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Contratagao in House

Andlise do atual Regime Juridico e as suas perspetivas de evoluciio

I. INTRODUCAO

O presente trabalho corresponde a dissertacdo de mestrado em Direito, na area
de especializacdo de Direito Administrativo, apresentada na Escola de Direito da
Universidade Catolica Portuguesa. O primeiro contacto com o tema da-se aquando do
estudo das excegoes ao regime juridico aplicavel & formacao dos contratos publicos, na
parte curricular do predito curso, designadamente, nas aulas de Contratos Publicos. E
aqui que percebemos o quao fundamental ¢ o exame minucioso dos contornos da
apelidada excecdo in house, o que desde ja nos propomos a fazer ainda que de uma
forma clara e concisa.

A nossa analise tem como objetivo principal o exame do atual regime da
contratagdo in house, e das suas perspetivas de evolugdo face a nova Proposta de
Diretiva sobre contratos publicos. Numa primeira parte deste trabalho, vamos estudar os
fundamentos subjacentes a esta figura e a sua consagracdo no ordenamento juridico
portugués. Na segunda parte, o nosso ensaio vai concentrar-se no exame dos requisitos
da excegdo in house, a partir da jurisprudéncia do TJUE, designadamente, vamos
analisar a natureza, o contetido ¢ a intensidade do “controlo andlogo ao exercido sobre
os seus proprios servigos”. Neste ponto, vamos também estudar o controlo andlogo no
ambito da Administracao Central e Local e a questao da inexisténcia de capital privado
na entidade controlada. Posteriormente, examinaremos o segundo requisito, a
destinagdo do essencial da atividade e os critérios que devem presidir a sua elaboragao.
Por fim, vamos dedicar a terceira e ultima parte do nosso trabalho ao exame do regime

da contratacdo in house, na nova Proposta de Diretiva sobre contratos publicos.
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I1. A contratacao in house

1. Fundamentos da contratacio in house

Por via de regra, a Administragdo deve dirigir-se ao mercado sempre que esteja
em causa a solicitacao de bens ou servigos a terceiros (operadores econdémicos), estando
obrigada a adotar os competentes procedimentos pré-contratuais'.

As regras do Direito Europeu da Contratacdo Publica’, visam desta forma,
garantir que as entidades adjudicantes dos diversos EM’s respeitem as exigéncias do
principio da igualdade, da nao discriminagdo em razdo da nacionalidade, da
concorréncia, da publicidade e da transparéncia’-*.

Contudo, a Administracdo nao ¢ obrigada a recorrer ao mercado. No caso de
optar por recorrer aos seus proprios servicos para, em regime de auto-produgdo
satisfazer as suas proprias necessidades’. Foi precisamente, neste sentido que decidiu o
TIJUE no Ac. Stadt Halle ao afirmar que as entidades adjudicantes «...tém a
possibilidade de cumprir as tarefas de interesse publico que lhes incumbem pelos seus
proprios meios administrativos, técnicos e outros, sem estarem obrigadas a fazer apelo
a entidades externas ndo pertencentes aos seus proprios servi¢os®».

Assim, compete as entidades adjudicantes a decisao fundamental da escolha
entre a auto-producao ou o recurso ao mercado. Por sua vez, o direito europeu assume
uma posic¢do neutral’ relativamente a essa escolha, visto que a sua intencio de tutela da
concorréncia no mercado europeu apenas justifica uma intervengdo reguladora se as

entidades adjudicantes decidirem recorrer ao mercado para a satisfagdo das suas

'Cf. Vasco Mesquita,2010:131. Para uma analise detalhada dos procedimentos pré-contratuais, cff.
2 Referimo-nos aos arts. 18°,49°, 56° ¢ 106° do TFUE e as regras definidas nas dir. 2004/17 e 2004/18, de
31.03.2004.

3Cf. Vasco Mesquita,2010: 131. Sobre os principios da contratacdo publica, v. Claudia Viana, 2007110
a 308 e Ana Neves, 2010:29 e ss.

*De acordo com Luca Perfetti,2004:1168, assim deve ser no sentido de se tentar assegurar a
implementag¢do de uma “dindmica concorrencial de mercado”.

5Cf. Riccardo Ursi,2005:179 assinala a natureza discricionaria deste poder. Elisa Scotti,2005%:959 ¢ ss;
Bernardo Azevedo,2008:120;Vasco Mesquita,2010:132; Roberto Perin e Dario Casalini,2009:229 e ss;
SCf. Ac. Stadt Halle. No mesmo sentido vdo as conclusdes da AG Kokott ao Ac. Parking Brixen, segunda
as quais “a Administra¢do Publica permanece, sem mais, livre de desenvolver completamente as suas
fungdes com meios proprios, ou seja, de as satisfazer diretamente sem recorrer para o efeito as
prestagoes de empresas (publicas ou privadas) juridicamente autonomas. E assim é porque “o escopo
das diretivas relativas aos contratos publicos é o de garantir uma escolha transparente e imparcial do
respetivo contraente sempre que a Administra¢do Publica decida desenvolver as suas atribuigdes por via
de recurso a colaboragdo de terceiros. Ndo reentra, assim, na ratio da disciplina relativa a contrata¢do
publica a realiza¢do de uma privatizagdo furtiva, sobretudo daqueles servicos que a Administragdo
Publica quer continuar a fornecer com meios proprios”.

7 Salientando a neutralidade do direito Europeu em relagio ao exercicio interno de uma tarefa
administrativa, cf. Etienne Fatdome e Alain Ménéménis,2006:69.
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necessidades®. Deste modo, os EM’s tém plena liberdade para eleger os instrumentos
mais apropriados para a prossecucao do interesse publico, o que inclui a liberdade de
eleicdo dos seus proprios meios’.

Com efeito, nada impede que a Administragdo através dos seus proprios servicos
proceda a producgdo de bens e servigos para a satisfagdo das suas necessidades, sem que
para isso tenha de submeter o contrato a concorréncia'®. Nestes casos, como realca
BERNARDO AZEVEDO, poderdo estar em causa a “simples criagoes instrumentais,
que apesar de dotadas de personalidade juridica propria, mais ndo constituem, em
ultima andlise, do que um prolongamento natural (longa manus) do seu ente instituidor,
cujos fins visa prosseguir.”'! E precisamente aqui que se enquadram os “contratos” in
house (ou quase in house), que legitimam a nao sujei¢do a qualquer tipo de
procedimento pré-contratual “por se situarem na esfera intima da satisfagdo das
necessidades préprias da Administracio”."?

Além disso, outro argumento concorre e¢ fundamenta a ndo sujeigdo destes
“contratos” as regras da contratacdo publica, o qual radica na prépria natureza das
relagdes in house. Na verdade, e por oposicdo ao paradigma do Direito da Contratagao
Publica, que pressupde uma relagio contratual entre duas entidades adjudicantes'’, esta

condi¢do parece ndo existir no dominio das relacdes in house'*. De facto, para que se

possa falar de um contrato exigem-se duas ou mais “declaragoes de vontade, de

5t Tiago Macieirinha, 2009:1187. Ao invés, como nos da conta Bernardo Azevedo, 2008:120, nos
sistemas juridicos de matriz anglo-saxénica, “as entidades administrativas sdo obrigadas a fundamentar
a recusa de se dirigirem ao mercado para satisfazer as suas necessidades em bens e servigos, por via da
demonstracdo das vantagens, designadamente em termos de eficacia e de eficiéncia, associadas ao
regime de auto-produg¢do”.

Cf. Marco Giorello,2006:39; Joao Almeida e Pedro Sanchez,2011:139 e 140, entendem que o legislador
comunitario, através desta opgao, “ optou por manter intata a autonomia de cada estado membro quanto
a escolha do seu proprio modelo de organizagdo, respeitando em especial a op¢do de modelos
Jusprivatistas ou empresariais para efeitos de prossecug¢do do interesse publico”.

19Cf. Roberto Perin e Dario Casalini,2006:51 e ss; Vasco Mesquita,2010:132.

"'Cf. Bernardo Azevedo,2008:123; Luca Perfetti,2004:1170; Jesus Garcia,2007:217 e ss.; Claudia
Viana,2009:51.

">Cf. Vasco Mesquita,2010:133; Frédéric Rolin, 2005:898 e ss.

BCt. Vasco Mesquita,2010:134;Christopher Bovis,2012:259.

MCf. Roberto Perin e Dario Casalini,2006:68; José Lizarraga, 2009:41.Diogo Campos:2010:199;Gongalo
Tavares ¢ Nuno Dente, 2008:60, entendem que nestes casos ndo ha um verdadeiro contrato, mas sim
“uma declara¢do unilateral da entidade adjudicante a entidade prestadora do servigo ou bem” referem
ainda, que € precisamente por ndo haver contrato “que estas opera¢des ndo estao abrangidas pelo ambito
de aplica¢do das regras da contratagdo publica”. Em sentido contrario, Alexandra Leitd0,2011:118,
considera que os contratos celebrados in house sdo verdadeiros contratos, aos quais se aplica inclusive a
parte III do CCP.
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conteudo oposto mas convergente, ajustando-se na sua comum pretensdo de produzir
um resultado juridico unitdrio, embora com significado para cada parte”"’.

Ora, no ambito das relagdes in house, as declaragdes de vontade sao
convergentes mas nao possuem conteido oposto, antes se confundem, uma vez que a
vontade da entidade adjudicataria se subordina a vontade da entidade adjudicante'®. No
fundo, e apesar de nos encontrarmos perante duas pessoas ou entidades juridicamente
distintas, estamos perante uma unica vontade decisoria'’. Dai que, e como nos clarifica
JUAN GARCIA, no plano material s6 exista uma pessoa juridica'®. Assim, ¢ com base
na natureza da relagdo em causa que o TJUE entende que, nestes casos, nao se devam

aplicar as regras da contratagdo publica, pela auséncia de uma relagdo contratual em

sentido proprio.

2. A positivacido (ou a sua falta) da excecdo in house e a sua

consagraciao no CCP
Importa salientar que este conceito, forjado no Ac. Teckal'® ¢ desenvolvido pela
jurisprudéncia do TJIUE, ndo teve, sequer, consagracao legal, mesmo ap6s a Reforma de
2004, De facto, a Dir. 2004/18/CE nio consagra a figura da contratacio in house, nio

a define e nem a regula®’.
Como nos dio conta CLAUDIA VIANA™ e JUAN GARCIA™, a

previsido da excecdo in house ainda foi feita na proposta®® que, alterada, deu origem a

Diogo Campos, 2010:198.

'Idem Ibidem:199.

Cf. Fredéric Rolin,2005:53;José Mallol,2004:244 a este proposito refere que as entidades instrumentais
tém um “personalidade rebajada” Diogo Campos,2010:200 salienta que a entidade adjudicataria, se
encontra numa posi¢do esquizofrénica, pois apesar de ter personalidade juridica prépria, ndo tem
capacidade decisoria.

"*Cf. Juan Garcia,2009:235;Belén Muela,2010:160.

Em bom rigor, anteriormente as conclusdes apresentadas nos Acs. BFI Holding ¢ RI.SAN., ja continham
algumas reflexdes sobre o tema. Cf. Maria Mesquita,2007:880 ¢ ss.

*Neste contexto, Maria Estorninho, 2006: 81, realca: “a grande ausente da Diretiva é a figura da
prestagdo integrada ou in house.”.

2ICf. Gongalo Tavares e Nuno Dente, 2008:14.

*2Cf. Cléudia Viana,2007": 480.

BCE. Juan Garcia,2008:43 e ss.

*Na proposta de dir. constava um art. 19°-A com a seguinte redacdo: “I. A presente diretiva ndo se aplica
aos contratos publicos celebrados por uma entidade adjudicante com uma entidade juridicamente
auténoma, detida exclusivamente por essa entidade, desde que: essa entidade ndo usufrua de autonomia
de decisdo relativamente a referida entidade adjudicante, devido ao facto de esta ultima exercer sobre a
primeira um controlo analogo aquele que exerce sobre os seus proprios servicos; e essa entidade realize a
totalidade da sua atividade com a entidade adjudicante que a detém. 2. Sempre que uma tal entidade seja,

4
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Dir. 2004/18/CE. Contudo, como destaca JUAN GARCIA, essa proposta ndo passou na
versdo final da Dir. 2004/18/CE face a falta de consenso no seio do Conselho™. Assim,
a Com. decidiu retirar todas as referéncias a excecao in house, designadamente, por
considerar que o legislador ndo estava em condigdes de proporcionar uma seguranga
juridica acrescida®®. Julgava-se, deste modo, preferivel que a mesma ndo fosse
expressamente regulada pela diretiva, mas regida pela Jurisprudéncia®’.

No entanto, o legislador portugués, a semelhanga do que aconteceu em
ordenamentos juridicos vizinhos®®, consagrou a excecdo in house, no art.° 5° n° 2 do
CCP, ao prescrever que, a Parte I do CCP relativa a formagao dos contratos nao sera
aplicavel “independentemente do seu objeto, a celebrar por entidades adjudicantes com
uma outra entidade”, desde que:

“a) A entidade adjudicante exerca sobre a atividade desta, isoladamente ou em
conjunto com outras entidades adjudicantes, um controlo andlogo ao que exerce sobre
0S seus proprios servigos; e

b) esta entidade desenvolva o essencial da sua atividade em beneficio de uma ou
de varias entidades adjudicantes que exer¢cam sobre ela o controlo andlogo referido na
alinea anterior”.

Porém, o legislador, ao consagrar a excegao in house no art.° 5 n° 2 do CCP, nao
materializa todos os entendimentos apontados pelo TIUE e adotados pela Com., antes
forja “novas solugoes ainda ndo testadas na jurisprudéncia comunitaria ou dificilmente

r . 1’29
compativeis com o estado atual .

ela propria, uma entidade adjudicante, deve respeitar, para responder as suas proprias necessidades, as
regras em matéria de contratos publicos previstas pela presente diretiva. 3. Sempre que uma tal entidade
ndo seja, ela propria, uma entidade adjudicante, os EM tomardo as medidas necessarias para que ela
aplique, para responder as suas proprias necessidades, as regras em matéria de contratos publicos.” Cf.
Com., Proposta alterada de Dir. do PE e do Conselho relativa a coordenacao dos processos de adjudicagdo
de fornecimentos publicos, de prestagdo de servigos publicos e de empreitadas de obras publicas, COM
(2002) 236 final, de 6.05.2002

Bt JuanGarcia,2008:43; V. Parecer da Com., sobre as altera¢des do PE a posicdo Comum do Conselho
respeitante a proposta de Diretiva do PE e do Conselho relativa a coordenacdo dos processos de
adjudicacdo dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos
contratos publicos de servigos, COM (2003) 503 final, de 14.08.2003.

°Cf. Diogo Campos, 2010:197.

YICt. Durval Ferreira,2013:128. Maria Mesquita,2007:906, critica a existéncia desta exce¢do de origem
jurisprudencial e sem base em textos legais - quer de direito derivado quer de direito originario- na
medida em que podera ser potenciadora de violagdes dos principios fundamentais do Tratado decorrente
de uma interpretacdo ndo uniforme.

A contragdo in house, consagrada em Espanha no art. 24°, n°6 da Ley de Contratos del Sector Publico;
em Franga, art. 3°, n° 1, do Code Marchés Publics; e ainda na Italia, através do art. 13° da Lei 326/2003,
de 24 de Novembro.

*Rui Medeiros,2008:12.
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Neste contexto, torna-se imperioso decantar os contornos da jurisprudéncia do
TJUE sobre os critérios®” que presidem a adjudicacdo in house, pois sera através dela
que se deverdo interpretar e, se necessario, integrar a disposi¢ao do art.® 5° n° 2 do

CCP?'.

II1. Os requisitos

1. Nota prévia

Em primeiro lugar, uma chamada de aten¢do para dois aspetos essenciais: oS
requisitos da relacdo in house tém de ser verificados sob uma perspetiva cumulativa e
permanente®”, sendo que a prova da verificagdo cumulativa destes requisitos — que
implicam uma derrogag¢ao excecional as regras da contratacdo publica — incumbe as
entidades beneficiarias da sua aplicacio™. Por outro lado, os mesmos requisitos, em
razdo da sua excecionalidade, devem ser objeto de uma interpretacdo estrita (ou

restritiva)’*.

2. Controlo Analogo

2.1 Densificacio do contetido do controlo analogo

O primeiro requisito para a aplicagdo da excegdo in house ¢ o exercicio, pela
entidade adjudicante sobre a entidade adjudicataria, de um controlo analogo ao que
exerce sobre 0s seus proprios servigos.

Antes de mais ¢ fundamental delimitarmos a natureza do controlo densificado

pela jurisprudéncia do TJUE, que se tem afastado dos tipos de controlo caracteristicos

%para Alexandra Leitd0,2011:119 “trata-se de critérios muito fluidos, que carecem de clarifica¢do e
densificacdo, como acontece com todos os conceitos de constru¢do pretoriana, que, alids, se
caracterizam por estar em permanente evolu¢do”.

3ICE. Vasco Mesquita,2010:138;Toni Kaarresalo,2008:242.

32Sobre a natureza cumulativa e permanente, v. Rui Medeiros,2008:12;José Lizarraga,2009:48 ¢ os Acs.
Teckal e Molding.

3Ct. Acs. Stadt Halle n°42, Parking Brixen n°63 ¢ ANAV n°26.

** A interpretagdo restrita, é consistentemente reclamada na jurisprudéncia do TJUE, v.os Acs. Parking
Brixen n°63 e ANAV n°26. E reclamada na doutrina, Pedro Gongalves,2007:180; Belén
Muela,2010:165;Joana Fernandes,2011:31.Para Jodo Almeida ¢ Pedro Sanchez,2011: 164, a interpretagao
restritiva, significa “uma interpretacdo exigente e cuidadosa daquilo que, reconheca-se, constitui uma
“excegdo as regras gerais do direito comunitdrio”.
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do Direito da Concorréncia® e do Direito das SC (mais concretamente da relagdo de
dominio, prevista no art.° 486.° n.° 2 do CSC)*® nomeadamente, configura-se mais
exigente do que a mera influéncia dominante’. De facto, caso assim ndo fosse, 0
requisito estaria cumprido, por definicdo, em relagdo as empresas publicas e locais e
relativamente a quaisquer organismos de direito ptblico®®. Para a AG Stix-Hackl a
impossibilidade de assimilacdo da nog¢do de controlo analogo a no¢do de influéncia
dominante, funda-se no facto de o TJUE no Ac. Teckal nao ter feito qualquer referéncia
aquela nog¢do — quando o poderia ter feito por simples remissao —, se a sua intengao
fosse representar a mesma realidade juridica.

Destarte, a jurisprudéncia comunitaria, tem relacionado o controlo analogo a um
poder de influéncia determinante. E, tal como foi reiterado no Ac. Parking Brixen
“para apreciar se a entidade adjudicante exerce um controlo andlogo ao que exerce
sobre os seus proprios servigos devem ter-se em conta todas as disposi¢oes legislativas
e circunstancias pertinentes. Deve resultar deste exame que a sociedade adjudicataria
esta sujeita a um controlo que permite a entidade adjudicante influenciar as decisoes
da referida sociedade. Deve tratar-se de uma possibilidade de influéncia determinante
quer sobre os objetivos estratégicos quer sobre as decisoes importantes desta

. 39,
sociedade

. E de acordo com as conclusdes da AG Stix-Hackl no Ac. Stadt Halle, o
controlo exigido nao deve limitar-se “apenas a decisoes estratégicas de mercado, mas
deve também abranger as decisoes individuais de gestdo”, que permitam fixar a
orientagdo geral da empresa controlada. Assim, a entidade adjudicante deve poder
exercer sobre a entidade adjudicataria um controlo funcional e estrutural®.

Ora, segundo a jurisprudéncia constante do TIUE, € possivel extrair-se o roteiro

que deve orientar os intérpretes (rectius, as entidades adjudicantes e os Tribunais), que

3 Apesar de ter aspetos convergentes com o conceito de controlo para efeitos de calculo do volume de
negocios, nos termos dos arts. 36° ¢ 39° da LC. Cf. para compreensdo do tipo de controlo no dominio dos
procedimentos de controlo de concentragdes, Margarida Fonseca e Luis Ferreira,2009:44 e ss.

**De acordo com o artigo 486 n° 2 do CSC, presume-se que uma sociedade ¢ dependente de uma outra, se
esta direta ou indiretamente: a) detém uma participacdo maioritaria no capital: b) dispde de mais de
metade dos votos; ¢) tem a possibilidade de designar mais de metade dos membros do o6rgdo de
administragdo ou do 6rgdo de fiscalizagdo. Para maiores desenvolvimentos, v. José Antunes,2002:451 ¢
ss; Cf. Diogo Campos,2010:310, a este proposito refere que “embora apresente carateres muito
semelhantes, a nogdo de relagdo in house ndo se confunde com o conceito de rela¢do de dominio, tipico
do direito societario.”; Claudia Viana,2007*:474 e ss.

3"Prevista no art. 9° do RISPE e no art. 19° do RJAEL e também no art. 2° n° 2 a), i) do CCP.

38Cf. Roberto Perin e Dario Casalini,2006:75; Claudia Viana,2007*:478 e ss;Bernardo Azevedo,2008:127;
Carlos Carvalho,2011:91 Alexandra Leitd0,2011:120; Pedro Gongalves,2012: 101 ¢ ss.

Este entendimento, veio a ser reiterado no Ac. Coditel n° 28, no Ac. Sea n° 65 e Ac. Econard Spa n° 26.
YCf. Ac. Comissdo/ltdlia n° 26.
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nao devem circunscrever-se a um elemento isolado de decisdao, devendo antes apurar as
circunstancias de facto e de direito que rodeiam o caso em concreto, pois s assim
poderdo decidir devidamente®'.

Com efeito, como refere DIOGO CAMPOS, este poder de influéncia
determinante “exige que a entidade adjudicante possa controlar ndo so as decisoes
macro (fusoes, aumentos de capital, redugoes de capital, tomada de participagoes), mas
também as decisdes micro (ou seja, decisdes de gestdo corrente e ordindria)”. **

Porém, ndo basta para se poder afirmar esta ideia de influéncia determinante que
a entidade adjudicante detenha a maioria do capital social da entidade controlada, por
exemplo, no caso das sociedades participadas, ainda que integralmente por capitais
publicos™, uma vez que o exercicio dos direitos de acionista, nos termos da lei
comercial, pode ndo ser suficiente para garantir um controlo efetivo (nomeadamente,
sobre as decisdes estratégicas e as escolhas relevantes da entidade adjudicataria)®®,
sobretudo quando, como salienta BERNARDO AZEVEDO, “...nos modelos de gestdo
societaria, em obediéncia aos modelos de corporate governance, os conselhos de
administragdo sdao dotados de uma larga margem de liberdade de agdo por relagdo as
assembleias gerais, segundo a logica de que os acionistas investem e o0s
administradores governam.”*

Tendo em conta que esta forma de governance’® ¢ cada vez mais utilizada, o
TJUE tem mostrado alguma desconfianga relativamente ao controlo acionista efetuado
nos termos da lei comercial'’, devido a4 autonomia de gestdo do conselho de
administracdo que prescinde do controlo dos acionistas maioritarios; a vocagao

eminentemente comercial das sociedades por acdes; a abertura obrigatéria do respetivo

capital social a novos sécios e a amplitude do objeto social e relevante extensao

*ICt. Jodo Almeida e Pedro Sanchez,2011:139.

¢t Diogo Campos,2010:311; Bernardo Azevedo,2008:127.

#Cf. Bernardo Azevedo,2008:128.Na verdade, participacdo exclusiva de capitais publicos, apesar de ser
condicao necessaria, ndo é condigdo suficiente, dado que poderd ndo estar assegurada a existéncia de um
controlo analogo. Cf. Ac. Parking Brixen ¢ Carbotermo n° 37,

*Cf. Bernardo Azevedo,2008:129; Vasco Mesquita,2009:139 e 140; Durval Ferreira,2013:147 e 148.
*Bernardo Azevedo,2008:129.

*Para uma anélise dos modelos de governance no CSC, Cf. Paulo Camara, 2008:66 ¢ ss.

*"Como salienta Carlos Cravalho,2011:94: “ o TJUE tem considerado que nio se pode dar por verificado
o requisito do controlo andlogo, quando o controlo exercido pela entidade detentora do capital se
resume, a latitude que o direito das SC reconhece a maioria dos acionistas e ndo estejam consagrados
nos estatutos poderes especiais capazes de restringir a liberdade de a¢do reconhecida aos conselhos de
administra¢do a quem sdo conferidos amplos poderes de gestdo”. V. Acs. Parking Brixen e Carbotermo.
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territorial da sua atividade®.Consequentemente, a DOUTRINA tem entendido que,
nestes casos, a entidade adjudicante deve dispor de certos instrumentos, tais como
direitos de veto, poderes para designar os membros do conselho de administracdo e
acordos parassociais, que lhe permitam assegurar uma influéncia determinante sobre os
objetivos estratégicos e as escolhas fundamentais de gestdo da entidade controlada®.
Quanto a intensidade deste poder, a DOUTRINA NACIONAL divide-se: se por
um lado, CLAUDIA VIANA®’, BERNARDO AZEVEDO®' ¢ GONCALO GUERRA ¢
NUNO DENTE™, entendem que o controlo exercido pela entidade adjudicante deve ser
um controlo idéntico ao que é exercido no ambito da hierarquia administrativa®®, porque
¢ esse o tipo de controlo que uma entidade exerce sobre os seus proprios servigos.
Assim, de acordo com esta linha de entendimento, a entidade adjudicante deve estar
munida de um poder de orientacdo suficientemente forte de modo a esvaziar a entidade
adjudicataria da sua autonomia decisdria, que por sua vez esta adstrita a uma posicao de
sujeicao ou de subordinacdo’™®. Por outro lado, temos DIOGO CAMPOS> e
ALEXANDRA LEITAO, que entendem que o controlo analogo determinante nio
pressupoe que a entidade adjudicante tenha, formalmente, as mesmas possibilidades
juridicas de influéncia que tem sobre os seus proprios servigos, considerando que o que
¢ determinante para a aferi¢do deste poder ¢ a capacidade que a entidade adjudicante
tem de, a todo o momento, fazer valer integralmente os seus objetivos de interesse

publico na empresa em causa. Por conseguinte, entendem que o controlo analogo

Cf. Bernardo Azevedo,2008:129 e 130; Elisa Scotti,2005*:929 e 952 e Roberto Perin e Dario
Casalini,2006:77.

“Cf. Bernardo Azevedo, 2008:130 e Vasco Mesquita,2010:140;Durval Ferreira,2013:148;Toni
Kaarresalo,2008:247. Juan Garcia,2009:244.

*Claudia Viana,2007b:37.

SICf. Bernardo Azevedo, 2008:126.

32Cf. Gongalo Tavares e Nuno Dente,2008:65.

para Diogo Amaral,2006:808, a hierarquia administrativa define-se como “...o modelo de organizagio
administrativa vertical, constituido por dois ou mais orgdos e agentes com atribui¢ées comuns, ligados
por um vinculo juridico que confere ao superior o poder de dire¢do e impde ao subalterno o dever de
obediéncia.”

>*Defendendo este entendimento, Riccardo Ursi,2005:203. Roberto Perin e Dario Casalini,2006:76.Neste
contexto, Bernardo Azevedo,2008:127 e ss, fornece uma série de fatores sintomaticos de carater
substancial para que a Administragdo e por conseguinte os Tribunais, se possam socorrer para determinar
a existéncia de um controlo analogo. Entre os fatores: “...temos a existéncia de um i)controlo hierdrquico
ou ii) de financiamento ou, ainda, iii) a atribuicdo de competéncias entre orgdos tal como se fossem
objeto de simples delega¢do.”. Cf. Elisa Scotti,2005b: 669 e 670.

>>Cf. Diogo Campos, 2010:31.

*Cf. Alexandra Leitdo,2011:120.
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consubstancia uma realidade menos exigente quando comparada com o controlo
hierarquico exercido no 4mbito da hierarquia administrativa®’.

Concordamos com a posi¢ao destes tltimos autores, na medida em que a relagao

entre uma entidade publica, que ¢ uma entidade adjudicante e os seus proprios servigos,
se rege por consideracdes e exigéncias caracteristicas da prossecu¢do do interesse
publico, logo a sua atuag¢io nunca pode estar desligada do fim a que se destina™®.
Deste modo, entendemos que sera suficiente um controlo que permita que os objetivos
de interesse publico sejam alcancados, por intermédio das atividades que a entidade
adjudicataria ira desenvolver, sem a interferéncia de outros interesses, que nao sejam
interesses publicos™. Nesta senda, baseamo-nos na posi¢do defendida pela AG Stix
Hackl, a qual considera que o controlo analogo deve ser entendido como um controlo
comparavel aquele que ¢ exercido sobre os seus proprios servicos, mas ndo idéntico®.

Ainda na mesma linha de entendimento, a AG Kokkot, assinala que, caso se
exigisse que a entidade adjudicante tivesse em relacdo a entidade adjudicataria as
mesmas possibilidades juridicas de influéncia que exerce sobre os seus proprios
servicos, seria muito dificil cumprir-se o critério do controlo andlogo na relagdo com
sociedades de capitais publicos organizadas segundo o direito privado®'. Considera
ainda que, o que ¢ determinante para a afericao deste requisito, ¢ saber se a entidade
adjudicante estd em condi¢des de a todo momento, fazer valer integralmente os seus
objetivos de interesse publico®.

Ainda no ambito de determinagdo do conceito de controlo andlogo, importa
averiguar se, em concreto, se exige que o mesmo seja efetivamente exercido ou se
bastara a suscetibilidade do seu exercicio. Apesar do TJUE, ndo se ter debrugado sobre
esta questdo®, ¢ possivel extrairmos a conclusdo de que o mesmo tende a considerar

que bastard a mera suscetibilidade do controlo. De facto, se por um lado, tanto no Ac.

57Propugnando este entendimento, ainda Carlos Almeida,2009:75; Joana Fernandes,2011:31.

8Cf. Massimo Baldinato,2006:235 e ss; Alexandra Leitd30,2007:18, Juan Garcia,2008:74. Diogo
Campos,2010:312 refere neste contexto, que o conceito de controlo andlogo foi forjado no campo do
direito publico, e este “exige por definicdo que a sua atuagdo esteja impregnada de consideragoes
axiolégicas, com vista a realizagdo do interesse comum. E em nome desse interesse comum, que se
impoem constrangimentos aos particulares, pelo que, em nossa opinido, o conceito de controlo andlogo
devera ser construido tendo por base essa ideia nuclear do direito administrativo.”
59Cf.CarlosAlemida,2009:75 ;DiogoCampos,2010:312,CarlosCarvalho,2011:92;Durval Ferreira,2013:152.
Cf. conclusdes apresentadas no Ac. Stadt Halle.

*ICf. Carlos Almeida,2009:75.

S2Cf. conclusdes apresentadas no Ac. Parking Brixen.

63 Porém, a AG Kokott, no ambito do Ac. Parking Brixen, analisou esta questao, tendo considerado que o
que € relevante ¢ a suscetibilidade de exercicio do poder e ndo o seu exercicio em concreto.
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Parking Brixen, como no Ac. Cabortermo e mais recentemente no Ac. Econard Spa, o
TJUE entendeu que basta uma “possibilidade de influéncia determinante””. Por outro
lado, o TJUE quando analisa um caso em concreto, privilegia a analise dos instrumentos
ao dispor da entidade adjudicante mas ndo o seu exercicio factual®>.Em consequéncia,
parece-nos que nao ¢ necessario que a influéncia se exerca na pratica e a todo o
momento, bastando apenas que exista a possibilidade de exercicio dessa influéncia®.
Destarte, essa parece ser a solugdo que melhor se coaduna com a seguranca
juridica, na medida em que seria absurdo que se tivesse de aferir, ao longo de um
contrato de longa duragdo, se a entidade adjudicante estava a exercer ou ndo o controlo
analogo®’. Além disso esta solucdo afigura-se a mais razoavel, porque se se exigisse um
controlo efetivo, dificilmente este estaria cumprido no momento inicial de duragcdo do

contrato in house®®.

2.2 Tipos de controlo

Uma das questdes que tem sido colocada a propodsito do alcance do controlo
analogo, ¢ o de saber se o controlo exigido pelo TJUE, pode ser exercido
conjuntamente, ou seja, pelo conjunto das entidades que detém ou participam na
entidade controlada; ou se 0 mesmo tem de ser exercido de forma isolada pela entidade
adjudicante, que € parte no contrato.

Num momento inicial, a partir da andlise conjugada dos Acs. Teckal® e
Coname’®, o TIUE embora ndo tivesse formulado um principio geral sobre a questio da
titularidade do controlo andlogo, quando foi chamado a pronunciar-se acerca da
possibilidade do controlo por uma entidade adjudicante com participagao minoritaria,
excluiu a possibilidade de um controlo conjunto significar um controlo analogo para os

efeitos da doutrina Teckal.”'

V. Ac. Carbotermo n°28.

53Cf. Diogo Campos,2010:313.

%Cf. Carlos Almeida,2009:75.

S7Cf. Diogo Campos,2010:313.

%*Idem Ibidem:314.

%No Ac. Teckal, o TJUE entendeu que uma participagdo de 0,9 % do municipio de Viano na sociedade
AGAC, ndo era suficiente para afirmar que o municipio de Viano exercia sobre aquela empresa um
controlo analogo ao que exerce sobre 0s seus proprios servigos.

""No Ac. Coname, o TIUE decidiu também nio ser suficiente uma participagio de 0,97% no capital da
sociedade PADANIA, para sustentar a tese do controlo analogo ao exercido sobre os seus proprios
Servigos.

7ICf. Tiago Macieirinha,2009:1183.
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Contudo, numa fase posterior, no caso Carbotermo, o TJUE expressou-se em
sentido dissonante, ao considerar que a verificacdo do controlo andlogo nao era
incompativel com a circunstancia dessa influéncia ser exercida em conjunto por
diversas entidades publicas. A este proposito referiu que “A circunstancia de a entidade
adjudicante deter, isoladamente ou em conjunto com outros poderes publicos, a
totalidade do capital de uma sociedade adjudicataria tende a indicar, sem ser decisiva,
que esta entidade adjudicante exerce sobre esta sociedade um controlo andlogo ao que
exerce sobre os seus proprios servi¢os.”.”?

Neste contexto, no Ac. Tragsa, o TIJUE aplicou o principio da admissibilidade
da titularidade conjunta do controlo andlogo e deu por verificado o primeiro requisito
Teckal, numa situagdo em que quatro Comunidades Auténomas espanholas detinham
1% do capital da empresa TRAGSA, sendo os restantes 99% detidos pelo Estado
espanhol. Neste arresto, o TJUE entendeu que uma simples participagcdo de 0,25% por
parte de cada uma das Comunidades Autonomas, eram suficientes para exercer um
controlo de forma analoga ao que exerciam sobre os seus proprios servicos’ .

Todavia deve acrescentar-se, que a fundamentacdo do preenchimento do
requisito do controlo relativamente as Comunidades Auténomas, ndo se ficou pela
titularidade conjunta do capital, revelando-se também fundamental a circunstancia de a
lei espanhola ndo conferir & Tragsa autonomia contratual na sua relacdo com as
Comunidades Autonomas, por estar obrigada a aceitar as encomendas decididas
unilateralmente pela entidade adjudicante sem capacidade para negociar os precos’*. A
circunstancia da decisdo do TJUE ter sido fundada na falta de autonomia decisoria da
empresa Tragsa em face das Comunidades Autonomas, justificou a tese propugnada na
doutrina segundo a qual da decisdo enunciada no Ac. Tragsa, nao se poderia retirar um
principio geral acerca da questao da titularidade do controlo, na medida em que foram
as circunstancias do caso concreto, que determinaram a verificagdo da existéncia de

uma relacdo in house’”.

2Cf. Ac. Carbotermo n°38.

BCf. Tiago Macieirinha,2009:1184;

74Cf. Tiago Macieirinha, 2009:1184;Diogo Campos,2010:340.

> Assim, Bernardo Azevedo,2008:132; Tiago Macieirinha,2009:1184;Vasco Mesquita, 2010:141,chega a
apelidar esta decisdo de paradoxal. Criticando esta decisdo em Espanha: Juan Garcia,2007:231; 2009:263;
Jesus Garcia; Belén Muela:2010:167.
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A tese da admissibilidade do controlo conjunto veio a ser, sucessivamente,
sufragada nos Acs. Coditel’®, Sea e, mais recentemente, no Ac. Econard Spa. Contudo,
nos preditos acordaos, o TJUE adiantou que ndo basta a mera detencdo de uma
participacdo social no capital da entidade distinta em conjunto com outras entidades
publicas para se verificar o controlo conjunto’’. De facto, cada uma dessas entidades
deve exercer um controlo individual, sobre a entidade adjudicataria. Dai que, no
recentissimo Ac. Econard Spa, o TJUE tenha entendido que este requisito s estara
preenchido quando cada uma dessas autoridades participar, quer no capital, quer nos
orgaos de direcao da referida entidade. A este propdsito sao relevantes as consideragdes
do AG Villalon, proferidas a margem do processo Econard Spa. Para este AG também
as participagdes diminutas podem permitir o exercicio conjunto de um controlo analogo,
desde que esse exercicio seja efetivo. Ou seja, no seu entender, a entidade publica
adjudicante, embora com uma participagdo minoritaria, deve poder exercer um controlo
efetivo na proporcdo do seu peso relativo no conjunto das entidades publicas
participantes’®. E tal peso relativo pode ser aferido através do montante do seu
or¢amento, da sua populagdo ou das necessidades que ele vé satisfeitas com a atividade
do organismo instrumental, no qual participa’.

Concludentemente, neste campo, o que ¢ decisivo ¢ que cada uma das entidades

adjudicantes seja titular de poderes idoneos a determinar, em maior ou menor medida,

os objetivos e as decisdes estratégicas da entidade adjudicataria®.

"*Neste Ac., o TJUE, avan¢a com uma justificagdo para a alteragdo da posi¢do assumida em Teckal,
referindo que a imposi¢do de um controlo isolado feria por consequéncia impor uma abertura a
concorréncia na maioria dos casos em que uma autoridade publica se pretendesse associar a um
agrupamento composto por outras autoridades publicas, como, por exemplo, uma sociedade cooperativa
intermunicipal”, o que seria incompativel com o principio segundo o qual as entidades adjudicantes
podem recorrer “aos seus proprios meios para darem execu¢do ds suas missoes de servigo publico (...)
em colaboragdo com outras entidades publicas.”

Em concreto, no Ac. Econard Spa, o TIUE entende que o controlo exercido sobre a entidade
adjudicante “ ndo pode assentar apenas no poder de controlo da autoridade publica que detém uma
participagdo maioritdria no capital da entidade em causa, sob pena de esvaziar de sentido o proprio
conceito de controlo conjunto”. Declara ainda que caso, a posicdo de uma entidade adjudicante numa
entidade adjudicataria detida em mao comum nio lhe assegurar a minima possibilidade de participagdo no
controlo daquela entidade, tal “permitird, com efeito, que a aplicag¢do das regras do direito da Unido em
matéria de contratos publicos ou de concessoes de servigos seja contornada, uma vez que a participa¢do
puramente formal nessa entidade ou num orgdo comum que assegure a direcdo da mesma dispensaria
esta entidade adjudicante da obriga¢do de dar inicio a um processo de adjudica¢do segundo as regras da
UE”.

8Cf. Conclusdes do AG n°34.

7Cf. Conclusdes do AG n°34.

8¢t Vasco Mesquita,2010:141;Roberto Perin e Dario Casalini:2006:80; Durval Ferreira,2013:152.
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O artigo 5° n° 2 do CCP acolhe a tese do controlo analogo conjunto, admitindo

que o controlo pode ser exercido por uma ou por vérias entidades adjudicantes®’.

2.3 Controlo analogo e entidades empresariais

Uma questdo que se tem colocado a doutrina e a jurisprudéncia, no dominio da
contratagdo in house, ¢ o de saber como se aplica a exigéncia do controlo analogo as
diferentes categorias de “entidades de mao publica” que integram a atual organizagao
administrativa portuguesa®”.

Para a analise desta questdo, parece-nos relevante analisar os principais tragos do
regime juridico, quer das empresas publicas®, como das empresas locais, atentas as
oscilagdes sofridas fruto de uma dindmica legislativa nem sempre facil de se
acompanhar.

No atual panorama juridico portugués, o SEE encontra-se regulado no RISPE* e
integra duas espécies de empresas publicas®’: por um lado, as empresas constituidas sob
a forma de responsabilidade limitada nos termos da lei comercial, nas quais o Estado
(ou outras entidades publicas) pode exercer, isolada ou conjuntamente, de forma direta
ou indireta, influéncia dominante%; e, por outro lado, as entidades com natureza
empresarial, designadas por EPE’s.

No que concerne as empresas publicas sob forma societaria ¢ de salientar que,
por confronto com o regime anterior, o RJSPE ndo sé veio reforgcar os poderes de
orientagdo a cargo do membro de governo responsavel pela area das finangas, como
também veio reforcar os poderes centrais de controlo financeiro sobre este tipo de
entidades. Para além disso, o RJSPE veio estabelecer um conjunto de obrigacdes e
responsabilidades a cargo destas entidades. Por conseguinte temos hoje um regime mais

coeso e eficaz, que consagra mecanismos que permitem ao Estado orientar e influenciar

$1Cf. Vasco Mesquita,2010:141.

%2 Desenvolvendo esta questdo, face ao regime pretérito do sector empresarial do Estado, quer do sector
local, Vasco Mesquita,2010:144 e ss, Diogo Campos,2010:316. e ss,; Durval Ferreira,2012:232 ¢ ss;
Alexandra Leitd0,2007:14 e ss, relativamente ao SEE, e Pedro Gongalves:2012:101 e ss detalhadamente
sobre o SEL.

%A nossa analise ndo vai contemplar as empresas participadas (art. 7° do RISEP), uma vez que estas sdo
participadas por capitais privados e o TJUE, como iremos analisar, entende que a abertura a privados
obsta ao preenchimento do controlo analogo. Cf. Durval Ferreira,2013:232.

$Este novo regime & aplicavel ndo s6 ao SEE, como ao SEL (ainda que a titulo subsidiério).

3Cf. Art.2° n° 2 do RISPE.

$Cf. Art.°5°n°1 e o art.?9° do RISPE.
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a atividade das empresas de modo a que as mesmas nao se afastem do interesse publico
que justificou a sua criagio®’.

Como mecanismos ao dispor do Estado salientam-se as orientagdes estratégicas
e sectoriais (art.°24°), que vinculam os titulares dos cargos de administracdo das
empresas publicas, a aplicagdo aos titulares de 6rgaos da administracdo do estatuto do
gestor publico (art.°21°); a possibilidade de restri¢do da autonomia de gestdo em fungao
dos resultados apresentados (art.® 25° n° 4); a sujeicdo a autorizagdo prévia do acionista,
na prestacao de garantias em beneficio de outra entidade; e na celebracdo de todo e
qualquer ato ou negdécio juridico do qual resultem para a empresa responsabilidades
financeiras efetivas ou contingentes que ultrapassem o orcamento anual (art.°24° n® 5).

Por outro lado, como principais tragos do seu regime juridico salientamos: a
aplicacdo do direito privado (art.’14°); a sujeicao as orientacdes estratégicas e sectoriais
definidas pelo titular da fungdo acionista, que ¢ o membro do Governo responsavel pela
area das financas com faculdade de delegagdo (arts.® 24°, 37°, 38° e 39°); a sujeigdo as
regras da concorréncia (art.’15°); o controlo financeiro por parte por parte da Inspecao
Geral das Finangas e do Tribunal de Contas (art.°26°); a sujeicdo a deveres de
divulgacdo (que incluem a divulgacdo da composicdo da sua estrutura acionista, a
identificacao das participagdes sociais que detém, o grau de execugdo dos objetivos
fixados, a justificacdo dos desvios verificados e as medidas de correcdo aplicadas ou a
aplicar, os planos de atividade e orcamentos, entre outros) (art.°44° n° 1); a sujeicao a
especiais deveres de informacao e transparéncia (arts®.44° n° 2 e 45°); a atuacao segundo
os objetivos que lhe tenham sido fixados (art.°43°); a sujeicdo ao cumprimento das
normas relativas ao endividamento (arts®.27°¢ 28°); e a autonomia de gestdo
enfraquecida (art.®25°)%.

Relativamente as EPE’s, o RJSPE manteve alguns dos seus tracos essenciais:
elas continuam a ser pessoas coletivas de direito publico, criadas pelo Estado para a
prossecucdo dos seus fins (art.°56°), com uma administracao e fiscalizagao semelhantes
a das sociedades andnimas (art.’60°) e dotadas de autonomia administrativa, financeira e

patrimonial (art.°58°). Contudo, o novo diploma legal descaracterizou estas entidades,

%De acordo com o preAmbulo do RISPE, pretendeu-se “estabelecer um regime juridico mais exigente,
mas também mais claro, transparente e eficaz, no que respeita ao controlo da legalidade e da boa gestdo
publica na alocagdo de recursos publicos para a prossecugdo de atividades em modo empresarial.”

%0s arts. Referidos correspondem ao RISPE.

%0s arts. Referidos correspondem ao RISPE.
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na medida em que elimina a aplicacdo dos regimes da tutela e da superintendéncia de
direito publico, para através da remissao dos arts.’60° e 56° n° 1, as submeter a0 mesmo
regime aplicavel as demais empresas publicas, em que a influéncia ¢ exercida através do
exercicio da fun¢ao acionista.

No que respeita ao SEL, a dinamica legislativa culminou com a publicacao da
Lei n° 50/2012, de 31.08, que o RJAEL. No que concerne as empresas locais verifica-se
uma simplificacdo dos seus modelos organizativos, na medida em que se acaba com o
dualismo organizativo, consubstanciado na distingdo entre empresas sobre a forma de
direito privado (constituidas nos termos da lei comercial) e empresas com natureza de
pessoas coletivas de direito publico’’. Por conseguinte, temos agora empresas
configuradas como pessoas coletivas de direito privado, de responsabilidade limitada.
Com efeito, as empresas locais, sao as sociedades constituidas nos termos da lei
comercial, nas quais as entidades publicas participantes’ podem exercer, direta ou
indiretamente, uma influéncia dominante em razao da verificagdo de um dos seguintes
requisitos: a) detengdo da maioria do capital ou dos direitos de voto; b) direito de
designar ou destituir a maioria dos membros do o6rgao de administracdo ou de
fiscalizacdo; ¢) qualquer outra forma de controlo de gestao.

Quanto ao modelo estabelecido por esta lei, PEDRO GONCALVES salienta que
se acolheu um “modelo misto, enxertando uma relagdo juridica externa de
acompanhamento e fiscaliza¢do pelas entidades publicas participantes num regime
geral que pressupoe a afirmagdo da supremacia destas mesmas entidades no interior
da empresa.”®. A LAEL, para além de estabelecer e reforcar os mecanismos de
acompanhamento e fiscalizacio da empresa pelas entidades publicas participantes’, ndo
repousa a supremacia juridica das entidades publicas participantes na influéncia
dominante que, na empresa, estas podem exercer, na medida em que para além disso
configura mecanismos especificos para a afirmacao da supremacia dessas entidades, dos
quais se salientam a definicdo das orientagdes estratégicas, a aplicacdo aos gestores

locais do estatuto do gestor publico, os contratos de gestdo com aqueles gestores e os

PCE. Pedro Gongalves, 2012:23 e ss; Durval Ferreira, 2013:238.
'Definidas no art.°5° do RJAEL.

?2Cf. Pedro Gongalves,2012:137.

BCf. art.°42° do RIAEL.
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contratos-programa com a empresa’ . Com efeito, as empresas locais ndo se encontram
unicamente sob influéncia dominante das entidades publicas participantes, mas também
se encontram submetidas ao poder de orientacdo que estas entidades tém a
responsabilidade de exercer, quer através dos contratos de orientacdo estratégica que
celebram com empresa local e com os respetivos gestores, quer através dos direitos
societarios”. Como tragos do seu regime juridico salientamos: a) a atuagio segundo
particulares principios de gestdo (art.°31°); b) as limitagdes quanto ao seu objeto social
(arts.®20°, 45° e 48°); c) a sujeicdo ao acompanhamento ¢ a orientagdo das entidades
publicas participantes (arts.® 20°,37° e 42°), ao controlo financeiro da IGF e ao controlo
do TC (art.°29°); d) a sujeicdo a exigéncias particulares em matéria de transparéncia
(arts.® 34° n° 2 e 43°); e) a oneragdo com obrigacdes de nao discriminacdo na
contratagdo com terceiros (art.°34 n° 1); f) a atuagdo necessariamente assente em
contratos-Programa (arts.® 47° e 50°); g) a sujei¢do ao regime do equilibrio de contas e
de consolidagio financeira (arts.® 40 ¢ 41°)°°.

Depois desta breve incursao pelos regimes juridicos do SEE e SEL, estamos em
condi¢gdes para responder a questdo acima enunciada, a de saber se o conjunto dos
poderes a disposi¢ao do Estado e dos Municipios sdo suficientes para lhes conferir, na
ace¢do comunitaria, um controlo analogo.

No que concerne as sociedades (de origem estadual e local) constituidas nos
termos da lei comercial, apesar de serem pessoas coletivas de direito privado, sdo
consideradas pela doutrina “sociedades de regime especial”, tendo em conta que a
disciplina que as sustenta apresenta desvios em relacdo ao regime geral das sociedades
comerciais’’. Face as particularidades a que estdo sujeitas estas sociedades ptblicas por
confronto com o regime geral do CSC, a doutrina tem vindo a anunciar a existéncia de
“direito societdrio administrativo™®.

Como ja salientamos, o controlo analogo ndo ¢ sinonimo da influéncia

dominante, prevista no art.°9° do RJSPE e no art.°19° do RJAEL. Sendo algo mais

intenso que deve traduzir um absoluto dominio sobre a autodeterminacao da vontade da

%Cf. Pedro Gongalves,2012:138, o qual acrescenta que “fodos estes se revelam mecanismos ao servio
da orientagdo das empresas locais pelas entidades publicas participantes”.

Idem Ibidem:138.

%Cf. Pedro Gongalves, 2012:95.

9CE. Pedro Gongalves,2012:95;Diogo Campos,2010:321 e 322.

*Ppara Pedro Gongalves,2012:137, esta linha doutrinal pretende que a legislagio das empresas do setor
publico preveja e atribua as entidades publicas que as detém poderes publicos externos, de ingeréncia, de
influéncia e de controlo; Diogo Campos,2010: 322.
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entidade do prestador do bem ou servico’”. Por outro lado, ndo podemos deixar de
admitir que o poder geral de supremacia e de orientacdo previsto no regime das
empresas publicas/locais, se revela suficiente para concluir que, por via de regra, as
entidades publicas exercem sobre as empresas comerciais de capitais exclusivamente
publicos um controlo analogo ao que ¢ exercido sobre os seus proprios servigos' .

No que concerne as EPE’s, em face do regime pretérito, a doutrina'® era
unanime em afirmar que os poderes de superintendéncia e de tutela eram suficientes
para afirmar a existéncia o controlo andlogo, nao obstante a exclusdo desses poderes, ha
que considerar que as EPE’s, ¢ aplicavel subsidiariamente o regime previsto para as
empresas constituidas sob a forma comercial (art.° 54°), sendo que quanto a estas como
ja se afirmou o RIJSPE, veio reforcar e estabelecer mecanismos especificos que
permitem ao Estado orientar, influenciar e controlar as atividades levadas a cabo pelas
empresas. Ainda a ter em consideracdo facto de ser aplicavel as EPE’s, o regime
previsto para as sociedades comerciais'®?, designadamente, o artigo 503° do CSC (por
sua vez aplicavel ex vi do art. 491° do CSC). De facto, este poder de emitir instrugdes
vinculantes ¢ extremamente relevante na medida em que segundo DIOGO CAMPOS
permitird, “cumprir, por esta via, no plano micro, as exigéncias que o TJUE tem vindo
a impor para que se possa afirmar a existéncia de um controlo andlogo.”'” Com
efeito, entendemos que, via de regra, as entidades adjudicantes exercem sobre as EPE’s
um controlo andlogo ao que exercem sobre os seus proprios servicos. Contudo, s6 uma
analise casuistica dos estatutos (ou de qualquer outro instrumento de regulamentacao da
sociedade), nos podera assegurar que os objetivos estratégicos e as decisdes importantes

da entidade controlada sdo levados a cabo pela entidade adjudicante'®*.

PCf. Durval Ferreira,2013:233.

19Cf. Pedro Gongalves,2012:102, refere que: “ terd de se admitir que o poder geral de supremacia e de
orientagdo que a LAEL confere as entidades publicas participantes se revela suficiente para concluir que
uma empresa local (...) se encontra sob um controlo andlogo ao que estas exercem sobre os seus
proprios servigos.”; Diogo Campos,2010:325.

ICf Alexandra Leit30,2007:21; Rui Medeiros,2008:14; Diogo Campos,2010:31 e ss; Durval Ferreira,
2013:235.

'°Cf. art. 14° do RISPE.

'®Diogo Campos,2010:319. Para Vasco Mesquita,2010:146 & “curial que a entidade adjudicante, de
Jure, tenha competéncia para emitir instru¢des vinculantes, que podem na prdtica corresponder a ideia
intrinseca de controlo andlogo”.

1%4Cf. Vasco Mesquita,2010:146.
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2.4 Da inexisténcia de capital privado na entidade controlada: as PPP
O legislador portugués ¢ omisso quanto a questdo da inexisténcia de
participagdes privadas na entidade adjudicataria'®. Esta opg¢do, segundo alguma

doutrina, “denota cautelas e reservas”! %

, sendo considerada até de “intencional ¢ bem
fundada™'"”’. Todavia, nio segue o entendimento perfilhado pela jurisprudéncia emanada
pelo TJUE.

Neste contexto, o TJUE tem entendido, num percurso aparentemente
irreversivel, que a mera existéncia de participacdes privadas no capital da entidade
adjudicataria obstam ao preenchimento do critério do controlo analogo'®®.

Com efeito, desde o Ac. Stadt Halle, o TIUE tem uniformemente considerado
que «a participagdo, ainda que minoritaria, de uma empresa privada no capital de uma
sociedade no qual participa também a entidade adjudicante em causa, exclui de
qualquer forma que esta entidade adjudicante possa exercer sobre esta sociedade um
controlo analogo ao que exerce sobre os seus proprios servigosy.

Este principio geral deve ser objeto de aplicagdo extensiva nas hipoteses em que
uma sociedade, originariamente composta por capitais integralmente publicos, se
transforma — posteriormente a adjudicacao do contrato publico — numa sociedade de
capitais mistos'®’. Por outro lado, tal principio também deve cobrir as situagdes em que
os estatutos da entidade adjudicataria prevéem a intencao de abrir, no futuro, o capital a

uma sociedade do sector privado''’. Pelo contrario, de acordo com o firmado no Ac. Sea

'%No direito comparado, verificamos que em Espanha, o art. 24° n° 6, § 1 Contratos del Sector Publico
prevé expressis verbis que “si trata de sociedades, adémas, la totalidade de su capital tendrd de ser
titularidade publica”; de igual modo a legislagdo Italiana determina que o controlo € exercido entre uma
“socita a capitale interamente pubblico”; ja em Franga o art. 3° do Code des Marches Publics nédo
menciona esta limitagdo; nem a legislag@o finlandesa, na Section 10 do Procurement Act.

19Cf. Vasco Mesquita,2010:147.

"Cf. Rui Medeiros,2008:14.

1%Cf.Rui Medeiros,2008: 14, perspetiva a inexisténcia de participacdes privadas na entidade adjudicatéria,
como requisito autéonomo, destacando-o do requisito do controlo analogo. Diogo Campos,2010:326,
considera que a existéncia de participacdo privada, para o TIUE, constitui uma presung¢do inilidivel da
inexisténcia de controlo analogo.

'%Assim foi decidido no Ac. Molding, no qual o Conselho Comunal da cidade de Modling, por
deliberacdo da respetiva Assembleia, celebrou com a sociedade Abfall, cujo capital era integralmente
detido por si, um contrato de gestdo de residuos, com carater exclusivo e por tempo indeterminado.
Porém, cerca de duas semanas apds a celebragdo do contrato, a Assembleia Comunal decidiu ceder 49%
do capital da 4bfall a uma sociedade de direito privado, a Saubermacher. Embora perante, este caso o
TJUE admita que “por razées de seguranca juridica deve, em geral, averiguar-se se a entidade
adjudicante estava obrigada a proceder a um anuncio de concurso publico, a luz das condi¢bes que
prevaleciam na data de atribui¢cdo do contrato”, entende todavia que, as “circunstdncias do caso
requerem a considera¢do dos acontecimentos sobrevindos posteriormente”.

"0CE. Ac. ANAV, n°s 30 e ss. Em concreto o TJUE entende que: “se no periodo de duragio do contrato
em causa no processo principal o capital da AMTAB servizio for aberto a acionistas privados o efeito de
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Srl., a simples possibilidade tedrica de uma entidade privada poder participar no capital
da entidade adjudicataria, ndo pde em causa a existéncia da relacdo in house com a
entidade adjudicante.'"!

Por conseguinte, apesar do regime consagrado no CCP ndo exigir que a
totalidade do capital deva ser detido exclusivamente por entidades publicas, ¢ for¢oso
considerar que este entendimento comunitario tem de ser acolhido na ordem juridica
portuguesa' ',

A razdo para tao drastico entendimento, estriba-se nas seguintes ordens de razao:
em primeiro lugar, e como salienta o TIUE, «a relagdo entre uma autoridade publica,
que seja uma entidade adjudicante e os seus proprios servigos se rege por
consideragoes e exigéncias especificas da prossecu¢do do interesse publico. Ao invés, o
capital privado numa empresa obedece a consideragoes inerentes a interesses privados
e prossegue objetivos de natureza diferente»'””. Em segundo lugar, porque a
adjudicagdo direta de um contrato publico a uma empresa de economia mista colide
com o objetivo da concorréncia livre e nao falseada e o principio da igualdade de
tratamento dos interessados, «na medida em que (...) esse procedimento permite a uma
empresa privada com capital nessa empresa uma vantagem relativamente aos seus
concorrentes»' .

Assim, sempre que uma entidade adjudicante pretenda celebrar um contrato

I3

oneroso com uma sociedade, em cujo capital participam privados, devem “ser
aplicados os procedimentos de adjudicacdo de contratos piiblicos™'".
Ora nesta sede, entendemos que a posi¢do perfilhada pela jurisprudéncia ¢

excessivamente abrangente por desconsiderar casos em que a existéncia de capitais

uma tal situagdo sera o de adjudicar uma concessdo de servicos publicos a uma empresa de economia
mista sem abertura de concurso, o que colide com os objetivos prosseguidos pelo direito comunitario.”
"ICE. Cristopher Bovis,2012:257.

"2Cf. Vasco Mesquita,2010:148.

"SBernardo Azevedo,2008:135, refere que em sintese o TJUE entende “ que a légica egoista do lucro
subjacente ao interesse privado seria absolutamente inconciliavel com a logica altruista da satisfa¢do de
necessidades coletivas subjacente ao interesse publico, contaminando irreversivelmente a relag¢do entre a
entidade adjudicante e a sua entidade adjudicataria e ndo lhe permitindo, por isso, furtar-se ao
confronto concorrencial.”. Para Diogo Campos,2010:331 neste argumento, reside uma “conce¢do
ultrapassada sobre o capital privado e as formas de cooperacdo entre o sector publico e privado e até
sobre o desempenho de fungdoes publicas por entidades privadas. A realidade de todos os dias demonstra
que entidades privadas desempenham fungoes publicas, estando adstritas ao cumprimento de fungoes de
interesse geral”.

"CE. Ac. Stadt Halle n°50.

"3Cf. Ac. Stadt Halle n°50.
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publicos e privados numa mesma entidade deve ser considerado irrelevante para efeitos
da verificacdo de uma relacdo in house'’.

Assim, como refere alguma Doutrina, ndo podemos ignorar que podem sobrevir
situagdes no quadro empresarial, emergentes da insignificancia da participagdo
privada''” ou da supremacia do interesse publico da entidade adjudicante sobre a
adjudicataria''®, que levam a que as participacdes privadas ndo tenham a menor
influéncia nos destinos da entidade adjudicataria, sujeita ao controlo da entidade
adjudicante'"”.

Com efeito, uma leitura conforme ao CSC, demostra que uma posi¢ao dos
acionistas menor que 10 %, limita, claramente, o seu poder de influéncia sobre os
destinos da sociedade controlada'®’. Na verdade, mesmo em relagio a participacdes
privadas superiores a 10%, o que importa ¢ que a entidade adjudicante exer¢a uma
influéncia potencialmente determinante sobre as decisdes importantes € os objetivos
estratégicos da sociedade adjudicataria. Ora, na senda do propugnado pelo AG Léger,
mesmo quando os privados detenham uma participagdo de 49 %, na entidade
adjudicataria, o que importa € que a entidade adjudicante exerga um controlo efetivo
sobre a gestdo da entidade distinta, que lhe permita determinar, sem minorias de
bloqueio, o 4mbito e a forma da prossecucdo da sua atividade'?'.

Também a AG Stix-Hackl, propugna um entendimento mais flexivel,
considerando que o que interessa para a aferi¢do do requisito do controlo analogo,
«...ndo é contexto legal nacional, mas a configura¢do concreta da situagdo, entdo, o
volume da participagdo da entidade adjudicante ou, pelo contrario, do socio
minoritario privado também ndo podem ser por si s6 decisivos»'>.

Compreendemos a preocupacao do TJUE de que a atribuicdo direta de um

qualquer contrato publico a uma empresa de economia mista, sem a prévia abertura de

um procedimento pré-contratual, poria em causa o principio da igualdade entre os

'9Cf. Carlos Almeida,2009:78.

"7Cf. Rui Medeiros,2008:15. O autor, neste contexto d4 o exemplo do Ac. do Tribunal Constitucional (n°
24/98), o qual considerou que o facto de existir uma minoria (cerca de 2%) de capital detido por
particulares na BRISA, nio era impeditivo de a qualificar como uma empresa de capitais integralmente
publicos.

87 este proposito, Pedro Gongalves,2012:138, refere que o RJIAEL configura “mecanismos especificos
para a afirmagdo da supremacia dessas entidades, ainda que através do interior da empresa.”

9Cf. Vasco Mesquita,2009:150.

120Cf. Rui de Medeiros,2008:15;Diogo Campos,2010:210.

12ICf. Conclusdes apresentadas no Ac.ARGE.

'2Cf. Conclusdes apresentadas no Ac. Stadt Halle.
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operadores econoémicos privados.'”® No entanto, importa salientar que a Administra¢io
pode formar uma empresa de capitais publicos, associando-se a privados e,
simultaneamente, atribuir a essa empresa um contrato publico sem que a empresa
privada auferia de qualquer vantagem, se a aquisi¢do da participagdo privada tiver sido

124
1

precedida de um procedimento pré-contratua Neste caso, o principio da

concorréncia ¢ respeitado na altura da realizagdo do concurso para a celebracdo do
contrato de sociedade'*’.

De facto, embora o contrato de sociedade nao seja um dos contratos abrangidos
no ambito das diretivas, o CCP foi mais longe e contemplou-o entre aqueles cujas
prestagdes estdo submetidas a concorréncia de mercado (art. 16° n° 2 f)), excecionando-
0 nos casos em que o capital se destine a ser exclusivamente detido pelas entidades
adjudicantes previstas no art. 2°n° 1 (art. 5° n° 4 d))"*°.

Assim, os dois concursos ndo apresentam individualidade suficiente, pois como
refere VASCO MESQUITA “seria contraditorio com os elementares principios da
logica, razoabilidade e economia da atuag¢do da Administracdo publica, os poderes
publicos constituirem uma sociedade onde tivessem a maioria do capital e depois
abrirem um concurso em que iriam apresentar-se na qualidade de concorrentes” ",

Neste contexto, de forma a evitar o recurso a um duplo procedimento, a Com.
consagrou a possibilidade de o parceiro privado ser selecionado “no dmbito de um
procedimento transparente e concorrencial, cujo objeto serd, por um lado, o contrato
publico ou a concessdo a adjudicar a entidade de capital misto e, por outro, a
contribui¢do operacional do parceiro privado para a execugdo dessas tarefas e/ou a
sua contribui¢do administrativa para a gestdo da entidade de capital misto” '**.

No essencial, como refere BERNARDO AZEVEDO, «tudo se resumiria, a
equiparagdo substancial entre o concurso para a adjudica¢do do contrato e o concurso

para a sele¢do do parceiro privado»'”®. Assim, embora a entidade adjudicante ndo

exer¢ca um controlo analogo, ela ndo precisa de submeter o contrato publico a um

123Cf. Bernardo Azevedo,2008:135.

124Cf. Vasco Mesquita,2010:152.

125 Idem Ibidem.

126Cf. Rui Medeiros,2008:16; Vasco Mesquita:2010:152.

2V asco Mesquita,2009:152.

2Ct. Livro Verde da Com. sobre as PPP e Direito Comunitario em matéria de Contratos Publicos e
Concessoes, de 30.4.2004. E Comunicacdo Interpretativa da Com. sobre a aplica¢do do direito
comunitario as PPPI, Comunicagdo n° 2008/C 91/02, de 12.4.2008.

129Bernardo Azevedo,2008:137.
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procedimento pré-contratual, uma vez que este ja estd “consumido” aquando da

realiza¢io do procedimento para a celebracio do contrato de sociedade'*".

3. Destinacio do essencial da atividade

3.1 Os critérios de delimitacao

A acrescer ao requisito do controlo andlogo, a jurisprudéncia comunitaria impoe
que a entidade adjudicatéaria desenvolva o essencial da sua atividade em beneficio direto
ou por conta da entidade adjudicante. Este critério, definido no art.°5° n° 2, b) do CCP,
afigura-se essencial no processo de identificacdo de uma relagdo in house € o seu
desiderato principal prende-se com a defesa da concorréncia!, com a defesa dos
operadores econdmicos aos quais ndao foram adjudicados diretamente contratos
publicos. Este requisito ¢ de verificagao obrigatoria, pois que “uma empresa nao fica
necessariamente privada da respetiva liberdade de agdo pelo simples facto de as
decisoes que lhe dizem respeito serem controladas pela autarquia que a detém, se,
apesar disso, puder exercer uma parte importante da sua atividade economica com
outros operadores®*. Na verdade, através dele pretende-se avaliar se existe uma
dependéncia economica-juridica em relagao a entidade adjudicante, paralelamente a
dependéncia deciséria associada ao controlo analogo'”. Essencialmente, a entidade
adjudicataria deve funcionar como um “operador dedicado” e empenhado (quase)
exclusivamente a fornecer bens ou servigos a entidade que sobre ela exerce um controlo

analogo’**.Deste modo, a entidade adjudicataria deve comportar-se como uma empresa

BOCf. Vasco Mesquita,2010:154; Bernardo Azevedo,2008:138, salienta que tal solugdo “ viabiliza a
respetiva preserva¢do entre as formas juridicas de direito privado de que se pode servir a Administra¢do
no cumprimento da sua missdao de servigo publico”; Pedro Gongalves,2007:187, acrescenta que para as
sociedades de economia serem compativeis com os pressupostos que enformam a dogmatica in house
“impde-se um esforco de conce¢do de modelos de colaboracdo publico-privada em que: i)o parceiro
privado seja selecionado no quadro de um procedimento concursal, com garantias adequadas de
publicidade e imparcialidade; ii) o objeto contratual se ache rigorosamente determinado e a dura¢do do
contrato pré-estabelecida; iii) o parceiro publico disponha de efetivos poderes de conformac¢do da
orientagdo estratégica e da gestdo operacional da empresa;, iv) a sua atividade se dirija
fundamentalmente ao abastecimento da entidade publica adjudicante; v)a renovagdo do contrato seja
aberta ao confronto concorrencial.”

BICf Massimo Baldinato,2006:230; e Carlos Carvalho,2011:98.

32Cf. Ac. Carbotermo n° 61. Na prética a doutrina vem reconhecendo, que os dois requisitos Teckal,
acabam por ser ndo s6 cumulativos, mas também (e sobretudo) correlativos, cf. Juan Garcia,2008:155;
133Cf. Roberto Perin e Dario Casalini,2006:82.

B3%para a expressao assinala no texto, cf. E. Fatome ¢ A. Ménéménis,2006:71 e 72.
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incompleta, pois torna-se incapaz de definir, autonomamente, o que, o quanto e para
quem produzir'*’.

Nao obstante estas diretrizes, a aplicagdo pratica deste requisito ndo € isenta de
dificuldades, porquanto o TJUE nao exige a totalidade da atividade prestada e nado
determina o que deve entender-se por “ o essencial da atividade” '*°. Alias, o TJUE para
concretizar este critério, tem feito apelo a conceitos indeterminados, usando expressoes
como «quase exclusividade», «todas as prestagdes de servigos», «em grande partey,
«substancialmente», «a maior parte», o que acaba por trazer alguma dose de incerteza e
de inseguranca juridica na aplicacao deste critério. A acrescer, o facto de o TJUE ter
adotado uma interpretagdo tdo exigente para o cumprimento do primeiro requisito, o que
o impede de apreciar casuisticamente o segundo requisito’’’. De facto, na pratica
decisoria do TJUE, verifica-se que este segundo requisito tem assumido um relevo
meramente secundario e complementar, pois s6 ¢ apreciado quando tenha sido dado
como provado o requisito do controlo analogo' .

Além do mais, deve ter-se em conta que a correta interpretagdo deste requisito
pressupdoe que a entidade adjudicataria realize o essencial da sua atividade com a
entidade adjudicante, ndo bastando que nao realize o essencial da sua atividade com
terceiros'’.

S6 no Ac. Carbotermo, ¢ que o TIJUE se pronunciou, mais detalhadamente,
sobre o requisito do “essencial da atividade”, afirmando que o mesmo estaria cumprido
quando “ a atividade desta empresa é consagrada principalmente a esta autarquia,
revestindo qualquer outra atividade apenas cardcter marginal”. De acordo com a
jurisprudéncia firmada neste Ac., a entidade adjudicataria nao estd inibida de, a titulo
subsidiario ou complementar, exercer outras atividades. Contudo, o essencial da sua
atividade deve sempre focar-se (a titulo principal) na satisfacdo das necessidades da

140

entidade adjudicante De referir ainda que o carater marginal'*' de “outras

35Cf. Bernardo Azevedo,2008:141 e 142, o qual entende que, a entidade adjudicataria na medida em que
opere exclusivamente com vista a satisfazer o interesse econémico da entidade adjudicante, se pode
considerar como “ empresario ndo comprometido com qualquer mercado de bens e servigos”.

SCf. Claudia Viana,2007b:37.

137Realg;ando estas dificuldades, Jodo Almeida e Pedro Sanchez,2011:144.

38Cf. Durval Ferreira,2013:186.

139V neste sentido, Diogo Campos,2010:344 ¢ ss.

40Nesta linha de entendimento, Bernardo Azevedo,2008:141.

"“IAlexandra Leitd0,2007:12, a este proposito refere que “a empresa pode realizar presta¢ées para
terceiros, mas isso tem de ter uma importancia minima no contexto geral da sua atividade e do seu
volume de negocios”.

24



Contratagao in House

Andlise do atual Regime Juridico e as suas perspetivas de evoluciio

atividades”, deve ser percebido num duplo sentido. “marginal em relagdo as atividades
dedicadas a entidade adjudicante e marginal no proprio mercado, ou seja sem
capacidade de o distorcer pela sua diminuta relevincia ou quota de mercado”**. Por
ultimo a jurisprudéncia Carbotermo revelou-se ainda inovadora, ao afirmar que este
critério, deve ser apreciado ndo so através de uma formula quantitativa, mas, que deve
ser também conjugado com uma analise qualitativa'®’.

Ainda antes de avangar, importa sublinhar que a jurisprudéncia comunitaria tem
entendido que a verificagdo deste requisito incide apenas sobre as atividades que a
entidade realiza de forma efetiva'**. Este requisito ndo inclui as atividades que a mesma

possa exercer em virtude de norma legal ou estatutaria'®’

. Alias, como sublinharam as
AG’s Kokott e Stix-Hackll%, caso se atendesse as atividades que nos, termos
estatutarios, a entidade adjudicataria pudesse levar a cabo, isso dificultaria o
cumprimento e apreciacdo deste requisito, uma vez que as cldusulas estatutarias
relativas ao objeto social sdo, cldusulas bastante amplas, onde se incluem as mais

variadas e extensas possibilidades'?’.

3.1.1 Critério Quantitativo

Em primeiro lugar, devemos salientar que o critério quantitativo se afere pelo
volume de negodcios da entidade adjudicataria, o qual deve refletir que todas as
atividades nao dedicadas a entidade adjudicante tém um carater (puramente) marginal
no respetivo exercicio'*®. Contudo, segundo a jurisprudéncia do TJUE nd3o ha uma
expressdo quantitativa exata, indicativa da medida da essencialidade, ao contrario do
que tem sido propugnado por alguns autores'*’, que ao fazerem uma aplicagdo analogica
do art.® 23° n° 3, da Diretiva 2004/17/CE (correspondente ao art. 13° n° 3, do
CCP),consideram estar verificado este requisito se a entidade adjudicataria exceder

cerca de 80% da sua atividade em beneficio da entidade adjudicante que a controla™’.

2Cf. Diogo Campos, 2010:335.

"Defendendo também a necessidade de ter uma visdo quantitativa e qualitativa: Juan Garcia,2008:166;
Roberto Perin e Dario Casalini,2010:12 Cristopher H. Bovis,2012:258.

144Cf. Carlos Carvalho,2011:99;Durval Ferreira,2013:190.

145 Assim Gongalo Tavares e Nuno Dente, 2008:69.

'“6Nas conclusdes apresentadas aos Acs. Parkin Brixen e Carbotermo, respetivamente.

147Assim, Juan Garcia,2008:160 e Gongalo Tavares ¢ Nuno Dente,2008:69.

“¥Neste sentido, Jesus Garcia, 2007:232.

"Por exemplo por Gongalo Tavares e Nuno Dente,2008:70. Para Mario Oliveira e Rodrigo
Oliveira,2011:152, este requisito estd cumprido quando 90% do volume de negécios for realizado para a
entidade adjudicante.

150 Nestes termos Rui Medeiros,2008:14.
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Neste contexto, o TJUE, subscrevendo as conclusdes da AG Stix-Hackl no
ambito do Ac. Carbotermo"®', entende que a “aplicacdo do limite quantitativo previsto
na Diretiva 2004/17/CE consta de uma disposi¢do excecional de uma diretiva apenas
aplicavel a determinados sectores e que portanto a valoragdo nela estabelecida
destina-se somente aquela diretiva”, ¢ mais adiante refere que, embora na pratica tal
disposi¢cdo possa ser aplicavel fora dos sectores em causa, a mesma ndo consta da
diretiva aplicavel ao caso concreto'>>. Assim, o TJUE afirma a insusceptibilidade de
aplicacdo analdgica de uma norma sectorial, cujo ambito de aplicagdo nao pode ser
transposto para o regime geral da contratacio ptblica'™>.

Outro ponto que foi sendo alvo de discussdo na doutrina consubstancia-se em
saber se, no caso da entidade adjudicataria ser detida conjuntamente por mais do que um
ente adjudicante, o essencial da atividade tenha de ser realizado para a entidade
adjudicante que exerce —in casu- o controlo analogo ou conjuntamente para todas
aquelas’®. O TJUE, nos Acs. Carbotermo e Tragsa, esclareceu esta questio e
determinou que quando sao varias as entidades adjudicantes que controlam a entidade
adjudicataria, o requisito do “essencial da atividade” estava verificado em relacdao a
todas as entidades adjudicantes no seu conjunto'>. Ou seja, o TJUE, tem considerado
que a atividade a ter em conta no caso de uma empresa controlada por varias entidades
adjudicantes é a que a empresa realiza ao servi¢o do conjunto dessas entidades'®,

Em Portugal, o legislador acolheu esta posicao do TJUE no art. 5° n° 2 b) do
CCP. Pelo que quando sdo varios os entes adjudicantes que controlam a entidade
adjudicataria, devemos computar o volume de negdcios da atividade prestada em

157

relacdo a todos eles °'. No fundo, a verificagdo do essencial da atividade, deve ser

objeto de uma apreciacao casuistica, sendo dificil atribuir um guantum objetivo. Assim,

ICE. n°89.

I2Cf. Ac. Carbotermo, n° 54 ¢ 55.

I33Cf. Jodo e Almeida e Pedro Sanchez,2011:147.

I54Cf. Vasco Mesquita, 2009:156; Durval Ferreira, 2013:200.

15Cf. Vasco Mesquita,2010:156. No Ac.Tragsa o TJUE constatando que a entidade adjudicataria
(Tragsa) realizava em média mais de 55% da sua atividade em prol das Comunidades Auténomas e cerca
de 35 % a favor do Estado, considerou estar cumprido o segundo requisito Teckal, isto €, que aquela
entidade desenvolvia o essencial da atividade para o conjunto das entidades que a detinham.

136Cf. Durval Ferreira,2013:200. No Ac. Coditel, o TJUE, considera que a admissibilidade do controlo
conjunto é coerente com a circunstincia de o critério do essencial da atividade poder levar em
consideracdo as atividades que a entidade realiza, para além da entidade adjudicante, com outras
autoridades que nela participam.

57Cf. Vasco Mesquita,2010:156 ¢ Gongalo Tavares ¢ Nuno Dente,2008:71, os quais entendem que a
posicdo firmada pelo TIUE, tem como resultado a ampliagdo do &mbito de aplicacdo da excegdo in house.
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o cumprimento deste critério devera assegurar que a entidade adjudicataria desenvolve,

de forma inegavelmente maioritéria, a sua atividade para a entidade adjudicataria'>®.

3.1.2 Critério Qualitativo

A dimensio quantitativa o TJUE acrescenta uma dimenséo qualitativa.

Esta valoragao qualitativa pretende dar resposta a questdo de saber se a parte
essencial da atividade da entidade adjudicataria abrange todos os sectores de atividade
que sao desenvolvidos pela entidade adjudicatéria, ou s6 o segmento ou segmentos de
atividade relevantes, que estdo em causa no quadro das relagdes desenvolvidas com o
ente adjudicante' ™.

Nesta sede, tem-se entendido, que a entidade adjudicataria deve-se dedicar a
entidade adjudicante em todos os sectores de atividade em que atue e
independentemente de desenvolver ou ndo toda a sua atividade para com ela'®.Por
conseguinte, esta dimensao qualitativa implica uma andlise atividade a atividade e tem
como escopo a defesa do efeito util da exce¢ao in house, ao impedir que uma
determinada entidade adjudicataria possa desenvolver certos segmentos de atividade no
mercado e, paralelamente, ser adjudicataria direta de contratos noutras atividades'®".

De referir, ainda que a entidade adjudicataria deve realizar o essencial da sua
atividade dentro do raio de agdo geografico em que a entidade adjudicante exerca as
suas competéncias, assegurando que a parcela mais importante da atividade produzida
pela entidade adjudicataria esteja assegurada em todos os mercados em que a entidade
possa atuar' .

Com o intuito de densificar este critério, o AG Geelhoed no Ac. 7 ragsa1 63,

adiantou um sub-critério, através do qual se pretendia evitar o financiamento cruzado de

atividades, e se imporia, por imperativo das regras e principios decorrentes do TFUE,

"¥Cf. Luca Perfetti, 2006:442.

9Nestes termos, Vasco Xavier Mesquita,2010: 157.

10 Neste contexto, Diogo Campos,2010:345, da o seguinte exemplo, “se o contrato a adjudicar se referir
a captagdo de aguas, ndo basta que neste sector de atividade a entidade distinta exer¢a o essencial da
sua atividade com a entidade que a detém; impor-se-d, também que em todas as outras atividades
(recolha de residuos) a entidade distinta exer¢a o essencial da sua atividade com aquela entidade
adjudicante.”

1$ICf. Diogo Campos,2010:346.

162Nestes termos, Vasco Xavier Mesquita,2010:157.

163Cf. Nomeadamente os n° 66 a 70, 111 e 116, das conclusdes.
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que a entidade adjudicataria discriminasse contabilistica e financeiramente as operagdes
realizadas em mercado aberto e mercado fechado'®*.

Pela nossa parte, entendemos que este sub-critério, deveria ser exigido a todas as
entidades adjudicatarias que se encontrem numa relagdo in house, atento o principio da

transparéncia e a defesa da concorréncia'®.

IV. As propostas de revisiao das Diretivas sobre contratacao

publica e as perspetivas de evolu¢cao na dogmatica da in house

As propostas de revisdo das diretivas do PE e do Conselho'®, dadas a conhecer
em Dezembro de 2011, realgam o papel fundamental da contratagdo publica para a
concretizagdo de uma ambiciosa estratégica econdmica para a UE (a denominada
“Estratégia Europa 2020”). Esta estratégia tem como objetivo o crescimento
inteligente, sustentavel e inclusivo; e também serve de base da Comunicagdao da
Comissao de 13 de Abril de 2011 sobre o “Ato para o mercado unico: 12 alavancas
para estimular o crescimento e refor¢ar a confianca dos cidadédos™'?’.

A contratacdo in house surge no ambito da proposta de diretiva relativa aos
contratos publicos, nomeadamente, no art.°l1° sob a epigrafe “relagoes entre
autoridades adjudicantes”.'*®

Em primeiro lugar, de referir que a matéria da cooperacao no interior do sector
publico (dentro da qual se inclui a contratacdo in house) surge, em grande destaque, no
ambito do processo de revisao da diretiva. De acordo com a Com., ainda existem muitas

davidas em que medida a cooperagdo entre autoridades publicas deve estar sujeita as

14Cf. Diogo Campos,2010:346.

15Cf. Vasco Mesquita,2010:158.

%Tratam-se das propostas COM (2011) 895 ¢ COM (2011) 896. De ora em diante, apenas nos
referiremos a segunda proposta de dir.. Importa sublinhar que se tratam ainda de propostas, pelo que as
solucdes nelas contidas podem vir a ser alteradas ainda no Aambito do procedimento legislativo europeu.
Além disso, estardo sujeitas & margem de concretizagdo concedida ao legislador nacional no ambito da
transposi¢ao para o direito interno (o objetivo é que a transposi¢do pelos EM seja feita até 30 de Junho de
2014).

1$7Cf. Pedro Pereira e Jodo Franco, 2012:145 e 146.

'8Contudo, o PE, no seu Relatdrio sobre a proposta de dir. do PE e do Conselho relativa aos contratos
publicos, COM (2011) 0896/2012-2011/0438(COD), de 11/01/2013, propde que a epigrafe seja
“cooperagdo entre autoridades ptblicas”.
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regras de adjudicacdo de contratos publicos'®’. Dai que, e a pretexto da revisdo das
diretivas, tenha surgido a oportunidade ideal para consolidar e concretizar a
jurisprudéncia do TJUE numa matéria de importancia capital.

Para o efeito, a Com. publicou, um documento sobre a aplica¢ao do direito da
contratagio publica nas relacdes entre autoridades adjudicantes'”®. Neste documento,
este orgao esclarece que as formas de cooperacao entre entidades adjudicantes podem
estar fora do 4mbito de aplicacdo das regras da contratacdo ptblica'’'. Por outro lado, a
contratagdo in house surge como uma estrutura de cooperacao vertical, na medida
envolve a criagdo de uma nova entidade encarregada da execug¢do de uma tarefa
publica' "%

A proposta de diretiva relativa aos contratos publicos concretiza em dois
nimeros a contratacao in house individual e a coletiva, op¢ao que se aplaude na medida
em que se opta por clarificar as condi¢des a que fica sujeita o controlo analogo coletivo.

Relativamente ao requisito do controlo analogo, este ¢ definido e densificado
nos mesmos moldes que a jurisprudéncia do TJUE ja vinha definindo. J& quanto ao
segundo requisito, o seu conteido vai em sentido dissonante ao da jurisprudéncia
comunitaria, pois fixa um limite quantitativo a partir do qual se considera cumprido este

requisito, nas suas palavras este requisito esta por verificado quando pelo menos 90%

19A necessidade de clarificar esta matéria, foi salientada no relatorio do PE, sobre os Novos
desenvolvimentos na adjudica¢do de contratos publicos, de 18.5.2010, ¢ ainda no Livro Verde sobre a
modernizagdo da politica de contratos publicos da EU — Para um mercado dos contratos publicos mais
eficiente na Europa (COM (2011) 15 final, 27.1.2011, onde no ponto 2.3 se refere que “a evolugdo da
Jurisprudéncia do TJUE deu origem a um retrato complexo das exce¢des possiveis no caso de
cooperagao publico-publico, e a experiencia mostrou que as entidades adjudicantes nem sempre tém uma
visdo clara quanto a questdo de saber se, e em que condi¢des, as suas relagdes sdo abrangidas pelo
ambito de aplicagdo do direito da EU em matéria de contratos publicos."

"Falamos do DTS da Com. SEC (2011) 1169 final, de 4.10.2011, relativo a aplica¢io da
regulamentacdo da EU em matéria de contratos publicos as relagoes entre entidades adjudicantes. A
Com. comega por frisar neste documento, a regra de que os contratos publicos entre entidades
adjudicantes continuam sujeitos aos procedimentos pré-contratuais, todavia reconhece a possibilidade de
se estabelecerem estruturas de cooperagdo mutua entre entidades adjudicantes.

"Neste documento, a Com. veio esclarecer que ha outra forma de cooperagio que pode ndo ser
abrangida pelo ambito de aplicagdo das regras da UE em matéria de contratos publicos, a cooperagdo
horizontal institucionalizada, que se caracteriza pelo facto de ndo existir uma terceira entidade sobre a
qual as entidades adjudicantes exercem controlo conjunto, mas sim uma execu¢do conjunta de uma tarefa
que é comum as entidades adjudicantes, visando unicamente a prossecu¢do de um interesse publico. Esta
forma de cooperagdo, foi admitida pela primeira vez no Ac. Hamburg, em que o TJUE sublinhou que a
legislagdo da UE, ndo exige as entidades adjudicantes que recorram a uma forma juridica especial para
assegurar conjuntamente as suas tarefas de servico publico. Este Ac. foi comentado entre n6s por
Alexandra Leitd0,2011:111 e ss.

'2Cf. DTS da Com., p.6. As caracteristicas essenciais destas formas de cooperagdo sio, de acordo com a
Com., a) a utilizagdo de recursos proprios das entidades adjudicantes, b) participagdo exclusiva de
entidades adjudicantes, c¢) auséncia de uma “atividade de mercado” das entidades adjudicantes.
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das atividades da pessoa coletiva em causa sao realizadas para a autoridade adjudicante
que a controla ou para as pessoas coletivas controladas pela referida autoridade
adjudicante' . H4 autores'™ que entendem que esta op¢do traz seguranga juridica, na
medida em que faz depender a avaliagdo deste requisito de um critério objetivo e
quantitativo, contudo nao concordamos com esta op¢ao pois ainda que entendamos que
a certeza deste limite torna mais facil a apreciagdo de um caso concreto. No entanto,
esta opcdo pode levar o intérprete a desconsiderar um sem numero de elementos
quantitativos que poderiam indiciar uma efetiva dependéncia econdémica. Ou seja,
poderiamos ter um volume de negocios inferior a 90%, mas existir na realidade, um
controlo analogo exercido pela entidade adjudicante sobre a entidade adjudicataria, que

a reduz a um mero prolongamento administrativo.'”

Com efeito, pensamos que este
critétrio ndo deve depender de um critério quantitativo, mas antes deve ser
complementado com um critério qualitativo. Alids, esta tem sido a posi¢ao
consistentemente sufragada pelo TJUE.

No que concerne a participacao de privados no capital da entidade adjudicataria,
a Com. na esteira do que tem vindo a ser defendido pelo TJUE, exige como terceiro
requisito para que se possa verificar uma relacdo in house, a inexisténcia de capital
privado na pessoa coletiva controlada. Contudo, esperemos que esta op¢ao ndo seja a
definitiva, atenta a posi¢io em primeira leitura do PE'’®, na medida em que apesar de
estabelecer que nao deve existir nenhuma participagdo privada na pessoa coletiva
controlada, acrescenta “com excegdo das formas de participagdo privada sem controlo
ou impostas por lei, nos termos do Tratado, e que ndo exercem qualquer influéncia
sobre as decisoes das autoridades adjudicantes”.

Assim, se a Com. alterar o conteudo da proposta de dir. neste sentido, assiste-se
a uma grande evolugdo, contudo contraria-se a posicao irreversivel e constantemente
afirmada pelo TJUE, dai que sé nos resta esperar que o TJUE também inverta a sua
posi¢do, tendo em conta como ja oportunamente nos referimos, que podem surgir

situagdes no quadro empresarial que levam a considerar que as participagdes privadas

30 PE, no relatério sobre a proposta de dir. da Com., propde também, que este requisito dependa
unicamente de um critério quantitativo, o qual fixa em 80% do volume de negdcios total médio

174 Entre nés Gongalo Tavares e Nuno Dente, na doutrina estrangeira ¢ ja face 4 proposta de nova dir.,
Janice Wigen,2012:3.

'>Cf. Durval Ferreira, 2013: 197 e 206.

7SCf. Relatério sobre a proposta de dir. do PE e do Conselho relativa aos contratos publicos,
COM(2011)0896/2012-2011/0438(COD), de 11.01.2013, propde que a epigrafe seja “cooperacio entre
autoridades publicas”
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nao tenham a menor relevancia nos destinos da entidade adjudicataria. Por conseguinte,
se a entidade adjudicante conseguir exercer um controlo andlogo sobre a gestdo da
entidade distinta (ainda que participada por entes privados), que lhe permita determinar
0 ambito e a forma da prossecugao da sua atividade, ndo se v€ nenhuma razao para que
se obste a participagdo de privados no capital da entidade adjudicataria.

O n° 2 do art. 11°, consagra inovatoriamente, a contratagao in house invertida,
contratacio ja defendida entre nds por MARIO OLIVEIRA e RODRIGO OLIVEIRA'"
e mais recentemente por DURVAL FERREIRA'”®. Neste tipo de contratagio ha uma
inversao de papéis, na medida que a entidade adjudicataria serd a entidade dominante e
a entidade adjudicante serd a entidade dominada'”.

Apesar de o TJUE, ainda ndo se ter debrucado sobre este tipo de contratagdo,
consideramos que, ¢ apesar do pressuposto do controlo analogo nao estar preenchido,
este tipo de contratacdo ¢ compativel com o principio da concorréncia se a relagdo que
se vier a estabelecer “se mantiver dentro do ambito da propria Administragcdo, ndo
extravasando os seus contornos economicos e operacionais”lso. Neste caso, a “relagdo
em causa ndo passard de uma simples proje¢do ou redistribui¢do de incumbéncias
publicas, desprovida de qualquer impacto relevante ao nivel das exigéncias de
concurso-para todos o0s efeitos ndo houve alienagdo material, mas apenas
operacional”."*' Além disso, como real¢a a Com. no DTS, na adjudicacio da «base para
o topo», a logica da contratagdo in house deve estar presente, ou seja, a coincidéncia de
interesses entre as duas entidades deve ser um elemento fundamental a ter em

consideracdo'®”. Importa ainda garantir neste tipo de contratacdo que o essencial da

'77Cf. Mario Oliveira e Rodrigo Oliveira, 2011:148 ¢ 149.

'8Cf. Durval Ferreira, 2013: 227 e 228.

'Cf. Durval Ferreira, 2013: 227 ¢ 228. Na redagio da proposta de diretiva, existe a contratacio in house
invertida quando, “uma entidade controlada que é uma entidade adjudicante, adjudica um contrato a
entidade que a controla, desde que ndo haja participa¢do privada na pessoa coletiva a qual o contrato é
adjudicado”.

'80Mario Oliveira e Rodrigo Oliveira,2011:148.

'8IMario Oliveira e Rodrigo Oliveira,2011:148. Estes autores concretizam ainda que se deve atender “a
verdadeira natureza material das relagoes analisadas, sendo uma e a mesma coisa entdo que a equa¢do
entidade/adquirente/entidade prestadora corresponda a equacdo entidade dominante/entidade dominada
ou seja a sua inversa, pois em ambos os casos estamos perante uma relagdo marcada pelos mesmos
fundamentos e finalidades- a saber, a liberdade de auto-organiza¢do dos poderes publicos, em
conformidade com a prossecu¢do dos seus fins”.

'82Cf. DTS da Com., p. 14.
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atividade da entidade dominante se desenvolva em beneficio da entidade dominada que,
nesta hipétese, funcionara como entidade adjudicante adquirente'™.

No n° 2 do art.® 11° esta patente ainda outra inovacao, os contratos entre irmas,
(contratos entre duas entidades controladas pela empresa mae). Nestas hipodteses,
nenhuma das entidades controla a outra, mas ambas sdo controladas pela mesma
entidade adjudicante (a sociedade-mae). Relativamente a este tipo de contratos a
jurisprudéncia nao parece isentar os contratos publicos normais entre essas entidades do
ambito de aplicagdo das regras da contratacdo publica, porque nenhuma delas controla a
outra. Contudo, segundo a Com. poderia respeitar-se a jurisprudéncia sobre a
contratagdo in house, se, por hipotese, “uma autoridade adjudicante proprietaria de
duas entidades internas sobre as quais exerce o controlo encomendar determinados
bens provenientes de uma das suas empresas internas, encaminhando a entrega para a
outra”. Relativamente a este tipo de contratagdo, pensamos que esta sera admissivel se
a entidade adjudicante (mae) exercer um controlo efetivo sobre ambas e se a
producao/atividade das entidades dominadas (filhas) se desenvolver essencialmente em
beneficio da entidade dominante.

No n° 3 do art.® 11°, a Com. concretiza a jurisprudéncia sobre a contratacao in
house conjunta, consolidando os aspetos mais recentes da jurisprudéncia nesta matéria.
Assim, considera-se que as autoridades adjudicantes controlam conjuntamente uma
pessoa coletiva quando, cumulativamente, (a) os 6rgaos de decisao da pessoa coletiva
controlada sdo compostos por representantes de todas as autoridades adjudicantes
participantes; (b) essas autoridades adjudicantes podem exercer conjuntamente uma
influencia decisiva sobre os objetivos estratégicos e as decisdes relevantes da pessoa
coletiva controlada; (¢) a pessoa coletiva controlada ndo persegue quaisquer interesses
distintos dos interesses das autoridades publicas que lhe estdo associadas; (d) a pessoa
coletiva controlada nao obtém quaisquer ganhos para além do reembolso dos custos
efetivos dos contratos publicos celebrados com as autoridades adjudicantes.

O regime da contratacao in house, at¢ aqui definido através de dois conceitos
juridicos indeterminados, caminha para um regime mais fixo e determinado que
compila a jurisprudéncia do TJUE sobre esta matéria. Com efeito, este novo regime

vem trazer ao intérprete a seguranca juridica pretendida numa matéria nao regulada nos

83Cf. Durval Ferreira, 2013:228.
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textos legais. Todavia com esta opcao o legislador comunitario reduz a flexibilidade na

interpretagdo dos critérios.
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V. CONCLUSAO

Depois desta breve incursao pela anélise da dogmadtica in house, estamos em

condig¢des de formular, as seguintes conclusdes:

1.

O Direito Comunitario, ndo impede que a Administracdo através dos seus
proprios servigos proceda a producdo de bens e servicos de que necessita, sem
que para o efeito tenha de submeter um contrato a concorréncia.

Apesar de ndo constar da dir. de transposicao, a excegao in house foi consagrada
no art.” 5° n° 2 do CCP, estabelecendo que a parte II do CCP, nao ¢ aplicavel
desde que a entidade adjudicante exerca sobre a atividade da entidade
adjudicataria um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus proprios
servigos € que esta ultima desenvolva o essencial da sua atividade em beneficio
da ou das entidades adjudicantes que sobre ela exercem o controlo analogo.

Ao longo dos ultimos anos a jurisprudéncia do TJUE tem vindo a densificar os
requisitos in house, que devem ser avaliados sob uma perspetiva cumulativa e
permanente.

O primeiro requisito, ¢ mais exigente que um controlo tipicamente societario, no
entanto menos intenso que um controlo hierarquico. Para o TJUE, essencial ¢
que a entidade adjudicante exer¢a uma influéncia determinante sobre os
objetivos estratégicos e as decisdes importantes da entidade controlada.
Seguindo a jurisprudéncia do TJUE, o CCP admite que o controlo andlogo pode
ser exercido individualmente (por uma entidade adjudicante) ou em conjunto
(por varias entidades adjudicantes).

Face ao RJSPE e ao RJAEL, podemos afirmar que as entidades adjudicantes, por
via de regra, exercem quer sobre as EPE’s, quer sobre as sociedades publicas
constituidas sob a forma comercial, um controlo analogo ao que exercem sobre
0S seus proprios servicos.

Para além de sociedades de regime especial, a analise do seu regime juridico
evidencia um conjunto de poderes atribuidos as entidades adjudicantes, que
extravasam a normal fun¢do acionista. Ou seja, Em Portugal, ha um direito
societario administrativo, o qual confere as entidades publicas, um poder de

influéncia determinante sobre as sociedades por si constituidas.
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O TJUE tem entendido, num percurso irreversivel, que a mera existéncia de
participagdes privadas no capital da entidade adjudicatdria obstam ao
preenchimento do critério do controlo analogo. O legislador portugués nao
consagra este entendimento, contudo deve ser feita uma interpretagao conforme
desta norma com o Direito Comunitario fixado na jurisprudéncia do TJUE.

No CCP, esta questdo assume escassa relevancia, na medida em que a abertura
do capital a uma entidade privada tera de ser precedida de procedimento pré-
contratual. Pois o CCP, integrou o contrato de sociedade entre aqueles cujas
prestagdes estdo submetidas a concorréncia do mercado (art. 16° n° 2 f)). Desta
forma evita-se o duplo procedimento, ndo tendo a entidade adjudicante de
acionar um novo procedimento pré-contratual.

O segundo requisito, deve ser apreciado nao soé através de um critério
quantitativo mas também qualitativo. O critério quantitativo afere-se pelo
volume de negocios da entidade adjudicataria, o qual deve traduzir que todas as
atividades nao dedicadas a entidade adjudicante t€ém um carater (puramente)
marginal no respetivo exercicio, nao havendo contudo uma expressao
quantitativa exata.

Por outro lado, o critério qualitativo deve refletir que a entidade adjudicatéria se
dedica a entidade adjudicante em todos os setores de atividade em que esta atue
e independente de desenvolver ou ndo toda a sua atividade para com ela.

A contratacdo in house, surge na Proposta de Dir. do PE e do Conselho relativa
aos contratos publicos, definida em termos mais precisos e fixos, o que traz a
seguranca juridica pretendida numa matéria em constante evolugdo, todavia
reduz-se a flexibilidade na interpretagao dos critérios.

Nao obstante, deveremos dizer que se trata de uma proposta, pelo que as
solucdes nela contida podem vir a ser alteradas ainda no ambito do
procedimento legislativo europeu.

No que concerne ao primeiro requisito, o legislador comunitario, reitera o
entendimento do TJUE, ao considerar expressamente que existe controlo
analogo quando a entidade adjudicante exercer uma influéncia decisiva sobre os

objetivos estratégicos e as decisdes relevantes da pessoa coletiva controlada.

. Relativamente ao segundo requisito, o legislador comunitdrio, em sentido

dissonante ao da jurisprudéncia do TJUE, fixa um limite quantitativo a partir do

35



16.

17.

18.

19.

20.

Contratagao in House

Andlise do atual Regime Juridico e as suas perspetivas de evoluciio

qual se considera preenchido este requisito. Nao concordamos com a rigidez
desta solugdao na medida em que se poderdo desconsiderar aspetos qualitativos
que indiciam uma efetiva dependéncia econdmica.

Paralelamente exige-se como terceiro requisito, a inexisténcia de participacdes
privadas na pessoa coletiva controlada, na senda do que tem vindo a ser
defendido pelo TJUE. Contudo, atenta a posi¢do do PE em primeira leitura,
certas formas de participacdo privada podem ser admitidas, nomeadamente
aquelas que ndo exergam qualquer influéncia sobre as decisdes das entidades
adjudicantes.

A contratacdo in house conjunta, mereceu consagracao autonoma por parte do
legislador comunitario, o qual estabeleceu uma série de requisitos cumulativos
para a aferi¢ao do controlo andlogo conjunto.

A proposta de dir. consagra ainda inovatoriamente contratacdo in house
invertida, ao admitir que uma entidade controlada, que seja uma autoridade
adjudicante, pode adjudicar um contrato a entidade que a controla, desde que
nao haja participacao privada na pessoa coletiva a qual o contrato ¢ adjudicado.
Por outro lado, admite-se também a contratagdo in house entre irmas, nestes
casos nenhuma das entidades controla a outra, mas andas devem ser controladas
pela sociedade-mae.

Atenta a redagdo da contratacdo in house na referida Proposta, resta saber qual o

caminho que encetardo quer a letra da dir. (definitiva), quer o TJUE.
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VI. ANEXOS

Jurisprudéncia citada do TJUE '™

Ac. Associazione Nazionale Autotrasporto Viaggiatori (ANAV) c. Comune di Bari e
AMTAB Servizio SpA de 6.04.2006 (Proc. C-410/04);

Ac. ARGE Gewdsserschutz c¢. Bundesministerium fur Land- und Forstwirtschaft, de
7.12.2000 (Proc.C-410/04);

Ac. Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) c. Transforméacion Agraria
SA (Tragsa) e Administracion del Estado, de 19.04.2007 (Proc.C-295/05);

Ac. Gemeente Arnhem, Gemeente Rheden ¢ BFI Holding BV, 10.11.1998 (Proc. C-
360/96);

Ac. Coditel Brabant c. Commune d’ Uccle e Région de BruxellesCapitale, de
13.11.2008 (Proc.C-324/07);

Ac. Comissao das Comunidades Europeias c. Republica Italiana, de 17.07.2008 (Proc.
C-371/05);

Ac. Comissao das Comunidades Europeias c. Republica Federal da Alemanha
(Hamburgo), de 9.06.2009 (Proc.C-480/06);

Ac. Comissio c. Republica da Austria (Molding), de 10.11.2005 (Proc. C-29/04);

Ac. Coname Consorzio Aziende Metano (Coname) c. Comune di Cingia de’ Botti, de
21.07.2005 (Proc. C-231/03);

Ac. Carbotermo SpA, Consorzio Alisei c. Comune di Busto Arsizio e AGESP SpA, de
11.05.2000 (Proc. C-340/04);

Ac. Econard Spa c. Comune di Cagno (Proc. C-182/11) e c. Comune di Solbiate (Proc.
C-183/11), de 29.11.2012;

Ac. Parking Brixen GmbH c. Gemeinde Brixen, Stadwerkw Brixen AG, de 13.10.2005
(Proc. C-458/03);

Ac. RI.SAN. Srl ¢. Comune di Ischia, Italia Lavoro SpA e Ischia Ambiente SpA, de
9.09.1999 (Proc.C-108/98);

Ac. Sea Srl c. Comune di Ponte Nossa, de 10.09.2009 (Proc. C-573/07);

184 s ~ . .
Todos os acordaos (e conclusdes) citados podem ser consultados em www.curia.europa.eu.
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* Ac. Stadt Halle, RPL Recyclingpark Lochau GmbH c. Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna, de 11.01.2005
(Proc. C-26/03);

* Ac. Teckal Srl, Comune di Viano, Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio
Emilia, de 18.11.1999 (Proc. C-107/98);
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