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1. INTRODUCAO

Em 2009, foram objecto de publicidade em conformidade com as directivas da UE na
matéria contratos publicos num valor de cerca de 420 mil milhdes de euros. Estas regras
visam garantir que as aquisicdes publicas pertinentes sdo abertas a concorréncia de
fornecedores de todo o mercado interno'.Concomitantemente, a legislacdo da UE ndo
limita a liberdade de uma autoridade adjudicante desempenhar as tarefas de interesse
publico que lhe sdo conferidas utilizando o0s seus proprios recursos administrativos,
técnicos e outros, sem ser obrigada a recorrer a entidades externas que ndo facam parte
da sua prépria estrutura.

Tem havido um debate continuado quanto a saber se as directivas da UE em matéria de
contratos publicos também sdo aplicavels aos varios tipos de situacbes em que as
autoridades adjudicantes procuram assegurar em conjunto a realizagéo das suas tarefas de
servico publico. O Tribunal de Justica da Unido Europeia (a seguir designado «o
Tribunal») confirmou que ndo se pode presumir automaticamente que os contratos entre
autoridades adjudicantes estdo fora do ambito de aplicacdo da legisacdo da UE em
matéria de contratos publicos. No entanto, a jurisprudéncia do Tribunal mostra
igualmente que certas formas de cooperacdo entre autoridades adjudicantes ndo podem
ser consideradas como contratos publicos

Por conseguinte, tem de ser feita uma distingdo entre, por um lado, as actividades de
adjudicacdo de contratos que devem beneficiar de uma concorréncia aberta entre os
operadores econdmicos, tal como garantido pelas regras da UE em matéria de contratos
publicos, e, por outro lado, outros acordos a que as entidades adjudicantes possam
recorrer para assegurar a execucao das suas tarefas de servico publico e que ndo estejam
abrangidos pelo ambito de aplicagdo das directivas da UE em matéria de contratos
publicos.

Actualmente, as autoridades adjudicantes que desgjem cooperar entre i tém muitas vezes
dificuldades em saber se as directivas da UE em matéria de contratos publicos se aplicam
Ou nao.

A necessidade de clarificar este aspecto foi salientada no relatério do Parlamento
Europeu, que exortou «a Comissdo e os Estados-Membros a divulgarem largamente as

A totalidade do mercado dos contratos publicos na UE representa cerca de 17 % do PIB da UE.
As directivas da UE em matéria de contratos publicos regulam apenas a adjudicacdo dos contratos
que ultrapassem um determinado limiar. Em 2009, o valor desses contratos atingiu 3,6 % do PIB
da UE. Para a parte restante do mercado dos contratos piblicos, os Estados-Membros tém de
respeitar os principios consagrados na legislagdo da UE relativos a ndo discriminagéo e igualdade
de tratamento dos concorrentes, por exemplo, na medida em que o contrato a adjudicar tenha
interesse para as empresas estabel ecidas num Estado-Membro diferente.
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informacgdes sobre as consequéncias legais destes acdrdaos [para a cooperacao publico-
plblico]»%.

O presente documento pretende responder a este repto e procura apresentar uma anélise
global da jurisprudéncia do Tribunal de Justica. Consolida e sintetiza essa jurisprudéncia
e tira algumas conclusdes a da mesma, na medida em que a apreciacdo do Tribunal o
permite. Por conseguinte, ndo cria novos requisitos ou regras. Visa, pelo contrario,
contribuir para uma melhor compreensdo e aplicacéo do actual enquadramento juridico.
Pretende ser (til a todas as partes interessadas no dominio dos contratos publicos, em
especia as entidades publicas a todos os niveis da administragio piblica®. As orientacdes
contidas no presente documento limitam-se a temética dos contratos publicos e ndo
prejudicam as regras aplicaveis na UE em matéria de concorréncia e de auxilios estatais.

Comegando por recordar que os contratos de direito publico entre autoridades
adjudicantes sdo abrangidos pelas directivas da UE em matéria de contratos publicos
(seccdo 2), o documento analisa depois diferentes formas de cooperacdo entre
autoridades adjudicantes que poderdo ficar isentas da aplicacdo dessas regras (seccdo 3) e
examina ainda outros tipos de relacionamento a luz da legislacdo da UE em matéria de
contratos publicos (seccéo 4).

O presente documento de trabalho é publicado pelos servigos da Comissdo a titulo
indicativo, ndo vinculando de modo algum a ingtituicdo. Importa observar que, de
qualquer modo, a interpretacdo do direito da UE cabe, em ultima insténcia, ao Tribunal
de Justica da Unido Europeia.

2. PRINCIPIO GERAL: A LEGISLACAO DA UE EM MATERIA DE CONTRATOS
PUBLICOS E APLICAVEL AOS CONTRATOS ENTRE AUTORIDADES ADJUDICANTES

As directivas da UE em matéria de contratos publicos aplicam-se quando as autoridades e
entidades adjudicantes celebram contratos a titulo oneroso com uma entidade juridica
diferente. Se for celebrado um contrato deste tipo, ndo faz diferenca se o parceiro
contratual € uma entidade publica ou privada. Esta conclusdo resulta claramente das
disposi¢des pertinentes das directivas, bem como da jurisprudénciado Tribunal.

O artigo 1.°, n.° 8, da Directiva 2004/18/CE* («Directiva Sector Publico») prevé o
seguinte:

Relatorio de iniciativa da deputada Heide Rihle, «Novos desenvolvimentos na adjudicacéo de
contratos publicos» (Resolugdo do Parlamento Europeu, de 18 de Maio de 2010, sobre novos
desenvolvimentos na adjudicacdo de contratos publicos (2009/2175 (INI)).

Foi lancada uma consulta publica através do «Livro Verde sobre a modernizacdo da politica de
contratos publicos da UE - Para um mercado dos contratos publicos mais eficiente na Europa»,
(COM(2011) 15 final, Bruxelas, 27.1.2011), que tem por objectivo estabelecer o modo como o
sector dos contratos publicos deve ser revisto para aplicacdo futura. Enquanto se aguarda pela
adopcdo e aplicagdo de qualquer nova legislacdo, o presente documento de trabalho visa
esclarecer asituagdo legal vigente.

4 Directiva 2004/18/EC do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Margo de 2004, relativa a
coordenacdo dos processos de adjudicagcdo dos contratos de empreitada de obras publicas, dos
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«Os termos «empreiteiro», «fornecedor» e «prestador de servicos» designam qualquer
pessoa singular ou colectiva, entidade publica ou agrupamento de tais pessoas e/ou
organismos que, respectivamente, realize empreitadas e/ou obras, fornega produtos ou
preste servigos no mercado.» (negrito Nosso)

O artigo 1.2, n.° 7, da Directiva 2004/17/CE> («Directiva Sectores Especiais») estabelece
que:

«Um «empreiteiro», «fornecedor» ou «prestador de servicos» pode ser uma pessoa
singular ou colectiva, ou uma entidade adjudicante na acepcao das alineas a) ou b) do
n°2 do artigo 2° ou um agrupamento de tais pessoas e/ou entidades que,
respectivamente, realize empreitadas e/ou obras, fornega produtos ou preste servicos no
mercado.» (negrito Nosso)

Consegquentemente, o Tribunal considerou que «a circunstancia de o prestador de
servigos ser uma entidade publica diferente do beneficidrio dos servigos ndo obsta a
aplicacdo [da Directiva] »°. Para a aplicacio das regras da UE em matéria de contratos
publicos, «basta, em principio, que o contrato tenha sido celebrado entre, por um lado,
uma autarquia local ou regional e, por outro, uma pessoa dela juridicamente distinta".
Por conseguinte, excluir do ambito de aplicacdo da legislacdo nacional em matéria de
contratos publicos «as relacdes estabel ecidas entre as Administragdes Publicas, os seus
organismos publicos e, de um modo geral, as entidades de direito publico néo
comerciais, qualquer que seja a natureza destas relacdes»® constitui uma transposi¢o
incorrecta das directivas da UE em matéria de contratos publicos.

3. TAREFAS DE SERVICO PUBLICO REALIZADAS COM RECURSOS PROPRIOS -
COOPERACAO PUBLICO-PUBLICO QUE PODE NAO SER ABRANGIDA PELO
AMBITO DE APLICACAO DAS REGRAS DA UE EM MATERIA DE CONTRATOS
PUBLICOS

3.1. Panoramica dos diferentes conceitos estabelecidos pela jurisprudéncia

A jurisprudéncia do Tribunal mostrou que, no dominio dos contratos publicos, a
legislacéo da UE n&o limita a liberdade de uma autoridade adjudicante’ desempenhar as

contratos publicos de fornecimento e dos contratos publicos de servigos (JO L 134 de 30.4.2004,
pp. 114-240).
> Directiva 2004/17/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Margo de 2004, relativa a
coordenacdo dos processos de adjudicacdo de contratos nos sectores da agua, da energia, dos
transportes e dos servicos postais (JO L 134 de 30.4.2004, pp. 1-113).
6 Processo C-480/06, Comisséo contra Alemanha, Col. 2009, p. 1-04747, n.° 33.
Processo C-107/98, Teckal S| contra Commune di Viano e Azienda Gas-Acqua Consorziale
(AGAC) di Reggio Emilia, Cal. 1999, 1-08121, n.° 50.
Processo C-84/03, Comissdo contra Espanha, Col. 2005, p. 1-00139, n.° 40;
Dado o tema (cooperacdo publico-publico), a presente nota refere-se apenas a0 comportamento
das «autoridades adjudicantes» nos termos da Directiva 2004/18/CE, e ndo as «empresas
publicas», na acepcdo da Directiva Sectores Especiais, ou as empresas privadas que operam com
base em direitos especiais ou exclusivos, na acepcao da Directiva 2004/17/CE. No que respeita as
«autoridades adjudicantes» que se enquadram na definicdo de «entidades adjudicantes» na
acepcdo da Directiva Sectores Especiais, note-se que a sua situagdo particular em relagdo a
cooperacdo publico-publico nunca foi explicitamente analisada pelo Tribunal. As conclusdes
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tarefas de interesse publico que Ihe sdo conferidas utilizando os seus proprios recursos
administrativos, técnicos e outros, sem ser obrigada a recorrer a entidades externas que
nao facam parte da sua propria estrutura’®.

Se uma autoridade adjudicante desempenhar uma tarefa de servico publico com os seus
proprios recursos, de forma a que nenhum contrato a titulo oneroso seja celebrado porque
a situacdo € interna a uma e mesma pessoa juridica, isto €, todos 0S recursos Necessarios
para 0 desempenho dessa tarefa estdo a disposicdo da autoridade adjudicante, na sua
prépria organizacdo, ndo se aplica a legislacdo da UE em matéria de contratos publicos.
Exemplo: uma camara municipal assegura os servicos de transporte no seu territério
através do seu departamento interno de transportes.

Além disso, a possibilidade de desempenhar tarefas de servico publico utilizando
recursos proprios também pode ser exercida em colaboragdo com outras autoridades
adjudicantes. Vérias autoridades adjudicantes podem prestar-se assisténcia mutua. Se tal
assisténcia ndo implicar qualquer remuneragdo ou troca de direitos e obrigaghes
reciprocos, ndo ha prestacdo de servicos publicos na acepcdo da legislagdo da UE em
matéria de contratos publicos. Nestas circunsténcias, a legislacdo da UE em matéria de
contratos publicos ndo é aplicavel. Exemplo: um consenso geral entre municipios
vizinhos para gque as respectivas bandas de musica toquem em comemoragdes dos outros
muni cipios.

Se as autoridades adjudicantes celebrarem entre si contratos a titulo oneroso (isto é, que
envolvam direitos e obrigagdes reciprocos), coloca-se a questdo de saber se estes podem
ser excluidos do @mbito de aplicacdo das directivas da UE em matéria de contratos
publicos, ndo obstante a regra gera aplicavel aos contratos entre diferentes pessoas
colectivas. De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal, em determinadas circunstancias
tal &, de facto, possivel. Se as autoridades adjudicantes cooperarem entre si com vista a,
conjuntamente, garantirem a execucdo de tarefas de interesse publico, tal poderaimplicar
a celebracdo de contratos sem desencadear a obrigagao de aplicar alegisacdo da UE em
matéria de contratos publicos. Essa cooperacdo pode assumir a forma de controlo
conjunto de uma terceira entidade encarregada da execucdo da tarefa («cooperacéo
vertical/institucionalizada»). Em alternativa, a cooperacdo pode realizar-se sem a criagdo
de uma nova entidade ou de uma entidade especialmente nomeada («cooperacéo
horizontal/n&o institucionalizada»).

3.2 Cooperacao através de entidades juridicamente distintas («cooperacio
vertical/institucionalizada», «jurisprudéncia sobre entidades internas»)

E um facto que as directivas da UE em matéria de contratos publicos se aplicam se as
autoridades adjudicantes celebrarem contratos de direito publico, ou sgja, contratos a

tiradas em relacdo as «autoridades adjudicantes» em geral devem, mutatis mutandis, ser
igualmente véidas quando estas agem na sua capacidade de «entidades adjudicantes», excepto
Nos casos em que possam existir diferencas significativas nas regras aplicaveis. E igualmente de
observar que a Directiva Sectores Especiais contém disposi¢Oes para certos tipos de cooperacao
publico-publico, no artigo 23.° (possibilidade mesmo de situagdes triangulares).

Processo C-26/03, Stadt Halle e RPL Recyclingpark Lochau GmbH contra Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna, Col. 2005, p. I-1, n.° 48.
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titulo oneroso celebrados por escrito com terceiros que tenham por objecto a execucdo de
obras, o fornecimento de produtos ou a prestacdo de servigos, na acepcao das directivas.
Aplicam-se igualmente no caso de as autoridades adjudicantes celebrarem concessdes de
obras publicas no &mbito da Directiva Sector Publico.
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No processo Teckal™, o Tribunal interpretou esta regra de modo funcional. Definiu dois
critérios cumulativos para a isencédo das regras da UE em matéria de contratos publicos
de uma relagdo entre uma autoridade adjudicante e outra pessoa colectiva. De acordo
com o Tribunal, essa relacdo ndo € abrangida pelo ambito de aplicacdo da legislacdo da
UE em matéria de contratos publicos, se:

(1) aautoridade adjudicante exercer sobre a pessoa colectiva em causa um controlo
analogo ao que exerce sobre os seus proprios servicos €,

(2) a0 mesmo tempo, essa pessoa colectiva realizar o essencial da sua actividade
com a ou as autarquias que a controlam™.

Assim, em sintonia com as competéncias de organizacio propria das autoridades
adjudicantes, 0 Tribuna decidiu que a legisacdo da UE em matéria de contratos
publicos (ou sgja, ndo s as directivas, mas também os principios do Tratado) ndo se
aplicam se uma autoridade adjudicante celebrar um contrato com um terceiro que sgja
apenas formalmente, mas nao em substincia, independente dessa entidade
adjudicante. Esta jurisprudéncia abrange situacbes em que a parte terceira ndo envolve
capital privado e depende quer em termos organizativos quer econémicos da
autoridade adjudicante. Exemplo: uma camara municipal assegura 0S servicos de
transporte no seu territério, através da empresa de transportes que detém e controla
totalmente.

Em acorddos posteriores™, o Tribunal esclareceu que o conceito de cooperacdo interna
também pode ser aplicado no contexto publico-publico, determinando que os dois
critérios Teckal podem ser satisfeitos em conjunto por vérias autoridades adjudicantes.
Exemplo: duas camaras municipais que asseguram 0S servicos de transporte no seu
territério através de uma empresa de transportes que detém e controlam conjuntamente.

Para efeitos do presente documento, esta cooperacdo € quaificada como
«institucionalizada» ou «vertical», porque envolve autoridades adjudicantes que
contratam a execucdo de uma tarefa a uma entidade diferente, detida e controlada
conjuntamente por uma entidade que actua como prestador do servico.

1 Processo C-107/98, Teckal, n.° 50. «No que se refere & existéncia de um contrato, o juiz nacional

deve verificar se houve uma convencéo entre duas distintas pessoas. A este respeito, [...] basta,
em principio, que o contrato tenha sido celebrado entre, por um lado, uma autarquia local ou
regional e, por outro, uma pessoa dela juridicamente distinta. S6 pode ser de outro modo na
hipétese de, simultaneamente, a autarquia exercer sobre a pessoa em causa um controlo
analogo ao que exerce sobre 0s seus proprios servicos e de essa pessoa realizar o essencial da
sua actividade com a ou as autarquias que a controlams.
No segumento do acérddo do Tribunal, o Conselho de Estado italiano chegou a conclusdo que a
AGAC era uma empresa interna de Viano (Consiglio di Stato, Sezione Quinta, acorddo n.° 2605
de 9 de Maio de 2001).
3 Processos C-324/07, Coditel Brabant SA contra Commune d'Uccle et Région de Bruxelles-
Capitale, Col. 2008, p. 1-08457, e C-573/07, Sea S| contra Comune di Ponte Nossa, Col. 2009, p.
[-08127.
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Esta excepcdo para a cooperacao interna foi reconhecida pelo Tribunal tanto em relacdo
aos contratos publicos de fornecimentos e de obras abrangidos pelas directivas da UE em
matéria de contratos publicos como aos contratos de servicos abrangidos pelos principios
do Tratado.

Neste contexto, deve observar-se que, embora a relacdo entre, por um lado, a autoridade
ou autoridades adjudicantes que exercem o controlo e, por outro, a entidade controlada
possa estar isenta da aplicacdo da legislacdo da UE em matéria de contratos publicos
devido a situacdo de cooperacdo interna, um organismo gue se qualifica como entidade
interna deve normamente também ser considerado um «organismo de direito publico»,
com a obrigacéo de respeitar alegislacdo da UE em matéria de contratos publicos, no que
respeita aos seus proprios contratos publicos.

Os pontos seguintes descrevem em pormenor as condicdes pertinentes da jurisprudéncia
do Tribunal sobre as entidades internas, que devem ser avaliadas para determinar se a
legislagdo da UE em matéria de contratos publicos se aplica ou ndo.

3.2.1. Participagdo no capital de uma entidade interna

Segundo a jurisprudéncia, uma autoridade adjudicante ndo pode exercer controlo interno
sobre uma entidade se uma ou mais empresas privadas também participarem no capital
dessa entidade™. E o que acontece mesmo que a autoridade adjudicante possa tomar de
formaindependente todas as decisdes sobre essa entidade, apesar da participacao privada.
O Tribunal considerou que a relagéo entre uma autoridade adjudicante e os seus proprios
departamentos se rege por consideracfes e exigéncias especificas caracteristicos da
prossecucdo de objectivos de interesse publico. Ao invés, qualquer investimento de
capital privado numa empresa obedece a consideragdes caracteristicas de interesses
privados e prossegue objectivos de natureza distinta™. O mesmo se aplica em caso de
«injeccdes puras de capital» por uma empresa privada na entidade interna (significaisto,
por exemplo, a aquisicio de accdes, mas ndo a concessdo de empréstimos normais'),
ainda que tal ndo implique qualquer contribuic¢&o operacional.

¢ Pertinéncia de umaeventual participacdo futura de capitais privados

Regra geral, a determinagdo da existéncia de uma participacdo privada no capital da
sociedade com quem é celebrado o contrato publico em causa deve fazer-se no momento
da adjudicaciio’'’*®. A futura abertura do capital da empresa apenas é tida em conta se

14 «A0 invés, a participacdo, ainda que minoritéria, de uma empresa privada no capital de uma

sociedade no qual participa também a autoridade adjudicante em causa exclui de qualquer forma
gue esta autoridade adjudicante possa exercer sobre essa sociedade um controlo andlogo ao que
exerce sobre 0s Sseus proprios servicos» (Processo C-26/03, Sadt Halle, n.° 49).

1 Processo C-26/03, Stadt Halle, n.° 50.

16 O crédito ndo seria considerado «normal» se, por exemplo, pudesse ser transformado em accles
daentidade interna, para efeitos de reembol so.

v Processos C-26/03, Stadt Halle, n.* 15 e 52, e C-573/07, Sea, n.° 47.

18 Excepcionamente, circunstancias particulares podem exigir que sgjam tidos em consideracdo
factos ocorridos apds a data da celebrag@o do contrato em causa. E este o caso, em particular,
guando acgdes da sociedade adjudicatéria, anteriormente detidas inteiramente pela autoridade
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houver uma perspectiva real dessa abertura a curto prazo, no momento da celebracéo de
um contrato com a empresa’®.

A mera possibilidade tedrica de participacéo de uma entidade privada no capital de uma
entidade interna, por s sO, ndo compromete a relacdo interna entre a autoridade
adjudicante e a empresa que control&®.

Contudo, se um contrato for adjudicado a empresa sem ser posto a concurso com base na
eXcepcao para a cooperacdo interna, a subsequente aquisicdo de uma participacdo na
empresa por investidores privados, em qualquer altura durante o periodo de validade do
contrato, constituiria alteracio de uma condi¢do fundamental da celebracdo do
contrato. Nestas circunstancias, o contrato tem de ser colocado por concurso®.

e Participacéo a 100 % do sector publico no capital da entidade interna

Pelo contrario, a propriedade exclusiva pelas autoridades adjudicantes deve ser
considerada como uma indicagéo da existéncia do controlo requerido para a excepcao
para a cooperagdo interna, mas ndo como um factor que seja, em si, decisivo®.

Esta indicacdo é refutada se as autoridades adjudicantes estabel ecerem uma empresa com
fins lucrativos que segja totalmente independente dessas mesmas entidades. Esta situacdo
é iguamente ilustrada pelo processo Parking Brixen, no qual a entidade era, no momento
da adjudicacdo, detida por uma autoridade adjudicante, mas desfrutava de um grau de
independéncia® (ver ponto seguinte) que levou o Tribunal a negar o estatuto de entidade
interna.

3.2.2. Primeiro critério Teckal: controlo necessario da entidade interna (dependéncia
organizacional)

A autoridade adjudicante deve exercer sobre a entidade interna «um controlo anélogo ao
que exerce sobre 0s seus proprios servicos»>*. O modo como o controlo é exercido é
irrelevante, ou sgja, pode fazer-se por meio de competéncias no dominio do direito
privado ou do direito publico. A avaliagdo do requisito de «controlo andlogo» «deve ter

adjudicante, sdo transmitidas a uma empresa privada pouco depois de o contrato em causa ter sido
celebrado com essa sociedade no quadro de um artificio destinado a contornar as normas da UE na
matéria (ver, neste sentido, processo C-29/04, Comissio contra Austria, Col. 2005, p. 19705,
n.”° 38 a4l).

19 Sea, n.°50.

2 Ver Comunicagdo PPPI, nota de rodapé 14. Esta posicéo foi, entretanto, confirmada pelo Tribunal
no processo C-371/05, Comissdo contra Italia, Col. 2008, p. 1-00110, n.° 29.

2 Sea, n.°53.

2 Processo C-340/04, Carbotermo SpA, Consorzio Alisel contra Comune di Busto Arsizio, AGESP

A, Col. 2006, p.1-04137, n° 37. «A circunstncia de a autoridade adjudicante deter,

isoladamente ou em conjunto com outros poderes plblicos, a totalidade do capital de uma

sociedade adjudicatéaria tende a indicar, sem ser decisiva, que esta autoridade adjudicante exerce

sobre esta sociedade um controlo andlogo ao que exerce sobre 0s seus proprios servicos».

Processo C-458/03, Parking Brixen GmbH contra Gemeinde Brixen, Sadtwerke Brixen AG, Coal.

2005, p. 1-08585, n.° 70.

4 Processo C-107/98, Teckal, n.° 50.
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em conta todas as disposi¢des legidativas e circunstancias pertinentes|[...] Deve tratar-
se de uma posshilidade de influéncia determinante quer sobre o0s objectivos
estratégicos quer sobre as decisdes importantes»™.

A este respeito, devem considerar-se 0s seguintes elementos.

¢ Controlo conjunto de uma entidade interna por varias autoridades adjudicantes

O Tribunal estabeleceu novos elementos relativos ao primeiro critério Teckal no seu
acorddo Coditel. O Tribuna esclareceu que, embora o controlo exercido sobre uma
entidade interna tenha de ser efectivo, ndo é indispensavel que sga individual.
Consequentemente, confirmou o principio de que o controlo, na acep¢io do primeiro
critério Teckal, pode ser exercido de forma conjunta.

O Tribunal justificou ainterpretacdo mais lata com base, essencialmente, no facto de uma
leitura mais rigorosa deste critério tornar a isencdo Teckal inaplicavel na maioria dos
casos que envolvam cooperacdo entre autoridades adjudicantes. No mesmo espirito,
determinou que o processo utilizado pelas autoridades de controlo para a tomada de
decisdo num orgio colegial é irrelevante. Por exemplo, a utilizaggo do voto por maioria
ndo nega a constituicdo de um controlo (conjunto) por todas as autoridades adjudicantes
participantes”®. Dagui decorre que, «se uma autoridade publica se tornar accionista
minoritaria de uma sociedade anénima de capitais inteiramente publicos a fim de lhe
adjudicar a gestdo de um servigo publico, o controlo que as autoridades publicas
accionistas dessa sociedade exercem sobre ela pode ser qualificado de analogo ao
controlo que exercem sobre 0s seus proprios servicos quando for exercido de forma
conjunta por essas autoridades»%.

¢ Alcance das competéncias necessarias sobre a entidade interna

Para cumprir o primeiro critério Teckal, a autoridade adjudicante deve manter um nivel
de controlo suficiente que Ihe permita restringir a liberdade de accéo da entidade em
guestao.

No processo Coditel, o facto de os orgios decisorios do concessionario serem
compostos apenas de representantes das autoridades adjudicantes que participam na
cooperacao foi considerado um forte indicio da existéncia de controlo interno.

% Processo C-458/03, Parking Brixen, n.° 65; Processo C-371/05, n.° 24.
2 C-324/07, Coditel, n.°51.
2 C-573/07, Sea, n.° 63.

2 No processo C-231/03, Consorzio Aziende Metano (Coname) contra Comune di Cingia de' Botti,

Col. 2005, p.1-07287, o Tribunal considerou que um interesse minoritario de 0,97 % era téo
reduzido que ndo seria susceptivel de permitir que um municipio exercesse controlo interno sobre
0 concessionario. Contudo, em decisdes posteriores 0 Tribunal aceitou a possibilidade de controlo
conjunto, relativamente a entidade interna, por vérias autoridades adjudicantes que
individual mente poderiam dispor apenas de uma pequena minoria de acgoes.
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O estatuto juridico da entidade interna, como tal, ndo é decisivo, mas pode servir de
indicagdo. No processo Coditel, por exemplo, o Tribuna sublinhou que a entidade
interna ndo tinha tomado, a nivel interno, a forma de uma sociedade anonima
«susceptivel de prosseguir objectivos independentemente dos seus accionistas, mas sob a
forma de uma sociedade cooperativa intermunicipal». Nos termos da legislacdo nacional
aplicavel, este tipo de sociedade ndo pode ter um carécter comercia®.

Em contrapartida, no processo Carbotermo®, o Tribunal considerou que o controlo
exercido por uma autoridade adjudicante sobre outra entidade que consista somente na
latitude que o direito das sociedades reconhece a maioria dos accionistas, podera ndo
ser suficiente para constituir um controlo na acepgdo do primeiro critério Teckal. Nesse
caso, existem limites considerdveis quanto aos poderes da autoridade adjudicante para
influenciar as decisdes da entidade em quest&o®’. De forma semelhante, se a autoridade
adjudicante tiver influéncia sobre as decisdes da entidade apenas através de uma holding,
tal poderd enfraquecer o controlo eventualmente exercido pela autoridade adjudicante.
Por conseguinte, o primeiro critério Teckal poderé ndo estar cumprido™.

No processo Sea®, a entidade interna era uma sociedade em comandita por accoes.
Embora esta forma de sociedade ndo excluisse a possibilidade de controlo interno, o
Tribunal examinou pormenorizadamente os poderes especificos de que gozam as
autoridades adjudicantes — nomeadamente os que Ihes permitiriam controlar os 6rgéaos de
gestéo da entidade interna e que ultrapassam as regras normais aplicaveis a esse tipo de
controlo numa sociedade em comandita por accoes.

¢ A potencia independéncia/orientacdo de mercado da entidade interna

Nos processos Coditel e Sea, o Tribunal considerou que, se a entidade controlada
passasse a orientar-se para 0 mercado e beneficiasse de uma margem de autonomia
susceptivel de tornar prec&rio o controlo exercido pelas autoridades adjudicantes, o
primeiro critério Teckal deixaria de estar satisfeito. A este respeito importa examinar, por
exemplo, 0 Ambito geografico e material das actividades da entidade controlada, assim
como a possibilidade de esta estabelecer relacdes com empresas do sector privad034.
A falta de orientacdo de mercado da entidade controlada pode ser inferida sempre que o
ambito geografico das suas actividades se limitar ao territorio das autoridades
adjudicantes que a detém e que o0 Ambito das suas actividades (ou sgja, 0s objectivos
por ela prosseguidos)® se limitar a0 desempenho de tarefas por conta dessas autoridades
adjudicantes. Esta andlise levou a concluir que existia controlo interno nos casos da
Coditel e da Sea, contrariamente ao que se verificou no caso do Parking Brixen.

2 Coditel, n.° 37.

%0 Ver nota de rodapé 22.

3 Carbotermo, n.° 38, Parking Brixen, n.° 70.

% Carbotermo, n.*° 38 e 39.

s Ver nota de rodapé 27.

3 C-324/07, Coditel, n.° 36; C-573/07, Sea, n.° 73.
® Coditel, n.° 38; Sea, n. 74-76.
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A entidade controlada pode estabelecer relaces com empresas do sector privado,
desde que estas sgjam meramente acessorias a sua actividade principal, ou sgja, a gestéo
de servicos publicos®™. Uma proibic&o total das relagBes com empresas do sector privado
tornariaindtil o segundo critério Teckal.

Exemplo: se a actividade principal da entidade interna for a recolha de residuos por conta
das autoridades adjudicantes que a controlam, assim como a triagem selectiva dos
residuos, tal podera exigir, como actividade acessoria, a revenda de certas categorias de
matérias recuperadas a entidades especializadas do sector privado, a fim de realizarem a
suareciclagem®’.

3.2.3.  Segundo critério Teckal: o essencial das actividades da entidade interna tem de
ser confinado as tarefas atribuidas pela entidade/entidades de controlo
(dependéncia econdmica)

Para beneficiar da excepcdo para a cooperacdo interna, a entidade controlada deve
realizar o essencial das suas actividades com a autoridade ou autoridades adjudicantes
que a controlam. Este critério tem por finalidade garantir que o direito da UE em matéria
de contratos publicos continua a ser aplicavel no caso de uma entidade controlada por
uma ou mais autoridades adjudicantes operar no mercado e poder, por conseguinte, estar
em situacgo de concorréncia com outras empresas™>.

No processo Carbotermo, o Tribunal considerou que o limiar de 80 % previsto na
Directiva Sectores Especiais, acima do qual os contratos adjudicados a empresas
associadas podem n&o ser abrangidos pelo ambito de aplicacdo da referida directiva, ndo
pode ser utilizado como referéncia para efeitos da Directiva Sector Piblico™.

Todavia, no mesmo acordao, o Tribunal apresentou esclarecimentos importantes relativos
& expressao «essencial da actividade»*, tendo considerado que este critério s6 é satisfeito
se as actividades da entidade interna forem consagradas principalmente a autoridade
adjudicante, revestindo qualquer outra actividade apenas caracter marginal.

Para esta avaliagdo sdo pertinentes todas as actividades que a entidade interna
realizar no ambito de um contrato adjudicado pela autoridade adjudicante. Esta
consideraciio é importante, independentemente da identidade do beneficidrio (quer se
trate da propria autoridade adjudicante, quer do utente dos servicos), da entidade que

% C-573/07, Sea, n.% 79-80.
s C-573/07, Sea, n.2 78.
38

Carbotermo, n.° 60.

Carbotermo, n.° 55. Este acordéo referiase a «antiga» Directiva Sectores Especiais (93/38).
Todavia, 0 artigo 23.° da «nova» Directiva Sectores Especiais (2004/17/CE) determina, do mesmo
modo, um limiar de 80 % do volume de negdcios, acima do qual os contratos adjudicados as
chamadas empresas associadas podem ndo ser abrangidos pelo dmbito de aplicacdo da mesma
directiva.

“0 Carbotermo, n.” 63-68.

39
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paga ao adjudicatério (quer sgja a autoridade que detém o controlo, quer terceiros utentes
dos servigos) ou do territério em que estes servicos sdo prestados.

Se a entidade interna for controlada conjuntamente por vérias autoridades adjudicantes, a
condicdo relativa ao «essencial da sua actividade» pode ser satisfeita se a entidade interna
desenvolver essa actividade, ndo necessariamente com uma das autoridades adjudicantes,
mas com todas no seu conjunto. Por conseguinte, a actividade a tomar em conta no
caso de uma entidade interna controlada por varias autoridades adjudicantes é
aquela que essa entidade realiza com o conjunto das autoridades™.

3.2.4. Outras questdes em aberto relativas aos diferentes cenarios de entidade interna

As seguintes questdes ainda ndo foram directamente tratadas pela jurisprudéncia do
Tribunal, mas poder&o colocar-se na pratica.

e E possivel haver capital privado na entidade que detém o controlo?

A gquestdo da existéncia potencia de capital privado na entidade que detém o controlo
pode colocar-se no caso de organismos de direito publico, ndo podendo excluir-se que
€sses organismos continuem estejam em condi¢des de exercer um controlo interno sobre
outra entidade.

e E possivel a adjudicaciio de um «contrato da base para o topo» (em que a entidade
controlada adjudicaria um contrato & empresa-mae)?

No caso da adjudicacdo de um «contrato da base para o topo», pode observar-se que a
|6gica da cooperacdo interna, ou sgja, a inexisténcia de duas entidades com objectivos
independentes, continuaria a ser pertinente.

e S30 possiveis 0s contratos entre entidades internas «irmads» (contratos entre duas
entidades controladas pela mesma empresa-mage) ?

No caso de contratos entre entidades internas «irmas», nenhuma das entidades controla a
outra, mas sd0 ambas controladas pela mesma empresa-mée. A jurisprudéncia sobre
«entidades internas» ndo parece isentar 0s contratos publicos normais entre essas
entidades (as entidades internas «irmés») do ambito de aplicacdo das regras em matéria
de contratos publicos, uma vez que nenhuma delas controla a outra. Todavia, poderia
respeitar-se formalmente a jurisprudéncia sobre entidades internas se, por exemplo, uma
autoridade adjudicante proprietéria 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.

4 Carbotermo, n.® 70-71.
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3.3. Cooperacio nio institucionalizada/horizontal para  desempenhar
conjuntamente tarefas pl’lblicas42

3.3.1. Caracteristicas substanciais de uma cooperacdo horizontal entre autoridades
adjudicantes que ndo se enquadra nas regras da UE em matéria de contratos
publicos

No seu acérdgo Hamburg™®, o Tribunal aceitou igualmente a cooperacéo publico-publico
ndo coberta pelo conceito de utilizacdo de entidades internas cujo controlo € exercido
conjuntamente. O Tribunal sublinhou que a legislacdo da UE n&o impde as autoridades
adjudicantes que recorram a uma forma juridica especial para assegurar conjuntamente as
suas tarefas de servico publico™. Para efeitos do presente documento, este tipo de
cooperacdo € qualificada como «ndo institucionalizada» ou «horizontal», com a
participacdo de vérias autoridades adjudicantes.

Até agora, trata-se do Unico acordao do Tribunal sobre uma cooperacdo publico-publico
gue ndo implica entidades internas cujo controlo é exercido conjuntamente. O Tribunal
parece ter invocado muitas circunstancias especificas pertinentes neste caso particular
para chegar a sua conclusao.

No entanto, considerando os aspectos do acérddo que poderdo assumir uma relevancia
geral, afigura-se razodvel concluir que as autoridades adjudicantes podem estabelecer
uma cooperacdo horizontal entre s (sem criar uma entidade «interna» sobre a qual
exercam o controlo conjunto) que implique a celebracéo de contratos ndo abrangidos pela
legidacdo da UE em matéria de contratos publicos, caso estgjam preenchidas, no
minimo, as seguintes condi¢oes:

e 0 acordo envolve apenas autoridades adjudicantes, sem participacdo de capital
privado™®;

e 0 caracter do acordo € o de uma verdadeira cooperagdo que visa a execugao conjunta
de umatarefa comum, contrariamente a um contrato publico normal; e

e asuacooperacdo € regida apenas por consideracdes de interesse publico.

42 O Tribunal ndo define especificamente este termo quando |he faz referéncia no seu acérddo, pelo

que fica em aberto se se refere as tarefas i) efectivamente executadas pela autoridade adjudicante,

ii) que esta pode legalmente executar ou iii) que tem uma obrigaggo juridica de executar. No

entender dos servicos da Comissao, é possivel interpretar este conceito num sentido lato.

Ver nota de rodapé 6.

“ Idem, n.0 47.

45 No acérddo Hamburg, o Tribunal remeteu para as nogao de «entidades publicas», mas, na opinido
dos servicos da Comissdo, esta cooperacdo horizontal pode ser aberta a todas as categorias de
autoridades adjudicantes, ou sgja, também aos organismos de direito publico. Por outro lado, a
consequéncia logica do critério de que ndo deve haver participagdo de capital privado nessa
cooperacdo horizontal é que esta cooperacdo ndo é possivel no caso de organismos de direito
publico nos quais haja participagéo de capital privado.
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3.3.2. Distingao entre «cooperacdo» genuina e um contrato publico normal

Com base no acérddo Hamburg, a cooperacao visa a execucio conjunta de uma tarefa
de servico publico que todos os parceiros da cooperacdo tém de realizar. Essa
execucdo conjunta € caracterizada pela participacdo e por obrigagdes reciprocas dos
parceiros contratuais, 0 que da origem a efeitos de sinergia matuos. 1sso ndo implica
necessariamente que cada um dos parceiros na cooperagcao participe igualmente na
realizacdo efectiva dessa tarefa - a cooperacéo podera ter por base uma divisdo de tarefas
ou uma certa especializacdo. N&o obstante, o contrato deve prosseguir um objectivo
comum de realizac8o conjunta da mesma tarefa.

Exemplo: se o0s parceiros na cooperacao tiverem o objectivo comum do tratamento de
residuos, podem dividir as tarefas pertinentes, de modo a que um assegure a recolha e o
outro aincineracdo dos residuos.

Uma leitura geral da jurisprudéncia sugere igualmente gue o caracter do acordo tem de
ser de cooperacdo real, contrariamente a um contrato publico normal, em que uma das
partes realiza uma determinada tarefa contra remuneracdo®®. Essa atribuicso unilateral de
uma tarefa por uma autoridade adjudicante a outra ndo pode ser considerada como

cooperacado.

Exemplo: o fornecimento de electricidade aos edificios administrativos de uma
localidade pelos servigos publicos de outra localidade, sem processo de concurso prévio.

A cooperacdo é regida por consideracGes que visam a prossecucdo de objectivos de
interesse publico. Assim, embora possa envolver direitos e obrigacfes mutuos, ndo pode
implicar transferéncias financeiras entre os parceiros publicos na cooperagdo, excepto
as que correspondam ao reembolso dos custos efectivos das obras, servicos ou
fornecimentos. a prestagdo de servigos mediante remuneracdo € uma caracteristica dos
contratos publicos sujeitos as regras da UE em matéria de contratos publicos.

3.3.3. PossiveisrestricOes relativas a actividades desenvolvidas no mercado comercial

O Tribunal declarou que a cooperacdo deveria ser regida apenas por consideractes de
interesse publico. Assim, ndo estaria isenta se fosse movida, ou sgja, fundamentalmente
determinada, por outras consideracfes, designadamente comerciais. Logo, as partes na
cooperacdo ndo deverdo, em principio, desenvolver actividades no mercado no quadro
dessa mesma cooperacao. Por outras palavras, o acordo de cooperacéo ndo deve abranger
actividades a adjudicar em mercado aberto®’.

o Processo C-275/08, Comissio contra Alemanha, Col. 2009, p. 1-00168.

47 Nos casos em que, por razfes préticas, uma exclusdo total desse tipo seria contréria ao interesse
plblico geral subjacente a cooperacdo (ou seia, a utilizagdo economicamente razoavel dos
recursos), podera ser aceitavel que uma actividade estritamente auxiliar e marginal seja executada
por entidades que ndo participam na cooperagdo (ou sgja, que se utilizem de forma razoavel
capacidades ocasional mente disponiveis).
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Exemplo: se 0s parceiros na cooperacdo no caso do processo Hamburg tivessem
construido uma instalagcdo de incineragcdo de residuos com uma capacidade que excedesse
as suas necessidades, com o objectivo de vender a capacidade ndo utilizada com lucro no
mercado aberto, a sua cooperagdo ndo seria regulada apenas por consideragOes e
exigéncias de interesse publico.

3.4. Sintese

A luz do que precede, é possivel concluir que os contratos publicos normais entre as
autoridades adjudicantes continuam a estar sujeitos as obrigagdes aplicaveis aos contratos
publicos (por exemplo, a aquisicdo de certos servicos a outra autoridade adjudicante).
Contudo, as autoridades adjudicantes podem estabel ecer estruturas de cooperacéo mutua,
quer estejam ou n&o institucionalizadas™®,

Na perspectiva dos servicos da Comissdo, os dois tipos de cooperacdo vertical e
horizontal publico-publico sdo dois meios a que as autoridades adjudicantes podem
recorrer para organizar o desempenho das suas tarefas publicas fora do ambito de
aplicacdo da legidlacdo da UE em matéria de contratos publicos. O Tribunal confirmou
claramente que a legislacdo da UE ndo impde as autoridades adjudicantes que recorram a
uma forma juridica especial para assegurar conjuntamente as suas tarefas de servigo
publico. Embora existam estruturalmente dois tipos diferentes de cooperacéo publico-
publico fora do direito da UE em matéria de contratos publicos, partilham algumas
caracteristicas comuns,

o Utilizac&o de recursos proprios em cooperacao com outros

Uma autoridade adjudicante pode desempenhar as tarefas de interesse publico com os
Seus préprios recursos, sem recorrer a entidades externas aos seus proprios servigos, e
fazé-lo em colaboracdo com outras autoridades adjudicantes™, em cooperacdo
institucionalizada através de uma entidade interna conjuntamente controlada ou sem
estabel ecer essa forma institucionalizada.

Foi argumentado que a entrada em vigor do Tratado de Lisboa da a esta jurisprudéncia do
Tribunal uma interpretaciio diferente. E certo que o Tratado de Lisboa implica ateragdes
importantes que afectam o sistema juridico da UE no seu todo e que devem igualmente ser tidas
em conta na interpretacéo do direito derivado da UE. Uma das alteragBes importantes introduzidas
pelo Tratado de Lisboa é o reconhecimento da autonomia local e regional (artigo 4., n.° 2, do
TUE). Além disso, o artigo 1.° do Protocolo (n.°26) relativo aos servigos de interesse geral
reconhece o papel essencial e a ampla margem de manobra das autoridades nacionais, regionais e
locais para prestar, mandar executar e organizar servigos de interesse econdmico geral de uma
forma que atenda tanto quanto possivel as necessidades dos utilizadores. Estas disposicoes
confirmam o direito das autoridades a decidirem o modo de executar 0s servicos que sdo
obrigadas a prestar a populagdo. Por outro lado, embora a existéncia deste direito ndo tenha sido
contestada mesmo no passado, € evidente que deve ser exercido de acordo com as outras
disposictes do direito da Unido Europeia. Assim, algumas opgdes tomadas pelas autoridades
adjudicantes podem implicar a necessidade de respeitar a legislagdio da UE em matéria de
contratos publicos. O direito da UE néo obriga as autoridades adjudicantes a externalizar, mas sim
a garantir que, se as autoridades adjudicantes decidirem envolver uma entidade diferente —
publica ou privada— numa base comercial, o fagcam de forma transparente e ndo-discriminatoria.
49 Coditel, n.” 48 e 49; Hamburg, n.° 45.
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e Participagcdo exclusvamente de autoridades adjudicantes, sem envolvimento de
capitais privados

Em segundo lugar, resulta claramente da jurisprudéncia do Tribuna® que, para ser
dispensada da aplicacdo da regulamentacdo da UE em matéria de contratos publicos, a
cooperacdo publico-publico deve ser puramente publica. A participacdo de capitais
privados numa das entidades envolvidas na cooperacdo impede, por conseguinte, que a
cooperacdo seja isenta da regulamentacao aplicavel aos contratos piiblicos™.

e Ausénciade orientacdo para o mercado

Se as entidades envolvidas na cooperacéo estiverem orientadas para 0 mercado, entraréo
em concorréncia directa com operadores privados com objectivos e instrumentos
comerciais iguais ou semelhantes. A cooperacdo que esta isenta das regras em matéria de
contratos publicos e que visa o cumprimento de uma tarefa de servigo publico s6 deve
envolver entidades cuja actividade principal ndo seja uma actividade de mercado com um
objectivo comercial. Isso deve-se, principalmente, ao facto de os parceiros envolvidos na
cooperacdo deverem ser autoridades adjudicantes. O estatuto das autoridades publicas
implica limites as suas actividades, ao passo que os organismos de direito publico tém de
ser «criados para satisfazer especificamente necessidades de interesse geral com carécter
ndo industrial ou comercial».

Além disso, numa cooperacdo vertical, a entidade interna tem de realizar o essencial da
sua actividade por conta das autoridades adjudicantes que a controlam. Qualquer
actividade desempenhada no mercado tem de permanecer acessoria em relacdo a essas
actividades principais, porque uma eventual orientacdo de mercado torna dificil o
controlo conjunto necessario numa cooperacao vertical.

No que respeita a cooperacdo horizontal, o Tribunal indicou que, nos casos em que a
cooperacdo entre autoridades publicas é regida exclusivamente por consideracfes e
exigéncias relativas a prossecucdo de objectivos de interesse publico, ndo compromete o
objectivo principal das regras da UE em matéria de contratos publicos, ou sgja, a livre
circulagdo de servicos e a abertura a concorréncia ndo falseada em todos os Estados-
Membros™. E o que acontece quando a cooperacao néo envolve quaisquer consideraces
comerciais.

¢ Tipo de relacdo entre os parceiros na cooperacaéo

No acérddo Hamburg, o Tribunal sublinhou que o a legislacdo da UE ndo impde as
autoridades adjudicantes que recorram a uma forma juridica especial para assegurar
conjuntamente as suas missdes de servico publico. Embora essa exigéncia ndo exista, ao
analisar as duas formas de cooperacdo publico-publico, vertica e horizontal, importa
notar que o tipo de relacdo entra as entidades que cooperam é diferente nos dois casos e
deve ser analisado.

% Processo C-26/03, Stadt Halle.
3 Sadt Halle; Hamburg, n.° 44 e 47.
52 Hamburg, n.2 47.
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No caso da cooperacdo institucionalizada, é a existéncia de um controlo interno
(conjunto) que podera permitir isentar do ambito de aplicagdo do regime aplicavel aos
contratos publicos um acordo, mesmo quando normalmente seria abrangido. Por outras
palavras, a excepcdo para a cooperacdo interna respeita a contratos publicos para o
desempenho de uma tarefa contra remuneragdo que normalmente seriam abrangidos
pelas regras.

Em contraste, para estabelecer a distingdo entre uma cooperacdo ndo institucionalizada e
um contrato publico normal, afigura-se importante que o carécter da primeira sgja o de
uma cooperacdo gque envolve direitos e obrigacdes mutuos, que vao para aém «do
desempenho de uma tarefa contra remuneracdo», e que o objectivo principal da
cooperacao ndo assuma natureza comercial.
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Quadro recapitulativo
I. Contrato publico entre autoridades adjudicantes independentes — aplicacido das
regras em matéria de contratos publicos

I1. Tarefa de servico publico executada conjuntamente pelas autoridades
adjudicantes utilizando recursos proprios

a) Controlo interno (uma autoridade adjudicante adjudica um contrato com uma entidade

interna)

3 condicoes comuns:

- ndo existe capital privado na entidade interna;

- a(s) autoridade(s) (ou autoridades conjuntamente) adjudicante(s) exerce(m) sobre a
entidade interna um controlo semelhante ao que uma autoridade adjudicante teria sobre os
Seus proprios servicos,

- a entidade interna realiza 0 essencial das suas actividades por conta da autoridade ou
autoridades de controlo adjudicantes.

Uma s6 autoridade adjudicante controla a sua propria entidade interna

A é uma autoridade adjudicante e E é
uma entidade juridica diferente
dependente, em termos
organizacionais e econémicos, de A E

V arias autoridades adjudicantes exercem o controlo conjunto de uma entidade interna

A, B e C sdo autoridades adjudicantes
e E é uma entidade juridica diferente
gque depende, em termos
organizacionais e econdmicos, das trés
autoridades adjudicantes

b) Cooperacéo entre autoridades adjudicantes sem criar uma estrutura especifica

3 condicoes:
- 0 acordo envolve apenas autoridades adjudicantes, ndo ha participacéo de capital privado;

- 0 caracter do acordo é o de uma verdadeira cooperacdo que visa a execucao conjunta de
umatarefa comum, contrariamente a um contrato publico normal; e

- acooperacao € regida apenas por consideracdes de interesse publico.
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4. TAREFAS DE SERVICO PUBLICO REALIZADAS COM RECURSOS EXTERNOS -
OUTRAS RELACOES PUBLICO-PUBLICO

Este ponto refere-se a situagdes em gue a tarefa de interesse geral conferida a uma
autoridade adjudicante é, em Ultima andlise, efectuada por recursos externos a autoridade
adjudicante. Podera ser esse 0 caso quando a competéncia para uma determinada tarefa
de servico publico é transferida como tal para outra autoridade publica. A realizacio de
uma dada tarefa pode igualmente ser confiada a outra entidade. 1sso podera fazer-se i)
sem estabelecimento de vinculos contratuais, ii) recorrendo a outra autoridade
adjudicante que goze de um direito exclusivo ou iii) por adjudicacdo conjunta com outras
autoridades adjudicantes ou através de centrais de compras.

4.1. Redistribuicio de competéncias entre autoridades publicas

A competéncia juridica para uma tarefa de servigo publico poderia ser entendida como a
obrigacdo e o direito exclusivos de desempenhar essa tarefa com meios administrativos,
técnicos e outros meios proprios, ou através de entidades externas. Os termos
«competéncia para uma determinada tarefa de servico publico» incluem a autoridade
publica necesséria para estabelecer 0 quadro regulamentar para 0 cumprimento da tarefa
anivel da autoridade em causa.

A organizagdo da administragdo nacional, em s, nd0 se enquadra no ambito das
competéncias da UE. Consequentemente, cabe a cada Estado-Membro (re)organizar a
sua administracéo e — no ambito dessa reorganizagcdo — permitir a transferéncia de
competéncias para determinadas tarefas de servigo publico de uma autoridade publica
para outra. (Pela sua natureza, 0s processos aqui descritos ndo envolvem quaisguer
entidades privadas ou de capital misto.)

O objectivo das regras em matéria de contratos publicos é a regulagdo de situagcbes em
gue uma autoridade adjudicante procede a aquisicéo de bens, servicos ou obras, ou sgja,
adquire a producdo de certas actividades econdmicas a fim de satisfazer as suas proprias
necessidades ou as dos cidaddos. Uma autoridade adjudicante que transfere todas as
competéncias para realizar uma determinada tarefa de servico publico ndo adquire
quaisguer servicos para os seus proprios fins. Em vez disso, transmite a responsabilidade
de uma determinada tarefa para outra entidade.

A transferéncia de competéncias para realizar uma determinada tarefa de servico publico
de uma autoridade adjudicante para outra ndo é regida pelas regras dos contratos publicos
gue se baseiam, em parte, no artigo 56.° do TFUE (ex-artigo 49.° do TCE), ou sga, a
liberdade de prestacdo de servicos.

A transferéncia de competéncias para realizar uma determinada tarefa de servico publico
de um organismo publico para outro implica a transferéncia da autoridade oficial e de
todas as actividades econdémicas conexas. Por exemplo, no dominio da gestdo de
residuos, a transferéncia de todas as competéncias significa transferir o direito de fixar
taxas, de fixar regras para a recolha, triagem, armazenagem e tratamento dos residuos,
bem como o direito de gerir e, por Ultimo, de redlizar atarefa de acordo com essas regras.
Todos esses direitos constituem autoridade publica. Deles faz parte o direito de
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determinar 0 modo como devem ser realizadas as actividades econémicas concretas que
necessitam de ser efectuadas para executar a tarefa de servigo publico (por exemplo, a
recolha, o transporte, a armazenagem, a eliminacéo e a reciclagem de residuos), pelo
préprio organismo publico ou por um terceiro mandatado por este.

Embora ocorram situacGes nos Estados-Membros em gque a competéncia é transferida,
nem a legislacdo da UE nem a jurisprudéncia do Tribunal reconhecem explicitamente
essa possibilidade.

O Tribunal fez referéncia, num processo™, & transferéncia de autoridade publica quando
um Estado-Membro tiver invocado a transferéncia de competéncias de um organismo
publico para terceiros. De acordo com esta jurisprudéncia, nio_houve transferéncia de
competéncias se:

e a entidade publica originalmente competente continuar a ser a principal responsavel
por um projecto, por ter a obrigagdo juridica de ndo abdicar do desempenho da sua
tarefg;

e anovaentidade sO puder realizar acgdes com pertinéncia juridica com a aprovagédo da
entidade publica originamente competente; e

e anova entidade for financiada pela entidade publica originalmente competente para
cumprir as suas tarefas, ndo dispondo, por isso, de espagco de manobra.

Nesta base, 0 elemento distintivo da transferéncia de competéncias de uma entidade
publica para outra no ambito da reorganizagdo da administracéo publica é a abrangéncia
da transferéncia. O organismo que transfere as competéncias ndo mantém qualquer
responsabilidade. O beneficiario da transferéncia tem de exercer as competéncias de
forma independente e sob a sua propria responsabilidade.

Em especial, o organismo que transfere as competéncias ndo conserva o direito de
determinar o desempenho das actividades econdmicas realizadas no &mbito da respectiva
tarefa de servico publico. Essas tarefas econdémicas sdo realizadas sob a autoridade do
beneficiério datransferéncia.

Contudo, isso ndo exclui que o 6rgdo que faz a transferéncia possa ter alguma influéncia
na organizacdo concreta da redlizacdo da tarefa de servico publico em questdo. Na
realidade, os funcionarios do organismo publico que faz a transferéncia podem ser
membros dos 0rgdos executivos ou de gestdo da autoridade que recebeu a competéncia
para redlizar a tarefa de servico publico em causa. A autoridade que faz a transferéncia
pode igualmente conservar o direito de receber determinadas informacoes.

Nesta base, pode concluir-se que se, por exemplo, varias autoridades publicas tiverem
decidido criar uma nova entidade para a qual transferem completamente uma

Processo C-264/03 Comissdo contra Franca Col. 2005, p. 1-08831, n.° 54. Ver ainda o parecer do
advogado-geral Poiares Maduro, de 24 de Novembro de 2004, n.° 39-41.
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determinada competéncia, ou se uma autoridade publica tiver decidido transferir a sua
competéncia para uma entidade ja existente, e a tarefa de servico publico tiver sido
realizada pelo cessionério com total independéncia e sob a sua propria responsabilidade,
sem que as autoridades publicas que fazem a transferéncia mantenham qualquer tipo de
controlo sobre o servico, a legislacdo da UE em matéria de contratos publicos ndo sera
aplicavel.

4.2. Atribuicao de tarefas extracontratuais

As directivas da UE em matéria de contratos publicos pressupdem a existéncia de um
contrato, 0 que exige, no minimo, duas entidades juridicamente distintas independentes
entre si no que diz respeito & tomada de decisdes™. Um contrato é essencialmente um
encontro de vontades, que implica que as partes no mesmo sdo capazes de decidir se
desgjam iniciar ou terminar o vinculo contratual®. Outras indicaces quanto & existéncia
de um contrato sdo a capacidade das partes para negociar o teor efectivo dos servicos a
prestar e as respectivas taxas™>. Um contrato implica uma relacéo sinalagmética. Se ndo
existir um contrato, as directivas da UE em matéria de contratos publicos ndo se aplicam.
A jurisprudéncia do Tribunal considera que, se uma entidade exercer uma actividade nos
termos das suas obrigagbes decorrentes da legisacdo nacional, e ndo numa base
contratual, ndo esta abrangida pelas directivas da UE em matéria de contratos publicos.

Mais especificamente, no processo Tragsa®, o Tribuna constatou que, com base na
legislac@o nacional aplicavel, a Tragsa, uma empresa publica, ndo dispunha de escolha
guanto a aceitacdo de uma prestacdo ou a taxa aplicavel aos seus servicos, mas era
obrigada por lei a executar as exigéncias da autoridade adjudicante, na medida em que a
empresa constituia um instrumento e um servico técnico dessa autoridade. O Tribunal
considerou que as relagdes da Tragsa com as autoridades adjudicantes que utilizavam os
Seus servigos ndo eram de natureza contratual, mas, para todos os efeitos, de natureza
interna, dependente e subordinada®®. Por conseguinte, as directivas da UE em matéria de
contratos publicos ndo se aplicavam a esta rel acéo.

No entanto, importa salientar que a aplicacéo do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia ndo depende da existéncia de um contrato. O Tratado aplica-se sempre
que uma autoridade adjudicante «confia a prestacdo das actividades econémicas a um
terceiro»”. Em contrapartida, o Tribuna reconhece igualmente a possibilidade de
excepcao para a cooperagao interna no contexto do Tratado.

> Teckal, n.°51.

s Processo C-295/05, Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) contra
Transformacion Agraria SA (Tragsa) e Administracién del Estado, Col. 2007, p. 1-02999, n.° 54;
processo C-220/06, Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de
Correspondencia contra Administracion General del Estado, Col. 2007, p. 1-12175, n.° 55.

% Ibidem.

> Processo C-295/05, Tragsa.

% Processo C-295/05, Tragsa, n.° 51.

% Parking Brixen, n.° 61.
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4.3. Relacdo entre as regras em matéria de contratos publicos e certos direitos
exclusivos

Se uma autoridade adjudicante beneficiar de um direito exclusivo nos termos do
artigo 18.° da Directiva 2004/18/CE, outras autoridades adjudicantes sd podem celebrar
0S respectivos contratos de servicos com essa entidade. O principal motivo para
introduzir esta disposicdo foi evitar procedimentos de adjudicagdo concorrenciais nos
casos em que — devido a existéncia de um direito exclusivo — o contrato em causa SO
poderia, em Ultimainstancia, ser adjudicado a uma determinada entidade.

No quadro da discussdo global, a expressdo «direitos exclusivos» pode abranger
fendmenos muito diferentes, que vao da reserva de todo um sector econémico para as
autoridades publicas a atribuicdo exclusiva de uma tarefa especifica a uma determinada
empresa. No entanto, nem todos os direitos exclusivos justificam a isencdo da
adjudicacdo de um contrato de servicos publicos. O artigo 18.° estipula que o respectivo
direito exclusivo deve ser concedido mediante uma disposicéo legidlativa, regulamentar
ou administrativa que esteja publicada e seja compativel com o Tratado. Por outro lado, o
artigo 18.° apenas diz respeito aos direitos concedidos a determinados organismos
do sector publico para fornecerem determinados servicos, em regime de
exclusividade, ao sector publico. A limitagdo desta excepgao aos contratos celebrados
com entidades que sgjam €elas proprias autoridades adjudicantes garante concursos
concorrenciais nos mercados a jusante, uma vez que a entidade adjudicante que usufrui
do direito exclusivo tem de seguir as directivas da UE em matéria de contratos publicos
nas suas proprias agquisicoes.

e Compatibilidade com o Tratado

As disposicoes legidativas, regulamentares ou administrativas publicadas devem ser
compativeis com as regras relevantes do Tratado, nomeadamente com os artigos 49.° (ex-
artigo 43.° do TCE) e 56.° (ex-artigo 49.° do TCE) do TFUE e com as regras e 0s
principios que decorrem desses artigos. Entre estas regras e principios incluem-se a néo-
discriminacdo, a transparéncia, a proporcionaidade, o reconhecimento matuo e a
salvaguarda dos direitos dos individuos.

Um direito exclusivo, que, por definicdo, restringe a liberdade de prestacéo de servicos
por outras entidades, apenas se justifica em determinadas condicdes™.

Assim, o direito exclusivo deve justificar-se por uma derrogacéo expressamente prevista
no Tratado (exercicio da autoridade publica (artigo 51.° do TFUE (ex-artigo 45.° do
TCE)), motivos de ordem publica, seguranca publica ou salde publica (artigo 52.° do
TFUE (ex-artigo 46.° do TCE)) ou, em conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal,
por razOes imperativas de interesse geral, ser adequado para garantir a realizacdo do

Processo 203/08, Sporting Exchange Ltd, que age sob a denominacdo de «Betfair», contra
Minister van Justitie, 2010, ainda ndo publicado, n.® 23-25; Processo C-124/97, Markku Juhani
Laard, Cotswold Microsystems Ltd e Oy Transatlantic Software Ltd contra Kihlakunnansyyttéja
(Jyvaskyld) e Suomen valtio (Estado finlandés), Col. 1999, p. 1-6067, n.” 29-31. Processo C-
42/07, Liga Portuguesa de Futebol Profissional e Bwin International Ltd contra Departamento de
Jogos da Santa Casa da Misericérdia de Lisboa, Col. 2009, p. 1-07633, n.* 52-55,.
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objectivo que prossegue e ndo ultrapassar 0 que € necessario para atingir esse objectivo,
devendo, de qualquer forma, ser aplicado sem discriminag&o®®%,

¢ O requisito de ndo-discriminagéo exige a concessdo do direito exclusivo numa base
concorrencial?

Como indicado, o artigo 18.° diz respeito aos direitos concedidos a determinados
organismos do sector publico para fornecerem determinados servicos, em regime de
exclusividade, ao sector publico. Se ajustificagdo da restricdo da liberdade de prestacéo
de servicos for uma razdo imperativa de interesse geral, uma das condicoes a satisfazer é
que a medida em questdo ndo sgja discriminatdria. Isto implica que, em geral, nenhuma
entidade privada deve ser colocada numa situacdo de vantagem relativamente aos seus
concorrentes. Consequentemente, se um direito exclusivo estiver para ser concedido a
uma autoridade adjudicante e envolver capitais privados (0 que pode ocorrer no caso de
um organismo de direito publico), é dificil prever como se podera dar cumprimento a este
principio sem um processo transparente que garanta a igualdade de tratamento®. Por
outro lado, tendo em conta o historial e a finalidade do artigo 18.°, bem como a
jurisprudéncia recente em situacbes comparaveis, tal podera ndo ser necessario se o
beneficiario do direito exclusivo for um organismo estatal, por exemplo uma autoridade
adjudicante sem capital privado®.

4.4. Relacdes entre autoridades adjudicantes no ambito dos contratos de
compra colectivos ou de centrais de compras

A adjudicacdo conjunta pode assumir diversas formas, que v&o da organizagdo de um
convite a apresentacdo de propostas comum e especifico até ao recurso sistematico a
especializacdo (por exemplo, uma autoridade adjudicante que seja responsavel por
determinados tipos de contratos publicos a utilizar por todas as entidades interessadas,
outra pela realizac8o de outro tipo diferente de contratos publicos, etc.) ou a criagdo de
uma estrutura especifica (6rgdo) para a adjudicacdo conjunta. As relacdes entre o0s
préprios participantes podem ou ndo estar sujeitas as regras da UE em matéria de
contratos publicos, consoante 0 método escol hido.

No caso de simples cooperacdo administrativa na elaboracdo de especificagdes comuns
gue ndo necessitam de contratos relativos a interesses pecuniarios entre as partes, ou sgja,

61 Processo C-243/01, Gambelli, Col. 2003, p. 1-13031.n.° 65; Processo C-288/89, Sichting
Collectieve Antennevoorziening Gouda e outros contra Commissariaat voor de Media, Col. 1991,
p. 1-04007.

62 Por outro lado, as decisdes de atribuicao de direitos exclusivos a empresas podem constituir uma

violagdo do Tratado quando as obrigacfes de servigo publico a cumprir pelo prestador de servigos
ndo sdo correctamente especificadas (Processo C-66/86, Slver Line Reisebiro, Col. 1989, p. I-
803), quando o prestador de servigos se revela manifestamente incapaz de satisfazer a procura
(Processo C-41/90, Hdéfner, Col. 1991, p. 1-1979) ou ainda quando existem formas alternativas de
cumprir as obrigagdes com efeitos menos prejudiciais em termos de concorréncia (Processo T-
266/97, Vlaamse Televisie Maatschappij, Col. 1999, p. 11-2329). Além disso, a condi¢do de
compatibilidade da concessdo do direito exclusivo com o Tratado ndo € cumprida se a medida que
o concede for incompativel com o direito derivado da UE (Processo C-220/06, Correos, n.%° 64-

66).
63 Ver, por analogia, o Processo C-203/08, Sorting Exchange Ltd., n.” 47 e 50.
o |dem, n.* 59-60.
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se 0s poderes publicos se limitarem a organizar um convite a apresentacéo de propostas
comum, aplicam as regras em matéria de contratos publicos em conjunto, mas a sua
cooperacao ndo fica sujeita a essas regras. O artigo 1.°, n.°9, da Directiva 2004/18/CE
define como autoridades adjudicantes, designadamente, as associagdes formadas por uma
Ou mais autarquias locais ou regionais ou um ou mais organismos de direito publico. Esta
disposicao poderater interesse no contexto de uma cooperagao publico-publico.

Por outro lado, foram desenvolvidas nos Estados-Membros determinadas técnicas de
centralizacdo de compras. As centrais de compras sdo autoridades adjudicantes
incumbidas de efectuar aquisicdes ou de celebrar contratos publicos/acordos-quadro para
outras autoridades adjudicantes. O artigo 11.° da Directiva 2004/18/CE prevé
expressamente a possi bilidade de as autoridades adjudicantes contratarem empreitadas de
obras, fornecimentos e/ou servigos recorrendo a uma central de compras. As centrais de
compras podem funcionar como grossistas (fazem aguisi¢fes para que outras entidades
adquiram junto delas) ou como intermediérios que tratam dos processos de adjudicacéo
e da gestdo de contratos, para que outras autoridades possam adquirir através delas. Em
ambos 0s casos, 0 processo de adjudicacdo tem de ser organizado no que se refere a
relacdo entre a central de compras e as autoridades que a €la recorrem, desde que a
prépria central de compras tenha celebrado os seus contratos em conformidade com a
directiva da UE em matéria de contratos publicos que for aplicavel.
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ANEXO1

Lista de processos

Processo C-480/06, Comissdo contra Alemanha, Col. 2009, p. 1-04747.

Processo C-107/98, Teckal S| contra Comune di Viano e Azienda Gas-Acqua
Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, Col. 1999, p. 1-08121.

Processo C-84/03, Comissédo contra Espanha, Col. 2005, p. 1-00139.

Processo C-26/03, Sadt Halle e RPL Recyclingpark Lochau GmbH contra
Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA
Leuna, Col. 2005, p. I-00001.

Processo C-324/07, Coditel Brabant SA contra Commune d'Uccle et Région de
Bruxelles-Capitale, Col. 2008, p. 1-08457.

Processo C-573/07, Sea S| contra Comune di Ponte Nossa, Col. 2009, p. 1-08127.
Processo C-29/04, Comissio contra Austria, Col. 2005, p. 1-9705.

Processo C-340/04, Carbotermo SoA e Consorzio Alisei A contra Comune di Busto
Arsizio e AGESP SA., Col. 2006, p. 1-04137.

Processo C-458/03, Parking Brixen GmbH contra Gemeinde Brixen, Stadtwerke Brixen
AG, Coal. 2005, p. 1-08585.

Processo C-371/05, Comissdo contra Italia, Col. 2008, p. 1-00110.

Processo C-231/03, Consorzio Aziende Metano (Coname) contra Comune di Cingia de
Botti, Col. 2005, p. I-7287.

Processo C-275/08, Comissdo contra Alemanha, Col. 2009, p. 1-00168.
Processo C-264/03, Comissao contra Franga, Col. 2005, p. 1-08831.

Processo C-295/05, Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) contra
Transformacién Agraria SA (Tragsa) e Administracion del Estado, Col. 2007, p. 1-2999.

Processo 203/08, Sporting Exchange Ltd, que age sob a denominac&o de «Betfair» contra
Minister van Justitie, 2010, ainda ndo publicado.

Processo C-124/97, Markku Juhani Laara, Cotswold Microsystems Ltd e Oy
Transatlantic Software Ltd contra Kihlakunnansyyttgja (Jyvaskyld) e Suomen valtio
(Estado finlandés), Col. 1999, p. 1-6067.

Processo C-42/2009, Liga Portuguesa de Futebol Profissional e Bwin International Ltd
contra Departamento de Jogos da Santa Casa da Misericérdia de Lisboa, Col. 2009, p. I-
07633.
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Processo C-243/01, Gambelli, Colectanea 2003, p. 1-13031.

Processo C-288/89, Sichting Collectieve Antennevoorziening Gouda e outros contra
Commissariaat voor de Media, Col. 1991, p. 1-04007.

Processo C-66/86, Slver Line Reisebiro, Col. 1989, p. 1-803.
Processo C-41/90, Hofner, Colectanea 1991, p. 1-1979.
Processo T-266/97, Vlaamse Televisie Maatschappij, Col. 1999, p. 11-2329.

Processo C-220/06, Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de
Correspondencia contra Administracion General del Estado, Col. 2007, p. 1-12175.
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