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Resumo da intervencao

1. Contextualiza¢do. Um problema de delimitagdo do ambito de aplicagdo das normas
sobre contrata¢do publica. Diferentes respostas, consoante o tempo ¢ lugar, ao problema
da celebragao de contratos entre entidades publicas: (i) indiferenca/inconsciéncia do
mesmo; (i1) posi¢des doutrinais, sem base legal expressa, no sentido da exclusdo “por
natureza” dos procedimentos de contratagdo publica; (iii) elencos taxativos de contratos
sujeitos, acompanhados de discussdo acerca da reconducdo ou ndo a esses tipos
contratuais (em alguns casos com recusa de reconhecimento do proprio caracter
contratual aos acordos entre entidades publicas); (iv) previsao legal como simples casos

de ajuste directo ou dispensa de concorréncia.

2. O sistema europeu. Um sistema virado para a abertura de mercados e para a
desmontagem de preferéncias directas ou indirectas em razdo da nacionalidade.
Dificuldades na relacdo com os ordenamentos nacionais, que até aqui evoluiam em
separado. Uma afirmacdo de base: a circunstancia de um contrato publico ser celebrado
entre duas entidades adjudicantes ndo €, em abstracto, impeditiva da concorréncia.
Decisivo € saber se existe ali um mercado publico (marché public) — exemplo desta

metodologia nos servigos sociais e de saude na proposta de nova directiva.



3. A “revolucdo” da excep¢ao in-house. Uma excepcao de revelagdo jurisprudencial,
com todas as consequéncias inerentes: imprevisibilidade e dependéncia do caso
concreto, o que ¢ bem patente na constante afina¢do da figura desde Teckal (1999). O
centro desta construcdo ¢ a negacao da existéncia de dois sujeitos autobnomos e portanto,

de algum modo, a desconsideracdo da personalidade colectiva da entidade in-house.

4. O sistema do Codigo dos Contratos Piublicos. O amplissimo artigo 1.° n.° 2 do
Codigo, logo limitado, de forma correcta, pelo artigo 5.°, n.° 1, do CCP. A
susceptibilidade ou insusceptibilidade de concorréncia ¢ uma ideia geral norteadora,
enunciada de forma ampla no n.° 1 e da qual a excepgdo in-house prevista no n.° 2 ¢
uma manifestacdo entre outras — por exemplo, a alinea d) do n.° 4 do artigo 5.°, que

recorta negativamente o ambito do artigo 16.°, n.° 2, alinea f), do Cddigo).

5. Comissao c¢. Alemanha (proc. C-480/06). Transformou o tema da colaboragdo
publico-publico em tema autonomo e multifacetado, também a luz do Direito Europeu.
O caso ndo apresentava os pressupostos de uma operacao in-house: havia uma relagdo
de cooperacgdo e entreajuda e um verdadeiro contrato, ndo uma relagdo de tipo vertical e
para-hierarquica. O Tribunal considerou que ndo havia, contudo, naquele contrato, um
problema de concorréncia, invocando uma argumentacdo marcante: o Direito europeu
ndo visa impedir que as entidades publicas dos Estados Membros se organizem para
prosseguir em conjunto missoes de interesse publico, antes quer evitar que um agente
economico fique numa posi¢do de vantagem ilegitima face aos demais (cf. n.° 47 do

acordao).

6. A positivacao da colaboracio publico-publico no Direito Europeu. As trés novas
directivas em curso de aprovagdo prevéem normas sobre contratos de colaboragio
publico-publico, que procuram uma sintese entre a jurisprudéncia do TJ, as posi¢des das
demais instituicdes europeias (por vezes divergentes) e a procura de seguranga juridica
(cf. artigo 11.° da directiva sectores gerais; artigo 21° da directiva sectores especiais;
artigo 15.° da directiva concessdes). Tudo isto € patente ndo s6 na redac¢do inicial das
propostas como também na evolucdo que sofreram durante o processo legislativo. O

processo denota uma tendéncia recente do Direito Europeu para um maior equilibrio.



6.1. In-house tradicional (institucional): (i) o requisito do essencial da actividade ¢
quantificado em 80% (e ndo 90% como resultava da proposta inicial); (ii) na versao
actual dos preceitos, ndo ha uma proibicao absoluta de participacdo de capital privado
na entidade in-house (permitem-se participagdes impostas por lei que nao confiram

influéncia).

6.2. Cooperacio contratual: (i) entre duas ou mais entidades adjudicantes; (ii) para
uma cooperagdo dirigida a prossecucao das missdes de servigo publico atribuidas as
partes tendo em vista objectivos comuns; (iii) regida unicamente por consideracdes de
interesse publico; (iv) as partes exercem no mercado livre menos de 20% (e ndo 10%
como na proposta inicial) das actividades abrangidas pela cooperacdo. Na versdo final
sairam dois pressupostos que eram altamente restritivos: o de que a remuneragao so
podia cobrir os custos e o de que as entidades adjudicantes ndo podiam ter participacao

privada.

7. O sentido da limitacio da cooperacio unicamente a consideracdes, missoes,
objectivos de interesse publico. A questdo do controlo material do objecto das
actividades incluidas na cooperagdo, levantada no acérddo Comissdo c. Alemanha e
retomada depois pelo TJUE (e entre nos, pelo Tribunal de Contas, nos acordaos sobre o
contrato MAOTDR/Parque Expo e nos acérddos sobre os contratos com o SUCH).
Necessidade de distingdo entre o controlo da igualdade de tratamento entre os agentes
do mercado (que faz sentido e ¢ imposto pelo direito europeu e nacional) e o controlo
das opgdes de organizacao e gestdo das entidades adjudicantes (que ndo s3o da
competéncia das instituicdes europeias nem dos tribunais). A via das novas directivas
parece ser razoavel, ao estabelecer, como requisito da exclusdo da concorréncia, um
limite maximo para a actividade igual a da cooperagdo em regime de mercado livre. Da
jurisprudéncia mais recente do TJUE retira-se também que deve existir uma conexao
normativa entre os fins das entidades cooperantes e deve ainda estar claramente
assegurado que nenhuma empresa privada ¢ colocada em posi¢do de vantagem
ilegitima. Desta forma, poder-se-a encontrar o equilibrio entre a necessaria protec¢do do

mercado e a salvaguarda da liberdade de auto-organizagdo da Administracao Publica.
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