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ACORDAO N.° 14/2016 — 14.JUL-12S/PL

RECURSO ORDINARIO N° 09/2015-R

(Processos de fiscalizacéo prévia n° 1085 a 1094/2015)

Relatora: Helena Abreu Lopes

. RELATORIO

1.

Pelo Acdrddo n.° 09/2015-30.JUN-1.2S/SS, o Tribunal de Contas recusou o visto a
onze contratos de prestacdo de servigcos de manutencdo e reparacdo de material
circulante, celebrados, em 29 de Maio de 2015, entre a CP, Comboios de
Portugal, EPE, e a empresa EMEF- Empresa de Manutengdo de Equipamento
Ferroviario, SA.

Dez desses contratos sdo 0s seguintes, respeitando cada um a uma série de material
circulante:

— Contrato para prestagao de servicos de manutengéo base, grandes reparagdes
e servigos adicionais, em 50 UQE série 2300/2400 da CP, com o valor de €
64.584.452,00, vigorando até 31.12.2025 (Processo n° 1085/2015);

— Contrato para prestacao de servigos de manutencéo base, grandes reparacoes
¢ servigos adicionais, em 30 UME série 3150/3250 da CP, com o valor de €
31.948.781,00 e para vigorar de 1.01.2016 a 31.12.2022 (Processo n°
1086/2015);

— Contrato para prestacao de servigos de manutencéo base, grandes reparacoes
¢ servigos adicionais, em 10 UQE série 3500 da CP, com o valor de €
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21.635.025,00, e para vigorar de 01.01.2016 a 31.12.2025 (Processo n°
1087/2015);

— Contrato para prestacao de servicos de manutencdo base, grandes reparacoes
e servicos adicionais, em 101 carruagens inox climatizadas da CP, com o
valor de € 32.753.003,00, para vigorar de 01.01.2016 a 31.12.2025
(Processo n° 1088/2015);

— Contrato para prestacao de servicos de manutencdo base, grandes reparacdes
e servicos adicionais, em 34 UME série 3400 da CP, com o valor de €
36.446.216,00, para vigorar de 01.01.2016 a 31.12.2025 (Processo n°
1089/2015);

— Contrato para prestacao de servicos de manutencéo base, grandes reparagdes
e servigos adicionais, em 7 UDD série 9630 da CP, com o valor de €
4.497.892,00, para vigorar de 01.01.2016 a 31.12.2025 (Processo n°
1090/2015);

— Contrato para prestacao de servigos de manutencéo base, grandes reparacoes
e servigcos adicionais, em 55 UTE série 2240 da CP, com o valor de €
48.900.862,00, para vigorar de 01.01.2016 a 31.12.2025 (Processo n°
1091/2015);

— Contrato para prestacao de servigos de manutencéo base, grandes reparacoes
e servicos adicionais, em 19 UDD série 450 da CP, com o valor de €
26.031.698,00, para vigorar de 01.01.2016 a 31.12.2025 (Processo n°
1092/2015);

— Contrato para prestacao de servigos de manutencéo base, grandes reparacoes
e servicos adicionais, em 10 CPA série 400 da CP, pelo valor de €

66.702.020,00, para vigorar até 31.12.2025 (Processo n° 1093/2015);

— Contrato para prestacao de servicos de manutengéo base, grandes reparagdes
¢ servicos adicionais, em 06 LD série 1400 da CP com o valor de €
3.360.059,00, para vigorar de 01.01.2016 a 31.12.2025 (Processo n°
1094/2015).

3. O acoérdéo referido recusou ainda o visto a um outro contrato, registado sob o n.°
1185/2015.

2/20



g

Tribuna e Contas

4. A recusa do visto foi proferida ao abrigo do disposto nas alineas b) e ¢) do n° 3 do

artigo 44.° da Lei de Organizacio e Processo do Tribunal de Contas (LOPTC) *,
tendo por fundamento a violacdo do disposto nos artigos 20.%, n.° 1, alinea b), 1.°,
n.° 4, e 440.° do Caodigo dos Contratos Publicos (CCP)? em virtude de a adjudicacédo
dos contratos ndo ter sido precedida de procedimento concorrencial, com a inerente
violacdo do principio da concorréncia, e ainda por terem sido fixados prazos
contratuais excessivamente longos.

Inconformada com o ac6rddo, a CP veio dele interpor recurso. Subsequentemente, a
CP veio desistir do recurso interposto na parte respeitante ao processo n.°
1185/2015, mantendo o recurso relativamente aos restantes dez contratos, acima
identificados.

Em defesa do pretendido apresentou as alegagdes processadas de fls. 3 a 31 dos
autos, considerando que o acdrddo recorrido deve ser revogado e substituido por
outro que conceda o visto, no essencial pelas seguintes razoes:

— Os contratos a que foi recusado o visto ndo estavam sujeitos a nenhum dos
procedimentos de contratagcdo previstos na parte Il do CCP, por lhes ser
aplicavel o estabelecido nos artigos 12.° e 13.°, n.% 1 e 3, do mesmo Codigo;

— O afastamento do regime contido na parte Il do CCP resulta também de se
verificarem 0s pressupostos previstos no n.° 2 do artigo 5.° do referido
Cddigo;

— Mesmo que se considerasse que a citada parte Il era aplicavel, o processo
concorrencial de reprivatizagdo da EMEF ndo poderia deixar de aproveitar
aos contratos celebrados no seu ambito, ao abrigo da doutrina constante do
Acérddo Acoset do Tribunal de Justica da Unido Europeia (Processo n.° C-
196/08);

Lei n° 98/97, de 26 de Agosto, com as alteracdes introduzidas pelas Leis n° 87-B/98, de 31 de Dezembro,
1/2001, de 4 de Janeiro, 55-B/2004, de 30 de Dezembro, 48/2006, de 29 de Agosto, 35/2007, de 13 de Agosto,
3-B/2010, de 28 de Abril, 61/2011, de 7 de Dezembro, 2/2012, de 6 de Janeiro, e 20/2015, de 9 de Marco, e as
RectificacBes n.°s 1/99, de 16 de Janeiro, 5/2005, de 14 de Fevereiro, e 72/2006, de 6 de Outubro.

2 Anexo ao Decreto-Lei n® 18/2008, de 29 de Janeiro, retificado pela Declaracéo de Retificacdo n.° 18-A/2008,
de 28 de Marco e alterado pela Lei n°® 59/2008, de 11 de Setembro, pelos Decretos-Lei n°s 223/2009, de 11 de
Setembro, e 278/2009, de 2 de Outubro, pela Lei n°® 3/2010, de 27 de Abril, pelo Decreto-Lei n® 131/2010, de
14 de Dezembro, pela Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Dezembro, pelo Decreto-Lei n.° 149/2012, de 12 de Julho, e
pelo Decreto-Lei n.° 214-G/2015, de 2 de Outubro.
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— A Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 52-C/2015, de 24 de Julho, deu
por findo o processo de reprivatizacdo até 100% do capital social da EMEF,
S.A., ndo se tendo concretizado a privatizacdo e continuando a EMEF a ser
detida totalmente pela CP;

— Esta Resolucdo constitui um facto superveniente que deve ser considerado
no julgamento do recurso, nos termos do artigo 662.° do Codigo do Processo
Civil;

— Assim, seguindo-se o proprio entendimento do Acordao recorrido, tendo
cessado o processo de reprivatizacdo, deixa de se verificar o impedimento
que o Tribunal de Contas invocou para recusar o0 Visto;

— A adjudicacdo a uma entidade associada é independente da participacdo de
entidades privadas no capital social da mesma;

— Nao se verifica violacdo do artigo 440.° do CCP porque este artigo ndo se
aplica aos contratos em apreco, atendendo a que 0s mesmos ndo devem ser
considerados como contratos administrativos;

— Mesmo que se aplicasse esse artigo, foram apresentados fundamentos
suficientes para 0s prazos contratuais fixados;

— Mesmo que o Governo pudesse vir a langar novo processo de reprivatizagao,
o Tribunal sempre poderia conceder 0 visto com recomendac¢des nos termos
do n.° 4 do artigo 44.° da LOPTC, condicionando os termos concorrenciais
em que tal processo poderia ser de novo langado.

7. O Procurador-Geral Adjunto junto do Tribunal de Contas pronunciou-se no sentido
da procedéncia do recurso. Este magistrado considerou, no seu parecer, que, com a
Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 52-C/2015, cessou a possibilidade de a
entidade adjudicataria vir a ser detida por capitais privados, assim renascendo 0s
pressupostos da contratacdo “in house”. No seu entender, este € um facto
superveniente suscetivel de ser considerado na decisdo do recurso, ao abrigo do
disposto no artigo 100.° da LOPTC, na medida em que contraria o fundamento
essencial da recusa de visto aos contratos.

8. Corridos os demais vistos legais, cumpre apreciar e decidir.
9. A questdes a decidir prendem-se com:
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— A (im)possibilidade legal de os contratos terem sido adjudicados sem
precedéncia de um processo concorrencial de escolha;

— A (i)legalidade dos prazos contratuais fixados.

I1. FUNDAMENTACAO

FACTOS

10. A factualidade fixada na parte Il do ac6rddo recorrido ndo foi objecto de
impugnacdo, pelo que se da aqui por confirmada e reproduzida, nos termos
previstos no artigo 663.°, n.° 6, do Codigo de Processo Civil. Os aspectos mais
relevantes para a decisdo séo os seguintes:

— A CP é uma entidade publica empresarial, detida a 100% pelo Estado, que, nos
termos do n° 5 do artigo 2° da Lei de Enquadramento Orgcamental, aprovada pela
Lei n® 91/2001, de 20 de Agosto, assumiu a natureza de entidade publica
reclassificada a partir de 1 de Janeiro de 2015;

— A EMEF é atualmente uma empresa detida a 100% pela CP, competindo a esta
designar o seu Conselho de Administracéo;

— A CP Carga € uma sociedade andnima detida a 100% pela CP;

— A analise do volume de negocios da EMEF, nos anos de 2012, 2013 e 2014,
evidencia que o0s servicos prestados por esta as empresas CP e CP Carga
representaram, em media 83%, do seu volume total de negdcios, nos seguintes
termos:

a) No ano de 2012, da totalidade do volume de negdcios da EMEF, 72%
desse volume resultou de servigos prestados a CP e 12% resultou de
servigos prestados a CP Carga (sendo que apenas 16% do volume global
de negdcios resultou de servigos prestados a empresas fora do grupo),
totalizando uma percentagem de 84% do volume de negécios da
empresa;

b) No ano de 2013, 71% do volume de negdcios da EMEF resultou de
servigos prestados a CP e 10% resultou de servicos prestados a CP Carga
(sendo que apenas 19% do volume global de negdcios resultou de
servigos prestados a empresas fora do grupo), totalizando uma
percentagem de 81% do volume de negdcios da empresa;
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c) No ano de 2014, 70% do volume de negécios da EMEF resultou de
servicos prestados a CP e 14% resultou de servicos prestados a CP Carga
(sendo que apenas 17% do volume global de negdcios resultou de
servigos prestados a empresas fora do grupo), totalizando uma
percentagem de 84% do volume de negdcios da empresa;
— Os contratos em analise foram diretamente adjudicados pela CP a EMEF,
invocando-se o disposto no n° 2 do artigo 5° e no artigo 13° do CCP;

— Os contratos tém uma duracdo prevista de 10 anos, com inicio a 1 de janeiro de
2016 e termo a 31 de dezembro de 2025, com a excecdo de um que, tendo
prevista a mesma data de inicio, terminara a 31 de dezembro de 2022 (Processo
n° 1086/2015), e dois que entrardo em vigor no més seguinte ao visto do Tribunal
(Processos n% 1085/2015 e 1093/2015) até 31 de dezembro de 2025;

— Em 7 de Maio de 2015 entrou em vigor o Decreto-Lei n.° 70/2015, de 6 de Maio,
que aprovou o processo de reprivatizacdo da EMEF.

11. No ambito do recurso foram invocados os seguintes factos supervenientes:

— A Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 52-C/2015, de 24 de Julho, deu
por findo o processo de reprivatizacdo até 100% do capital social da EMEF,
sem concretizacdo da mesma;

— A EMEF continua a ser totalmente detida pela CP;
— Nao esta previsto que o processo de reprivatizacdo seja retomado.

12. Em matéria de recursos relativos a decisdes proferidas em processos de
fiscalizagdo prévia, o artigo 99.°, n.° 5, da LOPTC, determina que “/e/m qualquer
altura do processo o relator podera ordenar as diligéncias indispensaveis a
decisdo do recurso” e o artigo 100.°, n.° 2, da mesma Lei prevé que “/njos
processos de fiscalizacdo prévia o Tribunal pode conhecer de questdes relevantes
para a concessdo ou recusa do visto, mesmo que ndo abordadas na decisédo
recorrida ou na alegacdo do recorrente, se suscitadas pelo Ministério Publico no
respetivo parecer (...)". Conforme se referiu no Acordao n.° 11/2008-18.JUL.2008-
1.8S-PL, os poderes conferidos pelos preceitos transcritos permitem que o Tribunal
de Contas aborde, em recurso, questdes com uma conexdo factica e/ou de direito
direta com o ato ou contrato que foi presente ao Tribunal, mesmo quando essas
questdes ndo tenham sido abordadas na deciséo recorrida. 1sso pode suceder,
designadamente, quando essas questdes sejam alegadas pelo recorrente e, entre
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13.

essas questdes, pode incluir-se a alteracdo ou ampliacdo da matéria de facto, desde
que as matérias ou questBes sejam “indispensaveis” a decisio do recurso ou
“relevantes” para a concessao ou recusa do visto.

E o caso das questdes supervenientes invocadas, pelo que se consideram as mesmas

aditadas a matéria de facto dada como assente em 1.2 instancia.

ENQUADRAMENTO JURIDICO

Da necessidade ou ndo de procedimento concorrencial para a adjudicacdo dos
contratos

14.

15.

16.

17.

Como ja se referiu, a CP é uma entidade publica empresarial reclassificada.

De acordo com o artigo 56.° do Regime Juridico do Sector Publico Empresarial®, é
uma pessoa coletiva de direito publico.

A partir de 1 de Janeiro de 2015, a CP foi reclassificada como entidade do sector
institucional das administragdes publicas. De acordo com o SEC 2010¢, relativo ao
sistema europeu de contas nacionais e regionais na Unido Europeia, as unidades
institucionais controladas pelas administraces publicas inserem-se no sector das
administracdes publicas quando desenvolvem uma producdo ndo mercantil e no
sector das sociedades publicas quando desenvolvem uma producdo mercantil. E,
portanto, evidente que a reclassificacdo da CP no sector das administracdes
publicas resulta de a sua atividade ter sido considerada como ndo mercantil, ou
seja, ndo sujeita a l6gica do mercado.

E indubitavel que, nos termos da alinea a) do n.° 2 do artigo 2.° do CCP, a CP é
uma entidade adjudicante, uma vez que é uma pessoa coletiva publica criada para
satisfazer necessidades de interesse geral, cuja atividade econdmica ndo se submete
a logica do mercado e da livre concorréncia e gque esta sujeita ao controlo de gestdo
do Estado e tem 6rgédos de administracdo por ele designados.

3 Decreto-Lei n.° 133/2013, de 3 de Outubro, com as alteracdes introduzidas pela Lei n.° 75-A/2014, de 30 de
Setembro.
* Vide Regulamento (EU) n.° 549/2013, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de Maio de 2013.
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18. No entanto, nos termos do artigo 2.°, n.° 5, da Lei de Enquadramento Orcamental®,
a CP, porque reclassificada em 1 de Janeiro de 2015, e independentemente da sua
natureza ou forma, esta integrada no sector publico administrativo da administracéo
central, como servico e fundo auténomo.

19.De acordo com o estabelecido no artigo 47.° da mesma Lei, a realizacdo das
despesas com a aquisi¢éo de bens e servigos ou a realizacdo de empreitadas pelos
servicos e fundos auténomos fica sujeita ao regime da contratacdo publica, salvas
as excec¢0es previstas nas normas comunitérias e na lei.

20. Nao obstante, conforme se referiu em 1.2 instancia e se reitera em sede de recurso, a
CP considera que a formacdo dos contratos publicos que celebrou com a EMEF
estd excluida dos procedimentos definidos na parte 1l do CCP, em virtude da
aplicacéo das excegdes previstas nos artigos 12.° e 13.%,n.% 1 e 3, e ainda no artigo
5,°, n.° 2, do mesmo Cddigo.

Da celebracdo de contratos relativos a atividade dos transportes entre uma
entidade adjudicante e uma empresa associada

21. A excecdo referida no artigo 13.° aplica-se a entidades adjudicantes que operem nos
sectores especiais da agua, da energia, dos transportes ou dos servigos postais.
Determina que os contratos que celebrem ndo estejam sujeitos aos procedimentos
de formacdo previstos na parte Il do CCP designadamente quando
cumulativamente:

— Os contratos sejam celebrados por uma entidade adjudicante referida na
alinea a) do n.° 2 do artigo 2.° que exerga atividade num desses sectores
(vide artigo 12.°);

— Os contratos digam direta e principalmente respeito a essa atividade (vide
artigo 12.9);

— Os contratos sejam celebrados entre essa entidade adjudicante e uma
empresa sua associada (vide alinea c) do n.° 1 do artigo 13.9);

— Desde que a empresa associada tenha fornecido a entidade adjudicante, nos
ultimos trés anos, obras, bens mdveis ou servigos que representem, pelo

® A Lei de Enquadramento Orcamental aplicavel & data dos contratos era a Lei n.° 91/2001, de 20 de Agosto, tal
como republicada pela Lei n.° 41/2014, de 10 de Julho.
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menos, 80% da média do respetivo volume de negocios (vide n.° 3 do
mesmo artigo 13.°).

22.Considerando o que atras estabelecemos e 0 objeto dos contratos, ndo ha duvidas de

que os dois primeiros requisitos se verificam.

23.0 terceiro requisito também se verifica. Nos termos do artigo 14.° do CCP,

considera-se empresa associada qualquer pessoa coletiva cujas contas anuais sejam
consolidadas com as da entidade adjudicante nos termos da Sétima Diretiva n.°
83/349/CEE, do Conselho, de 13 de Junho. Afigura-se-nos que sera o caso, embora
este aspeto nunca tenha sido invocado, documentado ou analisado. De qualquer
modo, mesmo que assim ndo fosse, seria também possivel concluir que a EMEF é
associada da CP nos termos da alinea a) do mesmo artigo. De facto, e
independentemente da consolidacdo de contas, também é uma empresa associada a
pessoa coletiva sobre a qual a entidade adjudicante possa exercer, direta ou
indiretamente, uma influéncia dominante em virtude, nomeadamente, de deter a
maioria do capital social, a maioria dos direitos de voto, o controlo de gestdo ou o
direito de designar, direta ou indiretamente, a maioria dos titulares de um érgéo de
administracdo, direcdo ou fiscalizacdo. Como ficou assente, o capital da EMEF é
integralmente detido pela CP e o seu Conselho de Administracdo é por ela
designado. A EMEF ¢, portanto, uma empresa associada da CP.

24.A recorrente considera que o quarto requisito tambem estd verificado. Mas

vejamos.

25. Afirma-se e ficou assente que mais de 80% da média do volume de negdcios da

26.

EMEF nos ultimos trés anos provinha da prestacdo de servigos a CP e a CP Carga.
Ora, a CP Carga é uma sociedade anénima detida a 100% pela CP. Sera uma
empresa associada da CP, nos termos ja enunciados, mas ndo se pode concluir que
seja uma empresa associada da EMEF, nos termos definidos na lei.

Compulsadas as normas aplicdveis do CCP e da Diretiva n.° 2004/17/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Marco de 2004, relativa a
coordenacdo dos processos de adjudicacdo de contratos nos sectores da agua, da
energia, dos transportes e dos servigos postais, observa-se que a exce¢do em causa
s0 é aplicavel se, pelo menos, 80% da média do volume de negdcios em matéria de
prestacdo de servicos da empresa associada (EMEF) provir de servigos fornecidos a
entidade a qual ela se encontra associada (CP).
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27.Ora, na realidade, a média do volume de servigos fornecidos pela EMEF a CP
durante os anos em causa foi de apenas 71%.

28. Nada no CCP ou na Diretiva determina que o fornecimento de servicos feito pela
EMEF a CP Carga seja também considerado como feito a propria entidade
adjudicante, para efeitos de preenchimento do requisito estabelecido. Sé&o
discriminados varios tipos de relagbes possiveis para tipificar a relacdo de
associacdo relevante, mas 0 caso concreto em apreco ndo se inclui nessas varias
hipGteses.

29. Assim sendo, porque o volume de negocios relevante entre a EMEF e a CP nédo
atinge o volume previsto no n.° 3 do artigo 13.° do CCP, ndo ha lugar a invocada
excecdo, havendo, consequentemente, e por esta via, lugar a aplicacdo da parte Il
do Cddigo e aos procedimentos concorrenciais ai previstos.

Da contratacao in house

30. A outra excecdo invocada a aplicacdo de procedimentos concorrenciais na
adjudicacdo dos contratos em apreco foi a da contratagdo in house, prevista no
artigo 5., n.° 2, do CCP.

31. Ai se determina que ndo ha lugar a aplicacdo da parte Il do Cddigo relativamente a
contratos celebrados entre a entidade adjudicante e uma outra entidade quando:

— A entidade adjudicante exerca sobre a atividade da outra entidade,
isoladamente ou em conjunto com outras entidades adjudicantes, um controlo
analogo ao que exerce sobre 0s seus proprios servi¢os;

— E essa outra entidade desenvolva o essencial da sua atividade em beneficio de
uma ou Varias entidades adjudicantes que exercam sobre ela o controlo
analogo referido.

32.Como bem se referiu em 1.2 insténcia, a excec¢do da contratacdo in house € uma
figura de construcdo jurisprudencial do Tribunal de Justica da Unido Europeia,
como desvio a aplicagdo dos principios dos tratados europeus e das diretivas em
matéria de contratacdo publica. Por isso, e embora legislativamente consagrada no
CCP, deve ser interpretada de forma estrita e em linha com a prépria jurisprudéncia
que a criou. Subscrevemos, designadamente, o que se adianta sobre essa
jurisprudéncia nos pontos 36 e 37 do acérdao recorrido.
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33. Nesse acordao foi considerado que a CP exerce sobre a EMEF um controlo analogo
ao que exerce sobre 0s seus proprios servicos, nomeadamente por deter
integralmente o seu capital e por designar o seu conselho de administracéo.
Concordamos com este entendimento, afigurando-se-nos que o primeiro requisito
desta excecdo se poderia dar por verificado.

34.Ja quanto ao preenchimento do segundo requisito parece-nos que existem algumas
duvidas.

35.Referem a lei e a jurisprudéncia que o essencial da atividade da entidade
adjudicataria deve ser desenvolvido em beneficio de uma ou de varias entidades
adjudicantes que exercam sobre ela controlo analogo ao exercido sobre os seus
proprios servicos.

36. Ressalta deste regime que, para efeitos de calculo do volume da atividade dedicada,
o0 destinatario da atividade da adjudicataria ndo tem que ser unicamente a entidade
adjudicante. Podem ser também outras entidades adjudicantes que com ela se
relacionem do mesmo modo. Mas nédo quaisquer outras entidades.

37.Sucede que, mesmo que a CP Carga pudesse ser considerada uma entidade
adjudicante para os efeitos do CCP, nada se indica ou demonstra no sentido de que
ela tenha uma relacdo de dominio com a EMEF ou que com ela se relacione em
termos analogos aqueles com que se relaciona com 0s seus proprios servicos. Ou
seja, de que a EMEF seja um prolongamento organizativo da CP Carga.

38. Relembre-se que, para este efeito, a dependéncia do co-contratante em relacdo a
entidade adjudicante caracteriza-se por ser, simultaneamente, estrutural, através do
controlo, e funcional, através da inexisténcia de uma liberdade de actua(;éoﬁ.

39. Nada no processo nos indica que este tipo de relacdo exista entre a CP Carga e a
EMEF.

40.E certo que a CP Carga também ¢ detida e controlada pela CP. Mas, como referem
Jodo Amaral e Almeida e Pedro Fernandez Sanchez’, “tal como resulta-
inequivocamente- do disposto no n.° 2 do artigo 5.° do Cddigo dos Contratos
Publicos, a Unica relacdo in house relevante para apuramento da eventual

® Vide P. FLAMME, M.-FLAMME, C. DARDENNE, ”Les marchés publics européens et belges — " irresistible
européanisation du droit de la commande publique », pag. 29 e segs.
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inaplicabilidade da Parte 1l do Codigo consiste na relacdo entidade

adjudicante/adjudicatario- sendo irrelevante, pois, que as duas entidades

’

contratantes estejam submetidas ao controlo comum de uma terceira entidade.’

41. A atividade desenvolvida pela EMEF em beneficio da CP Carga ndo pode, pois, ser
considerada como desenvolvida a favor de uma entidade adjudicante que exerca
sobre ela um controlo andlogo ao que exerce sobre 0s seus proprios servicos, ou
seja, ndo pode aproveitar para efeitos do disposto na alinea b) do n.° 2 do artigo 5.°
do CCP.

42.Assim sendo, o volume da atividade dedicada a considerar é apenas o que €
desenvolvido a favor da propria CP, ou seja, uma média de 71% do volume de
negécios da EMEF. Importara, entdo, determinar se um volume de negdécios de
71% corresponde ao essencial da atividade de uma entidade.

43.No desenvolvimento deste requisito da contratacdo in house, o TJUE e, na sua
sequéncia, o legislador portugués, ndo densificam este conceito de parte “essencial”
da atividade de uma entidade. Assim, a sua interpretacéo e aplicacdo concreta deve
ser feita tomando em consideracdo todas as circunstancias de facto pertinentes,
embora em consonancia com 0s principios da legislacdo europeia aplicavel e com
0s critérios constantes da jurisprudéncia comunitaria que a norma visou acolher.
Deve, por outro lado, ter-se sempre presente a orientacdo do Tribunal de Justica no
sentido de a interpretacéo da excepcdo dever ser “estrita”, ou seja, dever garantir a
salvaguarda maxima do principio da concorréncia

44. O requisito em causa deve interpretar-se e aplicar-se nas seguintes perspetivas:

— Como refere Bernardo de Azevedo®, e os autores por ele citados, a entidade
adjudicataria deve estar numa situacdo de dependéncia econémico-juridica
relativamente a entidade adjudicante, funcionando como um "operador
dedicado™, concentrado, exclusivamente, ou quase, em alimentar (por via da
prestacdo de servicos ou do fornecimento de bens) o seu ente-matriz, no
desenvolvimento da respetiva missdo, porquanto “a razdo institutiva ou a
causa juridica da organizacdo in house é o exercicio em comum de uma

" Em A aplicacdo do regime de contratacdo plblica e a protecdo de direitos exclusivos, Temas de Contratacio
Pdblica -1, Coimbra Editora, 2011

® Em Contratacdo In House: Entre a Liberdade de Auto-Organizacdo Administrativa e a Liberdade de Mercado,
in Estudos de Contratagdo Publica — I, Coimbra Editora, 2008
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atividade principal de producdo por conta ou a favor do ente publico
responsavel pelo seu controlo”;

— Estamos perante um critério complementar do controlo analogo, que exige
que o ente dependente opere exclusivamente com vista a satisfazer o
interesse econdmico da entidade adjudicante, sendo incapaz de definir
autonomamente o que, quanto e para quem produzir, negando-se-lhe, por
essa via, autonomia empresarial, isto €, capacidade para destinar livremente
ao mercado 0s seus proprios produtos®;

— A fim de que as regras de livre concorréncia ndo sejam ofendidas, a situacéo
deve excluir a caracterizacdo do ente dependente como uma empresa ativa
no mercado, beneficiando de uma posicdo favorecida relativamente a
potenciais concorrentes. A destinacdo do essencial da atividade em favor da
entidade adjudicante deve permitir afirmar que o ente ndo € verdadeiramente
uma empresa, mas sim a propria Administracdo a atuar, e, por isso, nao
ganha com o facto vantagens competitivas no mercado que possam
desfavorecer empresas que operem no mesmo sector’.

45.Para efeitos de verificacdo do preenchimento do requisito do «essencial da
atividade», o Tribunal de Justica entende que se devem tomar em consideragao
elementos quantitativos e qualitativos, ndo identificando, porém, que indicios e que
factos permitem reconhecer as situagdes em que um operador econémico realiza
parte essencial da sua atividade para a entidade que o controla.

46.0 TJUE apontou inicialmente a necessidade de adotar um critério objetivo e
quantitativo. Nessa senda, diversas autoridades nacionais e alguns autores (como
por exemplo Pedro Gongalves) defenderam que esse critério deveria ser o de que a
adjudicataria deve prestar mais de 80% da sua atividade a entidade adjudicante, na
média dos ultimos trés anos, por aplicacdo analdgica do artigo 23.°, n.° 3, da
Diretiva n.° 2004/17/CE e do n.° 3 do artigo 13.° do CCP.

47.No Acorddao Carbotermo (processo C-340/04), o TJUE afastou-se dessa ideia,
reconhecendo a insusceptibilidade de aplicacdo analégica de uma norma sectorial, e
esclareceu que o requisito atinente ao essencial da atividade se encontra presente
quando a atividade da empresa controlada “é consagrada principalmente” a

°Idem, ibidem.
10 Cfr. Acorddo Carbotermo do TJUE.
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entidade adjudicante (ou as entidades adjudicantes, no caso de controlo analogo
conjunto), revestindo qualquer outra atividade “apenas carater marginal”. No
fundo o que interessa é que as atividades que forem exploradas fora do &mbito da
relacdo in house sejam meramente acessorias, sob pena de o requisito da
“essencialidade” ndo se verificar. Todas as atividades ndo dedicadas devem, assim,
ter uma expressao puramente “marginal”.

48. No Acorddo Tragsa Il (processo C-295/05), o TJUE continuou a procurar um
critério quantitativo, tendo considerado que numa situacdo em que 90% do total das
atividades da adjudicataria era realizado em beneficio da entidade adjudicante
estariamos perante o essencial da atividade dessa adjudicataria.

49.No caso, como vimos, as atividades ndo dedicadas a entidade adjudicante
representam uma média de 29%. Tendo presente a jurisprudéncia e doutrina
existentes, afigura-se-nos que este volume ndo tem um cardcter meramente
marginal.

50. Para considerarmos que, ainda assim, seria a entidade adjudicante-mée a principal
beneficiaria da atividade realizada para outras entidades, seria necessario
demonstrar que a EMEF sé realizou tais prestacdes e celebrou os pertinentes
contratos porque a isso foi forcada pela sua “dominadora”, sem que dispusesse de
qualquer autonomia de vontade ou devesse dar 0 seu consentimento para esse
efeito. O que nunca foi invocado, alegado ou demonstrado. Se a EMEF, ainda que
controlada pela CP, ndo foi privada de liberdade de acdo e pode exercer parte
significativa da sua atividade econdémica junto de outros operadores, como se
afigura ser o caso, ndo ha lugar a existéncia de uma relacéo in house™.

51. Termos em que consideramos que o segundo requisito da excecdo da contratacédo in
house néo se pode dar por verificado.

52.Nd&o h4, assim, lugar a invocada excecdo, havendo, consequentemente, e tambem
por esta via, lugar a aplicacdo da parte Il do Codigo e aos procedimentos
concorrenciais ai previstos.

53.0 ac6rddo recorrido invocou a doutrina do acorddo do TJUE Sea Srl contra
Comune di Ponte Nossa, para considerar que mesmo que no momento da

1 Vide, designadamente, o Acorddo Carbotermo e Jodo Amaral e Almeida e Pedro Fernandez Sanchez, em
Contratagdo in house: o critério para a determina¢do da parte “essencial” da atividade de uma entidade
sujeita a um “controlo andlogo”, Temas de Contratacdo Publica —I, Coimbra Editora, 2011.
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celebracdo de um contrato se verifiguem os requisitos da contratacdo in house, a
excecdo ndo deve operar se existir uma perspetiva concreta e a curto prazo da
abertura do capital da adjudicataria a investidores privados. O que no caso se
verificava, por estar em curso um processo de reprivatizacdo da EMEF.

54. A recorrente veio alegar que esta consideracdo deixou de fazer sentido, uma vez
que, posteriormente a decisdo recorrida, essa reprivatizacdo foi cancelada, ndo
estando previsto que seja retomada.

55.0 facto superveniente alegado é relevante e pode ser considerado, como acima ja
referimos. Esse facto poderia ser suficiente para a revisdo da decisdo, como alias
sugeriu o Ministério Publico, no seu parecer.

56.No entanto, acabamos de considerar que a exce¢do da contratacdo in house ndo
podia afinal operar, o que obviamente dispensa a apreciacdo deste ultimo aspeto.

Do duplo procedimento de contratacédo publica

57.A recorrente vem alegar que, mesmo que houvesse lugar a aplicacdo de
procedimentos concorrenciais para a adjudicagdo dos contratos em aprego, a
concomitancia desses contratos com o0 processo de reprivatizacdo, ele préprio
concorrencial, tornava-0s desnecessarios.

58. Para o efeito vem invocar a doutrina do acérddo Acoset do TJUE (processo n.° C-
196/08), considerando que 0 processo concorrencial de reprivatizacdo da EMEF
ndo poderia deixar de aproveitar aos contratos celebrados no seu ambito, pois ha
concorréncia no momento imediatamente subsequente, ou seja, no da aquisicdo do
capital social da empresa a reprivatizar. Chega, alias, a solicitar que o Tribunal de
Contas pondere emitir recomendagGes a observar nessa eventual reprivatizacéo.

59. Tendo em atencdo que esse processo concorrencial de reprivatizacdo foi dado por
findo sem ter sido concretizado, parece que este argumento ndo tem ja qualquer
sentido util.

60. De todo o modo, importa dizer que uma reprivatizacdo até 100% do capital da
empresa, como aquela que estava prevista, ndo € uma mera entrada de capital numa
empresa pertencente ao sector publico. Representa uma total saida da empresa
desse sector. Com essa saida, a empresa passaria a operar integralmente no
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mercado e a ter de obter 0s seus contratos em integrais condi¢es de concorréncia.
Beneficiar de uma carteira de contratos outorgados a longo prazo, com base em
circunstancias em vias de desaparecer, ndo deixava de ser um favorecimento, uma
operacdo de total desrespeito pelos principios europeus e nacionais de
concorréncia, transparéncia e igualdade no acesso aos mercados publicos e uma
contratacdo operada em condic¢Bes desvantajosas para a parte publica, tudo aspetos
bem salientados na decisdo de 1.2 instancia. De qualquer forma, ndo importa agora
trata-los, ja que a circunstancia em causa desapareceu supervenientemente.

61. E certo que o facto de o processo de reprivatizacdo ter sido travado em nada
assegura que ndo seja retomado. 1sso, no entanto, ndo consente que decidamos em
funcdo de o processo concorrencial devido poder ser substituido por um outro
processo concorrencial hipotético.

62. Influi, ainda assim, na ponderacao da questdo seguinte.

Da duracéo dos contratos

63. Os contratos em apreco foram adjudicados com um prazo contratual de 10 anos e,
num dos casos, de 7 anos.

64.0 acordao recorrido considerou que esse prazo violou o estabelecido no artigo
440.° do CCP, que impde, como regra, a duragcdo contratual maxima de 3 anos.

65. A recorrente alegou que o artigo 440.° do CCP ndo é aplicavel aos contratos,
porguanto se insere na parte 111 do Cddigo e esta parte, nos termos do artigo 1.°, n.°
5, apenas se aplica aos contratos que revistam a natureza de contratos
administrativos. Mais adianta que, de acordo com 0 n.° 6 do mesmo artigo, apenas
sdo contratos administrativos os celebrados por contraentes publicos, qualidade que
a CP ndo detém, por ao caso ndo se aplicar nenhuma das hipdteses previstas no
artigo 3.°do CCP.

66. Concluimos que a lei admite submeter e submete os presentes contratos a um
procedimento de formacdo regulado por normas de direito piblico. E também
manifesto que a prestacdo do co-contratante pode condicionar, de forma relevante,
a realizacdo das atribuicdes de transporte da CP. Estas circunstancias, previstas na
alinea d) do n.° 6 do artigo 1.° do CCP, como determinantes para que um contrato
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seja considerado como administrativo, sé valem, no entanto, se um dos contratantes
for considerado um “contraente publico”.

67.N&o obstante a CP ser uma entidade ndo mercantil e ter sido reclassificada no
perimetro das Administracfes Publicas como um fundo e servigo auténomo,
obrigado pelas normas da Lei de Enquadramento Orcamental ao cumprimento das
regras de contratagdo publica, a verdade € que a classificagdo prevista no artigo 3.°
do CCP néo a qualifica como contraente publico. Pode parecer um absurdo e uma
incoeréncia, mas é o que, em virtude da sua personalidade coletiva (ainda que de
direito pablico), resulta do regime constante do Cédigo.

68. Dessa forma, ha que reconhecer que a recorrente tem razdo, que 0s contratos nao
tém, nem lhes foi atribuida, natureza administrativa e que, consequentemente, o
artigo 440.° do CCP ndo lhes é aplicavel.

69.Importa, no entanto, ter presente que 0s contratos, embora ndo possam ser
classificados como contratos administrativos, sdo contratos publicos. Nos termos do
n. 2 do artigo 1.° do CCP, sdo contratos publicos aqueles que, independentemente
da sua designacédo e natureza, sejam celebrados por entidades adjudicantes. Vimos
ja que a CP é uma entidade adjudicante.

70.Como contratos publicos estdo sujeitos aos principios da transparéncia, da
igualdade e da transparéncia, tanto no plano nacional como no plano europeu.

71.Como se refere no documento COM (2004 327 final), Livro Verde que aborda
questdes relativas ao direito comunitario em matéria de contratos publicos, ainda
que este direito tenha sobretudo em vista a fase de adjudicacdo dos contratos, 0s
principios de direito comunitario sdo contrarios a uma “duragdo excessiva’ dos
contratos, por essa duracdo excessiva por em causa aqueles principios. Mais se
refere que as razbes que podem justificar uma duracdo mais alargada dos contratos
publicos serdo t&o-so a necessidade de garantir a amortizagdo de investimentos e a
remuneracao razoavel de capitais investidos.

72.No caso, um prazo alargado dos contratos pode ter outros efeitos negativos.
Designadamente, num contexto de hipotética reprivatizacdo da EMEF, pode
assegurar uma significativa vantagem para o privado, sem qualquer garantia de que
essa vantagem seja devidamente contabilizada na remuneracdo, e impede que a
parte publica beneficie, a curto prazo, de uma renegociacdo concorrencial das
condicdes contratuais.
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73. Os fundamentos concretamente invocados para o prazo contratado tém a ver com o
investimento realizado pela EMEF, com a reducdo e estabilidade de precos
associada ao prazo alargado, com a duracdo dos ciclos de manutencdo, com a
necessidade de ndo mudar amitde de prestador de servicos de manutencdo dada a
especificidade das competéncias técnicas necessarias e a seguranca e qualidade que
é preciso assegurar e, ainda, com as necessidades de planeamento operacional a
longo prazo.

74.Todos estes fundamentos seriam eventualmente compreensiveis se estivesse em
causa uma contratacdo de um operador privado em ambiente concorrencial. Nao
fazem, a nosso ver, sentido num contexto de uma relagdo in house, como aquela
que a recorrente invoca.

75. Se, de facto, se estivesse, como se pretende, perante uma entidade adjudicante que
detém o capital social e um poder de controlo e direcdo sobre a adjudicataria, em
termos tais que esta ndo tem autonomia decisoéria, entdo a duragdo dos contratos
seria irrelevante. Mesmo que a duragdo fosse curta, poderia repetir-se
indefinidamente sem qualquer inconveniente de planeamento ou qualidade.
Também seria irrelevante a repercussdo no preco da remuneracdo esperada do
investimento ou da (in)certeza quanto a relacdo contratual, j& que a entidade
adjudicante teria o poder de ela prépria impor 0s servicos e as suas condi¢des. Sdo
esses 0 contexto e a razdo de ser da contratacdo in house: ndo ha verdadeiramente
um contrato mas, antes, uma relacdo entre dois servigcos da mesma entidade. A
entidade-mée tem total poder sobre a entidade-filha e esta ndo tem, portanto,
qualquer autonomia, designadamente para recusar ou definir as condicoes
contratuais.

76.Se, ao contrario, a duracdo dos contratos é importante para os aspetos referidos,
isso significa que ndo hd uma verdadeira relagdo in house. Significa que a EMEF
tem interesses e clientes diferentes dos da CP e que a duracdo dos contratos é
importante para definir os precos, os recursos afetos a execugdo contratual e a
propria disponibilidade para o seu cumprimento. Se assim €, ndo sé a escolha do
co-contratante como as condi¢fes e a duracdo contratual devem ser objeto de
concorréncia transparente e aberta.

77.Em suma, a recorrente tem de definir as suas pretensdes de forma coerente: ou a
EMEF é um prolongamento de si prépria e a duracdo contratual ndo necessita nem
deve, no caso, ser longa, ou a EMEF é um operador que estd no mercado e que
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forma as suas condic¢des contratuais de acordo com as leis do mercado. Nesse caso,
0 procedimento de adjudicacdo tem de ser concorrencial.

Das ilegalidades verificadas

78. Face ao que acima se referiu, concluimos, ainda que com fundamento diverso da 1.2
instancia, que:

— Os contratos em apreco foram adjudicados em violacdo do disposto na
alinea b) do n.° 1 do artigo 20.° do CCP e do principio da concorréncia
consagrado no n.° 4 do artigo 1.° do mesmo Caodigo;

— O prazo contratual fixado é excessivo e desprovido de fundamentagdo, em
violacdo dos principios da concorréncia, transparéncia e igualdade,
consagrados nos Tratados Europeus, na Constituicdo e no mesmo n.° 4 do
artigo 1.° do CCP.

79. Estas ilegalidades sdo fundamento de recusa de visto nos termos das alineas b) e ¢)
do n.° 3 do artigo 44.° da LOPTC, nos mesmos termos em que a 1.2 instancia as
qualificou.

111. DECISAO

Assim, pelos fundamentos expostos, acorda-se em Plenario da 12 Sec¢éo em
negar provimento ao recurso, mantendo a recusa de visto aos contratos.

Sado devidos emolumentos nos termos da al. b) do n.° 1 do artigo 16.° do
Regime Juridico dos Emolumentos do Tribunal de Contas, anexo ao
Decreto-Lei n° 66/96, de 31 de Maio.

Lisboa, 14 de Julho de 2016

Os Juizes Conselheiros,
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(Helena Abreu Lopes - Relatora)

(Carlos Morais Antunes)

(Ernesto Cunha)

O Procurador-Geral Adjunto
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