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SUMARIO:

1.

Atenta a natureza substancial do protocolo e da entidade adjudicante, por
forca disposto nos arts. 2.°, n.° 1, al. d), 5.°, n.° 1, al. ¢) e 46.°, n.°s 1, al. ¢)
e 2 da Lei de Organizacao e Processo do Tribunal de Contas (LOPTC), o
protocolo sub judicio esta sujeito a fiscalizacao prévia do Tribunal de

Contas, independentemente da designacao que formalmente se lhe der.

. Face as concretas circunstancias do caso nao pode sustentar-se a celebracao

do protocolo ao abrigo do art.® 5.°, n.° 2 do CCP.

. O protocolo em causa € um contrato publico de aquisicao de servicos, cujo

objecto principal nao se reduz a atribuicdo de um subsidio ou de uma
subvencao, celebrado por uma autarquia e atento o seu valor deveria ter
sido observado o Cédigo dos Contratos Publicos (CCP), incluindo a sua parte
II, nos termos do disposto nos arts. 1.°, n.° 2 e 2.°, n.° 1, al. c) e de acordo
com o estipulado no art.° 20.°, n.° 1, al. b), do mesmo Codigo, o protocolo
deveria ter sido precedido de concurso publico ou de concurso limitado por
prévia qualificacdo, com publicacao dos respectivos anincios no Jornal
Oficial da Unido Europeia.

A auséncia do concurso, obrigatdrio no caso, implica a falta de um elemento
essencial da adjudicacao, que determina a respetiva nulidade, nos termos
dos arts. 133.°, n.° 1 do Codigo do Procedimento Administrativo (CPA) e
283.°, n.° 1 do CCP.

. A nulidade é fundamento de recusa de visto de acordo com o disposto na al.

a) do n.° 3 do art.° 44.° da LOPTC.
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ACORDAO N°16 /2012 — 30.MAI-1.2 S/SS
Processo n° 231/2012

I - OS FACTOS

1. A Cémara Municipal do Porto (doravante designada tambem por Camara
Municipal ou CMP) remeteu “para efeitos de exercicio de fiscalizacéo
previa”, o Protocolo adicional de colaboracdo outorgado em 14 de
dezembro de 2011com a Associacdo Porto Digital (doravante designada
também por APD), com o valor de € 1.177.708,00.

2. Além do referido em 1. e noutros pontos deste Acérdao, relevam para a
decisdo os seguintes factos, evidenciados por documentos constantes do
processo:

a) Em 12 de novembro de 2004 foi constituida a Associacdo Porto
Digital, pelo Municipio do Porto e outras entidades’;

b) Em 20 de dezembro de 2006 foi celebrado um protocolo de
colaboracéo entre 0 Municipio do Porto e a APD?;

c) O protocolo sub judicio constitui um protocolo adicional ao
referido protocolo de colaboracdo?;

d) O protocolo adicional foi aprovado pela CMP em reunido de 13 de
dezembro de 2011* e pela Assembleia Municipal em reunido de 20
de dezembro de 2011°;

e) A comparticipacdo financeira da CMP ao abrigo do presente
protocolo adicional visa que a APD assegure:

LVide fls. 19 e ss. do processo.

2 |dem.

3 Vide parégrafo antes da clausula 12 do protocolo.
% Vide fls. 61 do processo.

® Vide fls. 19 e ss. do processo.




I. Prestacdo de servicos de consultaria e de suporte a atividade
da CMP, nomeadamente:

=*No d&mbito da DMSI apoio ao nivel da gestdo do ambiente de
virtualizacdo do data center, implementacdo de sistema de
monitorizacdo, apoio a gestdo e manutencdo do site internet
da CMP, reducdo de encargos e melhoria da qualidade dos
servigcos de telecomunicacdes entre os diversos locais da
CMP, consultoria (afetacdo de dois técnicos superiores de
informatica) de modo a dar apoio na gestdo dos projetos
informaticos da DMSI, desenvolvimento aplicacional,
manutencdo do sistema de gestdo da qualidade, e
administracdo de bases de dados e do sistema de gestdo de
conteudos;

*No ambito da DMC suporte a Unidade Central de
Digitalizagdo no contexto da desmaterializacdo dos processos
urbanisticos, da digitalizacdo do Arquivo e da adi¢do de
meta-informacao de preservacao arquivistica;

*No ambito do GEP desenvolvimento do suporte informatico
para agilizar a recolha de informacdo para a preparacdo de
candidaturas (nomeadamente a CCDRN e ao QREN), e
ajudar a gerir a execucdo financeira (pedidos de pagamento,
incluindo o interface com a DMFP), a execugdo técnica
(relatérios de execucdo fisica), e 0 acesso centralizado a
informacéo sobre o ponto de situacdo de todos 0s projetos em
Curso;

*No ambito da DMVP apoio a preparacdo do cadastro dos
equipamentos e infraestruturas existentes na via pablica;

*No ambito da DMEJ apoio a manutencdo e expansdo do
projeto Crescer Interativo, que colocou quadros interativos
em todas as escolas do ensino basico do Porto,
nomeadamente nas componentes de helpdesk,
operacionalizacdo de redes de telecomunicacdes, apoio a
criacdo de conteudos curriculares e desenvolvimento de
plataformas colaborativas para uso de toda a comunidade
escolar;

*No ambito da Domus Social acompanhamento e apoio ao
projeto de disponibilizacdo gratuita a populagéo residente de
15 bairros sociais da CMP dos quatro canais de televisao
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Vi.

Vil.

viii.

generalistas de cobertura nacional e difusdo hertziana e do
canal TV Porto, e permitir que nestes 15 bairros sociais a
transicdo para a Televisdo Digital Terrestre ocorra sem
Impacto nenhum nos moradores, independentemente do tipo
de TV que possuam visando ndo terem de instalar um
descodificador;

*No ambito do DMT coordenacdo do projeto de cria¢do do
portal do turismo da cidade do Porto e manutencao da base de
dados de recursos turisticos;

. No ambito da Cidade das Profissbes desenvolvimento do

servico de aconselhamento nas areas do emprego,
requalificacdo profissional, empreendedorismo (incluindo a
operacionalizagdo  do  Gabinete de  Apoio  ao
Empreendedorismo), formacao profissional, e
desenvolvimento da componente da Cidade das ProfissGes
nos projetos cofinanciados Morro da Sé e Mouzinho-Flores;
No ambito da Area Metropolitana do Porto apoio ao
desenvolvimento de projetos nas areas da educacéo, cultura e
turismo;

A inter-ligacéo por fibra Otica de todas as escolas publicas do
ensino basico do Porto de modo a permitir reduzir o custo de
telecomunicacgOes, de uma forma centralizada gerir o parque
informatico, e desenvolver projetos de trabalho colaborativo
entre as diversas escolas;

A disponibilizagdo do sinal de televisdo nos bairros sociais
recentemente requalificados;

Continuacdo do  desenvolvimento do projeto de
operacionaliza¢do na cidade do Porto de um operador neutro
de telecomunicacoes;

Realizacdo de um projeto piloto de monitorizacdo da
qualidade de vida e de apoio a idosos residentes nos bairros
sociais;

Disponibilizagdo nas 15 Juntas de Freguesia de um ponto de
acesso & CMP e de um ponto de acesso WiFi integrado com
os da rede WiFi de acesso gratuito da cidade;

Em parceria com a Porto Vivo SRU colocagdo de
infraestrutura de telecomunicacbes no contexto de 14

operacdes para a reabilitacdo de 29 edificios que vao gerar 71
3
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f)

0)
h)

)

fogos em varias zonas, incluindo sinal de TV e acesso por

fibra dtica;
Questionada a CMP sobre como considera legalmente possivel ndo ter
submetido as regras da concorréncia a prestacdo dos servi¢os que
constitui o objeto do protocolo, foi dito® que “o protocolo em
apreciacdo foi celebrado com fundamento na alinea b) do n.° 4 do
artigo 64.° e artigo 67.° da Lei n.° 169/99, de 18 de Setembro (atual
redacéo) disposicdo que permite que a Camara Municipal
comparticipe, pelos meios adequados, no apoio a atividades de
interesse municipal, atraves da celebracdo de protocolos de
colaboracéo, pelo que tendo em atencéo o disposto na alinea c) do n.°
4 do artigo 5.° do CCP a Parte Il do Cdodigo ndo seria aplicavel a
celebracdo do contrato. Nao obstante, mesmo que se entenda que o
contrato prefigura uma prestacdo de servicos, entende-se a Parte Il
do Cdédigo também néo seria aplicavel a formacédo do contrato tendo
em atencdo o disposto no n.° 2 do citado artigo 5.°. Na verdade, a
Associacdo Porto Digital foi criada pelo Municipio do Porto, pela
Universidade do Porto e pela AEP — Associagdo Empresarial de
Portugal, € controlada e maioritariamente financiada por entidades
publicas, desenvolvendo o essencial da sua atividade em beneficio
dessas entidades publicas”;

A APD é uma pessoa coletiva de direito privado’;

Séo associados fundadores da APD, a CMP, a Universidade do Porto,
a Associacdo Empresarial de Portugal (AEP) e o Metro do Porto®,
tendo a CMP referido que “a data de hoje so existem associados

fundadores ™,

O Conselho de Administracdo da APD conta com um administrador
designado pela AEP™.

® Vide fl. 68 do processo.

" Vide artigo 1° dos Estatutos a fls. 110 e ss. do processo.
Vide artigo 4° dos Estatutos da APD, a 110 e ss. do processo. Contudo a fls. 116 do processo refere-se que
“somente trés entidades puderam subscrever os estatutos: Municipio do Porto, Universidade do Porto e AEP
(...). Independentemente disso o Metro do Porto desde a origem da APD contribuiu com um elemento para o
seu Conselho de Administragdo”.

% Vide fl. 105 do processo.

10 vside fls.

163 e 164 do processo.
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Il - FUNDAMENTACAO

3. A apreciacdo do presente processo exige a resposta as seguintes
questdes, suscitadas alids por posicdes tomadas pela entidade
adjudicante ou por este Tribunal durante a sua instrucao:

a) Estd o protocolo sujeito a fiscalizacdo prévia pelo Tribunal de
Contas?

b) A celebracdo do protocolo enquadra-se no disposto na alinea c)
do n° 4 do artigo 5° do CCP**?

c) A celebracdo do protocolo enquadra-se no disposto no n® 2 do
artigo 5° do CCP?

Vejamos cada uma dessas questdes que, alias, em parte, se relacionam
entre si.

Il — A. A sujeicdo do protocolo a fiscalizacdo prévia do Tribunal de
Contas.

4. A CMP entende que este protocolo - como outros — é celebrado ao
abrigo da alinea b) do n.° 4 do artigo 64.° e artigo 67.° da Lei n.° 169/99,
de 18 de Setembro®?, que dispdem

“4 - Compete a camara municipal no ambito do apoio a atividades de
interesse municipal:

(..)

b) Apoiar ou comparticipar, pelos meios adequados, no apoio a

1 Cadigo dos Contratos Publicos aprovado pelo Decreto-Lei n® 18/2008, de 29 de janeiro, retificado pela
Declaracdo de Retificagdo n.° 18-A/2008, de 28 de marco e alterado pela Lei n°® 59/2008, de 11 de setembro,
pelos Decretos-Lei n° 223/2008, de 11 de setembro, 278/2009, de 2 de outubro, pela Lei n° 3/2010, de 27 de
abril, e pelo Decreto-Lei n® 131/2010, de 14 de dezembro.

12 com as alteracBes introduzidas pela Lei n°® 1/2011, de 30 de novembro, pela Lei n° 67/2007, de 31 de
dezembro, pelo Decreto-Lei n® 268/2003 de 28 de outubro, e pela Lei n°5-A/2002, de 11 de janeiro.
5
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atividades de interesse municipal, de natureza social, cultural,
desportiva, recreativa ou outra (...)”

“As competéncias previstas nas alineas 1) don1,j)el)don2eb)e
c) do n° 4 do artigo 64.° podem ser objeto de protocolo de
colaboracdo, a celebrar com instituicbes publicas, particulares e
cooperativas, que desenvolvam a sua atividade na area do municipio,
em termos que protejam cabalmente os direitos e deveres de cada uma
das partes e o uso, pela comunidade local, dos equipamentos.”

Considera a CMP que tais disposicdes legais permitem que “a Camara
Municipal comparticipe, pelos meios adequados, no apoio a atividades
de interesse municipal, através da celebracdo de protocolos de
colaboracéo”.

Segundo a CMP, o protocolo ndo se encontra sujeito a fiscalizacdo
prévia, ja que as alineas b) e c) do n.° 2 do artigo 46.° da LOPTC*?
apenas submetem a tal fiscalizacdo os contratos de obras publicas, as
aquisicdes de servicos e outras aquisicdes patrimoniais™.

No seu entendimento, este protocolo de colaboracdo ndo se subsume a
nenhuma daquelas hipoteses, em virtude de conceder uma
comparticipacdo financeira tendente a realizacdo, desenvolvimento e
coordenacdo de projetos pela ADP, que sdo de interesse municipal e
gue se concretizam no respetivo plano de atividades.

N&o obstante esse entendimento, considerou a CMP que, ap0s as
recentes alteracbes na LOPTC, deveria submeter o protocolo a
apreciacdo deste Tribunal, para dissipacdo de duvidas sobre a
necessidade da sua remessa a fiscalizacao prévia.

13 Lei de Organizacdo e Processo do Tribunal de Contas: 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 e 2/2012, de 6 de janeiro.

14 Vide fls. 66 ¢ 67 do processo.
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Vejamos.

5. O protocolo em apreciacdo consubstancia um acordo de vontades entre
duas pessoas juridicas distintas.

Analisado o texto tem um contedo inequivocamente sinalagmatico e
obrigacional.

Nele se prevé claramente uma comparticipacéo financeira da CMP nas
despesas associadas a realizacdo de projetos da APD e esta, como
contrapartida dessa comparticipagdo, assegura a prestacdo de servigos
que acima se elencou na alinea €) do n° 2 (designadamente, de
consultoria e de suporte a servicos da CMP na area das tecnologias da
informag&o e das comunicacOes - matéria que como Se Vviu esta muito
desenvolvida e concretizada - de aconselhamento no ambito da “Cidade
das Profissdes” e de apoio ao desenvolvimento de projetos nas areas da
educagio, cultura e turismo no ambito da Area Metropolitana do Porto).

Isto é: substancialmente, a execucdo do protocolo envolve uma
diversificada aquisicdo de servicos e essa aquisicdo € feita contra o
pagamento de um preco, pese embora se designe como comparticipacéo
em despesas, a realizar por duodécimos.

E de tal modo tal relacdo sinalagmatica existe que na clausula 32 se
prevé, e bem, que a ‘“segunda outorgante obriga-Se a apresentar
trimestralmente ao primeiro outorgante um relatério de execucéo dos
projetos abrangidos (...) acompanhado de um relatorio financeiro
detalhado e com explicitagao dos objetivos e/ou resultados alcangados,
sob pena de cessagdo da comparticipagdo”.

E, por forca da clausula 42, que determina que em tudo o mais se deve
atender ao protocolo inicialmente celebrado®®, deve atender-se que
neste, na sua clausula 6% se prevé que 0 “incumprimento das
obrigacoes emergentes (...) pela segunda outorgante constitui justa
causa de rescisdo do mesmo”’.

O que se consagra no protocolo aponta, pois, claramente para que
estamos perante um verdadeiro contrato oneroso de aquisicdo de
Servigos.

15 . . ,
O acima referido na alinea b) do n° 2.



Assinale-se ainda que inexistem quaisquer clausulas especificas de
servigo publico e o tipo de servigcos em causa poderia ser adquirido, nos
seus aspetos mais relevantes, no mercado e nele oferecido por outros
operadores.

Estamos claramente longe da mera atribuicdo de subsidios que as
invocadas disposicdes legais preveem.

Relembre-se ainda que o artigo 450° do CCP estabelece: “Entende-se
por aquisicdo de servi¢os o contrato pelo qual um contraente publico
adquire a prestagdo de um ou varios servigos mediante um prego”.

. Por outro lado € incontestdvel que o0s atos e contratos -—
independentemente da designacdo que formalmente se Ihes der — da
CMP estdo sujeitos a fiscalizacdo prévia nos termos da alinea d) do n° 1
do artigo 2° e da alinea c) do n.° 1 do artigo 5.° da LOPTC. E ja estavam
sujeitos mesmo antes da redacdo que nesta Ultima disposicdo foi
introduzida recentemente.

Assim, vista a natureza substancial do protocolo e da entidade
adjudicante, por forca dessas disposicdes e ainda da alineac) don®1 e
do n° 2 do artigo 46° da LOPTC, o protocolo sub judicio esta sujeito a
fiscalizacéo previa por este Tribunal.

Esta pois obtida resposta afirmativa a primeira questdo acima formulada
no n° 3.

Il — B. A celebracgdo do protocolo ao abrigo da alinea ¢) do n° 4 do
artigo 5° do CCP.

. Com o que ja foi dito, também ja se respondeu a segunda questdo
inicialmente colocada: estamos perante um verdadeiro contrato de
aquisicdo de servigos cujo objeto principal ndo se reduz a atribuicdo de
um subsidio ou de uma subvencéo, como se prevé na alinea ¢) do n° 4
do artigo 5° do CCP.

. Como se viu, veio também a CMP argumentar que a atribuicdo direta
desta aquisicdo de servicos a APD, sem submissdo as regras da
contratacdo publica estabelecidas na Parte 1l do CCP, se integrava na
previsdo do n° 2 do mesmo artigo 5°.



Tribunafd Contas

E esta a questdo que importa dilucidar para se apurar se tal atribui¢o
foi feita em conformidade com o Direito.

Il — C. A celebracéo do protocolo ao abrigo do n° 2 do artigo 5° do
CCP.

9. Estando nds, como se viu, perante um verdadeiro contrato, importa
desde ja sublinhar que o principio geral hoje consagrado no Codigo dos
Contratos Pablicos é, ao contrario do que antes sucedia, 0 de que o
regime de contratacdo publica nele estabelecido é tendencialmente
aplicavel a formacéo de todo e qualquer contrato publico, entendendo-
se por tal todo aquele que, independentemente da sua designacdo e
natureza, seja celebrado pelas entidades adjudicantes referidas no
Cédigo™ ",

Estamos, pois, perante um contrato regido pelo Cddigo dos Contratos
Publicos e pela legislagdo comunitaria de contratacdo publica.

10. O n® 2 do artigo 5° do CCP consagra, como se sabe, uma excecdo a
aplicacdo da Parte Il do Codigo, com o fundamento de se estar no
ambito da “contratacio interna”'® ou de “relacdes internas” (ou “in
house providing”, na linguagem corrente comunitaria) entre a entidade
adjudicante e a adjudicatéria.

Relembre-se o que a referida disposicéo legal estabelece:

“Artigo 5°
Contratacgao excluida
(...)
2 - A parte Il do presente Codigo também néo é aplicavel a formacéo
dos contratos, independentemente do seu objecto, a celebrar por
entidades adjudicantes com uma outra entidade, desde que:

18 Cfr. Rui Medeiros, Ambito do novo regime da contratacéo publica & luz do principio da concorréncia, in
Cadernos de Justica Administrativa, n.° 69, Maio/Junho 2008.
7 cr, artigo 1.2, n.°2, do Caédigo dos Contratos Publicos.
18 N , o g . L« 5o s »
Expressdo fortemente ambigua, para ndo dizer incorreta, pois se é “contratagdo” ndo pode ser “interna” e se
¢ “interna” ndo pode haver “contratagdo”.
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a) A entidade adjudicante exerca sobre a actividade desta,
isoladamente ou em conjunto com outras entidades adjudicantes,
um controlo andlogo ao que exerce sobre 0s seus proprios servicos;
e

b) Esta entidade desenvolva o essencial da sua actividade em
beneficio de uma ou de varias entidades adjudicantes que exercam
sobre ela o controlo analogo referido na alinea anterior.

(...)7.

11. A tese da contratacdo “in house”, surgida no @mbito da aplicacdo das
diretivas comunitarias sobre contratacdo publica, assenta na ideia de
que uma entidade adjudicante esta dispensada de cumprir as regras de
concorréncia quando escolhe realizar ela mesma as operacoes
econdmicas de que necessita, no ambito da sua autonomia organizativa,
através de uma outra entidade que funciona como um seu
prolongamento administrativo. Sera, entdo, essa especial relacdo de
prolongamento que, integrando, no plano substantivo, uma relacdo de
dependéncia entre os entes em causa, elimina a autonomia de vontade
de um deles e permite considerar que o contrato ndo é celebrado com
um terceiro. Assim, enquanto o regime da contratacdo publica
pressupde a necessidade de recurso a contratantes externos, no caso da
contratacdo in house h& recurso a meios organizativos que
substancialmente s@o internos, pese embora constituam uma entidade
juridica diferente, que pode assumir as mais diversas formas.

12. Relembre-se ainda um aspeto importante: a questdo da contratacao in
house inseriu-se originariamente na questdo da contratacdo inter-
administrativa ou da contratacdo realizada entre entidades publicas ou
entidades adjudicantes.

Na Diretiva 92/50/CEE (relativa a prestacdo de servigos) abordou-se a
possibilidade de celebracdo de contratos puablicos entre entidades
adjudicantes a ela sujeitas. Referia-se na alinea c) do seu artigo 1° que
“os prestadores de servigos sdo qualquer pessoa singular ou colectiva,
incluindo organismos de direito publico, que oferecam servigos”. E no
artigo 6° estabelecia-se que a diretiva ndo era aplicavel a celebracdo de
contratos de servicos “atribuidos a uma entidade que seja ela propria
uma entidade adjudicante na acepcédo da alinea b) do artigo 1°, com
base num direito exclusivo estabelecido por disposicOes legislativas,

10



Tribunafd Contas

regulamentares, ou administrativas publicadas”. Esta disposi¢ao
suscitou diversas interpretacGes, admitindo alguma doutrina que 0s
contratos celebrados entre entidades adjudicantes estavam excluidos da
aplicacdo daquela diretiva®.

E no contexto dessa polémica que a jurisprudéncia comunitaria se
pronunciou varias vezes, concluindo que as diretivas comunitarias eram
também aplicaveis aos contratos celebrados entre entidades
adjudicantes.

Efetivamente, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica europeu tem
vindo a afirmar claramente que o regime de contratacdo publica se
aplica, em principio, aos casos em que uma entidade adjudicante
celebra por escrito, com uma entidade dela distinta no plano formal e
dela autonoma no plano decisorio, um contrato a titulo oneroso que
tenha um objeto abrangido por essas diretivas, quer esta segunda
entidade seja ela propria uma entidade adjudicante quer néo.

As diretivas de 2004, na senda da jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
vieram clarificar que a participacdo de organismos de direito publico
como concorrentes em procedimentos pre-contratuais ndo pode por em
causa a livre concorréncia.

Relembre-se a proposito o 4.° considerando da Diretiva 2004/18/CE em
que se afirma que “os Estados-membros devem velar por que a
participacdo de um proponente que seja um organismo de direito
publico, num processo de adjudicacéo de contratos publicos, ndo cause
distor¢oes da concorréncia relativamente a proponentes privados.”*

Relembre-se ainda que a possibilidade de celebracdo direta de um
contrato pablico entre entidades adjudicantes esta, hoje, apenas prevista
para contratos publicos de servicos e somente em caso de existéncia de
um direito exclusivo?.

Assim, é hoje bem claro, no plano do direito europeu dos contratos
publicos, que a celebracdo de contratos publicos economicamente

19 Sobre estas questGes vide Gongalo Guerra Tavares e Nuno Monteiro Dente, “Cddigo dos Contratos
Pablicos — Ambito da sua Aplicagdo”.
20 .
Negrito nosso.
2L Cfr. artigos 18.° da Directiva 2004/18/CE e 25.° da Directiva 2004/17/CE.
11



relevantes deve estar sujeita as normas de contratagdo publica, mesmo
quando seja feita entre entidades publicas.

Por isso também, a aplicacdo das excecdes, previstas na lei, a sujeicao
aos regimes de contratacdo publica deve ser feita com rigor e mediante
interpretacdo estrita.

E pois neste contexto de submissdo da contratacio inter-administrativa
aos principios e regimes de contratacdo publica que é formulada a
doutrina da contratacdo in house: precisamente como uma excecao a
aplicacdo dos procedimentos concorrenciais de formacao de contratos,
porque se trataria verdadeiramente de “contratac¢do interna” ou, em
rigor, de “ndo contratacdo”, estando-se pois no dominio de meras
disposi¢cdes internas das entidades adjudicantes relativas a sua
organizacao produtiva de bens ou servicos. “Contratagdo interna” que,
dada a sua especial configuracdo, nao suscitava questdes de
concorréncia.

Se a Administracdo tem o poder de se organizar, se no exercicio desse
poder decide ela prépria adotar solucbes de satisfacdo das suas
necessidades em bens e servicos, se tais solugdes configurarem a
criacio de entes com essa capacidade produtiva, entdo no
estabelecimento de contratos com esses entes e com essa finalidade, a
Administracdo ndo estard sujeita a observar procedimentos
concorrenciais.

13. Face ao que agora se acabou de dizer, acrescente-se: se tais

preocupacdes de rigor se devem colocar na aplicacdo do regime da
contratacdo in house quando o contrato € celebrado entre entidades
publicas ou entidades adjudicantes, maior rigor devera ainda observar-
se quando esta em causa um contrato celebrado entre uma entidade
publica e uma privada. E é este 0 caso: um contrato celebrado entre
uma autarquia local — o Municipio do Porto, através da sua Camara - e
uma associacdo privada: a APD é uma pessoa coletiva de direito
privado.

14. Como se sabe, a solucdo consagrada no CCP em matéria de

contratacdo interna (in house) seguiu a que foi enunciada inicialmente
pelo acorddo Teckal do Tribunal de Justica europeu (no processo C-
107/98, de Novembro de 1999).
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E foi na senda dessa decisdo que outras foram tomadas pelo mesmo
Tribunal.

Recordem-se, agora, sobretudo os acordaos proferidos nos processos C-
26/03 (Stadt Halle) em Janeiro de 2005, C-84/03 (Comissdo V.
Espanha) também de Janeiro de 2005, C-231/03 (Coname), de Julho de
2005, C-458/03 (Parking Brixen), de Outubro de 2005, C-29/04
(Comissao v. Austria), de Novembro de 2005, C-340/04 (Carbotermo e
Consorcio Alisei), de Maio de 2006, C-410/04 (ANAV), C-337/05
(Comissdo v. Italia), de Abril de 2008, C-573/07 (Sea Srl contra
Comune di Ponte Nossa), de Setembro de 2008, e C-324/07 (Coditel),
de Novembro de 2008.

15. Dar breve conta desta producdo jurisprudencial é importante neste
processo. Assim:

a) O acorddo Teckal de Novembro de 1999 dispds® que as diretivas
comunitarias em matéria de contratacdo publica séo aplicaveis quando
uma entidade adjudicante, como uma autarquia local, pretende celebrar
por escrito, com uma entidade dela distinta no plano formal e dela
auténoma no plano decisorio, um contrato oneroso, quer esta seja ela
propria uma entidade adjudicante quer ndo. No entender do Tribunal,
sO pode ser de outro modo na hipotese de, simultaneamente, a
autarqguia exercer sobre a pessoa em causa um controlo analogo ao
que exerce sobre 0s seus proprios servicos e de essa pessoa realizar
0 essencial da sua atividade com a ou as autarquias que a
controlam,;

b) O acérddo Stadt Halle # de Janeiro de 2005 manteve a orientacio da
decisdo anterior mas acrescentou um novo aspeto: a participacao, ainda
gue minoritaria, de uma empresa privada no capital de uma sociedade
no qual participa também a entidade adjudicante em causa exclui de
qualquer forma que esta entidade adjudicante possa exercer sobre esta
sociedade um controlo andlogo ao que exerce sobre 0s seus proprios
servicos. E sobre esta matéria refere o acorddo que importa observar
que “a relagdo entre uma autoridade publica (...) e os seus proprios
servicos se rege por consideracbes e exigéncias especificas da

22 Vide, em especial, 0s seus n° 50 e 51.
23 VVide em especial 0s n% 42 a 52.
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prossecucdo de objectivos de interesse publico. Ao invés, o capital
privado numa empresa obedece a consideracdes inerentes a interesses
privados e prossegue objectivos de natureza diferente”. E a decisdo
relembrou ainda um aspeto da maior importancia: a obrigacdo de
aplicacdo das regras comunitarias pertinentes s6 pode ser afastada
como resultado de uma interpretacdo estrita, cabendo o 6nus da prova
de que se encontram efetivamente reunidas as circunstancias
excecionais que justificam a derrogacdo a quem delas pretenda
prevalecer-se;

c¢) No acérddo Comissdo v. Espanha *, também de Janeiro de 2005, o
Tribunal de Justica decidiu que o Reino de Espanha ndo tinha
procedido a uma correta transposicao das diretivas de 1993, na medida
em que a legislagdo espanhola tinha excluido do seu ambito de
aplicacdo as relagdes estabelecidas entre as Administracdes Publicas,
0S seus organismos publicos e, de um modo geral, as entidades de
direito pablico ndo comerciais, qualquer que fosse a natureza dessas
relacdes. E o tribunal relembra a sua jurisprudéncia referindo que tal so
pode acontecer nas condic¢des enunciadas no acordédo Teckal;

d) O acérddo Coname, de Julho de 2005, veio reafirmar * a necessidade
de um procedimento transparente, num caso de atribui¢do direta por
um municipio da gestdo de um servico de distribuicdo de gas a uma
sociedade de capitais maioritariamente publicos (com capitais
privados, portanto) o que impedia que esta sociedade fosse considerada
uma estrutura de gestdo “interna” de um servi¢o publico;

e) O acorddo Parking Brixten %, de Outubro de 2005, manteve a
orientacdo do acdrddo Teckal reafirmando que a aplicacdo das suas
duas condicdes de ndo aplicacdo das regras comunitarias deve ser
objeto de interpretacao estrita,;

f) O acérddo Comissdo v. Austria, de Novembro de 2005, reafirma®’ que
a participacdo, ainda que minoritaria, de uma empresa privada no
capital de uma sociedade no qual participa também a entidade
adjudicante em causa exclui, de qualquer forma, que esta entidade

24 \/ide em especial os n 38 a 40.
2 Vide em especial 0s n% 23 a 28.
26 \/ide os n°s 43 a 72 e, em especial, 0s n° 46, 58, 63, 65 e 72.
27 \ide em especial 0s n° 38 a 48.
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adjudicante possa exercer sobre esta sociedade um controlo analogo ao
que exerce sobre 0S Seus proprios servicos;

g) O acdérdao Carbotermo e Consorcio Alisei, de Maio de 2006, traz
alguns elementos inovadores a ter presentes®: assim depois de recordar
ndo s6 as condicBes referidas no Acdrddo Teckal, como a necessidade
de serem consideradas todas as disposic¢des e circunstancias pertinentes
(na linha do acérdao Parking Brixten), afirma que a “circunstdncia de
a entidade adjudicante deter, isolada ou em conjunto com outros
poderes publicos, a totalidade do capital de uma sociedade
adjudicataria tende a indicar, sem ser decisiva, que esta entidade
adjudicante exerce sobre esta sociedade um controlo analogo ao que
exerce sobre 0s proprios servicos”. E no caso concreto, apesar de o
capital de entidade adjudicataria ser detido a 100% por entidades
publicas, considerou ndo haver “controlo andlogo” porque tal
detencdo era feita ndo diretamente, mas através de uma sociedade
holding (embora esta também fosse de capitais integralmente publicos
detidos pelas entidades publicas em causa), e 0s estatutos conferiam ao
conselho de administracdo da adjudicataria os mais amplos poderes
para a sua gestdo ordinaria e extraordinaria;

h) O acérddo Comissao v. Italia °, de Abril de 2008, retoma igualmente a
orientacdo do acorddo Teckal, e na linha do acorddo Stadt Halle
reafirma que a participacdo, ainda que minoritaria, de uma empresa
privada no capital de uma sociedade na qual também participa a
entidade adjudicante exclui, de qualquer forma, que esta entidade
adjudicante possa exercer sobre esta sociedade um controlo analogo ao
gue exerce sobre 0S Seus proprios servigos;

i) O acdrdao Sea Srl contra Comune di Ponte Nossa, de Setembro de
2008, repetindo muita da matéria de anteriores acérdaos, recorda que a
existéncia efetiva de uma participacéo privada no capital da sociedade
adjudicataria afasta a verificacdo da condicdo do “controlo andlogo” e
que tal existéncia deve, em regra, ser aferida no momento da
celebracdo do contrato;

28 \/ide em especial 0s n% 34 a 40.
29 Vide, em especial, 0s n% 36 a 40.
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j) O acorddo Coditel *, de Novembro de 2008, manteve igualmente a
orientagdo do acérddo Teckal e, tratando-se de um caso de concessao
de servico publico, nele refere-se, na linha do acérddo Parking Brixen,
que “devem tomar-se em consideracdo todas as disposicoes
legislativas e todas as circunstdncias pertinentes’ € acrescenta que, no
controlo analogo, deve “tratar-se de uma possibilidade de influéncia
determinante, tanto sobre os objectivos estratégicos como sobre as
decisoes importantes desta entidade”. Refere ainda que de entre as
circunstancias pertinentes a ter em conta cumpre considerar “em
primeiro lugar, a detenc@o do capital da entidade concessionaria, em
segundo lugar, a composicdo dos 6érgdos de decisdo desta e, em
terceiro lugar, a extensdo dos poderes reconhecidos ao seu conselho
de administracdo”. E quanto a primeira dessas circunstancias, o
Tribunal reafirma que “estd excluido que uma autoridade publica
concedente possa exercer, sobre uma autoridade concessionaria, um
controlo analogo ao que exerce sobre 0s seus proprios servigos se uma
empresa privada detiver uma participacdo no capital dessa entidade”.

16. Tendo explicitado os aspetos que se consideram mais relevantes nas
decisdes do Tribunal de Justica em matéria de contratacdo “in house”,
€ util proceder-se a uma leitura global de tais decisdes para se
descobrirem linhas de tendéncia que possam ser Uteis na presente
decisdo, considerando a unidade da ordem juridica comunitaria e
porque “/njas decisées a proferir o julgador tera em consideracéo
todos 0s casos que merecam tratamento analogo, a fim de obter uma
interpretagdo e aplicac¢do uniformes do direito”™.

17. De tal leitura podem destacar-se as seguintes conclusdes®:

a) As diretivas comunitarias em matéria de contratacdo publica ndo sdo
aplicaveis quando uma entidade publica adjudicante pretende celebrar
com uma entidade dela distinta no plano formal, e dela autbnoma no
plano decisorio, um contrato oneroso, quando aquela exercer sobre esta
um controlo analogo ao que exerce sobre 0s seus préprios servicos e

30 Vide, em especial, 0s n° 26 a 32 e 45 a 50.

3 nne3do artigo 8° do Cadigo Civil.
32 5 . « . . A -
Assinalam-se a negrito alguns trechos que terdo particular importancia na presente deciséo.
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quando esta realizar o essencial da sua atividade para aquela ou aquelas
entidades que a controlam®;

b) O controlo andlogo pode ser exercido pelo conjunto de entidades
publicas/adjudicantes que, de alguma forma, participam na (ou
controlam a) entidade adjudicataria do contrato, ndo tendo que ser
exercido s6 pela entidade publica adjudicante;

c) O controlo exercido pela entidade adjudicante, ou pelo conjunto das
entidades publicas/adjudicantes, sobre a entidade adjudicataria deve ser
analogo ao que exerce ou exercem sobre 0s seus proprios servigos, mas
“ndo tem de ser idéntico em todos os pontos”. Deve revelar que a
adjudicataria pode ser considerada uma “estrutura de gestéo interna de
um servico publico”, sobre a qual se exerce uma influéncia
determinante, tanto sobre os objetivos estratégicos, como sobre as
decisOes importantes desta entidade;

d) A ndo aplicacdo das regras comunitarias a luz do que agora se referiu
na alinea a) sO pode ser considerada como resultado de uma
interpretacdo estrita, cabendo o Onus da prova de que se encontram
efetivamente reunidas as circunstancias excecionais que justificam a
derrogacdo a quem delas pretenda prevalecer-se;

e) Nessa interpretacdo e consequente aplicacdo estritas, deve ter-se em
conta todas as disposi¢des legislativas e circunstancias pertinentes;

f) De entre as circunstancias pertinentes a ter em conta cumpre
considerar, designadamente, em primeiro lugar, a detencdo do capital
da entidade adjudicataria, em segundo lugar, a composicdo dos 0rgaos
de decisdo desta e, em terceiro lugar, a extensdo dos poderes
reconhecidos ao seu conselho de administracao;

g) A participacdo, ainda que minoritaria, de capitais privados na entidade
adjudicataria do contrato exclui de qualquer forma que a entidade
adjudicante possa exercer sobre aquela um controlo andlogo ao que
exerce sobre 0s seus proprios servigos. A relacdo entre uma autoridade
publica e os seus proprios servigos rege-se por consideracdes e
exigéncias especificas da prossecucdo de objetivos de interesse
publico. Ao invés, a participacdo de capitais privados na entidade

33 . . A L . .
No essencial, como se sabe, foram estas as circunstancias excecionais que vieram a ser consideradas no n® 2
do artigo 5° do CCP.
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adjudicataria faz com que esta obedeca a consideragdes inerentes a
interesses ndo puablicos. Deve ter-se em conta que nenhuma empresa
privada deve ser colocada numa situacdo privilegiada relativamente
aos seus concorrentes. Mas, por outro lado, deve igualmente atender-se
que a circunstancia de a entidade adjudicante deter, isolada ou em
conjunto com outros poderes publicos, a totalidade do capital da
entidade adjudicataria tende sé a indicar, sem ser portanto decisiva,
que esta entidade adjudicante exerce sobre a adjudicataria um controlo
analogo ao que exerce sobre 0s proprios servigos.

18. Note-se que as posicdes do Tribunal de Justica nos dominios da

contratacdo publica arrancam da consideracdo de que o objetivo
principal das disposicdes comunitarias nessa materia € a livre circulacdo
de servigos e a abertura a concorréncia ndo falseada em todos os
Estados-Membros.

E a luz dessa consideracdo que deve ser compreendida a posi¢do tdo
rigorosa por ele assumida no que respeita a participacdo de entidades
privadas no capital das entidades adjudicatarias, conduzindo a que
sempre que tal participacdo ocorra, ainda que de maneira muito
minoritaria, ndo se possa reconhecer a exce¢do da contratacdo in house.

19. Para além de aquelas posi¢bes do Tribunal Europeu também serem

naturalmente assumidas pelo Tribunal de Contas, na medida que
também a ele cabe observar e fazer observar as disposi¢fes do direito
comunitario, a este Tribunal, como jurisdicdo financeira, cabe ainda
interpretar e fazer aplicar a lei de modo a que seja salvaguardada uma
boa gestdo financeira publica, observando principios da economia,
eficacia e eficiéncia, enfaticamente também consagrados na lei.

20. Assim, a par da livre circulacdo de servicos e a abertura a concorréncia

ndo falseada em todos os Estados-Membros, este Tribunal considera
que a excecdo da contratacdo in house deve ser objeto de uma
interpretacéo e aplicagéo estrita, porque sé através da concorréncia e de
propostas dela surgida se obtém as melhores solucdes ao mais baixo
preco que satisfacam as necessidades publicas.

Por isso, a excecdo da contratacdo in house deve ser admitida quando a
entidade adjudicataria a quem € atribuido diretamente um contrato
publico seja claramente uma forma de auto-organizacdo de uma ou de
varias entidades publicas e tal entidade tenha a sua atividade
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significativamente orientada para a satisfacdo das necessidades dessa ou
dessas entidades publicas: assim se devem interpretar 0s pressupostos
fixados no CCP para admisséo da excecdo da contratacéo in house.

21. E verdade que o Tribunal de Justica europeu ndo se pronunciou sobre

situaces em que a par de entidades pablicas, entidades privadas, ainda
que ndo lucrativas, participam nas entidades adjudicatarias de contratos
controvertidos.

Mas tal diferenca ndo € significativa face ao que acabou agora de ser
dito.

Voltemos ao caso concreto em juizo.

22.0 presente protocolo € celebrado entre um municipio e uma associagao

privada.

Ja atrds se referiu que, mesmo entre entidades publicas que sdo
entidades adjudicantes, o direito comunitario instaurou um clima de
exigéncia na contratacdo, para preservacdo dos principios da
concorréncia e da igualdade. E igualmente o direito nacional, também
como forma de melhor se preservarem os interesses publicos. Ora, se tal
solucéo foi adotada nesse &mbito, como ja se disse, ndo se V& razao para
a “interpretacdo estrita” de que fala a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica europeu, deixe de ser adotada nos demais casos de contratacao
em gue entidades de outra natureza estdo em causa.

Relembrando o que acima ja se disse, se a contratacdo inter-
administrativa ndo é, como ja se viu, em regra, € por si propria,
considerada como uma forma de auto-satisfacdo de necessidades, a ndo
ser em situacfes muito delimitadas, ndo ha razdes para deixar de aplicar
0S mMesmos critérios rigorosos de avaliacdo quando esteja em causa a
contratacdo entre entes publicos e entes ndo publicos.

N&o estamos pois, em rigor, no dominio da contratacdo inter-
administrativa. Deve por isso manter-se e mesmo reforcar-se uma
aplicacéo estrita das excecOes fixadas pela lei a aplicacdo dos principios
e regras da contratacdo publica, nomeadamente as excecdes a adogédo de
procedimentos concorrenciais.
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23. Ora, a associacdo privada adjudicataria — a APD — tem como
associados o0 Municipio do Porto, a Universidade do Porto, o Metro do
Porto® e a Associacdo Empresarial de Portugal.

Ora, se ndo se contesta a natureza publica das primeiras trés entidades,
é indubitavel que a Associacdo Empresarial de Portugal (AEP) é uma
associacdo privada, ainda que ndo prossiga finalidades lucrativas®.

Ora, nos termos dos seus estatutos, o fim da Associacdo é “a promoc¢ao
e a defesa da atividade empresarial” e na prossecucdo do seu fim
“cabera a Associacdo o desenvolvimento das actividades que os seus
orgaos tiverem por mais adequadas segundo as circunstancias, nelas se
incluindo a prestacdo de servicos as empresas, no ambito das suas
competéncias de Camara de Comércio e Industria”.

Ainda nos termos dos estatutos, poderdo filiar-se na associagdo como
socios efetivos “quaisquer empresas, singulares ou colectivas e, ainda,
quaisquer instituicdes cujo fim estatutario ndo seja incompativel com o
da Associacdo” e “os socios, administradores ou gerentes poderdo ser
admitidos individualmente, como socios efectivos, quando e enguanto
as sociedades em que participem ou exercam funcdes estiverem
inscritas na Associacgdo”.

A APD sendo uma associagdo privada tem, pois, como associada uma
associacdo privada, naturalmente, subordinada a interesses privados.

24. Outro sinal de que a participacdo da AEP na APD ndo pode ser
considerada irrelevante é que esta tem no seu Conselho de
Administracdo um administrador por aquela designado.

25. Dir-se-a que estamos numa situacdo diferente da ja acima referida
bastamente na jurisprudéncia comunitaria: tratando-se de associacoes, e
sendo entes sem finalidades lucrativas, ndo se verifica aqui a condicdo
de participacdo de capitais privados que definitivamente afastaria a
possibilidade de aplicagéo do regime da contratacdo “in house”.

Como ja se adiantou, ndo se concorda com esse possivel argumento.

34 VVide sobre o Metro do porto a nota 8.

%5 Vide art. 1° dos respetivos estatutos, in http://www.aeportugal.pt/Areas/Universo/EstatutosAEP20100707.pdf,
consultados em 25.05.2012.
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Relembre-se, na linha da jurisprudéncia comunitaria, que a aplicagédo da
excecdo da contratacdo “in house” deve ser feita segundo critérios
estritos e rigorosos.

A questdo central que importa verificar ¢ se a APD pode ser
considerada uma forma de auto-organizacdo das entidades publicas
envolvidas - um mero prolongamento administrativo da CMP, ou das
outras entidades publicas associadas - de tal forma que na relacdo com
ela estas exercam um controlo andlogo ao que exercem sobre 0S seus
préprios servicos.

Ora, tal situacdo ndo pode ser reconhecida quando entre 0s varios
associados um deles é claramente uma associacdo privada,
prosseguindo interesses privados.

Noutros termos, a questdo que deve ser colocada é a seguinte: ao
contratar com a APD, a CMP esta a contratar com um outro ente como
se de si propria se tratasse?

E 6bvio que a existéncia de um associado como a AEP impede que se
possa dar uma resposta afirmativa a esta pergunta.

26. O argumento de que a APD “é controlada e maioritariamente
financiada por entidades publicas, desenvolvendo o essencial da sua
atividade em beneficio dessas entidades publicas” ndo é relevante face
aos critérios estritos que este Tribunal entende que devem ser seguidos
na aplicacdo deste regime, na senda do que como ja se disse, tem sido a
posicao do Tribunal de Justica.

27. Em conclusédo: a natureza das instituicGes envolvidas na celebracdo do
protocolo e a natureza das entidades que, como associados, participam
na entidade adjudicatéria do protocolo (a APD) ndo militam a favor de
se considerar que se esta no ambito da contratacdo in house, por ndo se
verificar o primeiro pressuposto legalmente fixado.

28. Em face do disposto no n.° 2 do artigo 5.° do CCP, da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica europeu e dos principios que enformam as regras de
contratacdo publica, em especial os da transparéncia, da igualdade e da
concorréncia, ndo pode, pois, considerar-se que a relacdo entre a CMP e
a APD seja uma relacdo “interna” equiparada a que é estabelecida pela
entidade adjudicante com 0s seus proprios servicos.
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Consequentemente, ndo pode aplicar-se ao caso a excecdo prevista no
artigo 5.°, n.° 2, do Cadigo.

N&o estando verificado o primeiro pressuposto de aplicacdo do regime
excecional da contratacdo in house € inatil indagar se se verifica ou ndo
0 segundo.

Esta pois obtida, em sentido negativo, a resposta a terceira questdo
acima indicada no n° 3.

E também claro que no foi estabelecido a favor da APD qualquer
direito exclusivo de prestacdo do servico em causa, nos termos da
alinea a) do n°4 do artigo 5.° do CCP.

N&o se vislumbra outra qualquer excecdo a aplicacdo das regras de
contratacéo publica ao caso.

29. Assim,

sendo o protocolo em causa, um contrato publico de aquisicdo de
Servicos,

sendo o protocolo celebrado por uma autarquia local,
face ao seu valor,

deveria ter sido observado o Cadigo dos Contratos Publicos, incluindo a
sua parte Il, nos termos do disposto nos artigos 1.2, n.° 2 e 2.° n.° 1,
alinea c) e de acordo com o estipulado no artigo 20.°, n.° 1, alinea b), do
mesmo Codigo, o protocolo deveria ter sido precedido de concurso
publico ou de concurso limitado por prévia qualificacdo, com
publicacdo dos respectivos anuncios no Jornal Oficial da Unido
Europeia.

30. Néo tendo sido realizado nenhum destes procedimentos, resulta desta

norma legal que o protocolo nédo podia ter sido celebrado.

A auséncia do concurso, obrigatério no caso, implica a falta de um
elemento essencial da adjudicacdo, o que determina a respetiva
nulidade, nos termos do artigo 133.°, n.° 1, do Codigo do Procedimento
Administrativo, como tem sido entendimento deste Tribunal.

Esta nulidade, que pode ser declarada a todo o tempo, origina a
nulidade do contrato, nos termos do estabelecido no artigo 283.%, n.° 1,
do CCP.
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31. A nulidade é fundamento de recusa de visto, como estabelece a alinea
a) do n.° 3 do artigo 44° da LOPTC.

D - DECISAO

32. Pelos fundamentos indicados, e por forca do disposto na alinea a) do n.°
3 do artigo 44.° da LOPTC, acordam os Juizes do Tribunal de Contas, em
Subseccdo da 1.2 Seccdo, em recusar 0 Visto ao protocolo acima
identificado.

33. S@o devidos emolumentos nos termos do artigo 5.° n.° 3, do Regime
Juridico dos Emolumentos do Tribunal de Contas™.

Lisboa, 30 de maio de 2011

Os Juizes Conselheiros,

(Jodo Figueiredo, relator)

(Alberto Fernandes Bras)

(Helena Abreu Lopes)
Fui presente
O Procurador-Geral Adjunto

3 Aprovado pelo Decreto-Lei n® 66/96, de 31 de maio, com as altera¢@es introduzidas pela Lei n® 139/99, de
28 de agosto, e pela Lei n® 3-B/00, de 4 de abril.
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(José Vicente)
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