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Resumo

No ambito da disciplina da contratagdo publica em Portugal, o novo Cddigo dos
Contratos Publicos veio consagrar um aspecto inovador, relativo a consagragdo no n.° 2 do
seu artigo 5° da figura juridica denominada contratagdo “in house”.

Nesta contratagdo “in house” verifica-se que uma entidade adjudicante pode
celebrar contratos com uma outra entidade sobre a qual possui alguma forma de dominio e
com a qual estd estreitamente ligada, porque absorve o essencial da sua actividade. Os
contratos desta forma celebrados ndo estdo sujeitos as regras de tramitagdo procedimental
exigiveis para os demais contratos publicos, ndo se lhes aplicando a fase de formacao
prevista na parte II do CCP.

Este trabalho pretende indagar se seria eventualmente possivel aprofundar a relagao
entre o Ministério da Defesa Nacional e as industrias de defesa do universo EMPORDEF
através desta nova forma de relagdo contratual, de modo a dai serem retiradas vantagens
para as duas partes, em linha com o consagrado na recente “Estratégia de Desenvolvimento
da Base Tecnologica e Industrial de Defesa”, aprovada pela Resolugdo do Conselho de
Ministros n.° 35/2010, de 6 de Maio.

Para o efeito foi avaliado, com base no método de investigacao em Ciéncias Sociais
proposto por Raymond Quivy e Luc Van Campenhoudt, se a relagdo entre o Ministério da
Defesa Nacional e as empresas do universo EMPORDEF continha os dois critérios
cumulativos exigidos pela norma legal citada, que sao:

a) A entidade adjudicante exercer, sobre o adjudicatario, um controlo analogo ao que
exerce sobre 0s seus proprios servigos; e

b) O essencial da actividade exercida pela adjudicataria ser realizada em proveito da
entidade adjudicante.

Este trabalho de investigacdo permitiu concluir que ndo estdo preenchidos os
pressupostos consagrados no n.° 2 do artigo 5° do CCP, pois a entidade adjudicante Estado,
onde nos inserimos, ndo exerce sobre a actividade dos adjudicatarios empresas do universo
EMPORDEF um controlo analogo ao que exerce sobre 0s seus proprios servigos; € esses
adjudicatarios ndo desenvolvem o essencial da sua actividade em beneficio das entidades

adjudicantes agrupadas no Ministério da Defesa Nacional.

v
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Abstract

Within the new Portuguese public procurement rules, the Public Procurement Code
(CCP) contains an innovative feature with the provision on Article 5, paragraph 2, of the in
house providing concept.

This in house providing may occur when a contracting authority puts a contract in
place with another entity with which is closely linked, because it absorbs the bulk of their
business. The contracts concluded in this way are not subject to the procedural rules
required for the standard public contracts, since it’s not applicable to them the preparatory
phase provided in Part II of the CCP.

This work aims to investigate whether it could possibly be more close the
relationship between the Portuguese Ministry of National Defense and the EMPORDEF
defence companies, through this new concept, and from where advantages for both parties
could be drawn, in line with the established in the recent "Strategy for Development of a
Technological and Industrial Defense Base."

To that effect it was evaluated, following the research method in social sciences
proposed by Raymond Quivy and Luc Van Campenhoudt, if the relationship between the
Portuguese Ministry of National Defense (MoD) and the EMPORDEF defence companies
contains the two cumulative criteria required by the standard legal above mentioned, which
are:

a) The contracting authority exercises over the contractor a control similar to that
exercised over its own departments, and
b) The majority of the contractor’s activity is held for the benefit of the contracting entity.

This research concluded that the assumptions are not met as set out in CCP Article
5, paragraph 2, because the Portuguese State, being a contracting entity, does not have over
the activity of the EMPORDEF defence companies a control similar to that exercises over
its own internal departments, and also because these contractors do not develop most of

their business for the benefit of the Portuguese MoD.
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Introducio

A matéria da contratagdo publica em Portugal foi, ha cerca de dois anos,
substancialmente alterada através do Codigo dos Contratos Publicos (CCP), aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de Janeiro. Muito ja se escreveu sobre esta reforma, que ¢
um marco na evolu¢do do Direito Administrativo nacional, pelo que também neste
Instituto, no respeito pela sua especificidade, podera esta tematica ser abordada.

Deste modo, constitui objecto do presente Trabalho de Investigagdo Individual
(TII) analisar uma das novidades consagradas no CCP: a figura que, tanto na doutrina
como na jurisprudéncia, ¢ comummente designada contratacdo “in house”.

A fonte normativa desta figura juridica é o n.° 2 do artigo 5° do CCP, que dispde o
seguinte:

«2 — A parte II do presente Codigo também nao ¢ aplicavel a formagdo dos
contratos, independentemente do seu objecto, a celebrar por entidades adjudicantes com
uma outra entidade, desde que:

a) A entidade adjudicante exerca sobre a actividade desta, isoladamente ou em
conjunto com outras entidades adjudicantes, um controlo analogo ao que exerce sobre os
seus proprios servigos; 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 andlogo referido na
alinea anterior.»

Na contratagdo “in house” verifica-se, assim, que uma entidade adjudicante pode
celebrar contratos com uma outra entidade sobre a qual possui alguma forma de dominio e
com a qual esta estreitamente ligada, porque absorve o essencial da sua actividade — e
daqui a expressao “in house”, estd-se dentro da mesma casa. E os contratos desta forma
celebrados nao estdo sujeitos as regras de tramitagdo procedimental exigiveis para os
demais contratos publicos, ndo se lhes aplicando a fase de formagao prevista na parte II do
CCP.

A contratagcdo “in house” podera eventualmente ser aplicavel no seio do Ministério
da Defesa Nacional (MDN), no relacionamento que se estabelega entre os Ramos das
Forcas Armadas, o EMGFA e os o6rgidos e servigos centrais, enquanto entidades
adjudicantes, e as empresas publicas tuteladas pelo MDN, agrupadas no universo
EMPORDEF, enquanto adjudicatarios. O MDN e as For¢cas Armadas em geral poderiam,
por esta via, beneficiar com produtos e servigos inovadores e desenvolvé-los a sua medida,

sem estar sujeitos aos constrangimentos inerentes a necessidade de fundamentar a escolha




A contratacdo “in house” no Codigo dos Contratos Publicos

de um procedimento pré-contratual, por exemplo, um ajuste directo. E as industrias de
defesa poderiam ver significativamente aumentado o seu volume de negdcios e alavancar
com o trabalho desenvolvido para o Ministério da Defesa Nacional portugués a sua
exposicao no mercado internacional.

Porque nao considerar que se estard perante uma relacao “in house™?

E a essa questio que o presente trabalho procurard responder, com algumas
limitagdes, desde logo as de tempo e espaco, que levaram a optar por nao fazer recair a
analise sobre todas as empresas do universo EMPORDEF, excluindo-se as que integram os
nucleos financeiro e imobiliario, bem como o Arsenal do Alfeite, como adiante se indicara.

O trabalho foi desenvolvido com base no método de investigagdo em Ciéncias
Sociais proposto por Raymond Quivy e Luc Van Campenhoudt, em que a pergunta central
que norteia esta pesquisa é: “A contratagao “in house” sera aplicavel a relacdo entre o
Ministério da Defesa Nacional e as empresas do universo EMPORDEF?”

A pergunta de partida apresentada origina algumas perguntas derivadas, a que o
presente trabalho procura responder:

P1. Qual o grau de controlo exercido pelo Estado Portugués, através do Ministério
da Defesa Nacional ou do Ministério das Finangas, sobre as empresas publicas
do universo EMPORDEF?

P2. As empresas publicas do universo EMPORDEF desenvolvem o essencial da sua
actividade em beneficio do Estado Portugués?

A investigagdo baseou-se na consulta de legislacio e documentagdo relativa ao

assunto.

No sentido de procurar dar uma resposta a estas perguntas foram formuladas as
hipoteses abaixo indicadas, para as quais o presente trabalho de investigacao ira indicar a
sua validade:

-H1: O Estado Portugués exerce sobre as empresas publicas do universo

EMPORDEF um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus proprios
Servigos.

- H2: As empresas publicas do universo EMPORDEF desenvolvem o essencial da

sua actividade em beneficio do Estado Portugués.

Na verificagdo das hipdteses recorreu-se a andlise de contetdo da legislacdo e
documentacao.

A terminologia utilizada remete para os conceitos de contratacdo “in house” e de

empresa publica, que serdo detalhados e explicitados nos capitulos seguintes.
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Com base na problematica contida na pergunta central, construiu-se um modelo de
analise articulando os conceitos em varidveis e indicadores, que se encontra esquematizado
no Anexo A.

Este trabalho de investigagdo estd organizado em trés capitulos. ApoOs esta
introdugdo, no capitulo um serd apresentado o enquadramento normativo do conceito de
contratacdo “in house”. No capitulo dois serd caracterizada a EMPORDEF, SGPS e todas
as suas participadas, que conjuntamente sdo designadas por universo EMPORDEF. No
capitulo trés serdo testadas as hipdteses e a resposta a problematica do presente estudo,

reflectida na pergunta central, através dos resultados da verificacdo das hipoteses.
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1. A contratac¢ao “in house”

a. Enquadramento

O fendémeno de criacdo de entidades autonomas, mas subordinadas, para a
prossecu¢do de certas actividades é mais uma consequéncia das profundas
alteragdes que nos ultimos anos tém ocorrido ao nivel dos modelos organizacionais
e de gestdo na Administracao Publica. Assim, dotam-se o que eram antes servicos
do Estado de personalidade juridica prépria, submetendo-os a um regime juridico
proximo do direito privado, mas em que esses servigos continuam a assegurar o
desempenho das mesmas fungdes que quando faziam parte do nucleo tradicional da
Administragdo — meramente a titulo de exemplo deste fendémeno, veja-se a criagdo
da Empresa de Gestao Partilhada de Recursos da Administracao Publica, E. P. E.
(GeRAP), operada pelo Decreto-Lei n.° 25/2007, de 7 de Fevereiro.

Foi, assim, fruto da evolucdo na organizacao da Administragdo Publica que
surgiu a figura juridica do contrato “in house”, originalmente reconhecida,
qualificada e delimitada pela jurisprudéncia comunitaria do Tribunal de Justiga das
Comunidades Europeias (TJCE"), no ja célebre Acorddo Teckal2, que sintetizou as
condi¢des que teriam que se verificar para que um contrato com determinadas
caracteristicas se pudesse considerar excepcionado da regra do concurso publico.
Deste reconhecimento surgiu, primeiro, a respectiva construcao jurisprudencial, e
seguidamente a inerente e inevitavel analise doutrinaria.

Temos aqui mais um exemplo de como a jurisprudéncia comunitaria tem
tido um papel de relevo na constru¢do de um Direito Comunitario dos Contratos
Publicos.

Mas que, curiosamente, ndo ¢ acolhida na Directiva 2004/18/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Margo de 2004, relativa a
coordenacdo dos processos de adjudicacdo dos contratos de empreitada de obras
publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos publicos de
servicos. Assim, do ponto de vista do Direito Comunitario, a contratacdo “in

house” permanece como um instituto exclusivamente jurisprudencial.

! Desde 1 de Dezembro de 2009, com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa e a atribui¢do de
personalidade juridica a Unido Europeia, passou a ser denominado Tribunal de Justica da Unido Europeia.

? Acérdio do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, proferido no processo n.° C-107/98, com data
de 18 de Novembro de 1999, em que era demandante precisamente a empresa TecKal SRL e demandados a
Comuna de Viano, na Italia e a Azienda Gaz - Acqua Consorziale (AGAC) de Reggio Emilia.
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Deve chamar-se a aten¢do para esta circunstancia de a conformacdo do
regime juridico das relagdes “in house” ter sido realizada sobre a jurisprudéncia
daquele TJCE, e ndo na Directiva que regula os procedimentos adjudicatarios,
supra identificada. Deste modo, quando se quer fazer o estudo comparativo ¢ a
interpretacdao destes conceitos, como € o presente caso, ¢ obrigatério ter em conta
essa jurisprudéncia, por forma a evitar a obtengao de resultados erroneos.

Em Portugal, foi s6 com o Codigo dos Contratos Publicos que esta figura
mereceu consagracio legal, tendo vivido no regime juridico anterior’ — felizmente
ou infelizmente, consoante a perspectiva — sem a polémica que a figura acarreta.

Mas concretizando um pouco melhor o que estd em causa quando se fala em
contratagdo “in house”, no citado Acoérdao Teckal considerou-se, inovadoramente,
que se verificaria uma relagdo desta natureza na hipotese de, simultaneamente:

a. A entidade adjudicante exercer, sobre o adjudicatario, um controlo analogo ao
que exerce sobre os seus proprios servigos, entendo-se como analogo o exercicio
por essa entidade adjudicante, sobre a entidade com a qual pretende celebrar o
contrato, de poderes idénticos aos que exerce sobre 0s seus proprios servigos; €

b. O essencial da actividade exercida pela adjudicatéria ser realizada em proveito
da entidade adjudicante.

Reunidos estes dois critérios, que sao cumulativos, ndo haveria lugar a
aplicacdo das regras gerais da contratagdo publica, pois, na realidade, tudo se
processaria no ambito de uma relagdo interna de satisfagdo de necessidades da
propria entidade adjudicante, em que o co-contratante ¢ uma longa “manus” desta
mesma entidade, nao obstante se estar perante pessoas juridicamente distintas, uma
vez que a diferenciacao das entidades em presenga ¢ meramente formal. O vinculo
existente entre a Entidade Adjudicante e a entidade empresarial ndo obedece a uma
logica contratual, mas ao exercicio de um poder de auto-organizagao.

Estes pressupostos foram inicialmente apresentados no Acoérddo Teckal,
mas, passados estes anos, sdo também os elementos balizadores que o legislador
nacional contemplou na norma do CCP supra citada, sem grandes alteracdes,
porque a figura ja tem estatuto e, sobretudo, tem sido unanimemente reconhecida e

aplicada pelo Tribunal de Justica das Comunidades Europeias.

3 Decreto-Lei n.° 59/99, de 2 de Margo, para as empreitadas de obras publicas e Decreto-Lei n.° 197/99, de 8
de Junho, para a locagdo e aquisi¢cdo de bens mdveis e servigos
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b. Os critérios cumulativos deste conceito — o “controlo analogo”

Analisando com um pouco mais de detalhe os pressupostos da contratagdo
“in house” supra apresentados, estdo presente nesta figura dois critérios, ambos
fluidos e a carecer da intermediagdo do intérprete para a sua densificagao.

O primeiro critério, de controlo analogo, foi apresentado no Acoérdao Teckal
como girando a volta da autonomia entre ambas as entidades no plano decisorio,
sendo nesse aresto, ainda que incidentalmente, apresentadas o que poderemos
considerar pistas para encontrar esse controlo:

- qual o enquadramento juridico da actividade da empresa?

- qual a natureza da actividade que prossegue?

- quais os orgdos de administragdo da empresa, como sao nomeados, como sao
tomadas as decisoes?

- quais as competéncias e dependéncias desses 0rgaos?

O controlo andlogo pressupde que a entidade adjudicante exerga um
controlo ilimitado sobre o adjudicatario, tal como ¢ um controlo ilimitado que
exerce sobre os seus proprios servigos, como reconhecido no Acérdao do Tribunal
de Justica das Comunidades Europeias de 10 de Novembro de 2005, proferido no
Processo n.° C-29/04, ac¢do de incumprimento contra a Austria.

Daqui que, se esse controlo ndo ¢ ilimitado, por exemplo, porque parte do
capital do adjudicatario, ainda que minoritario, estd nas maos de entes privados,
ndo se encontra preenchido este critério; ou naquelas situagdes em que, em
obediéncia aos termos estatutarios aplicaveis, existe apenas a possibilidade de
participacao do capital privado. Assim, uma participacao, ainda que minoritaria, de
uma empresa privada no capital da sociedade participada, ao lado da Entidade
Adjudicante, afasta a possibilidade de existir controlo andlogo ao que exerce sobre
0s seus proprios servigcos, como expressamente reconhecido no Acédrdao Stadt
Halle®.

Controlo que ¢ igualmente caracterizado pela prossecugdo de objectivos de
interesse publico, pois tal constitui uma das atribuicdes constitucionais da

Administragdo Publica portuguesa.

* Acérdio do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, de 11 de Janeiro de 2005, proferido no
processo n.° C-26/03 (Stadt Halle e RPL Recyclingpark Lochau GmbH contra Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna)
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Num recente acorddo, o Tribunal de Contas’, pela primeira vez, veio
igualmente pronunciar-se sobre os dois critérios da contratagdo “in house”. E
assumiu que «No caso de a titularidade de todo o capital social de uma sociedade
adjudicataria, pertencer a uma unica entidade publica, poder-se-a dizer, com J.
KOKKOT, que se presume estar, forcosamente, preenchido o requisito de controlo
andlogo, pois, nessa hipdtese, sdo substancialmente coincidentes os interesses da
entidade adjudicante com os da sociedade controlada.»

E mais afirmou que «Com efeito, mesmo perante a auséncia de um poder de
direccdo em sentido técnico, certo € que cabe a administracio da entidade
adjudicante o poder de nomear os titulares dos 6rgdos executivos da sociedade
adjudicataria. Ora, estes ultimos, até pela estreita ligacdo pessoal que os une a
entidade publica matriz, dificilmente se afastardo das directivas que lhes sdo
impostas, tendo em mente a realizacdo dos objectivos estabelecidos no interesse
geral.»

Por sua vez, Alexandra Leitao (2007: 18), citando Pierre Delvolvé, afirma
que «o conceito de “controlo analogo” nao ¢ sinonimo de “influéncia dominante”
(...) mas sim algo mais intenso, que se deve traduzir num absoluto dominio sobre a
autodeterminagdo da vontade do prestador do bem ou do servigo.»

O essencial consiste na possibilidade de exercer um controlo determinante,
tanto sobre os objectivos estratégicos como sobre as decisdes importantes da
entidade empresarial. Mas aqui ¢ tdo importante que uma norma proclame algo,
como depois que esse algo seja efectivamente aplicado ou condizente com a
realidade — ou seja, ndo basta que o controlo exista, mas que possa efectivamente
ser aplicado quando previsto. Como supra se disse, trata-se de um conceito fluido,

que sé perante situacdes factuais € possivel qualificar.

c. Os critérios cumulativos deste conceito — “desenvolver o essencial da
propria actividade em proveito da Entidade Adjudicante”

Este segundo conceito, do desenvolvimento do essencial da propria
actividade em proveito da Entidade Adjudicante, ja parece mais facilmente

concretizavel, por ser praticamente intuitivo associar uma métrica a sua verificacao

3 Acorddo n° 106 /09, de 11 de Maio de 2009, 1* S/SS, proferido no Proc. n° 193/09, de 11 de Maio de 2009,
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— essa métrica, referente ao volume de negdcios, tornou-se um lugar comum
quando se fala destes conceitos.

O Tribunal de Justica das Comunidades Europeias considerou ja preenchido
este segundo critério numa situagdo concreta, em que 90% do total das actividades
da adjudicataria era realizado em beneficio da entidade adjudicante.

Para Bernardo Azevedo (2008: 139), «A entidade dependente deve, pois,
funcionar como um "operador dedicado" (E. Fatome/A. Ménéménis), concentrado,
exclusivamente, ou quase, em alimentar (por via da prestagdao de servicos ou do
fornecimento de bens) o seu ente-matriz, no desenvolvimento da respectiva
missao.»

A observancia deste regime de (quase) "dedicacao exclusiva", afere-se pelo
volume de negocios da organizagdo adjudicataria, o qual deve reflectir que todas as
actividades ndo dedicadas, tém uma expressdo puramente marginal no respectivo
exercicio (destinando-se, quando muito, a realizagcdo de sinergias produtivas).

E que, apesar de o essencial da sua actividade se destinar a abastecer a
entidade adjudicante, a entidade controlada nao estd, ainda assim, inibida de, a
titulo puramente subsididrio ou complementar, exercer outras actividades (até por
razdes de economia de escala e de rentabilizacdo dos seus activos). Ponto ¢ que o
essencial da actuacao, no ambito do seu objecto social, tenha sempre de se focar na
satisfacao de necessidades (directas ou indirectas) da entidade adjudicante.

Este segundo conceito pretende evidenciar a dependéncia econdmico-
juridica do ente, completando, por esta via, a dependéncia decisoria decorrente do
controlo andlogo (GONCALVES, 2007: 180).

Neste capitulo fez-se um breve enquadramento sobre o surgimento da figura
juridica do contrato “in house”, através do citado Acordao Teckal do Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias. Seguidamente, detalharam-se os dois critérios
que a integram conceptualmente; o controlo analogo, visto como o exercicio pela
entidade adjudicante sobre a empresa publica de poderes idénticos aos que exerce
sobre 0s seus proprios servicos; € o desenvolvimento do essencial da sua actividade

comercial em proveito da Entidade Adjudicante.
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O universo EMPORDEF

a. O conceito de empresa publica

Como resulta do artigo 3° do Decreto-Lei n.° 558/99, de 17 de Dezembro,
que estabelece o regime do Sector Empresarial do Estado®, sio empresas publicas
as sociedades constituidas nos termos da lei Comercial, e nas quais o Estado
exerce, isolada ou conjuntamente, de forma directa ou indirecta, uma influéncia
dominante, de uma das seguintes formas: ou pela detencao da maioria do capital ou
dos direitos de voto, ou pelo direito de designar ou destituir a maioria dos membros
dos orgaos de administracdo ou de fiscalizagdo.

Estdo nesta situacao todas as empresas do universo EMPORDEF, incluindo
a respectiva holding, pois, como detalhado de seguida, todas revestem a natureza de
sociedade anonima de capitais publicos, variando apenas a quantidade desse capital
que permanece nas maos do Estado.

Focando a andlise nestas sociedades constituidas nos termos da lei
Comercial, empresas publicas em sentido estrito, a dependéncia que aqui
encontramos ¢ a mesma dependéncia que encontramos entre duas empresas de
direito privado: o exercicio dos mecanismos de direito privado, consagrados no
Cdédigo das Sociedades Comerciais, para o controlo de uma pela outra. Até porque
todo um regime juridico, ao longo do referido diploma, trata estas empresas
publicas sem qualquer especificidade face a uma outra entidade empresarial:

a) Regem-se pelo direito privado e estdo plenamente sujeitas ao regime juridico
comercial, laboral, fiscal ou de outra natureza (artigo 7°);

b) Estdo sujeitas as regras da concorréncia, ndo podendo, da sua relagdo com o
Estado, resultar situacdes susceptiveis de impedir, falsear ou restringir a
concorréncia, no todo ou em parte do territorio nacional (artigo 8°); € certo que o
artigo seguinte, o 9°, admite derrogacdes devidamente justificadas, mas o principio
esta 14!

¢) O Estado exerce os seus direitos como accionista (artigo 10°), € ndo como uma
entidade revestida de especiais poderes de autoridade, que, deles decorrentes, pode

intervir e actuar em prol do bem comum, nas suas empresas;

% Diploma entretanto alterado pelo Decreto-Lei n.° 300/2007, de 23 de Agosto.
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d) Os poderes e prerrogativas de autoridade que o artigo 14° lhes atribui sdo
excepcionais e atribuidos mediante diploma especifico;

e) A administracao da sociedade compete a um Conselho de Administracao, eleito
em Assembleia Geral. A Assembleia Geral ¢ constituida por todos os accionistas
com direito a voto, e a fiscalizagdo da sociedade compete a um fiscal Unico,
igualmente nomeado em Assembleia Geral, nos termos estatutarios. Ora, sdo estas
as normas que encontramos no Cédigo das Sociedade Comerciais’ a proposito das
sociedades anonimas, como facilmente se constata pela consulta do respectivo
capitulo VI do titulo IV, artigos 390° a 446°.

E na Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 49/2007, publicada no Diério
da Republica, 1? série, de 28 de Margo de 2007, que aprovou os principios de bom
governo das empresas do sector empresarial do Estado, ¢ determinado nos
paragrafos cinco e seis que o Estado deve agir perante as empresas segundo

critérios de mercado, de forma idéntica a que agem perante empresas privadas.

b. Caracterizacao das empresas integradas no universo EMPORDEF

A EMPORDEF - Empresa Portuguesa de Defesa, SGPS, SA, ¢ uma
Sociedade Gestora de Participagdes Sociais de capitais publicos, criada em 1996,
pelo Decreto-Lei n.° 235-B/96, de 12 de Dezembro, e que agrupa as participacdes
do Estado Portugués em todas as empresas da area da Defesa Nacional. Deste
modo, enquanto sociedade holding sujeita a tutela do Ministério das Financas e do
Ministério da Defesa Nacional, constitui o centro de decisdo estratégico da
industria de Defesa em Portugal, assegurando a gestdo das participacdes sociais
detidas pelo Estado em sociedades ligadas directa ou indirectamente as actividades
de Defesa, como forma indirecta do exercicio de actividades econdmicas, tal como
consagrado no artigo 3° dos seus estatutos.

Tal como também se encontra expressamente consagrado no n.° 1 do ja
citado Decreto-Lei n.° 235-B/96, a EMPORDEF, SGPS reveste a natureza juridica
de uma sociedade anénima de capitais exclusivamente publicos — que
genericamente se pode designar por empresa publica.

Nesta data, as suas subsididrias sdo as seguintes, agrupadas por nucleos:

7 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 262/86, de 2 de Setembro, e cuja ultima alteragio foi efectuada pelo
Decreto-Lei n.° 185/2009, de 12 de Agosto.
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Nucleo Industrial

- Arsenal do Alfeite, SA.

- Estaleiros Navais de Viana do Castelo, SA (ENVC), que sdo ja uma realidade
empresarial com bastantes anos, nacionalizada em 1974 e posteriormente
transformada em empresa publica pelo Decreto-Lei n.° 850/76, de 17 de Dezembro,
e que através da Decreto-Lei n.° 55/91, de 26 de Janeiro, viram a sua natureza
juridica alterada de pessoa colectiva de direito publico para sociedade anonima de
capitais maioritariamente publicos. De acordo com o disposto no artigo 3° dos
respectivos estatutos, esta sociedade tem por objecto a construgcdo e reparagdo
navais, bem como o exercicio de todas as actividades comerciais e industriais com
ela conexas. O seu capital ¢ detido na totalidade pela EMPORDEF, SGPS.

- Industria de Desmilitarizacio e Defesa, SA (IDD), que tem como objecto
social, nos termos do artigo 3° dos respectivos estatutos, “a concepcao, a industria,
o comércio ¢ a manuten¢do de material de defesa e¢ de desmilitarizagdo de
munigdes e outros acessorios, a conversao de muni¢des € outros acessorios, a
conversdo de materiais e ainda todas as actividades e produtos que com eles se
relacionem”. E uma sociedade anénima de capitais exclusivamente publicos, cujo
capital ¢ detido na totalidade pela EMPORDEF, SGPS.

- NAVALROCHA - Sociedade de Constru¢io e Reparacoes Navais, SA
(NAVAL ROCHA), que tem por objecto o exercicio da actividade industrial de
construcdo e reparacdo navais e ¢, juridicamente, uma sociedade anonima de
capitais publicos. Apenas 45% do seu capital ¢ controlado pelo Estado, através da
EMPORDEF, SGPS, sendo o restante titulado pelas sociedades de capital privado
SOCARMAR - Sociedade de Cargas e Descargas Maritimas, SA e NAVALSET —
Servigos Industriais ¢ Navais, Ld®

- OGMA - Industria Aeronautica de Portugal, SA (OGMA), a mais antiga
empresa deste universo, cujas origens remontam a 1918, e que reveste a natureza de
sociedade andénima de responsabilidade limitada, onde o Estado Portugués, através
da EMPORDEF, SGPS, detém uma participacdo de 35%. O seu objecto social ¢
vasto, destacando-se, naturalmente, a manutencdo, reparagdo e modificacdo de
aeronaves, motores, avidnicos, acessorios € equipamentos de terra. Os restantes
65% do capital da empresa sdo da sociedade Airholding SGPS, SA, detida pela
EMBRAER e pela EADS.

Nicleo Tecnologico

11
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- EDISOFT - Empresa de Servicos e Desenvolvimento de Software, SA
(EDISOFT), uma sociedade anonima de responsabilidade limitada, onde o Estado
Portugués, através da EMPORDEF, SGPS, detém uma participacdo de 30%, sendo
o restante capital detido pela sociedade de direito privado Thales Nederland, B.V. e
pela entidade publica empresarial Navegacao Aérea de Portugal — NAV Portugal,
E.P.E.. A sociedade tem por objecto a prestagdo de servicos de consultadoria,
assisténcia técnica e manutengdo na area da informatica, a produgao,
desenvolvimento, comercializacdo e representagdo de programas para
computadores, a representagdo, distribuicdo, comercializagdo e fornecimento de
sistemas informaticos, a produgdo multimédia e tecnologias espaciais, tanto no
ambito civil como militar.

- EID - Empresa de Investigacao e Desenvolvimento de Electronica, SA (EID),
uma sociedade anonima de responsabilidade limitada, onde o Estado Portugués,
através da EMPORDEF, SGPS, detém uma participacao de 31,8%, sendo o restante
capital detido pelas sociedades de direito privado Rohde & Schwarz e Efacec. A
sociedade tem por objecto, de acordo com o artigo 3° dos estatutos, o estudo, a
investigacdo, o desenvolvimento, a produgdo e comercializa¢do de protdtipos e de
pequenas séries de equipamentos e sistemas das tecnologias de informagao,
nomeadamente nos dominios das telecomunicagdes, do comando e do controlo.

- EMPORDEF Tecnologias de Informacao, SA (ETI) criada em 2004, como um
“spin-off” da Divisdo de Desenvolvimento de Engenharia da OGMA, tendo por
objecto, como consagrado no artigo 2° dos respectivos estatutos, a prestacao de
servicos de desenvolvimento de software, engenharia de software, software de
informacao geografica, importagdo e comercializagdo de equipamentos e
componentes informaticos, organizagdo e gestdo de cursos de formacao e
desenvolvimento de simuladores. Reveste a natureza juridica de sociedade anonima
de capitais exclusivamente publicos, sendo por isso o seu capital detido na
totalidade pela EMPORDEF, SGPS.

Nucleo Financeiro

- Locacio de Equipamentos de Defesa, SA (DEFLOC)

- Locacao de Aeronaves Militares, SA (DEFAERLOC)

Nucleo Imobiliario

- OGMA Imobiliaria, SA

- Ribeira d’Atalaia — Sociedade Imobilidria, SA

12
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Pela diversidade de empresas agrupadas no universo EMPORDEF, na
presente analise ndo seria possivel atender a todas, pelo que optdmos, como ja
referido na introdugdo, por ndo abordar as empresas dos nucleos financeiro e
imobilidrio, cuja actividade para efeitos do presente trabalho ndo reveste
comparativamente tanta relevancia, nem o Arsenal do Alfeite, por se tratar de uma
realidade juridica bastante recente.

Quanto ao resultado econdmico da actividade desenvolvida pelas citadas
empresas, ndo foi possivel obter os dados detalhados da sua facturagdo por cliente,
que seria a forma mais adequada de permitir a andlise relativa ao exercicio do
essencial das respectivas actividades em proveito do Estado. Foi apenas possivel,
pela consulta dos relatorios e contas dos trés ultimos exercicios (2006, 2007 e
2008) obter indicadores indirectos, detalhados nos anexos B a G, e que
seguidamente se apresentam resumidamente:

- Estaleiros Navais de Viana do Castelo, SA — nos trés exercicios em analise a
sua actividade foi dirigida a entidades privadas, nacionais e estrangeiras, sO em
2009 tendo iniciado as entregas a Marinha dos primeiros navios contratualizados no
ambito do PRAN — Programa relativo a aquisi¢ao de Navios.

- Industria de Desmilitarizacdo e Defesa, SA — cerca de 75% da sua facturacio
resultou de um contrato plurianual celebrado com a actual DGAIED, sendo o
restante realizado com empresas privadas de fabrico de munigdes e explosivos.

- NAVALROCHA - Sociedade de Construcio e Reparacdes Navais, SA — nos
trés exercicios em andlise, apenas reparou um navio militar, pelo que optamos por
ndo a mencionar nos anexos!

- OGMA - Industria Aeronautica de Portugal, SA — a avia¢ao militar representa
cerca de 42% do volume de produgdo, e aqui incluem-se diversos trabalhos para
forcas aéreas de outros paises, nomeadamente a Franca.

- EDISOFT - Empresa de Servicos e Desenvolvimento de Software, SA — a sua
facturacdo no mercado interno oscilou entre os 26,8% em 2006 ¢ os 35,9% em
2008, mas aqui incluem-se contratos de ambito civil.

- EID - Empresa de Investigacio e Desenvolvimento de Electronica, SA — a sua
facturacdo no mercado nacional fixou-se nos 75% nos dois ultimos exercicios
analisados, mas também aqui se incluem contratos de ambito civil.

- EMPORDEF Tecnologias de Informacgiao, SA — o mercado da Defesa Nacional
representou 35% da facturacdo em 2006, 42% em 2007 e 37% em 2008.

13



LY
> My

@

A contratacdo “in house” no Codigo dos Contratos Publicos

No presente capitulo fez-se deste modo a apresentacdo e descrigdo,
necessariamente genéricas, do universo empresarial da EMPORDEF — Empresa
Portuguesa de Defesa, SGPS, SA, detalhando as suas diversas empresas
participadas, incluindo nessa apresentagao os dados relativos a actividade comercial
desenvolvida. Procedeu-se igualmente ao enquadramento da realidade juridico-
empresarial descrita no quadro normativo vigente, qualificando essas entidades a
luz dos preceitos do Decreto-Lei n.° 558/99, de 17 de Dezembro, tendo visto que

todas elas sao empresas publicas.
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3. Aplicacio da contratacio “in house” as empresas do universo EMPORDEF

Coloca-se agora a questdo de saber se, em fun¢do do enquadramento teodrico
genericamente apresentado no primeiro capitulo, e face as caracteristicas das sociedades
comerciais que constituem o universo EMPORDEEF, apresentadas no segundo capitulo,
poderemos neste terceiro capitulo considerar excepcionado dos procedimentos pré-
contratuais previstos na parte I do Codigo dos Contratos Publicos, a contratagdo daquelas
empresas pelos ramos das For¢cas Armadas, pelo EMGFA e pelo Ministério da Defesa
Nacional, tendo em conta o disposto no nimero dois do artigo 5° daquele Codigo.

Ou seja, o objectivo neste capitulo consiste em dar resposta as duas perguntas
derivadas formuladas e, desse modo, a pergunta de partida, analisando se a relacdo entre as
empresas que constituem o universo EMPORDEF e o MDN/EMGFA ¢ uma relacao “in

house”.

a. O MDN exerce um “controlo analogo” sobre as empresas do universo
EMPORDEF?

Ora, como se colhe do ponto 57 do Acoérddo Tragsa®, resulta da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica das Comunidades FEuropeias que a
circunstancia de a entidade adjudicante deter, isoladamente ou em conjunto com
outras autoridades publicas, a totalidade do capital de uma sociedade adjudicataria
constitui, em principio, um indicio de que essa entidade adjudicante exerce sobre
esta sociedade um controlo andlogo ao que exerce sobre 0s seus proprios servigos.

Contudo, se parte do capital do adjudicatario, ainda que minoritario, esta
nas maos de entes privados, isso significa que desde logo ndo se encontra
preenchido este pressuposto do controlo andlogo, como ¢ unanimemente
reconhecido pela jurisprudéncia comunitaria e pela doutrina que se tem debrugado
sobre estas matérias (vidé o ja citado Acordao Stadt Halle).

Ou seja, e analisando agora em concreto a realidade das empresas do
universo EMPORDEF, pelo facto de existir capital privado nas sociedades
NAVALROCHA, OGMA, EDISOFT e EID, tal significa que, sobre estas, o
Ministério da Defesa Nacional ndo exerce um controlo analogo ao que exerce sobre

0s seus proprios servicos.

¥ Acordio do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias de 19/04/2007, proferido no Processo n.° C-
295/05, interposto pela Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) contra a Transformacion
Agraria SA (Tragsa), Administracion del Estado.
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Quanto as demais sociedades em analise, em que o respectivo capital ¢
integralmente publico, hd-de resultar da andlise a efectuar que a entidade
empresarial em questdo esteja submetida a um controlo que permita a Entidade
Adjudicante influenciar as suas decisoes. E exercer uma influéncia determinante,
tanto sobre os objectivos estratégicos como sobre as decisdes importantes, como
fixado no Acérdio Parking Brixen’. Este indicio, na terminologia adoptada no
Acordao Tragsa, necessita de ser confirmado por provas irrefutaveis!

Dai a necessidade de analisar com rigor o enquadramento conferido pela
legislacdo nacional a participagdo de capitais publicos no universo empresarial.

Visto no capitulo anterior o conceito estrito de empresa publica, em que a
dependéncia ¢ a mesma que encontramos entre duas empresas de direito privado,
permitira isto uma influéncia determinante do ente publico sobre o ente
empresarial?

Nestas circunstancias, e seguindo as pistas deixadas pelo acordao Teckal, ja
sobejamente referenciado, vamos comegar por analisar o enquadramento juridico
da actividade das empresas publicas que integram o universo EMPORDEEF-.

Este enquadramento, como enunciado no capitulo segundo, ¢ conferido pelo
direito comercial, uma vez que s3o sociedades comerciais. Este aspecto resulta
muito claro do artigo 7° do Decreto-Lei n.® 558/99, que sob a epigrafe “regime
juridico geral”, refere no seu n.° 1 que “(...) as empresas publicas regem-se pelo
direito privado, salvo no que estiver disposto no presente diploma e nos diplomas
que tenham aprovado os respectivos estatutos”. Encontramos um exemplo desta
excepgao no controlo financeiro (artigo 12°), que compete a Inspecgao-Geral de
Financas. Mas trata-se de uma das poucas excepcoes, que confirma a regra.

E quanto ao diploma que aprovou os estatutos da EMPORDEF, SGPS, o
Decreto-Lei n.° 235-B/96, de 12 de Dezembro, entdo ai ndo encontramos excepgoes
a sua sujei¢do ao direito privado.

Neste dominio, cabe agora chamar a liga o conceito das “entidades publicas
empresariais” (EPE), que se encontram também regulamentadas naquele Decreto-
Lei n.° 235-B/96, no seu Capitulo III. Nesta figura juridica a aproximacgdo aos
servigos do Estado - os servigos publicos - j4 € mais 6bvia. Desde logo no nome,

pois em vez de empresas, sdo ja entidades publicas, mas sobretudo devido a

? Acordio do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias de 19/10/2005, proferido no Processo n.° C-
458/03.

16



A contratacdo “in house” no Codigo dos Contratos Publicos

qualificacdo empregue no n.° 1 do artigo 23° do citado normativo para as
caracterizar — “pessoas colectivas de direito publico, com natureza empresarial”.

Sdo criadas por acto legislativo (decreto-lei)'®, possuem autonomia
administrativa, financeira e patrimonial, a semelhanca da generalidade das
entidades da administracdo indirecta do Estado, e estdo sujeitas a uma tutela de
natureza integrativa, que constitui o grau mais elevado de tutela, manifestado, por
exemplo, na aprovacdo dos planos de actividades, orcamentos e contas'".

Um outro aspecto relevante para clarificar esta dimensdo respeita ao
processo de nomeacao dos 6rgdos de administracdo da empresa. Compulsados, por
exemplo, os estatutos da propria EMPORDEF, SGPS, verificamos que ¢ gerida por
um conselho de administragdo, eleito em assembleia-geral. Contudo, se, ao invés,
consultarmos os estatutos de uma entidade publica empresarial, por exemplo, o
constante do Decreto-Lei n.° 233/2005, de 29 de Dezembro, relativo a generalidade
dos hospitais EPE'?, verificamos que os membros do conselho de administragdo sio
nomeados por despacho conjunto dos Ministros das Financas e da Saude.

Ou seja, contrariamente as empresas publicas em sentido estrito, que sao
regidas pelo direito privado, as entidades publicas empresariais sdo regidas por um
quadro de direito publico. Desta oposi¢do no ambito do mesmo diploma, ha-de
necessariamente resultar consequéncias praticas, € que s6 podem ser a conclusao de
que no ordenamento juridico portugués existem dois tipos distintos de empresas
publicas em sentido amplo, como supra referido, sendo que apenas as entidades
publicas empresariais possuem um regime juridico de direito publico, porque sdo
efectivamente entidades publicas.

Apenas as EPE reunem os tragos fundamentais da pessoa colectiva publica,
pois as empresas publicas em sentido estrito, ou empresas publicas sob a forma de
sociedade, sdo pessoas colectivas privadas (FREITAS DO AMARAL, 2008: 406).

Resumindo, poderd afirmar-se que nas empresas publicas em sentido estrito
o Estado exerce apenas a sua fungdo accionista, que genericamente corresponde a
existéncia de uma mera relagdo de superintendéncia (CAUPERS, 2007: 146), ao
contrario do que acontece nas entidades publicas empresariais, em que exerce

auténticos poderes de tutela.

" Art. 24°,n.° 1
T Art. 29°, n.° 2, alinea a)
12 Artigo 6° n.° 2 dos estatutos, em anexo II ao diploma
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O facto de a Entidade Adjudicante possuir a totalidade do capital da
empresa publica tende a indicar, sem ser decisivo, que exerce um controlo analogo;
contudo, se o controlo que a Entidade Adjudicante exerce ndo vai para além da
capacidade de interven¢do que o Direito Comercial reconhece a maioria dos socios,
a sua capacidade para influenciar as decisdes da empresa publica ¢
consideravelmente limitada — demais, se esse eventual controlo ou influéncia se
exerce através de um intermediario, como uma holding, por exemplo, esta
circunstancia debilita o eventual controlo exercido pela Entidade Adjudicante pelo
mero direito de participar no capital, como expressamente reconhecido no Acordao
Carbotermo”.

Mais uma vez, € este o caso em analise, em que efectivamente o hipotético
controlo exercido pelo MDN sobre as empresas do universo EMPORDEF ¢
exercido através da holding EMPORDEF — Empresa Portuguesa de Defesa, SGPS,
SA.

E o exercicio de poderes de accionista ndo ¢ bastante para preencher o
conceito “in house”, em que estd em causa o exercicio de um controlo igual ao que
o Estado exerce sobre os seus proprios servigos. Como refere Alexandra Leitdo
(2007: 22), «Assim, o conjunto dos poderes cometidos ao Estado ndo lhe confere
um “controlo analogo” na acepg¢do da jurisprudéncia comunitéria, que implica uma
dependéncia administrativa, organizativa e financeira que manifestamente nao
existe no caso das empresas publicas, pelo que ndo se podem afastar as regras da
contratacao publica.»

Nesta tematica nao podera ignorar-se a situagdo criada com o recente
acorddo do Tribunal de Contas sobre esta tematica, em especial quando veio
enunciar que as duas condi¢des supra enunciadas para a verificacdo dos
pressupostos da contratacdo “in house” devem ser objecto de uma interpretagdo
restritiva, uma vez que se trata de uma excepgdo as regras gerais do direito
comunitario.

Os proprios pressupostos sao ja, por forca da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias, restritivos, e sobre essa realidade, acrescenta-

se para o Tribunal de Contas uma “segunda” restricdo, o que naturalmente acaba

13 Acérddo do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias de 11/05/2006, proferido no Processo n.° C-
340/04, interposto pela Carbotermo SpA e Consorzio Alisei contra a Comune di Busto Arsizio e AGESP
SpA.
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por limitar significativamente a possibilidade de aplicagdo da contratagdo “in-
house”.

“(...) a expressdo «controlo analogo» que vimos escalpelizado deve ser lida
como abrangendo todas as situagcdes em que o Estado (ou outra pessoa colectiva
publica) detém poderes de «superintendéncia» sobre pessoas colectivas da
respectiva administracdo indirecta ou intrumental, estando nessa situacdo todos os
institutos publicos estaduais e todas as E.P.E.s.” (KIRKBY, 2008: 170). Ou seja,
ndo pode incluir as empresas publicas em sentido estrito, como sdo todas as
sociedades anonimas comerciais integradas no universo EMPORDEF, incluindo a
respectiva holding.

Comparando estes resultados da observagao e analise com a Hipotese 1:

H1 - O Estado Portugués exerce sobre as empresas do universo
EMPORDEF um controlo andlogo ao que exerce sobre 0s seus proprios servigos.

Pode-se concluir que esta hipdtese ndo ¢ confirmada, pois a natureza
juridica da EMPORDEF — Empresa Portuguesa de Defesa, SGPS, SA, bem como
de todas as suas empresas participadas, enquanto empresas publicas em sentido
estrito, ndo permite ao Estado, através do Ministério da Defesa Nacional, exercer
sobre elas um controlo que seja andlogo ao que exerce sobre os seus proprios

Servigos.

b. Desenvolver o essencial da propria actividade em proveito da Entidade
Adjudicante

Sendo estes critérios cumulativos, a resposta negativa a Hipotese 1 implica
necessariamente, independentemente da resposta a Hipotese 2, que haverd sempre
lugar a aplicacdo das regras gerais da contratagdo publica entre o Ministério da
Defesa Nacional e as empresas do universo EMPORDEF, pois ndo ¢ aplicavel a
figura da contratacdo “in house”.

Contudo, atendendo a natureza académica do presente trabalho de
investigacdo, impde-se, ainda assim, avaliar este segundo requisito, procurando
descortinar se a entidade adjudicataria do universo EMPORDEF desenvolvem o
essencial da sua actividade em beneficio do Estado portugués.

Aplicando os principios e formulagdes supra enunciados no capitulo
segundo ao caso que nos ocupa, poderd afirmar-se que tais entidades adjudicatarias

realizam o essencial da sua actividade para o Estado, que as controla - na acepcao
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do Acoérdao Teckal — se a actividade daquelas empresas for dirigida principalmente
ao Estado, revestindo qualquer outra actividade, apenas caracter marginal.

No Acordao Tragsa, o Tribunal de Justiga das Comunidades Europeias
socorreu-se de um critério quantitativo, para densificar este segundo critério — o
volume de negocios: ora, na situagdo a que aquele acérdao se debrucou, foi
considerado preenchido este segundo requisito numa situagao concreta em que 90%
do total das actividades da adjudicataria era realizado em beneficio da entidade
adjudicante.

Nos anexos B a G, podem consultar-se os dados da actividade econdémica
das empresas do universo EMPORDEF, podendo facilmente constatar-se que
nenhuma delas realiza em beneficio do Estado o essencial da sua actividade,
ficando esse indicador, se quantitativo, quanto muito em 75%; portanto deveras
longe da percentagem que tem vindo a ser apresentada pela jurisprudéncia e aceite
pela doutrina.

Comparando estes resultados da observagao e analise com a Hipotese 2:

H2 - As empresas publicas do universo EMPORDEF desenvolvem o
essencial da sua actividade em beneficio do Estado Portugués.

Pode-se concluir que também esta hipdtese ndo ¢ confirmada, pois nenhuma
das empresas do universo EMPORDEF realiza o essencial da sua actividade para o
Estado portugués, de forma a que a sua restante actividade empresarial seja
marginal.

No presente capitulo pretendeu-se responder as duas perguntas derivadas,
analisando se a relagdo entre as empresas que constituem o universo EMPORDEF e
os ramos das Forcas Armadas ¢ o MDN/EMGFA ¢ uma relacdo “in house”,
partindo dos pressupostos apresentados no primeiro capitulo quanto ao
enquadramento tedrico desta figura juridica, e das caracteristicas das sociedades
comerciais que constituem o universo EMPORDEF apresentadas no segundo
capitulo, nao tendo sido possivel confirmar as hipoteses formuladas.

Como resposta a pergunta de partida, decorre que a contratagao “in house”
ndo ¢ aplicavel a relagcdo entre o Ministério da Defesa Nacional e as empresas do
universo EMPORDEF, uma vez que ndo estdo preenchidos os pressupostos
consagrados no n.° 2 do artigo 5° do Cddigo dos Contratos Publicos:

a) As entidades adjudicantes ndo exercem sobre a actividade de tais adjudicatarios

um controlo analogo ao que exerce sobre 0s seus proprios servicos; e
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b) Esses adjudicatarios nao desenvolvem o essencial da sua actividade em beneficio

das entidades adjudicantes agrupadas no Ministério da Defesa Nacional.
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Conclusdes

O presente trabalho permitiu analisar se o instrumento da contratagdo “in house”,
em que uma entidade adjudicante pode celebrar contratos com uma entidade sobre a qual
possui alguma forma de dominio € com a qual esta estreitamente ligada, porque absorve o
essencial da actividade dessa outra entidade, podera ser aplicavel no seio do Ministério da
Defesa Nacional, no relacionamento que se estabelegca entre os Ramos das Forcas
Armadas, o EMGFA e os 6rgaos e servigos centrais, enquanto entidades adjudicantes, e as
empresas publicas tuteladas pelo MDN, agrupadas no universo EMPORDEF.

O recurso a tal instrumento juridico significa que os contratos assim caracterizados,
sejam eles de fornecimento de bens ou de servicos, ndo estdo sujeitos as normas pré-
contratuais consagradas no Codigo dos Contratos Publicos, podendo as diversas entidades
adjudicantes adoptar o formalismo que considerem, em cada momento, mais oportuno para
a formalizagcdo dessas relagdes contratuais, uma vez que apesar de tais contratos serem
celebrados entre personalidades juridicas e morais distintas, a verdade ¢ que uma ¢ o
prolongamento juridico da outra.

Orientou-se por uma pergunta de partida: “A contratacdo “in house” sera aplicavel
a relag@o entre o Ministério da Defesa Nacional e as empresas do universo EMPORDEF?”

Deste modo, verificou-se desde logo a necessidade de caracterizar o conceito de
contratagdo “in house”, a que se procedeu no primeiro capitulo. Vimos que esta figura
juridica foi originalmente reconhecida, qualificada e delimitada pela jurisprudéncia do
Tribunal de Justica da Unido Europeia no Acérdao Teckal, que considerou inovadoramente
que se verificaria uma relagdo desta natureza na hipotese de, simultaneamente, a entidade
adjudicante exercer sobre o adjudicatario, um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus
proprios servicos, € o essencial da actividade exercida pela adjudicataria ser em proveito
dessa entidade adjudicante.

Reunidos estes pressupostos, ndo haveria lugar a aplicagdo das regras gerais da
contratacdo publica, pois, na realidade, tudo se processaria no dmbito de uma relagdo
interna de satisfacdo de necessidades da propria entidade adjudicante, em que o co-
contratante era uma longa manus desta mesma entidade, ndo obstante se estar perante
pessoas juridicamente distintas.

Com base no reconhecimento que esta figura foi tendo, o legislador nacional
acabou por a consagrar expressamente no n.° 2 do artigo 5° do Cdédigo dos Contratos

Publicos.
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Aquele controlo anélogo reflecte-se na falta de autonomia entre ambas as entidades
no plano decisorio, pressupondo que a entidade adjudicante exerce um controlo ilimitado
sobre o adjudicatario, tal como ¢ um controlo ilimitado o que exerce sobre os seus proprios
Servigos.

Ja quanto ao desenvolvimento do essencial da propria actividade em proveito da
Entidade Adjudicante, estd em causa a entidade dependente funcionar como uma empresa
concentrada em fornecer quase exclusivamente o ente superior, tendo uma expressao
marginal na sua actividade a relacdio com outras entidades, aspecto este aferido
quantitativamente pelo volume de negdcios.

No segundo capitulo caracterizamos a EMPORDEF — Empresa Portuguesa de
Defesa, SGPS, SA, como sociedade holding que constitui o centro de decisdo estratégico
da induastria de Defesa em Portugal, revestindo a natureza juridica de uma sociedade
anonima de capitais exclusivamente publicos.

Foram apresentadas e sucintamente caracterizadas as suas empresas participadas,
com especial enfoque no Nucleo Industrial, em que encontrdmos os Estaleiros Navais de
Viana do Castelo, SA, a Industria de Desmilitarizacdo e Defesa, SA a NAVALROCHA -
Sociedade de Construcao e Reparagdes Navais, SA e a OGMA - Industria Aerondutica de
Portugal, SA; e no Nucleo Tecnoldgico, que integra a EDISOFT - Empresa de Servicos e
Desenvolvimento de Software, SA, a EID - Empresa de Investigacdo ¢ Desenvolvimento
de Electronica, SA, e a EMPORDEF Tecnologias de Informacao, SA.

Todas elas sdo empresas publicas, cujo regime juridico consta do Decreto-Lei n.°
558/99, de 17 de Dezembro, que estabelece o regime do Sector Empresarial do Estado, e
cujas principais caracteristicas sdo o tratar-se de sociedades constituidas nos termos da lei
Comercial, verificando-se entre qualquer uma delas e o Estado a mesma dependéncia que
encontramos entre duas empresas de direito privado: o exercicio dos instrumentos deste
ramo do Direito, consagrados no Cddigo das Sociedades Comerciais, para o controlo de
uma pela outra, ndo existindo, como se referiu, um tratamento a estas empresas publicas
com especificidade face a uma outra entidade empresarial. Por contraponto ao que se passa
no referido regime juridico quanto as entidades publicas empresariais.

Quanto ao resultado econdémico da actividade desenvolvida por aquelas empresas,
apenas foi possivel obter indicadores indirectos, detalhados nos anexos B a G, podendo
afirmar-se resumidamente que nenhuma das empresas analisadas se encontra suma

situagdo de dependéncia econdomico-financeira do Ministério da Defesa Nacional, uma vez
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que a sua carteira de clientes tanto inclui entidades militares como civis, nacionais ou
estrangeiras.

Observada a realidade, procedeu-se no terceiro capitulo a sua confrontagdo com as
hipoteses formuladas, por forma a apurar da existéncia da relagdo contratual “in house”
entre 0 Ministério da Defesa Nacional e as sociedades comerciais que constituem o
universo EMPORDEEF e dai retirar as devidas conclusoes.

Foi, assim, possivel, apurar que, no tocante ao exercicio de um “controlo analogo”
sobre tal universo empresarial, em linha com a construgdo teleologica operada pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, se parte do capital do
adjudicatario, ainda que minoritario, estiver nas maos de entes privados, isso significa que
ndo se encontra preenchido este pressuposto (Acordao Stad Halle). Como corolario desta
analise, verificou-se que com as sociedades NAVALROCHA, OGMA, EDISOFT ¢ EID,
por possuirem capital privado, ndo ¢ possivel estabelecer uma relagao “in house”.

Ja se a totalidade do capital desse adjudicatario for integralmente publico, deve o
intérprete verificar se este indicio de controlo analogo (Acordao Tragsa) se consubstancia
efectivamente num controlo que permita a Entidade Adjudicante influenciar
determinantemente as suas decisdes (Acordao Parking Brixen).

Vimos entdo que, sendo o enquadramento juridico das empresas do universo
EMPORDEEF conferido pelo direito comercial, uma vez que sdo sociedades comerciais, a
capacidade de intervenc¢do e controlo por parte do MDN nao vai para além da capacidade
de intervenc¢do que aquele Direito Comercial reconhece a maioria dos socios. Acresce que
este controlo ou influéncia exerce-se através de uma holding. Ora, estes factos sdo de
molde a concluir que a capacidade do Estado para controlar as decisdes nas empresas
publicas em sentido estrito € consideravelmente limitada, ndo sendo bastante para
preencher o conceito “in house”, em que esta em causa o exercicio de um controlo igual ao
que o Estado exerce sobre o0s seus proprios servigos.

Até porque, paralelamente as empresas publicas em sentido estrito, o Decreto-Lei
n.° 558/99 reconhece uma outra figura, as entidades publicas empresariais, essas sim
pessoas colectivas de direito publico, criadas por acto legislativo e sujeitas a uma tutela de
natureza integrativa - regidas por um quadro de direito publico.

Esta oposi¢do de regimes juridicos no ambito do mesmo diploma constitui o
elemento chave que permite concluir com seguranca (pelo menos com a seguranga que a
interpretagdo juridica permite) que, mesmo se a totalidade do capital do adjudicatario

estiver nas maos do Estado, isso significa que ndo se encontra preenchido o pressuposto do
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controlo analogo se o adjudicatirio possuir a natureza de empresa publica em sentido
estrito. Este controlo andlogo existira apenas se o adjudicatdrio revestir a natureza de
entidade publica empresarial, que, para além de toda a sua natureza e dimensao juridico-
publica, sendo criadas por acto legislativo, ndo podem deixar de ser vistas como
representado uma forma de auto-organizacdo do proprio Estado, que escolhe esta via em
funcdo do que avalia ser a melhor forma de assegurar a prossecugao do interesse publico.

No tocante ao segundo elemento, cumulativo, do conceito de contratacdo “in
house”, o desenvolvimento do essencial da préopria actividade em proveito da Entidade
Adjudicante, verificou-se que nenhuma das empresas do universo EMPORDEEF realiza em
beneficio do Estado o essencial da sua actividade, uma vez que, em média, o seu volume
de negbcios com os entes publicos ronda os 75%, ndo sendo, pois, as suas outras
actividades claramente, marginais, como exigido para o preenchimento deste conceito.

Deste modo, ndo foi possivel comprovar as duas hipdteses formuladas, pelo que a
resposta a questdo central formulada no inicio da investigagdo e que norteou a pesquisa ¢
necessariamente negativa.

Em suma, este trabalho permitiu concluir, de forma necessariamente sucinta face
aos constrangimentos existentes, que ndo ¢ possivel aplicar o instrumento da contratagao
“in house” no seio do Ministério da Defesa Nacional, no relacionamento que se estabeleca
entre os Ramos das Forcas Armadas, o EMGFA e os 6rgaos e servigos centrais, enquanto
entidades adjudicantes, e as empresas publicas tuteladas pelo MDN, agrupadas no universo
EMPORDEF, enquanto adjudicatéarios, uma vez que nao estdo preenchidos os pressupostos
consagrados no n.° 2 do artigo 5° do Codigo dos Contratos Publicos:

a) As entidades adjudicantes nao exercem sobre a actividade de tais adjudicatarios um
controlo andlogo ao que exerce sobre 0s seus Proprios servigos; e
b) Esses adjudicatarios ndo desenvolvem o essencial da sua actividade em beneficio das

entidades adjudicantes agrupadas no Ministério da Defesa Nacional.

Contributos do trabalho para o conhecimento

Os resultados produzidos através deste trabalho de investigagdo permitem
evidenciar que ndo existe um elevado grau de controlo por parte do Estado sobre as
empresas do universo EMPORDEF, e que estas empresas nao desenvolvem o essencial da
sua actividade para o Estado, possuindo uma diversificada carteira de clientes que constitui
uma mais-valia para o desenvolvimento de um “cluster” no dominio da defesa em

Portugal.
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Recomendacgoes

Por todos os aspectos ja referidos, recomenda-se as entidades adjudicantes do
Ministério da Defesa Nacional que avaliem a melhor forma de assegurar a contratagao das
empresas do universo EMPORDEF através de outros instrumentos que ndo a contratagao
“in house”. Em especial, podera ser analisado se, no ambito da transposi¢do para o
ordenamento juridico interno da Directiva n.® 2009/81/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13 de Julho de 2009, relativa a coordenacao dos processos de adjudicacao de
determinados contratos de empreitada, contratos de fornecimento e contratos de servigos
por autoridades ou entidades adjudicantes nos dominios da defesa e da seguranca, ¢
desejavel ou possivel prever mecanismos especificos para permitir a referida contratacao.

Esta recomendacdao vai de encontro ao que ja estd definido como sendo um
objectivo estratégico expressamente consagrado na Estratégia de desenvolvimento da Base
Tecnoldgica e Industrial de Defesa recentemente publicitada - subalinea ii) da alinea b) do
ponto 4.2.4: «Revisao do processo de aquisigdes publicas militares de forma a promover a
progressiva participacdo nacional no fornecimento de servicos para a Defesa, e no
desenvolvimento, produ¢do e suporte ao ciclo de vida dos equipamentos adquiridos ou a

adquirir.»
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Glossario

Entidade Adjudicante — entidade publica que pretende celebrar um contrato no exercicio
das suas fun¢des administrativas, normalmente para aquisi¢do de bens ou servigos ou para

a realizagdo de uma empreitada de obra publica.

Adjudicatario — entidade que apresentou a proposta vencedora em resposta a pretensao da

entidade adjudicante celebrar um contrato.
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Anexo A — Modelo Conceptual

Conceito

Variaveis

Indicadores

Controlo analogo

- natureza juridica da
entidade adjudicataria

- poderes de controlo do
Estado sobre a entidade
adjudicataria

Exercicio do essencial da
actividade em beneficio da
entidade adjudicante que
exerca um controlo analogo

- volume de negocios

- percentagem do volume de
negocios

- carteira de clientes

- proveniéncia geografica da
carteira de clientes
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Anexo B — Actividade dos Estaleiros Navais de Viana do Castelo, SA

NAVIOS CONCLUIDOS E ENTREGUES AOS ARMADORES

C 230 Navio Heavy Lift 8.000 TDW para a Alemanha
2006

C 231 Navio Heavy Lift 8.000 TDW para a Alemanha

C 233 Navio Heavy Lift 8.000 TDW para a Alemanha

C 210 Navio Heavy Lift 8.000 TDW para Portugal
2007

C 228 Navio Heavy Lift 8.000 TDW para a Alemanha

C 229 Navio Heavy Lift 8.000 TDW para a Alemanha

C 229 Navio Heavy Lift 8.000 TDW para a Alemanha
2008

C 254 Navio Heavy Lift 9.960 TDW para a Alemanha
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Anexo C — Actividade da Industria de Desmilitariza¢ao e Defesa, SA

4 N

Volume de produgao por mercado - 2006

Civil; 25%

Militar; 75%

Nos anos subsequentes, os Relatorios e Contas da empresa ndo apresentam dados que
permitam fixar a percentagem de trabalhos para entidades militares e para entidades civis.
Contudo, considerando que o universo de clientes tem sido sistematicamente o mesmo,
presume-se que a divisdo do volume de negocios da IDD se tenha mantido sensivelmente

nas mesmas percentagens em 2007 e 2008.
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Anexo D — Actividade da OGMA — Industria Aeronautica de Portugal, SA

Volume de produgao por mercado - 2005

Militar; 47%
Civil; 53%

Volume de produgao por mercado - 2006

Militar; 43%
Civil; 57%
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Volume de produgao por mercado - 2007

Militar; 42%

Civil; 56%

\

Volume de produgao por mercado - 2008

Militar; 41%

Civil; 59%
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Anexo E — Actividade da EDISOFT — Empresa de Servigos ¢ Desenvolvimento se

Software, SA

Volume de produgao por mercado - 2005

Mercado interno;

48,2% Mercado
Externo; 51,8%

o %
4 . N
Volume de produgao por mercado - 2006

Mercado interno;
26,8%
Mercado
Externo; 73,2%
\ %
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Volume de produgao por mercado - 2007

Mercado interno;
30,0%

Mercado
Externo; 70,0%

\

Volume de produgao por mercado - 2008

Mercado interno;
35,9%

Mercado
Externo; 64,1%
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Anexo F — Actividade da EID - Empresa de Investigagdo e Desenvolvimento de

Electronica, SA

Volume de produgao por mercado - 2006

Outros; 0,2%

Nacional; 47,1%

Comunitario;
52,7%

\ %
4 . N
Volume de produgao por mercado - 2007

Comunitario; Outros; 0,3%
24,2%
Nacional; 75,6%
\ %
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Volume de produgao por mercado - 2008

Outros; 1,0%

Comunitario;
24,0%

Nacional; 75,0%
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Anexo G — Actividade da EMPORDEEF Tecnologias de Informagao, SA

Volume de produgao por mercado - 2006

I&D Internacional;
7% Civil Nacional; 7%

Defesa Nacional;
35%

Civil Internacional;
51%

Volume de produgao por mercado - 2007

1&D Internacional,
5% Civil Nacional;

21%
Civil Internacional, Kl .
32%

Defesa Nacional,
42%
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Volume de produgao por mercado - 2008

I&D Internacional;

2% Civil Nacional; 3%

Defesa Nacional,
37%

Civil Internacional;
57%

Defesa
Internacional; 1%

\




