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Ocupado noutras andancas editoriais, 0 grupo de Direito Pliblico da VdA s6 agora
da vazado a aspiracao de estampar uma newsletter sobre temas da actualidade
jusadministrativa (nao descurando, claro, a sua vertente constitucional e juridico-
financeira).

As preocupacdes que nos norteardo nesta tarefa (inicialmente semestral) séo as
da sua utilidade, qualidade e actualidade prético-juridicas, crentes de que s6
assim conseguiremos escapar ao relativo desinteresse que estas “cartas”, por
poderem ser tomadas como um modo de os respectivos autores se darem a
conhecer (mais do que de darem a conhecer o que de novo e relevante se passa
no mundo juridico), se arriscam a suscitar.

Nem numa Casa como esta os seus “maiores” — que fazem da sobriedade de
processos e da qualidade dos resultados marcas distintivas — consentiriam noutra
linha editorial.

A ambicao de elevar esta publicacdo ao nivel das melhores que se fazem nao
se consome, é claro, em protestos e promessas verbais, reclamando uma sua
permanente e efectiva demonstracdo, agravada nao so pela avidez de
conhecimentos (teis que — dispondo agora das traves mestras do seu sistema
substantivo e adjectivo — os cultores do direito administrativo sentem perante
0 aparecimento quotidiano de densos problemas de sua interpretacéo e aplicacao,
mas também pelo aprofundamento da respectiva dogmética juridica que o medrar
das sementes lancadas pelos seus primeiros e raros cultores proporcionou aos
milhares que, hoje, decorridos 150 anos apds o seu aparecimento em meados
do século XIX, o cultivam com um traquejo, um fulgor e uma erudicéo até ha
bem pouco tempo apandgio exclusivo dos privatistas e criminalistas.
Traquejo, os mais experientes de nés podem asseguré-lo; fulgor, tém-no em alto
grau os prendados “jovens” da equipa VdA. Erudicao, essa, ha-de procurar-se
noutras obras — nem é suposto pd-la num trabalho destes, o que s atarracaria
0 seu propdsito eminentemente pratico.
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EDITORIAL

Mario Esteves de Oliveira

Sem nos fecharmos a outras matérias, preocupar-nos-emos, sobretudo, com os
capitulos das relagdes entre reguladores e regulados, das concessdes e das
parcerias publico-privadas, da contratacdo publica e do contencioso administrativo,
das infra-estruturas e utilities, com o direito autarquico e do sector empresarial
puiblico e com os aspectos mais tipicamente administrativos da fiscalizacao do
Tribunal de Contas.

Assim, sem perder de vista a necessidade de moldar sempre o escasso papel
disponivel as exigéncias concretas de cada momento, incluiremos nestas
publicacdes, além de recensdes sobre as obras doutrinais e decisdes judiciais
que mais mossa causem no universo jusadministrativo, também comentarios e
glosas sobre as leis e questdes candentes que forem surgindo, abrindo-se por
fim um espaco (o Consultério) para responder seleccionadamente, se a ideia
vingar, as duvidas que os interessados connosco queiram partilhar.

Sejam os leitores entao muito bem-vindos, na expectativa de que possam
comprovar nao serem mera prosapia as palavras deste editorial.




GESTAO DA AGUA E RESIDUOS

As parcerias entre o Estado e os municipios para exploracdo dos sistemas “em baixa”

Paulo Pinheiro e Marta Ferreira de Carvalho

Foi publicado no passado dia 9 de Abril o Decreto-
Lei n.° 90/2009 sobre as parcerias entre o Estado e
as autarquias locais para a exploracao e gestao de
sistemas municipais de abastecimento publico de
agua, de saneamento de 4guas residuais e de gestao
de residuos urbanos.

Com a consagracao deste novo modelo, que se insere
no quadro dos objectivos do Plano Estratégico do
Abastecimento de Agua e Saneamento de Aguas
Residuais 2007-2013 (PEAASAR 1) e do Plano
Estratégico de Residuos Sdlidos Urbanos (PERSU II),
pretende-se contribuir para a resolucao dos
problemas que, ndo obstante os progressos registados
nos ultimos anos, ainda subsistem ao nivel dos
sistemas municipais, em “baixa” (ou seja, com ligacdo
directa aos consumidores finais), problemas esses
essencialmente ligados a viabilizacdo dos
investimentos necessarios em infra-estruturas, a
operacionalidade da sua exploracao e a respectiva
articulacao com os sistemas multimunicipais, “em
alta”.

No essencial, prevé-se no diploma a possibilidade
de celebrar um contrato de parceria entre o Estado
e as autarquias locais, para que esses sistemas
municipais passem a ser geridos ou por empresas
(de indole estatal ou local) a criar ex novo, com
participacdo dos municipios ou associacdes de
municipios e de entidades do sector empresarial do
Estado ou, entdo, pelas entidades gestoras dos
sistemas multimunicipais, envolvendo o alargamento
das concessoes de sua titularidade.

Por contraposicdo com os modelos actuais,
constituidos ao abrigo do Decreto-Lei n.° 379/93, de
5 de Novembro — assentes na gestao autarquica dos
sistemas municipais (através de servicos municipais
e municipalizados ou por recurso a empresas do
sector empresarial local) ou na respectiva concessao
a operadores privados — esta alternativa caracteriza-se
pelo alargamento da intervencdo do Estado (até
agora circunscrita aos sistemas multimunicipais “em
alta™) a gestao dos servicos “em baixa".

Dada a sua natureza contratual, o sistema nao poe
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em causa as atribuicdes e competéncias origindrias
dos municipios e tem, por outro lado, a vantagem
de permitir superar os problemas suscitados pelas
imposicdes concorrenciais da contratacao publica,
pois que as parcerias a instituir se subsumem no
ambito da contratacdo in house (art. 13° do CCP).
Temos, alids, na Regido Autonoma da Madeira,
experiéncia de uma solucao em tudo similar a que
agora se adopta. Assim, no quadro da reestruturacao
dos respectivos sectores da agua e dos residuos, foi
aprovado um conjunto de diplomas, nomeadamente
o Decreto Legislativo Regional n.° 7/2009/M, de 12
de Marco, que procedeu a criacdo dos sistemas
regionais de distribuicdo de dgua e saneamento
basico (em “baixa”) e de recolha de residuos, aos
quais os municipios podem aderir voluntariamente
mediante contrato com a Regido, prevendo-se a
posterior constituicdo de uma empresa publica
participada por ela e pelos municipios aderentes, a
quem se concederd a gestdo e exploracdo destes
sistemas.

AS EMPREITADAS DE OBRAS PUBLICAS NO
CODIGO DOS CONTRATOS PUBLICOS

Algumas duvidas sobre as suas inovacées

Tiago Amorim e Alexandre Esteves de Oliveira

0 regime das empreitadas de obras publicas previsto
no anterior DL 59/99 sofreu, com o CCP, uma
aprofundada revisdo, a exigir uma reflexdo cuidada
sobre as diversas duvidas que as suas inovacoes
suscitam, como as que exemplificativamente aqui se
trazem.

Assim, ndo vislumbramos o alcance do abandono
pelo legislador da tradicional diviséo das empreitadas
por preco global, por série de precos e por
percentagem, a inculcar que doravante a mesma
seria, sendo inaplicavel, pelo menos, irrelevante. Nao
se descortina, na verdade, que outros regimes de
precos poderiam ser adoptados, sendo certo que os
dono de obra (DO) sempre terao que enveredar por
um deles e que isso (ao contrario do que sugere o
art. 392°) ha-de ter reflexos no montante dos
pagamentos a efectuar.

Igualmente importantes sdo as duvidas suscitadas pelo
art.° 378°/3 do CCP em matéria de erros e omissées
dos projectos da autoria “moral” ou “material” do DO,
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o0 qual assenta numa surpreendente inversao da
responsabilidade pelos trabalhos de seu suprimento,
fazendo-a recair (pelo menos, parcialmente) sobre o
empreiteiro se tais deficiéncias nao forem detectadas,
ainda por cima, “expressa e inequivocamente”, pelos
concorrentes, durante a fase de formacéo do contrato
(no prazo do art. 61°/1), quando, a luz do critério da
diligéncia objectiva e concretamente exigivel, os
mesmos fossem ai detectaveis.

Tal inversao de responsabilidades, mesmo nesse
pressuposto, suscita algumas interrogacoes
relativamente a sua conformidade com a Constituicéo,
parecendo representar um abuso de direito e suscitar
bastas duvidas quanto ao respeito de principios
fundamentais do ordenamento juridico dos Estados
de Direito, como, por exemplo, o da proibicao do
arbitrio e o da boa fé ou da proteccéo da confianca.
Néo podemos, com efeito, perder de vista que, para a
elaboracdo do projecto, 0 DO — a quem, mais do que
a quaisquer outros, ¢ exigivel, nesta sede, uma especial
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diligéncia — dispde, de meios e tempo bastantes para
que 0 mesmo seja rigoroso e completo, depurado de
erros e isento de omissdes. Ou, entdo, cometeria a
tarefa de sua elaboracao aos proprios concorrentes.
Nem é curial, por outro lado, presumir que estes
possam, no decurso do prazo fixado para o efeito,
identificar rigorosamente erros ou omissdes
(sobretudo os relativos a trabalhos de “campo”) que,
a partida, nem sequer deveriam existir, para proceder,
eles proprios, ao seu suprimento.

Afigura-se-nos, pois, que a regra legal apenas deve
ser aceite nos casos em que o critério da diligéncia
objectiva e concretamente exigivel seja interpretado
pelos tribunais no sentido de somente nas situacoes
em que um empreiteiro normalmente diligente,
actuando com os meios usualmente utilizados na
elaboracao de propostas e atendendo ao tempo
disponivel, tivesse a obrigacao de detectar o erro ou
a omissao existente, em situacdes aparentadas com
as de erro evidente, de lapso manifesto.



CREDITO MUNICIPAL

A partir de que momento se deve aferir o endividamento do m

Paulo Clode de Freitas e Inés Santos Pinto

0O dia 31 de Dezembro marca o encerramento do ano
econdmico e determina a apresentacdo das contas
anuais bem como o reporte dos défices orcamentais
por parte dos municipios. E também por referéncia a
essa data que o Tribunal de Contas (TC), em sede de
controlo financeiro sucessivo, determina a aplicacao
de sancdes(1) aos municipios que ultrapassem os
limites legais da capacidade de endividamento.

Num Acordao recente (n.° 1/2009, publicado no
passado dia 17 de Junho), o TC, desta feita em sede
de fiscalizacdo prévia — estando em causa a norma
do art.38.°/6 da LFL, que so permite a assembleia
municipal autorizar a contraccdo de empréstimos de
médio e longo prazo se for demonstrada a capacidade
de endividamento do municipio para tal — veio fixar
jurisprudéncia da maior relevancia nesta matéria.
Na base desse aresto estao dois Acordaos proferidos
em processos diferentes mas incidindo ambos sobre
a questdo fundamental do momento de referéncia
para afericao do cumprimento do limite legal de
endividamento municipal.

Num desses acordaos, o TC analisou a capacidade
municipal de endividamento por referéncia ao final do
ano econdmico em causa — por entender so entao ser
possivel ajuizar com rigor se 0 municipio excedeu o seu
limite de endividamento liquido total — enquanto no
outro, enveredara pela afericao daquela capacidade por
referéncia ao momento da contraccdo dos empréstimos.
Sendo sabido que, legalmente, a capacidade de
endividamento dos municipios é um pressuposto da
contraccdo de empréstimos, decorre da jurisprudéncia
agora fixada pelo TC que uma sua insufidente demonstracao,
num caso concreto — que deve ter em conta, entre outros,
0 aumento da divida resultante do empréstimo em causa
— corresponde a uma ilegalidade sancionével com a recusa
do visto. Entendeu o TC que qualquer outro entendimento,
ndo s6 atentaria contra o disposto no art. 38.%/6 da LFL,
como esvaziaria de sentido o disposto no art. 44.° da LOPTC
que manda verificar, em sede de fiscalizacdo prévia, a
observéancia dos limites de endividamento.

Nao se trata aqui, por conseguinte, de recusar que
a violacdo (consumada) do limite de endividamento
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As autarquias podem ver recusado o visto a
contratos de empréstimo que se destinem ao
financiamento de investimentos quando, d data da
contraccdo do empréstimo, éstas ndo demonstrem
capacidade de endividamento para o-efeito

D

seja apurada e, eventualmente sancionada, também por
referéncia ao final do ano em questdo, mas de admitir
que a afericdo desse limite legal pode ou deve ter lugar,
consoante os efeitos em causa, em diferentes momentos,
designadamente, em sede de fiscalizacdo prévia, aquando
da autorizacdo da contraccdo de empréstimo de médio
e longo prazo. Assim, as autarquias podem ver recusado
o visto a contratos de empréstimo desses que se destinem
ao financiamento de investimentos quando, d data da
contraccdo do empréstimo, ndo demonstrem
capacidade de endividamento para o efeito.
1 Referimo-nos, designadamente, a reducéo das transferéncias
do Estado e a redugdo do crédito nos anos subsequentes,

previstas nos arts. 5.2, n.° 4, 37.%,n.° 2 e 39.%, n.° 3 da Lei das
Financas Locais (LFL) e no art. 65.%,n.° 1, al.f) e n.° 2 da LOPTC.

REGULACAO, SUPERVISAO E INFORMACAO
O recentissimo Acorddo do STA de 18 de Junho de 2009

Rodrigo Esteves de Oliveira e André Proenca

Entre as vdrias questdes que se suscitam hoje no contexto
da supervisdo dos mercados econdmicos e financeiros
por parte das autoridades reguladoras, uma das mais
importantes, até por contender com matéria de direitos
fundamentais, consiste em saber em que medida
poderdo as empresas reguladas ter acesso aos
documentos e ser informadas sobre as diligéncias sobre
si levadas a cabo por tais autoridades. Em suma, que
informacdo no ambito da regulacdo?

Este assunto conheceu um importante desenvolvimento
com o0 acorddo tirado em sede de revista pelo STA no
passado dia 18 de Junho, que limitou de forma
significativa a possibilidade de as autoridades reguladoras
se escusarem a dar conhecimento aos interessados das
denominadas diligéncias de supervisao (recolha de
informacoes, estudos, etc.), ou seja, das actuacdes
regulatorias de soft administration.

Os factos ai em discussao eram simples: encontrando-se
a investigar as eventuais implicacdes jusconcorrenciais
de uma determinada operacao empresarial, a Autoridade
da Concorréncia ("AdC") recusara a uma das empresas

envolvidas a consulta do processo de supervisao, alegando
que 0 que estava em causa era 0 mero acompanhamento
continuo de mercados, sem que estivesse ainda sequer
determinado se seria necessdria alguma intervencao
concreta, motivo pelo qual ndo haveria ai um
procedimento administrativo e, logo, direito das empresas
a obter a pretendida consulta, devendo manter-se tudo
na esfera reservada da Administracao.

Inconformada, a empresa recorreu a tribunal e, apds
decisoes contraditorias das duas instancias normais,
0 STA, em sede de revista, deu-lhe razo.

0 principal argumento invocado foi o de que quando a
AdC fiscaliza uma determinada operacao empresarial —
recolhendo informacdes (parte delas, de uma das empresas
em causa), elaborando estudos, relatdrios, etc. —, a sua
actuacdo integra-se num procedimento administrativo,
além do mais, por estar sempre em causa um meio de
formacao da sua vontade (dispositiva ou omissiva)
quanto as realidades analisadas, reconhecendo-se assim
as empresas visadas o acesso aos documentos e
informacdes que existam na “casa” da Administracdo,
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independentemente de se saber se, mais tarde, resultarao
do processo de supervisdo quaisquer consequéncias
juridicas concretas ja do dominio da hard administration,
associadas a pratica de um acto administrativo intrusivo.
Sabendo-se que parte significativa e publicamente relevante
da actuacdo das autoridades reguladoras consiste
precisamente em acompanhar, monitorizar e fiscalizar
as operacoes empresariais das sociedades sujeitas aos
seus poderes regulatorios, este acérdao — superando
algumas dificuldades que as diversas vertentes do direito
ainformacdo administrativa poderiam suscitar — constitui
uma decisao importantissima, pelo “precedente” que
cria, pela leitura “amiga” que faz de um dos mais relevantes
direitos fundamentais da actualidade (o direito de
informac@o e de consulta de processos administrativos),
mas também pelo seu sentido programético num Estado
que se quer de pleno Direito, impondo a Administracao
reguladora ou supervisora as marcas da abertura e da
transparéndia, salvo naturalmente ai onde existam razoes
legalmente justificativas da confidendialidade do respectivo
processo administrativo.
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A EXCLUSAO DE PROPOSTAS DE
RELACAO DE DOMINIO NA CO

PUBLICA

Catarina Pinto Correia e Ana Marta Castro

Na economia actual, séo intimeros os grupos econdmicos
que se subdividem em diversas sociedades especializadas
em determinado sector do negdcio global — ndo obstante
procurarem em Uultima instancia (sem prejuizo dos
interesses proprios, que sempre existem) o0 bem comum
do Grupo —, pelo que é frequente encontrd-las em con-
corréncia entre si por um mesmo contrato (no mercado
da contratacéo privada ou publica), discutindo-se da
legitimidade concorrencial desse comportamento.

Aluz do Cédigo dos Contratos Publicos (e também das
Directivas 2004/17/CE e 2004/18/CE que aquele transpds),
ndo existe qualquer regra literalmente impeditiva dessa
“dupla” participacdo individual num mesmo procedimento
adjudicatdrio publico, mas apenas (nos termos do res-
pectivo artigo 54.°) da apresentacdo de propostas por
agrupamentos participados por uma mesma entidade(?),
sendo frequentes, porém, as situacdes em que se vem
suscitando a questao da admissibilidade de tal participacao.
O Tribunal de Justica proferiu recentemente um Acérdao

(Assitur, de 19.5.09, proc. C-538/07) a considerar ilegitima,
face ao Direito Comunitario, uma norma do Direito
italiano que proibia, sem mais, a partidpacdo de empresas
em relacdo de dominio num mesmo procedimento
pré-contratual publico.

Séo duas as candentes questdes sobre que tal Acordao
se pronunciou (e de que os acorddos La Cascina e
Michaniki ja se faziam eco).

A primeira respeita a taxatividade das causas de exclusédo
de concorrentes, previstas nas Directivas, no que concerne
as suas qualidades profissionais (honestidade profissional,
solvabilidade e fiabilidade) —, permitindo apenas uma
aplicacao mais moderada ou flexivel de alguns desses
critérios pelos Estados Membros —, sem prejuizo da possibi-
lidade de adopcéo de novas causas de exclusao noutros
dominios, destinadas a garantir o respeito pelos principios
da igualdade de tratamento e da transparéncia (respei-
tando sempre a exigéncia de proporcionalidade), como
seria 0 caso, em algumas circunstancias, da proibicao de
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A outra ideia é a de que tal proibicdo naovale
absoluta e automatica, pois terd sempre que garantir-se
a possibilidade de os interessados demonstrarem que
tais relacdes nao tiveram influéncia no seu comportamento
enquanto concorrentes.
A dificuldade de demonstracao da licitude de tal com-
portamento suscitara certamente dificuldades de aplicacao
da regra jurisprudencial, pelos problemas resultantes da
exigéncia de prova de um facto negativo, que os tribunais
terdo necessariamente que resolver de maneira flexivel,
sob pena de inaplicabilidade (ou quase inaplicabilidade)
prética dessa regra.
1 Ouentao de propostas apresentadas pela mesma entidade,
uma isoladamente, outra em agrupamento.
2 Reportado a Directiva 92/59/CE (art. 29°), ele permite
porém antever qual sera o entendimento do Tribunal
quando a questéo lhe for colocada a luz das Directivas

actualmente em vigor, atenta a similitude da respectiva
disciplina nelas dado a esta matéria.

BREVES @

Novidades no sector aeroportudrio

No passado dia 25 de Junho, o Conselho de Ministros aprovou trés diplomas no
ambito do sector aeroportudrio: (i) um Decreto-Lei que define um novo modelo
de regulacéo economica e de qualidade de servico do sector aeroportudrio
nacional, com o qual se pretende criar condicdes para o investimento e para o
reforco da competitividade dos aeroportos portugueses; (i) um Decreto-Lei (que
altera o Decreto-Lei n.° 102/90) sobre o regime juridico do licenciamento do uso
privativo dos bens do dominio publico aeroportudrio e do exercicio de actividades
nos aeroportos e aerddromos puiblicos e sobre as actividades de assisténcia em
escala ao transporte aéreo ai exercidas (alterando o Decreto-Lei n.° n.° 275/99);
e (iii) um Decreto Regulamentar que define as taxas devidas pela ocupacdo de
terrenos, edificacdes ou outras instalacdes, bem como pelo exercicio de quaisquer
outras actividades, na drea dos aeroportos e aerédromos publicos.

Pedido de declaracdo de inaplicabilidade da Directiva
2004/17/CE a0 mercado da produgdo e comercializacao
de electricidade em Espanha

No passado dia 3 de Junho de 2009, a Comissao Europeia recebeu um pedido
de Espanha formulado ao abrigo do disposto no artigo 30.°/4 da Directiva
2004/17/CE (do Parlamento Europeu e do Conselho), de 31 de Marco, relativa
a coordenacao dos processos de adjudicacéo de contratos nos sectores especiais
da agua, da energia, dos transportes e dos servicos postais.
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0 pedido, relacionado com as actividades de producao e comercializacao de
electricidade, visa a emissao de uma decisdo que declare que as referidas
actividades estao directamente expostas a concorréncia no ambito de um
mercado de acesso ndo limitado, ficando, nessa medida, os contratos a celebrar
excluidos da aplicacao daquela Directiva, como alids a Comissao ja decidiu em
relacdo as actividades de producao e comercializacéo de electricidade levadas
a cabo na Austria, na Suécia, no Reino Unido e na Finlandia.

A Comissao dispde agora de um prazo de 3 meses para proferir a sua decisao.
E na medida em que existe uma profunda convergéncia entre os mercados
portugués e espanhol no dominio da electricidade (onde assume posicao
central o MIBEL), aguarda-se com expectativa, caso a Comissao venha a deferir
o pedido da Espanha, que idéntico pedido possa, em breve, ser apresentado
pelo Estado Portugués junto da Comissao.

ANCP celebra acordo-quadro sobre plataformas
electronicas para as compras publicas

A Agéncia Nacional de Compras Publicas (ANCP) assinou, no passado dia 1
de Junho de 2009, um acordo quadro com os quatro fornecedores que haviam
sido qualificados no dmbito do concurso para a seleccao de prestadores de
servicos de plataformas electrénicas para a contratacao publica. Sdo agora oito
os acordos desta natureza celebrados em pouco mais de um ano, dando-se,
assim, mais um importante passo na moderniza¢do da Administracdo Publica
e na promocdo da transparéncia dos procedimentos concorrenciais publicos.
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