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Resumo: Tenda por base o Acdredio de TJUE no caso Assivar, com o presente artige
o autor pretende fratar o fendmeno da participacio simultdnen de empresas da mesmo
grupo nos procedimentos de contratagdo piiblica, comeando pelg sew enguadramento geral
e depais por consideragies mais espectficas & luz dos principios du concorréncia, da igual-
dade de tratamento, da transparéncia ¢ da proporcionalidade. Deve considerar-se gue o
direito comunitdrio ndo permite, por wm lado, que se instituam proibigses absolutas na
matérid e, por outro lads, que 56 se justificard a exclusdo de tals empresas quandp o
relagin de dominio entre elas tenha influenciads o sesn comportamento o as suas propos-
tas no Ambito do procedimento em cawsa,

Abstract: Based on the judgment of the ECJ on the Assitur case, in this article the
author intends to deal with the phenomenon of compantes of the same group simudtancou-
sty participating in the same public procurement procedure, starting with its general ffu-
mework and then delivering more specific considerations in light of the principles of com-
pesition, equal treasment, sransparency and proportionality. The author states that, at the
pretent, one should consider that European law, on the one hand, doesn’t allow that abso-
lute probibitions are established on this matter and, on the vther, determines that the
exclusion gf such companies ic only justified when their domination relasionship bas influen-
ced their behaviar or their proposals submitted within the relevant procedure.
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1. Como tivemos oporrunidade de dizer em artigo anterior refa-
cionado com este problema , a praibigio ou limitagio de acesso dos
operadores econdmicos aos procedimentos da contratagio piiblica, que
¢ um sector dominado pelo paradigma da concorréncia e que tem no
mercado o seu suporte, suscita, quase por natureza, dirfamos, questdes
juridicamente delicadas. Se mais ndo fosse, porque o tal principio da
concorréncia nic ¢ de sentido iinico, apontando, a um tempo, para a
maior concorréncia possfvel (arvorando-se num principio «fzvor parti-
cipationisn} €, a OULIO tempo, para uma concorréngia si, sem condicdes
que a falseiem. Ali, porranto, o principio serd um obstdculo 4 insti-
tuicdo de barreiras jurfdicas de acesso  contratagio publica, aqui, pode
ser o seu fundamento.

O problema das empresas em relacses de grupo ¢ a contratagio
piiblica pode, claro, pbr-se em diversas perspectivas ou relevar em vérios
assuntos, como o da contratagio in house, o do aproveitamento da
capacidade de terceiros {quando esse terceiro esteja em relagio de ETupo
com o candidato ou concorrente), etc. Aqui, porém, s6 nos interessa
saber, ¢ apenas em parte, se o facto da relagio de grupe € ou nio
impeditivo da participacio dos operadores nos procedimentos de con-
tratagdo piblica, deixando por isso de fora essas outras questdes.

E dissemos em parte porque, apesar de o tema proposto poder
desdobrar-se em vérias hipéteses, s6 se cuidard neste breve estudo de
uma delas.

Assim, em primeiro lugar, pode trarar-se de operadores econémicos
(particulares ou piiblicos} que tenham entre si uma qualquer relagio
de grupo ¢ que prerendam apresentar-se isoladamente 2 um mesmo
procedimenta {(como concorrentes ou candidatos, portanta). Depois,
pede tratar-se de operadores nessas condicdes, mas em que um pretende
apresentar-se individualmente ¢ o outro em agrupamento com outros
operadores (ou entdo os dois agrupadamente com terceiros). Em ter-

) Ver "Restrigdes & participagio em procedimentos de contraracio piiblica”,
cm Revista de Direitg Piiblico ¢ Regulapge, CEDIPRE, n.c 1, 2009, pp. 22 e ss.,
disponivel on-line,
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ceiro lugar, pede tratar-se de operadores também nessas condicaes, mas
que pretendem apresentar-se em um tinico agrupamento. Em quarto
lugar, pode tratar-se também de entidades em relagdes de grupo, mas
em que uma ¢ entidade adjudicante e a outra concorrente ou candidato
a0 procedimento aberto pela primeira, como quande um organismo
de direito publico (no sentido que este conceito tem no direiro comu-

[y

nirdrio) ¥ sujeito 4 influéncia dominante do Estado, de uma Regido
Auténoma ou de uma autarquia local ou de um outro organismo de
direito piiblico se apresenta 2 um procedimento de contratagio piiblica
aberto por qualquer um deles.

Sendo certo que a segunda hipétese foi j4 tratada pela doutrina @,
que a terceira hipérese ndo suscita qualquer problema (os agrupamen-
tos constirufdos por empresas do mesmo grupo sdo tio legftimos quanto
os constituldes por empresas independentes, estando sujeitos a0 mesmo
regime jurfdico) e que a quarta tem um enquadramento jurfdico préprio
ou especifico, centraremos a nossa atengio na primeira,

@ Dizemos isto porque, embora (cereamente per camodidade) seja usual
identificar a5 entidades do artigo 2.°/2 do CCP como senda os orgznismos de direito
puiblico do direito comunicdrio, a verdade ¢ que este conceito & mais amplo. Basta
ver que na regime das directivas sio também organismos desses os institutos publicos
e a5 corporagbes publicas, que, porém, no CCB ficaram j4 qualificados como enti-
dades do artign 2.2/1.

E a darificagio tem o seu interesse. A o meramente exemplificativo {porque,
coma se sabe, hd vdrias repercussées comunitdrias dessa distingio), no considerando 6
da Directiva 2004/18 prevé-se que os “Estados-Membros devem velar por que a
participagio de um proponente que seja um organisme de direito priblico num processo
de adjudicagio de contraros piblicos ndo cause distorges de concorréncia relativa-
mente 2 proponentes privados” — o que parece querer significar que, nesse caso, o
Estado, as Regites Autdnomas e as autarquias locais ndo poderiam ser proponentes,
embora jd o pudessem ser os institutos piblices {mesmo se integrados no artigo 2.5/1
do CCP a par daqueles).

® Ver Mirio Esteves de Oliveira, “Agrupamentas de entidades adjudicantes
e de candidatos ou concorrentes nos procedimentas de contratagio piblica®, em
Estudos de Contratagio Piblica, CEDIPRE, org. Pedro Costa Gongalves, vol. 11,
pp. 128 ¢ 129.
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1.1. A questdo, portanto, ¢, na sua esséncia, saber se sio ou nio
admiddas (e em que termos) as finked undertakings nos procedimentos
de contraracio publica, ou seja, se as empresas associadas podem, cada
uma por si, apresentar propostas ou sc a circunstincia de elas poderem
ser impurtadas 2 um centro de interesses {mais ou menos) comum é
factor da sua exclusio,

O problema, como se v&, ¢ distinte do da parricipagdo simultinea
prevista no artigo 54.°/2 do CCR nos termos do qual “os membros de
um agrupamento candidato ou de um agrupamento concorrente nio podem
ser candidatos ou concorrentes ne mesmo procedimento [...], nem integrar
outro dgrupamento candidato ou outro agrupamento concorrente”.

Al, ¢ o mesmo operador econémico que integra dois agrupamentos
distintos ou o mesmo operador que, a um tempo (mas no mesmo proce-
dimento, claro), se apresenta isoladamente e, a outro, agrupadamente.

A essa hipérese e aquela em que um mesmo operader se apresenta
a0 mesmo procedimento duas vezes, com duas propostas, darfamos o
nome de participagio simultinea em sentida prdprio. Embora o conceito
sirva bem a ambas, a verdade ¢ que as duas hipéeeses, do ponto de
vista dos principios da contratagdo puiblica, nio sio equipardveis.

Assim, a segunda implica sempre a exclusdo das propostas apre-
sentadas, por aplicagio directa do artigo 59.9/7 do CCE salvo em casos
muito excepcionais, como, por exemplo, se estiver em causa um pro-
cedimento por lotes ¢ o concorrente, por erro, em vez de se apresentar
uma dnica vez com diferentes propostas para cada um dos lotes, “con-
correr” tantas vezes quantos os lotes existentes e daf nda advier qualquer
prejufzo para os termos em que tiver sido langado o procedimento.

A primeira hipétese, diversamente, embora seja intrinsecamente boa
a razdo geral em que se funda a sua estatuigdo, ndo é tio fagrante ¢
poderia até, em alguns casos mais especiais, ser admitida, designadamente,
quando se trate de PPP que pegam a intervencio constitutiva (¢ dizer,
como candidatos ou concorrentes, nio como subcontratados ) de

¥ A situagho ¢ de facto diferente no caso da “participagio” (se é que pode
dizer-se assim) como subrontratads, pois af nio hé intervengio constimutiva no pro-
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entidades bancdrias, j4 que, nos tempos que correm, sé os chamados
“sindicatos bancdrios” conseguem muitas vezes disponibilizar o financia-
mento necessdrio a grandes (ou médios) projectos de infra-estruturas
piiblicas. E néo podendo esses bancos estar em ou com diferentes agru-
pamentos {porque isso ¢ proibido pelo artigo 54.9/2 do CCP), isso acaba
por diminuir sensivelmente a capacidade do mercado para responder
positivamente a esses apelos piiblicos .

No caso em aprego, nio é o mesmo, mas distintas operadores
econdmicos que se apresentam simultaneamente a um procedimento
de contratagio piiblica. Aconrece que hd, entre eles, relagtes de afini-
dade empresarial, relagbes de dominio ou de grupo, que suscitam
interrogagGies quanto A existéncia ou nio de compenition-fixing agreements
ou, a0 menos, de quebras na sempre sauddvel regra da secver competition,
ou seja, de que os concorrentes devem elaborar as suas propostas sem
acesso (mesmo que consentido) is dos outros.

De qualquer forma, como af hd, em certa medida, por forga da
relagio de grupo, um interesse comum (o do grupo) e, em casos de
dominio total, a0 menos se se levantasse o véu da personalidade colec-
tiva, uma “dupla pardcipagio”, julgamos que estas hipdteses podem ser
designadas de participacio simultdnea em sentide amplo — embora esta
proximidade conceitual nfo deva fazer esquecer que entre uma e outra
existern diferencas jurfdicas significativas.

Antes ainda de nos debrugarmos sobre o problema, convém precisar
em que € que consiste isso da relagio de grupo para estes efeitos.

cedimenrto: o subcontratado ndo ¢ candidato ou concorrente, nem tem qualquer
posicio jurfdica auténoma ou em nome préprio no procedimenta.

Pensamos por isso, ¢ por ourras razbes que agora ndo interessa adiantar, que ¢é
possivel a um mesmo operador econdmico participar no procedimento como sub-
contratado de dois ou mais candidaros ou concorrentes, sobretudo (mas nic exclu-
sivamente) quando & prestagio que ele assume sé dificilmente possa ser encabecada
ou assumida por outro operador.

% Neste sentido, Martin Burgi, “The Role of Banks in PPP Procurement
Procedures — existence and scope of an unwritten prohibition of “simuiranecus
participation” after the ECJ's "Assinue-Case”, em European Public Private Partnership
Latw Review, 2010, pp. 17 ¢ s5., em especial, pp. 20 ¢ ss.
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Comao se sabe, no nosso Cédigo das Sociedades Comerciais, as
formas de organizagio das empresas plurisocierdrias passam pelas socie-
dades gestoras de participagdes sociais (SGPS ou holdings) e pelas
sociedades coligadas. As primeiras nio t8m grande relevo para o nosso
tema (pois ndo exercem uma actividade econémica directa) e as segun-
das, por sua vez, podem dividir-se em duas espécies, a saber, os grupos
de sociedades e as sociedades em relagio de participagio.

Neste tilrimo caso, as hipéteses podem ir da “simples participagio”
(detengio de 10% ou mais do capital social da ourra) até s “relagfes
de participagio reclproca” (quando ocorre o cruzamento de participagoes
sociais de 10% ou mais) e 3s “relagbes de dominio simples” (quando a
empresa dominante exerce, directa ou indirectamente, uma influéncia
dominante sobre a outra ou outras). Nos grupos de sociedades, a
direcdo unitdria comnum pode corresponder a uma “relacio de dominio
toral”, a um “grupo paritdrio” (as sociedades sdo dirigidas por uma
terceira entidade) ou a uma “relagio de subordinagio” (caso em que,
haja ou nio dominio, se subordina a gestdo de uma sociedade a
ourra) @,

Para estes efeitos, julgamos que, além dos grupos de sociedades,
cabe aqui também, mesmo se matizada ou mirigadamente (relativamente
aos problemas que os grupos suscitam), e com as necessérias adaptagdes,
o caso das sociedades em relagio de dominio simples.

2. Para aferir entio da legitimidade ou nfo da proibigio da par-
ticipagdo simulrinea ¢ isolada de operadores econdmicos que tenham,
entre si, uma refagio de grupo, hd que analisar, pelo menos, dois pro-
blemas centrais ou prévios:

i) O primeiro ¢ o de saber se as causas de exclusio de opera-
dores econdmicos dos procedimentos de contratagio piblica

@ Sepuimos aqui Paulo Olave Cunha, Ligfes de Direizo Comercial, 2010,
Pp- 100 e ss.
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enunciadas no artigo 45.9 da Directiva 2004/18 7 sio zaxa-
tivas, é dizer, se sdo apenas os casos af previstos que podem
fundar uma decisdo de exclusdo por razdes atinentes 4 pessoa
do operador, ndo se admitindo porranto que os ordenamen-
tos nacionais estabelecam outras causas dessas @,

it} O segundo problema, que s6 aparece naturalmente em caso
de resposta negativa 4 primeira questdo, € o de saber de que
espécie podem ser as outras causas de exclusiio, quais podem ser
0s seus mwotivos justificativos ou os seus principios juridicos
habilitantes, designadamente, se podem abranger a hipérese
da participagio separada de empresas entre as quais exista
uma relagio de grupo, ¢ em que termos;

Estas questdes foram tratadas, como se sabe, no acérdio do TJUE
de 19.5.2009, proc. C-538/07 (doravante, acérdio Asizur) ©,

O caso descreve-se em breves palavras. Em 2003, uma entdade
adjudicante italiana abriu um concurso piiblico para a adjudicacdo, com
base no critério do prego mais baixo, de um contrato para a prestacio

M A questio ¢ diferente no 4mbito da Directiva 2004/17, como pode ver-se
pelo seu artigo 54.

®  Se fosse essc o caso, a resposta estaria auromaticamente encontrada, pois
nio se prevendo nas directivas esta espectfica causa de exclusio relacionada com 2
participagio simaltinea de empresas em refagies de grupo no mesmo procedimento
adjudicatério, ndo se admitiria que os sistemas jurfdicos internos a institufssem.

®) Apesar de ter sido proferide no dominio da aplicagie da anterior Direc-
tiva 92/50/CEE {respeitante aos processos de adjudicacio de conrraws de servigos),
a jurisprudéncia do caso Awitur vale para o domfnia de aplicagio da actual Direc-
tiva 2004/18, além do mais, porque a matéria nio recebeu tratamento diferente num
e noutro desses diplomas.

Melhor, aré: nenhuma dessas directivas cuidava do problema, tendo o TJUR
suportado 4 sua solugio unicamente nos principios comunidrios da contratacio
publica, que € um argumento mais, porranto, para o intétprete poder olhar para o
acérdiio Awitur como fazendo parte do acquis comunicirio do direiro geral dos pro-
cedimentos de contratagio piblica.

Assim, para facilitar a leinera do texto (¢ evitar repetidas correspondéncias), o
texto contempla jd, quando isso se justifique, as necessdrias acrualizacGes de artigos.
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de servigos, a que se apresentaram rrés concorrentes (as empresas A,
B e a empresa Assitur). Tendo-se verificado que a totalidade das
acgbes da empresa 4 era derida pela empresa C (empresa esta que nio
houvera parricipado no concurso), a qual, por sua vez, era inteira-
mente participada pela empresa B, a Assitur requercu a exclusio
dessas empresas, com fundamento numa lei que, para as empreiradas
de obras publicas, proibia que empresas em relacges de Erupo parti-
cipassem (separadamente) como concorrentes. QO requerimente foi
indeferido pela entidade adjudicante (pois o contrato em causa nio
era de empreitada de obra publica), tendo os ibunais italianos questio-
nado o TJUE, em sede de reenvio prejudicial, sobre se o artigo 29.0
da antiga Directiva 92/50 (relativa aos processos de adjudicagio de
contratos de servigos) — correspondente ao artigo 45.2/2 da Direc-
tiva 2004/18 — enunciava de forma taxativa as causas de exclusio
da participagdo nos concursos, se existia portanto nessa maréria um
“numerus clausus” ¢, consequentemente, se seria ilegfeima 4 luz do
direito comunitdrio uma lei interna que proibisse a parricipagio
simultdnea num procedimento adjudicatério de empresas que se
enconerassem, entre si, em relagio de dominio.

2.1. O TJUE, seguindo de perto a jurisprudéncia do acérdio
La Cascina, "% comegou por dizer que as causas de exclusio previstas
no artigo 45.2 da Directiva 2004/18 — que correspondem is situagdes
que, sob o nome de impedimentos, figuram no artigo 55.2 do CCP 1)
assentam em razSes ligadas & honestidade profissional, 3 solvabilidade
ou i flabilidade dos operadores, em suma, as suas qualidades profis-
sionais, e, em segundo lugar, que elas sio texativas, nio se admitindo
por isso que os Estados-Membros prevejam nas suas leis internas (ou
as entidades adjudicantes, nas pegas dos seus procedimentos) outras
causas de exclusio diferentes das que vdo af consagradas (ver n. 21
do acérddo).

40 Acdrdio de 9.2.2006, processo C-226/04 ¢ C-228/04,
UY Com excepgiio da sua alinea j).
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Por outras palavras, as causas de exclusdo s3o taxartivas, ¢ verdade,
mas a limitagdo que daf resulta sé vale na eswita medida dos morivos
ou das razdes a elas subjacentes, ligadas as qualidades profissionais dos
: operadores econdmicos. Al, porranto, vigora uma regra de exaustividade
comunitdria, ndo podendo os sistemas jurfdicos internos estabelecer,
com base nessas razées, causas de exclusio que exorbitem do leque
comunitdrio,

E essa, alids, a jurisprudéncia que rambém se retira do acérdio
Michaniki U3,

O que estava al em causa era uma norma constitucional do Estado
grego que institufa uma incompatibilidade geral entre o sector das obras
piiblicas e o sector dos meios de comunicagio social e da qual resultava
uma proibigdo de participagio nos procedimentos de empreitadas dos
operadores com relages societdrias com o sector dos meios de comu-
nicagio social, rendo o TJUE decidido que o artigo 24.° da anriga
Direcriva 93/37/CEE (hoje, artigo 45.°/2 da Direcriva 2004/18) devia
ser interpretado no senddo “de que enumera de forma exaustiva as
causas de exclusdo baseadas em consideragdes objectivas sobre a quali-
dade profissional susceptiveis de justificar a exclusdo” de um operador
econémico,

S6 essas, portanto, nio outras com diferente fundamento %,

41 Acdrdio do TJUE de 16.12.2008, proc. C-213/07.

13 Note-se que os Estados-Membros nio estio obrigados a transpor para a
respectiva ordem juridica as causas de exclusio enunciadas no n.° 2 do artigo 45.0
da Directiva 2004/18, mas apenas as do seu n.® 1, que, estas sim, tm naoureza
vinculativa ou imperativa. O nosso legislador, no artigo 35.¢ do CCP [abstraindo
do impedimento da sua alinea 7), que tem uma razio de ser completamente diferente),
optoy por uma transposigio global, digamos assim, sem diferenciar umas e outras,
mas podia ter oprado por solugio mais “amiga” da concorréncia {embora correndo
entio outros riscos, naturaimente), como pode sambém uma lei avulsa vir a dispor
i em sentido diverso, admitindo (ou nio proibinde) a participagio de empresas em
_ algumas das situagBes previstas no artigo 45.°/2 da Direcciva 2004/18.

, Como se disse no acérdio La Cascing, a propdsito das causas hoje enunciadas
: no arrigo 45.%/2 da Directiva 2004/18, “nio [se] prevé na maréria uma aplicagio
uniforme das causas de exclusio nele indicadas a nfvel comunitdrio, na medida em
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2.2. O que significa — e desta forma chegamos ao segundo pro-
blema — que podem existir outras causas de exclusdo estabelecidas
pelos sistemas juridicos internos, conranto que tenham um fundamento
ou natureza diferente, oun seja, que nfo assentem em consideracGes
atinentes 4 honestidade profissional, 4 solvabilidade e 4 fiabilidade dos
operadores econdmicos,

A que podem entio ir votadas essas outras causas de exclusio?
O referido acérdio Michaniki, depois de considerar que as directivas nio
impedem que um Estado-Membro “preveja outras medidas de exclusio”
dos operadores econémicos, j4 tinha adiantado a solugo, afirmando que
isso seria legfrimo quando a norma de exclusio ou de proibigio tenha
em vista “garantir o respeito dos principios da igualdade de tratamento
dos concorrentes e da transparéncia’ e desde que a medida ou norma
ndo fosse “além do necessdrio para alcancar esse objectivo”.

Foi isso que veio também a ser perfilhado pelo TJUE no acérdde
Assitur, afirmando que o direito comunirdrio ndo obsta a que um
Estado-Membro preveja outras causas de exclusio destinadas a garantir
o respeito pelos principios da igualdade de tratamento e da transparéncia,
com a condigio de que rais medidas ndo ultrapassem o que é necessd-
rio para alcancar este objectivo {(principio da proporcionalidade).

que os Estados-Membros tém a faculdade de nio aplicar de nenhum modo essas
causas de excluso, optando pela participagio mais ampla possivel nos processos de
adjudicagio de contratos piblicos, ou de as integrar na regulamentagio nacional com
um grau de rigor que poderd variar consoante os casos, em Fungio de consideragdes
de ordem juridica, econdémica ou social que prevalegam a nivel nacional. Neste
coneexto, 05 Estados-Membros t8m o poder de moderar ou de tornar mais flexiveis
os critérios estabelecidos™ no artigo 45.9/2 da Directiva 2004/18.

Acontece € que, repete-se, em matéria de honestidade profissional, solvabilidade
¢ fiabilidade dos concorrences ¢ candidatos, os sistemas jurfdicos internos nio podem
criar outras causas de exclusio, diferentes das enunciadas nas directivas,

No sentido de que o legislador, nestes tempos de crise, poderia transformar em
facultativos alguns dos impedimentos obrigatérios do amigo 55.° do CCE na parte
correspondente A transposicie do artigo 45.9/2 da Directiva 2004/18, ver Pedro Costa
Gongalves, “Gestio de contraros priblicos em empo de crise”, em Fotudos ds Con-
tratagdp Piiblice, CEDIPRE, vol. IIL, p. 14.
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A ideia portanto é que como sio os Estados-Membros que se
encontram em melhor pasiciio para identificar, A luz de consideracaes
de ordem histdrica, econémica ou social, que lhes sio proprias, situagGes
susceptiveis de conduzir a violagBes dos principios da ipualdade de
tratamento dos concorrentes ¢ da transparéncia nos processos de adju-
dicacio de contratos publicos, o direito comunitdrio ds contratagio
puiblica reconhece-lhes uma certa margem de apreciacio para efeiros da
adopgio de medidas destinadas a garantir o respeito desses principios.
No entanto, essas medidas nio devem ser injustificadamente reseritivas
da concorréncia, nio devem ir além do que é necessdrio para alcangar
o objectivo a que se propem. Ou seja, devem ser proporcionais.

Em sumna, os princlpios da igualdade de uatamento e da transpa-
réncia sdo os principios cuja tutela ou salvaguarda pode justificar, neste
aspecto, a instituigio de barreiras ou proibigdes de acesso aos procedi-
mentos de contratagio piiblica. O principio da proporcionalidade,
coma sempre, hd-de funcionar como fiel da balanga, tornando ilegftimas
as normas {ou os seus segmentos ideais) que exorbirem da medida
necessdria & rurela daqueles principios.

3. Relativamente 2 especifica hipdrese da proibigio da parricipagio
simultinea num procedimento adjudicatério de empresas que se encon-
trem, entre si, em relagio de grupo, a primeira ideia que subjaz ao
acérdio Assitur (embora, esmanhamente, isso nio tenha sido afirmado
em lado algum seu) € a que essa causa da exclusio nio se reporta 2
honestidade profissional, 4 solvabilidade ou 4 fiabilidade dos candidatos,
ou seja, ndo versa sobre as suas qualidades profissionais.

O que significa que, por ser matéria que exorbita da razie dos
impedimentos ou das condigdes de apriddo pessoal, ndo haveria vio-
lagiio da regra da exaustividade comunirdria do ardgo 45.° da Direc-
tiva 2004/18.

A segunda ideia (que também poderia estar af enunciada de forma
mais clara) € a de que a circunstincia de haver uma relativa comunhio
de interesses entre as empresas pode de alguma forma perrurbar o jogo
da livre concorréncia ¢ da 58 competigdo, falseando a légica da contra-
tagdo publica, e que isso pode, pormanto, constituir uma violagio da
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igualdade de tratamento de todos os concorrentes e da transparéncia
dos processos de adjudicagio dos contratos priblicos.

O que significa, por sua vez, que, por ser uma causa de exclusio
que tem em vista a tutela dos valores essenciais da contraragio piblica,
o direito comunitdrio, por principio, nfo se opbe 4 adopcio de medi-
das nacionais desse tipo.

O problema, para o TJUE, nio estava na legitimidade de prin-
cfpio da causa de exclusdo das propostas apresentadas por empresas
em relagio de grupo, mas no modo (abstracto e automdrico) como
essa causa funcionava, se se preferir, na forma desproporcional da sua
estaruicio.

Com efeito, uma disposigdo de exclusio abstracta e automdrica,
fundada na proposicdo iniludfvel de que as propostas em causa foram
necessariamente influenciadas uma pela outra, ou na presuncio irre-
futdvel do conhecimento mituo ou reciproco do contetido das res-
pectivas propostas, sem conceder s empresas a possibilidade de
demonstrar que, no seu caso, ndo existe um risco real de ocorréncia
de priticas susceptiveis de ameagar a transparéncia e falsear a concor-
réncia entre os proponentes, implicaria a proibicio sistemdrica de
quaisquer empresas com relagdes de grupo entre si de parriciparem
num mesmo procedimento de adjudicagio de um contrato piiblico ¢
reduziria consideravelmente a concorréncia a nivel comunitdrio, exce-
dendo portanto o que seria necessdrio para alcangar o objectivo de
assegurar a aplicacio dos principios da igualdade de tratamento e da
transparéncia.

Como refere 0 TJUE, as “relagbes de grupo podem assumir formas
e objectivos varidveis e nio excluem que as empresas dominadas gozem
de uma certa autonomia na condugo da sua polftica comercial e das
suas actividades econdmicas, designadamente no dominio da participa-
¢do em adjudicacdes piblicas”. Além do mais, “as relagdes entre
empresas de um mesmo grupo podem ser regidas por disposicées par-
ticulares, por exemplo de ordem contratual, susceptiveis de garantir
tanto a independéncia como a confidencialidade da elaboragio de pro-
postas que sdo simulrancamente apresentadas pelas empresas em causa
no 4mbito de um mesmo concurso”.
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Assim, disse, “a questio de saber se a relacio de domfnio em causa
teve influéncia sobre o contetido das propostas apresentadas pelas
empresas envolvidas no dmbito de um mesmo concurso piiblico exige
um exame ¢ uma apreciagio dos factos que cabe as entidades adjudi-
‘cantes efectuar. A constatacio de tal influéneia, independentemente
da forma que assuma, basta para que essas empresas sejam exclufdas
do processo em questio. Pelo conerdrio, a mera constatagio de uma
relacio de dominio entre as empresas em causa, em razio de um direito
de propriedade ou do ntimero de direitos de voto que possam exercer
nas assembleias-gerais ordindrias, ndo basta para que a entidade adju-
dicante possa excluir automaticamente estas empresas do processo de
adjudicagdo, sem verificar se tal relagio teve uma incidéncia concreta
sobre o seu comportamento no imbito desse processo”,

Tendo sido esta a jurisprudéncia do TJUE para o caso Assitur, ela
j4 teve alguns reflexos posteriores, designadamente, no caso Serrantoni
(acérdio de 23.12.2009, proc. C-376/08), em que estava em causa
uma lei italiana que proibia a participagio, no mesmo procedimento,
como concorrentes, de um “consércio estdvel” e de uma sociedade
que fazia parte deste, tendo o TJUE voltado a decidir — apesar da
delicadeza da questdo e do problema que ela suscitava ao nivel da
igualdade de tratamento e transparéncia — que o “direito comunitd-
tio deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma legislacao
nacional [que], no procedimento de adjudicagio de um contrato
piblico cujo monrante nfo atinge o limiar previsto no artigo 7.°,
n.° 1, alfnea ¢), da Direcriva 2004/18, mas que reveste um interesse
transfronteirico certo, prevé a exclusio automdtica da participagio
nesse procedimento e a aplicacio de sangbes penais tanto a um con-
sércio estdvel como 4s empresas que sejam membros deste, quando
estas tltimas tenham apresentado propostas concorrentes da proposta
desse consércio, no imbito do mesmo procedimento, mesmo nio
tendo a proposta do referido consdrcio sido apresentada por conta ¢
no interesse dessas empresas’.

Por outro lado, a jurisprudéncia Asitur tem sido, convém dizé-lo,
correctamente interpretada e observada pelos tribunais administrarivos.
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Sem pretensdes de exaustividade, comeca-se pelo acérdio do STA
de 11.1.2009 (proc. 851/10), tirado em revista, no qual se decidiu, e
bem, que “ndo ¢ proibida, 6 por si, a participacio simultinea num
mesmo procedimento adjudicatério, com propostas auténomas, de
empresas que se encontram entee si numa relagio de dominio ou de
grupo” e que “sé perante as circunstincias concreras da actuacio dessas
empresas no procedimento concursal e da andlise das propostas por elas
apresentadas € que se terd de avaliar se foi falseada a concorréncia, nio
se podendo fundar esse falseamento numa mera presungio decorrente
da sua antecedente ¢ origindria relacio de dominic”.

Posterior a esse, temos o acdrdio do TCA Sul de 30.9.2010
(proc. 6517/10), onde se afirmou que, “em face do acérddo Assitur, é
hoje evidente que o simples facto de duas empresas {(que fazem duas
propostas no mesmo concurso) fazerem parte do mesmo grupo econé-
mico, ndo € de per si motivo para as excluir, sem lhes permirir demons-
trar que a dira relagio nio teve influéncia sobre o seu comporramento
no imbiro desse concurse”.

Depois, do mesmo uibunal, o acérddo de 3.2.2011 (proc. 6545/10),
onde rambém se comegou por afirmar que nfo hd “qualquer norma ne
nosso ordenamento jurfdico que profba a participagio, no mesmo
concurso, de empresas que se encontrem entre si em relagio de domi-
nio ou de grupo, nio podendo, deste modo, ser determinada a exclu-
sio awromdtica de duas ou mais concarrentes apenas por se encontrarem
numa relagio de subordinacio” e que a “verificagio de uma prdtica
concertada entre empresas ndo decorre de qualquer presungio, mas
hd-de traduzir-se na ocorréncia de factos concreros”. E como do “con-
fronto das propostas apreseniadas pelas concorrentes [em causa decor-
ria] a absoluta divergncia entre ambas, [impunha-ge] a conclusio de
que, N0 Caso concrero, inexistem aspectos indiciadores de ter havido
qualquer espécie de articulagio entre as empresas, pelo que nio se
verifica a previsio do artigo 70.°, n.° 2, al. g)”, ou scja, ndo havia
qualquer fundamento para a exclusio dessas propostas.

E, por iltimo, ac menos & data em que se escrevem estas linhas,
o acdrdio também do TCA Sul de 12.5.2011, proc. 7536/11, onde se
decidiu igualmente que “a existéneia de uma relagio de dominio ou de
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grupo em que se encontrem cerras empresas ndo obsta, por si 56, a que
estas participemn, simultaneamente, num mesmo procedimento pré-con-
tratual, com propostas aurdnomas e distintas” e que “sO perante as
circunstincias concretas da actuagio dessas empresas em tal procedi-
mento e perantc a andlise das propostas que apresentem se poderd
avaliar se foi falseada a concorréncia, nio podendo esse jufzo fundar-se
numa mera presungio, decorrente daquela relacio de dominio”.

Enfim, tudo isto para mostrar que a sofugio geral do problema
estd muito claramente assumida pelos nossos tibunais, sem divergéncias.
Onde as questSes podem agora aparecer ¢ naquile que se considerard
relevante ou irrelevante para efeitos da concreta exclusio das propostas
apresentadas por empresas em relagio de grupo. Dedicaremos ao
assunto algumas considerages, adiante.

4. Considerando a jurisprudéncia do caso Assitur € rambém a
jurisprudéncia nacional, sdo quatro as ideias fundamentais em matéria
de participagio isolada de empresas em relagbes de grupo.

4.1. Assim, em primeiro lugar, nfo pode haver nesta martérias,
como noutras 19, presunces iniludfveis on auromdricas, proibicies
absolutas ou abstractas, no que respeira 2 ilegitimidade da parricipagio
em procedimentos de contratagio pidblica de operadores que se encon-
trem entre si em relagdes de grupo.

O que significa, primeiro, que nio pode a kel porruguesa instiruf-la,
como nido o podem os programas de procedimento.

E o que significa também que — da mesma forma que nio é
legftima qualquer extensio do art. 54.%/2 do CCP 2 hipérese em
aprego %, rambém ~ ndo ¢ vdlido o argumento de que, como, por
fora do artigo 2.9/2 da Lei da Concorréncia, se considera uma tnica

49 Foi o que também demonstrou Margarida Olazabal Cabral em artigo
publicado no 1.2 niimero desta Revista, sob o ritulo () artigo 55.9, alinea j), do CCP:
mais vale ser do que parecer”, pp. 125 e ss.

15 Assim, Midrio Esteves de Oliveira, “Agrupamentos”, cit., p. 129 a 133,
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empresa 0 conjunio das empresas em relagio de grupo, quando duas
delas apresentassem, isoladamente, proposta a um procedimento de
contratagio piiblica, haveria, porque afinal tais empresas seriam uma
56, violacdo da proibi¢io de cada operador poder apresentar duas ou
mais propostas 19,

4.2. Em segundo lugar, o mero facto da participagio (isolada, j4
se sabe} de duas empresas em relagio de grupo num mesmo procedi-
mento ndo € indicio de que haja af uma qualquer pritca concerrada
com vista a falsear as regras da concorréncia, muito menos, que de tal
parricipagio se retire a prova dessa prdtica U7,

Se duas sociedades ligadas entre si por relacdes dessas apresentarem
propostas isoladas e independentes, uma mais fraca ou mais cara, outra
melhor ou mais barata, ou até duas quase iguais, nio hd qualquer
tlegalidade e, diga-se, ndo deriva dai qualquer prejufzo, seja para os
outros concorrentes, seja para a entidade adjudicante, pois que a pro-
posta ordenada em primeiro lugar escolhida para adjudicagio serd
sempre a melhor de entre as duas 09,

A participagdo de duas empresas ligadas por relagdes de grupo pode
ser, sim, um factor de (maior) alerta por parte da entidade adjudicante

8 Nesse art. 2.9/2 da Lei da Concorréncia {a Lei n.e 18/2003, de 11 de Junha)
dispée-se o seguinte: “comsidera-se como wuma sinica empresa o conjunto de empresas que,
embara juridicamente distintas, constituem uma unidade econdmica an gque mantém entre
si lagos de interdependéncia ou subordinagio decorrentes dos direitos ou poderes enume-
rucdos mo n.° 1 dp artige 10,7, como € o case da panticipagio maioritdria no capiral,
da detengio de mais de mertade dos votos, da possibilidade de designar mais de metade
dos membros do drgio de administragio ou de fiscalizagio ou do poder de gerir os
negocios da empresa,

070 Ver, concretamente neste sentido, acérdio do TCA de 3.2.2011,
p. 6545/10.

U8 E se, porventura, ficassem ambas nos dois primeiros lugares da ordenagio
final ¢ a melhor fosse rerirada, ndo s6 estaria a denunciar-se com issa o propdsito de
falseamento da concorréncia — levando a que se exclulssem entdo as duas propostas
apresentadas —, como teria ainda que indemnizar-se a entidade adjudicante pelos
prejulzos decorrentes dessa retirada.
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(e do jitri do procedimento), para que averigiie se hd af algo que objec-
tivamente levante uma suspeita minimamente fundada.

4.3. Em terceiro lugar, s6 se justifica a exclusio das propostas,
nessas situacdes, quando se demonstre que a relagio de grupo ou a
proximidade entre os operadores teve influéncia no contelddo de rais
propostas.

Nas palavras do TJUE, a “constatacdo de tal influéncia, independen-
temente da forma que assuma, basia para que essas empresas sejam exclu-
tdas do processo em questio”.

A verdade é que essa proposigio ndo ¢ muito esclarecedora, just-
ficando-se uma sua leitura adequada, :

Desde logo, deve dizer-se que, como ¢ natural, se duas empresas
do mesmo grupo actuam em segmentos de mercado distintos (um mais
sofisticado, outro mals genérico, digamos assim), as propostas que irdo
apresentar vio, com alta probabilidade, ndo sé reflectir esse seu diferente
posicionamento, como também revelar (¢ ao menos normal que isso
aconteca) aspectos comuns, documentais ¢ materiais, pois afinal elas
sio do mesmo grupe e podem ter, aqui ou ali, métodos idénticos na
abordagem as compras piiblicas.

Além disso, essa influéncia no conteitdo das propostas, que serve
de critério para a respectiva exclusio, hd-de consubstanciar uma prdtica
ou acordo ou acto susceptivel (ou feito com o intuito de} de falsear a
livre concorréncia ou, ao menaos, revelar fortes indicios disso.

Parece-nos, assim, que a participagio de empresas em relagio de
grupo deve ser avaliada em regra nos termos gerais do artigo 70.°/2,
alinea g}, do CCP %, segundo o qual devem ser excluidas as propostas
que revelem “a existéncia de fortes ind{cios de actos, acordos, - praticas
ou informages susceptiveis de falsear as regras de concorréncia” — vg,
se tiverem concertado posicdes (atributos), para dessa forma ampliar as

4% E rambém este o enquadramento normal feito pela nossa jurisprudéncia
(ver, por exemple, acérdio do STA de 11.1.2009, proc. 851/10, ¢ acérdio do TCA
de 3.2.2011, p. 6545/10).
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chances de viréria do grupo —, mesmo se, em algumas hipéreses, nio
sefa necessdria a prova de um competition-fixing agreement.

Por outras palavras, se, quando se trama de duas empresas absolu-
tmente independentes, o legislador se contenta, para efeitos da exclu-
sdo das suas propostas, com a “existéncia de fortes indicios” de praticas
susceptiveis de falsear as regras da concorréncia, ndo parece que nas
hipéteses de participagdo simultinea de operadores econdmicos, em que
os receios de eventual pritica concertada sio objectivamente mais jus-
tificados, se deva exigir mais € melhor prova para a exclusio das res-
pectivas propostas. Nio se quer dizer com isto que deva haver aqui
qualquer atitude menos “amiga” das knked undertankings, mas apenas
que elas nio devem ser objecto de traramento mais favordvel do que
0s concorrentes independentes.

Assim, deverd considerar-se aqui aplicdvel nio sé a dourrina do
referido preceito legal do CCP ®, como também a jurisprudéncia do
acérdio do TCA Sul de 29.1.2009, proc. 4105/08, no sentido de que
“a prética concerrada entre duas ou mais empresas no imbito dos pro-
cedimentos concursais ndo necessita {...) da prova do conhecimento
miituo antecipado das respectivas propostas, mas basta-se com um jufzo
de objectividade resultante das préprias propostas, raduzide em facros”
— em factos, dirfamos, passiveis de suportar o jufzo da “existéncia de
fortes indicios” sobre o facto de a proximidade entre os operadores ter
tido “influéncia” no contetido das suas propostas.

Ponto ¢ que, nesta matéria, ndo se abstraia das especificidades das
propostas provindas de empresas em relagdes de grupo. E que, como
se disse atrds, sendo do mesmao grupo {muitas vezes, com 3 mesma
designagdo comercial inicial, sé mudando a parte relativa ao objecto)
¢ dispondo s vezes dos mesmos produtos ou servigos (ou produtos e
servigos do mesmo género) para oferecer a0 mercado, ¢ narural que as

@ Sobre esta matéria, ver o esclarecedor artigo de Joio Moreira, “Cartelizagio

em contratagio piiblica — a exclusio de propostas susceptiveis de falsear a concor-
éncid’, em Estudos de Contratagio Piblica, CEDIPRE, org. Pedro Costa Gongalves,
vol. I, p. 201.
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respectivas propostas se fagam eco, seja na parte documental (incluindo
o seu aspecto grifico), seja na parie dos seus atributos, dessa sua gené-
tica “marca de grupo’, sem que isso constitua {ou devendo admirir-se
a0 menos que isso ndo constitua) qualquer indicio de uma pritica
concertada. '

Por outras palavras, aquile que pode ser indicie forte de prdtica
concerrada na hipétese das empresas independentes pode ndo o ser na
hipdtese das empresas em relagio de grupo, sobretude quando esse
indfcio seja impurdvel & “marca do grupo”, ¢ dizer, 4s polfticas, as
caractet{sticas dos bens e servigos, i esorurura grifica, etc., do grupo
€M que as empiesas s¢ inserem.

Decisivo, nesta matéria, é que as propostas apresentadas sejam
fruto, em primeiro lugar, da (relativa) autodeterminagio das empresas
em causa, ¢ dizer, da respectiva “autonomia na condugdo da sua politica
comercial e das suas actividades econémicas, designadamente no domi-
nio da participagio em adjudicacbes publicas” e que revelem as carac-
terfsticas da “independéncia” e “confidencialidade” (ver n.® 31 do
acérddo Assitur).

Se, pelo contririo, for objectivamente demonstrivel que houve um
competition-fixing agreement ou ao menos uma prética concertada, as
propostas devem ser exclufdas.

Da mesma forma, se houver fortes indicios de troca de informagGes
ou prova de um evidente conhecimento miituo das propostas por paree
das empresas (como quando haja identidade dos membros das respec-
tivas administracBes ou das geréncias ou quando haja coincidéncias nos
atriburos ndo imputdveis 4 “marca do grupo”, revelando antes falra de
independéncia), em violagio da secrer competition, as propostas devem
igualmente ser excluidas.

Assim, por exemplo, no acérdio do STA de 1.6.2006, proc. 1126/05,
decidiu-se, e bem, que, se duas “empresas concorrentes 4 um concurso
ptiblico de concessio e exploragio [tiverem] como tinico sécio e gerente
a mesma pessoa, entre elas ndo pode haver concorréncia, pelo que se
impée a respectiva exclusio do concurso”,

Com efeito, quando as empresas 580 unipessoais (no seu capiral e
na sua gestdo), a manipulagio objectiva das propostas é um dado
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inquestiondvel, sendo seguro que nio haveria af forma de assegurar
qualquer secrer competition ou sequer a independéncia das empresas (ou
das respectivas propostas). Alids, este é mesmo um caso evidente.

J4 para nio falar das hipéteses em que hd criacio fraudulenta de
empresas colectivas ou em que a participagdo isolada de empresas do
mesmo grupo consubstancia uma adulteragio dos objectivos ou do
regime de um determinado procedimento (ou de uma sua fase), como
por exemplo sucederd quando duas empresas dessas sejam seleccionadas
para a fase de negociagGes (levando a que uma deva rerirar a sua pro-
posta),

A terminar esta parte, deve dizer-se — aspecto relevante nesta
matétia — que um dos objectivos mais perniciosos que poderia resul-
tar da reciproca influéneia das propostas (z saber, a adulteracio dos
resultados do procedimento, procurando as empresas que os atributos
de uma, postos de dererminada forma, alterassem a pontuagio dos
atributos da outra), dificilmente terd sucesso nos procedimentos ao
abrigo do CCR, pois, como se sabe, estabelece-se no art. 139.9/4 do
CCP que na “elaboragio dos modelos de avaliagio das propostas ndo
podem ser utilizadas quaisquer dados que dependam, directa ou indi-
rectamente, dos atributos das propostas a apresentar, com excepeio dos
da proposta a avaliar” @0,

44. A quarta ideia fundamenral que se retira do Acérdio Assitur
€ a de que a prova da “inexisténcia de influéncia” cabe as empresas em
causa {ou & que tiver a melhor proposta). O TJUE também nio &
muito claro nesta maréria, mas, atendendo 4 sua parte dispositiva, nio
vemos que outra interpretagio pudesse fazer-se quando se afirma af que
“o direito comunitdrio [se] op6e a uma disposicio nacional que, embora
prosseguindo os objectivos legftimos da igualdade de tratamento dos
proponentes ¢ da transparéncia no dmbito dos processos de adjudicagio
dos contratos priblicos, instaure uma proibicio absoluta, para as empre-
sas entre as quais exista uma relago de dominio ou que estejam asso-

@9 F uma boea solugio do nasso direito,
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DOUTRINA E COMENTARIO

Empresas em relagio de grupo e contratagio priblica

ciadas entre si, de participar de forma simultinea e concorrente num
mesmo concurso, sem lhes dar a possibilidade de demonstrar que a dita
relagio nio teve influéncia sobre o sew comportamento respective no Ambito
desse concursa”.

Hé pormanto aqui uma espécie de inversio do énus da prova. Se
em geral € 4 entidade adjudicante que cabe a prova do ilicito, aqui é
as empresas que, a solicitag@o do jiri ou da prépria entidade adjudi-
cante, e uma vez constatado qualquer facto suspeito, cabe a prova da
autodeterminagio, da confidencialidade ¢ independéncia das suas pro-
postas. .
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