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1. Referéncias regulamentares e texto
Referéncias regulamentares Artigos
Regulamento (UE) n.c 1303/2013 (') Artigo 37.°, n.° 1 — Instrumentos financeiros
Regulamento «Disposicdes Comuns» Artigo 38.°, n.> 4 ¢ 5 — Execucdo dos instrumentos financeiros

(doravante designado RDC)

Regulamento (UE) n.c 480/2014 (3 Artigo 7.0 — Critérios para a selecdo dos organismos de execugdo dos
instrumentos financeiros
Regulamento Delegado da Comissdo

(doravante designado Regulamento Delegado)

Regulamento (UE) n.° 1305/2013

Diretiva 2004/18/CE

Diretiva 2014/24/UE

(*) Regulamento (UE) n.> 1303/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de dezembro de 2013, que estabelece disposigdes
comuns relativas a0 Fundo Europeu de Desenvolvimento Regional, ao Fundo Social Europeu, ao Fundo de Coesdo, ao Fundo Europeu
Agricola de Desenvolvimento Rural e ao Fundo Europeu dos Assuntos Maritimos e das Pescas, que estabelece disposi¢des gerais relati-
vas ao Fundo Europeu de Desenvolvimento Regional, ao Fundo Social Europeu, ao Fundo de Coesdo e ao Fundo Europeu dos Assun-
tos Maritimos e das Pescas, e que revoga o Regulamento (CE) n.c 1083/2006 do Conselho (JO L 347 de 20.12.2013, p. 320).

(*) Regulamento Delegado (UE) n.c 480/2014 da Comissdo, de 3 de mar¢o de 2014, que completa o Regulamento (UE) n.o 1303/2013
do Parlamento Europeu e do Conselho que estabelece disposi¢des comuns relativas ao Fundo Europeu de Desenvolvimento Regional,
ao Fundo Social Europeu, ao Fundo de Coesdo, ao Fundo Europeu Agricola de Desenvolvimento Rural e ao Fundo Europeu dos
Assuntos Maritimos e das Pescas, que estabelece disposi¢es gerais relativas ao Fundo Europeu de Desenvolvimento Regional, ao
Fundo Social Europeu, ao Fundo de Coesido e ao Fundo Europeu dos Assuntos Maritimos e das Pescas (JO L 138 de 13.5.2014, p. 5).

2. Contexto

As autoridades de gestdo que desejem utilizar instrumentos financeiros como uma ferramenta para a consecucdo dos
objetivos do programa podem realizar diretamente as a¢des de execucdo, investir no capital de uma entidade juridica
recém-criada ou jd existente ou confiar as acdes de execugdo a outros organismos (‘). Neste tltimo caso, o artigo 38.°,
n.° 4, alinea b), do RDC prevé diferentes possibilidades no que respeita a atribui¢do das agdes de execugdo de instrumen-
tos financeiros. A presente nota tem por objetivo prestar esclarecimentos sobre as possibilidades de tal atribuicio (3.

Os instrumentos financeiros podem ser executados através de uma estrutura, com ou sem fundo de fundos. No caso de
os instrumentos financeiros serem executados através de uma estrutura que inclua um fundo de fundos, serdo, em geral,
selecionados dois niveis de organismos: o organismo de execu¢do do fundo de fundos e os organismos de execucdo
do(s) produto(s) especifico(s) dos instrumentos financeiros, ou seja, os intermedidrios financeiros (ambos doravante
designados organismos de execucdo de instrumentos financeiros). A autoridade de gestdo decide sobre a estrutura de
execugdo mais adequada, tendo em conta as conclusdes da avaliacdo ex ante exigida nos termos do artigo 37.°, n.° 2, do
RDC.

O RDC identifica vérios tipos de entidades as quais as agdes de execucdo dos instrumentos financeiros podem ser confi-
adas pelas autoridades de gestdo, sem especificar os procedimentos que devem ser seguidos com vista a essa atribuigdo.

No entanto, o artigo 37.°, n.° 1, do RDC recorda os principios gerais que as autoridades de gestdo devem respeitar,
inclusive no que respeita a selecdo de organismos de execucdo de instrumentos financeiros: devem respeitar a lei aplicd-
vel, nomeadamente em matéria de auxilios estatais e de adjudicacdo de contratos publicos, sendo, por conseguinte, res-
ponsaveis por garantir, se necessario apds consulta das autoridades nacionais responsaveis pelo controlo da concorrén-
cia, o cumprimento de todas as regras aplicaveis a selecio dos organismos de execucio de instrumentos financeiros. De
acordo com o artigo 38.5, n° 4, do RDC, os organismos de execugdo de instrumentos financeiros devem garantir

(") Ver artigo 38.°, n.° 4, alineas a), b) e c), do RDC.

(*) Nos termos do artigo 38.°, n.° 4, alinea a), do RDC, quando se torne necessdria a celebragdo de um contrato de servigo publico para
a selecdo de um organismo de execucdo de instrumentos financeiros, aplicam-se as regras relativas a sele¢do dessas entidades, como
especificado na presente nota.
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o cumprimento da lei aplicdvel (designadamente, em matéria de adjudicacdo de contratos publicos). O artigo 38.°, n.° 5,
do RDC, fazendo eco dos principios do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), também estabelece
que a selecdo dos intermedidrios financeiros deve ser efetuada com base em procedimentos abertos, transparentes, pro-
porcionados e ndo discriminatérios, evitando conflitos de interesses (*).

Além disso, o artigo 7.°, n.os 1 e 2, do Regulamento Delegado contém requisitos especificos aplicdveis a selecdo dos
organismos de execuc¢do de instrumentos financeiros (com exce¢do do BEI e do FEI), enquanto o n.° 3 do mesmo artigo
contém requisitos aplicdveis ao processo de sele¢do dos intermedidrios financeiros, a efetuar pelos organismos de execu-
¢do de fundos de fundos (incluindo o BEI e o FEI).

A sele¢io dos organismos de execugdo de instrumentos financeiros ndo coincide necessariamente com a sele¢do da
operagdo do instrumento financeiro (*).

A selecdo da operagdo é efetuada pela autoridade de gestdo (). Ao contrdrio da sele¢do do organismo de execugdo do
instrumento financeiro, a sele¢do da operacdo ndo estd sujeita as regras e aos principios de adjudicagdo de contratos
publicos, nem ao cumprimento do artigo 7.° do Regulamento Delegado.

Sob reserva de uma série de situagdes que ndo s3o abrangidas pelas regras de adjudicacdo de contratos ptiblicos, e que
sdo explicadas abaixo, os servicos prestados por organismos de execugdo de instrumentos financeiros criados ao abrigo
do quadro regulamentar dos FEEI sdo abrangidos pelo 4mbito de aplicagdo das regras e dos principios de adjudicacdo de
contratos publicos. Por conseguinte, a selecdo de tais entidades (quer se trate de organismos de execugdo, ou de fundos
de fundos ou de intermedidrios financeiros) deverd estar em conformidade com a legislacio aplicdvel.

A identificacio da Diretiva «Contratos Piblicos» aplicdvel (Diretiva 2004/18/CE ou Diretiva 2014/24/UE) depende da
data em que o processo de selecdo é lancado pela entidade adjudicante (°) (ou seja, a autoridade de gestio do programa
que procede a aquisicdo de servicos a uma entidade para a execu¢do de um instrumento financeiro), da data da decisdo
de recorrer a um procedimento por negociagdo sem langamento prévio de concurso para adjudicar o contrato ou ainda
da data de transposi¢do da Diretiva 2014/24/UE. Em casos de cooperacdo a nivel interno e interadministrativo, a data
em que a entidade adjudicante decide definitivamente que ndo serd lancado antincio prévio de concurso para a adjudica-
¢do do contrato publico () € relevante para determinar se sdo aplicdveis as condigdes estabelecidas pela jurisprudéncia
ou as disposi¢des da Diretiva 2014/24/UE (ver pontos 3.5 e 3.6) (¥).

Em 18 de abril de 2016 terminou o prazo para a transposi¢io da Diretiva 2014/24/UE para o direito nacional. As
entidades adjudicantes deverdo aplicar as medidas de transposi¢do adotadas antes dessa data. Apos essa data, mesmo na
auséncia de transposicio pelos Estados-Membros, as entidades adjudicantes devem aplicar as disposicdes da
Diretiva 2014/24/UE. A partir de 18 de abril de 2016 todas as disposi¢des da diretiva, incluindo as disposi¢es sobre
cooperagio interna e interadministrativa, devem ser plenamente respeitadas.

(*) A obrigacdo de seguir um procedimento de sele¢do aberto, transparente, proporcionado, ndo discriminatdrio, e que evite conflitos de
interesses, serd respeitada sempre que os intermedidrios financeiros sejam selecionados em conformidade com as regras e os princi-
pios de adjudicagdo de contratos publicos. Quando for possivel estabelecer um contrato por ajuste direto com um intermedidrio
financeiro, as entidades adjudicantes devem verificar se o servigo financeiro em causa pode ser prestado por mais do que uma enti-
dade com a qual seja possivel estabelecer um contrato por ajuste direto. Se esse for o caso, as entidades adjudicantes deverdo levar
a cabo um processo de selegdo aberto, transparente, proporcionado e ndo discriminatério, evitando conflitos de interesses entre as
entidades em causa, de acordo com o artigo 38.°, n.° 5, do RDC. Uma forma de garantir a observancia destes requisitos serd, fora do
ambito dos requisitos processuais da diretiva, informar todas as entidades interessadas sobre o contrato de servigo financeiro previsto
e convidd-las a apresentarem uma proposta, a avaliar pela entidade adjudicante.

(*) Por sele¢do da operacdo deve entender-se a decisdo de participar financeiramente, através do programa, no instrumento financeiro
e de ndo realizar os investimentos posteriores do instrumento financeiro em relagdo aos beneficidrios finais.

() A selegdo da operagdo do instrumento financeiro para o FEDER/FC[FSE deverd ser realizada pela autoridade de gestdo de acordo com
o artigo 125.0, n.° 3, alinea a), do RDC. Relativamente ao Feader, a seledo da operagdo do instrumento financeiro deverd ser realizada
em conformidade com os artigos 65.2, n.° 4, 66.° ¢ 49.° do Regulamento (UE) n.c 1305/2013.

(°) No artigo 1., n.° 9, da Diretiva 2004/18/CE encontra-se estipulada a definicdo de entidade adjudicante (por «entidades adjudicantes»
entende-se o Estado, as autarquias locais e regionais, os organismos de direito ptblico e as associagdes formadas por uma ou mais
autarquias locais ou regionais ou um ou mais organismos de direito ptiblico), bem como no artigo 2.°, n.° 1, da Diretiva 2014/24|UE
(por «entidades adjudicantes» entende-se as autoridades estatais, regionais ou locais, organismos de direito ptiblico e associagdes for-
madas por uma ou mais dessas autoridades ou organismos de direito ptblico).

(') A data pertinente para determinar qual é a diretiva aplicdvel é a data em que a entidade adjudicante escolhe o tipo de procedimento
a seguir e decide definitivamente se ¢ necessario langar um concurso prévio para a adjudicacdo de um contrato publico (ver Processo
C-576/10 Comissdo/Paises Baixos n.0 52.

(®) A decisdo de adjudicagdo deve ser comprovada, mas ndo existe qualquer requisito legal sobre a forma exata que essa decisio deve
apresentar. A avaliacdo dos critérios nos termos do artigo 7.° do Regulamento Delegado ndo constitui, por si s, uma decisdo de
adjudicagdo, mas a data da decisdo da entidade adjudicante, tomada com base na avaliagdo, pode ser considerada a data em que a enti-
dade adjudicante decide definitivamente que ndo serd langado concurso prévio para a adjudicagdo do contrato publico.
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Com base na jurisprudéncia do Tribunal de Justica Europeu (TJE), a Diretiva 2014/24/UE aborda especificamente
a atribuigdo de tarefas as entidades publicas detidas e controladas por uma entidade adjudicante (cooperagdo vertical ou
interna), bem como a cooperagdo interadministrativa (cooperagdo horizontal). Até a data da transposicio da
Diretiva 2014/24/UE, a adjudica¢do de contratos no ambito de ambos os tipos de cooperagdo deverd respeitar as condi-
¢Oes estabelecidas pela jurisprudéncia (ver pontos 3.5.1 e 3.6.1 abaixo).

Note-se que a eventual identificagdo, nos programas dos FEEI, de organismos de execuc¢do de instrumentos financeiros
ndo dispensa as entidades adjudicantes de aplicarem as regras e os principios de adjudicacdo de contratos publicos
aquando da selecdo desses organismos.

3. Selecdo dos organismos de execucio de instrumentos financeiros
3.1. Selecdo de acordo com as regras e os principios de adjudicacdo de contratos piiblicos

Excluindo as situa¢des a seguir descritas e excluindo o caso em que as autoridades de gestdo decidem executar direta-
mente um instrumento financeiro, ao abrigo do artigo 38.°, n.° 4, alinea c), do RDC, as autoridades de gestdo deverdo
selecionar os organismos de execugdo de instrumentos financeiros em conformidade com as regras e os principios de
adjudicagio de contratos publicos. Estas regras devem ser igualmente respeitadas pelos organismos intermedidrios (°)
e pelos organismos de execuc¢do do fundo de fundos que sejam entidades adjudicantes.

A adjudicagio de contratos ptblicos por ou em nome das autoridades dos Estados-Membros deverd respeitar os princi-
pios consagrados no TFUE e, em particular, a livre circulagdo de mercadorias, a liberdade de estabelecimento e a liber-
dade de prestagdo de servigos, bem como outros principios fundamentais conexos, tais como igualdade de tratamento,
ndo discriminagdo, reconhecimento miituo, proporcionalidade e transparéncia. No caso dos contratos ptiblicos que
ultrapassem um determinado valor, os procedimentos nacionais de adjudicagio de contratos sdo coordenados por forma
a garantir que esses principios sdo concretizados e que a adjudicacio de contratos publicos estd aberta a concorréncia.
Aos contratos de direito publico desta natureza sdo aplicaveis as diretivas «Contratos Publicos» (Diretiva 2004/18/CE ou
Diretiva 2014/24/UE).

3.1.1.  Selegio realizada de acordo com as disposigdes da Diretiva 2004/18/CE ou da Diretiva 2014/24/UE
3.1.1.1. Limiares

Relativamente aos contratos de servigos, o artigo 7.° da Diretiva 2004/18/CE e o artigo 4.° da Diretiva 2014/24/UE
referem dois limiares acima dos quais se aplica a diretiva relevante (*°):

— 135000 euros para os contratos de servico publico celebrados pelas entidades adjudicantes mencionadas no
anexo 1V da Diretiva 2004/18/CE e no anexo I da Diretiva 2014/24/UE como autoridades do governo central;

— 209 000 euros para contratos publicos de fornecimento e de servigos celebrados por outros tipos de entidades
adjudicantes.

Em conformidade com o artigo 7.° da Diretiva 2004/18/CE ¢ o artigo 4.° da Diretiva 2014/24/UE, o limiar aplica-se ao
valor estimado dos servigos a prestar pelo organismo de execugio do instrumento financeiro sem o imposto sobre
o valor acrescentado (IVA).

Quanto aos servicos bancdrios e outros servicos financeiros, a base de célculo do valor estimado do contrato inclui os
encargos, as comissdes a pagar, os juros e outras formas de remuneracio (artigo 9.2, n.c 8, da Diretiva 2004/18/UE
e artigo 5.°, n.° 13, da Diretiva 2014/24/UE).

3.1.1.2. Orientacdes sobre os procedimentos de adjudicagdo de contratos publicos

As orientagdes destinadas aos profissionais no que respeita a prevencdo dos erros mais comuns nos contratos publi-
cos (") podem ser mencionadas, de forma proveitosa, pelas entidades adjudicantes, mesmo que abranjam os contratos de
adjudicagio nos termos da Diretiva 2004/18/CE. Estas orienta¢des contém adverténcias sobre pontos especificos que
exigem particular atengdo, tais como a delimitagdo do 4mbito do concurso, a escolha do procedimento de selegdo ade-
quado, a defini¢do de exclusio adequada, os critérios de selecdo e adjudicacio (evitando confusdes entre eles), a necessi-
dade de respeitar os prazos aplicdveis para dar aos proponentes tempo suficiente para a preparacdo e apresentagio de
uma proposta e a necessidade de documentar devidamente a avaliagdo das propostas em fungdo dos critérios previa-
mente anunciados.

(®) Um organismo intermedidrio, como definido no artigo 2.2, n.c 18, do RDC, consiste num «organismo publico ou privado que age
sob a responsabilidade de uma autoridade de gestdo ou de certificacdo, ou que desempenha func¢des em nome dessa autoridade, em
relacdo aos beneficidrios que executam as operagdes.». Os organismos intermedidrios devem ser selecionados em conformidade com
as regras aplicdveis, nomeadamente em matéria de adjudicagdo de contratos publicos, e, se for caso disso, com as suas excegdes. De
acordo com o artigo 123.0, n.° 6, do RDC, os Estados-Membros podem «designar um ou vdrios organismos intermedidrios para executarem
certas fungdes da autoridade de gestdo ou da autoridade de certificagdo, sob responsabilidade dessa autoridade.». A referida disposi¢do aplica-se
ao FEDER, ao FSE, ao Fundo de Coesdo e ao FEAMP. O artigo 66.°, n.° 2, do Regulamento (UE) n.> 1305/2013 prevé a mesma possi-
bilidade para o Feader, determinando que a autoridade de gestdo mantém total responsabilidade pela eficiéncia e correcdo das tarefas
de gestdo e execugdo delegadas em outro organismo e assegura que sdo fornecidos ao organismo intermedidrio todos os dados
e informacdes necessdrios para a execugdo dessas tarefas.

(") Estes limiares sdo objeto de revisdo de dois em dois anos, em conformidade com o artigo 6.° da Diretiva 2014/24/UE.

(") Servigo das Publicacdes — ISBN 978-92-79-50323-8 — documento ainda nio transmitido aos Estados-Membros na sua versdo
final.
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3.1.1.3. Escolha do procedimento

As entidades adjudicantes devem decidir sobre o processo de adjudicagdo mais adequado para a sele¢do dos organismos
de execucio de instrumentos financeiros.

No caso de aquisi¢des particularmente complexas, estdo disponiveis nas diretivas «Contratos Piiblicos» procedimentos
especificos, tais como o procedimento concorrencial com negociagdo ou o didlogo concorrencial (ver artigos 28.° a 31.
da Diretiva 2004/18/CE e artigo 26.° da Diretiva 2014/24UE)), o que permite, sob determinadas condi¢des, responder
as necessidades especificas da entidade adjudicante.

De acordo com o artigo 26.°, n.° 4, alinea a), da Diretiva 2014/24/UE, qualquer um do dois procedimentos pode ser
utilizado, nomeadamente no caso de as necessidades da entidade adjudicante ndo poderem ser satisfeitas sem a adaptagio
de solugdes prontamente disponiveis e ainda no caso de o contrato ndo poder ser adjudicado sem negociagdes prévias
devido a circunstancias especificas relacionadas com a natureza, a complexidade ou a estrutura juridica e financeira, ou
devido aos riscos que lhes sdo inerentes. Cabe a entidade adjudicante avaliar se as circunstincias especificas, de facto,
existem.

A diretiva prevé ainda a possibilidade de se utilizarem os mesmos procedimentos em caso de falha de um dos procedi-
mentos de adjudicagdo. De acordo com o artigo 26.2, n.° 4, alinea b), da Diretiva 2014/24/UE, um procedimento con-
correncial com negociagdo, ou um didlogo concorrencial, pode, igualmente, ser utilizado no caso de apenas serem apre-
sentadas propostas irregulares ou inaceitdveis em resposta a um concurso ptiblico ou limitado. Numa situacdo desta
natureza, sempre que o procedimento for utilizado em relacdo a todos os proponentes que satisfagam os critérios referi-
dos nos artigos 57.° a 64.> da Diretiva 2014/24|UE e que, durante o concurso ptblico ou limitado anterior, tenham
apresentado propostas em conformidade com os requisitos formais do processo de adjudicagdo, ndo ¢é necessdria qual-
quer publica¢do de antincio de concurso.

3.1.1.4. Utilizacdo de acordos-quadro

A fim de evitar a necessidade de alteracdes ao contrato e de gerir as altera¢des no dmbito das tarefas a confiar futura-
mente, as entidades adjudicantes podem ponderar a utilizacio de um acordo-quadro (*3).

Os acordos-quadro preveem alguma flexibilidade na gestdo dos contratos de servicos financeiros, uma vez que permi-
tem adaptar o volume de servicos as necessidades das entidades adjudicantes e/ou aos beneficidrios. Uma vez que nem
sempre ¢é facil prever o volume de pedidos provenientes de beneficidrios no que respeita aos instrumentos financeiros,
a utilizacgdo de um acordo-quadro pode proporcionar a flexibilidade necessdria para cobrir volumes inferiores ou
superiores.

Importa recordar que as entidades adjudicantes ndo sio obrigadas a adjudicar contratos especificos apds a celebracio de
acordos-quadro para a totalidade do montante previsto. Por conseguinte, se um acordo-quadro abranger varios tipos de
instrumentos financeiros e se um determinado instrumento financeiro nio estiver bem concebido ou bem adaptado as
necessidades dos destinatdrios finais, ndo existe qualquer obrigacdo de assinatura de um contrato especifico com vista
a aplicar esse instrumento.

A utilizagdo das mesmas condi¢des para diferentes servicos financeiros implica o risco de que as condi¢des de preco ou
de qualidade relativamente a um servico (ou instrumento) financeiro especifico sejam afetadas pelas condicdes relativas
a outros servicos financeiros, mesmo que ndo exista qualquer ligacdo significativa entre ambos os servicos (ou instru-
mentos). Por esse motivo, se se recorrer a acordos-quadro, recomenda-se a utilizagdo de lotes. Esta solugdo permite
avaliar o preco e a qualidade de todos os lotes separadamente e com base nos seus préprios méritos. Os proponentes
podem ajustar as suas propostas mediante compensagio das condi¢des econdémicas ou de qualidade entre os lotes, a fim
de apresentarem as propostas economicamente mais vantajosas em relagio a varios desses lotes ou de se esforgarem
para alcangar um lote particular mais bem adaptado as suas capacidades especificas.

Antes da abertura de concurso, as entidades adjudicantes sdo aconselhadas a analisar os objetivos especificos de cada
servi¢o (ou instrumento) financeiro em relacio ao ambito de aplicacdo aos destinatarios finais visados pelo instrumento,
a fim de definirem o objeto de cada contrato. A flexibilidade dos acordos-quadro permite contratar no caso de o instru-
mento financeiro ser bem-sucedido em termos de procura, bem como testar se um tipo especifico de instrumento finan-
ceiro corresponde as necessidades dos destinatdrios finais num determinado sector econémico.

O valor estimado do acordo-quadro (que deve ser indicado no antincio de concurso), calculado como o valor méximo
estimado sem IVA de todos os contratos previstos durante toda a vigéncia do acordo-quadro, deve ser avaliado tendo em
conta a possibilidade de cobrir o aumento do montante indicado ao organismo de execuc¢io do instrumento financeiro
no que respeita a gestdo.

("} Ver artigo 1.0, n.o 5, da Diretiva 2004/18/CE e artigo 33.° da Diretiva 2014/24/UE.
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Relativamente ao perfodo de vigéncia do acordo-quadro, nos termos do artigo 33.°, n.° 1, da Diretiva 2014/24/UE,
o prazo de um acordo-quadro ndo deve exceder os quatro anos, salvo em casos excecionais devidamente justificados,
em particular pelo objeto do acordo-quadro. Nido obstante, e conforme clarificado pelo considerando 62 da diretiva,
«Deverd igualmente ser especificado que os contratos baseados num acordo-quadro devem ser adjudicados antes do fim
do periodo de vigéncia do acordo-quadro, ao passo que a duragio dos contratos individuais baseados num
acordo-quadro ndo terd de coincidir com o periodo de vigéncia desse acordo-quadro, podendo ser mais longa ou mais
curta, consoante o caso.».

3.1.1.5. Alteragdes contratuais

As alteragdes contratuais ao abrigo da Diretiva 2004/18/CE, nos termos da jurisprudéncia aplicavel, s6 sdo possiveis se
estes dados tiverem sido divulgados no antincio de concurso para todos os potenciais proponentes e se as modificagdes,
independentemente do seu valor monetdrio, tiverem sido previstas nos documentos iniciais de adjudicac¢do de contratos
em cldusulas de revisdo claras, precisas e inequivocas. Se for este o caso, a entidade adjudicante terd a possibilidade de
beneficiar do mesmo organismo de execu¢do do instrumento financeiro em relagdo as posteriores alteracdes para
a contribuigdo inicial até ao respetivo montante indicativo. Se ndo estiverem preenchidas estas condi¢des e a entidade
adjudicante alterar substancialmente um contrato sem realizar concurso, essa alteracdo implicaria uma modificagdo nas
condicdes da proposta inicial contrdria ao principio da transparéncia e igualdade de tratamento, o que constituiria, por
conseguinte, uma irregularidade.

Nos termos da Diretiva 2014/24UE, é possivel alterar os contratos sem um novo procedimento de adjudicagio, em
especial, nas seguintes situagdes e desde que as condigdes especificas estabelecidas no artigo 72.° da diretiva sejam
respeitadas:

— sempre que as alteragdes tenham sido previstas nos documentos do concurso inicial em cldusulas de revisio claras
e inequivocas, indicando o 4mbito e a natureza de eventuais alteragdes ou opg¢des, bem como as condicdes em que
podem ser utilizadas. As cldusulas ndo podem prever modificagdes ou opcdes que alterem a natureza global do
contrato ou do acordo-quadro. A fim de abranger a possibilidade de a contribui¢do do programa para o instrumento
financeiro vir a ser aumentada, a entidade adjudicante deve, aquando da adjudicagdo de servigos financeiros perti-
nentes, estimar possiveis contribuicdes adicionais do programa ex ante e o seu impacto sobre o valor estimado do
contrato;

— no caso de servigos adicionais prestados pela entidade adjudicante inicial que se tenham tornado necessarios e que
ndo tenham sido incluidos no contrato publico inicial, sempre que a mudanga de adjudicatdrio ndo seja possivel por
motivos econdmicos e possa causar um grave inconveniente ou uma duplicagio substancial dos custos para a enti-
dade adjudicante. Em conformidade com o artigo 72.°, os aumentos de preco ndo devem exceder 50 % do valor do
contrato inicial. No caso de diversas modificagdes sucessivas, essa limitacdo aplicar-se-d ao valor de cada modifica-
¢do. Essas modificagdes sucessivas ndo podem ter por objetivo contornar as disposi¢des da diretiva;

— sempre que a necessidade de uma alteracdo tenha sido provocada por circunstincias que uma entidade adjudicante
diligente ndo poderia prever, que a alteragdo ndo modifique a natureza global do contrato e que o aumento dos
pregos ndo seja superior a 50 % do valor do contrato inicial ou do acordo-quadro (em caso de vdrias alteragdes
sucessivas, aplicam-se as condi¢des acima indicadas);

— se o adjudicatdrio ao qual a entidade adjudicante atribuiu inicialmente o contrato for substituido por um novo
adjudicatdrio, por um dos seguintes motivos: i) cliusula de revisio ou op¢io inequivocas, em conformidade com
o0 primeiro ponto; ii) transmissdo universal ou parcial da posi¢do de adjudicatdrio inicial, na sequéncia de operacdes
de reestruturagio empresarial, incluindo OPA, fusdo, aquisi¢io ou insolvéncia, para outro operador econdémico que
satisfaca os critérios de sele¢do qualitativa inicialmente estabelecidos, desde que dai ndo advenham outras modifica-
¢des substanciais ao contrato e que a operagdo nio se destine a contornar a aplicagdo da diretiva, ou iii) assuncdo
pela prépria entidade adjudicante das obriga¢des do principal adjudicatirio para com os seus subadjudicatdrios, se
tal possibilidade estiver prevista na legislacdo nacional em conformidade com o artigo 71.° da diretiva;

— sempre que as modificagdes, independentemente do seu valor, ndo sejam substanciais (**);

(") De acordo com o artigo 72. n.° 4, <A modificagio de um contrato ou de um acordo-quadro durante o seu perfodo de vigéncia
é considerada substancial [...] quando tornar o contrato ou o acordo-quadro materialmente diferente do contrato ou acordo-quadro
celebrado inicialmente. Em qualquer caso, sem prejuizo dos n.%s 1 e 2, uma modificacdo é considerada substancial se se verificar uma
ou mais das seguintes condi¢des:

a) a modificagdo introduz condicdes que, se fizessem parte do procedimento de contratagdo inicial, teriam permitido a admissio
de outros candidatos ou a aceitacdo de outra proposta, ou teriam atraido mais participa¢des no concurso;

b) a modificacdo altera o equilibrio econémico do contrato ou do acordo-quadro a favor do adjudicatrio de uma forma que nio
estava prevista no contrato ou acordo-quadro inicial;

¢) a modificagdo alarga consideravelmente o ambito do contrato ou do acordo-quadro;

d) o adjudicatdrio ao qual a entidade adjudicante atribuiu inicialmente o contrato é substituido por um novo adjudicatdrio, em
casos ndo previstos no n.° 1, alinea d).».
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— sempre que o valor da modificacio seja inferior aos limiares de aplicagdo da Diretiva 2014/24/UE e 10 % do valor
do contrato inicial em relagdo aos contratos de servigos. Além disso, a modificacio ndo pode alterar a natureza
global do contrato ou do acordo-quadro. Em caso de varias modificagdes sucessivas, o referido valor ¢ avaliado com
base no valor liquido acumulado das modificagBes sucessivas (que ndo as acima descritas).

Conclusio:

As entidades adjudicantes dispostas a aumentar o montante das contribui¢des do programa para os instrumentos finan-
ceiros executados por organismos jd selecionados (a0 abrigo do periodo de programagdo de 2007-2013, por exemplo)
devem verificar cuidadosamente se estio preenchidas as condicdes para uma alteracdo de contrato desta natureza.

Além disso, a fim de antecipar eventuais aumentos de contribui¢des do programa, recomenda-se que as entidades
adjudicantes contemplem a celebragdo de acordos-quadro, em vez de procederem a alteracdes no contrato.

3.1.2.  Abaixo dos limiares da diretiva: selecdo efetuada de acordo com os principios do Tratado

Abaixo dos limiares estipulados pelas diretivas «Contratos Piblicos», a sele¢do dos organismos de execugdo dos instru-
mentos financeiros deve estar em conformidade com os principios do Tratado se o contrato comportar um interesse
transfronteirico.

Os principios do Tratado a respeitar sdo os da livre circulagdio de mercadorias, da liberdade de estabelecimento e da
liberdade de prestacdo de servios, bem como os da igualdade de tratamento, da ndo discriminagdo, do reconhecimento
mtuo, da transparéncia e da proporcionalidade.

Com base na jurisprudéncia do Tribunal de Justiga, a Comissdo emitiu uma comunicacdo interpretativa sobre «o direito
comunitdrio aplicdvel a adjudicagdo de contratos ndo abrangidos, ou apenas parcialmente, pelas diretivas comunitarias
relativas aos contratos publicos», de 23 de junho de 2006 (**), em que se desenvolvem os requisitos decorrentes daqueles
principios.

Segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica Europeu, os principios de igualdade de tratamento e de ndo discrimina-
¢do implicam uma obrigacdo de transparéncia que consiste em assegurar, a favor de todos os potenciais concorrentes,
um grau de publicidade adequado para garantir a abertura do mercado a concorréncia. A obrigagdo de transparéncia
exige que os agentes econdmicos situados noutro Estado-Membro tenham acesso as informacdes adequadas relativas ao
contrato antes de este ser adjudicado, por forma a que, se assim o desejarem, possam manifestar o seu interesse na
obtencio desse contrato.

Uma obrigacdo desta natureza exige, portanto, a publicacdo de um antincio suficientemente acessivel, antes da adjudica-
¢do do contrato. Esse antncio deve ser publicado pela entidade adjudicante com o intuito de abrir a adjudicagio do
contrato a concorréncia. As entidades adjudicantes sdo responsdveis por deliberar qual o meio mais adequado para
publicitar os seus contratos.

As obrigagdes decorrentes dos principios do Tratado aplicam-se aos contratos abaixo dos limiares das diretivas que
comportam interesse transfronteirico. A existéncia de um certo interesse transfronteirico deve ser avaliada por diferentes
entidades adjudicantes com base numa avaliagdo das circunstancias particulares do caso concreto, tais como o objeto do
contrato, a importancia do seu valor estimado, em conjugacdo com o local em que os trabalhos devem ser realizados ou
as caracteristicas técnicas do contrato (**), e as especificidades do sector em causa (dimensdo e estrutura do mercado,
préticas comerciais, etc.).

3.2. Participagdo do BEI

O BEI constitui um dos organismos identificados no RDC aos quais as autoridades de gestdo podem atribuir agdes de
execugdo dos instrumentos financeiros (artigo 38., n.° 4, alinea b), subalinea i), do RDC).

Como a relagdo entre os Estados-Membros e o BEI ¢ regida pelo direito primdrio ('), o acesso as atividades estatutarias
do BEI ndo pode estar sujeito a condigBes e regras processuais alheias as disposicdes que regem as atividades do BEI no
ambito do direito primdrio da UE. Significa isto que as disposi¢des das diretivas relativas aos contratos ptiblicos (que
constituem o direito secundario) ndo se aplicam aos mandatos, no que diz respeito a gestdo dos instrumentos financei-
ros, celebrados entre as autoridades de gestdo e o BEL Por conseguinte, esses contratos podem ser diretamente celebra-
dos com o BEL

Sempre que um contrato for diretamente atribuido ao BEI por uma autoridade de gestdo para a execucio de um fundo
de fundos, o BEI selecionard intermedidrios financeiros para executarem os instrumentos financeiros com base nas suas
regras e procedimentos internos, os quais, uma vez que o BEI estd sujeito ao Tratado, devem estar em conformidade
com os principios nele consagrados.

() A interpretacdo da Comissdo foi confirmada pelo Tribunal Geral no seu acérddo de 20 de maio de 2010, no processo T-258/06
Reptiblica Federal da Alemanha/Comissdo Europeia.

(**) Processo C-27814 SC Enterprise Focused Solutions SRL/Spitalul Judetean de Urgentd Alba lulia, n.o 20. A proximidade com a fronteira
pode ainda levar a conclusdo de que os contratos de valor reduzido comportam um certo interesse transfronteiri¢o (processos apen-
sos C-147/06 e C-148/06, SECAP SpA (C-147/06) e Santorso Soc. coop. arl (C-148/06), contra Comune di Torino, n.c 31).

(*) Ver artigo 175.° do TFUE.
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Além disso, em conformidade com o artigo 7.2, n.° 3, do Regulamento Delegado, sempre que o BEI atribua mais agdes
de execucdo a intermedidrios financeiros, a sele¢do deve igualmente respeitar os requisitos especificos estabelecidos nessa
disposicdo (ver ponto 3.7 abaixo).

Conclusio:

As autoridades de gestdo, os organismos intermedidrios e os organismos de execugdo do fundo de fundos que sejam
entidades adjudicantes podem celebrar mandatos diretamente com o BEI, ou seja, sem concurso (), no que diz respeito
a aplicagdo dos instrumentos financeiros.

3.3. Participagdo do FEI

O FEI foi constituido em 1994 pelo Conselho de Governadores do BEI (em representagdo dos Estados-Membros), com
base num ato de direito primdrio da UE (*¥). O ato aditou um artigo 30.c aos estatutos do BEI, anexados ao Tratado,
habilitando o Conselho de Governadores a estabelecerem o FEI e os seus estatutos. Nos termos do referido artigo (entre-
tanto substituido por um artigo de cardcter geral sobre a criagdo das filiais do BEL o atual artigo 28.° do Protocolo
(n.o 5) relativo aos Estatutos do BEI), o FEI possui personalidade juridica e uma autonomia financeira andloga a do BEL

Nos termos do artigo 2.2 dos seus estatutos, a tarefa do FEI é contribuir para a prossecugdo dos objetivos da Unido
Europeia através da prestagdo de garantias e da participagdo em empresas. Além disso, o FEI pode participar em outras
atividades relacionadas com essas tarefas ou delas resultantes.

Quanto ao BEI, a posi¢do do FEI caracteriza-se por uma ligagdo estreita com a Unido Europeia no que respeita aos seus
objetivos. O FEI tenciona contribuir para os objetivos e as a¢des da Unido através de atividades que visam a realizacdo
dos objetivos da Unido.

O artigo 2.2, n.° 23, do RDC define o BEI para efeitos do RDC, como incluindo o BEI, o FEI e qualquer outra filial do
BEL O FEI surge, portanto, identificado no RDC como um dos organismos aos quais as autoridades de gestio podem
atribuir acdes de execugio dos instrumentos financeiros (artigo 38.2, n.° 4, alinea b), subalinea i), do RDC).

Na sequéncia do estatuto especial do FEI, os mandatos relativos a gestdo dos instrumentos financeiros podem ser direta-
mente celebrados entre as autoridades de gestdo e o FEL

Sempre que um contrato for diretamente atribuido ao FEI por uma autoridade de gestdo para a execu¢do de um fundo
de fundos, o FEI selecionard intermedidrios financeiros para executarem os instrumentos financeiros com base nas suas
regras e procedimentos internos, os quais, uma vez que o FEI estd sujeito ao Tratado, devem estar em conformidade
com os principios nele consagrados.

Além disso, em conformidade com o artigo 7.2, n.° 3, do Regulamento Delegado, sempre que o FEI atribua mais acdes
de execucdo a intermedidrios financeiros, a sele¢do deve igualmente respeitar os requisitos especificos estabelecidos nessa
disposi¢do (ver ponto 3.7 abaixo).

Conclusio:

As autoridades de gestdo, os organismos intermedidrios e os organismos de execugdo do fundo de fundos que sejam
entidades adjudicantes podem celebrar mandatos diretamente com o FEI, ou seja, sem concurso ('), no que diz respeito
a aplicacdo dos instrumentos financeiros.

3.4. Designagdo de uma instituicdo financeira internacional

As autoridades de gestdo podem ponderar atribuir a execugdo de um instrumento financeiro a uma institui¢do finan-
ceira internacional, como previsto no artigo 38.°, n.° 4, alinea b), subalinea i), do RDC.

O RDC nido prevé uma definicdo de instituicdo financeira internacional. As institui¢des financeiras internacionais podem
ser definidas como institui¢des financeiras criadas por, pelo menos, dois paises, mediante acordos intergovernamentais,
com vista a prestarem apoio financeiro a atividades de desenvolvimento econémico e social. Os seus proprietdrios ou
acionistas sdo, geralmente, os governos nacionais, mas podem igualmente ser outras institui¢des efou organizagdes
internacionais.

A atribuicio de acdes de execugdo de um instrumento financeiro a uma institui¢do financeira internacional pode ser
feita diretamente por uma autoridade de gestdo, desde que o Estado-Membro que tenha designado essa autoridade de
gestdo (*) seja membro da instituicdo financeira internacional e as tarefas confiadas sejam abrangidas pela missdo estatu-
taria da instituicdo. Esta possibilidade estd também aberta, nas mesmas condicdes, aos organismos intermedidrios e aos
organismos de execugdo dos fundos de fundos que sejam entidades adjudicantes.

(*”) Tal como previsto no artigo 13.2, n.° 6, do Regulamento Delegado, na auséncia de um processo concorrencial, aplicam-se os limiares
para os custos e encargos de gestdo estabelecidos no artigo 13..

(") Ato que altera o Protocolo relativo aos Estatutos do Banco Europeu de Investimento e autoriza o Conselho de Governadores a insti-

tuir um Fundo Europeu de Investimento (JO L 173, de 7.7.1994, p. 14).

Tal como previsto no artigo 13.9, n.c 6, do Regulamento Delegado, na auséncia de um processo concorrencial, aplicam-se os limiares

para os custos e encargos de gestdo estabelecidos no artigo 13..

(*) No que diz respeito aos programas da CTE, trata-se do Estado-Membro onde estd situada a autoridade de gestéo.

(19
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Aquando da designacdo de uma institui¢do financeira internacional (exceto o BEI e o FEI), as autoridades de gestdo
devem certificar-se de que a instituigdo preenche os critérios de selegdo referidos no artigo 7.°, n.>s 1 e 2, do Regula-
mento Delegado.

Na sequéncia da atribuicio de agBes de execu¢do de um fundo de fundos a uma institui¢do financeira internacional por
uma autoridade de gestdo, a institui¢do financeira internacional pode selecionar intermedidrios financeiros para executa-
rem instrumentos financeiros. A sele¢do dos intermedidrios financeiros pela institui¢do financeira internacional é efetu-
ada em conformidade com as regras da institui¢do financeira internacional.

Além disso, de acordo com o artigo 7.2, n.° 3, do Regulamento Delegado, sempre que a institui¢do financeira internacio-
nal atribua mais a¢des de execugdo a intermedidrios financeiros, a sele¢do deve igualmente respeitar os requisitos especi-
ficos estabelecidos nessa disposi¢do (ver ponto 3.7 abaixo).

Conclusio:

As autoridades de gestdo podem celebrar mandatos diretamente com uma institui¢io financeira internacional de que
o Estado-Membro seja membro, ou seja, sem processo concorrencial (*!), no que respeita a gestdo dos instrumentos
financeiros, desde que as tarefas confiadas sejam abrangidas pela missdo estatutdria da instituicdo.

3.5. Atribuigdo interna

O simples facto de ambas as partes num acordo serem autoridades publicas ndo exclui a aplicacdo das regras em maté-
ria de contratagdo publica.

Contudo, a aplicagdo das regras de contratagio publica ndo deverd interferir na liberdade das autoridades publicas para
desempenharem as suas missdes de servico puiblico utilizando os seus proprios recursos, o que inclui a possibilidade de
cooperacdo com servicos internos.

Neste contexto, uma autoridade de gestdo pode ponderar atribuir a execucdo de um instrumento financeiro a uma enti-
dade interna (*?). Esta possibilidade existe também para os organismos intermedidrios e os organismos de execucdo dos
fundos de fundos que sejam entidades adjudicantes, desde que sejam respeitadas as condigdes a seguir descritas.

Antes da adogdo da Diretiva 2014/24/UE, as condigdes de celebragio de contratos diretamente com as entidades detidas
e controladas por uma entidade adjudicante («entidades internas») eram estabelecidas pela jurisprudéncia.

As condi¢bes que possibilitam a atribuicio de um ajuste direto foram subsequentemente definidas e alargadas com
a entrada em vigor da Diretiva 2014/24/UE. O cumprimento destas condicdes devera ser cuidadosamente avaliado caso
a caso.

Aquando da designacdo de uma entidade interna, a conformidade com as condigdes estipuladas no artigo 7.° do Regula-
mento Delegado deve ser igualmente assegurada.

3.5.1.  Condicdes de atribuicio ds entidades internas até que a Diretiva 2014/24/UE seja transposta ou até 18 de abril de
2016, conforme o que ocorrer primeiro

Em conformidade com a jurisprudéncia, se uma autoridade publica que é uma entidade adjudicante decidir ndo executar
as tarefas que lhe sdo conferidas no dmbito do interesse publico, através da utilizagdo dos seus proprios recursos admi-
nistrativos, técnicos e outros, poderd adjudicar diretamente a execucdo de tais fungdes a outras entidades quando i) estas
sejam 100 % publicas, ii) a autoridade exerca sobre as entidades em causa um controlo semelhante ao que exerce sobre
os seus proprios servicos e iii) essas entidades efetuem a parte fundamental das suas atividades para a entidade ou enti-
dades adjudicantes que as controlam.

3.5.1.1. Condicdes de plena propriedade ptblica

No que respeita aos critérios iniciais, é obrigatério deter 100 % da propriedade publica da entidade.

3.5.1.2. Condicdes relativas ao controlo andlogo

A entidade adjudicante deve exercer sobre a entidade em causa um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus pro-
prios servigos. Este controlo pode ser exercido a titulo individual ou em conjunto (*).

(*) Tal como previsto no artigo 13.2, n.° 6, do Regulamento Delegado, na auséncia de um processo concorrencial, aplicam-se os limiares
para os custos e encargos de gestdo estabelecidos no artigo 13.°.

Desde que as condigdes para a atribuicio da execugdo de um instrumento financeiro a uma entidade interna sejam cumpridas,
é possivel atribuir diretamente um contrato as institui¢des financeiras estabelecidas num Estado-Membro com vista a realizagdo do
interesse publico, sob o controlo de uma autoridade publica, a que se refere o artigo 38.°, n.o 4, alinea b), subalinea ii), do RDC, bem
como a organismos de direito publico ou privado, a que se refere o artigo 38.°, n.° 4, alinea b), subalinea ii), do RDC.

E dificil conceber uma conjuntura em que uma entidade adjudicante tenha controlo efetivo sobre uma entidade interna sem deter,
ainda que parcialmente, essa entidade.

(22
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Nogio de entidade adjudicante

O controlo deve ser exercido pelas entidades adjudicantes na acegdo do artigo 1.9, n.° 1, da Diretiva 2014/24/UE, tal
como enumerado no anexo I da diretiva. A condi¢do de controlo efetivo é, por conseguinte, respeitada no caso de, por
exemplo, um departamento de um ministério pretender celebrar um contrato com uma entidade interna do Estado
sendo o controlo efetivo exercido por outro servico do mesmo ministério, através da participacdo nas estruturas de
governacdo da entidade interna. No entanto, ndo é cumprida, por exemplo, nas seguintes situagdes:

— quando um ministério central pretende celebrar um contrato com uma entidade interna do Estado e o controlo
efetivo é exercido por um outro ministério central através da participagdo nas estruturas de governagdo da entidade
interna.

— quando um ministério regional pretende celebrar um contrato com uma entidade interna do Estado e o controlo
efetivo é exercido por um ministério central através da participagdo nas estruturas de governacdo da entidade
interna.

Controlo andlogo:

De acordo com a jurisprudéncia assente (*%), existe «controlo andlogo» quando a entidade em questdo estd sujeita a um
controlo que permite a entidade adjudicante influenciar as decisdes dessa entidade. A entidade adjudicante ndo tem de
exercer uma influéncia determinante na prética, é suficiente que tenha a possibilidade de a exercer.

O poder exercido deve comportar uma influéncia determinante quer sobre os objetivos estratégicos, quer sobre as deci-
soes relevantes dessa entidade (**). Por outras palavras, a entidade adjudicante deve ser capaz de exercer um controlo
estrutural e funcional em relagdo a entidade em causa. Esta situacdo ndo requer necessariamente um controlo operacio-
nal didrio (*).

Existe um estado de controlo andlogo quando a entidade adjudicante participa no conselho de administra¢do ou super-
visdo da entidade (um banco de desenvolvimento ou de fomento, por exemplo) e tem a possibilidade de exercer uma
influéncia determinante quer sobre os objetivos estratégicos, quer sobre as decisdes relevantes dessa entidade.

A fim de avaliar se a entidade adjudicante pode exercer uma influéncia determinante quer sobre os objetivos estratégi-
cos, quer sobre as decisdes relevantes da entidade, o TJE examina i) se existe participagdo privada no capital da entidade,
ii) a composicio dos seus o6rgios de decisio e i) a extensio dos poderes conferidos ao seu conselho de
administragdo (¥).

De acordo com o TJE, a participagdo de uma empresa privada, mesmo que em minoria, no capital de uma empresa em
que uma entidade adjudicante seja também participante exclui a possibilidade de a entidade adjudicante exercer sobre
a empresa um controlo andlogo ao que exerce sobre 0s seus proprios servigos (%%).

No entanto, o facto de a entidade adjudicante concedente deter, sozinha ou em conjunto com outras entidades adjudi-
cantes, a totalidade do capital social de uma entidade tende a indicar — em geral, mas ndo de forma conclusiva — que
a entidade adjudicante exerce sobre a referida entidade um controlo anilogo ao que exerce sobre os seus proprios
servigos (*).

O facto de os 6rgios de decisdo da entidade serem compostos por representantes das entidades adjudicantes detentoras
da mesma indica que a entidade estd sob o controlo das entidades adjudicantes, que sdo, por conseguinte, capazes de
exercer uma influéncia determinante sobre os objetivos estratégicos e as decisdes relevantes da entidade.

E necessdrio verificar a extensdo dos poderes conferidos ao conselho de governadores, a fim de avaliar se a entidade estd
orientada para o mercado e se possui um grau de independéncia suficiente para atenuar o controlo exercido pelas enti-
dades adjudicantes a ela afiliadas.

A forma juridica da empresa deve ser tida em conta, visto que certas formas de empresas podem prosseguir objetivos
independentemente dos seus acionistas.

Se, no ambito dos seus estatutos, a entidade tem por objetivo prosseguir os interesses dos seus proprietdrios e ndo tem
qualquer interesse distinto dos das entidades adjudicantes afiliadas, trata-se de uma indicagdo de controlo andlogo ao
controlo exercido sobre os seus proprios servigos pela entidade adjudicante.

O controlo exercido pelas entidades adjudicantes, através de 6rgdos estatutdrios, nas decisdes da entidade pode ser con-
siderado como uma autorizagio para as referidas entidades exercerem sobre aquela outra entidade um controlo andlogo
ao controlo exercido sobre os seus proprios servigos.

(*) Processo C-107/98 Teckal.

(*) Processo C-458/03 Parking Brixen, n.>s 63-70, Processo C-340/04 Carbotermo, n.> 38, Processo C-324/07 Coditel Brabant, n.c 28;
e Processo C-573/07, Sea, n.° 65.

(*) Processos C-182[11 e C-183[11 Econord SpA/Comune di Cagno, Comune di Varese, Comune di Solbiate, Comune di Varese, n.c 27.

(¥) Processo C-324/07, Coditel Brabant SA/Commune d'Uccle, Région de Bruxelles-Capitale, n.o 29.

(*®) Processo C-26/03, Stadt Halle e RPL Lochau, n.c 49.

(*) Processo C-340/04 Carbotermo e Consorzio Alisei, n.> 37, e Processo C-295/05 Asemfo [2007] col. [-2999, n.o 57.
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Este controlo tem de ser efetivo (*%). Ndo é suficiente que o controlo exercido consista essencialmente na latitude confe-
rida pelo direito das sociedades a maior parte dos acionistas, o que resulta no estabelecimento de limites em relagdo
a capacidade da entidade para influenciar as decisdes dessas empresas (*!).

O controlo andlogo pode ser exercido a titulo individual ou em conjunto:

Nio ¢ essencial que o controlo seja exercido individualmente: admite-se a possibilidade de controlo andlogo comum. De
acordo com a jurisprudéncia, em caso de utilizagdo de uma entidade detida conjuntamente por vérias entidades adjudi-
cantes, o «controlo andlogo» pode ser exercido conjuntamente por essas entidades, ndo sendo essencial que esse controlo
seja exercido individualmente por cada uma delas. As decisdes podem ser tomadas por maioria, conforme o caso (*).

O Tribunal reconheceu que, em determinadas circunstancias, a condigdo relativa ao controlo exercido pela entidade
adjudicante pode ser cumprida sempre que essa entidade detiver apenas 0,25 % do capital social de uma empresa
publica (*)). O controlo conjunto andlogo ¢ possivel, mesmo que a percentagem de participacdo seja muito reduzida,
desde que os direitos associados a essa participagdo sejam suficientes para os acionistas exercerem conjuntamente um
controlo efetivo (**).

Quando a autoridade de gestdo, o organismo intermedidrio ou o organismo de execu¢do de um fundo de fundos, que
seja também uma entidade adjudicante, participa no 6rgdo de tomada de decisdo de uma entidade conjuntamente detida
e controlada por vérios proprietdrios publicos, é necessdrio avaliar se existe um controlo andlogo conjunto sobre
a entidade.

3.5.1.3. Condicdo relacionada com a parte fundamental das atividades da entidade realizadas para
a autoridade (ou autoridades) publica(s) que exercem o controlo.

A entidade deve executar a parte fundamental das suas atividades para a entidade ou entidades adjudicantes que exercem
o controlo, ou seja, no exercicio das fungdes que lhe sdo confiadas pela entidade adjudicante que exerce o controlo ou
por outras pessoas coletivas controladas por essa entidade adjudicante, independentemente do beneficidrio da execucdo
do contrato. O Tribunal de Justica ndo estabeleceu, até a data, uma percentagem suscetivel de constituir a parte funda-
mental da atividade de uma entidade (*°).

No caso de a autoridade de gestdo ndo ser o Unico proprietdrio e supervisor da entidade, a condi¢do de que a entidade
realize a parte fundamental das suas atividades para a entidade ou entidades adjudicantes que exercem o controlo
¢ cumprida mesmo que, no momento da adjudicacio do contrato, a entidade interna ndo esteja especificamente
a efetuar tarefas confiadas pela autoridade de gestio, mas sempre que a parte fundamental da atividade dessa entidade
consista em tarefas confiadas pelas outras entidades que exercem o controlo.

Conclusio:

A autoridade de gestdo, o organismo intermedidrio ou o organismo de execugio de um fundo de fundos, que seja tam-
bém uma entidade adjudicante, pode, por conseguinte, ao abrigo das condi¢des atrds referidas, confiar acdes de execu-
¢do dos instrumentos financeiros a entidades 100 % publicas (por exemplo, um banco de desenvolvimento) sobre as
quais exer¢a um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus proprios servigos, desde que essa entidade realize uma
parte fundamental das suas atividades para a entidade ou entidades adjudicantes que exercem o controlo. A selecio dos
intermedidrios financeiros por entidades internas deve respeitar as regras e os principios de adjudica¢io de contratos
publicos, desde que as entidades internas sejam, elas proprias, entidades adjudicantes.

3.5.2.  Condigbes de adjudicagio de entidades internas apds a transposigio da Diretiva 2014/24/UE (artigo 12.° da
Diretiva 2014/24/UE da Comissdo) ou apds 18 de abril de 2016

Em conformidade com o artigo 12.° da Diretiva 2014/24/UE, uma entidade adjudicante pode celebrar um contrato
publico com uma pessoa coletiva controlada, desde que sejam satisfeitas as trés condigdes cumulativas seguintes.

(**) Processo C-324/07 Coditel Brabant SA/Commune d'Uccle, Région de Bruxelles-Capitale, n.° 54.

(*') Processo C-458/03 Parking Brixen, n.c 69, ¢ Processo C-340/04 Carbotermo, n.° 39. No contexto do caso em apreco, o TJE considerou
que o controlo ndo é andlogo ao exercido por uma entidade adjudicante em relacdo aos seus préprios servicos quando os estatutos
de uma empresa ndo reservam a entidade adjudicante qualquer controlo ou quaisquer poderes especificos de voto para restringir
a liberdade de acdo conferida a um conselho de administracdo, cujo modelo prefigura competéncias tdo amplas quanto possivel para
a gestdo ordindria e extraordindria da empresa, e quando a influéncia da entidade adjudicante sobre a entidade interna é exercida atra-
vés de uma empresa-mde. Isto porque a interven¢do de um organismo intermedidrio pode, em funcdo das circunstancias do caso,
enfraquecer o controlo eventualmente exercido pela entidade adjudicante sobre uma sociedade por agdes devido ao simples facto de
que detém uma participagdo nessa empresa.

(*) Processo C-324/07 Coditel Brabant SA/Commune d'Uccle, Région de Bruxelles-Capitale, n.° 54.

(**) Processo C-295/05 Asemfo, n.%s 56 a 61.

(**) Processo C-182/11 Econord SpA/Comune di Cagno, n.° 33.

(*) Note-se, no entanto, que o Tribunal de Justica aceitou uma percentagem de 90 % (ver processo C-295/05, Asemfo, n.c 63).
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3.5.2.1. A condigdo relativa a propriedade da entidade interna

Nio devera existir participacdo direta de capital privado na pessoa coletiva controlada, com excecdo das formas de par-
ticipagdo de capital privado sem controlo e sem bloqueio exigidas pelas disposi¢des legislativas nacionais, em conformi-
dade com os Tratados, e que ndo exercem influéncia decisiva na pessoa coletiva controlada.

Em conformidade com os Tratados, uma participagdo de capital privado sem controlo e sem bloqueio refere-se a uma
participagdo privada resultante de um procedimento transparente e ndo discriminatério (*%), em conformidade com os
principios do Tratado.

Nio € necessdrio que a entidade adjudicante que utiliza os servicos de uma entidade interna detenha agdes dessa enti-
dade, desde que a mesma seja 100 % ptiblica, desde que a entidade controle a entidade interna (sec¢do 3.5.2.2) e desde
que os critérios de atividade (ponto 3.5.2.3) se encontrem preenchidos (*').

3.5.2.2. Condicdes de controlo das entidades adjudicantes sobre a entidade interna

A entidade adjudicante exerce sobre a pessoa coletiva em causa um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus pro-
prios servicos. Uma vez que codifica os critérios identificados pela jurisprudéncia, o artigo 12., n.o 1, da diretiva esti-
pula que uma entidade adjudicante exerce esse controlo sempre que exerca uma influéncia determinante quer sobre os
objetivos estratégicos, quer sobre as decisdes relevantes da pessoa coletiva controlada. Os indicadores de uma influéncia
determinante da entidade adjudicante sobre os objetivos estratégicos e as decisdes da entidade mencionados no ponto
3.5.1.2 sdo, portanto, relevantes.

Esse controlo pode também ser exercido por uma outra pessoa coletiva que seja, ela propria, controlada do mesmo
modo pela entidade adjudicante (artigo 12.°, n.° 1), ou controlada conjuntamente, desde que as condi¢des estabelecidas
no artigo 12.0, n.° 3, da diretiva sejam preenchidos (**).

Exceto em casos de controlo conjunto, é possivel adjudicar contratos publicos por ajuste direto quando uma pessoa
coletiva controlada que é uma entidade adjudicante adjudica um contrato a entidade adjudicante que a controla, ou
a outra pessoa coletiva controlada pela mesma entidade adjudicante, desde que ndo haja participagio direta de capital
privado na pessoa coletiva a qual o contrato publico é adjudicado, com excecio das formas de participacdo de capital
privado sem poderes de controlo e sem bloqueio exigidas pelas disposicdes legislativas nacionais em conformidade com
os Tratados, e que ndo exercem influéncia decisiva na pessoa coletiva controlada (ver artigo 12.°, n.° 2, da Diretiva).

3.5.2.3. Condicdes das atividades realizadas para as entidades adjudicantes que exercem o controlo

A pessoa coletiva controlada deve efetuar mais de 80 % das suas atividades no exercicio das fungdes que lhe sdo confia-
das pela entidade adjudicante que exerce o controlo ou por outras pessoas coletivas geridas por essa entidade adjudi-
cante, independentemente do beneficidrio da execugdo do contrato. De acordo com o artigo 12.°, n° 5, da
Diretiva 2014/24/UE, e com vista a determinagdo da percentagem de atividades, devem ser tidos em consideragio
o volume de negécios total médio ou uma medida alternativa adequada baseada em atividades, tais como os custos
incorridos pela pessoa coletiva ou entidade adjudicante relevante no que diz respeito aos servigos, fornecimentos e obras
realizados nos trés anos anteriores a adjudicagio do contrato.

Se, devido a data de criacdo ou de inicio de atividade da pessoa coletiva ou da entidade adjudicante em causa, ou devido
a reorganizacdo das suas atividades, o volume de negécios ou a medida alternativa adequada baseada em atividades ndo
estiverem disponiveis para os trés anos anteriores ou ji ndo forem relevantes, basta mostrar que a medigdo da atividade
¢ credivel, nomeadamente através de projecdes de atividades.

(*) Ver Processo C-64/08, Engelmann, n.° 50, e Processo C-25/14, UNIS, n.° 39, a recordar que, embora a obrigacdo de transparéncia nio
exija necessariamente um convite a apresentagio de propostas, exige um grau de publicidade suficiente para permitir, por um lado,
a abertura a concorréncia e, por outro, a revisio da imparcialidade do processo de adjudicacio.
E dificil conceber uma conjuntura em que uma entidade adjudicante tenha controlo efetivo sobre uma entidade interna sem deter,
ainda que parcialmente, essa entidade.
Nos termos do artigo 12.°, n.° 3, da Diretiva 2014/24/UE, o controlo conjunto exige as seguintes condi¢des:
i) os 6rgdos de decisdo da pessoa coletiva controlada sdo compostos por representantes de todas as entidades adjudicantes parti-
cipantes. Vdrias ou todas as entidades adjudicantes participantes podem fazer-se representar por representantes individuais;
i) essas entidades adjudicantes podem exercer conjuntamente uma influéncia determinante sobre os objetivos estratégicos e as
decisdes relevantes da pessoa coletiva controlada; e
iii) a pessoa coletiva controlada nido visa quaisquer interesses contrarios aos interesses das entidades adjudicantes que a controlam.
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Os Estados-Membros podem utilizar qualquer um dos métodos. Quando se utilizar o método relativo ao volume de
negoécios total médio, o volume de negécios deve ter em conta todas as atividades da entidade (por exemplo, banco de
desenvolvimento/fomento), sendo que mais de 80 % dessas atividades devem ser geradas pelas tarefas confiadas a enti-
dade pela entidade adjudicante que exerce o controlo ou por outras pessoas coletivas controladas por essa entidade
adjudicante.

Sempre que uma autoridade de gestdo ou um organismo intermedidrio nomeie uma entidade interna como o organismo
de execu¢do de um fundo de fundos, e sempre que essa entidade for uma entidade adjudicante ao abrigo da Diretiva
«Contratos Piiblicos» aplicdvel, a entidade deve respeitar as regras e os principios de adjudicacio de contratos publicos
aquando da selecio dos intermedidrios financeiros. Além disso, em conformidade com o artigo 7.2, n.° 3, do Regula-
mento Delegado, a selecdo deve respeitar os requisitos especificos estabelecidos nessa disposicdo (ver ponto 3.7 abaixo).

As instituicdes financeiras de um Estado-Membro que visem o interesse publico sob o controlo de uma autoridade
publica mencionada no artigo 38.2, n.° 4, alinea b), subalinea ii), do RDC podem ser confiadas a¢des de execucio dos
instrumentos financeiros, quando estiverem preenchidas as condi¢des acima referidas.

Conclusio:

Uma autoridade de gestdo, um organismo intermedidrio ou um organismo de execugio de um fundo de fundos, que
seja também uma entidade adjudicante, pode celebrar contratos de execu¢do dos instrumentos financeiros diretamente
com as entidades internas, desde que os requisitos previstos no artigo 12.° da Diretiva 2014/24UE sejam respeitados.
A selegdo dos intermedidrios financeiros por parte das entidades internas deve respeitar as regras e os principios de
adjudicagdo de contratos ptiblicos, caso as entidades internas sejam, elas proprias, as entidades adjudicantes.

Exemplo 1:

A Regido X detém 100 % de um banco de desenvolvimento regional cuja fungio, tal como definida pelos seus estatutos,
consiste em apoiar o desenvolvimento econdémico na regido.

A Regido X preside ao conselho de supervisio do banco, cuja missdo consiste em fornecer as orientacdes estratégicas
das atividades do banco e votar em matéria or¢amental e de pessoal, bem como votar as nomeacdes dos gestores do
banco.

O banco ¢ livre de tomar, diariamente, decisdes de financiamento, ou seja, de pagar empréstimos e garantias a empresas
da regido que ndo sejam abrangidas pelo ambito do que se considera «significativo». As decisdes importantes (como as
decisdes sobre estratégias de concessdo de empréstimos, pessoal, orgamento) estdo sujeitas a influéncia determinante da
entidade adjudicante que exerce o controlo.

Decorre desse mesmo regime que a Regido X exerce sobre o banco um controlo andlogo ao exercido sobre os seus
proprios servigos.

A Regido X deseja confiar ao banco de desenvolvimento regional fun¢des de execucdo de um instrumento financeiro.

Uma vez que a regido controla efetivamente o banco que detém na integra, e uma vez que o banco nio dispde de uma
atividade comercial que ndo as tarefas realizadas pela Regido X, existe uma relagdo interna entre a Regido X e o banco
que permite a Regido X confiar a¢des de execugdo do instrumento financeiro ao banco, desde que este cumpra os requi-
sitos do artigo 7.° do Regulamento Delegado.

Exemplo 2:

A Regido X detém 1% de um banco de desenvolvimento nacional cuja funcdo, definida por lei, consiste em apoiar
o desenvolvimento econémico do Estado-Membro.

A Regido X ¢ membro do conselho de supervisio do banco. O banco ¢ livre de tomar, diariamente, decisdes de financi-
amento, ou seja, de pagar empréstimos e garantias a empresas da regido que ndo sejam abrangidas pelo dmbito do que
se considera «significativor. No entanto, as decisdes importantes (como as decisdes sobre estratégias de concessdo de
empréstimos, pessoal, or¢amento) estio sujeitas a influéncia determinante da entidade adjudicante que exerce
o controlo. Em fung¢do dos direitos associados a sua qualidade de membro, a Regido X exerce sobre o banco um con-
trolo andlogo ao exercido sobre os seus proprios servigos.

Além das tarefas realizadas para a Regido X, o banco dispde de atividades comerciais que representam 15 % do volume
de negdcios total médio.

Em junho de 2016 (ao abrigo da Diretiva 2014/24/UE), a Regido X deseja confiar ao banco as ac¢des de execucio de um
instrumento financeiro. Uma vez que a Regido X controla efetivamente o banco (ainda que detenha apenas 1 %), e uma
vez que o banco realiza mais de 80 % das suas atividades no exercicio das fungdes que lhe sio confiadas pelos seus
proprietdrios (**) (percentagem calculada com base no volume de negdcios total médio do banco para os trés anos ante-
riores a adjudicagio do contrato), existe uma relacdo interna entre a Regido X e o banco que permite a Regido X confiar
as agoes de execugdo do instrumento financeiro ao banco, desde que este cumpra os requisitos do artigo 7. do Regula-
mento Delegado.

(*) Parte-se do principio, para efeitos do presente exemplo, de que as condi¢des de propriedade de uma entidade interna definidas na
Diretiva 2014/24/UE e acima referidas sdo respeitadas.
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Exemplo 3:

O Estado detém 100 % de um banco de desenvolvimento cuja missdo consiste em apoiar o desenvolvimento econémico
do Estado-Membro.

O Ministério X é membro do conselho de supervisio do banco. O banco ¢é livre de tomar, diariamente, decisdes de
financiamento, ou seja, de pagar empréstimos e garantias a empresas da regido que ndo sejam abrangidas pelo dmbito
do que se considera «significativo». No entanto, as decisdes importantes (como as decisdes sobre estratégias de concessdo
de empréstimos, pessoal, orcamento) estio sujeitas a influéncia determinante da entidade adjudicante que exerce
o controlo e, por conseguinte, o Ministério X exerce sobre o banco um controlo andlogo ao exercido sobre os seus
proprios servigos.

Além das tarefas realizadas para o Ministério X, o banco dispde de atividades comerciais que representam 15 % do
volume de negdcios total médio.

Em junho de 2016 (ao abrigo da Diretiva 2014/24/UE), o Ministério X deseja confiar ao banco as agdes de execugio de
um instrumento financeiro. Uma vez que o Ministério X controla efetivamente o banco, e uma vez que o banco realiza
mais de 80 % das suas atividades no exercicio das fun¢des que lhe sdo confiadas pelos seus proprietrios (**) (percenta-
gem calculada com base no volume de negécios total médio do banco para os trés anos anteriores a adjudicacio do
contrato), existe uma relacdo interna entre o Ministério X e o banco que permite ao Ministério X confiar as a¢des de
execugdo do instrumento financeiro ao banco, desde que este cumpra os requisitos do artigo 7.° do Regulamento
Delegado.

3.6. Cooperacdo interadministrativa (*)

Mais uma vez, o simples facto de ambas as partes num acordo serem autoridades publicas ndo exclui, por si so,
a aplicagdo das regras em matéria de contratagio publica.

Contudo, a aplicacdo das regras de contratagdo publica ndo deverd interferir na liberdade das autoridades ptblicas para
desempenharem as suas missdes de servico publico utilizando os seus proprios recursos, o que inclui a possibilidade de
cooperagio com outras autoridades publicas. Tendo em conta a necessidade de evitar distor¢des da concorréncia em
relagdo aos operadores econdmicos privados, a Diretiva 2014/24/UE veio facultar mais esclarecimentos sobre a coopera-
¢do administrativa.

Neste contexto, a autoridade de gestdo, o organismo intermedirio ou o organismo de execu¢do de um fundo de fundos,
que seja também uma entidade adjudicante, pode ponderar recorrer a cooperacio interadministrativa para confiar agdes
de execugdo de um instrumento financeiro, desde que estejam preenchidas as condi¢des subjacentes a essa
cooperacdo (*¥).

A cooperagio interadministrativa para a execucdo dos instrumentos financeiros pode ser implementada através de um
contrato entre a autoridade de gestdo, o organismo intermedidrio ou o organismo de execugdo de um fundo de fundos,
que seja também uma entidade adjudicante, e uma outra entidade adjudicante que controle uma entidade 100 % publica
capaz de executar os instrumentos financeiros (ou seja, uma entidade interna). Em alternativa, poderd ser celebrado,
diretamente, um acordo de financiamento entre a autoridade de gestdo, o organismo intermedidrio ou o organismo de
execucdo de um fundo de fundos, que seja também uma entidade adjudicante, e a entidade adjudicante de execugio do
instrumento financeiro. O contratofacordo de financiamento deve abranger as modalidades de remuneragdo do orga-
nismo de execu¢do do instrumento financeiro ().

Ao recorrer a cooperagdo interadministrativa, uma autoridade de gestdo, um organismo intermedidrio ou um organismo
de execugdo de um fundo de fundos, que seja também uma entidade adjudicante, deve assegurar o respeito das disposi-
¢oes do artigo 7.%, n.%s 1 e 2, do Regulamento Delegado.

(*) Parte-se do principio, para efeitos do presente exemplo, de que as condi¢des de propriedade de uma entidade interna definidas na
Diretiva 2014/24/UE e acima referidas sdo respeitadas.

(1) Desde que as condigdes de cooperagio administrativa estejam preenchidas, é possivel adjudicar um contrato por ajuste direto as

instituicdes financeiras estabelecidas num Estado-Membro, que visem o interesse publico, sob o controlo de uma autoridade publica

referida no artigo 38.°, n.° 4, alinea b), subalinea ii), do RDC e aos organismos regidos pelo direito ptblico referidos no artigo 38.,

n.° 4, alinea b), subalinea iii), do RDC.

Um Estado-Membro pode igualmente designar um organismo intermedidrio no ambito da cooperacdo administrativa. Assim sendo,

o organismo intermedidrio pode confiar a¢des de execu¢do de um instrumento financeiro através de uma cooperagio administrativa

ou a uma entidade interna do organismo intermedidrio.

(*¥) Em caso de celebragdo de contrato com a entidade interna, o organismo de execuc¢do do instrumento financeiro podera ser pago dire-
tamente pela autoridade de gestdo ou indiretamente, pela autoridade pablica que coopera com a autoridade de gestdo. No Processo
C-480/06 (Comissdo/Alemanha) a Stadtreinigung Hamburg reservou uma capacidade de 120 000 toneladas por ano para quatro
Landkreise por um prego calculado através da mesma férmula para cada uma das partes em causa. O prego foi pago ao operador da
instalagdo, a outra parte no contrato com a Stadtreinigung Hamburg, por intermédio deste dltimo (ver o ponto 5).
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3.6.1.  Condicdes de cooperagdo interadministrativa até a transposigo da Diretiva 2014/24/UE ou até 18 de abril de 2016,
confortme o que ocorrer primeiro

Antes da adogdo da Diretiva 2014/24/UE, as condigdes de celebragdo de contratos (*) entre as autoridades publicas
(cooperacdo interadministrativa) ndo se encontravam estipuladas nas regras dos contratos ptiblicos, sendo antes defini-
das pela jurisprudéncia.

A cooperagio interadministrativa entre autoridades ptiblicas, tendo como objetivo assegurar que uma missdo de servigo
publico que todos tém de realizar é efetuada, é permitida fora do ambito de aplicacdo das regras de adjudicacdo de
contratos publicos (**). As regras de adjudicagdo de contratos publicos ndo sdo apliciveis na medida em que:

— a cooperacdo interadministrativa diz respeito exclusivamente a autoridades publicas, sem a participagdo de um orga-
nismo privado;

— o principio da igualdade de tratamento seja respeitado, de modo a que nenhum prestador de servios privado seja
colocado numa posigdo de vantagem perante os seus concorrentes (**), e

— a execugdo da referida cooperacdo seja regida exclusivamente por consideragdes e requisitos relativos a prossecugio
de objetivos de interesse ptiblico que as autoridades tenham de realizar ().

Néo hé jurisprudéncia relativa & cooperagdo interadministrativa no que respeita a instrumentos financeiros. No entanto,
exemplos noutros dominios podem ilustrar a posi¢do do Tribunal de Justica sobre a cooperacdo ser regida exclusiva-
mente por consideragdes e requisitos relativos a prossecucdo de objetivos de interesse piiblico.

O Tribunal de Justi¢a reconheceu que as autoridades locais procuram assegurar a realizacio de um servico ptiblico no
caso de colaborarem no dominio da eliminacdo de residuos com vista a execucdo das obrigacdes previstas no direito da
Unido aplicavel (*¥).

O Tribunal de Justica analisou igualmente a cooperagdo entre uma universidade e uma empresa publica de direito pri-
vado relativamente a compra de um sistema informatico de gestdo do ensino superior. O Tribunal concluiu que uma
cooperacdo desta natureza ndo se destina a realizacdo de uma missdo de servi¢o ptblico que tanto a universidade, como
a empresa em causa tém de efetuar, uma vez que a dltima ndo foi diretamente atribuida a execugio de uma missdo de
servigo ptiblico (*).

A cooperagdo interadministrativa com vista a execugdo de instrumentos financeiros exige que as autoridades em colabo-
racdo prossigam as suas fun¢des de interesse publico. E esta situacio que se verifica quando todas as atividades da enti-
dade adjudicante/responsdvel pela execugdo sdo efetuadas sob mandato publico atribuido pela legislacio de tal modo
que a execucdo do instrumento financeiro permite que as entidades exercam as funcdes que lhes sdo atribuidas pelo
direito da UE ou nacional, tais como o financiamento de medidas sociais ou a concessdo de financiamentos a tipos
especificos de PME, ou promovam o desenvolvimento econémico ou a investigagdo. A prossecucdo, por parte de uma
autoridade de gestdo (organismo intermedidrio ou organismo de execu¢do de um fundo de fundos que seja também
uma entidade adjudicante), dos objetivos operacionais e das atividades descritas num programa (em vez do apoio
a atividades, como o desenvolvimento de ferramentas informadticas ou o arrendamento de escritorios necessdrios para
acolher o pessoal encarregado da execugdo dos FEEI) pode ser considerada uma funcio de interesse publico. Caso os
mesmos objetivos e atividades sejam aplicados por outras autoridades publicas, poderd haver espaco para a cooperagio
interadministrativa.

A cooperagdo entre as autoridades ptiblicas deve ser regida exclusivamente por considera¢des e requisitos relativos
a prossecugio de objetivos de interesse publico, o que exige uma andlise caso a caso.

A remuneragdo paga pela autoridade de gestdo, pelo organismo intermedidrio ou pelo organismo de execugdo de um
fundo de fundos, que seja também uma entidade adjudicante no 4mbito da execu¢do do instrumento financeiro, ao
organismo de execugio do instrumento financeiro deve ser equivalente a remuneragio paga pelas outras autoridades
publicas que utilizam os servicos do organismo de execugdo do instrumento financeiro no dmbito dos mesmos tipos de
produtos financeiros prestados aos mesmos tipos de beneficidrios, sob reserva das disposi¢des regulamentares aplicéveis
em matéria de despesas de gestdo e encargos (ver, nomeadamente, os artigos 12.° ¢ 13.° do Regulamento Delegado).

(**) Nao existe qualquer requisito formal ao abrigo do direito da Unido aplicdvel ao contrato.

(*) Processo C-480/06, Comissdo/Alemanha, n.os 37 e 44 a 47, e Processo C-159/11 ASL Lecce, n.s 35 a 37.

(*) Sempre que as autoridades publicas ndo consigam assegurar a totalidade dos servios prestados por uma cooperagio administrativa
e tenham de adjudicar um contrato a uma entidade privada para a parte restante, tal deve ser efetuado através de concurso piiblico,
sempre que aplicavel, a fim de assegurar a igualdade de tratamento.

(*) Processo C-480/06, Comissdo/Alemanha, n.os 44 a 47.

(*) Processo C-480/06, Comissdo/Alemanha, n.° 37.

(*) Processo C-15[13 Technische Universitat Hamburg-Harburg, Hochschul-Informations System GmbH/Datenlotsen Informationssysteme GmbH,
n.%s 16 e 35.
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Conclusio:

Até a Diretiva 2014/24[UE ser transposta ou até 18 de abril de 2016, conforme o que ocorrer primeiro, uma autori-
dade de gestdo, um organismo intermedidrio ou um organismo de execu¢do de um fundo de fundos, que seja também
uma entidade adjudicante, pode, sob reserva das condi¢es estabelecidas na jurisprudéncia, celebrar acordos de coopera-
¢do interadministrativa com uma autoridade ptblica que possa ser incumbida da execucdo de instrumentos financeiros.

3.6.2.  Condigbes de cooperagio interadministrativa apds a transposigio da Diretiva 2014/24/UE ou depois de 18 de abril de
2016

Nos termos do artigo 12.°, n.° 4, da Diretiva 2014/24/UE, os contratos celebrados exclusivamente entre duas ou mais
entidades adjudicantes ndo é abrangido pelo ambito de aplicacdo da diretiva quando estiverem preenchidas as seguintes
trés condicoes:

i) O contrato estabelece ou executa uma cooperacdo entre as entidades adjudicantes participantes, a fim de assegurar
que os servicos publicos que lhes cabe executar sejam prestados com o propésito de alcancar os objetivos que tém
em comum. Tal como indicado no ponto 3.6.1, a prossecugdo, por parte de uma autoridade de gestio, um orga-
nismo intermedidrio ou um organismo de execugdo de um fundo de fundos, que seja também uma entidade adjudi-
cante, dos objetivos operacionais e das atividades descritas num programa (em vez do apoio a atividades, como
o desenvolvimento de ferramentas informdticas ou o arrendamento de escritérios necessdrios para acolher o pessoal
encarregado da execucio dos FEEI) pode ser considerada uma fungdo de interesse publico.

ii) A execucdo da referida cooperagdo é regida exclusivamente por consideracdes relativas ao interesse ptiblico (ver as
implicagdes explicitadas no ponto 3.6.1, em termos de remuneracio).

iii) As entidades adjudicantes participantes exercem no mercado livre menos de 20 % das atividades abrangidas pela
cooperagdo. Por conseguinte, a limitagdo ndo € aplicdvel a atividade no mercado fora do ambito da cooperagio.

No ambito da dltima condi¢do, que prevé uma limitagdo estrita das atividades no mercado fora do dambito da coopera-
¢do, as entidades adjudicantes participantes devem realizar menos de 20 % das atividades em causa através da coopera-
¢do no dominio do mercado livre.

Se as partes da cooperacdo interadministrativa ndo exercerem atividades econémicas ou qualquer tipo de concorréncia
com outros intervenientes no mercado, a condi¢do estipulada no artigo 12.°, n.° 4, alinea c), encontra-se preenchida,
visto que nenhuma atividade é efetuada num mercado aberto.

De acordo com o artigo 12.°, n.° 5, da Diretiva 2014/24/UE, e com vista & determinagdo da percentagem de atividades,
devem ser tidos em consideragdo o volume de negdcios total médio ou uma medida alternativa adequada baseada em
atividades, tais como os custos incorridos pela pessoa coletiva ou entidade adjudicante relevante no que diz respeito aos
servicos, fornecimentos e obras realizados nos trés anos anteriores a adjudicagdo do contrato. Por defini¢do, este cilculo
ndo abrange as atividades recém-realizadas no ambito da cooperacio, ou seja, as atividades realizadas por uma entidade
diferente de uma das entidades adjudicantes participantes antes da cooperagdo.

Se, devido a data de criacdo ou de inicio de atividade da pessoa coletiva ou da entidade adjudicante em causa, ou devido
a reorganizacdo das suas atividades, o volume de negécios ou a medida alternativa adequada baseada em atividades ndo
estiverem disponiveis para os trés anos anteriores ou jd ndo forem relevantes, serd suficiente mostrar que a medigdo da
atividade é credivel, nomeadamente através de projecdes de atividades.

O leque de acordos contratuais acima descrito, na secgdo 3.6.1, estd igualmente disponivel (*°),
Conclusio:

Apbs a transposi¢do da Diretiva 2014/24/UE ou ap6s 18 de abril de 2016, uma autoridade de gestio, um organismo
intermedidrio ou um organismo de execugio de um fundo de fundos, que seja também uma entidade adjudicante,
poderd ser capaz de celebrar acordos de cooperacio interadministrativa, sob reserva das condi¢des estabelecidas na dire-
tiva, com outras entidades adjudicantes que possam ser incumbidas da execucdo de instrumentos financeiros. O leque de
acordos contratuais acima descrito, na sec¢do 3.6.1, estd igualmente disponivel.

(*") Ou seja, contratos por ajuste direto entre a autoridade de gestdo, o organismo intermedidrio ou o organismo de execu¢do de um
fundo de fundos, que seja também uma entidade adjudicante, e uma outra entidade adjudicante que controle uma entidade 100 %
publica capaz de executar os instrumentos financeiros (ou seja, uma entidade interna) e contratos por ajuste direto entre a autoridade
de gestdo, o organismo intermedidrio ou o organismo de execugdo de um fundo de fundos que seja uma entidade adjudicante
e a entidade adjudicante de execucdo do instrumento financeiro.
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Exemplo:

O Ministério da Economia controla 100 % de um banco de desenvolvimento ptiblico cuja fungdo, tal como definido por
lei, consiste na concessdo de empréstimos e garantias as PME, a fim de apoiar a inovagdo em todo o territério do pais.

A Regido Y implementa um programa que visa apoiar a inovag¢do na regido. Ndo controla, nem a titulo individual, nem
em conjunto, o banco de desenvolvimento nacional. Por conseguinte, ndo existe entre ambos qualquer relagdo interna.

A cooperagio interadministrativa poderd ser possivel se as condi¢des para essa cooperacio se verificarem:

1. O contrato de cooperagdo celebrado entre o Ministério da Economia e a Regido Y, ou entre o banco de desenvolvi-
mento e a Regido Y, deve ter por objetivo garantir que os servi¢os ptiblicos que o ministério e a Regido Y tém de
prestar sdo fornecidos com vista a alcangar os objetivos que ambos tém em comum. No que diz respeito a Regido Y,
é suficiente que o apoio a inovagdo na regido seja um dos objetivos visados pelo programa.

2. A implementacdo da cooperagdo rege-se unicamente por considera¢des de interesse publico. Em especial, a remune-
ragdo do servigo deve ser fornecida a regido em condi¢des idénticas aquelas em que é fornecida ao ministério. Se os
produtos financeiros que a regido solicita que o banco implemente sio ja fornecidos pelo banco ao ministério,
o banco estd a cobrar a regido os mesmos custos e encargos pela execucdo de um instrumento financeiro que for-
nece esses produtos. Se os produtos financeiros que a regido solicita que o banco implemente ndo forem assegurados
pelo banco, o banco de desenvolvimento nacional aceita cobrar a regido os mesmos custos e encargos que cobraria
ao ministério.

3. As entidades adjudicantes participantes devem exercer no mercado livre menos de 20 % das atividades abrangidas
pela cooperagdo. O banco de desenvolvimento nacional ndo prevé o financiamento em causa por parte da coopera-
¢do (ou seja, o tipo de produto financeiro prestado a um determinado tipo de beneficidrios de um determinado
sector, por exemplo, capital proprio para a inovagdo que vise «start-ups») no mercado livre para mais de 20 % do seu
volume de negdcios total médio nos trés anos anteriores ao da adjudicagio do contrato.

Caso o banco de desenvolvimento nacional satisfaca os requisitos do artigo 7.° do Regulamento Delegado, a Regido
Y pode adjudicar um contrato a esse banco e assinar o contrato diretamente com o banco.

3.7. Requisitos do artigo 7.° do Regulamento Delegado

O artigo 7.° do Regulamento Delegado define os critérios a aplicar pela autoridade de gestdo aquando da selecio dos
organismos de execu¢do de instrumentos financeiros. As disposicdes do artigo 7.2, n.%s 1 e 2, aplicam-se a selecdo dos
organismos de execugdo de instrumentos financeiros (com excecdo da selecio do BEI e do FEI), independentemente do
montante do contrato e do processo de sele¢do das entidades em causa (concurso publico, procedimento por negocia-
¢do, procedimento de concurso, adjudicagdo por ajuste direto). O disposto no artigo 7.0, n.o 3, do Regulamento Dele-
gado aplica-se a selegdo dos intermediarios financeiros pelos organismos de execugdo de um fundo de fundos.

Recordando os principios da transparéncia e da ndo discriminagio estabelecidos no Tratado, o artigo 7.9, n.° 2, do
Regulamento Delegado estabelece que o processo de selecdo deve ser transparente e deve assentar em motivos objetivos,
ndo dando origem a conflitos de interesses.

Quando as a¢des de execugdo dos instrumentos financeiros sdo atribuidas a um terceiro, em conformidade com um dos
procedimentos de adjudicagdo de contratos previstos na diretiva «Contratos Publicos», tendo em conta o artigo 7.° do
Regulamento Delegado, esse terceiro deve introduzir, pelo menos, os critérios de selecdo, os critérios de adjudicacdo e os
elementos do caderno de encargos a seguir enumerados nos pontos 3.7.1 a 3.7.3. Para além desta situacdo, isto ¢, em
caso de adjudicacdo de um contrato por ajuste direto, os critérios de selecdo referidos no artigo 7.2 do Regulamento
Delegado devem ser aplicados, mas ndo como critérios de selecdo, critérios de adjudicagio e elementos indicados no
caderno de encargos.

3.7.1.  Critérios de selecdo

Os critérios definidos no artigo 7.0, n.o 1, alineas a) a f), e no artigo 7.2, n.° 2, primeiro pardgrafo, do Regulamento
Delegado estdo relacionados com a capacidade juridica, financeira, econdmica e organizacional do organismo ao qual
serdo confiadas agdes de execucdo do instrumento financeiro. O seguinte conjunto minimo de critérios de selecio deve,
pois, ser aplicado.

3.7.1.1. Capacidade juridica

A capacidade juridica do organismo encarregado deve ser verificada a fim de garantir que o organismo selecionado estd
autorizado a realizar as acdes de execucdo do instrumento financeiro ao abrigo da legislacio nacional e do direito da
Unido Europeia. O processo de seleio deve, por conseguinte, verificar o direito que assiste ao organismo encarregado
de desempenhar as a¢des de execucdo ao abrigo da legislagdo nacional e da Unido (artigo 7., n.° 1, alinea a), do Regula-
mento Delegado).
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3.7.1.2. Capacidade econémica e financeira

O organismo encarregado das agdes de execucdo dos instrumentos financeiros deve dispor de capacidade econémica
e financeira para realizar esse trabalho. Por conseguinte, o processo de selecdo deve garantir que a viabilidade econémica
e financeira do organismo encarregado é adequada (artigo 7., n.° 1, alinea b), do Regulamento Delegado). Essa adequa-
¢do deve ser verificagdo através do confronto com o tipo de tarefas a confiar ao organismo e as suas modalidades de
execucdo, incluindo a sua duracio.

3.7.1.3. Capacidade organizacional

O organismo encarregado das a¢des de execugdo dos instrumentos financeiros deve ter capacidade organizacional para
executar um instrumento financeiro no contexto da execu¢do do programa, ou seja:

— capacidade adequada para executar o instrumento financeiro, incluindo uma estrutura organizacional e um quadro
de governacdo que proporcionem as necessdrias garantias a autoridade de gestdo (artigo 7.°, n.°o 1, alinea c), do
Regulamento Delegado). A autoridade de gestdo deve avaliar até que ponto é bem gerido e controlado o sistema em
vigor no organismo a que serdo atribuidas as a¢des de execucdo. O sistema instaurado deve abranger aspetos como:
o planeamento, a preparacdo, a comunicagdo e o acompanhamento dos progressos em comparagio com os objeti-

vos, a gestdo do risco e os controlos de gestdo;

— um sistema de controlo interno eficaz e eficiente (artigo 7.2, n.o 1, alinea d), do Regulamento Delegado). Um sistema
de controlo interno eficaz e eficiente deverd garantir que o organismo encarregado da execugdo do instrumento
financeiro dispde de um ambiente de controlo adequado e respeita os procedimentos vigentes em matéria de execu-
¢do, medigdo, acompanhamento e atenuagio dos riscos;

— a utilizagdo de um sistema de contas anuais que fornega informagdes rigorosas, completas e fidveis, em tempo opor-
tuno (artigo 7.2, n.° 1, alinea ¢), do Regulamento Delegado).

3.7.1.4. Experiéncia

A fim de garantir a selecio dos organismos mais adequados para uma execucdo eficiente dos instrumentos financeiros,
a autoridade de gestdo deve ter em devida conta, em geral, a experiéncia do organismo encarregado da execugdo de um
instrumento financeiro em relagdo a execu¢do de instrumentos financeiros semelhantes (nio necessariamente com fun-
dos da UE), bem como, em particular, os conhecimentos especializados e a experiéncia dos membros da equipa pro-
posta (artigo 7., n.° 2, do Regulamento Delegado). Este requisito ndo impede a designagio de uma entidade
recém-criada, sob reserva da avaliagdo da experiéncia dos membros da equipa. A avaliagdo da experiéncia dos membros
da equipa consiste, normalmente, num critério de adjudicagdo, uma vez que é relevante no que respeita a proposta
(@ fim de avaliar quem ird trabalhar no 4mbito da prestacio dos servicos propostos), e ndo no que respeita ao
proponente.

3.7.2.  Critérios de adjudicacio

O segundo conjunto de critérios definidos no artigo 7.9, n.° 2, alineas a) a f), do Regulamento Delegado estd relacionado
com o objeto do contrato relativo a execucdo do instrumento financeiro. O conjunto minimo de critérios de adjudica-
cdo a seguir enumerados deve, pois, ser aplicado. A utilizacdo de uma metodologia baseada apenas no custo ou no
custo mais baixo (ou seja, no contexto das taxas de gestdo dos instrumentos financeiros ou dos custos de gestdo apenas)
para avaliar as propostas apresentadas pelos organismos de execucdo dos instrumentos financeiros nio permitiria as
autoridades de gestdo aplicar a totalidade do conjunto minimo de critérios de avaliacio. Em consequéncia, as autorida-
des de gestdo que selecionam os organismos de execucdo dos instrumentos financeiros devem aplicar a metodologia
economicamente mais vantajosa para avaliar as propostas.

3.7.2.1. Metodologia de investimento

A autoridade de gestdo tem de avaliar as ofertas com base na metodologia de investimento proposta nas ofertas dos
proponentes no que respeita a sele¢do dos intermedidrios financeiros ou aos beneficidrios finais, conforme o caso, nos
termos e condi¢des aplicados em relagio ao apoio concedido aos beneficidrios finais, incluindo a fixacdo de pregos, bem
como, sempre que o organismo de execugdo do instrumento financeiro afete os seus proprios recursos financeiros ao
instrumento financeiro ou partilhe o risco, com base nas medidas propostas para alinhar os interesses e atenuar eventu-
ais conflitos de interesses.

— solidez e credibilidade da metodologia de identificagdo e apreciagio dos intermedidrios financeiros ou dos beneficid-
rios finais, conforme o caso (artigo 7.°, n.° 2, alinea a), do Regulamento Delegado).

— termos e condi¢des aplicdveis ao apoio concedido aos beneficidrios finais, incluindo pregos (artigo 7.2, n.° 2, alinea
¢), do Regulamento Delegado). A fixacdo de pregos deverd abranger o leque de precos dos diferentes tipos de servi-
cos e beneficios adicionais oferecidos em comparagdo a uma transagdo comercial normal (por exemplo, reducdo das
garantias, facilidades de amortizagdo em caso de dificuldades de reembolso, possibilidade ou ndo de prestagio de
consultoria técnica efou financeira em dominios especificos para projetos complexos, etc.). Sempre que o preco ndo
seja pré-estabelecido pelo prestador de servigos em relagio a um determinado tipo de servico, o método de célculo
do preco, ou de uma estimativa suficientemente pormenorizada, deve ser previsto e comunicado.
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Os termos e condi¢des poderdo assumir a forma de um guia explicativo para ajudar os beneficidrios finais a compre-
enderem o modo como devem apresentar os seus pedidos de investimento, os tipos de servigos que devem ser pres-
tados, bem como o tipo de remuneragdo abrangido pelo contrato.

— nos casos em que o organismo de execugdo dote o instrumento financeiro com recursos financeiros proprios ou
assuma alguma outra forma de partilha de risco, sdo propostas medidas que visam alinhar os interesses e atenuar os
conflitos de interesses (artigo 7.2, n.° 2, alinea f), do Regulamento Delegado). Uma medida eficaz de alinhamento dos
interesses dos investidores consistiria no estabelecimento de uma estrutura apropriada de partilha de lucros e de
riscos em relacdo aos recursos financeiros objeto de investimento pelo organismo (*!).

3.7.2.2. Capacidade de mobilizagdo de recursos adicionais (*)

A fim de assegurar o nivel mais elevado possivel de efeito de alavanca em relagdo a um determinado instrumento finan-
ceiro, um dos critérios a aplicar na sele¢do do organismo encarregado da execu¢do de um instrumento financeiro
¢ a sua capacidade de mobilizagdo de recursos para investir nos destinatdrios finais, em complemento das contribui¢des
do programa (artigo 7., n.° 2, alinea d), do Regulamento Delegado). As propostas devem, por conseguinte, ser avaliadas
com base na capacidade do organismo para realizar investimentos adicionais.

3.7.2.3. Aumento do nivel da atividade de investimento (**)

A fim de assegurar o valor acrescentado da interven¢do dos FEEL, um dos critérios a aplicar na selecio do organismo
encarregado da execu¢do de um instrumento financeiro consiste na avaliacdo da sua capacidade para demonstrar que
a execuc¢do do instrumento financeiro ird aumentar o atual nivel de atividade do organismo (artigo 7.2, n.° 2, alinea e),
do Regulamento Delegado).

3.7.2.4. Nivel dos custos e das taxas de gestdo

Um dos critérios a aplicar na selecio da proposta do organismo de execugdo de um instrumento financeiro é o nivel
dos custos e das taxas de gestdo, que constituem o «prego» dos servicos prestados a autoridade de gestdo. A metodologia
proposta para o seu cdlculo deve ser tomada em consideracio.

3.7.3.  Elementos do caderno de encargos

Recomenda-se a introdugio, no caderno de encargos, das condi¢bes com que os proponentes tém de concordar.
A referida introdugdo no caderno de encargos ndo ¢ a tnica forma de garantir o cumprimento dessas condi¢des, mas
assegura, a montante, que os potenciais proponentes tomaram conhecimento das mesmas.

A fim de assegurar a verificagdo da conformidade dos procedimentos estabelecidos e aplicados pelo organismo encarre-
gado da execucdo do instrumento financeiro com as regras aplicdveis, o organismo deve aceitar ser auditado pelas enti-
dades de auditoria do Estado-Membro, da Comissdo e do Tribunal de Contas Europeu (artigo 7.2, n.° 1, alinea f), do
Regulamento Delegado). A fim de garantir que o organismo aceita ser objeto de auditoria, recomenda-se que esta condi-
¢do seja indicada no caderno de encargos do concurso e no acordo de financiamento pertinente (*¥). A fim de assegurar
o cumprimento do artigo 38., n.° 4, do RDC, recomenda-se igualmente que o caderno de encargos indique que
o organismo de execu¢do de um instrumento financeiro ndo deve estar estabelecido nem deve manter rela¢des comerci-
ais com entidades sediadas em territérios cujas jurisdicdes ndo cooperam com a Unido no que toca a aplicacio das
normas fiscais internacionalmente acordadas, devendo transpor esses requisitos nos seus contratos com os intermedid-
rios financeiros selecionados.

4, Ligacdes de referéncia

SEC(2011) 1169 final, DOCUMENTO DE TRABALHO DOS SERVICOS DA COMISSAO relativo a aplicacdo da regula-
mentagdo da UE em matéria de contratos publicos as rela¢des entre entidades adjudicantes (cooperagdo no interior do
sector publico)

(*) Ver nota de orientagdo sobre remuneragio preferencial EGESIF_15-0030-00

(*») O requisito de que os proponentes demonstrem a sua capacidade de mobilizagdo de recursos adicionais pode, alternativamente, ser

um dos critérios de selecdo, caso a entidade adjudicante pretenda avaliar se o adjudicatdrio mobilizou recursos adicionais no passado

e ndo em relagdo ao instrumento financeiro objeto de concurso.

O requisito de que os proponentes demonstrem o aumento do nivel da atividade de investimento pode, alternativamente, ser um dos

critérios de selecdo, caso a entidade adjudicante pretenda avaliar se o adjudicatdrio se encontra em condi¢des de fornecer atividades

de investimento adicionais.

(**) Note-se que, no que diz respeito ao BEI (ou seja, ao BEI e ao FEI, nos termos do artigo 2.°, n.° 23, do RDC), de acordo com
o artigo 9.°, n.° 3, do Regulamento Delegado, a autoridade de gestdo deve mandatar uma empresa que atue no dmbito de um quadro
comum estabelecido pela Comissdo para a realizagdo de auditorias. No que respeita aos organismos de execugdo de instrumentos
financeiros diferentes do BEI, as autoridades de auditoria podem realizar diretamente as auditorias ou mandatar empresas externas.
Neste altimo caso, terdo de selecionar as referidas empresas de acordo com as regras e os principios de adjudicagdo de contratos
publicos.

(53

-
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http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/public_public_cooperation/sec2011_1169_pt.pdf
Diretiva 2004/18/CE
Diretiva 2014/24/UE

Nota de orienta¢do sobre remuneragdo preferencial EGESIF_15-0030-00


http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/public_public_cooperation/sec2011_1169_pt.pdf
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