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Tribunal de Contas

ACORDAO N° 5 /2014 — 22.ABR — 12 S/PL

Recurso Ordinario n® 12/2013-R
Processo n° 100/2013

Acordam os Juizes do Tribunal de Contas, em Plenério da 1.2 Secg¢ao:

| -RELATORIO

1. A Céamara Municipal de Guimardes (doravante designada por Camara Municipal
ou CMG), tendo sido notificada do Acdrddo n.° 18/2013, de 1 de julho — 1.2
Sec¢do/SS, que recusou o visto ao protocolo de colaboracdo celebrado em 14 de
janeiro de 2013 com a cooperativa “A Oficina”- Centro de Artes e Mesteres de
Guimardes CIPRL (doravante designada por “A Oficina” ou Cooperativa) veio
dele interpor recurso.

2. O protocolo visava ceder a Cooperativa o direito de uso e exploracao da totalidade
dos imoveis da propriedade do Municipio de Guimardes (doravante designado por
Municipio) destinados a instalacdo e ao funcionamento do Centro Cultural Vila
Flor e da Plataforma das Artes e da Criatividade, durante o ano de 2013 e
financiar a atividade a desenvolver pela Cooperativa no montante de € 3000
000,00, no mesmo periodo.

3. A recusa do visto fundou-se nas alineas a), b) e ¢) do n° 3 do artigo 44° da Lei de
Organizacéo e Processo do Tribunal de Contas (LOPTC: Lei n° 98/97, de 26 de
agosto, com as alteracgdes introduzidas pelas Leis n° 87-B/98, de 31 de dezembro,
1/2001, de 4 de janeiro, 55-B/2004, de 30 de dezembro, 48/2006, de 29 de agosto,
35/2007, de 13 de agosto, 3-B/2010, de 28 de abril, 61/2011, de 7 de dezembro e
2/2012, de 6 de janeiro), pelas seguintes razdes:

a) Sendo a “A Oficina” uma cooperativa de que o Municipio de Guimardes é
socio com uma influéncia dominante, esta sujeita ao regime estabelecido pela
Lei n° 50/2012, de 31 de agosto (Regime Juridico da Atividade Empresarial
Local — RJAEL);

b) Face ao disposto no artigo 70° do RJAEL, deviam os estatutos da cooperativa
ter sido adequados aquele regime, no prazo de seis meses apos a sua entrada
em vigor, sob pena da sua dissolugdo ou alienagdo da participacdo, ndo tendo
ocorrido tal adequacgéo nem alienacéo;

c) Sendo o protocolo em causa um contrato publico de aquisicdo de servigos
celebrado por uma autarquia, face ao valor do mesmo, deveria ter sido
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precedido de concurso puablico ou de concurso limitado por prévia
qualificagdo, preservando-se assim a defesa do principio da concorréncia;

d) Na&o o tendo sido, hd uma omissdo de um elemento essencial da adjudicacéo o
que determina a respetiva nulidade, nos termos do artigo 133° n.° 1 do Cdédigo
de Procedimento Administrativo.

4. A CMG, na sua peticdo, que aqui se da como integralmente reproduzida, requer

que se dé

provimento ao recurso e se revogue a decisdo recorrida, formulando as

seguintes conclusoes:

“18- O douto ac6rdao recorrido, pronunciando-se sobre a natureza juridica do protocolo
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6&
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de colaboragao celebrado entre a Camara Municipal de Guimaraes e a Cooperativa
A Oficina, entendeu que o mesmo ndo poder ser visado, por duas razdes:

- primeira porque o seu clausulado ndo é compativel com o atual regime juridico da
atividade empresarial local, constante da Lei n® 50/2012 de 31/08;

- segunda porque esse protocolo mais ndo é do que um contrato de aquisi¢do onerosa
de servicos de natureza publica, insusceptivel de se enquadrar no regime do art.’ 5°,
n° 2 do Cadigo dos Contratos Publicos.

Afigura-se-nos que assim ndo sera porque, no nosso entender, a Lei n® 50/2012 de
31/08 néo parece poder aplicar-se ao caso em apreco.

Na verdade, quer as regras que h&o de disciplinar o "associativismo municipal”, quer
as relativas a "participagdo em atividades publicas”, estdo expressamente excluidas
do ambito do clausulado na Lei 50/2012, porque esta expressamente refere que elas
serdo objeto de diploma préprio e posterior (n° 2 do art.° 1°).

A Cooperativa “ 4 Oficina” foi constituida muito tempo antes da entrada em vigor da
Lei 50/2012, pelo que n&o parece possivel considerar que o ato da sua constituicao é
nulo, por forca do clausulado nessa ultima Lei, 0 que contraria a proibi¢do contida no
art.? 12° n° 1 do Codigo Civil ("A lei sé dispde para o futuro, ainda que lhe seja
atribuida eficacia retroativa, presume-se que ficam ressalvados os efeitos ja
produzidos pelos factos que a lei se destina a regular").

Somente as entidades de natureza empresarial, criadas ou constituidas ao abrigo da
legislagdo anterior, nas quais as entidades publicas participantes exercam uma
influéncia dominante, e as sociedades comerciais participadas ficam abrangidas pela
Lei 50/2012.

Do exposto deflui que as entidades que ndo tenham natureza empresarial, como é
inequivocamente a Cooperativa “4 Oficina”, as associacdes ja existentes, porque ndo
foram constituidas ao abrigo da lei comercial nem sdo empresas locais, ndo estdo
sujeitas nem a obrigacdo prescrita pelo art® 60° da Lei n°® 50/2012, nem as
consequéncias previstas para o incumprimento das regras do equilibrio financeiro
aludidas no art° 40°.

Encontrando-se em vigor, como tera de se concluir, o regime prescrito nos art.’s 64° e
67° da Lei 169/99 de 18/9, com as alteracGes da Lei 5-A/2002, o protocolo de
colaboracao sob anélise tem ai perfeito enquadramento legal, acrescendo que néo se
vé como a atividade da Cooperativa A Oficina, enquadrada no &mbito do referido
protocolo, seja incompativel com o regime legal cooperativo.”
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5. Com a peticdo de recurso foram igualmente juntos pareceres subscritos pelos
ilustres jurisconsultos, Professor Doutor Rui Namorado e Dr. Luis Teixeira e
Melo. Contudo nas conclusdes da peticdo ndo se acolhe a respetiva matéria. Pese
embora tal deficiéncia instrutoria, ndo deixara de se atender ao que neles se
defende.

6. O Ministério Publico pronunciou-se pela improcedéncia do recurso, em bem
fundamentado parecer.

7. Foram colhidos os vistos legais.
Il - FUNDAMENTACAO

8. Tendo presente a decisdo recorrida e face as conclusdes apresentadas pela
recorrente, as questdes a decidir sdo sobre:

a) Se o RJAEL se aplica a Cooperativa e as relacdes que com ela estabelece o
Municipio e se, em particular, era aplicavel o disposto no seu artigo 70°;

b) Se o ato de constituicdo da Cooperativa € nulo;

c) A natureza do protocolo e admissibilidade da sua celebracdo a luz dos
artigos 64° e 67° da Lei n® 169/99 de 18 de setembro, com as alteragGes da
Lei n° 5-A/2002, de 11 de janeiro.

a. Sobre a aplicacdo do RJAEL a participacdo dos municipios em cooperativas

9. Sobre esta matéria argumenta a recorrente de que o RJAEL néo se aplica ao caso
sub iudicio pelas seguintes razdes:

a) A Cooperativa foi constituida muito tempo antes da entrada em vigor do
RJAEL;

b) O "associativismo municipal” e a "participacdo em atividades publicas",
ou em “entidades publicas” — ou em “entidades de direito publico” como
se refere num dos pareceres junto ao processo — séo objecto de diploma
préprio;

c) As entidades que ndo tenham natureza empresarial, como ¢é
inequivocamente a Cooperativa “A Oficina”, porque ndo foram
constituidas ao abrigo da lei comercial nem sdo empresas locais, ndo estdo
sujeitas a obrigacao prescrita pelo artigo 70° do RJAEL.

Vejamos.

10. E verdade que o n° 1 do artigo 12° do Cadigo Civil estabelece que a lei s6 dispde
para o futuro. Contudo, o n° 2 do mesmo artigo prevé que
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

“quando dispuser diretamente sobre o conteudo de certas relagées juridicas, abstraindo
dos factos que Ihes deram origem, entender-se-a que a lei abrange as proprias relagées ja
constituidas que subsistam a data da sua entrada em vigor”.

O que é notoriamente o caso. Estd pois afastado o primeiro argumento aduzido
pela recorrente.

E também verdade que o n° 2 do artigo 1° do RJAEL estabelece que

“O associativismo municipal e a participacdo em entidades de direito publico sdo objeto
de diploma proprio.”

Ora, a constituicdo e participacdo de municipios em cooperativas nada tem a ver
com o0 associativismo municipal, pois este € o que constituia, a data, objeto do
disposto na Lei n® 45/2008, de 27 de agosto, e agora na Lei n® 75/2013, de 12 de
setembro.

Invocou também a recorrente que estariamos no ambito deste n° 2 do artigo 1° do
RJAEL - assim se afastando a aplicacdo deste ao caso concreto — porgue nele se
preveria a subordinacdo a diploma préprio nos casos de "participacdo em
atividades publicas" ou em “entidades publicas”. Acontece que a norma prevé tal
subordinacdo nos casos de participacdo em entidades de direito publico e ndo
aquelas participacdes: em actividades ou entidades publicas. O que é bem
diferente.

Contudo num dos pareceres anexos — 0 do Professor Doutor Rui Namorado —
defende-se expressamente que estamos num caso de participagdo numa entidade
de direito publico. Em sintese, defende-se tal posicdo porque se qualifica a
cooperativa de interesse publico como uma associacdo publica e, como tal,
considera-se ser uma entidade de direito publico. E invoca-se ainda a posicdo de
outros ilustres autores que consideram as cooperativas de interesse publico — ou
régies cooperativas — como entidades de direito publico.

Por que aquele ilustre jurisconsulto, autor do parecer, considera as cooperativas de
interesse publico como associagdes publicas — com o devido respeito — néo é
demonstrado.

Pese embora ndo haja tal demonstracdo, sempre nos reconduziriamos a seguinte
questdo: as cooperativas de interesse publico sdo — ou ndo — entidades de direito
publico?

Muitos e variados esfor¢os tém sido feitos pela doutrina para caracterizar o que
sdo e quais sdo as pessoas colectivas de direito publico em contraste com as
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19.

20.

21.

22.

23.

pessoas colectivas de direito privado. E se em épocas passadas tais esforcos
conseguiram progredir num sentido de se obterem posi¢cdes dominantes, a tdo
chamada “deriva para o direito privado” e o surgimento de indmeros tipos de
entidades publicas, tornou a tarefa de enorme dificuldade, bem se podendo dizer
que cada autor subscreve a sua posi¢do e todas se distinguem entre si... Seria
praticamente impossivel elencar na presente decisdo as diferentes orientacOes
doutrinarias sobre a matéria.

Contudo, bem se pode dizer que os principais critérios distintivos das pessoas
colectivas de direito publico ttm vindo a ser: o critério da criacdo; o das
finalidades; o da competéncia; o da existéncia ou ndo de poderes de autoridade; o
da obrigacdo de existir (vide Diogo Freitas Do Amaral, Direito Administrativo,
(vol. 1), Licdes aos alunos do curso de Direito, em 1983/84, Lisboa, 1984, pags.
8/9).

Deve contudo sublinhar-se que os principais autores mostram preferéncia pela
conjugacdo dos critérios da criacdo, do fim e da competéncia, definindo
consequentemente as pessoas colectivas de direito publico como entes criados por
ato de poder publico, para a prossecucéo necessaria de interesses publicos, atraves
do exercicio em nome préprio de poderes de autoridade (vide designadamente
Freitas do Amaral, op. cit., pags. 9/11 e Marcello Caetano, Manual de Direito
Administrativo, vol. I, 10% edi¢do (reimpressao), revista e actualizada por Freitas
do Amaral, Livraria Almedina, Coimbra 1980, pags. 182/184).

A evolucdo entretanto verificada na vida administrativa — como ja se referiu —
com a emergéncia de inimeras entidades publicas, criadas por atos de poder
publico, prosseguindo interesses publicos, mas mais ou menos sujeitas ao direito
privado — desde aquelas que se subordinam integralmente a regimes de direito
privado até aquelas que sdo notoriamente pessoas colectivas sujeitas
exclusivamente ao direito publico — aconselham que na tomada de decisdo
jurisprudencial se proceda a uma particular analise de cada entidade, para se poder
concluir qual a sua verdadeira natureza. A ndo ser que a propria lei estabeleca
inequivocamente essa natureza.

Nessa andlise, um critério bem distintivo se pode contudo adotar para se poder
dizer haver indicio forte de que uma concreta entidade é pessoa colectiva de
direito publico: o do exercicio em nome proprio de poderes de autoridade. Pese
embora se deva dizer que, em regra, sendo uma condi¢do necesséria, ndo é uma
condig&o suficiente.

Para nos apoiar nesta destringa entre as pessoas colectivas de direito privado e as
de direito publico, assim funcionando como elemento auxiliar da interpretacao,
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24.

25.

26.

27.

pode fazer-se apelo a um recente regime juridico: o das fundacGes. E faz sentido
esse apelo, dado que nele se estabelece uma distin¢do entre fundagdes privadas e
fundagdes publicas, podendo estas ser de direito publico ou de direito privado.
Note-se que € um diploma coevo daquele em que o conceito de entidade de direito
publico surge e que agora nos ocupa: 0 RJIAEL. Pode pois funcionar como auxiliar
da descoberta do pensamento do legislador

Vejamos pois a Lei n° 24/2012, de 9 de julho, que aprova a Lei-Quadro das
Fundacbes (LQF). Dispde-se no seu artigo 4° que séo:

“a) «Fundac6es privadas», as fundagdes criadas por uma ou mais pessoas de direito
privado, em conjunto ou ndo com pessoas coletivas publicas, desde que estas, isolada ou
conjuntamente, ndo detenham sobre a fundag@o uma influéncia dominante;

b) «Fundagdes publicas de direito publico», as fundagdes criadas exclusivamente por
pessoas coletivas publicas, bem como os fundos personalizados criados exclusivamente
por pessoas coletivas publicas nos termos da lei-quadro dos institutos publicos (...);

c) «Fundagdes publicas de direito privado», as fundacfes criadas por uma ou mais
pessoas coletivas publicas, em conjunto ou ndo com pessoas de direito privado, desde
que aquelas, isolada ou conjuntamente, detenham uma influéncia dominante sobre a
fundacéo. ”

As fundacgdes publicas, quer as de direito pablico, quer as que sdo qualificadas
como sendo de direito privado, sdo pessoas colectivas de direito publico, nos
termos do n° 2 do artigo 4° da LQF.

Sendo pessoas colectivas de direito publico, todas as fundacgdes publicas, mesmo
as que sao qualificadas como sendo de direito privado, estdo sujeitas:

“a) Aos principios constitucionais de direito administrativo;

b) Aos principios gerais da atividade administrativa;

c) Ao regime de impedimentos e suspei¢des dos titulares dos drgdos e agentes da
Administracdo, incluindo as incompatibilidades previstas nos artigos 78.° e 79.° do
Estatuto da Aposentacao;

d) As regras da contratacdo plblica; e

e) Aos principios da publicidade, da concorréncia e da ndo discriminacdo em matéria de
recrutamento de pessoal.”

Note-se ainda que o regime juridico aplicdvel a todas as fundacGes publicas,
“guaisquer que sejam as particularidades dos seus estatutos e do seu regime de
gestdao” inclui:

“a) O Cddigo do Procedimento Administrativo, no que respeita a atividade de gestdo
publica, envolvendo o exercicio de poderes de autoridade, a gestéo da funcao publica
ou do dominio publico, ou a aplicagéo de outros regimes juridico -administrativos;

b) O regime juridico aplicavel aos trabalhadores que exercem funcgdes publicas;
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c) O regime da administracao financeira e patrimonial do Estado;

d) O regime da realizagao de despesas publicas e da contratagéo publica;

e) O regime das incompatibilidades de cargos publicos;

f) O regime da responsabilidade civil do Estado;

g) As leis do contencioso administrativo, quando estejam em causa atos e contratos de
natureza administrativa;

h) O regime de jurisdicdo e controlo financeiro do Tribunal de Contas e da Inspecéo -
Geral de Finangas.”

28. Resulta pois dos preceitos agora reproduzidos que as fundagdes publicas sendo
pessoas colectivas de direito publico, para além de serem criadas por pessoas
colectivas publicas e estarem sob sua influéncia dominante, estdo subordinadas a
um conjunto de regimes juridicos claramente publicos.

29. Ora, nada disso acontece com as cooperativas de interesse publico. Efectivamente,

como

se diz no predmbulo do Decreto-Lei n°® 31/84, de 21 de janeiro, “a

cooperativa de interesse publico é uma figura juridica que se deve aproximar,
tanto quanto possivel, da cooperativa pura e simples .

30. Excluindo:

31.

32.

a)

b)

O facto de serem criadas com a participacdo de entidades publicas; mas
também, nomeadamente, nas empresas locais, € em muitos outros casos,
iSso acontece e ndo se tornam por isso entidades de direito publico;

De deverem prosseguir interesses publicos; mas igualmente também nas
empresas locais, e em muitos outros casos, isso acontece e igualmente por
isso ndo se tornam entidades de direito publico;

O facto de o modelo de governacdo salvaguardar tal participacao pablica,
assegurando que a participacdo da parte publica nos 6rgdos sociais é feita
em funcgdo do seu peso no capital social subscrito, bem como o nimero de
votos ser proporcional aquele capital;

em pouco mais se distingue o regime das cooperativas de interesse publico do das
demais cooperativas.

Alias,

a especificidade do modelo de governacdo destas cooperativas reproduz o

modelo das entidades de tipo societario — precisamente o acolhido no RJAEL para
a atividade empresarial local - e ndo o das instituicdes de regimes de direito
publico.

A proposito, refira-se ainda que a relevancia do capital da cooperativa subscrito
pelo municipio tem impacto ndo s6 no modelo de governacéo e na gestdo, como
se reflete no apuramento do montante da divida total do municipio — a luz do que
se dispde na alinea d) do n° 1 do artigo 54° da Lei n° 73/2013, de 3 de setembro —
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33.

34.

35.

36.

numa solucdo em tudo idéntica a estabelecida para os servigos municipalizados e
as empresas locais e participadas, assim também se assinalando a intengdo do
legislador de integrar as cooperativas participadas — incluindo as de interesse
publico — no universo das entidades sujeitas ao RJAEL, sem prejuizo do regime
geral, face as suas especificidades.

Esta aproximacéo ao universo de entidades referido manifesta-se ainda num outro
facto: a “A Oficina” integra a lista das entidades do setor institucional da
Administracdes Publicas de 2012, relevante para o Sistema Europeu de Contas
Nacionais e Regionais, publicada pelo Instituto Nacional de Estatistica.

Note-se finalmente o seguinte: as cooperativas de interesse publico regem-se pelo
Decreto-Lei n® 31/84, de 21 de janeiro, e supletivamente pelo disposto no Cédigo
Cooperativo e legislacdo complementar.

Na mesma linha de tudo o que acabou de se referir, deve igualmente sublinhar-se,
como mero elemento auxiliar de descoberta do pensamento do legislador, o
disposto na Lei n°® 75/2013, de 12 de setembro, no que respeita as associacfes de
autarquias locais de fins especificos que sdo qualificadas como pessoas coletivas
pablicas. Diz-se no seu artigo 110°:

“As associacdes de autarquias locais de fins especificos regem-se pelo disposto na
presente lei e na demais legislacao aplicavel as pessoas coletivas publicas, bem como
pelos respetivos estatutos e regulamentos internos, estando nomeadamente sujeitas,
quaisquer que sejam as particularidades dos seus estatutos e do seu regime de gestéo:
a) Aos principios constitucionais de direito administrativo;

b) Aos principios gerais da atividade administrativa,;

c) Ao Cddigo do Procedimento Administrativo;

d) Ao Codigo dos Contratos Publicos;

e) As leis do contencioso administrativo;

f) A lei de organizacgio e processo do Tribunal de Contas e ao regime de jurisdicéo e
controlo financeiro do Tribunal de Contas e da Inspe¢do-Geral de Financas;

g) Ao regime juridico da administracao financeira e patrimonial do Estado;

h) Ao regime juridico das incompatibilidades e impedimentos de cargos publicos e dos
trabalhadores em fungbes publicas, incluindo as incompatibilidades previstas nos
artigos 78.° e 79.° do Estatuto da Aposentacao, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 498/72,
de 9 de dezembro;

i) Aos principios da publicidade, da concorréncia e da néo discrimina¢do em matéria
de recrutamento de pessoal e ao regime juridico aplicavel aos trabalhadores que
exercem funces publicas;

j) Ao regime da realizacéo das despesas publicas;

k) Ao regime da responsabilidade civil do Estado e das demais entidades publicas.”

Ora, pode também agora repetir-se, mutatis mutandis, o que acima se disse nos n°s
28 e 29.



Mod. TC 1999.001

Tribunal de Contas

37.

38.

39.

40.

41.

42.

N&o ha pois na ordem juridica qualquer apelo ou determinacdo no sentido de
serem aplicados regimes de direito publico as cooperativas de interesse publico -
para além das circunstancias de serem objeto de criacdo por pessoas coletivas
publicas e de prosseguirem interesses publicos - que permita qualifica-las como
pessoas coletivas de direito pablico.

Mas a analise em pormenor e conjunta do disposto nos n° 2 e 3 do artigo 1° do
RJAEL, pode ainda conduzir-nos por outros caminhos interpretativos que
confirmam a anterior concluséo.

O artigo 80° da Constituicdo estabelece os principios fundamentais a que se
subordina a organizacdo econémico-social e, de entre eles, refere na sua alinea b)
a

”Coexisténcia do sector publico, do sector privado e do sector cooperativo e social de
propriedade dos meios de produgéo ”.

E o artigo 82° também da Constituicdo, ao garantir a coexisténcia daqueles trés
setores de propriedade dos meios de producao estabelece:

“2. O sector publico é constituido pelos meios de producéo cujas propriedade e gestao
pertencem ao Estado ou a outras entidades publicas.

3. O sector privado é constituido pelos meios de producéo cuja propriedade ou gestdo
pertence a pessoas singulares ou coletivas privadas, sem prejuizo do disposto no nimero
seguinte.

4. O sector cooperativo e social compreende especificamente (...)[o]s meios de producgéo
possuidos e geridos por cooperativas, em obediéncia aos principios cooperativos, sem
prejuizo das especificidades estabelecidas na lei para as cooperativas com participagéo
publica, justificadas pela sua especial natureza”.

Isto é: a Constituicdo consagra e integra expressamente as cooperativas de
interesse publico no setor cooperativo e social da economia. E ndo no setor
publico da economia.

Reanalisados 0s n°% 2 e 3 do artigo 1° do RJAEL a luz daquelas disposigdes
constitucionais, resulta que o legislador ordinario, neste diploma legal, reservou a
disciplina das “outras participagdes” dos municipios em pessoas coletivas do
setor privado e do setor cooperativo — e todas as do setor cooperativo, conforme a
Constituicdo — no n° 3 e nas demais disposi¢Oes ja acima referidas e relacionadas
com este numero, e a disciplina das “outras participagées” em pessoas coletivas
do setor publico no n° 2 daquele artigo e dos respetivos “diplomas préprios”.
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43.

44,

45.

46.

47.

48.

49.

Face a tudo o que agora se afirmou, ndo pode pois concluir-se que as cooperativas
de interesse publico se integrem nas “entidades de direito publico” previstas no
n® 2 do artigo 1° do RJAEL.

Tenha-se em conta rigorosamente o que dispde o n° 3 do artigo 1° do RJAEL.:

“Sem prejuizo do regime previsto na lei geral, a constituicdo ou a mera participagdo em
associacles, cooperativas, fundages ou quaisquer outras entidades de natureza privada
ou cooperativa pelos municipios, pelas associagdes de municipios, independentemente da
respetiva tipologia, e pelas areas metropolitanas rege-se pelo disposto na presente lei.”

Ora, “A Oficina”é uma cooperativa em que o Municipio de Guimardes detém uma
posicdo maioritaria. Face a esta disposicdo legal, as relagcdes entre Municipio e
aquela cooperativa subordinam-se ao RJAEL, sem prejuizo do regime previsto na
lei geral.

Note-se ainda que o legislador foi bastante enfatico nesta matéria, na medida em
que a previsdo normativa inclui a constituicdo ou a mera participacdo em
cooperativas, mas também em “quaisquer outras entidades de natureza (...)
cooperativa”. Perante tal énfase, € no minimo estranho que se venha defender que
as cooperativas de interesse publico ndo se integram nesta disposi¢do normativa,
mas antes na anterior.

Reforcando tal entendimento, veio ainda dispor o artigo 56° — integrado num
capitulo sobre “Outras participagdes” — nos seus n°s 1 e 3:

“] — Os entes constituidos ou participados nos termos do presente capitulo (nele estédo

incluidas as cooperativas, como se vera a seguir) devem prosseguir fins de
relevante interesse publico local, devendo a sua atividade compreender-se no ambito das
atribuig¢oes das respetivas entidades publicas participantes.”

“3 — Aos entes previstos nos numeros anteriores é aplicavel, com as devidas adaptacoes,
o disposto nos artigos 53.°a 55.°”.

Ora, nesse capitulo, dispBe-se sobre as cooperativas, dizendo no n° 1 do artigo 58°
que

Os municipios (...) podem criar ou participar em cooperativas.

Pese embora as cooperativas se rejam pelo Codigo Cooperativo, como estabelece
0 n° 2 do mesmo artigo, por forca do n° 3 do artigo 56° antes citado, as
participagOes em cooperativas aplica-se o disposto nos artigos 53° a 55°.
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50.

51.

52.

53.

54.

Ora, o artigo 53° dispde sobre a aquisicdo de participacbes em sociedades
comerciais. Portanto, a aquisicdo de participacbes em cooperativas segue a mesma
disciplina. E nessa disciplina releva o disposto no artigo 32° para o qual hd no n° 2
uma remissao direta e que dispde nomeadamente o seguinte:

“1 — A deliberacdo de constituicdo das empresas locais ou de aquisi¢ao de participacdes
que confiram uma influéncia dominante, nos termos da presente lei, deve ser sempre
precedida dos necessarios estudos técnicos (...), demonstrando-se a viabilidade e
sustentabilidade econdmica e financeira das unidades (..) e a racionalidade
acrescentada decorrente do desenvolvimento da atividade através de uma entidade
empresarial, sob pena de nulidade e de responsabilidade financeira.

2 — Os estudos previstos no numero anterior devem incluir ainda a justificacdo das
necessidades que se pretende satisfazer com a empresa local, a demonstracdo da
existéncia de procura atual ou futura, a avaliacdo dos efeitos da atividade da empresa
sobre as contas e a estrutura organizacional e os recursos humanos da entidade publica
participante, assim como a ponderacéo do beneficio social resultante para o conjunto de

>

cidaddos.’

N&o tratando o presente processo da aquisi¢do de participacbes em cooperativa,
que relevancia tem esta disposicdo no caso? E relevante porque - sem se afastar o
regime geral estabelecido para cada tipo de entidades que ndo sejam sociedades
constituidas ou participadas nos termos da lei comercial (vide o n® 1 do artigo
199), designadamente o regime geral das associagdes, fundacbes e cooperativas —
demonstra a intencdo do legislador de sujeitar a constituicdo destas entidades ou a
participacdo nelas ao RJAEL, em particular subordinando tal constituicdo ou
participacdo a critérios de viabilidade, sustentabilidade e racionalidade econémica
e financeira.

Em conclusdo: o RJAEL aplicando-se as cooperativas com participagdo de
municipios, aplica-se naturalmente as relacfes existentes entre o Municipio de
Guimarédes e “A Oficina”. Isto é: o regime juridico aplicavel é o constante do
Decreto-Lei n° 31/84, de 21 de janeiro, e 0 Codigo Cooperativo e, sem prejuizo
destes, o0 RJAEL. E neste, claramente, o seu Capitulo V, com as remissdes que
nele se fazem. Efetivamente, o facto de o RJAEL s6 se aplicar de forma supletiva
traz particulares exigéncias interpretativas.

N&o colhe pois 0 segundo argumento acima apresentado no n° 9 e improcedem
pois as conclusdes 28, 32, e 52 da peticdo de recurso.

Mas nesta matéria foi particularmente invocado o artigo 70° e sua aplicagdo ao
caso. Se a constituicdo ou a mera participacdo em cooperativas pelos municipios
se rege pelo disposto na lei geral e no RJAEL, importa agora retirar as
consequéncias de tal afirmagédo. Para uma rigorosa interpretacao desta disposicao
e avaliacdo sobre se deve ser aplicada ao caso concreto, imp&e-se-nos uma
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55.

56.

S7.

58.

59.

revisitacdo ao RJAEL, destacando a normacéo pertinente.

O RJAEL estabelece o regime juridico da “atividade empresarial local” e das
“participagoes locais”. 1sto €: a lei (vide o n° 1 do artigo 1°) distingue claramente
dois dominios diferentes no seu objeto de aplicacao.

Por sua vez, a “atividade empresarial local” dos municipios (vide o artigo 3°)
abrange a que é desenvolvida atraves dos ‘“servicos municipalizados ou
intermunicipalizados ” e das “empresas locais”. E as “empresas locais” séo (vide
0 artigo 19°) as sociedades constituidas ou participadas nos termos da lei
comercial, nas quais 0s municipios possam exercer uma influéncia dominante.
Ora, esta “atividade empresarial local” esta subordinada em primeira linha a
disciplina do RJAEL.

As “participagoes locais” incluem as “participacées locais” propriamente ditas -
em sentido estrito - a que se aplica integralmente 0 RJAEL como regime juridico
principal (sdo as participa¢@es sociais detidas pelos municipios em sociedades em
que ndo exercem uma posicdo dominante, como resulta da interpretacdo
conjugada dos artigos 3° e 19° e do Capitulo IV sobre “Participagdes locais™) e as
“outras participagdes”’, a que se aplica 0 RJAEL supletivamente, nos termos do
n° 3 do artigo 1°. Do RJAEL aplica-se-lhes o disposto no artigo 6°, no Capitulo V
(“Outras participagdes”) e, por for¢a do disposto no n° 3 do artigo 56°, os artigos
53° a 55°, e ainda o artigo 32°, por forca do disposto no n° 3 do artigo 53°.

Em concluséo: a “atividade empresarial local” e as “participagoes locais” em
sentido estrito estdo sujeitas a0 RIAEL e as “outras participagoes” estdo-lhe
sujeitas supletivamente.

Vejamos entdo agora o artigo 70° que dispde:

“1 - As entidades de natureza empresarial criadas ou constituidas ao abrigo de
legislagdo anterior, nas quais as entidades publicas participantes exercam uma
influéncia dominante, assim como as sociedades comerciais participadas ja existentes,
ficam obrigadas a adequar os seus estatutos em conformidade com a presente lei, no
prazo de seis meses apés a sua entrada em vigor.

2 - As entidades publicas participantes, uma vez decorrido 0 prazo previsto no nimero
anterior sem que os estatutos das entidades e sociedades nele referidas tenham sido
adequados em conformidade com a presente lei, devem determinar a dissolugdo das
mesmas ou, em alternativa, a alienacéo integral das participac@es que nelas detenham.

3 - As entidades publicas participantes, no prazo de seis meses ap0os a entrada em vigor
da presente lei, devem determinar a dissolugé@o ou, em alternativa, a alienacdo integral
das respetivas participacdes, quando as entidades e sociedades previstas no n.° 1
incorram nas situaces referidas no n.° 1 do artigo 62.° e no artigo 66.°.
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60.

61.

62.

63.

64.

65.

4 - A verificagdo das situagOes previstas no n.° 4 do artigo 25.° e nas alineas a) a d) do
n. 1 do artigo 62.° abrange a gestdo das empresas locais e das sociedades comerciais
participadas nos trés anos imediatamente anteriores a entrada em vigor da presente lei.

5 - E aplicavel, com as devidas adaptacdes, o disposto nos artigos 61.° a 66.°.

6 - Os municipios devem proceder a adaptacdo dos respetivos servicos municipalizados
ao regime definido no capitulo ii, no prazo de seis meses apds a entrada em vigor da
presente lei.”

A questdo central respeita a interpretacdo a dar ao inciso “entidades de natureza
empresarial criadas ou constituidas ao abrigo de legislacdo anterior, nas quais
as entidades publicas participantes exer¢cam uma influéncia dominante”.
Considerou o acordao recorrido que naquele inciso estdo incluidas as cooperativas
nas quais os municipios exercem influéncia dominante e a peticdo de recurso
milita em sentido contrario.

Ora, aquele inciso recupera a nocdo constante do n° 1 do artigo 19° e parece
remeter para as pessoas coletivas criadas ao abrigo do anterior Regime Juridico do
Setor Empresarial Local (Lei n°® 53-F/2006, de 29 de dezembro, alterada pelas
Leis n% 67-A/2007, de 31 de dezembro, 64-A/2008, de 31 de dezembro e
55/2011, de 15 de novembro): entidades empresariais locais e as empresas
municipais (e intermunicipais e metropolitanas) constituidas nos termos da lei
comercial.

Quando no mesmo preceito inclui, logo a seguir, na previsdo, as ‘“sociedades
comerciais participadas” esta certamente a referir-se a outras sociedades sujeitas
a uma influéncia dominante publica, designadamente as sociedades unipessoais.

Ora parece ser esse 0 objeto de aplicacdo daquela norma: as anteriormente criadas
entidades empresariais locais, empresas municipais (e intermunicipais e
metropolitanas) constituidas nos termos da lei comercial, e outras sociedades
comerciais participadas em que se exerce influéncia dominante publica,
designadamente as sociedades unipessoais.

O artigo 70° parece pois relacionar-se com os dois ambitos de aplicacdo do
RJAEL acima destacados: a “atividade empresarial local” e as “participag¢oes
locais” em sentido estrito sujeitas a0 RJAEL, e ndo as “outras participagées” que
sO supletivamente lhe estdo sujeitas.

Tal percecdo inicial obtém confirmacdo se analisarmos a estatuicdo do que se
dispbe nos n% 1 a 3 daquele artigo. Assim:

a) No artigo disciplina-se 0 setor empresarial pré-existente que poderemos
considerar de primeira linha: aquele em que as entidades publicas
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66.

67.

68.

69.

70.

71.

participantes — 0s municipios, designadamente - detém diretamente
influéncia dominante. Tal setor pré-existente inclui as entidades referidas
acima nos n 61 e 62;

b) O RJAEL, ao visar a conformacdo do pré-existente setor empresarial local
ao seu regime, manda fazer tal conformacdo determinando as entidades
publicas participantes:

i. A adaptacdo dos estatutos daquelas entidades ao novo regime;
ii. No caso de tal adaptacdo ndo ser feita, procedendo-se a sua
dissolucdo ou alienacgéo integral das participacoes;
iii. A sua dissolucdo ou alienacdo sempre que se incorram nas situacdes
referidas no n.° 1 do artigo 62.° e no artigo 66.°.

Ora, 0 comando de adaptacdo dos estatutos s6 tem efetiva aplicacdo no caso de
entidades empresariais locais, de empresas municipais constituidas nos termos da
lei comercial, e de outras sociedades comerciais participadas em que se exerce
influéncia dominante publica. Tal comando perde sentido nos casos das outras
participacbes: nomeadamente em associacdes, fundacGes e cooperativas, tanto
mais que nessa matéria devem obedecer ao regime geral aplicavel, como
determina o n° 3 do artigo 1°. E efetivamente no Capitulo VV do RJAEL nada se
dispde nessa matéria.

Por outro lado, o outro comando estabelecido de dissolugdo ou de alienagao
depende de verificagdo das situacdes referidas no n.° 1 do artigo 62.° e no artigo
66.°. Ora, estas disposicdes dizem respeito as empresas locais e as participacoes
locais em sentido estrito e no Capitulo V ndo existe qualquer remissdo para tais
disposicdes, como por exemplo se faz, direta ou indiretamente, para os artigos 53°
a55%e 32°,

O disposto nos n% 4 e 5 do artigo 70° confirma este entendimento.

Em conclusdo: o artigo 70° do RJAEL aplica-se as entidades de natureza
empresarial criadas ao abrigo do anterior Regime Juridico do Setor Empresarial
Local, outras sociedades comerciais participadas em que se exer¢a influéncia
dominante puablica, designadamente as sociedades unipessoais e a outras
participacdes em sociedades comerciais.

Para concluir esta parte: sem prejuizo da sujeicdo ao Codigo Cooperativo, as
cooperativas estdo sujeitas ao disposto nos artigos 6°, 56° e 58° do RJAEL e
demais disposicOes para que estes remetem, direta ou indiretamente.

Diverge-se pois do entendimento subscrito na decisdo recorrida nesta concreta
materia, subscrevendo-se, embora com outros fundamentos, a conclusdao 6% da
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72.

73.

74.

75.

76.

peticdo de recurso quando milita no sentido de ndo ser aplicavel as cooperativas o
disposto no artigo 70° do RJAEL.

Sobre se 0 ato de constituicdo da Cooperativa € nulo

A peticdo de recurso, na sua conclusdo 42 contesta ainda a decisdo recorrida
relembrando que a Cooperativa foi constituida muito tempo antes da entrada em
vigor da Lei 50/2012, pelo que ndo parece possivel considerar que o0 ato da sua
constituicdo seja nulo, por forca do clausulado nessa ultima lei.

Ora, aquela conclusdo das alega¢des do recurso assenta num manifesto equivoco,
pois 0 acdrddo recorrido ndo aprecia nem emite qualquer juizo de legalidade sobre
0 ato de constituicdo da Cooperativa. A nulidade invocada no acérdao diz respeito
ao proprio protocolo - contrato publico - celebrado na sequéncia de um
procedimento administrativo considerado indevido, na medida em que terd sido
postergado o procedimento por concurso publico ou de concurso limitado por
prévia qualificacdo e, dessa forma, violado também o principio da concorréncia.
Segundo o entendimento expresso na decisdo recorrida, esta inobservancia do
devido procedimento legal traduziu-se na omissdo de um elemento essencial da
adjudicacdo, o que implicaria a nulidade do contrato subsequente, por forca do
disposto no artigo 133° n.° 1 do Cédigo do Procedimento Administrativo.

Improcede pois a conclusdo 42 da peticao de recurso.

Sobre a natureza do protocolo e admissibilidade da celebracéo do protocolo a
luz dos artigos 64° e 67° da Lei n°® 169/99 de 18 de Setembro

Considerou a decisdo recorrida que o protocolo celebrado e submetido a
fiscalizacdo prévia configura substancialmente um contrato de aquisicdo de
servicos: a CMG adquire e a Cooperativa presta um conjunto de servigos,
mediante o pagamento de um preco.

Disse concretamente a decisdo recorrida que se estava perante uma dupla
prestacao de servicos:

“Uma anélise juridico-normativa daquele protocolo, evidencia um contetdo que envolve
uma dupla prestacdo de servicos a efetuar pela cooperativa Oficina ao Municipio de
Guimaraes, durante o ano de 2013, pelo qual o Municipio pagard uma quantia que
estabeleceu em € 3 000 000,00.

Por um lado, o servico de gestdo de determinados equipamentos da propriedade do
Municipio. Por outro lado, a programagdo cultural a desenvolver nos mesmos
equipamentos, durante o ano de 2013.”
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78.

79.

80.

81.

82.

Na peticdo de recurso ndo se contesta aquela caracterizacdo, dizendo-se
efectivamente que:

“Em sintese, para além da gestdo e manutencdo correntes dos equipamentos culturais
acima identificados, as contrapartidas para o Municipio resultantes da celebracédo do
protocolo em apreco centram-se na oferta de uma programacao cultural exemplar a escala
internacional, apoiada por programas financeiros aos quais 0 Municipio ndo poderia
aceder”.

Analisado o texto do protocolo, constata-se que o0 seu objeto inclui:

“[A] regulacdo da tramsferéncia, para a Oficina, do direito do uso e explorag¢do da
totalidade dos imdveis, de propriedade do Municipio de Guimardes, destinados a
instalacdo e ao funcionamento do Centro Cultural Vila Flor (...) bem como do direito de
uso e exploragdo da totalidade dos imdveis (...) destinados a instalagdo e ao
funcionamento da Plataforma das Artes e da Criatividade (...), compreendendo o
desenvolvimento de atividades artisticas, culturais, socioculturais e de formacéo, de
interesse publico, no Municipio de Guimardes, nas areas das artes plasticas e
performativas, teatro, musica, danca, digital, festividades tradicionais, industrias
culturais e criativas”.

E refere-se no ponto 6.1 do protocolo:

“Para a concretizagdo das obrigagdes assumidas pela Oficina em sede do presente
protocolo de colaboragédo, a Camara compromete-se ao pagamento, a Oficina, durante o
ano de 2013, de um subsidio no montante global de € 3.000.000,00.

Ora, como se refere na decisdo recorrida, o protocolo configura efectivamente
uma aquisicao de servicos, face ao artigo 450° do Codigo dos Contratos Publicos
que diz:

“Entende-se por aquisicao de servigo o contrato pelo qual um contraente publico adquire a
prestacao de um ou varios servicos mediante o pagamento de um preco ”.

Esta qualificacdo ndo foi directamente enfrentada pela recorrente. Como também
ndo foram rebatidas as demais consequéncias retiradas na decisdo recorrida
daquela qualificacdo, concluindo pela inexisténcia de procedimento de formacao
daquele instrumento contratual — o protocolo — em conformidade com as
exigéncias do regime da contratacdo publica.

A peticdo de recurso vem referir que o protocolo é celebrado ao abrigo do artigo
64° - presume-se que se pretende referir a alinea b) do n° 4 deste artigo, embora a
peticdo nédo o diga - e do artigo 67° da Lei n° 169/99 de 18 de Setembro, com as
alteracdes introduzidas pela lei n°® 5-A/2002, de 11 de janeiro, que dizem:
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84.

85.

86.

87.

88.

“Compete a camara municipal no ambito do apoio a actividades de interesse municipal
(...) [a]poiar ou comparticipar, pelos meios adequados, no apoio a atividades de interesse
municipal, de natureza social, cultural, desportiva, recreativa ou outra”;

“As competéncias previstas [na alinea b) do n.° 4 do artigo 64.°] podem ser objecto de
protocolo de colaboragdo, a celebrar com instituicdes publicas, particulares e
cooperativas, que desenvolvam a sua actividade na area do municipio, em termos que
protejam cabalmente os direitos e deveres de cada uma das partes e 0 uso, pela
comunidade local, dos equipamentos. ”

Veja-se rigorosamente o0 que diziam estas disposi¢cdes legais: permitiam que
mediante protocolo as camaras municipais apoiassem ou comparticipassem no
apoio a atividades de natureza desportiva. Pese embora seja irrelevante para a
deciséo no presente caso, note-se que idéntica disposi¢éo ao referido artigo 67° da
Lei n® 169/99, ndo consta do novo regime juridico das autarquias locais, constante
da Lei n®75/2013, de 12 de setembro.

O que acontece com o presente protocolo? A CMG cede o uso e exploracdo a uma
terceira entidade de equipamentos culturais do Municipio de Guimaraes e comete-
Ihe o desenvolvimento e promocdo de relevante atividade cultural que o
Municipio pretende realizar. E por tais servicos a CMG paga o montante de €
3.000.000,00.

Ora, € evidente uma enorme discrepancia entre o previsto naquelas disposi¢fes — o
apoio e a comparticipacdo em actividades desenvolvidas por terceiros — e 0 que se
faz no presente protocolo que é o cometimento a terceira entidade das actividades
que a CMG entende deverem ser desenvolvidas no dominio desportivo no
respectivo concelho, com uma dimensao financeira substancial.

A natureza do protocolo — verdadeira aquisicdo de servicos - e esta dimensao
militam no sentido de terem de ser observados os principios e regras da
contratacdo publica, como foi defendido na deciséo recorrida.

Sem que se possa considerar um argumento decisivo, atente-se ainda ao que se
dispbe no n° 3 do artigo 17° dos estatutos da Cooperativa:

“A exoneragdo da parte publica nao implica a dissolu¢cdo da cooperativa, podendo esta
transformar-se em cooperativa de servigos”

E dispde o artigo 2° do Decreto-Lei n°® 323/81, de 4 de dezembro:
“1 - S8o cooperativas de servicos as que tenham por objeto principal a prestacio de
Servicos (...).

2 - A prestacdo de servigos caracteriza-se pelo fornecimento pela cooperativa, aos seus
membros ou a terceiros, com ou sem remuneracao, de certos resultados de trabalho,
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intelectual ou manual, atraves de contrato de prestacdo de servicos ou de quaisquer
outros instrumentos juridicos que possam servir a mesma finalidade”.

89. Isto é: a cooperativa tem uma vocagao estatutaria para a prestacdo de servicos.
90. Improcede pois a concluséo 72 da peticao de recurso.
d. Conclusdes

91. Todos os demais fundamentos apresentados na decisdo recorrida —
designadamente os relativos a ndo verificacdo dos pressupostos da contratagdo in
house, a auséncia de concurso publico ou de concurso limitado por prévia
qualificacdo na formacdo do protocolo e as consequéncias resultantes desta
auséncia, em sede de fiscalizacdo prévia — ndo foram expressamente debatidos e
contestados.

92. Assim, aceitando-se embora a posi¢do da entidade recorrente de que nao era
aplicavel o artigo 70° do RJAEL — e assim se acolhendo a conclusdo 62 da peticéo

de recurso, embora com outros fundamentos — todas as demais conclusdes da
peticdo —a 2% a 5% e a 7% — ndo merecem provimento, como acima se disse.

Il - DECISAO
93. Pelo que, nos termos e com os fundamentos expostos, acordam 0s juizes, em
plenario da 1% Seccdo, em manter a recusa de visto ao protocolo, ao abrigo do
disposto na alinea a) e ¢) do n° 3 do artigo 44° da LOPTC.
94. S&o devidos emolumentos nos termos da alinea b) do n°1 e do n° 2 do artigo 16°
do Regime Juridico dos Emolumentos do Tribunal de Contas, aprovado pelo
Decreto-Lei n°® 66/96, de 31 de maio, com as alteragfes introduzidas pela Lei n°

139/99, de 28 de agosto, e pela Lei n° 3-B/00, de 4 de abril.

95. Mais se decide, nos termos da alinea f) do n° 2 do artigo 9° da LOPTC, mandar
publicar a presente decisdo no Diario da Republica.

Lisboa, 22 de abril de 2014

Os Juizes Conselheiros,

(Jodo Figueiredo - Relator)
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Estive presente
O Procurador-Geral-Adjunto,

(José Vicente)

(Ernesto Luis Laurentino da Cunha)

(Antonio Augusto Santos Carvalho)
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