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SUMARIO:

1.

Estao sujeitos a fiscalizacao prévia do Tribunal de Contas os contratos de
obras publicas, aquisicao de bens e servicos, bem como outras aquisicoes
patrimoniais que impliquem despesa, de acordo com o disposto na al. b) do
n.° 1 do art.® 46.° da Lei de Organizacao e Processo do Tribunal de Contas

(LOPTC), independentemente da sua designacao e natureza.

. O regime de contratacao publica estabelecido no Coédigo dos Contratos

Publicos (CCP) é tendencialmente aplicavel a formacao de todo e qualquer
contrato publico celebrado pelas entidades adjudicantes referidas no
Codigo. Contudo, o n.° 2 do art.° 5.° do CCP consagra uma excecao a
aplicacao da Parte Il do Codigo, com o fundamento de se estar no ambito da
“contratacao interna” entre a entidade adjudicante e a adjudicataria.

Face as concretas circunstancias do caso nao pode sustentar-se a celebracao
do protocolo ao abrigo do art.® 5.°, n.° 2 do CCP.

De acordo com o disposto no art.® 5.°, n.° 1 do CCP, a parte Il do CCP nao é,
também, aplicavel a formacao dos contratos a celebrar por entidades
adjudicantes cujo objecto abranja prestacées que nao estao nem sejam
susceptiveis de estar submetidas a concorréncia de mercado,
designadamente em razao da sua natureza ou das suas caracteristicas, bem
como da posicao relativa das partes no contrato ou do contexto da sua

propria formacao.



SP/DCP/23-07-2012

5. No caso concreto esta-se perante um contrato celebrado por uma entidade
adjudicante, todavia, no que respeita as prestacoes que constam do objecto
do protocolo nao podem ser consideradas infungiveis e por isso nao é
aceitavel que ao abrigo do n.° 1 do art.° 5.° do CCP o processo de formacao
do protocolo seja subtraido ao disposto na parte Il do CCP.

6. Nao se verificando as excecdes invocadas para nao aplicacao dos
procedimentos de formacao dos contratos previstos no CCP, sendo o
protocolo em causa um contrato publico de aquisicao de servicos, celebrado
por uma entidade abrangida pelo art.® 2.° do CCP, face ao seu valor, deveria
ter sido observado o Cédigo dos Contratos Publicos, incluindo a sua parte |,
nos termos do disposto nos arts. 1.°, n.° 2 e 2.°, n.° 1, al. c) e de acordo com
o estipulado no art.° 20.°, n.° 1, al. b), do mesmo Cddigo, o protocolo
deveria ter sido precedido de concurso publico ou de concurso limitado por
prévia qualificacdo, com publicacao dos respectivos anlincios no Jornal
Oficial da Unido Europeia.

7. A auséncia do concurso, obrigatorio no caso, implica a falta de um elemento
essencial da adjudicacao, que determina a respetiva nulidade, nos termos
dos arts. 133.°, n.° 1 do Codigo do Procedimento Administrativo (CPA) e
283.°, n.° 1 do CCP.

8. A nulidade é fundamento de recusa de visto de acordo com o disposto na al.
a) do n.° 3 do art.° 44.° da LOPTC.

Conselheiro Relator: Joao Figueiredo
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ACORDAO N° 17 /2012 — 1.JUN-1.2 S/SS
Processo n° 64/2012

I - OS FACTOS

1. Os Servigos Municipalizados de Agua e Saneamento de Sintra (doravante
designados tambem por SMAS) remeteram para fiscalizacdo prévia o
protocolo de cooperacédo celebrado em 2 de janeiro de 2012 com a Agéncia
Municipal de Energia de Sintra (doravante designada também por AMES),
com o valor de € 351.000,00.

2. Além do referido em 1. e noutros pontos deste Acorddo, relevam para a
decisdo os seguintes factos, evidenciados por documentos constantes do
processo:

a) A minuta do protocolo foi aprovada pelo Conselho de
administracdo dos SMAS em 24 de outubro de 2011' e, mediante
ratificacdo, pela Camara Municipal de Sintra, em de 7 de novembro
de 20117

b) A colaboragédo que o protocolo estabelece insere-se “no dominio da
energia, com particular realce para a Utilizacdo Racional de
Energia, a integracdo de Energias Renovaveis e de
Biocombustiveis, a reducdo de emissdes de GEE (gases com efeito
de estufa) e a atualizacdo da matriz da agua de Sintra” centrando-
se nos seguintes objetivos:

i. Apoio técnico na producdo de energia elétrica pela
valorizacdo energeética do biogéas na ETAR de Colares;

ii. Apoio técnico para a integracdo de turbinas a agua em
reservatérios e para a instalacdo de sistemas de micro ou mini
geracdo fotovoltaicos;

L Vide fls. 52 a 54 do processo.
2 Vide fl. 49 do processo.



Vi.

Vil.

viil.

Apoio na implementacdo da solucdo informatica tipo Si-
Master no Edificio-Sede do SMAS de Sintra ou noutro que
for indicado (...);

Implementacdo do projeto VAGB, aprovado no ambito do
Plano de Promocédo da Eficiéncia no Consumo de Energia
Elétrica (PPEC 2011-2012), promovido pela Entidade
Reguladora do Sector Energético (ERSE), que prevé a
aquisicdo e instalacdo de equipamentos que venham a
possibilitar a reducdo dos consumos de energia elétrica, tais
como variadores eletronicos de velocidade, suavizadores de
arrangue em grupos de bombagem, baterias de condensadores
e sistemas de gestdo centralizada;

Atualizacdo da matriz energética dos SMAS por tipo de
consumo e por tipo de atividade com o objetivo de identificar
oportunidades de economia de energia e integracdo de
energias renovaveis;

Atualizacdo da Matriz da Agua que objetivando a avaliacio
global dos fluxos de agua no Concelho de Sintra aos niveis
do tipo de utilizador e do tipo de utiliza¢do visa em primeira
instdncia a uma utilizacdo sustentavel da agua e a sua gestéo
mais valorizada e eficiente;

Efetivacdo de acOes de sensibilizacdo em termos de Eco-
Conducéo, por forma a sensibilizar para a utilizagdo correta
dos veiculos afetos ao SMAS de Sintra, visando dar um
sublinhado contributo em termos de uma mobilidade
sustentavel;

Realizar 0s necessarios estudos técnico-econdmicos
relacionados com a possivel inserc¢éo de veiculos elétricos da
frota do SMAS de Sintra dado a inser¢do do Concelho de
Sintra no projeto nacional MOBI-E;

Elaboracdo em parceria com o SMAS de Sintra de Ateliés
sobre Conceitos Energéticos e Ambientais através de
calendarizacdo com os Centros Comerciais existentes no
Concelho de Sintra, relacionados com a tematica da Agua e
da Energia, nomeadamente sobre a qualidade da agua dos
SMAS de Sintra, a utilizacdo racional da agua e da energia, 0
uso de energias renovaveis e a valorizacdo de residuos em

termos de biomassa, biogéas e biodiesel;
2
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X. Apoio a elaboracdo de Candidaturas a Programas Nacionais e
Comunitarios nas areas da Utilizacdo Racional de Energia e
de Agua, tais como os Programas EIE, PNAE, PPEC ou
QREN;

c) A AMES é uma “pessoa coletiva de direito privado, sem fins
lucrativos e de natureza privada’™ ;

d) A AMES tem 61 associados: para além dos sécios fundadores — o
Municipio de Sintra e a Associacdo dos Municipios de Cascais,
Mafra, Oeiras e Sintra para o Tratamento de Residuos Sélidos —
conta como associados entidades publicas e privadas, de entre as
quais varias sociedades comerciais®;

e) O protocolo tem um prazo de vigéncia de trés anos;

f) Questionados os SMAS sobre as razdes que fundamentam nao ter
submetido as regras da concorréncia a prestacdo dos servicos que
constitui o objeto do protocolo, foi dito®:

i. A AMES € uma entidade adjudicante, de acordo com o
considerado no Acorddo Mannesmann do Tribunal de Justica
europeu (Processo C-44/96, de 15 de janeiro de 1998): “um
organismo  criado para  satisfazer  especificamente
necessidades de interesse geral sem caracter industrial ou
comercial dotado de personalidade juridica estreitamente
dependente do Estado, de autarquias locais ou de outros
organismos de direito publico ”. Por isso o protocolo “ndo se
encontra sujeito a procedimentos pré-contratuais”;

ii. O protocolo € “(...) uma expressdo da coopera¢io entre
entidades administrativas e, como tal, ndo sujeito a
concorréncia de mercado”;

iii. Nos termos do Acérdao Teckal (Processo C-107/98, de 18 de
novembro de 1999), o Municipio de Sintra exerce sobre a
AMES “(...) um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus

3 Vide estatutos a fls. 7 e ss. do processo.

* Face aos dados constantes do processo, pelo menos 34 sociedades comerciais de entre as quais se destacam, a
titulo exemplar: SOLAR3G, Lda., Biological Lda., Biomove Lda., EDP Distribuicdo-Energia, S.A., GALP
Energia, S.A., LusoePower, Lda., Siemens, S.A., Visabeira — Sociedade Técnica de Obras e Projectos, Lda.

® Vide fls. 70 e ss. do processo.
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proprios servicos, a qual exerce o essencial da sua atividade
para a entidade adjudicante ”;

iv. A AMES, sendo uma associacdo sem fins lucrativos, “(...)
realiza o essencial da sua atividade para o Municipio, e quase
exclusivamente em seu beneficio, quer diretamente quer para
as empresas municipais de Sintra”;

V. “Assim, estamos perante um caso de contrato de coopera¢do
administrativa (...) o protocolo visa a realizagdo de uma
missdo de interesse publico, a saber a reducdo de consumo
energético e de emissGes de gases com efeito de estufa pelo
Municipio, e as prestacbes protocoladas sdo uma
remuneracdo pelo reembolso com os encargos de
funcionamento dai decorrentes, e ndo o pagamento de um
preco. Ou de outro modo, o protocolo celebrado nédo se
subsume num mero contrato de prestacdo de servigos, na
acecao das diretivas comunitarias ”’;

vi. “(..)[A] cooperacdo administrativa contratualizada &€ um
meio relevante de conjugar sinergias, aumentando a eficiéncia
da atividade administrativa e contribuindo para a autarcia
funcional da Administracdo Publica, pelo que se justifica
reduzir os obstaculos a sua concretizacdo ¢, razdo pela qual o
TIJUE defende que “o Direito Comunitario de maneira
nenhuma impBGe as autoridades publicas, para assegurar
conjuntamente as suas missdes de servico publico, que
recorram a uma forma juridica especial ”’;

vii. O protocolo encontra-se excluido das regras de contratacéo
publica nos termos do n.° 1 do artigo 5.° do CCP’;
g) Reforcando o seu argumento de que se estd no dominio da
cooperacdo inter-administrativa, os SMAS referiram ainda o
seguinte®:

® Cita-se Alexandra Leitdo, in Contratos entre entidades adjudicantes, Revista de Contratos Publicos, n.° 2,
2011, Cedipre, p. 133.

! Cadigo dos Contratos Publicos aprovado pelo Decreto-Lei n® 18/2008, de 29 de janeiro, retificado pela
Declaracdo de Retificagdo n.° 18-A/2008, de 28 de marco e alterado pela Lei n® 59/2008, de 11 de setembro,
pelos Decretos-Lei n° 223/2008, de 11 de setembro, 278/2009, de 2 de outubro, pela Lei n° 3/2010, de 27 de
abril, e pelo Decreto-Lei n® 131/2010, de 14 de dezembro.

8 Vide fls. 115 e ss. do processo.
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De acordo com o entendimento da DGAL, Banco de Portugal
e INE, a luz do Sistema Nacional de Contas Nacionais (base
2006), “a AMES integra o universo das unidades que
compBem o sector institucional da Administracdo Publica,
mais concretamente a Administracdo Local — InstituicOes
Sem Fim Lucrativo da Administracdo Local*;

“[M]uitas das prestacoes objeto do protocolo ndo sdo
fungiveis, sendo a AMES a Unica entidade que pode oferecer
aos SMAS os servicos ai previstos”, nomeadamente o
desenvolvimento do projeto VAGB, no ambito do Plano de
Promocdo da Eficiéncia no Consumo de Energia Elétrica,
promovido pela ERSE, “uma vez que apenas as entidades
sem fins lucrativos e as agéncias de energia sdo habilitantes
aos apoios financeiros da ERSE ”, a “atualizacdo da Matriz
da Agua”, “pois foi a AMES quem elaborou o documento
inicial >, “bem como as acdes de sensibilizacdo e a
elaboracdo de ateliés sobre eco-conducdo e conceitos
energético-ambientais (alineas f) e h) da clausula 2.2 do
protocolo)*?;

O “papel da AMES centra-se na gestdo da procura e ndo da
oferta, pelo que nunca entra em concorréncia com o
mercado, funcionando antes como um dinamizador do
mesmo, atraves do apoio que presta as instituices publicas
(como é o caso dos SMAS) e como é demonstrado nas
prestagoes indicadas (...) no protocolo”. “ A AMES ndo faz
concorréncia ao mercado, pautando toda a sua agdo pelo
apoio ao Municipio e as suas empresas municipais e criando
novas oportunidades de neg6cio para o0 mercado
concorrencial "*;

A Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 2/2011, de 12 de
Janeiro, que aprova o “Programa de Eficiéncia Energética na
Administragdo Publica — ECO.AP”, determinou a designacao

o Remetem para “Entidades do Sector Institucional das Administragdes Publicas”, INE, margo de 2011, p. 112.

1

processo.

0 Vide 4.9 paragrafo a fls. 116 do processo. Vide ainda toda a argumentacdo expendida nas fls. 240 e ss. do

1 Vide fls. 239 e ss. do processo.
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de um gestor local de energia responsavel pela dinamizacéao e
verificagcdo das medidas para a melhoria da eficiéncia
energetica, pelo que “cabe a AMES 0 apoio no planeamento,
execucao e monitorizacdo no caso do Municipio de Sintra*?;
h) Sobre o valor fixado para o protocolo refere-se no processo®®:
“[s]endo a AMES uma associagdo de direito privado sem fins
lucrativos, os valores que recebe sdo os necessarios para cobrir 0s
custos com o pessoal afeto aos trabalhos e os custos de

b

funcionamento da associagdo”.

Il - FUNDAMENTACAO

3. No presente processo deve decidir-se uma questdo essencial: poderia o
protocolo sub judicio ser celebrado sem apelo a concorréncia?

4. A resposta a essa questdo depende da que se obtiver também a outras
que, alias a instrucdo do processo veio a revelar, quer por questdes
suscitadas por este Tribunal, quer pelas respostas e argumentos que a
entidade adjudicante entendeu dar e apresentar.

As seguintes:
a) Qual a natureza do protocolo celebrado?

b) A celebragédo do protocolo podera enquadrar-se no disposto no n°
2 do artigo 5° do CCP?

c) A celebracdo do protocolo enquadra-se no disposto no n° 1 do
artigo 5° do CCP?

Vejamos cada uma dessas questdes.

Il — A. A natureza do protocolo

5. O protocolo em apreciacdo consubstancia um acordo de vontades entre
duas pessoas juridicas distintas.

12 VVide fls. 242 e seg. do processo.
13 Vide f1. 430 do processo.
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Analisado o texto tem um conteudo inequivocamente sinalagmatico e
obrigacional.

Nele se prevé quais as atividades que a AMES se compromete realizar e
o0 valor que os SMAS como contrapartida se obrigam a pagar.

As atividades que serdo executadas pela AMES, como se viu acima no
n°® 2, traduzem-se em varios servicos que serdo por ela prestados,
maioritariamente de assessoria técnica na area da energia, com
particular realce para a utilizacdo racional de energia, a integracdo de
energias renovaveis e de biocombustiveis, a reducdo de emissbes de
gases com efeito de estufa e a atualizacdo da matriz da 4gua de Sintra.

Isto é: substancialmente, a execucdo do protocolo envolve uma
diversificada aquisicdo de servicos e essa aquisi¢cdo é feita contra o
pagamento de um valor.

E verdade que no texto do protocolo ndo se qualifica aquele valor como
um preco. Mas diz-se claramente: “/a/ assinatura deste protocolo
implica um valor total de...”.

E o que se paga - tratando-se de uma associacdo sem fins lucrativos — é
natural que seja calculado em funcéo do dispéndio que a associagéo vai
fazer para prestar os servigos*,

Ha pois uma relacdo entre o que se adquire e o valor financeiro que se
entrega.

O artigo 450° do CCP estabelece: “Entende-se por aquisicao de
servicos o contrato pelo qual um contraente publico adquire a
prestagdo de um ou varios servi¢os mediante um pre¢o”.

O protocolo traduz pois efetivamente uma aquisicdo de servicos
contratualizada.

Alias, s assim se compreende que os préprios SMAS tenham remetido
0 protocolo para fiscalizagdo prévia ao abrigo da alinea b) do n° 1 do
artigo 46° da LOPTC™ que prevé que estdo sujeitos a fiscalizacdo

14 . : ‘
Vide acima a alinea h) do n° 2.

15 Vide fis. 1,71, 117 e 239 do processo. LOPTC: Lei de Organizacao e Processo do Tribunal de Contas: Lei n°
98/97, de 26 de agosto, com as alteragdes introduzidas pelas Leis n°s 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.
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previa, “/o/s contratos de obras publicas, aquisi¢do de bens e servigos,
bem como outras aquisig¢oes patrimoniais que impliqguem despesa”.

Esta pois obtida resposta a primeira questdo acima formulada no
ndmero anterior.

6. Estando nds, como se viu, perante um verdadeiro contrato, importa
desde ja sublinhar que o principio geral hoje consagrado no Cédigo dos
Contratos Publicos é, ao contrario do que antes sucedia, 0 de que o
regime de contratacdo publica nele estabelecido é tendencialmente
aplicavel a formacéo de todo e qualquer contrato publico, entendendo-
se por tal todo aquele que, independentemente da sua designacdo e
natureza, seja celebrado pelas entidades adjudicantes referidas no
Cédigo™ ",

7. E nessa situagdo estdo, em regra, igualmente os contratos celebrados
entre entidades adjudicantes.

E dizemos “em regra”, pois sO estribando-se de uma maneira
clarissima nas proprias exceces consagradas na lei isso podera néao
ocorrer.

8. Estamos, pois, perante um contrato regido pelo Codigo dos Contratos
Publicos e pela legislagdo comunitaria de contratacéo publica.

Il — B. A celebracgéo do protocolo ao abrigo do n® 2 do artigo 5° do
CCP.

9. Entende-se dever abordar esta matéria porque na sua argumentacao 0s
SMAS referem a dado ponto, como acima se registou, gue nos termos
do Acordao Teckal, o Municipio de Sintra exerce sobre a AMES “(...)
um controlo analogo ao que exerce sobre 0S Seus proprios servicos, a
qual exerce o essencial da sua atividade para a entidade adjudicante”.

18 Cfr. Rui Medeiros, Ambito do novo regime da contratagéo plblica & luz do principio da concorréncia, in
Cadernos de Justica Administrativa, n.° 69, Maio/Junho 2008.

7 cr, artigo 1.2, n.°2, do Caédigo dos Contratos Publicos.
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Como se sabe, a doutrina constante do acorddo referido e da
jurisprudéncia que lhe seguiu veio a ter acolhimento no CCP, no seu
artigo 5°n° 2.

10. Ora, 0 n° 2 do artigo 5° do CCP consagra, como se sabe também, uma
excecdo a aplicacdo da Parte Il do Cddigo, com o fundamento de se
estar no &mbito da “contratacio interna”*® ou de “relacdes internas” (ou
“in house providing”, na linguagem corrente comunitaria) entre a
entidade adjudicante e a adjudicatéaria.

11. A tese da contratacdo in house, surgida no ambito da aplicacdo das
diretivas comunitarias sobre contratacdo publica, assenta na ideia de
gue uma entidade adjudicante esta dispensada de cumprir as regras de
concorréncia quando escolhe realizar ela mesma as operacdes
economicas de que necessita, no &mbito da sua autonomia organizativa,
através de uma outra entidade que funciona como um seu
prolongamento administrativo. Sera, entdo, essa especial relacdo de
prolongamento que, integrando, no plano substantivo, uma relacdo de
dependéncia entre 0s entes em causa, elimina a autonomia de vontade
de um deles e permite considerar que o contrato ndo é celebrado com
um terceiro. Assim, enquanto o regime da contratacdo publica
pressupde a necessidade de recurso a contratantes externos, no caso da
contratacdo in house h& recurso a meios organizativos que
substancialmente s@o internos, pese embora constituam uma entidade
juridica diferente, que pode assumir as mais diversas formas.

12. Relembre-se ainda um aspeto importante: a questdo da contratacdo in
house inseriu-se originariamente na questdo da contratacdo inter-
administrativa ou da contratacdo realizada entre entidades publicas ou
entidades adjudicantes, precisamente um aspeto que foi tdo enfatizado
pelos SMAS na sua argumentacao.

Na Diretiva 92/50/CEE (relativa a prestacdo de servigos) abordou-se a
possibilidade de celebracdo de contratos publicos entre entidades
adjudicantes a ela sujeitas. Referia-se na alinea c¢) do seu artigo 1° que
“os prestadores de servigos sdo qualquer pessoa singular ou coletiva,

18 ~ , ~ . . . , ~ ~ .
Expressdo fortemente ambigua, para ndo dizer incorreta, pois se é “contratagdo” ndo pode ser “interna” e se
¢ “interna” ndo pode haver “contratagdo”.

9
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incluindo organismos de direito publico, que oferecam servigos”. E no
artigo 6° estabelecia-se que a diretiva ndo era aplicavel a celebragéo de
contratos de servigos “atribuidos a uma entidade que seja ela propria
uma entidade adjudicante na acecdo da alinea b) do artigo 1°, com
base num direito exclusivo estabelecido por disposicOes legislativas,
regulamentares, ou administrativas publicadas”. Esta disposi¢ao
suscitou diversas interpretacfes, admitindo alguma doutrina que 0s
contratos celebrados entre entidades adjudicantes estavam excluidos da
aplicagdo daquela diretiva®.

E no contexto dessa polémica que a jurisprudéncia comunitaria se
pronunciou varias vezes, concluindo que as diretivas comunitarias eram
também aplicaveis aos contratos celebrados entre entidades
adjudicantes.

Efetivamente, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica europeu tem
vindo a afirmar claramente que o regime de contratacdo publica se
aplica, em principio, aos casos em que uma entidade adjudicante
celebra por escrito, com uma entidade dela distinta no plano formal e
dela autbnoma no plano decisério, um contrato a titulo oneroso que
tenha um objeto abrangido por essas diretivas, quer esta segunda
entidade seja ela propria uma entidade adjudicante quer néo.

As diretivas de 2004, na senda da jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
vieram clarificar que a participacdo de organismos de direito publico
como concorrentes em procedimentos pré-contratuais ndo pode por em
causa a livre concorréncia.

Relembre-se a propdsito o 4.° considerando da Diretiva 2004/18/CE em
gue se afirma que “os Estados-membros devem velar por que a
participacdo de um proponente que seja um organismo de direito
publico, num processo de adjudicacéo de contratos publicos, ndo cause
distor¢oes da concorréncia relativamente a proponentes privados.”*

Assim, € hoje bem claro, no plano do direito europeu dos contratos
publicos, que a celebracdo de contratos publicos economicamente

19 Sobre estas questdes vide Gongalo Guerra Tavares e Nuno Monteiro Dente, “Codigo dos Contratos
Pdblicos — Ambito da sua Aplicagdo”.
20 -
Negrito nosso.
10



relevantes deve estar sujeita as normas de contratagdo publica, mesmo
quando seja feita entre entidades publicas.

Por isso também, a aplicacdo das excecdes, previstas na lei, a sujeicdo
aos regimes de contratacdo publica deve ser feita com rigor e mediante
interpretacdo estrita.

E pois neste contexto de submissdo da contratacio inter-administrativa
aos principios e regimes de contratacdo publica que é formulada a
doutrina da contratacdo in house: precisamente como uma excecao a
aplicacdo dos procedimentos concorrenciais de formacao de contratos,
porque se trataria verdadeiramente de “contratac¢do interna” ou, em
rigor, de “ndo contratacdo”, estando-se pois no dominio de meras
disposi¢cdes internas das entidades adjudicantes relativas a sua
organizacao produtiva de bens ou servicos. “Contratagdo interna” que,
dada a sua especial configuracdo, nao suscitava questdes de
concorréncia.

Se a Administracdo tem o poder de se organizar, se no exercicio desse
poder decide ela prépria adotar solucbes de satisfacdo das suas
necessidades em bens e servicos, se tais solugdes configurarem a
criacio de entes com essa capacidade produtiva, entdo no
estabelecimento de contratos com esses entes e com essa finalidade, a
Administracdo ndo estard sujeita a observar procedimentos
concorrenciais.

13. Como se sabe, a solucdo consagrada no CCP em matéria de

contratacdo interna (in house) seguiu a que foi enunciada inicialmente
pelo acérddo Teckal do Tribunal de Justica europeu (no processo C-
107/98, de Novembro de 1999), expressamente invocado pelos SMAS.

E foi na senda dessa decisdo que outras foram tomadas pelo mesmo
Tribunal.

Recordem-se, agora, sobretudo os acérdaos proferidos nos processos C-
26/03 (Stadt Halle) em Janeiro de 2005, C-84/03 (Comissdo V.
Espanha) também de Janeiro de 2005, C-231/03 (Coname), de Julho de
2005, C-458/03 (Parking Brixen), de Outubro de 2005, C-29/04
(Comissao v. Austria), de Novembro de 2005, C-340/04 (Carbotermo e
Consorcio Alisei), de Maio de 2006, C-410/04 (ANAV), C-337/05
(Comissdo v. Itélia), de Abril de 2008, C-573/07 (Sea Srl contra

11



Tribunafd Contas

Comune di Ponte Nossa), de Setembro de 2008, e C-324/07 (Coditel),
de Novembro de 2008.

14. Da leitura dessas decisoes, resultam alguns aspetos fundamentais para
0 presente processo:

a) As diretivas comunitarias em matéria de contratacdo publica ndo sdo
aplicaveis quando uma entidade publica adjudicante pretende celebrar
com uma entidade dela distinta no plano formal, e dela autbnoma no
plano decisorio, um contrato oneroso, quando aquela exercer sobre esta
um controlo analogo ao que exerce sobre 0s seus proprios servigos e
guando esta realizar o essencial da sua atividade para aguela ou aquelas
entidades que a controlam?®*;

b) A ndo aplicacdo das regras comunitarias a luz do que agora se referiu
na alinea a) s6 pode ser considerada como resultado de uma
interpretacdo estrita, cabendo o énus da prova de que se encontram
efetivamente reunidas as circunstancias excecionais que justificam a
derrogacdo a quem delas pretenda prevalecer-se;

c) A participacdo, ainda que minoritaria, de capitais privados na entidade
adjudicataria do contrato exclui de qualquer forma que a entidade
adjudicante possa exercer sobre aquela um controlo andlogo ao que
exerce sobre 0S seus proprios servigos.

15. Para além de aquelas posi¢bes do Tribunal Europeu também serem
naturalmente assumidas pelo Tribunal de Contas, na medida que
também a ele cabe observar e fazer observar as disposi¢fes do direito
comunitario, a este Tribunal, como jurisdicdo financeira, cabe ainda
interpretar e fazer aplicar a lei de modo a que seja salvaguardada uma
boa gestdo financeira publica, observando principios da economia,
eficacia e eficiéncia, enfaticamente também consagrados na lei.

16. O presente protocolo é celebrado entre um servico de um municipio e
uma associacao privada.

O Direito Comunitario instaurou um clima de exigéncia na contratacao,
para preservacdo dos principios da concorréncia e da igualdade. E
igualmente o direito nacional, também como forma de melhor se

21 . . A L . .
No essencial, como se sabe, foram estas as circunstancias excecionais que vieram a ser consideradas no n° 2

do artigo 5° do CCP.
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preservarem os interesses publicos. Ora, se tal solucdo foi adotada nesse
ambito, como ja se disse, ndo se Vé razao para a “interpretagdo estrita”
de que fala a jurisprudéncia do Tribunal de Justica europeu, deixe de ser
adotada nos demais casos de contratacdo em que entidades de outra
natureza estdo em causa.

Se a contratacdo inter-administrativa ndo €, em regra, e por si propria,
considerada como uma forma de auto-satisfacdo de necessidades, a ndo
ser em situacdes muito delimitadas, ndo ha razdes para deixar de aplicar
0S mMesmos critérios rigorosos de avaliacdo quando esteja em causa a
contratacdo entre entes publicos e entes ndo publicos.

Face aos dados que ja se abordaram e analisaram, ndo estamos pois, em
rigor, no dominio da contratacdo inter-administrativa. Deve por isso
manter-se e mesmo reforcar-se uma aplicacdo estrita das excecoes
fixadas pela lei a aplicacdo dos principios e regras da contratagcdo
publica, nomeadamente as excecOes a adocdo de procedimentos
concorrenciais.

17. Ora, a associacdo privada adjudicataria do presente protocolo — a
AMES - tem como associados inumeras entidades privadas com
finalidades lucrativas, como acima se viu.

Tal facto é absolutamente impeditivo que se defenda, a luz do acérdao
Teckal — pois ndo se pode ignorar toda a jurisprudéncia que se lhe
seguiu - que o Municipio de Sintra exerce sobre a AMES “(...) um
controlo analogo ao que exerce sobre 0s seus proprios servicos, a qual
exerce o essencial da sua atividade para a entidade adjudicante”.

E o argumento de que a AMES(...) realiza o essencial da sua
atividade para o Municipio, e quase exclusivamente em seu beneficio,
quer diretamente quer para as empresas municipais de Sintra” ndo €
relevante face aos critérios estritos que este Tribunal entende que
devem ser seguidos na aplicacdo deste regime, na senda do que como ja
se disse, tem sido a posic¢ao do Tribunal de Justica.

18. Em concluséo: ndo poderia nunca aplicar-se ao caso a excegao prevista
no artigo 5.2, n.° 2, do CCP.

E, reconheca-se que, pese embora na substéncia se tenha invocado a
matéria desta disposicdo legal, ela ndo foi formalmente invocada como

13



fundamento para a atribuicdo da prestacdo de servicos diretamente a
AMES.

A disposicéo explicitamente invocada foi 0 n° 1 do artigo 5° do CCP.
Vejamos pois essa matéria.

Il — C. A celebracéo do protocolo ao abrigo do n° 1 do artigo 5° do
CCP.

19. Dispbe o n° 1 do artigo 5° do CCP:

“A parte Il do presente Cdodigo ndo e aplicavel a formacéo de
contratos a celebrar por entidades adjudicantes cujo objeto abranja
prestacbes que ndo estdo nem sejam susceptiveis de estar
submetidas a concorréncia de mercado, designadamente em razao
da sua natureza ou das suas caracteristicas, bem como da posicéo
relativa das partes no contrato ou do contexto da sua prépria
formacao. ”

20. Escalpelizando tal disposicdo legal, verifica-se que a estatuicéo
normativa — a ndo aplicacédo da parte Il do CCP — depende de o contrato
a celebrar se enquadrar na seguinte previsao:

a) Ser celebrado por entidades adjudicantes;

b) O seu objeto abranger prestacdes que ndo estdo nem s&o
suscetiveis de estar submetidas a concorréncia de mercado,
designadamente

i. Em razdo da sua natureza ou das suas caracteristicas,
Ii. Da posicao relativa das partes no contrato ou
iii. Do contexto da sua propria formacao.

21. Face a tal disposicdo, importa indagar se o contrato é celebrado por
uma entidade adjudicante.

N&o ha qualquer ddvida quanto aos SMAS: é!

Note-se que ndo resulta do CCP que, para aplicacdo do n° 1 do artigo
5%0 contrato seja celebrado “entre” entidades adjudicantes. Basta,
naturalmente, que a entidade adjudicante o seja.

14



Mas quanto a AMES defendeu-se no processo que também é. Néo se
contesta, face aos argumentos apresentados.

Contudo, entende-se fazer a seguinte observacdo: o facto de a AMES
ser uma entidade adjudicante e ser até uma entidade integrada para
efeitos orcamentais no “sector institucional da Administracdo Publica,
mais concretamente a Administracdo Local — Instituicbes Sem Fim
Lucrativo da Administracdo Local”, ndo significa que a natureza
privatistica da associacdo se alterou. Ndo passou a ser, por isso, uma
entidade da Administracdo Pablica, organicamente considerada.

Efetivamente, o atual n.° 5 do artigo 2.° da Lei de Enquadramento
Orcamental %, ao estabelecer que se consideram “integradas no sector
publico administrativo, como servicos e fundos auténomos, nos
respectivos subsectores da administragdo central, regional e local e da
seguranca social, as entidades que, tenham sido incluidas em cada
subsector no ambito do Sistema Europeu de Contas Nacionais e
Regionais, nas ultimas contas sectoriais publicadas pela autoridade
estatistica nacional, referentes ao ano anterior ao da apresentacdo do
Orcamento ”, fé-lo dizendo expressamente que era “/pj/ara efeitos da
presente lei”, e “independentemente da (...) natureza e forma” dessas
entidades.

Uma questdo € a natureza de uma instituicdo: privada, neste caso.
Outras sdo - sem prejuizo dessa natureza - ela poder ser considerada
para efeitos orcamentais ou de contratacdo como se fosse publica.

Estamos pois perante numa associacdo privada e que se integra, para
efeitos orcamentais, nos perimetros publicos que relevam em matéria de
previsao, execucao e controlo or¢camentais.

Mas, para 0 que agora conta, estamos pois perante um contrato
celebrado por uma entidade adjudicante.

Esta pois verificado o primeiro elemento da previsdo normativa do n° 1
do artigo 5° do CCP.

22. Vejamos o segundo: o objeto do protocolo abrange prestacdes que nao
estdo nem sdo suscetiveis de estar submetidas a concorréncia de
mercado?

22 Na versdo aprovada pela Lei n.° 22/2011, de 20 de Maio.
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Argumentaram 0s SMAS que “muitas das prestacOes objeto do
protocolo néo sdo fungiveis, sendo a AMES a Unica entidade que pode
oferecer aos SMAS os servigos ai previstos”.

23. Note-se que quando o n° 1 do artigo 5° do CCP refere que “/a/ parte 11

do presente Codigo nédo ¢ aplicavel a formacéo de contratos a celebrar
(...) cujo objeto abranja prestacbes que ndo estdo nem sejam
susceptiveis de estar submetidas a concorréncia de mercado” dele
parece resultar que bastara num contrato haver uma prestacdo
insuscetivel de ser submetida a concorréncia para, na formacéo desse
contrato, ndo se aplicar a parte 11 do CCP.

Sera assim?

24. VVeja-se que aquele n° 1 do artigo 5° afirma pela negativa aquilo que no

n°l do artigo 16° do mesmo CCP se afirma pela positiva: “/p/ara a
formacéo de contratos cujo objeto abranja prestacOes que estdo ou
sejam susceptiveis de estar sujeitas a concorréncia de mercado , as
entidades adjudicantes devem adotar ” um dos procedimentos previstos
na parte 11 do cédigo.

Ora, desta norma resulta que basta haver uma prestacdo que seja
suscetivel de ser colocada a concorréncia para obrigar a formacgdo do
contrato nos termos da parte 11 do CCP.

Como da interpretacdo da lei ndo podem resultar comandos divergentes,
a indagacdo normativa tem de ir mais longe.

25. Note-se que no n° 2 do mesmo artigo 16° se estabelece:

“Para os efeitos do disposto no nimero anterior, consideram -se
submetidas a concorréncia de mercado, designadamente, as
prestacbes tipicas abrangidas pelo objeto dos seguintes
contratos, independentemente da sua designagdo ou natureza:

a) Empreitada de obras publicas;

b) Concesséao de obras publicas;

c) Concessao de servicos publicos;

d) Locacdo ou aquisi¢ao de bens moveis;

e) Aquisicao de servigos;

f) Sociedade.”
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26. Note-se ainda que o mesmo conceito de prestacdes tipicas surge
noutros preceitos do CCP estreitamente relacionados com a
problemética da aplicacdo da parte Il do codigo a formacdo de
contratos. Assim, no artigo 6° estabelece-se:

“1 — A formacio de contratos a celebrar entre quaisquer
entidades adjudicantes referidas no n.° 1 do artigo 2.°, a parte Il
do presente Cddigo s6 é aplicavel quando o objeto de tais
contratos abranja prestacoes tipicas dos seguintes contratos:

a) Empreitada de obras publicas;

b) Concessao de obras publicas;

c) Concessao de servicos publicos;

d) Locacdo ou aquisicdo de bens madveis;

e) Aquisicao de servigos.
2 — Quando a entidade adjudicante seja uma das referidas no n.°
2 do artigo 2.° ou 0 Banco de Portugal, a parte Il do presente
Codigo s6 é aplicavel a formacdo dos contratos cujo objeto
abranja prestacgdes tipicas dos contratos enumerados no nimero
anterior.”

E no n°1 do artigo 11° determina-se:

“l — A parte Il do presente Cddigo so ¢ aplicavel a formacéo
dos contratos a celebrar pelas entidades adjudicantes referidas
no n.° 1 do artigo 7.° desde que:
a) (...
b) O objeto desses contratos abranja prestagdes tipicas dos
seguintes contratos:
1) Empreitada de obras publicas (...),
i) Concessao de obras pablicas;
1ii) Concessao de servicos publicos;
Iv) Locacdo ou aquisicao de bens moveis (...);
v) Aquisico de servigos (...).”

27. Que sentido util retirar de todas estas disposi¢cdes normativas, para a
questdo que agora nos ocupa?
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O seguinte?:

“[T]ratando-se de contratos enumerados nos arts. 6%2, 11°1 e 1692 —
agueles que estdo tipicamente sujeitos a concorréncia de mercado -,
eles ficam excluidos do respetivo regime de contratacdo publica
qguando, por qualquer razdo concreta referida na parte final do art.
5°/1, as suas prestacOes deixam de estar submetidas a concorréncia.”

Tal concluséo é coerente com as afirmagdes por nos feitas acima nos
n% 6 a 8, sobre o principio geral de subordinacdo dos contratos publicos
e da sua formacao as regras da contratacéo publica.

28. VVoltemos ao caso concreto.

Vimos que se trata de um verdadeiro contrato. Trata-se um contrato de
aquisicéo de servigos.

Assim, tem como objeto prestacdes tipicas que conduzem a sujei¢do da
sua formacdo ao disposto na parte 11 do CCP.

Mas tais prestacfes ndo estdo nem sdo suscetiveis de estar submetidas a
concorréncia de mercado, designadamente em razdo da sua natureza ou
das suas caracteristicas, da posicdo relativa das partes no contrato ou do
contexto da sua prépria formacao?

29. Argumentaram os SMAS dizendo que tal suscetibilidade nédo existe,
basicamente por dois motivos:

a) Porque se incluem no objeto do contrato prestacGes infungiveis e,
portanto, insuscetiveis de estar submetidas a concorréncia de
mercado, portanto “em razdo da sua natureza ou das suas
caracteristicas’’,

b) Porque o protocolo traduz cooperacdo inter-administrativa e,
portanto, as prestacOes sdo insuscetiveis de estar submetidas a

2 Vide Mario Esteves de Oliveira e de Rodrigo Esteves de Oliveira, in “Concursos e Outros Procedimentos de
Contratagdo Pablica”, Almedina, 2011, p. 145.
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concorréncia de mercado, portanto “em razdo da posicdo
relativa das partes no contrato”.

30. Vejamos desde ja este segundo argumento que perpassa pela

argumentacao produzida.

Vimos que se trata de um contrato celebrado entre dois entes
perfeitamente autonomos, sendo um publico e outro privado. Ainda que
este seja considerado puablico para certos efeitos ndo perde a sua
natureza privatistica, bem sublinhada alias pelas inumeras entidades
privadas com fins lucrativos que s&o associados.

Contesta-se pois que as obrigacOes contratuais consagradas se possam
reconduzir ao conceito de cooperacao inter-administrativa.

N&o se V&, pois, que as prestacdes do objeto do contrato sejam
insuscetiveis de estar submetidas a concorréncia de mercado, “em

razdo da posicado relativa das partes no contrato”.

Rejeita-se pois esta possivel abordagem.

31. O primeiro argumento exige uma indagacdo mais pormenorizada.

Contudo, deve desde ja afirmar-se claramente que a maior parte das
prestacfes que constituem objeto do protocolo sdo evidentemente
suscetiveis de ser colocadas a concorréncia: trata-se de assessoria
técnica no dominio da energia que inGmeras entidades poderiam
prestar: basta ler a lista das entidades que séo associadas da AMES.

Todos os fundamentos apresentados pelos SMAS - referindo que,
designadamente, se trata de elaboracdo, adaptacdo e atualizacdo de
pecas concursais anteriormente desenvolvidas, de apoio ao langcamento
de concursos publicos, de continuidade de estudos de viabilidade
técnica e econémica® - ndo conduzem em sentido diverso: trata-se de
verdadeira assessoria técnica no dominio da energia, suscetivel de ser
prestada em ambiente de concorréncia.

24 VVide fls. 240 e ss. do processo.
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Talvez por isso mesmo, os SMAS concentram a sua argumentacdo em
trés prestacdes apenas®:

a) O desenvolvimento do projeto VAGB, no ambito do Plano de
Promocdo da Eficiéncia no Consumo de Energia Elétrica,
promovido pela ERSE, e em que a AMES é a promotora®®, “uma
vez que apenas as entidades sem fins lucrativos e as agéncias de
energia sao habilitantes aos apoios financeiros da ERSE”;

b) A atualizacdo da Matriz da Agua “pois foi a AMES quem
elaborou o documento inicial ”’;

c) As acOes de sensibilizacdo e a elaboracédo de ateliés sobre eco-
conducdo e conceitos energético-ambientais.

32. Comecemos pelas Gltimas. N&o se vé por que razéo se deve considerar
as acOes de sensibilizacdo e a elaboracédo de ateliés sobre eco-conducao
e conceitos energético-ambientais como prestacbes infungiveis.
Nenhuma outra entidade existente no mercado poderia assegurar tais
acoes? Nenhuma outra entidade, quer de finalidade lucrativa quer
mesmo ndo lucrativa, existe para assegurar tais agdes?

O conhecimento empirico que este Tribunal tem leva-o0 a concluir em
sentido contrario: muitas outras entidades para alem da AMES o
poderiam fazer. Alids é frequente as préprias agéncias municipais de
energia socorrerem-se dos seus associados para o fazerem. Nao se
contesta que a AMES assegure esta prestacdo. O que se contesta € que
se diga que s6 a AMES o poderé fazer.

33. Refere-se ainda que a atualizaco da Matriz da Agua é uma prestacio
infungivel “pois foi a AMES quem elaborou o documento inicial”.

Com o devido respeito, tal argumento ndo demonstra que a prestacédo é
infungivel: demonstra sim que, em ambiente concorrencial, a AMES
estaria provavelmente em melhores condicGes para apresentar uma boa
proposta do que outros possiveis concorrentes.

25 Vide fl. 116 do processo.
28 VVide alinea c) na fl. 241 do processo.
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34. Finalmente, veja-se a questdo do desenvolvimento do projeto VAGB,
no ambito do Plano de Promocdo da Eficiéncia no Consumo de Energia
Elétrica, promovido pela ERSE.

Com o objetivo de promocdo de medidas que visam melhorar a
eficiéncia no consumo de energia elétrica, este plano®’ prevé incentivos
a atribuir, mediante concursos, a que se podem candidatar certas
entidades, promotoras de medidas e responsaveis pela sua execucéo.

Ora, a AMES apresentou candidatura no ambito desse plano tendo
obtido aceitacdo de 100%.

Refira-se desde ja que ndo é rigoroso ter-se dito “que apenas as
entidades sem fins lucrativos e as agéncias de energia sao habilitantes
aos apoios financeiros da ERSE”. Efetivamente, no regulamento do
plano prevé-se a possibilidade de serem promotores de medidas “os
comercializadores de energia elétrica”® . Na listagem das candidaturas
apresentadas ao Plano que constam do processo® surgem indmeras
entidades privadas com finalidades lucrativas. Finalmente, nos quadros
em que constam as medidas aprovadas®, constam igualmente o referido
tipo de entidades.

Em conclusdo: a AMES apresentou candidatura ao referido plano e tal
candidatura foi aprovada. Tem pois, por essa Vvia, 0S recursos
disponibilizados pelo plano para a execugdo das medidas que propés. E
verdade que assim sendo, s6 a AMES tem neste momento legitimidade
e capacidade para receber aqueles recursos que foram disponibilizados
e os aplicar.

27 Vide regulamentagdo do Plano, a fls 337 e ss. do processo.
28 \/ide fl. 338 verso do processo.

29 Vide subalinea i) da alinea f) do artigo 3°, a fls. 343 e 343 verso do processo.

%0 Ap6s consulta, realizada em 30 de maio de 2012, do Plano promovido pela ERSE, no sitio
http://www.erse.pt/pt/planodepromocaodaeficiencianoconsumoppec/siteppec1112/Documents/PPEC2011-2012.pdf
confirma-se a existéncia de multiplas agéncias municipais e empresas no setor energético (fls. 233 a 236).

31 Vide fls. 337 verso e ss. do processo.
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Mas tal facto, por si sO, é fundamento para que o protocolo, com todas
as demais prestacoes, tenha de ser diretamente deferido pelos SMAS a
AMES, com subtracdo a aplicacdo da parte 1l do CCP?

Nao.

Em primeiro lugar, porgque se tem de haver uma relacdo contratual entre
0s SMAS e a AMES para aquele efeito especifico de execucdo do
projeto VAGB, no ambito do Plano de Promocdo da Eficiéncia no
Consumo de Energia Elétrica, tal relacdo poderia ter sido suscitada e
construida, através de solucdo legalmente admitida, antes da
apresentacdo da candidatura a ERSE. E ndo depois da candidatura
aprovada.

Em segundo lugar — dado que tal previdéncia ndo foi tomada ou para a
hipbtese de ndo poder ser — se € necessario agora estabelecer tal
vinculacdo contratual, esta pode ser destacada e constituir objeto de
instrumento especifico. E ndo constituir argumento para, a sua sombra,
se alinharem muitas outras obrigacfes, para ambas as partes, que em
nada se relacionam com ela.

35. Sobre toda esta questdo ainda foi usado um outro argumento: 0 “papel

da AMES centra-se na gestdo da procura e ndo da oferta, pelo que
nunca entra em concorréncia com o mercado, funcionando antes como
um dinamizador do mesmo, através do apoio que presta as instituicdes
publicas (como é o caso dos SMAS) e como é demonstrado nas
prestacoes indicadas (...) no protocolo” e *“ [a] AMES nao faz
concorréncia ao mercado, pautando toda a sua ac¢do pelo apoio ao
Municipio e as suas empresas municipais e criando novas
oportunidades de negocio para o mercado concorrencial ”.

Com o devido respeito, 0 argumento € ambiguo: ou as prestacdes que
sdo objeto do contrato serdo efetivamente assumidas e prestadas pela
AMES, e entdo como ja se referiu, também poderiam ser, quase sempre,
prestadas por outrem (e entdo a AMES “entra em concorréncia com o
mercado”, embora protegida por protocolos-contratos que lhe sdo
deferidos diretamente) ou a AMES ira transferir para terceiros que estdo

no mercado a execucao das prestacoes.
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36. Finalmente, ainda foi referido que a Resolucdo do Conselho de
Ministros n.° 2/2011, de 12 de Janeiro, que aprova o “Programa de
Eficiéncia Energética na Administracdo Publica — ECO.AP”,
determinou a designacéo de um gestor local de energia responsavel pela
dinamizacdo e verificacdo das medidas para a melhoria da eficiéncia
energetica e que a AMES assume essas funcoes.

Nesta matéria diga-se desde ja que a referida resolucdo ndo se aplica a
Administracdo Local e as entidades que nela estdo integradas.

Contudo, admite-se que o Municipio de Sintra, no exercicio dos
poderes que estdo consagrados, constitucional e legalmente, pretenda
desenvolver atividades que, no seu ambito, sejam coincidentes com 0s
do ECO.AP e seguir solugdes organizativas idénticas.

Assim sendo, ndo resulta necessariamente que tinha de ser a AMES
investida naquele papel, mas mesmo sendo-0 — 0 que em certa
perspetiva, admite-se que fosse até aconselhavel — também néo resulta
necessariamente que o conjunto de prestacdes que constituem o objeto
do protocolo lhe teria que ser diferido diretamente, por essa raz&o.

37. Em concluséo: as prestagdes que constam do objeto do protocolo —
com excecdo do referido projeto financiado pela ERSE, mas que pode
facilmente ser destacado para instrumento contratual especifico - nédo
podem ser consideradas infungiveis e por isso ndo é aceitavel que ao
abrigo do n°® 1 do artigo 5° do CCP o processo de formagdo do
protocolo seja subtraido ao disposto na parte 11 do CCP.

Il — D. Conclusoes

38. Néo se verificaram pois as exce¢des invocadas para ndo aplicacdo dos
procedimentos de formacao previstos no CCP.

Importa agora retirar consequéncias quanto ao exercicio das
competéncias deste Tribunal em matéria de fiscalizagdo prévia.
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39. Assim,

sendo o protocolo em causa, um contrato publico de aquisicdo de
Servicos,

sendo o protocolo celebrado por uma entidade abrangida pelo artigo 2°
do CCP,

face ao seu valor,

deveria ter sido observado o Codigo dos Contratos Publicos, incluindo a
sua parte I, nos termos do disposto nos artigos 1.°, n° 2 e 2.% e, de
acordo com o estipulado no artigo 20.° n.° 1, alinea b), do mesmo
Cadigo, o protocolo deveria ter sido precedido de concurso publico ou
de concurso limitado por prévia qualificacdo, com publicacdo dos
respectivos andncios no Jornal Oficial da Unido Europeia.

40. Nao tendo sido realizado nenhum destes procedimentos, resulta desta
norma legal que o protocolo ndo podia ter sido celebrado.

A auséncia do concurso, obrigatorio no caso, implica a falta de um
elemento essencial da adjudicacdo, o que determina a respetiva
nulidade, nos termos do artigo 133.2, n.° 1, do Codigo do Procedimento
Administrativo, como tem sido entendimento deste Tribunal.

Esta nulidade, que pode ser declarada a todo o tempo, origina a
nulidade do contrato, nos termos do estabelecido no artigo 283.%, n.° 1,
do CCP.

41. A nulidade é fundamento de recusa de visto, como estabelece a alinea
a) do n.° 3 do artigo 44° da LOPTC.

111 - DECISAO

42. Pelos fundamentos indicados, e por forca do disposto na alinea a) do n.°
3 do artigo 44.° da LOPTC, acordam os Juizes do Tribunal de Contas, em
Subseccdo da 1.2 Seccdo, em recusar 0 Visto ao protocolo acima
identificado.
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Tribunal de Contas

43. S&o devidos emolumentos nos termos do artigo 5.° n.° 3, do Regime

Juridico dos Emolumentos do Tribunal de Contas®.

Lisboa, 1 de junho de 2011

Os Juizes Conselheiros,

(Jodo Figueiredo, relator)

(Alberto Fernandes Brés)

(Helena Abreu Lopes)

Fui presente
O Procurador-Geral Adjunto

(José Vicente)

% Aprovado pelo Decreto-Lei n® 66/96, de 31 de maio, com as altera¢@es introduzidas pela Lei n® 139/99, de

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