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SUMARIO:

1.

Nao obstante a sua denominacao, o protocolo de colaboracao, porque
envolve uma dupla prestacao de servicos a efectuar pela cooperativa ao
municipio, pelo qual este pagara uma certa quantia, configura um
verdadeiro contrato oneroso de prestacao de servicos [cfr. art.° 450.° do
Codigo dos Contratos Publicos (CCP)].

. Tratando-se de um contrato publico de aquisicao de servicos, celebrado por

uma autarquia com uma pessoa juridica auténoma em que participa,
deveria, face ao valor que envolve a sua participacao, ter sido precedido de
concurso publico ou de concurso limitado por prévia qualificacao, por forma

a preservar a defesa do principio da concorréncia.

. A omissao de concurso exigido por lei implica a falta de um elemento

essencial da adjudicacao, o que determina a respectiva nulidade, nos termos
do art.® 133.°, n.° 1 do Codigo do Procedimento Administrativo (CPA), bem

como a nulidade do contrato.

. A nulidade constitui fundamento de recusa, nos termos do art.° 44.°, n.° 3,

al. a) da Lei de Organizacao e Processo do Tribunal de Contas (LOPTC). Tal
nulidade comporta ainda a violacao de norma financeira nos termos da al. b)
do referido artigo e, porque cerceadora do principio da concorréncia,
constitui igualmente uma ilegalidade que pode alterar o respectivo resultado

financeiro, nos termos da al. c) daquela disposicao legal.

Conselheiro Relator: Mouraz Lopes



Tribunal de Contas

Mantido pelo acérddo n2 5/14, de

22/04/14, proferido no recurso n212/13

Acordao N.2 18 /2013, de 1 de julho — 1.2 Sec¢do/SS

Processo n.2 100/2013, 12 Secgdo.

Acordam os Juizes, em Subseccao:

I. RELATORIO

O Municipio de Guimaraes remeteu a este Tribunal para efeitos de fiscalizacao prévia, o
protocolo de colaboracdo com a cooperativa “A Oficina”- Centro de Artes e Mesteres de
Guimardes CIPRL, com vista a ceder o direito de uso e exploragao da totalidade dos imdveis
da propriedade do 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.

Para instruir o seu pedido, o Municipio de Guimardes, adiante MG, juntou varia

documentacao.

O Municipio foi questionado por este Tribunal, por trés vezes, em sessao didria de vista

para esclarecer varias questdes e especificamente sobre a natureza e os objetivos da
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Cooperativa e a sua compatibilizagdo com as atividades desenvolvidas, as quais foi sempre

respondendo.

Face aos esclarecimentos prestados e a documentacgao existente cumpre decidir.

Il. OS FACTOS

Considera-se assente, com relevancia para a decisdo, tendo em conta os documentos juntos

ao processo, a factualidade seguinte:

1.

O MG efetuou um protocolo de colaboracdo com a cooperativa “A Oficina”- Centro
de Artes e Mesteres de Guimardes CIPRL com vista a ceder o direito de uso e
exploracdo da totalidade dos imdveis da propriedade do Municipio destinados a
instalagcdo 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 €3 000 000,00, no mesmo periodo.

Este documento foi apresentado a este Tribunal para visto, em 21 de janeiro de
2013, para efeitos de fiscalizagdo prévia, tendo sido devolvido varias vezes para que

fossem prestados esclarecimentos.

Constitui objecto do protocolo «a regula¢do da transferéncia, para a Oficina, do
direito do uso e exploragdo da totalidade dos imoveis, de propriedade do Municipio
de Guimardes, destinado a instalacdo e ao funcionamento do centro Cultural Vila
Flor, (...) bem como do direito do uso e exploracGo da totalidade dos imdveis, de
propriedade do Municipio de Guimardes (...) compreendendo o desenvolvimento de
atividades artisticas, culturais, socioculturais e de formacdo, de interesse publico, no
Municipio de Guimardes, nas dreas das artes pldsticas e performativas, teatro,

musica, dancga, digital, festividades tradicionais, industrias culturais e criativas».
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4.

7.

A cooperativa foi constituida em 14.3.1989, por 41 cooperantes, sendo o primeiro a
Camara Municipal de Guimardes e os restantes um conjunto de cidad3dos

identificados no acto da escritura.

O capital social da cooperativa, varidvel, ilimitado é de montante minimo de 25 000
000S00, encontrando-se ja integralmente realizado, é subscrito pela Camara
Municipal de Guimaraes em 40 000 titulos, no montante de 20 000 contos, sendo
4000 titulos realizados em dinheiro e 36 000 realizados em bens patrimoniais e o
restante subscrito por pessoas singulares ou coletivas de acordo com o que estiver

determinado na lei e nos estatutos.

Nos termos do artigo 242 dos Estatutos, «os membros da cooperativa participam nos
orgdos sociais na propor¢do do respetivo capital social» e, nos termos do artigo 252
dos mesmos Estatutos, «o numero de votos de membros dos drgdos sociais é

proporcional ao capital social que cada um detém».

A cooperativa A Oficina- Centro de Artes e Mesteres Tradicionais de Guimaraes,

CIPRL tem atualmente a sua sede no palacio Vila Flor, Av. De D. Afonso Henriques,

Guimarades e, nos termos do artigo 32 dos estatutos (alterados em 1999), tem por

objeto principal:

a. Arecuperacdo, reativacdo e gestdo de olarias da Cruz de Pedra;

b. A preservacdo e desenvolvimento das formas tradicionais de artes e mesteres de
Guimaraes;

c. A promocdo de nucleos de formacao, investigacdo e producao;

d. Desenvolver atividades de natureza sécio-cultural e de ocupacdao de tempos
livres e gerir os espacos para isso necessarios;

e. Desenvolver acdes de formacdo cooperativa e técnico-profissional destinados
aso trabalhadores da cooperativa;

f. Adivulgacdo externa das suas atividades;

g. A criacdo do Museu Industrial de Guimaraes;
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8.

10.

11.

h. Criacdo e exploragdo de empreendimentos de natureza turistica;
i. Criacdo e exploracdo de parques de Campismo;

j- Inventariagdo, produgao, divulgacdo e comercializagao do artesanato tradicional.

Desde 2005 que o Municipio de Guimardes tem gerido em parceria com a
Cooperativa a Oficina os equipamentos culturais municipais, tendo celebrado para o

efeito Protocolos de colaboracdo anuais.

Segundo o Municipio, «os drgdos executivos toma conhecimento dos documentos
previsionais e do relatdrio de Atividades e Contas da Cooperativa “a Oficina”. Por
outro lado a DivisGo de Patrimdnio da Cdmara Municipal fiscaliza e atualiza
periodicamente o inventdrio dos bens afectos a cada edificio municipal gerido pela

Cooperativa, processo durante o qual é aferido o respectivo estado de conservagdo»

Em 2012, por deliberagao da Camara de 13.10.2012, foi aprovado um protocolo de
colaboracdo envolvendo a Fundacao Cidade de Guimardes e a Cooperativa Oficina,
com o objectivo de estabelecer os termos em que seria produzida e financiada a
exposicdo inaugural da Plataforma das Artes e da Criatividade (PAC) — Centro
Internacional das Artes José de Guimardes (CIAJG), tendo o Municipio assumido a
obrigacdo de assegurar a Cooperativa Oficina um financiamento que possibilitasse a
gestdo corrente da PAC e do GIAJC, designadamente em matéria de contratacao de
recursos humanos e de aquisicdo de bens e servicos considerados imprescindiveis ao
seu funcionamento, tendo a Camara, na reunidao de 21.06.2012 aprovado uma
transferéncia destinada aquele financiamento no valor de €500 000,00. Este acto foi
objecto de submissdo a este Tribunal de Contas e foi concedido o visto em

10.08.2012 (processo 937/2012).

O montante do apoio financeiro a transferir com o protocolo referido em 1)
corresponde a 59% do orgamento global da receita estimada para 2013 da

Cooperativa “A Oficina” que, globalmente, ascende a € 5 065 600,00.
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m. O DIREITO

A questdo em apreciagao, face a matéria de facto em causa e as competéncias deste
Tribunal, consubstancia-se essencialmente em saber se o protocolo de cooperacdo
envolvendo o Municipio de Guimardes e a cooperativa "a Oficina" é compativel com o atual
regime juridico da atividade empresarial local e, por outro lado se, atenta a natureza juridica
do protocolo, pode ou ndo considerar-se como ato juridico enquadrado pela exce¢do do

artigo 52 n.2 2 do CCP.

(i) A entidade participada e a lei n.250/2012, de 31 de agosto.

A entidade participada "a Oficina- Centro de Artes e Mesteres de Guimardes, CIPRL" é
uma cooperativa de interesse publico e responsabilidade limitada.

As cooperativas sdao pessoas coletivas autdénomas, de livre constituicdo, de capital e
composicao varidveis, que, através da cooperacdo e entreajuda dos seus membros, com
obediéncia aos principios cooperativos visam, sem fins lucrativos, a satisfacdo das
necessidades e aspiracdes econémicas, sociais ou culturais daqueles — artigo 2.2 do Cddigo
Cooperativo (na redagdo conferida pela Lei n.2 51/96, de 07-09 foi alterado pelos DL n?
343/98 de 6.11;131/99 de 21-04; 108/2001, de 6.04, 204/2004 de 19.08 e 762-A /2006 de
29.03) [CC].

Nos termos do artigo 62 do CC é permitida a constituicdo, nos termos da respetiva
legislacdo especial, de régies cooperativas, ou cooperativas de interesse publico,
caracterizadas pela participacdao do Estado ou de outras pessoas coletivas de direito publico.

O regime juridico das régies cooperativas esta fixado no Decreto lei n.2 31/84, de 21 de
janeiro e diz, expressamente, que as régies cooperativas sdao pessoas coletivas em que, para
a prossecucdo dos seus fins, se associam o Estado ou outras pessoas coletivas de direito

publico e cooperativas ou utentes dos bens e servicos produzidos.

-5-—
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Com a régies cooperativas pretendeu-se «pdr o Estado ou outras pessoas colectivas de
direito publico a cooperar com cooperativas e ou utentes de bens e servicos, a fim de
acorrer a necessidade dos cidadaos que eles, s6 por si, teriam dificuldades em satisfazer»
(cf. neste sentido o que se diz no ponto 9 do Ac. do Tribunal Constitucional, infra citado).

Por forca das suas especificidades, as regies cooperativas estdo igualmente vinculadas
aos principios cooperativos, estabelecidos no Cédigo Cooperativo, conforme decorre no
artigo 822 n.2 4 da CRP ainda que de acordo com as suas especificidades, (inequivocamente
neste sentido Gomes Canotilho e Vital Moreira, in ConstituicGo da Republica Portuguesa
anotada, | Vol. Coimbra, 2007, p. 794 e p. 988 e o Acdrdao do Tribunal Constitucional n.2
321/89 publicado no DR de 20 de abril de 1989, antes da revisdo Constitucional e 1997, que
declarou «a inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral, da norma do n.° 3 do artigo

2 - por violagéio do principio da vedag¢do, consagrado no n.2 3 do artigo 852 e por violagéo
do artigo 1682 n.2 1 alinea j), da Constituicdo — na parte em que permite que regies
cooperativas em que, sem observdncia dos principios cooperativos, o Estado ou outras
pessoas colectivas de direito publico surgem associados com utentes dos bens e servi¢os
produzidos, detendo a maioria do capital, exercam a actividades que a Constituicdo e a lei
vedem d iniciativa privada».

A régies cooperativas, desde que contem com uma participacdo publica maioritaria no
capital ou na gestdo da empresa, estdo inequivocamente integradas no sector publico
(Gomes Canotilho e Vital Moreira, ibidem, p. 988).

Efetuado este enquadramento sobre a natureza juridica das cooperativas, face a matéria
de facto apurada é claro que a entidade cooperativa “ A Oficina”, é uma régie cooperativa
de capital maioritariamente publico, na medida em que o capital social é maioritariamente
detido pelo Municipio de Guimaraes.

A Lei n.2 50/2012, de 31 de agosto, veio estabelecer o novo regime juridico da atividade
empresarial local e das participa¢des locais

Conforme se refere no artigo 12 n2 3 da referida lei, «<sem prejuizo do regime previsto da
lei geral, a constituicdo ou a mera participacdo em associa¢des, cooperativas, fundac¢des ou

guaisquer outras entidades de natureza privada ou cooperativa pelos municipios, pelas
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associagcbes de municipios, independentemente da respectiva tipologia, e pelas areas
metropolitanas rege-se pelo disposto na presente lei».

Como principios gerais que vinculam todas as entidades participadas,
independentemente da sua forma juridica, a lei estabelece que a constituicdo das referidas
empresas locais ou participacdes devem ser fundamentadas na melhor prossecucdao do
interesse publico.

Por outro lado as atividades a cargo das empresas locais ou das entidades participadas
nao podem ser prosseguidas pelas entidades publicas participantes na pendéncia da sua
externalizacdo e na sua exata medida — artigo 62 n.2 2 da lei n.2 50/2012.

No que respeita as cooperativas, dispde o artigo 582 da referida lei, inserido no Capitulo
V, que «os municipios, as associacdes de municipios, independentemente da respetiva
tipologia e as dreas metropolitanas podem criar ou participar em cooperativas» sendo que
tais cooperativas se regem pelo Cédigo Cooperativo.

A mesma lei refere, no seu artigo 702, como uma das normas transitérias, que «as
entidades de natureza empresarial criadas ou constituidas ao abrigo de legislacdo
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 apds a sua
entrada em vigor» (sublinhado nosso).

Mais relevante, nomeadamente em relacdo ao caso em apreco, é que a referida Lei, de
acordo como seu artigo 712, ainda que ndo o diga expressamente, revoga as normas da Lei
n. 169/99 sobre a admissibilidade da constituicdo ou da participacdo de municipios em
terceiras entidades (inequivocamente, no mesmo sentido, Pedro Costa Goncalves, Regime
Juridico da Actividade Empresarial Local, Alimedina, Coimbra, 2012, p. 60).

Estamos assim perante um novo quadro normativo, que nao ocorria quando do anterior
decisdo deste Tribunal no ambito do processo 937/12, sobre o qual foi proferida decisdo de
visto prévio e que é referido pelo Municipio.

A norma habilitante da realizacdo de protocolos com cooperativas (ou outras
associacdes), até a entrada em vigor da Lei n.2 50/2012, estava estabelecida nos artigos 642

e 672 da Lei n 169/99, que nesta parte foi revogada.
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DispGe o artigo 532 n2. 1 da Lei n.2 50/2012, aplicavel as "outras participantes" por via
do artigo 562 n? 3 da mesma lei, que "compete ao drgdos deliberativo da entidade publica
participante, sob proposta do respetivo drgdo executivo, deliberar relativamente a aquisi¢éo
das participagbes previstas no presente capitulo, devendo a sua fundamentagdo integrar os
pressupostos justificativos de relevante interesse publico local".

Esta exigéncia de fundamentacdo é absolutamente essencial para que seja cumprido o
principio fundamental estabelecido no artigo 62 da referida Lei, quando estabelece que «a
constituicao de empresas locais e as participagdes previstas no n.2 3 do artigo 12 e no artigo
32 devem ser fundamentadas na melhor prossecugao do interesse publico (...)»

O que estd aqui em causa é a necessidade de, na opc¢do a fazer pela entidade
participante, se demonstrar a "vantagem comparativa da constituicdo da empresa local ou
de aquisicdo de participacdo em relacdao a outras opg¢des"( neste sentido, inequivocamente,
Pedro Gongalves, ob.cit. paginas 24 e 67).

Esta fundamentacdo é, atualmente, nos termos da Lei n.2 50/2012, essencial a
legitimacdo da opcdo pelo tipo de participagdo. Ha, nesta matéria, uma vinculagdo
obrigatéria da entidade participante a uma fundamentacdo concreta, o que ird permitir,
nessa medida, saber qual o tipo e a entidade em que deve participar para concretizar os
objetivos pretendidos.

A liberdade de associagdo, constituicdao e participacdo em entidades empresariais por
parte dos municipios existe, mas funda-se agora em critérios objetivos que passam pela
melhor viabilizacdo econdmica e financeira das estruturas a criar ou a participar.

Face a Lei n.2 50/2012, deve, por isso, colocar-se a questdo de saber se pode a
Cooperativa “a Oficina”, ainda que assumindo a natureza de régie, de capital
maioritariamente publico, contratualizar com o Municipio a gestdo do patrimdnio que |lhe
foi entregue e simultaneamente a realizacdo da programacao cultural identificada.

Em relacdo as empresas cooperativas importa sublinhar que “é no escopo funcional que
a empresa cooperativa é distinta das outras empresas. (...) A cooperativa é uma empresa,
mas uma empresa diferente porque a atividade exercida em ordem a producdo ou troca de
bens ou servicos ndo tem como destinatarios terceiros, mas sim os préprios membros da

cooperativa. (..) A atividade empresarial destina-se a satisfazer diretamente certas
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necessidades dos membros da cooperativa, isto é, dos empresarios, e ndo, como na
empresa capitalista, a atribuir a estes ganhos com os quais depois procurarao os bens ou
servicos de que necessitam” — Sérvulo Correia, Elementos de um Regime Juridico da
Cooperacdo, Separata de Estudos Sociais e Cooperativos, ano V, n.2 17, 1996, pags. 36/37.

No caso em apreco a cooperativa “a Oficina” foi criada por um conjunto de cidadaos (41)
e pelo Municipio de Guimardes, em 1989 com varios objetivos, mas todos eles
perfeitamente identificados: a) A recuperagdo, reativagdo e gestdo de olarias da Cruz de
Pedra; b) A preservagdo e desenvolvimento das formas tradicionais de artes e mesteres de
Guimardes; c) A promogdo de nucleos de formagdo, investigacéo e produgdo; d) Desenvolver
actividades de natureza sdcio-cultural e de ocupagdo de tempos livres e gerir os espagos
para isso necessdrios; e) Desenvolver acdes de formagdo cooperativa e técnico-profissional
destinados aos trabalhadores da cooperativa; f) A divulgag¢do externa das suas actividades;
g) A criagdo do Museu Industrial de Guimardes; h) Criacdo e exploragdo de
empreendimentos de natureza turistica; i) Criago e explora¢do de parques de Campismo; i)
Inventariagdo, produgdo, divulgag¢do e comercializagéio do artesanato tradicional.

Como é visivel, trata-se de objetivos muito precisos, ainda que diversificados: area da
recuperacao do artesanato relacionado com olarias da Cruz da Pedra, da criagao do Museu
Industrial de Guimaraes, da criacdo e exploracdo de empreendimentos de natureza turistica
e da criacdo e exploragao de parques de Campismo.

Mesmo com tal diversificacdo, o objeto da régie ndo pode, no seu desenvolvimento,
ultrapassar o que o seu estatuto comporta nem pode deixar de cumprir, ainda que com
algumas especificidades, os principios cooperativos, a que se refere, concretamente o artigo
32 do CC.

Face ao regime agora previsto na Lei n2 50/2012, nomeadamente os seus artigos 562 n?
3, ex vi artigo 532, ndo é admissivel a participacdo de um municipio numa entidade
empresarial (que, naturalmente, engloba uma régie cooperativa), sem uma justificacdo clara
sobre os fundamentos que sustentam essa participacdo, nos termos supra referidos.
Concretamente sem que exista qualquer evidéncia sobre a viabilidade econdmica e

financeira da participa¢do, por comparacdo com outras opcgoes.
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Além disso é incompativel com o regime legal cooperativo citado, maxime com o
cumprimento dos principios cooperativos a que se alude no artigo 32 do CC, o alargamento
do objeto de uma cooperativa cultural, com finalidades especificas na area do artesanato,
estatutariamente definidas, a dreas que ndo constam no seu estatuto e vao muito para além
das suas finalidades e que comportam atividades que pouco tém que ver com as finalidades
de uma atividade empresarial de natureza cooperativa.

Finalmente, também ndo existe a informacdo de que a cooperativa “a Oficina”, tenha
adequado os seus estatutos nos termos da lei referida, nomeadamente a existéncia de uma
fundamentacdo clara de que é essa forma juridica de empresarializacdo que satisfaz melhor
os interesse publico, nos termos do artigo 62 n.2 1 da Lei n.2 50/2012, de 31 de Agosto.

Estd assim o Municipio, nesta Ultima parte, em incumprimento da lei n2 5/2012, tendo
em conta o prazo a que se refere no artigo 702 citado que, como se referiu, se aplica as

entidades de natureza empresarial e por isso se aplica igualmente as cooperativas.

(ii) Da natureza juridica do protocolo

O protocolo agora em apreciacao, assim identificado pelo Municipio, conforma a
cedéncia do direito de uso e exploracdo da totalidade dos imdveis da propriedade do
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 no financiamento da
atividade a desenvolver pela Cooperativa no montante de € 3000 000,00, no mesmo
periodo.

O que se refere, quanto ao objeto do protocolo, é que se trata da «regulagcéGo da
transferéncia, para a Oficina, do direito do uso e explora¢do da totalidade dos imdveis, de
propriedade do Municipio de Guimardes, destinado a instalacGo e ao funcionamento do
Centro Cultural Vila Flor, (...) bem como do direito do uso e exploragdo da totalidade dos
imoveis, de propriedade do Municipio de Guimardes (...) compreendendo o desenvolvimento
de atividades artisticas, culturais, socioculturais e de formacdo, de interesse publico, no
Municipio de Guimardes, nas dreas das artes pldsticas e performativas, teatro, musica,

danga, digital, festividades tradicionais, industrias culturais e criativas».
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Por seu lado a Cooperativa obriga-se a realizar um conjunto de atividades, durante o ano
de 2013, especificadas no documento junto e que, em sintese, se podem identificar como a
realizacdo da programacdo cultural e utilizagdo e funcionamento do Centro Cultural
referido.

Ou seja, o Municipio transfere para a cooperativa “a Oficina” dois equipamentos (Centro
Cultural Vila Flor e o Plataforma das Artes e da Criatividade), onde esta realizara durante o
ano de 2013 a programacao cultural referente aos dois equipamentos. Como contrapartida
do servico prestado, para além da cedéncia dos equipamentos, o Municipio paga um valor
de € 3000 000,00.

Uma andlise juridico-normativa daquele protocolo, evidencia um conteudo 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 gestao de determinados equipamentos da propriedade do
Municipio. Por outro lado, a programacdo cultural a desenvolver nos mesmos
equipamentos, durante o ano de 2013.

Diz-nos o artigo 4502 do CCP, que «entende-se por aquisicdo de servico o contrato pelo
qual um contraente publico adquire a prestagdo de um ou vdrios servicos mediante um
preco».

A configuracdo do conteudo do protocolo que conforma uma dupla prestagdo de
servicos a efetuar pela cooperativa Oficina ao Municipio de Guimaraes, durante o ano de
2013, pelo qual o Municipio pagara uma quantia que estabeleceu em € 3 000 000,00, n3o
pode deixar de enquadrar-se como um contrato oneroso de prestacao de servicos, a efetuar
pela cooperativa “a Oficina” ao Municipio.

E este instrumento juridico, que n3o obstante a sua denominagdo de «protocolo», mais
ndo é que uma contrato de prestacao de servicos, que esta em causa e é sobre ele que este
Tribunal, nos termos do artigo 462 n.2 1 alineas b) da LOPTC, exerce o seu juizo jurisdicional

no ambito do «visto prévio».

(iii) A legalidade do protocolo a face do CCP.
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Refere o Municipio que o protocolo foi outorgado nos termos do Artigo 642 n.2 4 da
Lei n.2 169/99 de 18 de setembro, alterada pela Lei n.2 5-A/2002 de 11 de janeiro, que
refere competir «a camara municipal no dmbito do apoio a atividades de interesse
municipal(...) b) apoiar ou comparticipar, pelos meios adequados, no apoio a atividades de
interesse municipal, de natureza social, cultural, desportiva, recreativa ou outra».

Tal norma habilitante da competéncia ndo é, no entanto, a Unica.

Como se referiu em (i), a sustentacao legal do protocolo decorria, até a entrada em
vigor da lei n.2 50/2012, dos artigos 642 e 672 da Lei n? 169/99. Independentemente da
alteracao legislativa referida, o modo e a forma de «comparticipagcdao» por parte do
Municipio, quando utiliza mecanismos contratuais, ndo pode colidir com as regras gerais da
contratagao publica.

Em regra, a Administracdo sempre que necessite de bens ou servicos deverd dirigir-se ao
mercado, cumprindo, assim, as normas — artigos 12.2, 43.2, 49.2 e 86.2 - do Tratado da Unido
atinentes a salvaguarda de uma dinamica concorrencial de mercado e, decorrentemente,
dos principios da igualdade e transparéncia.

Nesse sentido o principio geral atualmente consagrado no CCP estabelece que o regime
da contratacdo publica nele estabelecido é tendencialmente aplicavel a formacdo de todo e
qgualquer contrato publico, entendendo-se por tal todo aquele que, independentemente da
sua designacdo e natureza, seja celebrado pelas entidades adjudicantes referidas no Codigo
(assim artigo 12 n.2 2 do CCP).

DispGe o art.2 5.2 n.2 2, do C.C.P., sob a epigrafe “contratacdo excluida”, o seguinte: «{...)
A parte Il do presente Cddigo também ndo é aplicdvel a formagdo dos contratos,
independentemente do seu objecto, a celebrar pelas entidades adjudicantes com uma outra
entidade, desde que: a) a entidade adjudicante exerca sobre a actividade desta,
isoladamente ou em conjunto com outras entidades adjudicantes, um controlo andlogo ao
que exerce sobre os seus proprios servigos; e b) Esta entidade desenvolva o essencial da sua
actividade em beneficio de uma ou de vdrias entidades adjudicantes que exercam sobre ela o

controlo andlogo referido na alinea anterior {(...)»..

-12 -



Tribunal de Contas

Ou seja, a verificagdo, necessariamente, cumulativa dos pressupostos ali enunciados,
dispensa a entidade adjudicante da submissdo as regras da Contratacdo Publica, a que se
reporta a Parte Il, do C.C.P., e que constam do art.2 16.2 e seguintes, deste mesmo diploma
legal.

Como é sabido, a questdo das relagBes “in house”, sob o impulso das instancias
comunitarias, tem vindo a erguer-se como temadtica de abundante e intensa anadlise, a que
ndo sera alheia “a tensdo latente entre a liberdade de auto-organizagdo administrativa e a
liberdade de mercado”, inerente as relagdes “in house” (cf. Bernardo Azevedo, “Contratacado
in house: Entre a liberdade de Auto-Organizacdo Administrativa e a Liberdade de Mercado”
Estudos de Contratagdo Publica, I, Coimbra, 2008).

Conforme jurisprudéncia do T.J.C.E. [vd. o denominado processo “Teckal”, com o
n.2C-107/98], verifica-se a relagdo «in house», legitimadora do ndo apelo ao procedimento
pré-contratual de natureza concursal para fornecimento de bens ou servicos, por parte da
entidade adjudicante, sempre que a entidade adjudicatdria, embora distinta daquela no
plano formal, ndo seja da mesma auténoma no ambito decisério.

Por outro lado, e ainda de acordo com o referido Tribunal de Justica, a verificacdo da
relacdo “in house” subordina-se a ocorréncia, de modo cumulativo e permanente, dos
seguintes requisitos: (i) Exercicio, pela entidade adjudicante e sobre a adjudicataria, de um
controlo analogo ao exercido por aquela sobre os seus préprios servicos; (ii) A entidade
adjudicatdria realize o essencial da sua actividade para a entidade adjudicante que a
controla.

Tais pressupostos [da relacdo «in house»] constam também do mencionado art.2 5.2, n.2
2, als. a) e b), do Cédigo dos Contratos Publicos aprovado pelo Decreto-Lei n.2 18/2008, de
29.01, norma essa que constitui uma derrogacao excepcional das regras da contratacao
publica e, naturalmente, devem ser objecto de interpretacdo restritiva em preservacao do
principio da concorréncia.

Tal como refere Bernardo Azevedo (ob. cit. p. 126), a existéncia de uma posicao de
sujeicdo ou de subordinacdao da entidade adjudicatdria em relacdo a entidade adjudicante,

retirando aquela autonomia decisdria e submetendo-a a orientacdo desta ultima, ja
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denuncia a substanciacdo do conceito “controlo andlogo” constante do art.2 5.2, n.2 2, do
C.CP..

No entanto a relagao de “controlo andlogo”, estabelecida entre a entidade adjudicante e
uma outra dela distinta formalmente, exige o designado poder de “indirizzo” [expressdo de
R. Perin/D.Casalini] ou um adstringente poder de direc¢do [vd. R. Ursi] sobre a entidade
submetida ao seu poder de controlo, um poder que, ainda nas palavras de Bernardo
Azevedo, viabilize o exercicio de uma influéncia determinante no ambito da estratégia e
decisdo da organizacdo «in house». SO, deste modo, é sustentdvel que a entidade
controlada [e também adjudicataria] se assuma como uma estrutura interna da entidade
adjudicante, erguendo-se, afinal, e na expressao de S. Columbari, como uma simples relagao
de “delegag¢do interorgdnica”. Ou seja, e convocando aqui, o juizo formulado no aresto
recorrido, “a entidade adjudicataria comportar-se-a como mero instrumento de
concretizacdo da vontade do adjudicante, ndo tendo autonomia real, nem vontade negocial
propria.

Sobre a questao, refere Pedro Gongalves (Regime Juridico das Empresas Municipais) que
na “relagdo” sob andlise, a entidade dominada ou adjudicatdria ndo goza “de uma margem
de autonomia decisdria sobre aspectos relevantes da sua vida, relacionados, por exemplo,
com a estratégia concorrencial a sequir, as actividades a desenvolver, endividamentos a
contrair ...”, estando a entidade adjudicante, por sua vez, em condi¢des de fixar a orienta¢do
geral da empresa, atribuindo-lhe o capital de dotacho, assegurando a cobertura de
eventuais custos sociais, verificando o resultado da gestdo e exercendo supervisdo
estratégica”.

Sobre o conceito legal de “controlo andlogo”, importa apelar a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica Europeu, de onde se destacam, pela sua relevancia, o acérdao de Teckal, de
Novembro de 1999, o qual impde as regras da contratacdo publica quando uma autarquia
local ou regional celebre um contrato oneroso com entidade dela distinta no plano formal e
autonoma no plano decisério e o acérdao “Stadt Halle”, de Janeiro de 2005, o qual, para
além de confirmar a orientagao seguida na decisao que antecede, refere que a participagao,

ainda que minoritaria, de uma empresa privada no capital de uma sociedade em que
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participa, também, uma entidade adjudicante exclui a possibilidade de esta ultima exercer
sobre aquela sociedade um controle analogo ao que exerce sobre os seus préprios servicos.
A jurisprudéncia daquele Tribunal é mais vasta e nomeadamente os acérdao “Coname” ,
de Julho de 2005 e o Acdérdao “Parking Brixten”, seguindo a orientacdo vertida no acérdao
“Teckal”, sublinham, ainda, que o controlo analogo devera materializar-se na faculdade de
uma entidade adjudicante influenciar, de um modo determinante, as decisGes a tomar pela
entidade adjudicataria, seja no plano dos objetivos estratégicos, seja no ambito da opcao
das demais orientagdes de cariz gestionario. Também o acérdao “Carbotermo”, de Maio de
2006, para além de reafirmar a doutrina expressa no acérddao “Teckal” , adianta que a
circunstancia de a entidade adjudicante deter, isolada ou em conjunto com outros poderes
publicos, a totalidade do capital de uma sociedade adjudicatdria tende apenas a indicar,
sem ser decisiva, que esta entidade adjudicante exerce sobre tal sociedade um controlo
analogo ao exercido sobre os seus préprios servicos (no mesmo sentido, os acdérdaos
“Asemfo/Trassa”, de Abril de 2007, e “Comisséo V. Itdlia2”, de Abril de 2008, “Coditel” de
Novembro de 2008, e “Comissdo V. Republica Federal da Alemanha”, de Junho de 2009).
Sublinhe-se, finalmente, sobre o conceito de “controlo andlogo”, o que refere Bernardo
de Azevedo (ob. cit.) quando refere que “Ndo basta, para poder afirmar esta ideia de
dependéncia decisdéria da organizagdo “in house” por relagdo a entidade adjudicante, que
esta ultima, no caso de sociedades participadas, ainda que integralmente, por capitais
publicos, detenha a maioria do capital social, uma vez que o exercicio, em sede de
assembleia-geral, dos direitos de accionista, nos termos da Lei Comercial, pode ndo se
afigurar suficiente para garantir um controlo efectivo sobre as escolhas mais relevantes da

entidade controlada”.

Efectuado este excurso sobre a dogmadtica e jurisprudéncia relativa a contratacdo in
house, como razdao para excluir a ndo aplicacdo das regras da contratacdo publica a
formacdo dos contratos, importa saber se, no caso, “o protocolo de cooperagcao” que, como
se referiu em (ii) mais ndo é que um contrato de prestacdo de servicos, envolvendo o
Municipio de Guimardes e a cooperativa, deve ou ndo considerar-se como ato juridico

abrangido pela exceg¢do do artigo 52 n.2 2 do CCP.

15—



Tribunal de Contas

O contrato em aprego foi outorgado entre o Municipio e uma cooperativa de capital
maioritariamente publico mas que tem como sdcios cooperantes um conjunto de pessoas
(fisicas e coletivas) privadas.

A guestdo que se coloca é se o Municipio, tendo inequivocamente a maioria do capital
da Cooperativa, exerce sobre ela um controlo andlogo ao que exerce nos seus proprios
servigos.

O que nos diz o Municipio, sobre isto, é que os orgdos executivos tomam
conhecimento dos documentos previsionais e do relatdrio de Atividades e Contas da
Cooperativa “a Oficina”. Por outro lado a Divisdo de Patrimdnio da Cdmara Municipal
fiscaliza e atualiza periodicamente o inventdrio dos bens afectos a cada edificio municipal
gerido pela Cooperativa, processo durante o qual é aferido o respetivo estado de
conservacgao.

Serd esse, assim, o Unico controlo a efetuar pelo Municipio sobre a atividade da
Cooperativa, para além, naturalmente do controlo como «cooperante» maioritario que
pode exercer nos 6rgdos sociais da mesma.

A cooperativa, ndo obstante a sua natureza «maioritariamente publica, é uma pessoa
coletiva autdbnoma, sujeita a regras de controlo préprios, nomeadamente através dos seus
drgdos sociais.

Ora é manifesto que esse controlo ndo é nem pode ser o mesmo que o Municipio
efetua sobre os seus proprios servicos.

Trata-se de uma entidade de natureza empresarial, com personalidade juridica
prépria, com érgaos proprios de governo que efetuam, nos termos do Cédigo Cooperativo
as fiscaliza¢cdes que a lei impde.

Trata-se, além disso, de uma entidade que tem como cooperantes variadissimos
privados, o que, como se referiu, exclui a possibilidade da entidade participante exercer
sobre aquela entidade empresarial um controle analogo ao que exerce sobre os seus
proprios servicos.

Dai que seja claro que ndao pode entender-se que estamos em presenca de uma

relacdo in house, integrada no artigo 52 n.2 2 alinea a) e b) do CPP.
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Importa por isso concluir que sendo o protocolo em causa um contrato publico de
aquisicao de servicos, celebrado por uma autarquia com uma pessoa juridica autonoma em
que participa, deveria, face ao valor que envolve a sua participagao, ter sido observado o
disposto na parte Il do CCP.

Concretamente deveria o protocolo/contrato de prestacdo de servigos, ter sido
precedido de concurso publico ou de concurso limitado por prévia qualificacao,
preservando-se, assim e também, a defesa do principio da concorréncia.

Ndo o tendo sido, hd uma omissdo de um elemento essencial da adjudicagdo o que
determina a respectiva nulidade, nos termos do artigo 1332 n.2 1 do Cédigo de
Procedimento Administrativo.

Sublinhe-se que a situacdo de ndo realizacdo de um concurso publico quando tal seja
exigido por lei, porque consubstancia uma pretericdio de uma formalidade essencial
comporta a ocorréncia de uma nulidade (neste sentido, inequivocamente, Maria Jodo
Estorninho, Curso de Direito dos Contratos Publicos, Almedina, 2012, p. 455), nao
obstaculiza o disposto no artigo 2832-A do CCP, aplicdvel apenas aos casos de falta de
publicacdo prévia de anuncio do respetivo procedimento no Jornal Oficial da Unido
Europeia, quando exigivel ou a celebracdo do contrato antes de decorrido o prazo de
suspensado de 10 dias previsto nos artigos 952 e 1049,

Tratando-se de uma nulidade que pode ser invocada a todo o tempo e que implica a
nulidade do contrato, importa, igualmente a mesma, a recusa de visto, nos termos do artigo
442 n.2 3 da LOPTC.

Dispde a alinea a) do n.2 3 do artigo 44.2 da Lei n.2 98/97, de 26 de Agosto que
constitui fundamento de recusa de visto a desconformidade dos atos ou contratos com a lei
em vigor que implique nulidade.

A situacdo em apreciacdo comporta uma nulidade e, por isso, subsume-se a essa
previsdo. Tal nulidade comporta ainda a violagdo de norma financeira nos termos da alinea
b) do artigo 442 citado.

Porque cerceradora do principio da concorréncia, como se referiu, a
desconformidade o protocolo com as normas legais, constitui igualmente uma ilegalidade

que pode alterar o respetivo resultado financeiro, nos termos do artigo 442 n.2 3 alinea c) da
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LOPTC.
Ocorre, em conformidade, fundamento para a recusa do Visto.

Iv. DECISAO

Pelos fundamentos expostos, e nos termos da alinea a) b)e c) do n.2 3 do artigo 442 da
Lei n.2 98/97, de 26 de Agosto, acordam os Juizes da 1.2 Sec¢do, em Subseccdo em recusar o
visto ao protocolo em apreco.

Sdo devidos emolumentos nos termos do disposto no artigo 52, n.2 3, do Regime Juridico
dos Emolumentos do Tribunal de Contas, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 66/96, de 31 de
maio.

Lisboa, 1 de julho de 2013

Os Juizes Conselheiros

(Mouraz Lopes-Relator)

(Helena Abreu Lopes)

(Alberto Bras)

Fui presente
O Procurador-Geral adjunto

(José Vicente)

-18-—



	18_2013
	ac018-2013-1sss

