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ASSEMBLEIA DA REPUS
Divisdao de Apoio as Comiinsor
) ©s Exma. Senhora
e tmico AE1SS Presidente da Comissdo Parlamentar da Satide
Assembleia da Republica
“ntrada s 1 Ol 1/ 4
e /oo 1 I8 0¥ 23 LISBOA
Lisboa, 22 de Julho de 2013

Exma. Senhora

Vimos, pela presente, solicitar & Comissdo a que V.Exa. preside, audiéncia, no sentido de
podermos transmitir as principais preocupagdes que nos coloca o Projecto de diploma do
Governo sobre convengdes com o SNS, em discussio piblica € que, no nosso entender, contém
diversas disposi¢Oes contrarias a Lei de Bases da Satde.

Anexamos o projeto de Decreto — Lei do Governo, bem como a nossa apreciagdo critica ao
documento distribuido pelo Gabinete do Senhor Secretario de Estado da Satide.

Com os melhores cumprimentos.

Pela Diregdo
O Presidente

N

(Henrique Soudo)
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Decreto n,

No desenvolvimento do regime jutidico previsto na base XLI da Lei n.° 48/ 90, de 24 de
agosto, que aprova a Lei de Bases da Saide, o Decreto-Lei n.° 97/98, de 18 de abril, veio

tegulamentar o regime de celebragio das convengdes.

Por via desse diploma, estabeleceu-se um modelo especial de contratacio pelo Estado com
os operadores privados para a prestagio de cuidados de saide, assente no contrato de
adesdo, 2o qual as pessoas privadas, singulares ou coletivas, apenas tém de aderit e

preencher os requisitos constante no clausulado tipo, aprovado pelo Ministro da Saide.

Atento o lapso de tempo entretanto decorrido, revela-se necessirio definit um novo
modelo de convengdes mais consonante com a atual realidade de prestagio de cuidados de
saude que permita, com respeito pelos principios da complementaridade, da liberdade de
escolha, da transparéncia, da igualdade e da concorréncia, assegurar a realizacio de
prestacSes de servigos de satde aos utentes do Servico Nacional de Saiide (SNS) no idmbito

da rede nacional de prestagio de cuidados de satide.

Nesse sentido, concebeu-se um modelo mais flexivel do ponto de vista dos procedimentos,
possibilitando-se que as convengdes tenham um imbito tegional ou nacional, e que sejam
celebradas mediante contrato de adesio ou apés procedimento de contratagdo especifico,
sendo ainda permitida a celebragio, a titulo excecional, de convengdes que abranjam um

conjunto integrado e ou alargado de servicos.

Por outro lado, a escolha do tipo de procedimento deve ter em conta nio apenas a area de
prestacio, mas também a natureza e as caracteristicas do mercado 2 que se ditige a
convencio, sendo que em mercados com baixo grau de concentragio e ou concorténcia
significativa deve ser privilegiado o procedimento de contratagio especifico, 2o invés do
contrato de adesio, que seri mais adequado para mercados com graus de concorténcia

reduzidos.
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Dectreto n.

No que respeita 20s pregos, o novo modelo de convengdes assenta numa metodologia de
fixagio e atualizagio de pregos de referéncia, que deve adaptar-se s exigéncias e
especificidades impostas pelos diferentes servicos de satide abrangidos e garantit o
indispensivel equilibrio entre incentivos 2 eficiéncia e garantia de qualidade dos cuidados

de saide prestados aos cidaddos.
Assim:

No desenvolvimento do regime juridico estabelecido pela Base XLI da Lei n.° 48/90, de 24
de Agosto, e nos termos das alineas a) ¢ c¢) do n.° 1 do artigo 198.° da Constituicao, o

Governo decteta o seguinte:

Artigo 1.°
Objeto
O presente decreto-lei estabelece o regime juridico das convences que tenham por objeto
a realizacio de prestagdes de cuidados de satide aos utentes do Servico Nacional de Saidde

(SNS) no dmbito da rede nacional de prestacio de cuidados de satide.

Artigo 2.°
Principios e objetivos
1 - A contratagio de convencdes deve obedecer aos seguintes principios:
4) Equidade do acesso dos utentes aos cuidados de satide;
4) Complementatidade, destinando-se a sua celebragio a colmatar as
necessidades do SNS quando, de forma permanente ou esporadica, este nio tem
capacidade para as suprir;
¢) Liberdade de escolha dos prestadores pelos utentes, quer do SNS, quer de
entidades convencionadas, nos limites dos recussos existentes e de acordo com
as regras de organizagio estabelecidas.

2 - A contratagio de convencdes deve prosseguir os seguintes objetivos:

4) Prontidio, continuidade e qualidade na prestagao dos cuidados de sadde;
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Decreto n.

4) Obtengio de ganhos de eficiéncia na distribuicio e afetacio dos recursos do
SNS, através da adogio de formas de gestio flexiveis e de mecanismos
concottenciais;

¢/ Promogio da qualidade dos setvigos prestados através da exigéncia de
licenciamento, quando aplicavel, ¢, complementarmente, através da indexagio de

padroes de qualidade a0 financiamento.

Artigo 3.°
Entidades contratantes

1- Podem ser partes em convencdes quaisquer pessoas singulares ou coletivas com ou
sem fins lucrativos.

2- As convengdes de ambito nacional sio contratadas pela Administragio Central do
Sistema de Satde, I.P., (ACSS) e vinculam todas as Administrages Regionais de Satde
(ARS).

3-  As ARS podem celebrar convengdes de imbito regional ou constituirem um

agrupamento de entidades contratantes para celebrar convencdes que abranjam mais de

uma regiio.
4- A contratagio de convengdes de ambito nacional afasta a de ambito regional.
5- A celebragio pelos prestadores de convencdes impede outras formas de

contratagio de prestacdes de satide com o mesmo objeto e no mesmo ambito com os

mesmos sujeitos.

Artigo 4.°
Procedimento para a contratagio de convengdes

1 —A celebragio das convengdes deve ser precedida de uma das seguintes modalidades
de procedimento:

4) Procedimento de contratagio para uma convencio especifica;
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t) Procedimento de natureza excecional, mediante adesio a um clausulado tipo
previamente publicado.

2 —A opgio entre as modalidades de procedimento previstas no nimero anterior, é
determinada pelo membro do Govetno responsavel pela 4rea da Satde, sob proposta da
ARS ou da ACSS,LP., consoante o procedimento seja de imbito regional ou nacional,
mediante patecer prévio nio vinculativo da Entidade Reguladora da Satide (ERS) sobre as
condi¢Ses de mercado adequadas 20 procedimento proposto.

3 —O parecer da ERS deve ser emitido no prazo de 15 dias e o procedimento apenas
pode ser iniciado apds este prazo.

4 —O procedimento a que se refere a alinea 2) do n.° 1 corresponde 2 aplicagdo, com
adaptages, dos procedimentos previstos no Cédigo dos Contratos Piblicos, aprovado
pelo Decteto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro, para a celebracio de acordos quadro, sendo
o programa de procedimento e o cadetno encargos destes acordos aprovados pelo membro
do Governo responsivel pela 4rea da satde.

5 —O procedimento a que se refere a alinea a) do n.° 1, deve ser realizado pela Servigos
Partilhados do Ministério da Sadde, E.P.E., e pode incluir uma fase de negociagio para o
estabelecimento de um prego tnico para todas as entidades selecionadas.

6 —Ap6s a realizagio do procedimento a que se tefete o nimero anterior, a escolha da
entidade convencionada é feita pelo utente, nio havendo lugar a aplicagio do

procedimento especifico dos artigos 258.° e 259.° do Cédigo dos Contratos Piiblicos.

Artigo 5.°
Requisitos para a celebragdo de convencdes
1 —S4o requisitos de idoneidade para a celebragio de convengdes:
4) A orientagio e responsabilidade técnica de profissionais de satde devidamente
habilitados para a realizacio das prestagdes de satde;
4) A titularidade de licénciamento, sempte que exigido nos termos da lei;
¢) Registo na ERS;
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d) Nio estar abrangido pelos impedimentos previstos no artigo 55.° do Cédigo dos
Contratos Pablicos.

2 —Os profissionais vinculados a0 SNS nido podem celebrar convengdes, deter fungdes
de geréncia ou a titularidade de capital supetior a 10% de entidades convencionadas, por si
mesmos, pelos seus conjuges e pelos seus ascendentes ou descendentes do 1.° grau.

3 —Os trabalhadores com func¢des de direcio e chefia no Ambito dos estabelecimentos
e servicos do SNS nio podem exercer fungdes de dire¢io técnica em entidades

convencionadas.

Artigo 6.°
Contetido das convencdes

1 —As convengdes devem estabelecer nomeadamente:

a) A irea de cuidados de satide a contratar;

b) A responsabilidade dos contratantes;

¢)  Os cédigos de nomenclatura e respetivos valores;

d) Os requisitos relativos 2 idoneidade técnica dos colaboradores;

¢) A necessidade de licenga de funcionamento, se exigivel, ou de requerimento para a
sua emissio;

S Os critérios de fornecimento do servigo, incluindo a possibilidade de realizagio de
prestacoes acessotias;

&  As regras de fiscalizagdo, controlo e acompanhamento do contrato;

77) As normas relativas as incompatibilidades;

7)  Os niveis de setvico;

7} O volume de servigos;

&) O volume financeiro méximo dos servigos a adquirir, quando aplicivel.

2 —No caso das convengGes celebradas com recurso ao procedimento referido na

alinea a) do n.° 1 do artigo 4.°, o programa de procedimento e cadetno de encargos devem
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definir o contetiido da convengio, de acordo com o n.° 1, bem como os aspetos que podem
ser submetidos 4 concorréncia.
3 —Cabe a ACSS, LP. definit os clausulados tipo em articulagio com as ARS, no caso

do procedimento previsto na alinea b) do n.° 1 do artigo 4.°.

Artigo 7.°
Precos
1 —Os pregos maximos a pagat no ambito das convencdes sio os constantes na tabela
de precos do SNS.
2 —Mediante despacho do membro do Governo responsivel pela 4rea da satide podem
ser estabelecidos pregos infetiores a0s previstos no n.° 1 ou estabelecida uma tabela de

pregos especifica, sem prejuizo do disposto no n.° 5 do artigo 4.°.

Attigo 8.°
Convengoes integradas
Em situagbes devidamente fundamentadas com base no interesse puablico e/ou no
desenvolvimento do conceito de gestio integrada da doenca, podem set celebradas
convengGes que abtanjam um conjunto integrado e/ou alargado de setvicos mediante

despacho do membro do Governo responsavel pela irea da saiide.

Artigo 9.°
Encargos das convengdes
1 —O encargo com a tealizagio das prestacdes de satide realizadas ao abrigo das
convengdes efetiva-se mediante a prescri¢io e a escolha do utente do SNS.
2 —O pagamento dos encargos com as convencdes, independentemente do imbito
regional ou nacional € da responsabilidade das ARS, sem prejuizo do disposto no nimero

seguinte.
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3 —As Unidades Locais de Saide com a natureza de entidades piblicas empresariais,
ficam responsaveis pelo pagamento s entidades convencionadas relativamente aos utentes
da sua 4rea de influéncia, nomeadamente para efeitos de adesio ao sistema de pagamento a

convencionados e utilizagdo do centro de conferéncia de faturas.

Artigo 10.°
Extensio das convencdes

1 —As convengdes celebradas pela ACSS, LP. ou pelas ARS podem ser aplicadas
entidades ndo pertencentes ao SNS, que sejam responsiveis, legal ou contratualmente,
pelos encargos com prestagdes de satide, mediante declaracio de extensio.

2 —A extensdo das convengdes é feita mediante declaragio dirigida 4 ACSS;LP. ou 3
ARS, nio podendo a mesma set feita parcialmente ou com resetvas.

3 —Apbs a aceitagio da extensio, a entidade convencionada é notificada pela ARS ou
pela ACSS, LP. consoante a parte que celebrou a convencio.

4 —As entidades convencionadas ficam obrigadas a assegurar as prestaces de satide
aos utentes cuja responsabilidade seja das entidades a quem aquelas convengdes foram
estendidas.

5 —As entidades do SNS que venham solicitar a extensio is convengdes nos termos do
presente diploma podem igualmente adetit a0 sistema de pagamento a convencionados e

utilizar o centro de conferéncia de faturas.

Artigo 11.°
Prazo das convencdes
1 —Na falta de disposicdo em contririo, as convencdes sio validas por periodos de 3
anos, podendo ser automaticamente renovadas, salvo se, com a antecedéncia minima de 90
dias em relacio a0 termo de cada petiodo de vigéncia, qualquer das partes a denunciar.

2 —O prego pode ser revisto anualmente, com observancia do disposto no artigo 7.°..
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Artigo 12.°
Deveres das entidades convencionadas
Constituem deveres das entidades convencionadas:

a) Prestar as entidades fiscalizadoras as informacdes e esclarecimentos necessitios 20
desempenho das suas fungdes;

4) Prestar cuidados de satide de qualidade ¢ com seguranga aos utentes do SNS, em
tempo util, nas melhores condigées de atendimento, nio estabelecendo qualquer tipo de
discriminacgio;

¢) Facultar informagGes estatisticas, relativamente i utilizacio dos servigos, para efeitos
de auditoria e fiscalizacio e controlo de qualidade, no respeito pelas regras deontolégicas e
de segredo profissional;

d) Respeitar os protocolos, requisitos e especificacdes técnicas para recolha, tratamento

e transmissdo de informacio definidas contratualmente.

Artigo 13.°
Acompanhamento e controlo

1—As ARS devem, em articulagio com os setvicos de saude, avaliar, de forma
sistemitica, a qualidade e acessibilidade dos cuidados prestados pelas entidades
convencionadas e zelar pelo integral cumprimento das convencdes.

2 —Para efeitos do n.° 1, as ARS efetuam as auditotias necessarias, sem prejuizo das
competéncias legalmente atribuidas a outras entidades.

3 —As ARS devem apresentar 4 ACSS, LP. um telatétio anual sobre os resultados do

acompanhamento e controlo das convencdes, em termos a definir.

Artigo 14.°
Publicitacio
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1 —As ARS e a ACSS; LP. devem manter atualizada toda a informagio relativa aos
contratos celebrados no sistema de informacio tinico, nos termos a estabelecer pela ACSS,
LP.

2 —As ARS e 2 ACSS, 1.P. devem divulgar e a manter atualizada a informacio relativa
as entidades com convengdes em vigor.

3 —A divulgagio da informagio referida no nimero antetior, é efetuada nos moldes
definidos pela ACSS, I.P., sendo obrigatéria a divulgagio nos respetivos sitios electrénicos
das ARS e ACSS, LP. e a afixagio em todas as unidades funcionais do Agrupamento de

Centros de Saide respetivo.

Artigo 15.°
Incumprimento

1 —Sem prejuizo das regras gerais em matéria de incumprimento contratual, constituem
incumprimento grave das convengdes os seguintes factos:

a4) A existéncia de praticas que discriminem utentes do SNS;

b) A violagio do disposto nos n.% 2 e 3 do artigo 5.°

¢) O abandono da prestagio de setvicos ou a sua suspensao injustificada.

2—Os factos referidos no nimero anterior sio fundamento de resolugao da

convengao.

Artigo 16.°
Disposigbes transitérias
1 —Os contratos de adesio relativos a convengdes vigentes cessam no prazo de um ano
a contar da data de entrada em vigor do presente diploma.
2 —Excecionalmente, em casos devidamente fundamentados, a vigéncia dos contratos
de adesdo relativos a convengGes refetidas no numero anterior cuja caducidade inviabilize a

prestagio de cuidados de satide aos utentes do SNS, podem ser mantidas por periodo
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supetior a2 um ano, mediante despacho de membro do Governo responsivel pela irea da
Satde sob proposta da respetiva ARS.

3 —A vigéncia das convengdes nos termos dos niimeros anteriotes celebradas antes da
entrada em vigor do presente diploma, nio impede a apresentacio de candidatura ou de
proposta a processos de celebragio de convengdes a0 abrigo do presente decreto-lei.

4 —A celebragio de convengdes ao abrigo do presente decreto-lei tem como

consequéncia a caducidade de convengio anteriormente celebrada com a mesma entidade e

objeto.

Artigo 17.°

Norma revogatdtia

\

E revogado o Decreto-Lein.° 97/98, de 18 de abril.

Visto e aprovado em Conselho de Ministros de

O Primeiro-Ministro

O Ministro da Sadde

10
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PROJECTO DE DECRETO-LEI SOBRE O REGIME JURIDICO DAS
CONVENGOES (JULHO 2013)

Apreciagdo critica ao documento distribuido pelo Gabinete do Secretirio de

Estado da Satade

INTRODUCAO

As convengdes tém-se revelado um pilar fundamental do sistema de satade
portugués, desempenhando um papel determinante na construcio da rede
assistencial do Pais, aproximando os meios complementares de diagnéstico e
terapéutica da residéncia e do local de trabalho dos utentes e tém constituido
importante instrumento concretizador dos principios da liberdade de acesso e
de escolha dos cidaddos, face ao sistema de saade.

O Setor privado convencionado com o SNS constitui uma rede de proximidade
que coloca a quase totalidade da populagdo portuguesa a menos de meia hora
de distancia dos meios complementares de diagnéstico e terapéutica.

Esta cobertura nunca foi e provavelmente nunca sera atingida pelos servigos
publicos de saude.

O Sector produz cerca de 330 mil atos diariamente (mais de 100 milhes de atos

por ano) e dé resposta a 60.000 requisicdes médicas por dia (18 milhdes de

requisigdes por ano).
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£ uma rede com mais de 3.000 locais de atendimento, construida ao longo de 30

anos, através de investimento exclusivamente privado e que emprega cerca de
50.000 pessoas.

O peso relativo da fatura do sector convencionado no Orcamento da Satide tem
diminuido assinalavelmente.

Em 85, representava cerca de 14%, passou por uma média de 10% na década de
90, cerca de 8% no inicio deste século, rondando atualmente, o valor
aproximado de 6 %.

Nos tltimos dois anos a despesa publica com o setor convencionado diminuiu
quase 30%, valor de redugio que ndo foi atingido em nenhuma outra rubrica do

Orcamento da Satide.

O Decreto-Lei n° 97/98, de 18 de Abril, em desenvolvimento da Lei de Bases da
Satde, estabeleceu as condices de celebraciio de convencdes entre as entidades
privadas e o Servico Nacional de Satade (SNS).

Reconhecendo a especial natureza das prestacdes a regular e a integracio dos
prestadores contratados na rede nacional de prestacio de cuidados de saude, o
legislador consagrou expressamente, como modelo de contrato, o contrato de
adesdo, figura juridica na base da qual foi construida esta rede, desde o inicio
do SNS.

Contudo e volvidos quinze anos, as convengdes, salvo uma ou outra excecio,
mantiveram-se fechadas, desde o inicio da vigéncia do diploma a cuja revisdo
agora se procede.

Este congelamento constitui um fator de discriminacdo entre os diferentes
agentes econdmicos do sector, criando uma injustificavel barreira ao acesso para

os operadores que iniciaram a atividade depois de 1993.
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A FNS tem vindo, desde sempre, antes e depois da publicagdo do Decreto-Lei

n® 97/98, a defender a necessidade de abrir as convencdes a todos os
prestadores em condi¢des de aderir aos respetivos clausulados-tipo.

E para que tal desiderato pudesse ter sido, ha muito, atingido, bastaria tio s6
publicar os clausulados-tipo para as diferentes areas.

Esta omissdo dos sucessivos governos frustrou as expetativas criadas aos
operadores e potenciais investidores no setor, pelo art® 14° do referido diploma
legal.

Com efeito, os clausulados-tipo deveriam ter sido todos publicados no prazo de
180 dias ap6s a entrada em vigor daquele diploma, i.e., em Outubro de 1998.
Como ¢ bom de ver, ndo ha qualquer necessidade de revisdo legislativa para
abrir as convengdes a todos 0s operadores que retinam os requisitos.

Bastara tdo s6 que o Governo cumpra a Lei em vigor e publique os clausulados-

tipo em falta.

ARTICULADO

NOTA PREVIA - A presente iniciativa visa a publicacdo de um decreto-lei de
desenvolvimento de uma Lei de Bases - a Lei n° 48/90, de 24 de Agosto (Lei de
Bases da Satde).

Sendo o diploma em Projeto, um ato legislativo subordinado, nos termos do art®
112° da Constituicdo da Reptiblica Portuguesa, a sua apreciagdo tera
necessariamente de ser enquadrada pelas normas e principios enformadores
daquela Lei de Bases.

As Leis (atos legislativos emanados pela Assembleia da Reptiblica - AR) e os

Decretos-Leis (atos legislativos emanados pelo Governo) tém igual valor, exceto
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em certos casos, como & exatamente aquele que se verifica na relagdo que se

deve estabelecer entre as leis de bases e 0s decretos-leis de desenvolvimento.

As leis de bases sao um tipo de lei que a AR emite quando pretende apenas
estabelecer os principios gerais de um certo regime juridico e que, por
demasiado genéricos, carecem, para a sua exequibilidade, de uma posterior
especificacdo ou, se se quiser, concretizacio. Os decretos-leis de desenvolvimento
sd0 o0s decretos-leis que o Governo posteriormente tem de elaborar com o
propésito de, espartilhado naqueles principios gerais, concretizar (desenvolver)
normativos gerais, compondo assim (pela soma daqueles dois atos legislativos)

toda a regulamentacao juridica de um determinado regime juridico.

Do que se acaba de referir facil é de concluir que, em especial quando as leis de
bases incidem sobre matérias constitucionalmente reservadas a AR (como é o
caso, ja que legislar sobre as bases do servi¢o nacional de satide consta da alinea
f) do n° 1 do artigo 165* da CRP, cuja epigrafe é “reserva relativa da
competéncia legislativa” da AR), o desrespeito pelo Governo, por via de um
decreto-lei de desenvolvimento, de um principio geral insito numa lei de
bases, configura uma alteracio da reparticdo de competéncias legislativa
constitucionalmente prevista e uma violagio do principio da subordinacio,

sendo, por isso, orginica e materialmente inconstitucional.

Artigo 2° (Principios e objetivos)

n° 1-b)
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A filosofia que esta subjacente a este principio - complementaridade, no sentido
de colmatar as necessidades do SNS quando, de forma permanente ou esporddica, este
nao tem capacidade para as suprir - parte de uma percecio errada do que é o
sistema de satide portugués.

O sistema de satide néo se confunde com o Servico Nacional de Satde. O SNS é

parte de um todo, que é o sistema de satde portugués.

O sistema de satde, &, constituido pelo Servico Nacional de Saiide e por todas as
entidades piiblicas que desenvolvam actividades de promogio, prevengio e tratamento
na drea da satide, bemn como por todas as entidades privadas e por todos os profissionais
livres que acordem com a primeira a prestagio de todas ou de algumas daquelas
actividades ~ Lei de Bases da Satide, Base XIL

Logo, as entidades privadas convencionadas com o SNS integram o SISTEMA
DE SAUDE PORTUGUES.

E, atente-se, ndo estamos aqui perante uma mera declaracdo de principios.
Trata-se outrossim, de um principio basilar do edificio juridico da Saude,
enformador da atuacio dos 6rgios e agentes do Estado, face até a natureza da
legislacdo sobre satide que, nos termos da Base III da mesma Lei, é de interesse
e ordem publica.

Outro dos principios fundamentais desta Lei de Bases & inequivocamente o
apoio ao sector privado, em concorréncia com o sector publico.

Base II, 1 - f):

E apoiado o desenvolvimento do sector privado da satide e, em particular, as iniciativas
das instituices particulares de solidariedade social, em concorréncin com o sector
ptiblico.

Base XXXVII - I:

O Estado apoia o desenvolvimento do sector privado da prestagio de cuidados de saiide,

em fungdo das vantagens sociais decorrentes das iniciativas em causa e em concorréncia

com o sector piiblico.
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Este apoio pode traduzir-se, nomeadamente, na facilitagio da mobilidade do pessoal
do Servico Nacional de Satide que deseje trabalhar no sector privado, na criagio de
incentivos a criagio de unidades privadas. ..(Base XXXVII, 2).
Portanto, a tendéncia para falar em complementaridade do sector
convencionado face ao sector publico, entendida no sentido de mera
subsidiariedade ou “tltimo recurso”, e invocando, invariavelmente, em auxilio
da tese, o racional aproveitamento da capacidade instalada no sector publico,
como se 0s prestadores convencionados fossem “descartéveis”, de usar quando,
ocasionalmente, o sector ptblico deles necessitasse para suprir as suas
ineficiéncias e, de deitar fora em conjuntura contraria, ndo colhe, porque é
contréria a letra da Lei.
E, para além do mais, seria impensédvel construir uma rede estavel, com a
cobertura atualmente feita, com base nesse pressuposto, de que s6 seria
utilizada como altimo recurso.
Por coeréncia com o nosso ordenamento juridico da satde, quando se fala em
“racional aproveitamento da capacidade instalada” deve-se colocar
imediatamente um ponto ou, em maior rigor, acrescentar a expressao “no
sistema de satide”, nunca “no sector ptiblico” por contraponto ao sector privado
convencionado com o SNS.
E pois, alicercados neste principio de consagragio legal, que sempre
defendemos a necessidade de elaboracdo de uma carta nacional de
equipamentos do sistema de sadde e ndo a versdo menor, de equipamentos do
SNS, pois s6 a primeira constituird, no quadro juridico vigente, instrumento
adequado a uma boa orientac@o para as op¢des a fazer em sede de investimento

publico, para uma correta afetacio de recursos (sempre escassos) as reais

necessidades.

Artigo 3° (Entidades contratantes)
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Imp0e-se, na nossa opinido, restringir a capacidade para celebrar convencdes a
quaisquer pessoas singulares ou coletivas privadas, com ou sem fins lucrativos.
Com efeito, as convengdes previstas na lei em desenvolvimento - Lei de Bases
da Satde (Base XLI) - sio o modelo contratual que a mesma Lei elege para a

contratacdo com entidades privadas (sublinhado nosso) da prestaciio de cuidados de

satide aos beneficidrios do Servigo Nacional de Satide - Base XII, n° 3 e Base XLL n°1.
Ou seja, ndo hé, nos termos da Lei de Bases que o projeto em apreco visa
desenvolver, convengbes com pessoas piiblicas; apenas com entidades
privadas.

Nem faria sentido que o houvesse, pois, tal qual esta definido na Lei de Bases
da Satide (Base XII, n°1), o sistema de saiide é constituido pelo Servico Nacional de
Satide e por todas as entidades puiblicas que desenvolvam atividades de promogio,
prevengio ¢ tratamento na drea da savide, bem como, por todas as entidades privadas e

por todos os profissionais livres que acordem com a primeira a prestacio de todas ou de

algumas daquelas actividades

Por sua vez, o n® 2 da mesma Base, determina:
O Servigo Nacional de Swiide abrange todas as instituicdes e servicos oficiais prestadores

de cuidados de saide dependentes do Ministério da Smiide e dispée de estatuto proprio.

Do quadro estabelecido pela Lei de Bases da Saude, podem-se retirar, neste
particular, com grande clareza, as seguintes conclusdes:
a) as entidades publicas que prestam cuidados de saade.( hospitais e
servigos ) tuteladas pelo Ministério da Satde, integram o SNS;
b) todas as outras entidades piblicas que prestam cuidados de saude,
tuteladas por outros ministérios, integram o sistema de satde, sem

necessidade de mediacdo contratual;
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c) apenas as entidades privadas necessitam de acordar (contratar) com o
Ministério da Sadde e as administracdes regionais de sadde, a prestacio
de cuidados de satde aos beneficidrios do SNS, para integrarem o
sistema de satide;
d) o modelo de relacionamento contratual entre o Ministério da Satde, as

administragdes regionais de saide e as entidades privadas para a

prestagdo de cuidados de satide aos beneficiarios do SNS, é a convencao.

Em face desta analise, um diploma do Governo que visa regulamentar a Lei
de Bases da Satide, deve pois, restringir a capacidade para celebrar
convengdes para a prestagdo de cuidados de satide a beneficiarios do SNS, a
entidades privadas.

Veja-se ainda o n® 2 da Base IV, que sob a epigrafe “Sistema de saiide e outras
entidades” determina que Para efectivacio do direito @ protecgio da smide, o
Estado actua através de servicos proprios, celebra acordos com entidades privadas

(sublinhado nosso) .

O SNS ndo estabelece convencao consigo préprio.

Por outro lado, parece-nos dificil continuar a defender as convencdes de &mbito

regional, especialmente, no quadro da Unifio Europeia e das regras relativas ao

acesso a cuidados de satide transfronteiricos.

Artigo 4° (Procedimento para a contrata¢do de convengdes)

Nio é claro nem transparente o modelo proposto, nem quanto aos critérios para

a contratacdo publica, nem para a eventual negociagdo, nem quanto as regras de

adesdo para os outros prestadores.
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Estabelece-se ex novo, como modelo de procedimento de contratacio, o instituto

“acordo quadro” previsto no Codigo dos Contratos Puablicos, Capitulos I e II do
Titulo V da Parte II.

Ora, a parte II do Cédigo dos Contratos Pablicos, aprovado pelo Decreto-Lei
n° 18/2008, de 29 de Janeiro, ndo é aplicivel a formacio dos contratos de
aquisicio de servigos que tenham por objeto os servicos de satde, por
determinacdo expressa do artigo 5°, n° 4, alinea f) do mesmo Cédigo e da Tabela
constante do Anexo VII ao Regulamento (CE) n° 213/2008, da Comissio, de 28
de Novembro de 2007, (que alterou a tabela constante Anexo II B a Diretiva n°
2004/18/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Marco de 2004), e
que corresponde a nomenclatura CPV, com os ntimeros de referéncia 74511000-
4 e de 85000000-9 a 85323000-9.

Percebe-se que assim seja. E, no caso das convencdes, a questdo revela
particular acuidade. N&o estamos perante um fornecimento pontual de servigos
que possamos, sem mais, submeter a puras regras de mercado.

Estd aqui em causa a rede nacional de prestacio de cuidados de satade, nos
termos definidos pela Lei de Bases da Satide (Base XII, n° 4).

Ora, a rede nacional de prestacdo de cuidados de satide tera necessariamente
que se caracterizar pela estabilidade dos operadores que a integram, quer os
estabelecimentos do SNS, quer os operadores privados convencionados que,
como é sabido, produzem mais de 90 % dos atos do SNS, em ambulatério.

Este principio fundamental serd posto em crise com a alteracio substancial do
paradigma de formagdo do contrato que passara do contrato de adesio para
procedimento concursal.

Como facilmente se compreenderd, os operadores privados que, em cada
procedimento, forem excluidos, ndo terdo condicSes para continuar a sua

atividade, a espera de segunda oportunidade. Em consequéncia, diminuira
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substancialmente o nimero de prestadores, a cobertura e a acessibilidade por
parte da populacdo portuguesa. Em suma, a rede nacional de prestacio de
cuidados de saide, na sua atual configuragdo, estard provavelmente
condenada.

Esta velha questdo - contrato de adesdo ou concurso publico? - trazida pela
primeira vez a debate pelo Decreto-Lei n° 11/93, de 15 de Janeiro, que aprovou
o Estatuto do Servico Nacional de Saide e que parecia definitivamente
“enterrada” com a publicagdo do Decreto-Lei n® 97/98, de 18 de Abril (Lei das
Convencdes), foi agora, pela segunda vez, “ressuscitada”.

Nao obstante, compreendemos e aceitamos que o facto de o debate ja ter sido
realizado e encerrado, ndo devera constituir impedimento para que mais tarde,
noutro momento, venha a ser colocado novamente em agenda. E uma iniciativa
normal e prépria da dindmica das sociedades democraticas.

Mas, da nossa parte, por maior esfor¢o que facamos, nio conseguimos
vislumbrar alteracdo de circunstancias que possa, de alguma forma, modificar
as consideracbes de interesse publico feitas no preambulo do diploma pelo
legislador de 1998 e que estiveram subjacentes a clara opgio feita pelo contrato
de ades3o.

Consideramos que as mesmas se revestem, hoje, de toda a atualidade e
pertinéncia, pelo que, aqui as trazemos, por excerto do predmbulo e assim, por
economia e remissdo, reforcamos a fundamentacio da nossa posicdo de
manutengio do contrato de adesdo como o instrumento adequado a celebracio
de convengées com o SNS:

“Por um lado, a exigéncia de celebragiio de concurso piblico, entio consagrada, revela-se
desadequada a um sector tio particular e sensivel como o da satide, Justificando o interesse

puiblico das prestagdes objecto de contratagio a adopgio de um regime especial que agora

10
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se institui, consagrando uma ponderacio mais qualitativa do que quantitativa, sustentada

no principio da livre escolha do utente face a prestadores devidamente credenciados.

Na verdade, o interesse piiblico a prosseguir - garantir o acesso de todos os cidaddos,
independentemente da sua condigio econdmica, aos cuidados da medicina preventiva,
curativa e de reabilitacio, com a necessdria prontidio e continuidade - condiciona a
natureza, 0s termos e o contetido dos contratos a celebrar. Por outro lado, pretende-se uma
progressiva melhoria na intervengdo do Estado na administracio dos cuidados de saiide,
acompanhada de adequada rentabilizacdo da capacidade instalada, a par do aumento e
diversificacio dn oferta dos prestadores de vocagio social e privada, assumindo-se sempre
o Estado como garante do principio da acessibilidade de todos os cidaddos aos cuidados de
satide. E neste contexto que se reveste de especial importincia a definigio dos pressupostos
e principios subjacentes d contratualizacio com o sector privado lucrative ou com fins de
solidariedade social, por vin de adequada disciplina estabilizadora e clarificadora do sector
convencionado, tendo igualmente em vista a sequranca do seu investimento.” -

Predmbulo do Decreto-Lei n° 97/98.

Artigo 5° (Requisitos para a celebra¢io de convengdes)

n°1-b)

Sendo o licenciamento requisito essencial para a celebracio de convengdes, a
discussdo desta iniciativa legislativa deveria ocorrer em simultdneo com a
discussdo do projeto (j4 anunciado) de revisio do Decreto-lei n° 27/2009
(regime juridico da abertura, modificagdio e funcionamento das unidades
privadas de satde), que, como é sabido, se tem revelado de dificil aplicacdo,

mormente em matéria de Direito transitério e discriminatério no que se refere

11
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ao dmbito de aplicagdo, na medida em que deixa de fora o setor social. No
vislumbramos qualquer fundamento sério que excecione este sub setor das
obrigages do setor privado, em geral, na medida em que o interesse ptblico
que a Lei visa proteger e prosseguir ¢ a qualidade dos cuidados de saide e a
seguranca dos cidaddos. Pela mesma razdo também os operadores do setor
pablico deveriam estar obrigados a observéncia das mesmas regras de

seguranca e qualidade.

n®2

Pode-se suscitar a inconstitucionalidade material na parte em que se aplica aos
cOnjuges, ascendentes ou descendentes do 1° grau - vide Parecer do Doutor José
Gabriel Queir6, a proposito do art” 9° n° 2 do Decreto-Lei n°® 97/98, cuja

formulagdo € exatamente a mesma da norma em apreco.
Artigo 6° (Contetdo das convengdes), n° 1, alinea h)

Do clausulado tipo nao tém obviamente que constar, por manifesta inutilidade,
as normas relativas as incompatibilidades que s6 podem ser de fonte legal e,

como tal, residem no lugar proprio - a lei que institui o respetivo regime.
Artigo 7° (Pregos)

Este artigo estabelece um regime pouco transparente e nada esclarecedor.

O artigo 7° comega por estabelecer uma identidade entre os pre¢os maximos a
pagar no ambito das convengdes e os constantes na tabela de pregos do SNS,
mas acaba por acrescentar a possibilidade de, mediante despacho do membro

do Governo responsavel pela 4rea da saide, poderem ser estabelecidos precos

12
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inferiores aos previstos na referida tabela do SNS ou ser estabelecida uma

tabela especifica para a determinagio dos pregos das convencdes.

Por outro lado, apenas se cria uma regra para o preco maximo, omitindo o

conceito de preco minimo como garantia da qualidade de servico.

Artigo 10° (Extensdo das convengdes)

Este artigo deve ser reformulado no sentido de identificar o &mbito de aplicagio
deste novo instituto - extensdo das convengdes. A expressio “entidades ndo
pertencentes ao SNS”, tout court, abarca as entidades privadas, nomeadamente
seguradoras e subsistemas de raiz associativa, 0 que ndo nos faz sentido, pois a

matéria é do foro do Direito Privado e da liberdade contratual.

Artigo 11° (Prazo das convengdes)

Deve ser mantido o prazo de vigéncia de cinco anos, tGnico minimamente
compativel com as necessidades de amortizacgo quer do investimento inicial,

quer de investimentos de percurso, tinica forma de assegurar a qualidade num

sector particularmente exposto a inovagao tecnolégica e a evolucio do estado da

arte.

Artigo 16° (Disposicdes transitorias)

N&o deve haver retroatividade na aplicacio da nova lei, i.e., 0s atuais contratos

devem manter-se em vigor até ao seu termo, nos termos gerais de Direito.

13
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OBSERVACAO FINAL

Fazemos notar que o projeto apenas enuncia, em artigo dedicado, os deveres
das entidades convencionadas, ndo lhe correspondendo qualquer artigo com o
enunciado dos direitos e garantias destas mesmas entidades, o que, nO NOSSO
entender, resulta em violagdo, por omissdo, da Lei de Bases da Satde, em
concreto, do comando contido na Base XLI, n°2, que determina que a lei
estabelece as condi¢des de celebragiio de convengdes e, em particular, as garantias das
entidades convencionadas.

Entre outras garantias, ¢ exigivel que fiquem claramente definidas as regras
relativas ao pagamento da prestagdio de cuidados de satde no ambito das
convencbes - prazos e regras relativas a juros moratérios em caso de
incumprimento - procedendo a consagracio legal do Sistema de Pagamento a

Convencionados a que o projeto apenas faz referéncia e que, sob a forma de

Despacho, existe desde 1997.

14
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CONSULTA

Com vista a esclarecer o contetido do regime de incompatibilidades
contido no artigo 9.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 97/98, de 18 de Abril, a Federacao
Nacional dos Prestadores de Cuidados de Satde formula as seguintes questdes:

1. Qual o alcance da expressdo "profissionais vinculados ao Servigo
Nacional de Satide"?

2. Podem os profissionais vinculados ao Servico Nacional de Saude
(SNS) deter participagdo superior a 10% no capital de sociedades que sejam, por
sua vez, titulares de participa¢Ses superiores a 10% em entidades convenciona-
das com o SNS?

3. As sociedades geridas ou participadas em mais de 10% por pessoa
que seja cOnjuge, ascendente ou descendente do 1.° grau de profissional vincu-
lado ao SNS, ainda que este ndo detenha fun¢ées de geréncia ou qualquer parti-
cipagdo no capital social, estdo em qualquer hipétese impedidas de celebrar
convengdes com o SNS?

4. No caso de resposta negativa & pergunta formulada no namero
anterior, ndo se trata de uma discriminagdo em razdo do grau de parentesco e,
nessa medida, uma violagdo dos principios constitucionais da igualdade, da li-
berdade de escolha da profissdo e da liberdade de iniciativa privada?
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PARECER

FUNDAMENTO E RAZAO DE SER DAS REGRAS DE ACESSO
AS CONVENCOES. LEGITIMIDADE GERAL DAS RESTRICOES
IMPOSTAS. PROBLEMAS DE DIREITO TRANSITORIO.

1. O novo regime de restrigdes no acesso a celebragéo de convengdes
com o Servigo Nacional de Saude, estabelecido pelo artigo 9.°, n.°2 e n.° 3, do
Decreto-Lei n.° 97/98, veio substituir o regime que sobre o mesmo objecto cons-
tava do artigo 37.°, n.° 3, do Estatuto do Servigo Nacional de Satide (SNS), apro-
vado pelo Decreto-Lei n.° 11/93, de 15 de Janeiro.

O n.°3 do artigo 37.° do Estatuto do Servico Nacional de Satide, inse-
rido na matéria geral da “articulagdo do SNS com actividades particulares”,
dispunha o seguinte:

“3 — O SNS ndo pode celebrar contratos ou convengio com pessoas colecti-
vas privadas que sejam titulares de casas de smide, clinicas, laboratdrios far-
macéuticos e unidades de diagndstico, tratamento e reabilitagdo em que qual-
quer profissional de saiide do SNS detenha, directa ou indirectamente, por si
mesmo ou conjuntamente com o cénjuge, ascendentes ou descendentes, par-
ticipagio superior a 10% no respectivo capital ou exerca funcdes de geréncia
ou direccdo.”
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O n.° 2 do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 97/98, ha pouco aprovado,
contém por sua vez, sob a epigrafe “condi¢des de adesdo”, a seguinte regra:

“2 — Os profissionais vinculados ao Servigo Nacional de Saiide nio podem
celebrar convengoes, deter funcdes de geréncia ou a titularidade de capital
superior a 10% de entidades convencionadas, por si mesmos, pelos seus con-
juges e pelos seus ascendentes ou descendentes do 1.° grau.”

E 0 n.°3 do mesmo artigo acrescenta:

“3 — Os directores de servico dos servigos e estabelecimentos do Servigo
Nacional de Saiide niio podem exercer fungoes de direcciio técnica em enti-
dades convencionadas.”

Nao obstante algumas diferencas evidentes, quanto a técnica de for-
mulagdo e ao dmbito de aplicacdo dos dois regimes, a natureza das restri¢des

estabelecidas e a sua razdo geral de ser mantiveram-se inalteradas de 1993 para
1998.

Em primeiro lugar, trata-se — hoje como antes — de proibir a cele-
bracdao de convengdes em determinadas circunstancias, relacionadas com a
qualidade ou a posigao reciproca das entidades intervenientes. A lei de 1993 di-
zia que em tais circunstancias “o SNS n&o pode celebrar” as convengdes. A lei
de 1998 faz recair a proibicdo sobre “os profissionais vinculados ao Servico Na-
cional de Satide”. Mas é 6bvio que as duas redacgdes se equivalem. A proibigao
diz respeito simultaneamente as duas partes outorgantes na convengéao: a enti-
dade publica competente (Ministério da Satde ou administracio regional de
saude) e o profissional liberal com vinculo ao SNS. Se o Decreto-Lei n.° 97/98
preferiu uma redaccgio centrada neste ultimo, foi apenas, com certeza, porque
0s pressupostos da proibigdo se reconduzem a sua situagdo pessoal, por via da
acumulagdo de actividades publicas e privadas e de outros factores adjacentes,
nomeadamente de natureza familiar.
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Em segundo lugar, a proibi¢do desempenha — tal como em 1993 —
uma funcdo de prevengdo de conflitos de interesses no desempenho de activi-
dades ptublicas. Esta em causa, concretamente, o risco de sobreposi¢édo ou de ex-
cessiva proximidade entre o interesse das entidades convencionadas e o inte-
resse daqueles que, no ambito dos servigos publicos, se encontram em contacto
directo e personalizado com os utentes e tém a possibilidade (se ndo o direito?)
de lhes recomendar, no exercicio das suas fun¢des, o recurso a outros profissio-
nais ou a outros estabelecimentos prestadores de cuidados de satide.

Na perspectiva dos dois diplomas, o de 1993 e o de 1998, importa
evitar que os profissionais do SNS se vejam confrontados com situa¢des que
ponham em jogo o seu interesse pessoal, sempre que este se mostre potencial-
mente contraditério com o interesse publico e, portanto, susceptivel de com-
prometer a sua plena isen¢éo. O legislador ndo pretende averiguar se a cons-
ciéncia ética e profissional de cada um dos agentes publicos se revela suficien-
temente forte para o levar a resistir as solicitagdes indevidas do seu interesse
proprio. Essa averiguacdo é sempre dificil de fazer e, em qualquer caso, s6 per-
mite uma intervencéo a posteriori, depois de consumado um eventual prejuizo
para o interesse publico. Dai que a lei prefira, nesta matéria como em muitas
outras semelhantes, proceder a defini¢do e preven¢do abstracta de situacdes de
risco, avaliadas objectivamente e de acordo com a experiéncia comum.

2. O conflito de interesses acabado de referir ndo se limita, nos ter-
mos em que ficou descrito, as relagSes entre o SNS e as entidades privadas con-

1 Esta tarefa de aconselhamento nada tem em si de anormal ou disfuncional. Pelo menos
quanto a actividade médica, corresponde a um direito consagrado no artigo 32.°, n.° 2, do C6-
digo Deontolégico dos Médicos, segundo o qual o médico, sob condicio de se guiar apenas pela
sua consciéncia e pelo interesse do doente, pode livremente recomendar o recurso a outro mé-
dico ou a quaisquer estabelecimentos ou entidades prestadoras de cuidados de satde, seja qual
for a sua natureza e independentemente do sector ou organizagio em que eles se integrem.
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vencionadas. Em bom rigor, ele esta presente nas relacdes entre os servigos pu-
blicos e quaisquer entidades privadas prestadoras de cuidados de saude, este-
jam ou ndo convencionadas.

A razdo por que este conflito de interesses é objecto da atengdo do
legislador somente em relagdo as pessoas ou entidades convencionadas reside,
como se sabe, no facto de o Estado assumir uma grande parte dos encargos de-
correntes da prestacdo de cuidados de satde convencionados. Esta circunstan-
cia, na medida em que cria um risco de duplicagdo de custos, coloca natural-
mente na primeira linha das motivac¢des do legislador a preocupacdo do bom
aproveitamento dos recursos publicos, numa area, como a dos servigos de sau-
de, geradora de grandes pressdes financeiras.

Isso néo significa, todavia, que o objectivo do regime do artigo 9.° do
Decreto-Lei n.° 97/98 deva ser entendido, simplesmente, como o de garantir a
maxima poupanca dos recursos publicos e a maxima conten¢do no encaminha-
mento dos utentes do SNS para os cuidados de satide convencionados. A razdo
de ser daquele regime consiste essencialmente na prevengdo dum conflito de in-
teresses, devendo pois as preocupagdes financeiras ser vistas apenas como um
factor relevante para a determinagdo da intensidade e da gravidade dos riscos
associados a tal conflito.

Por outras palavras: o que a lei pretende evitar ndo é o encaminha-
mento de utentes para o sector convencionado e os custos que daf derivam, em
si mesmos considerados, mas sim o risco de que as decisdes de encaminha-
mento sejam determinadas por razées estranhas ao interesse do doente e a
consciéncia profissional do agente publico. A lei espera impedir o desperdicio e
a duplicacdo de encargos que resultariam de decisdes ilegitimamente influen-
ciadas por interesses pessoais, mas ndo quer (no que a esta norma diz respeito)
restringir a todo o custo o sector convencionado, nem obter poupangas além
das proporcionadas por um comportamento isento dos profissionais do SNS.

A chave para a interpretacdo do regime do artigo 9.° do Decreto-Lei
n.° 97/98 reside, portanto, neste principio de isenc¢ido dos agentes ptblicos, tra-
duzido num sistema que procura remover as situaces de perigoso cruzamento
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de interesses entre o sector publico e o sector convencionado e quaisquer for-
mas de relacionamento privilegiado entre certas entidades convencionadas e o
SNS. E essa preocupacio que no preambulo do diploma legal se exprime nos
conceitos de “credibilidade”, “aspectos tendencialmente conflituantes” e “leal
concorréncia” do sector convencionado. Trata-se, em suma, de garantir, no con-
texto especifico da celebracdo de convengdes para a prestagio de cuidados de
saude, a realizagdo do principio geral da imparcialidade da Administracdo pi-
blica em face de interesses privados.

3. O principio da imparcialidade entrou para o catalogo escrito dos
principios gerais da actividade administrativa a partir da Constituicio de 19762.
A sua importéancia tem sido repetidas vezes encarecida na doutrina e no pre-
cisa de ser aqui sublinhada3.

Recorde-se, apenas, que se trata de um principio com um vasto am-
bito subjectivo e objectivo de aplicagdo, que abrange ndo somente os orgaos de-
cisores, mas todos os 6rgdos e agentes da Administragio (incluindo simples
funcionarios e agentes); e que néo se restringe também a particulares modos de
actuagdo administrativa (participagdo em actos ou procedimentos dirigidos a

2 Segundo o artigo 266.°, n.° 2, da Constituicao, com a redaccao que lhe foi dada pela Lei
Constitucional n.° 1/97, de 20 de Setembro, “0s drgdos e agentes administrativos estdo subordinados
a Constituicdo e i lei e devem actuar, no exercicio das suas fungdes, com respeito pelos principios da
igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa fE.

30 primeiro estudo monografico sobre o principio da imparcialidade no d4mbito do di-
reito administrativo data, entre nés, de 1974 e é da autoria do Prof. VIEIRA DE ANDRADE (A im-
parcialidade da Administragdo como principio constitucional, in “Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra”, vol. L, Coimbra, 1974, pags. 219 e segs.). Recentemente, veja-se a
dissertacdo de MARIA TERESA DE MELO RIBEIRO, O Principio da Imparcialidade da Administracio
Piiblica, Coimbra, 1996.



JOSE GABRIEL QUEIRO

Assistente da Faculdade de Direito
da Universidade Catélica Portuguesa

producdo de efeitos juridicos), antes se deve considerar aplicavel a todas as
formas de agir susceptiveis de afectar positiva ou negativamente interesses par-
ticulares (execugdo de contratos, operagdes materiais, etc.4). Em relagdo a qual-
quer delas, o principio da imparcialidade desempenha uma fungdo crucial na
defesa de valores fundamentais do Estado de Direito — como o da prossecugéo
do interesse ptblico, o da igualdade dos cidadaos perante a Administragdo ou o
da confian¢a dos administrados nas decisdes publicas.

Seria, entretanto, inexacto supor que o regime de restricdes no acesso
as convengdes, constante do Decreto-Lei n.° 97/98, se reconduz a alguma das fi-
guras tradicionais em que se manifesta a fungdo preventiva do principio da im-
parcialidade relativamente a situagdes de conflito de interesses. Essas figuras
sdo, como se sabe, as das incompatibilidades, as dos impedimentos e as das es-
cusas e suspeicOes.

As incompatibilidades caracterizam-se por constituirem uma garan-
tia abstracta da inexisténcia de um conflito entre o interesse publico e outros in-
teresses. Em sentido técnico, uma incompatibilidade surge quando o legislador
determina que uma actividade publica é inconcilidvel com o exercicio de outras
actividades, estipulando assim uma proibicdo do exercicio simultaneo de fun-
¢Bes publicas ou de fungbes publicas e privadas. Esta proibigdio visa normal-
mente proteger a isencdo dos titulares de cargos publicos, embora possa ao
mesmo tempo ser determinada pelo principio da eficiéncia ou da boa adminis-
tragdo, na medida em que imponha a dedicagdo exclusiva ou tendencialmente
exclusiva por parte daqueles ao exercicio do respectivo cargo®.

4 A favor de uma interpretagéo ampla do campo de aplicagdo do principio da imparciali-
dade, cfr., a respeito da matéria dos impedimentos, MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA / PEDRO
COSTA GONGALVES / J. PACHECO DE AMORIM, Cédigo do Procedimento Administrativo, 2.* ed.,
Coimbra, 1997, pags. 246-247.

5 Vejam-se, como principais exemplos, o regime instituido para os titulares de cargos po-
liticos e de altos cargos piblicos pelo artigo 7.° da Lei n.° 64/93, de 26 de Agosto (alterada pelas

5
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O regime de impedimentos, por seu turno, é determinado unicamen-
te pelo principio da imparcialidade e distingue-se das incompatibilidades por
constituir uma garantia concreta da imparcialidade administrativa. No ambito
deste regime, a lei considera que certos interesses privados, embora em si mes-
mos ndo obstem ao desempenho dum cargo ptblico, devem inibir o respectivo
titular de exercer a sua competéncia nos casos concretos em que tais interesses
estejam em jogo®.

Quanto as figuras da escusa e da suspei¢io? (que se distinguem ape-
nas entre si pela circunstancia de o respectivo incidente ser suscitado pelo pro-
prio agente ou por terceiro), elas visam igualmente restringir o exercicio da
competéncia dos agentes publicos em situag¢des concretas que comportem um
conflito de interesses. Ao contrario, porém, dos impedimentos, que correspon-
dem as circunstincias de maior risco ou de risco mais evidente, por isso mesmo
tipificadas na lei e sujeitas a uma verificagdo estritamente vinculada e declara-
tiva, os fundamentos da escusa ou suspeicdo sdo definidos em termos abertos, a
partir de uma cldusula geral. Salvo nas hip6teses descritas na lei a titulo exem-
plificativo, a inibicdo do agente depende de uma decisdo a tomar pelo superior,
destinada a avaliar a incidéncia de cada situagdo concreta na imparcialidade da

Leis n.° 28/95, de 18 de Agosto, e n.° 12/96, de 18 de Junho), e as incompatibilidades estabeleci-
das para o demais pessoal da administracio, seja das carreiras do regime geral, seja dos chama-
dos corpos especiais — excepcdo feita ao pessoal de forgas militarizadas ou paramilitares —
pelos artigos 31° e 32° do Decreto-Lei n.°427/89, de 7 de Dezembro, 12° do Decreto-Lei
n.°184/89, de 2 de Junho, e 2.° do Decreto-Lei n.° 413/93, de 23 de Dezembro.

60 regime geral dos impedimentos, no sentido tradicional de restri¢des ao exercicio
duma competéncia, consta hoje dos artigos 44.° e seguintes do Cédigo do Procedimento Admi-

nistrativo (aprovado pelo Decreto-Lei n.° 442/91, de 15 de Novembro, e alterado pelo Decreto-
Lein.° 6/96, de 31 de Janeiro).

7 Reguladas nos artigos 48.° e seguintes do Cédigo do Procedimento Administrativo.

=
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Administra¢do. Trata-se, pois, de situa¢bes que comportam um risco variavel
em funcdo das caracteristicas de cada caso.

As disposigdes constantes do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 97/98 ndo
correspondem a nenhuma destas figuras, que constituem as garantias classicas
da imparcialidade. N&do traduzem uma incompatibilidade de fung¢ées, porque a
lei ndo proibe, como principio, os profissionais do SNS de exercer actividades
privadas na éarea da saude®. E ndo representam também um sistema de impe-
dimentos ou suspei¢des, porque ndo visam restringir o exercicio da competén-
cia dos profissionais do SNS enquanto titulares de cargos ou fung¢Ges publicas,
impedindo-os de participar em decisGes ou procedimentos concretos.

4. O caminho seguido pelo Decreto-Lei n.° 97/98 foi diferente. Adop-
tando uma orientagdo ja antes seguida pelo artigo 37.° do Estatuto do SNS de
1993 e presente noutros diplomas publicados ainda nesse mesmo ano (referimo-
-nos a Lei n.°64/93, de 26 de Agosto, e ao Decreto-Lei n.° 413/93, de 23 de De-
zembro, ja citados9), o legislador procurou evitar situaces de potencial conflito
de interesses afastando, em certas hipéteses, o relacionamento dos interesses
privados com a Administra¢do, mas sem impedir os agentes administrativos de
prosseguirem tais interesses no relacionamento com terceiros e sem restringir o
exercicio normal da sua competéncia enquanto titulares de fun¢des ptblicas.

Esta técnica de regulamentacéo ndo é identificavel com nenhuma das
anteriores e representa, em relacdo a elas, uma espécie de solugdo intermédia.

8 Pelo contrario, a lei autoriza o exercicio de tais actividades, desde que respeitadas as
condi¢Bes definidas no artigo 20.° do Estatuto do Servico Nacional de Satide.

9 Assim, no artigo 8° da Lei n.° 64/93, aplicavel apenas aos titulares de cargos politicos e
de altos cargos ptblicos, estabelecem-se “impedimentos aplicaveis a sociedades” (cfr. a epigrafe
desse artigo). Por seu turno, nos artigos 3° a 6° do Decreto-Lei n.° 413/93 — este aplicavel a to-

dos os titulares de orgdos, aos funciondrios e aos agentes da Administracio — estabelecem-se
casos de impedimentos com um alcance mais vasto.
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Por um lado, constitui uma garantia menos forte do que a das incompatibilida-
des, porque permite o exercicio licito da actividade privada em que se geram os
interesses potencialmente conflituantes com o interesse publico. Por outro lado,
é uma garantia mais intensa do que a dos impedimentos e suspei¢des, porque
estes altimos ndo envolvem qualquer obstaculo ao relacionamento dos interes-
ses privados com a Administracéo Pablical0.

Que razdes podem explicar a preferéncia do legislador por um siste-
ma de restri¢des como o do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 97/98?

Nao esta em causa, dados os principios estabelecidos no Estatuto do
SNS, uma incompatibilidade entre o exercicio da medicina privada e o vinculo
ao SNS. A alternativa restringe-se, pois, essencialmente aos impedimentos e
suspeig¢des. Como estes, por outro lado, representam a solu¢do menos limita-
tiva dos direitos individuais, deveriam constituir sempre a primeira opgdo em
matéria de garantias da imparcialidade da Administragdo. Qualquer outra solu-
¢do pressupde a existéncia de motivos que inviabilizem ou desaconselhem esse
primeiro regime.

Os motivos que podem levar a lei a decidir-se por um regime como o
do Decreto-Lei n.°97/98 (em vez do regime geral de impedimentos e suspei-
¢des) sdo principalmente os trés seguintesll:

10 Note-se que o diferente grau de intensidade dos trés tipos de garantia faz com que en-
tre elas se estabeleca uma relagéio légica de prejudicialidade, no sentido de que as mais restriti-
vas limitam implicitamente o campo de aplicacdo das menos restritivas. A determinagdo de
uma incompatibilidade, por exemplo, torna inaplicavel (por falta de objecto) uma proibigao de
relacionamento com a Administra¢do que abrangesse a actividade incompativel. Do mesmo
modo, uma proibicdo desta ultima espécie torna inaplicavel (novamente por falta de objecto) o
regime geral de impedimentos e suspeigdes.

11 Os motivos indicados no texto néo pretendem, evidentemente, ser exaustivos. Um

caso sui generis de proibicao de relacionamento com a Administragdo, determinado por motivos
substancialmente diversos, pode encontrar-se no artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 413/93. Segundo

L.
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Em primeiro lugar, o legislador ndo pode desconhecer a relativa ine-
ficacia do sistema de impedimentos e suspei¢des no contexto de actuagdes pu-
blicas marcadas por um acentuado informalismo. Os mecanismos associados a
declaragdo de um impedimento ou suspeigdo funcionam como incidentes dum
procedimento, o que significa que pressupdem a existéncia de um conjunto de
actos minimamente estruturado e documentado. Fora desse quadro — como su-
cede nas actividades de forte componente técnica, normalmente despidas de
formalismo decisério — a verificacdo dos impedimentos e suspei¢Ses torna-se
muito falivel, além de incongruente com as necessidades de eficiéncia e pronti-
déo que presidem a tais actividades.

Em segundo lugar, o sistema de impedimentos e suspeicdes coloca
dificeis problemas de substitui¢do dos titulares de érgdos publicos, quando es-
teja em causa a pratica de actos dirigidos a um universo muito amplo de desti-
natarios potenciais. Nestes casos, que sdo sobretudo aqueles em que a identifi-
cagao do destinatario constitui o préprio objecto da decisdo a tomar (e ndo o seu
ponto de partida, como sucede nos procedimentos iniciados por um requeri-
mento), a existéncia dum conflito de interesses depende da simples possibilida-
de de o destinatério vir a ser uma pessoa ou entidade relacionada com o autor
da decisdo. Se a margem de escolha for realmente muito ampla, a probabilida-
de do conflito de interesses torna-se entdo demasiado elevada e acaba por com-

prometer a utilidade do incidente, porque tendera a afectar também os even-
tuais substitutos.

Em terceiro lugar, o legislador tem em conta a estreita conexao entre
actos diferentes que, por vezes, se verifica dentro da mesma funggo. Certas ac-

este preceito, os agentes ptblicos ndo podem beneficiar de actos ou tomar parte em contratos
em cujo processo de formagio tenham intervindo “drgdos ou servicos colocados na sua directa de-
pendéncia ou sob sua directa influéncia”. Repare-se em que se trata de uma proibicdo meramente
relativa, ja bastante préxima, no seu alcance pratico, do regime de impedimentos.



JOSE GABRIEL QUEIRO

Assistente da Faculdade de Direito
da Universidade Catdlica Portuguesa

12

tividades administrativas requerem, pela sua prépria natureza ou por expressa
indicagdo legal, a observancia de uma visdo de conjunto e de uma orientacdo
continuada ao longo de operagdes e actos sucessivos. Pode dizer-se, em tais ca-
sos, que existe um processo em sentido ndo juridico, uma sequéncia de decisdes
subordinadas a um critério e uma estratégia uniformes, como condicdo do su-
cesso de todas e cada uma delas para a realizagdo do interesse publico. A substi-
tuicdo pontual do agente, por motivo de impedimento ou suspeicdo, teria aqui
o grande inconveniente de quebrar a relagio de continuidade necessaria ao
exercicio da func¢do, comprometendo (ou podendo comprometer) simultanea-
mente a decisdo tomada pelo substituto e o resultado globalmente esperado.

Todas estas razdes — importa desde ja reconhecé-lo — estdo presen-
tes no caso do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 97/98. A abertura de um incidente
de impedimento ou suspeigdo no decurso da actividade de tratamento e acom-
panhamento de doentes seria de todo impraticavel e inconveniente em relagdo a
aspectos ou momentos isolados, como o de formular uma recomendagdo de es-
pecialistas ou estabelecimentos privados. Ainda que praticével, a substituicdo
de um profissional do SNS com interesses no sector convencionado, para o efei-
to de sugerir o recurso a um estabelecimento privado, apenas faria sentido se o
substituto n&o se encontrasse, ele préprio, ligado ao sector convencionado, por-

que s6 entdo ele poderia proceder a um confronto isento de todas as hip6teses
disponiveis.

O mecanismo dos impedimentos e suspei¢es poderia, sem duvida,
ser utilizado no momento da celebragdo das convencdes, de forma a evitar que
a decis@o sobre a aceitacdo ou ndo aceitagdo de um determinado pedido de ade-
sdo fosse tomada com a participagdo de um profissional do SNS pessoalmente
interessado nela. Nada mais facil. Mas a lei ndo seguiu essa via, o que prova in-
discutivelmente que a sua preocupagio ndo incide, exclusiva ou sequer predo-
minantemente, na celebragdo das convengdes, mas sim nas decisdes que ao abri-
go delas serdo tomadas relativamente ao encaminhamento dos utentes do SNS.

Compreende-se, pois, que a lei, querendo prevenir os conflitos de in-
teresses emergentes da execucdo das convengdes, se tenha decidido pela solu-
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¢do de impor barreiras ao relacionamento entre os profissionais do SNS e o sec-
tor convencionado. De um modo geral, pode afirmar-se que o regime institui-
do tem uma justificagdo objectiva e um fundamento racionalmente demons-
travel.

5. A legitimidade das solugdes adoptadas, no entanto, depende ainda
de saber se a proibicdo de relacionamento com a Administracdo, imposta aos
profissionais do SNS com interesses na medicina privada, ndo tem por conse-
quéncia o sacrificio excessivo de direitos individuais.

Ha intimeras situa¢Ges em que o legislador pura e simplesmente nao
pode impedir um cidaddo de ser beneficidrio de um acto da Administracao,
mesmo que ele desempenhe fungdes publicas mais ou menos susceptiveis de in-
fluenciar a decisdo em que esta pessoalmente interessado. Nesses casos, a lei s6
pode socorrer-se do regime de impedimentos e suspeicdes. Pense-se nos actos
relativos & proteccdo de pessoas e bens, a atribuicdo de prestages dos servicos
publicos, & obtencdo de licencas administrativas — e muitos outros ainda.

Para que possa legitimamente vedar o relacionamento de interesses
privados com a Administrago Publica, é necessario em principio que a proibi-
¢do ndo inviabilize o exercicio de uma actividade licita. Por outras palavras, é
necessério que as actividades afectadas ndo dependam decisivamente de um
acto da Administracdo, sob o ponto de vista das condi¢des legais ou das condi-
¢Oes praticas do seu desenvolvimento. Se essa dependéncia existir, a norma
proibitiva enfrentara um problema sério de constitucionalidade.

Se, pelo contrario, o relacionamento com a Administragdo Publica
surgir como uma possibilidade entre outras, no quadro de uma actividade néo
especificamente dependente desse relacionamento, o caminho ficara aberto para
regimes como o Decreto-Lei n.° 97/98. O campo de aplicacdo deste diploma, as-
sim como o dos regimes correspondentes da Lei n.°64/93, de 26 de Agosto, e
do Decreto-Lei n.° 413/93, de 23 de Dezembro, j& anteriormente citados, mostra
que o legislador partiu do principio de que o sistema neles adoptado constitui

L.
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um meio legitimo de prevengdo de conflitos de interesses, quando estejam em
causa actividades de producio e presta¢do de servigos e na medida em que a
Administragdo surja, perante elas, como um simples cliente. A impossibilidade
de contratar com a Administragdo ndo seria obstaculo ao livre desenvolvimento
da actividade considerada, mediante a prestagdo de servigos a terceiros12.

Em termos gerais, pode aceitar-se a legitimidade deste pressuposto.
Fica afastada, portanto, a ideia de que o regime do Decreto-Lei n.® 97/98 deva,
no seu conjunto, ser considerado como ofensivo de liberdades ou direitos indi-
viduais constitucionalmente protegidos. Mas ser4 necessario ver se tal ofensa
ndo ocorre nalgumas hipéteses especiais, nomeadamente naquelas em que o
acesso as convengdes condicione decisivamente o exercicio da actividade priva-
da, ou naquelas que dizem respeito, ndo ao interesse pessoal dos profissionais
do SNS, mas sim aos interesses com ele conexos, nomeadamente no ambito das
relagGes societdrias ou no das relagdes familiares. Esta analise sera feita em mo-
mento ulterior do presente parecer.

6. Importa, no entanto, salientar desde ja, neste capitulo introdutério,
uma disposicdo do Decreto-Lei n.° 97/98 que, se indevidamente interpretada,
pode mostrar-se potencialmente lesiva de principios constitucionais relaciona-
dos com o regime dos direitos, liberdades e garantias.

12 Se néo existir liberdade de prestagdo de servigos a terceiros, o regime passard a dever
ser qualificado como uma incompatibilidade. E o que acontece com o disposto no artigo 3.° do
Decreto-Lei n.° 413/93, quando proibe os agentes piiblicos de prestar servigos “no dmbito do es-
tudo, preparagdo ou financiamento de projectos, candidaturas e requerimentos que devam ser submetidos

a sua apreciagio ou decisdo ou a de 6rgdos ou servigos colocados na sua dependéncia ou sob sua directa
influéncia” .

‘/Qy
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Referimo-nos ao preceito do artigo 14.°, segundo o qual as conven-
¢oes celebradas antes da entrada em vigor do novo diploma, que se encontrem
em vigor em 31 de Dezembro de 1997, devem no prazo de 180 dias ser adequa-
das ao regime nele estabelecido, “mantendo-se vdlidas até ao termo desse prazo”.

Esta regra deve ser entendida — de acordo, alias, com os seus termos
literais — como aplicavel apenas as condi¢Ges de validade referntes ao contet-
do das convengdes, excluindo, portanto, as condi¢des de validade estabelecidas
no n.°2 do artigo 9.°. Pode, de facto, acontecer que uma convencao celebrada
em conformidade com as normas do artigo 37.° do Estatuto do SNS venha a en-
trar em contradigdo com as restri¢des fixadas pelo n.° 2 do artigo 9.° do Decreto-
Lei n.° 97/98, pois ha aspectos em que estas se revelam mais apertadas do que
as do Estatuto do SNSI3, Se isso acontecer, ndo estaremos perante uma invali-
dade superveniente da convengdo, porque a norma do n.° 2 do artigo 9.° diz
respeito as condi¢des de validade da sua celebragdo e ndo as do seu contetdo.
Qualquer interpretagdo do n.°1 do artigo 14.° tendente a invalidar as conven-
¢Oes celebradas nestes termos daria ao n.° 2 do artigo 9.° um alcance retroactivo
que a Constituicdo ndo admite quando estejam em causa direitos, liberdades e
garantiasl4.

13 Paraa generalidade dos profissionais, o n.° 2 do artigo 9.° trouxe uma mais ampla pos-
sibilidade de colaboragdo com entidades convencionadas, pela via do exercicio das fung¢des de
direccdo técnica, que passaram a estar proibidas apenas para os directores de servigo dos esta-
belecimentos do SNS (n.° 3 do citado artigo). Mas o n.° 2 do artigo 9.° assume um caracter mais
restritivo do que o Estatuto do SNS pelo menos em dois aspectos: a) quando alarga o seu 4&mbi-
to pessoal de aplicacao a todos os “profissionais vinculados ao SNS”; e b) ao impedir que o con-
juge, os pais ou os filhos de um profissional do SNS detenham isoladamente participacao supe-
rior a 10% no capital de entidades convencionada, em contraste com o Estatuto do SNS, que
proibia apenas as participagdes detidas “conjuntamente” com o profissional do SNS.

14 Segundo o artigo 18.°, n.° 3, da Constituigdo, “as leis restritivas de diveitos, liberdades e ga-
rantias tém de revestir cardcter geral e abstracto e nio podem ter efeito retroactivo nem diminuir a exten-
sdo e o alcance do contetido essencial dos preceitos constitucionais”.
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As convengdes validamente celebradas antes da entrada em vigor do
Decreto-Lei n.°97/98, com entidades que tenham passado a estar abrangidas
pelo n.° 2 do artigo 9.° deste dltimo, devem ser executadas até ac termo do seu
prazo normal de vigéncia, embora ndo possam beneficiar de clausulas de reno-
vagdo, como decorre do disposto no n.° 2 do artigo 14.°.
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II

ALCANCE DA EXPRESSAO "PROFISSIONAIS VINCULADOS
AO SERVICO NACIONAL DE SAUDE".

7. O artigo 37°, n.° 1, alinea c), do Estatuto do SNS limitava a possibi-
lidade de celebracdo de convencdes aos “médicos ndo pertencentes ao SNS”, en-
quanto o seu n.° 3 interditava a celebragdo de convengées com pessoas colecti-
vas participadas em mais de 10% por “qualquer profissional de satide do SNS”.

O n.°1 do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 97/98, actualmente em vigor,
permite a celebracdo de convengbes com “pessoas privadas, singulares ou colecti-
vas, com idoneidade para a prestacio de cuidados de saide, sob a orientagdo e responsa-
bilidade técnica de profissionais de saiide devidamente habilitados”, enquanto o n.° 2
proibe a celebracdo das mesmas convengdes com os “profissionais vinculados ao
Servigo Nacional de Saiide”, seja a titulo individual, seja por via de entidades por
eles participadas em mais de 10%.

Em relacdo as convencdes celebradas a titulo individual, resulta claro
que a proibigdo legal se dirige apenas a profissionais de satde, porque so6 eles
estdo habilitados a celebrar convengdes com o Estado. Quaisquer outras pessoas
vinculadas profissionalmente ao SNS estio, por natureza, fora do a&mbito de
aplicacdo do regime do n.° 2 do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 97/98. Como o Es-
tatuto do SN, alids na sequéncia de diplomas anteriores1®, previa apenas a ce-

15 Maxime o artigo 1.° das “Normas Regulamentadoras da Articulagdo entre as Adminis-
tracBes Regionais de Saiude e a Actividade Privada” aprovadas pela Portaria n.° 667/90, de 13
de Agosto. Este preceito autorizava a celebragio de contratos apenas com médicos de clinica ge-

L
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lebragdo de convengdes com médicos, a proibi¢do de celebragdo de convengdes
a titulo individual assume no Decreto-Lei n.° 97/98, sé por esse facto, um caréc-
ter mais extenso do que na legislagdo precedente, tornando-se aplicavel a pro-
fissionais de satde ndo médicos. Estardo neste caso os enfermeiros, por exem-
plo, ou os técnicos superiores de satde dos vérios ramos previstos no Decreto-
-Lei n.° 414/91, de 22 de Outubrolb, quando possam prestar cuidados de saude
em regime liberal).

Quanto as convengdes celebradas com pessoas colectivas, onde a pre-
senga de profissionais do SNS releva apenas enquanto detentores de partes de
capital, ndo ha razdo para restringir o &mbito de aplicagdo do Decreto-Lei
n.97/98 aos “profissionais de satide”. Tendo a lei substituido essa expressdo
(que era a do Estatuto do SNS de 1993) pela de “profissionais vinculados ao
SNS”, o intérprete deve presumir que a alteracdo da letra da lei é intencional e
possui um significado 1til. Em nossa opinido, ficam abrangidas pela restri¢do
do n.°2 do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 97/98 todas as sociedades em cujo capi-
tal participem pessoas vinculadas as carreiras de saude do SNS, sejam ou nao
médicos, e ainda as pessoas que, estando profissionalmente vinculadas ao
SNS, exercam nele uma fungdo relevante para desencadear um potencial de
conflito de interesses entre 0 SNS e o sector convencionado. Tendo em conta
as preocupagles subjacentes ao regime do Decreto-Lei n.® 97/98, cabem nesta
defini¢do, nomeadamente, os administradores hospitalares, que no sdo profis-
sionais de satide mas exercem funcdes de gestdo que lhes conferem, em relagio

ral (ou com certas pessoas colectivas), restringindo assim a previsdo do n.°2 do artigo 15.° da
Lei de 1979 do Servigo Nacional de Satide (Lei n.° 56/79, de 15 de Setembro).

16 pgges ramos sdo a engenharia sanitdria, a farmaécia, a fisica hospitalar, a genética, o la-
boratério, a medicina nuclear e radiagdes ionizantes, a nutricio e a veterindria.



JOSE GABRIEL QUEIRO

Assistente da Faculdade de Direito
da Universidade Cat6lica Portuguesa

19

aos servicos, uma proximidade e uma capacidade de influéncia suficientes para
justificar a restri¢do do n.° 2 do artigo 9.°17.

8. Questdo diferente da anterior é a de saber que tipo de vinculo pro-
fissional o legislador ter4 querido abarcar no regime em apreco.

Seguramente estd ai incluido o vinculo funcional constituido pelos
modos tipicos de constituicio de uma relagdo juridica de emprego puablico (a
relagdo existente entre um profissional da fungdo publica e a pessoa colectiva a
que esta vinculado). Os modos de constituigdo desta relacio juridica de empre-
go publico constam dos artigos 3.° e seguintes do Decreto-Lei n.°427/89, de 7
de Dezembro, e sdo a nomeacio por tempo indeterminado ou em comissdo de
servigo (artigos 5.° a 7.°) e o contrato administrativo de provimento (artigos 14.°
a 17.°). A nomeagéo confere ao interessado a qualidade de funcionério (artigo
4° n.°5), enquanto o contrato administrativo de provimento confere a simples
qualidade de agente (artigo 14.°, n.° 2). Esta diferenga néo é relevante, pois os
agentes exercem ainda fung¢des proprias do servigo publico, com carécter de su-
bordinagdo e com sujeigdo ao regime juridico da fungdo ptblica, como se esta-
belece no artigo 15.° do mesmo diploma.

Assim, incluem-se no conceito de profissionais vinculados ao SNS, para
os efeitos do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 97/98, os profissionais das carreiras
indicadas no niimero anterior que possuam a qualidade de funcionarios (com

17 0 problema néo se pde em relagdo aos cargos de director e administrador-delegado
dos hospitais, mesmo que sejam desempenhados por profissionais das carreiras hospitalares,
dado o regime legal de incompatibilidade entre esses cargos e o exercicio de qualquer outra
fungdo, publica ou privada — cfr. o artigo 7.°, n.° 2, e o artigo 9.°, n.° 2, do Decreto Regulamen-

tar n.° 3/88, de 22 de Janeiro, com a redaccdo do Decreto Regulamentar n.° 14/90, de 6 de Ju-
nho.
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vinculo constituido por nomeag&ol8) ou a qualidade de agentes (com vinculo
formado mediante contrato administrativo de provimentol?).

Ja os profissionais de satide que prestem servico no SNS através de
um contrato de trabalho a termo certo estdo fora do conjunto de situagdes que o
regime do Decreto-Lei n.° 97/98 pretende abarcar, pois ndo exercem fungdes
proéprias do servico ptublico, ndo sdo nem funciondrios nem agentes e ndo estdo
sujeitos ao regime da fungdo publica (artigo 18.° do Decreto-Lei n.° 427/89). Do
mesmo modo, ndo devem considerar-se incluidos no conceito os profissionais
ligados ao SNS por um contrato de prestagdo de servigos, pois este ndo cria
uma relacdo juridica de emprego. No contrato de prestacdo de servigos, as fun-
¢Oes sdo desempenhadas sem sujeicdo ao poder de direccdo e de disciplina da
entidade a quem os servigos sdo prestados. Assim, estdo excluidos do &mbito de
aplicagdo do n.°2 do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 97/98 os chamados tarefeiros
ou avencados.

Tanto no caso do contrato de trabalho a termo certo, como no do con-
trato de prestagdo de servigos, a inexisténcia de um vinculo a fungdo publica
traduz a inexisténcia de uma carreira profissional no ambito do SNS. E razoa-
vel entender que o legislador ndo quis colocar as pessoas vinculadas por tais
contratos perante uma proibicdo que, em muitas circunstancias, poderia redun-
dar na impossibilidade pratica de desenvolver uma carreira no sector privado.
Ao que se pode acrescentar que o risco de eventuais conflitos de interesses

18 Como sucede com a generalidade do pessoal médico integrado nas carreiras médicas

de clinica geral, hospitalar e de satude publica, de acordo com a regulamentagdo do Decreto-Lei
n.°73/90, de 6 de Marco.

19 £ 6 caso do pessoal médico em regime de internato geral ou complementar, como se
estipula no artigo 15°, n.° 2, al. b), do citado Decreto-Lei n.° 427/89, com a redacgdo dada pelo
Decreto-Lein.° 218/98, de 17 de Julho.

P
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pode, nestes mesmos casos, ser removido através da cessagdo (ou ndo renova-
¢do) dos vinculos transitorios existentes.

Em resumo, dir-se-a que o critério que subjaz ao conceito em aprego é
o da satisfagdo de necessidades permanentes dos servicos, conjugado com a su-
jeicdo ao poder de direcgdo e disciplina da entidade onde o profissional exerce a
sua funcdo. Sempre que um profissional ao servico do SNS néo esteja a satisfa-
zer uma necessidade permanente do servico, mas antes uma necessidade pon-

tual, transitéria, ou ocasional, deve considerar-se que ndo estd vinculado ao
SNS20,

20 Este ¢ o critério utilizado nos diplomas que visam regularizar o trabalho precério na

fungdo pablica — Decreto-Lei n.° 81-A/96, de 21 de Junho, e Decreto-Lei n.° 195/97, de 31 de
Julho, e ainda a Lei n.° 25/98, de 26 de Maio.



JOSE GABRIEL QUEIRO

Assistente da Faculdade de Direito
da Universidade Cat6lica Portuguesa

22

III

POSSIBILIDADE DE OS PROFISSIONAIS VINCULADOS AO
SERVICO NACIONAL DE SAUDE DETEREM PARTICIPACAO
SUPERIOR A 10% NO CAPITAL DE SOCIEDADES QUE SEJAM,
POR SUA VEZ, TITULARES DE PARTICIPACOES SUPERIORES
A 10% EM ENTIDADES CONVENCIONADAS COM O SNS.

9. O artigo 9.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 97/98 suprimiu a referéncia
que o artigo 37.°, n.°3, do Estatuto do SNS fazia as participac¢des indirectas,
eventualmente detidas em entidades convencionadas por profissionais do SNS
ou pelos seus conjuges, ascendentes ou descendentes. Tais participa¢des eram
equiparadas as participagSes directas, para o efeito de vedar a celebragdo de
convengdes com a entidade participada.

A modificacdo do texto da lei suscita um problema de interpretagéo
que deve ser encarado com as devidas precaugdes.

Por um lado, dificilmente se podera atribuir a eliminagdo das partici-
pacdes indirectas a um lapso ou esquecimento do legislador. Havendo uma re-
gulamentagdo anterior da matéria, que nas suas linhas gerais foi mantida no
novo diploma, todas as altera¢des substanciais da letra da lei se tém de conside-
rar como o resultado consciente de uma intencdo bem definida da lei. Trata-se,
para mais, de um aspecto sempre presente e minuciosamente acautelado nos
regimes aplicaveis as participagGes societdrias que excedem um certo limiar?l,

21 Ctr, por exemplo, a alinea b) do n.°1 do artigo 6° do Decreto-Lei n.° 413/93, de 23 de
Dezembro, acerca das sociedades cujo interesse ¢ equiparado ao dos agentes ptblicos sujeitos a
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Vale aqui, portanto, com plena razdo de ser, o principio do n.° 3 do artigo 9.° do
Codigo Civil, segundo o qual o intérpetre deve presumir que o legislador “soube
exprimir o seu pensamento em termos adequados” .

Por outro lado, todavia, a aceitar-se a total irrelevancia, a partir da
entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 97/98, das participacdes indirectas na de-
terminacdo do universo das sociedades impedidas de celebrar convengGes com
o Estado, estaria aberto o caminho mais 6bvio para contornar a proibigdo esta-
belecida no n.° 2 do artigo 9.°. Bastaria aos profissionais do SNS ou aos seus fa-
miliares adquirir uma participagdo superior a 10% na entidade convencionada
(ou interessada na celebracdo de convengdes) através duma sociedade por eles
constituida para esse fim. Este mecanismo n&o oferece nenhuma dificuldade e,
com ele, a lei estaria pura e simplesmente a deixar sair pela janela o que fez en-
trar pela porta. Ora o respeito pela letra da lei ndo deve conduzir o intérprete a
solucbes que inutilizem por completo os objectivos do legislador. Valem nesse
sentido, ainda aqui, os principios do citado n.° 3 do artigo 9.° do Cédigo Civil,
na parte em que mandam o intérprete presumir que “o legislador consagrou as
solucoes mais acertadas” .

certas regras de imparcialidade; ou as alineas b), c) e d) do n.°1 do artigo 346.° do Cédigo do
Mercado de Valores Mobilidrios (aprovado pelo Decreto-Lei n.° 142-A/91, de 10 de Abril), so-
bre os direitos de voto que se devem considerar integrados numa “participagio importante”
para o efeito de informagio do publico; ou ainda as alineas c), d) e e) do n.° 7.° do artigo 13.° dos
Regime Geral das Institui¢es de Crédito e Sociedades Financeiras (aprovado pelo Decreto-Lei
n.°298/92, de 31 de Dezembro), relativas aos direitos de voto integrantes das participacGes
qualificadas sujeitas ao controle do Banco de Portugal.

SN

‘»L/
.



JOSE GABRIEL QUEIRO

Assistente da Faculdade de Direito
da Universidade Catélica Portuguesa

24

10. Como conciliar estes dois pardmetros interpretativos, aparente-
mente contraditoérios? O aspecto essencial a ter em conta parece-nos ser o se-

guinte.

O conceito de participacdo indirecta, nos multiplos contextos norma-
tivos em que tem sido utilizado pelo legislador?2, exprime uma relag¢do de in-
fluéncia que determinada pessoa, através da participagdo no capital de uma so-
ciedade, exerce sobre a actividade ou a gestdo de uma outra sociedade partici-
pada pela primeira. O que se pretende, através da consideragdo das participa-
¢des indirectas, é normalmente saber se a posicdo detida na sociedade partici-
pante pode ser assimilada a uma posi¢io na sociedade participada para o efeito
de identifica¢do dos poderes de controlo sobre esta tltima.

Assim se explica que as participa¢des indirectas se definam a partir
da existéncia de uma posi¢io de dominio na sociedade participante, expressa
na detengéo de uma maioria do capital social ou em outros factores equivalen-
tes23. E assim se explica, também, que aos direitos de voto do participante sejam
equiparados os direitos de voto de terceiros que se tenham obrigado a adoptar

22 Nomeadamente os citados na nota anterior, a que se pode acrescentar ainda o disposto
na alinea d) do n.° 2 do artigo 447.° do C6digo das Sociedades Comerciais, a propésito do dever
de comunicagdo a sociedade das participa¢des sociais adquiridas pelos membros dos seus 6r-
gédos de administragao e fiscalizagdo.

23 Esses factores sdo habitualmente a deteng¢do da maioria dos direitos de voto, a possi-
bilidade de designar ou destituir a maioria dos membros dos 6rgidos de administragao ou de
fiscalizagdo, a capacidade de exercer uma influéncia dominante por forca de contrato ou clau-
sula estatutéria, etc. Cfr,, a titulo de exemplo, a alinea a) do n.° 2.° do artigo 13.° do Regime Ge-
ral das Instituigdes de Crédito e Sociedades Financeiras, ja citado, ou o n.° 2 do artigo 486.° do
Cédigo das Sociedades Comerciais.
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uma “politica comum” em relagdo a gestdo da sociedade?4, ou os direitos de
voto de terceiros correspondentes a uma participagdo que seja objecto de um
contrato-promessa, de opgdo ou de reporte25, ou ainda os direitos de voto que o
participante tenha o direito de adquirir por sua exclusiva iniciativa26 ou possam
ser por ele exercidos a qualquer titulo, incluindo os inerentes a acgBes recebidas
em garantia de créditos do participante?’.

Em todos estes casos, o que a lei procura é identificar os mecanismos
de controlo duma sociedade. O objectivo dos regimes citados consiste em saber
quem define a orientacdo da sociedade participada, quem rege efectivamente a
sua actividade, quem est4 em condi¢Bes de influenciar mais ou menos significa-
tivamente a sua gestédo.

Ora, ndo é esse o objectivo do regime estabelecido pelo artigo 9.° do
Decreto-Lei n.° 97/98. A delimitagdo de uma participagdo superior a 10%, como
limiar a partir do qual fica vedada a celebracdo de convencdes, ndo se prende
com a influéncia que tal participagdo permite exercer na gestdo da sociedade. A
lei tem em vista apenas o interesse econémico ligado a titularidade da partici-
pagdo social, materializado no direito a uma atribuicdo proporcional de lucros.

24 Cfr. a alinea e) do n.° 1 do artigo 346.° do Cédigo do Mercado de Valores Mobiliérios,
ou a alinea e) do n.°7.° do artigo 13.° do Regime Geral das Institui¢des de Crédito e Sociedades
Financeiras, um e outro ja citados.

25Cfr.on°3 do artigo 447.° do Cédigo das Sociedades Comerciais.

26 Cfr. a alinea f) do n.°1 do artigo 346.° do j4 referido Cédigo do Mercado de Valores
Mobilidrios, bem como a alinea i) do n.° 7.° do artigo 13.° do Regime Geral das Instituigdes de
Crédito e Sociedades Financeiras.

27 Cfr., ainda aqui, a alinea g) do n.°1 do artigo 346.° do Cédigo do Mercado de Valores
Mobilidrios e as alineas g) e j) do n.° 7.° do artigo 13.° do Regime Geral das Institui¢des de Cré-
dito e Sociedades Financeiras.

Py
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Do ponto de vista do conflito de interesses decorrente da celebragdo duma con-
vengdo, 0 que importa é o proveito que a sociedade pode obter através do en-
caminhamento indevido de utentes do SNS. N&o estdo em causa, portanto, as
decisBes ou a orientagdo da sociedade, mas sim o beneficio que ela colhe a partir
de decisbes tomadas no &mbito do SNS.

Dentro deste contexto, o conceito de participa¢do indirecta surge co-
mo um concejto eminentemente equivoco, demasiado atreito a erros de inter-
pretacdo. E foi essa, decerto, a razdo pela qual o Decreto-Lei n.° 97/98 o supri-
miu. Seria um erro, nomeadamente, pensar que a posse de 51% do capital duma
sociedade, detentora por hipétese de 11% duma outra sociedade, representa um
interesse econémico equivalente a esses 11%. O titular daquela maioria de capi-
tal de 51% exerce, sem duivida, o pleno controlo da participacdo que a primeira
sociedade detém na segunda — o que permite dizer que ¢ titular indirecto dessa
participacdo —, mas ndo tem sendo direito a sensivelmente metade da parte que
nos lucros cabe aqueles 11%.

Assim, nestes casos e para os efeitos do Decreto-Lei n.°97/98, o que
importa averiguar néo ¢ a existéncia de participagdes indirectas, no sentido nor-
mal do termo, mas a existéncia por via indirecta de um interesse econémico
nos resultados da sociedade que seja equivalente a uma participagao de mais
de 10%. Essa equivaléncia determina-se através do produto aritmético das per-
centagens de capital situadas na cadeia de participa¢des. O produto apurado
desta forma constitui o que, na técnica contabilistica, se designa como “percen-
tagem de participagdo”, em contraposi¢do a “percentagem de controlo”28. Sdo
estas percentagens de participagdo que se encontram abrangidas pelo artigo 9.°
do Decreto-Lei n.° 97/98, quando ultrapassem os 10%, e ndo as percentagens de
controlo, normalmente associadas ao conceito de participagdo indirecta.

28 Cfr., acerca destes conceitos, F. V. GONCALVES DA SILVA / J. M. ESTEVES PEREIRA,
Contabilidade das Sociedades, 10.? ed., Lisboa, 1994, pag. 421.



JOSE GABRIEL QUEIRO

Assistente da Faculdade de Direito
da Universidade Catélica Portuguesa

27

Em conclusdo: devem considerar-se impedidas de celebrar conven-
¢Oes, atendendo ao espirito e razdo de ser do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 97/98,
as sociedades prestadores de cuidados de sadde participadas por uma outra so-
ciedade de que seja s6cio um profissional do SNS (ou o seu cdnjuge, ascenden-

tes ou descendentes), desde que o produto das duas frac¢des de capital seja su-
perior a 10%.
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IV

SITUACAO LEGAL DAS SOCIEDADES GERIDAS OU PARTICI-
PADAS EM MAIS DE 10% POR PESSOA QUE SEJA CONJUGE,
ASCENDENTE OU DESCENDENTE DO 1.° GRAU DE PROFIS-
SIONAL VINCULADO AO SNS.

11. Os problemas de interpretacdo levantados pelo n.° 2 do artigo 9.°
do Decreto-Lei n.° 97/98 no respeitante a situacdo dos familiares dos profissio-
nais do SNS, enquanto titulares de partes de capital em sociedades, resultam, tal
como os analisados nos capitulos anteriores, de uma ostensiva diferenca de re-

dacgdo daquele preceito relativamente ao n.° 3 do artigo 37.° do Estatuto do
SNS.

Na verdade, como ja foi anteriormente assinalado, enquanto o diplo-
ma de 1993 proibia a celebragdo de convengdes com entidades colectivas em que
o profissional do SNS detivesse uma participacdo superior a 10% do capital “por
s1 mesmo ou conjuntamente com o conjuge, ascendentes ou descendentes”, o novo re-
gime estabelece a mesma proibi¢do para os profissionais que detenham partici-
pacao superior a 10% “por si mesmos, pelos seus conjuges e pelos seus ascendentes ou
descendentes do 1.° grau” .

Abstraindo do grau de parentesco (que ndo suscita duvidas de inter-
pretacdo e na pratica ndo tem grande significado), a posicao dos familiares ac-
cionistas ou quotistas deixou de ser considerada apenas em conjunto com a do
profissional do SNS, para passar a ter uma relevancia auténoma enquanto si-
tuacdo alternativa a do mesmo profissional. Se a verdadeira intengdo da lei é a
que transparece da sua letra, ter-se-a verificado um substancial alargamento das
hip6teses abrangidas pelo n.° 2 do artigo 9.°, passando ele a abranger situacoes
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em que a conexdo do interesse do profissional do SNS com a dos seus familiares
é menos intensa — ou, se se quiser, menos visivel.

Um tal entendimento, porém, ndo deve ser aceite precipitadamente e
sem melhor analise. Na verdade, a ser exacto, ele vem dificultar seriamente a
possibilidade de os familiares desenvolverem uma actividade propria, como é
seu direito, sem qualquer forma de conjung¢do ou parceria préxima com o pro-
fissional do SNS em questdo. Se a lei considera que a sociedade participada uni-
camente pelo conjuge, pelos pais ou pelos filhos do profissional do SNS esta au-
tomaticamente impedida de celebrar convengdes ou sujeita a ver resolvidas com
justa causa as convengdes ja celebradas (cfr. artigos 13.°, n°1, e 14.% n.°1, do
Decreto-Lei n.° 97/98), a razdo de ser e a legitimidade constitucional de uma tal
restricdo terd de ser vista com olhos diferentes, e mais severos, por comparagao
com o0 regime anterior.

Havera outros entendimentos possiveis do alcance do n.° 2 do artigo
9.°, na parte que se refere a posi¢do dos familiares?

12. Uma interpretagdo a considerar, compativel com a letra da lei, se-
ria a seguinte: ao incluir a titularidade de partes de capital “pelos seus conjuges e
pelos seus ascendentes ou descendentes”, o legislador estaria a referir-se aos casos
em que essa titularidade é adquirida pelo profissional do SNS mediante inter-
posi¢do da pessoa do seu familiar — e s6 a esses casos.

De acordo com esta interpretagdo restritiva, a expressao “titularidade
pelo seu conjuge”, ou “titularidade pelo seu ascendente”, ou ainda “titularidade
pelo seu descendente”, abrangeria apenas duas hipéteses: ou a de simulagdo da
titularidade do capital da sociedade participada, ou a de actuagdo do familiar
com base num mandato do profissional do SNS. S6 quando existisse alguma
destas situagbes é que a proibigdo de acesso as convengdes se justificaria, por-
que sO entdo é que haveria motivo para estabelecer uma identificagdo entre o in-
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teresse do familiar, titular real ou aparente da participagéo, e o interesse proprio
do profissional do SNS.

Se 0 n.° 2 do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 97/98 devesse ser com-
preendido nestes termos, a intencdo do novo regime néo teria sido, afinal, a de
alargar o ambito de aplicagdo das restri¢Ges, mas sim a de alterar a definicdo do
nexo relevante que liga o interesse do profissional do SNS a posicdo do seu fa-
miliar. Esse nexo teria deixado de ser a conjuncdo de participagdes sociais, para
passar a ser a interposi¢do de pessoas. Consequentemente, a Administragdo Pa-
blica ndo poderia recusar a celebragdo de convengdes com sociedades participa-
das pelo conjuge, por ascendentes ou por descendentes de profissionais do SNS,
se ndo lograsse demonstrar a existéncia de tal interposicéo.

13. A verdade, no entanto, é que esta interpretagdo nao resiste a al-
gumas objeccdes e acaba por revelar-se insustentavel.

Insustentavel, desde logo, na hip6tese de simulagdo. A existéncia de
um negocio simulado quanto a identidade do detentor, por aquisi¢do origina-
ria, duma participagdo no capital da sociedade equivale, necessariamente, a si-
mulagdo do préprio pacto social. Sem o acordo de todos os sécios, na verdade,
tudo o que pode existir é um compromisso lateral entre um dos subscritores do
pacto social e terceiros, sem reflexos na titularidade da participagdo adquirida
pelo primeiro. Af ja4 ndo havera simulagdo, mas apenas actuagdo por conta de
outrem, ou seja, simples interposi¢do de mandatarios.

A consequéncia da simulacdo do pacto social, como se sabe, ndo po-
deria deixar de ser a nulidade desse pacto, enquanto negocio simulado??. A ar-

Do principio geral estabelecido no artigo 240.°, n.° 2, do Cédigo Civil.
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guicdo de simulacdo por parte da Administracdo Publica teria assim o sentido
de fazer valer, em vez desse pacto, os efeitos do negocio dissimulado, isto é, do
contrato de sociedade realmente estipulado pelos sécios, entre os quais se en-
contraria o profissional do SNS. Apurada a titularidade real (embora dissimu-
lada) de uma parte de capital por um profissional do SNS, haveria entdo lugar a
recusa de celebracdo da convengao.

S6 que este raciocinio ndo teria em conta a natureza formal dos pac-
tos sociais, que sdo neg6cios sujeitos a escritura pﬁblica?’o, assim como a registo
e publicacdo obrigat6ria3l. Mesmo que se provasse a existéncia dum contrato
dissimulado entre os sécios, nos termos do qual a titularidade da participagao
pertencesse ao profissional do SNS e ndo ao seu familiar, ndo seria propria-
mente essa circunstancia que impediria a celebracdo da convengéo, porque tal
contrato sofreria de nulidade por falta de forma32. A convengdo néo poderia,
com certeza, ser celebrada — mas a razdo estaria simplesmente na falta de um
ente societario valida e eficazmente constituido.

O regime da simulagdo mostra-se, portanto, incongruente com o re-
gime do Decreto-Lei n.° 97/98, tanto no que se refere as situa¢des pressupostas
no n.°2 do seu artigo 9.°, como no que diz respeito a sancdo prevista para as
convengdes indevidamente celebradas, que no caso de simulagdo do pacto so-
cial ndo poderia ser a mera resolubilidade estabelecida no n.° 2 do artigo 13.°.

30 Artigo 7.°, n .° 1, do Cédigo das Sociedades Comerciais, aprovado pelo Decreto-Lei
n.° 262/86, de 2 de Setembro.

51 Artigo 166.° do Cédigo das Sociedades Comerciais e artigos 3.° e 70.° do Cédigo do Re-
gisto Comercial, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 403/86, de 3 de Dezembro.

320 artigo 241.° do Cédigo Civil, depois de no n.° 1 estabelecer, como regra, que a vali-
dade do negécio dissimulado ndo é prejudicada pela nulidade do negécio simulado, acrescenta
no n.° 2 que o negécio dissimulado em todo o caso s6 sera valido se tiver observado a forma
eventualmente exigida por lei.
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E incongruente se mostra também, pelo mesmo motivo, nos casos de
aquisi¢do superveniente de partes do capital da sociedade, na medida em que
o respectivo acto de transmisséo se encontre dependente de especiais formalis-
mos (assim sucede com a cessdo de quotas, com a transmissdo de ac¢des nomi-
nativas, com a transmissdo de ac¢des ao portador sujeitas a registo ou dep0sito,
etc.)

Para além, entretanto, desta incongruéncia de regimes, a interpreta-
¢do ora em analise mostra-se ainda vulnerével a dois argumentos.

Por um lado, no se compreenderia facilmente a utilidade de uma
norma que, na parte relativa a participagdo dos familiares, viesse contemplar
hip6teses ja cobertas pelo regime geral da simulacZo. Se a Administragdo possui
elementos que lhe permitam detectar e meios que lhe permitam provar a exis-
téncia duma titularidade simulada de qualquer fracgdo do capital duma socie-
dade, por parte dos familiares dum profissional do SNS, os principios gerais do
Cédigo Civil ser-lhe-iam mais do que bastantes para extrair dessa simulacéo
todas as consequéncias e, nomeadamente, para fundamentar a ndo celebracao
da convencio.

Por outro lado, ficaria também por explicar a razdo pela qual s6 em
relagdo aos familiares do profissional de satde do SNS (o conjuge e os ascen-
dentes e descendentes do 1.° grau) é que a lei atribuiria relevéncia a situacdes de
eventual simulagzo. E possivel que os acordos simulatérios sejam mais féceis ou
mais frequentes entre familiares préximos. Mas com que fundamento se iriam
excluir os demais? Se a lei estivesse preocupada com este tipo de situacdes, nao
se vé que motivo razoavel a levaria a considerar apenas certas hipéteses de si-
mulacdo, deixando de fora todas as outras.
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14. Este ultimo argumento — que se nos afigura decisivo — vale
ainda e por inteiro para afastar da mens legislatoris os casos de interposicdo de
pessoas baseados na existéncia de uma relagdo de mandato.

Seria aceitavel, em face da letra da lei, uma restri¢do do alcance do
n.° 2 do artigo 9.° que fizesse entrar na sua previsdo as situagdes em que o titular
da participagéo (titular verdadeiro, ndo simulado) agisse por conta e no interes-
se de um profissional do SNS, seu familiar. A lei ndo cuidaria de saber se a in-
terposicdo do familiar esconde um negécio simulado, nem sequer se ela tem o
propoésito fraudulento de contornar a proibi¢do de acesso as convencdes. Basta-
ria que o familiar se tivesse comprometido a actuar sob as instrug6es do profis-
sional do SNS e a transferir para ele os lucros correspondentes a sua participa-
cdo — porque tanto seria suficiente para equiparar a titularidade daquele a uma
titularidade directamente assumida por este tltimo.

O que, todavia, ndo lograria de todo em todo explicagdo seria a res-
tricdo da mencionada equivaléncia aos casos em que o mandatério fosse um dos
familiares previstos no artigo 9.°. Se o mandato fosse conferido a um familiar de
categoria ou grau diferente, ou entdo a uma pessoa sem qualquer grau de pa-
rentesco ou afinidade, a relagdo assim estabelecida ja ndo teria, segundo esta via
de interpretacdo, quaisquer consequéncias, apesar de o interesse do profissional
do SNS se encontrar tdo intimamente ligado & sociedade como na primeira hi-
potese. Isto com a agravante de ndo existir motivo para pensar que os mandatos
desta natureza sdo mais facil ou mais frequentemente conferidos a familiares
proximos do que a outras pessoas.

Impde-se assim concluir que a parte final do n.° 2 do artigo 9.° do De-
creto-Lei n.° 97/98 ndo tem em vista as participa¢des adquiridas por interposta
pessoa (por interposto conjuge, ascendente ou descendente). Se a lei quisesse
abranger apenas essas situacdes, ndo necessitaria de acrescentar essa segunda
parte do preceito, porque elas caberiam sempre no espirito da primeira parte,
conjugado com os principios gerais pertinentes.
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Ao alargar o 4&mbito de previsdo da norma as participagdes detidas
pelos citados familiares, a lei quis algo mais — quis incluir todas as participa-
¢des de que eles sejam titulares, independentemente da existéncia de factos ou
vinculos suplementares que os liguem ao profissional do SNS, além da relagdo
conjugal ou de parentesco.

15. Que razdes terdo levado o legislador a proibir a celebragdo de
convencdes com sociedades participadas pelo conjuge e pelos ascendentes ou
descendentes dos profissionais vinculados ao SNS? A determinacéo dessas ra-
zBes é essencial para o juizo critico que posteriormente se fara a respeito da

constitucionalidade das restri¢des impostas pelo n.°2 do artigo 9.° do Decreto-
-Lein.°97/98.

Toda a dificuldade do problema deriva da circunstancia de a lei nao
ter proibido a celebragdo de convengdes, a titulo individual, nem com os conju-
ges, nem com os ascendentes e descendentes de profissionais do SNS. Apesar
da evidente proximidade de interesses entre uns e outros, a lei ndo tirou dela
quaisquer consequéncias no plano do acesso as convencdes. N&o se trata de lap-
so ou esquecimento, porque estd em causa um aspecto central do regime insti-
tuido. A salvaguarda da posicdo individual dos familiares foi intencional.

Por que motivo, entdo, a lei vedou o acesso as convengdes por parte
de sociedades onde o interesse do cdnjuge, ascendente ou descendente — ex-
presso na titularidade de uma fracgdo do capital eventualmente minoritaria —
est4 na aparéncia menos intensamente envolvido do que numa convengéo cele-
brada a titulo individual?

Uma explicagdo porventura invocavel seria esta: o legislador tera en-
tendido que nas convengdes celebradas a titulo individual estd em jogo um inte-
resse de maior peso, que é o interesse relativo ao desenvolvimento de uma car-
reira profissional, do que o interesse meramente econémico que se prende com

o
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a participago no capital de uma sociedade. Tanto mais que os interesses econé-
micos tendem a ser dispersos e repartidos, ao contrario do interesse profissio-
nal, que tende a concentrar-se numa tnica actividade.

A explicacdo, porém, ndo se afigura convincente. Para além de se ba-
sear numa hierarquizacéo de interesses em si mesma de duvidosa legitimidade
— quanto mais ndo seja porque os interesses profissionais e os interesses econ6-
micos correspondem a duas liberdades protegidas de igual modo pela Consti-
tuicdo —, o argumento que ela encerra como que se vira contra si préprio. Com
efeito, por mais que se queira valorizar os interesses de caréacter profissional
relativamente aos interesses decorrentes de uma participacio financeira, a ver-
dade é que o menor peso destes dltimos (a ser realmente menor) implica neces-
sariamente um conflito menos intenso com o interesse publico e um grau de
risco também menor para a realizagéio deste interesse.

Quer dizer: se o legislador entende que lhe é licito ir mais longe no
sacrificio de interesses de natureza econ6mica ou financeira, porque os conside-
ra de algum modo menos prementes do que o interesse ligado a actividade
profissional, entdo pela mesma razio devera concluir que esse sacrificio é me-
nos necessario. Para este efeito, a possibilidade e a necessidade do sacrificio va-
riam segundo uma razéo inversa, porque o facto que as determina é s6 um — a
menor importancia do interesse privado em jogo. Se o legislador partir do prin-
cipio de que um particular tem menos a perder com uma restricdo ao seu inte-
resse de mero titular de uma participagdo social, por idéntico motivo tera de
aceitar que esse particular tem também menos a ganhar com um eventual bene-
ficio ilegitimo conseguido nessa qualidade.

Dagqui se tem de concluir que ndo foi por atribuir um peso diferente
aos interesses pessoais envolvidos que a lei permitiu a celebragdo de conven-
c¢oes, a titulo individual, com os familiares préximos dos profissionais vincula-
dos ao SNS, mas ndo permitiu a sua celebragdo com sociedades por eles partici-
padas. Uma tal explicagdo sofreria de um irremediével ilogismo.

L.
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16. Ndo parece igualmente aceitavel o argumento segundo o qual o
risco de um conflito de interesses se mostraria inferior quando a convengéo fos-
se celebrada directamente com o cénjuge, ascendente ou descendente do profis-
sional do SNS, em virtude de os cuidados de satude convencionados a titulo in-
dividual pertencerem a uma tnica especialidade, fazendo assim diminuir sig-
nificativamente a oportunidade da prética de actos indevidos de encaminha-
mento de utentes do SNS.

Este argumento assenta em pressupostos cuja exactiddo néo esta ao
nosso alcance determinar. Se a oportunidade para o encaminhamento de uten-
tes, por exemplo, tende ou ndo, e em que medida, a restringir-se as entidades
convencionadas no mesmo campo de especialidade do profissional do SNS —
ndo o sabemos. Como também ndo sabemos se as sociedades convencionadas
tendem ou ndo, e em que medida, a ser pluri-especializadas, e se as convengoes
celebradas com o SNS abrangem ou ndo, como regra, o conjunto dos varios cui-
dados de saude por elas prestados.

O que nos parece 6bvio ¢é que, se se aceita que a oportunidade de en-
caminhamento é maior no Ambito da mesma especialidade, o risco de conflito
de interesses com as sociedades, embora resulte acrescido do ponto de vista das
probabilidades, diminui do ponto de vista das vantagens proporcionadas, por-
que essas vantagens corresponderdo apenas a uma parcela da actividade socie-
taria. Na pior das hipéteses, se apenas o segundo pressuposto se mostrar ver-
dadeiro (a diversidade de cuidados de saude cobertos pelas convengbes com
sociedades), ainda assim a maior capacidade de beneficiar do encaminhamento
de utentes, que as sociedades apresentam relativamente aos profissionais inde-
pendentes, é sempre contrabalangada pelos custos préprios dessa diversidade e
pela divisdao dos resultados entre os sécios.

Tal como na hip6tese anterior, portanto, os factores de variagdo do
risco de conflito de interesses geram efeitos que se anulam ou compensam mu-

‘.
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tuamente. Sdo factores neutros ou quase neutros, que deixam sensivelmente
inalterado o grau de risco associado a celebragdo de convengdes a titulo indivi-
dual ou por via de sociedades participadas. Tanto basta para que néo seja pos-
sivel explicar através deles a diferenca de regime legal aplicavel as duas situa-
¢bes, no que respeita aos familiares dos profissionais do SNS.

17. A conclusdo inevitavel que se retira dos nimeros anteriores é a de
que a referéncia, no &mbito do n.° 2 do artigo 9.°, a certos familiares dos profis-
sionais do SNS, quando titulares de participagdes sociais, ndo resulta da consi-
deragio do seu interesse proprio e da proximidade desse interesse relativa-
mente ao do profissional do SNS. Se fosse esse o fundamento da sua inclusdo
no preceito, a lei ndo deixaria de proibir também a celebragdo de convengdes
com tais familiares a tftulo individual — o que néo fez.

As razdes da lei hdo-de ser, portanto, outras. Sdo razGes baseadas na
presungdo de que o interesse do titular da participagdo — cOnjuge, ascendente
ou descendente do profissional do SNS — se confunde com o interesse deste
altimo. A lei parte do principio de que o familiar prossegue, dentro da socieda-
de, um interesse que ndo é seu, ou nio é exclusivamente seu. Um interesse, por

outras palavras, indissociavel do do profissional do SNS, seu cénjuge ou paren-
te.

Na raiz desta presuncéo legal de identidade de interesses est4, com
toda a certeza, a consciéncia que o legislador tem das insuperaveis dificulda-
des de prova com que a Administracdo se defrontaria se tivesse de averiguar,
em cada caso concreto, a eventual existéncia de mecanismos de interposigdo de
pessoas, nomeadamente os que foram acima analisados (simula¢do e mandato).
Exigir da Administracdo essa prova comprometeria seriamente, na perspectiva
do legislador, a eficacia pratica da proibicdo de celebracdo de convengdes por
parte dos profissionais do SNS.
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A presungdo legal subjacente & parte final do n.°2 do artigo 9.° ¢ ili-
divel? Se a prova positiva da interposicéo de pessoas € dificil, o encargo inverso
(a prova da ndo existéncia duma simula¢do ou dum mandato) seria de todo im-
possivel. Nao cremos que faga muito sentido um esforco de interpretacéo a fa-
vor dessa possibilidade, que em nada aproveitaria aos familiares do profissional
do SNS. A letra do preceito inculca fortemente a ideia de que se trata de uma
presungio absoluta, uma presuncgéo nao ilidivel — e é assim que, para todos o0s
efeitos, ela deve ser encarada.

Acrescente-se ainda que, ao assumir o pressuposto de que as partici-
pagdes sociais detidas por conjuges, ascendentes e descendentes estdo sempre
subordinadas ao interesse do profissional do SNS, a lei nao se baseou necessa-
riamente numa presuncio de fraude. A interposicdo de pessoas pode ndo ser
ficticia, como é na simulacdo. E se for uma interposicao real, como no mandato,
pode obedecer a outros objectivos que ndo o de defraudar a lei. Para o efeito
que a lei tem em vista, o que releva é o facto objectivo de o titular da participa-
¢do representar um interesse alheio.

Deve, em todo o caso, sublinhar-se que o circulo de pessoas proximas
do profissional do SNS, atingidas pela proibicdo estabelecida no artigo 9.° do
Decreto-Lei n.° 97/98, revela uma especial preocupagio do legislador com as
hipdteses de interposigdo ficticia. Os cOnjuges, ascendentes e descendentes ndo
esgotam as relacbes de confianga normalmente requeridas para a atribuico
dum mandato. Mas sdo as pessoas que, pela sua proximidade familiar e pela
sua qualidade de herdeiros provaveis do profissional do SNS, propiciam mais
facilmente um negoécio simulado na aquisicdo de participacdes sociais.
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ANALISE DO REGIME DAS SOCIEDADES GERIDAS OU PAR-
TICIPADAS POR FAMILIARES DE PROFISSIONAL DO SNS, A
LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA IGUALDADE,
DA LIBERDADE DE ESCOLHA DA PROFISSAO E DA LIBER-
DADE DE INICIATIVA PRIVADA.

18. O problema da constitucionalidade das restri¢bes impostas aos
conjuges, ascendentes e descendentes dos profissionais do SNS, pelo n.” 2 do ar-
tigo 9.° do Decreto-Lei n.° 97/97, tem de ser visto separadamente em relagdo ao
principio da igualdade e em relagdo as liberdades de escolha da profisséo e de
iniciativa econémica privada.

No que diz respeito ao principio da igualdade, o problema consiste
em saber se a lei tem um motivo legitimo e razoavel para restringir os direitos
de certas pessoas, muito especificamente delimitadas, numa matéria — como a
da participagdo no capital e na geréncia de sociedades convencionadas — em
que a generalidade das demais pessoas goza de inteira liberdade, incluindo os
familiares menos préximos do profissional do SNS. O principio da igualdade
ndo postula a universalidade das regras de direito, mas exige, sob pena de dis-
criminagio ilegitima, que as diferencas de tratamento sejam justificadas por
motivos idéneos, isto é, por motivos funcionalmente adequados a realizagéo de
valores acolhidos pela ordem juridica33.

330 principio da igualdade vale aqui essencialmente como um principio de proibi¢do do
arbitrio: cfr. J. J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituigdo da Repiiblica Portuguesa
Anotada, 3.2 ed., Coimbra, 1993, pag. 127; JORGE MIRANDA, Manual de Dircito Constitucional,
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A questdo muda de natureza quando vista a luz das liberdades fun-
damentais de escolha da profissio e de iniciativa privada. Af ja ndo se trata de
averiguar se se justifica uma diferenca de tratamento entre vérias categorias de
pessoas, mas sim se as restricdes impostas foram além do necessério para salva-
guardar o interesse colectivo, segundo um critério de proporcionalidade. A
possibilidade de restringir liberdades fundamentais estd constitucionalmente
limitada, ndo s6 no seu fundamento, mas também na sua medida, a qual ndo
pode exceder os sacrificios correspondentes & obtencdo de um beneficio compa-
ravel para o interesse ptblico (artigo 18.%, n.° 2, da Constituicao)34.

19. Quanto ao principio da igualdade, é nossa convicgdo que o regi-
me do n.° 2 do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 97/98 ndo contém uma discrimina-
¢do ilegitima ou injustificada, nomeadamente uma discriminagdo em razdo do
grau de parentesco.

Se se abstrair do eventual caracter excessivo das restricdes em relagdo
ao interesse legalmente tutelado (esse aspecto seré analisado depois, a propdsi-
to da liberdade de profissdo e de iniciativa econémica), ndo parece que elas sur-
jam como restri¢des injustificadas e gratuitas, pelo facto de abrangerem deter-
minados familiares dos profissionais do SNS e ndo quaisquer outras pessoas. A

tomo IV (Direitos Fundamentais), 2.2 ed., Coimbra, 1993, pags. 213 e segs.; e sobretudo MARIA
DA GLORIA FERREIRA PINTO, Principio da igualdade. Formula vazia ou férmula “carregada” de sen-
tido?, in “Boletim do Ministério da Justica”, n.° 358 (Julho de 1986), pags. 19 e segs.

34 Trata-se de um afloramento do principio geral da proibigao do excesso, insito na ideia
de Estado de Direito — cfr., por todos, J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, Coimbra, 1998, pags. 417 e segs.
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preocupagédo do legislador do Decreto-Lei n.° 97/98, neste ponto do seu regime,
é a de evitar que os profissionais do SNS adquiram, por via da interposicdo de
terceiros, posicSes relevantes no capital de entidades convencionadas, compro-
metendo assim o objectivo da lei em matéria de prevencdo de conflitos de inte-
resses. Para este efeito, e pelas razdes ja descritas no capitulo anterior, a lei esta-
beleceu uma equiparagdo entre as participagdes detidas pelos conjuges, ascen-
dentes e descendentes e as detidas pelo préprio profissional do SNS, aplicando
as primeiras a mesma proibi¢do imposta as segundas.

Na base deste regime, como também se viu anteriormente, esta a
ideia de que as relacdes familiares sdo especialmente propensas a interpenetra-
o de interesses e a interposicdo de pessoas. Assim como a ideia de que, dentro
das relagbes familiares, sdo as rela¢des conjugais e de parentesco no 1.° grau
aquelas que, pela maior proximidade e sobretudo pelo regime sucessério que
as caracteriza3>, permitem atingir o nivel de confianca necessario & pratica de
interposi¢des ficticias ou simuladas, desdramatizando até certo ponto o risco e
as consequéncias de um eventual desentendimento entre pessoas interpostas e
interponentes. Tanto basta, a nosso ver, para explicar o ambito de incidéncia da
segunda parte do n.° 2 do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 97/98.

Aceite esta ideia e esta explicagao, o problema deixa de se colocar em
sede do principio da igualdade. Saber, nomeadamente, se o legislador podia ir
ao ponto de pressupor uma sistematica identificagdo de interesses entre o pro-
fissional do SNS e os seus familiares, equiparando as suas posi¢des independen-
temente de uma averiguacdo caso a caso, € assunto que ja ndo se enquadra no
principio da igualdade, mas sim no da restrigdo de direitos fundamentais.

35 No actual sistema portugués, sdo herdeiros legitimarios precisamente o conjuge, os
descendentes e os ascendentes (artigo 2157.° do Cédigo Civil).

&



JOSE GABRIEL QUEIRO

Assistente da Faculdade de Direito
da Universidade Catolica Portuguesa

42

20. Em que medida podera o regime do n.° 2 do artigo 9.° do Decreto-
-Lei n.° 97/98, ao proibir a celebragio de convengdes por parte de determinadas
sociedades, afectar a liberdade de escolha da profissdo dos conjuges, ascenden-
tes e descendentes dos profissionais do SNS36?

A primeira vista, a proibicéo de celebragdo de convengdes por via de
sociedades participadas ndo contende com o exercicio da actividade profissio-
nal das pessoas em questdo. Se se tratar de uma actividade desenvolvida na
area da prestacdo de cuidados de saude, poderdo exercé-la tanto em regime li-
beral como em regime de trabalho por conta de outrem. E nenhum obstaculo
legal se levanta a que celebrem, enquanto profissionais liberais, uma convengéo
com o SNS, pois o Decreto-Lei n.° 97/98 ndo o proibe. Assim como também néo
proibe a celebragido de convengdes por parte de estabelecimentos em que os fa-
miliares do profissional do SNS exercam o seu trabalho por conta de outrem.

A tnica actividade profissional que o n.°2 do artigo 9.° do Decreto-
-Lei n.° 97/98 parece vedar aos conjuges, ascendentes e descendentes do profis-
sional do SNS é a geréncia de entidades convencionadas. Em bom rigor, o que
a lei impede é a celebragdo de convengdes com entidades geridas por tais pes-
soas, pois s6 esse facto — e ndo o exercicio de fungSes de geréncia em si mesmo
considerado — se mostra passivel de sangdo (a resolubilidade da convencao),
mesmo que a geréncia tenha sido assumida em momento posterior ao da cele-
bracdo da convencdo. Mas torna-se evidente que por esta forma indirecta se
cria, na ordem pratica das coisas, uma verdadeira restri¢do ao exercicio da pro-
fiss@o, pois € mais fécil a uma entidade ja convencionada, ou interessada na ce-
lebragdo de convengdes, escolher pessoa diferente para a sua geréncia do que
desistir do seu relacionamento contratual com o SNS.

36 A liberdade de escolha da profissdo estd consagrada no n.°1 do artigo 47.° da Consti-
tuicdo nos seguintes termos: “Todos tém o direito de escolher livremente a profissdo ou o género de tra-
balho, salvas as restrigdes legais impostas pelo interesse colectivo ou inerentes a sua prdpria capacidade”.
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N3&o nos parece, todavia, que se possa afirmar, com seguranga, existir
especificamente neste caso uma restricdo ou sacrificio excessivo da liberdade de
profissdo, sem fundamento suficiente que o justifique a luz do principio da pro-
porcionalidade. O que ha sdo razdes de ordem geral, relativas a posicio de
conjunto dos familiares perante o regime do n.° 2 do artigo 9.° do Decreto-Lei
n.° 97/98, que a nosso ver comprometem a validade constitucional das restri-
¢Bes que lhes sdo impostas. Essas razdes serdo referidas mais adiante a prop6si-
to da liberdade de iniciativa econémica privada, para onde remetemos?”.

21. O problema da liberdade de escolha da profissdo pode, entretan-
to, ser encarado numa outra perspectiva, que é a do acesso a uma carreira pro-
fissional no ambito do SNS. Nada, aparentemente, se dispbe no Decreto-Lei
n.° 97/98 que contrarie esse acesso, porque a existéncia dum vinculo profissio-
nal ao SNS surge nele como pressuposto, e ndo como objecto, da regulamenta-
¢do instituida.

Mas também aqui se impde estar atento a realidade pratica das coisas
e aos efeitos indirectos da lei. A existéncia dum vinculo ao SNS ¢, de facto, um
pressuposto das restrigdes previstas na parte final do n.° 2 do artigo 9.°. Mas s6
o ¢ quando associado a existéncia duma participagéo superior a 10% detida pelo
familiar, porque s6 mediante a cumulagio destes factores se aplica a proibigéo
de celebracdo de convengdes. Ora a conjungio dos dois pressupostos ha-de es-
tabelecer-se pela verificagdao em primeiro lugar de um ou outro deles — e essa
relacdo de sequéncia néo é indiferente.

Se a aplicabilidade da restri¢do resulta da aquisicdo de uma partici-
pacdo no capital de uma sociedade convencionada (ou da assuncdo da respecti-

37 Cr. infra n.os 22-23.
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va geréncia) por parte do conjuge, do ascendente ou do descendente de uma
pessoa que ja se encontra profissionalmente vinculada ao SNS, nenhum argu-
mento razoavel pode em principio ser utilizado para concluir que o regime do
Decreto-Lei n.° 97/98 (ao determinar a resolubilidade das convencdes existen-
tes) ir4, na préatica, exercer sobre o profissional do SNS uma pressdo constran-
gedora no sentido de abandonar a sua carreira pablica. O senso comum e a ex-
periéncia geral da vida sdo suficientes para presumir o contrdrio, pela simples
razdo de que a participacdo em sociedades (ou a sua geréncia) sdo actos da vida
pessoal que oferecem alternativas muito mais vastas do que uma carreira pu-
blica na 4rea da satde3®. Havendo que fazer escolhas, toda a probabilidade vai
no sentido de elas serem assumidas pelo familiar e ndo sobre o profissional do
SNS, que possui uma situacdo ja enraizada e desprovida de alternativas.

Na hip6tese, porém, de a aplicacdo do Decreto-Lei n.° 97/98 ser de-
sencadeada pelo acesso aos quadros do SNS de uma pessoa cujo cOnjuge, as-
cendente ou descendente detém mais de 10% do capital (ou a geréncia) de uma
sociedade convencionada, podem facilmente configurar-se muitas situagbes em
que essa pessoa se sinta decisivamente constrangida a abdicar do seu projecto
de carreira no &mbito do SNS. Se a participagdo societaria corporizar uma parte
muito importante dos interesses patrimoniais do seu detentor (ou mesmo pro-
fissionais, no caso da geréncia) e, mais ainda, se se tratar de uma situagdo muito
consolidada no tempo, a admiss&o nas carreiras do SNS converter-se-4 num di-
lema de consciéncia para o respectivo familiar. A lei ndo limita directamente a
escolha da profissdo, mas penaliza-a indirectamente de uma forma que se deve

38 Este racioctnio perde alguma da sua for¢a quando a participacao social seja adquirida
por via de sucessdo mortis causa, pois a lei exclui a aceitagdo parcial da herancga (artigo 2054.° do
Cédigo Civil) e pode ndo haver sequer lugar a partilha. Cremos, em todo o caso, que a venda
subsequente da participacdo herdada constitui ainda uma opgdo muito menos onerosa do que a
interrupcdo duma carreira profissional — na condi¢do, evidentemente, de ao herdeiro ser facul-

tado um prazo razoével para a alienagdo da sua participacdo, sem consequéncias para a socie-
dade.
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reputar excessiva e desproporcionada, dado o peso que as carreiras publicas as-
sumem no ambito da satde.

Concluimos, pois, pela invalidade constitucional do n.° 2 do artigo
9.° do Decreto-Lei n.° 97/98, na parte em que nele estdo abrangidas as situa-
¢Oes acabadas de mencionar. Trata-se de uma inconstitucionalidade material,
por ofensa da liberdade fundamental de escolha da profissdo. Encontrando-se
esta liberdade inserida no catalogo dos direitos, liberdades e garantias, a norma
que a protege (0 ja transcrito artigo 47.°, n.°1, da Constituicao) é de aplicagao
directa a todas as entidades ptblicas e privadas3?, pelo que o regime daquele
n.° 2 deve ser inaplicado pela prépria Administracio, na parte descrita.

22, Consideremos, por tltimo, o problema da legitimidade das restri-
¢Oes impostas pelo n.° 2 do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 97/98 a luz da liberda-
de de iniciativa econémica privada dos conjuges, ascendentes e descendentes
dos profissionais do SNS40.

O objecto directo das restri¢des — como ja diversas vezes ficou assi-
nalado — n@o ¢ a possibilidade de as pessoas em questdo adquirirem ou dete-

39 A forca juridica dos direitos, liberdades e garantias encontra-se definida no n°1 do
artigo 18.° da Constituicao: “Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garan-
tias sdo directamente apliciveis e vinculam as entidades priblicas e privadas”.

40 A liberdade de iniciativa econdémica, ou liberdade de empresa, vem prevista no artigo
61.°, n.° 1, da Constituicao: “A iniciativa econdmica privada exerce-se livremente nos quadros definidos
pela Constituicdo e pela lei e tendo em conta o interesse geral”. Trata-se de um direito negativo ou de
defesa, por isso mesmo considerado um direito andlogos aos direitos, liberdades e garantias e

sujeito ao regime do artigo 18.° — cfr. J. J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicio
da Repuiblica Portuguesa Anotada, cit., pag. 326.
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rem fraccSes de capital superiores a 10% numa sociedade convencionada, mas
sim a possibilidade de a sociedade por elas participada celebrar convengoes
com o SNS. O facto realmente proibido ¢é este ultimo e s6 ele, na verdade, dara
lugar a uma sangdo, nos termos do Decreto-Lei n.° 97/98. Para o efeito, no en-
tanto, de uma eventual ofensa da liberdade de iniciativa privada, torna-se indi-
ferente o plano em que a andlise seja colocada. A proibicéo de celebracdo de
convencdes afecta, decerto, a liberdade de investimento dos familiares do pro-
fissional do SNS, mas apenas na medida em que a sua qualidade de sdcios
vem reduzir a actividade potencial da sociedade. Nao existe nenhum outro
obstaculo, directo ou reflexo, explicito ou implicito, & aquisi¢@o de participacdes
na sociedade. A lesdo causada a liberdade de investimento dos sécios confunde-
se, pois, por inteiro com a lesdo causada a sociedade pela proibigao legal de ce-
lebragdo de convengdes com o SNS.

Esta proibi¢do, por sua vez, ndo pode ser vista como uma restricdo
pontual, mais ou menos irrelevante, da liberdade contratual da sociedade e da
sua actividade econémica. O Estado, em matéria de cuidados de satide, néo ¢
um cliente entre muitos. A responsabilidade que lhe incumbe de organizar um
“servigo nacional de saiide universal e geral”41 faz com que o campo de afirmagdo
da medicina privada se confine as margens do sistema e que a capacidade de
relacionamento contratual com o Estado, com vista a integracdo numa rede na-
cional de prestacdo de cuidados de saude2, condicione fortemente o acesso dos
utentes. E natural que a dependéncia do sector privado em relacdo as conven-

41 Cfr. a alinea a) do n.° 2 do artigo 64.° da Constitui¢do: “[O direito a proteccdo da satide
é realizado] a) Através de um servigo nacional de satide universal e geral e, tendo em conta as condigdes
econdémicas e sociais dos cidadios, tendencialmente gratuito”.

42 Esta “rede nacional” est4 prevista no n.° 4 da Base XII da Lei de Bases da Satide (Lei
n.°48/90, de 24 de Agosto) como expressdo de um sistema geral de satide misto, baseado na

complementaridade de sectores e na colaboragdo dos profissionais e estabelecimentos privados
com as entidades publicas.
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¢Oes varie consoante a natureza ou espécie dos cuidados oferecidos, ou o ambi-
to geografico da sua prestagdo, ou outros factores ainda. Mas, excluidos os casos
em que os profissionais ou estabelecimentos privados possam desenvolver a
sua actividade sem recurso a convengdes com o Estado, a impossibilidade de
as celebrar constituira sempre uma restri¢io da liberdade de iniciativa priva-
da, na exacta medida da dependéncia de cada um deles.

Ora, é nossa convicta opinido que a proibicdo de celebrar conven-
¢Bes, imposta as sociedades participadas (em mais de 10%) pelos conjuges, as-
cendentes ou descendentes dos profissionais vinculados ao SNS, constitui uma
restricdo ilegitima, porque injustificada ou excessiva, a liberdade de iniciativa
econdémica privada. Procuraremos demonstréa-lo no nimero seguinte.

23. O alargamento da proibicdo estabelecida no n.°2 do artigo 9.° do
Decreto-Lei n.® 97/98 aos conjuges, ascendentes e descendentes dos profissio-
nais do SNS nio se funda na necessidade de prevenir conflitos entre o interesse
publico que esses profissionais devem prosseguir, no &mbito das suas funcdes
no SN, e o interesse préprio dos seus familiares. Pelas razdes ja explanadas no
capitulo IV do presente parecer43, tem de entender-se que ndo foi a proximida-
de do interesse dos familiares relativamente ao interesse pessoal dos profissio-
nais do SNS que determinou a parte final do n.° 2 do artigo 9.°. Foi antes a pre-
suncdo de que esses dois interesses se identificam, no sentido de que o primei-
ro ndo tem autonomia em face do segundo.

43 Cfr. supran.os 15-17.
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Por outro lado, se a lei se baseou numa presumida identidade de in-
teresses entre os profissionais do SNS e os respectivos conjuges#, ascendentes e
descendentes do 1.° grau, quando detentores de participagdes superiores a 10%
em sociedades convencionadas, foi porque partiu do principio de que estes fa-
miliares desempenham um papel de simples interposicdo, real ou ficticia, en-
tre a respectiva sociedade e o profissional do SNS. Querendo provavelmente
poupar a Administracdo Publica ao pesado 6nus da prova dessa interposicao, a
lei assumiu-a como um pressuposto (insusceptivel, de facto se ndo mesmo de
direito, de prova em contrério) e extraiu dele como natural consequéncia a apli-
cagao aos familiares das mesmas restri¢des impostas aos profissionais do SNS.

O que acontece é que esta presungdo ndo é aceitivel, sob nenhum
ponto de vista, como fundamento da equiparacio da posicdo dos familiares a
posi¢do dos profissionais do SNS. Nao ha nenhuma razdo, tirada da experiéncia
comum, que permita supor que a aquisi¢do de participacGes sociais por conju-
ges, pais e filhos dos profissionais do SNS obedece, por regra, ao interesse des-
tes altimos e é feita por sua conta. A interposi¢do de pessoas, sobretudo na suas
modalidades simuladas ou ficticias (que sdo aqui especialmente combatidas),
constitui sempre um fenémeno ocasional a averiguar caso a caso3. Presumir a

44gea participacdo do conjuge constituir um bem comum do casal, a identidade de inte-
resses ndo é evidentemente presumida, mas real e efectiva, e justifica inteiramente as restri¢des
a celebragdo de convengdes. A referéncia aos conjuges, no texto, deve portanto considerar-se li-
mitada as participagbes sociais que se integrem no respectivo patriménio préprio.

HBfo que determina, por exemplo, o artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 413/93, de 23 de De-
zembro, ao impedir os agentes publicos de, em certas circunstincias, prestarem servicos a ter-
ceiros, “por si ou por interposta pessoa”. Note-se que a interposicao pode dizer respeito a qualquer
pessoa, e ndo apenas aos familiares. No mesmo sentido, vejam-se os artigos 345.° e 346.° do C¢6-
digo do Mercado de Valores Mobilidrios, sobre os deveres de informacéo relativos a “participa-
¢des importantes”, onde se referem as aquisi¢Ges feitas “directamente ou por interposta pessoa” e se
lhe equiparam os direitos de voto “detidos por terceiros em seu préprio nome, mas de conta do interes-
sado”, sem presumir a interposigio de ninguém.
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existéncia dessas situacoes equivale a langar, sobre determinadas classes pro-
fissionais, uma suspeita generalizada de fraude. O legislador poderia recear
que a proximidade de interesses entre conjuges ou entre pais e filhos gerasse,
em si mesma, um risco especifico de conflito de interesses, relevante para o
efeito da proibigio de celebragdio de convengdes. Mas néo pode partir do prin-
cipio de que esses familiares se encontram sempre, por via de interposicdes si-
mulatérias ou fraudulentas, ao servico do interesse do profissional do SNS e
que, por tal motivo, devem sofrer as consequéncias de um conflito de interesses
que s6 a ele diz respeito%6. Nao é admissivel, numa palavra, que o legislador
converta um risco de fraude numa presungio de fraude e, com base nela, res-
trinja os direitos dos familiares e lhes negue a possibilidade de exercer por
meios licitos a sua liberdade econémica®’.

46 Este ponto ja foi sublinhado e possui uma importancia fundamental. Revejam-se no-
vamente supra, n.> 15-17, as razdes pelas quais se tem de concluir que o Decreto-Lei n.° 97/98
nio atribuiu relevancia ao eventual conflito entre o interesse ptblico confiado aos profissionais
do SNS e o interesse pessoal dos seus conjuges, ascendentes ou descendentes. Este aspecto es-
tabelece uma diferenca decisiva em relagdo ao regime dos artigos 3.°, 4.° e 6.° do Decreto-Lei
n.°413/93. A equiparacdo expressamente prevista nestes preceitos inclui actos individuais dos
familiares, além das suas participagdes societarias, pelo que pode ser justificada pela necessida-
de de prevenir um conflito de interesses distinto e auténomo. A hipétese de interposigdo de

pessoas encontra-se regulamentada separadamente no artigo 3.°, como se referiu na nota ante-
rior.

47 Nio se confundem com a situacdo descrita aquelas outras em que as participagdes so-
cietdrias de determinadas pessoas sdo equiparadas a de um seu familiar apenas para o efeito de
a lei reforcar uma restri¢do que impende sobre este, sem presumir a interposicao de pessoas e
sem langar uma suspeita arbitraria sobre uma determinada classe profissional: é o caso da
equiparagdo dos direitos de voto do conjuge e dos filhos menores, para o efeito de controle da
idoneidade dos detentores de participagdes qualificadas no capital de institui¢des de crédito,
nos termos conjugados dos artigos 102.° e 103.° do Regime Geral das Instituicdes de Crédito e
Sociedades Financeiras (aprovado pelo Decreto-Lei n.° 298/92, de 31 de Dezembro), bem como
da alinea a) do n.°7.° do artigo 13.° do mesmo diploma e, por remissio, das alineas a) e b) do
n.° 2 do artigo 447.° do Cédigo das Sociedades Comerciais.

A,
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Uma restricdo assente em tais pressupostos ndo é justificavel pelas
vantagens concedidas para o interesse publico. Ndo é a bondade dos fins que
estd em causa, mas a natureza dos meijos utilizados para os conseguir realizar.
N3&o é razoavel, nem legitimo, impedir certos familiares de participar no capital
ou na geréncia de sociedades convencionadas, para ter a certeza de evitar casos
isolados de simulagdo ou interposicdo fraudulenta de pessoas — como também
ndo seria legitimo aprisionar uma populagdo inteira para ter a certeza de punir
os criminosos. Os fins n&o justificam sempre os mejos. Se estes se mostram arbi-
trarios ou excessivos, deixam de poder ser usados como arma para a realizagao
do interesse publico. Tal é o principio estabelecido no artigo 18.°, n.° 2, da Cons-
tituicdo, em matéria de restrigdo de direitos, liberdades e garantias.

Com os fundamentos expostos, ndo temos divida em a afirmar que
sofrem de inconstitucionalidade material, por ofensa da liberdade de iniciati-
va econdémica privada, todas as restri¢des impostas pelo n.° 2 do artigo 9.° do
Decreto-Lei n.° 97/98 aos conjuges, ascendentes e descendentes dos profissio-
nais do SNS (com ressalva, quanto aos conjuges, das participagoes integradas
no patriménio comum do casal). Estando em causa um direito analogo aos di-
reitos, liberdades e garantias, a correspondente norma constitucional (artigo
61.°, n.° 1) é de aplicagdo directa a todas as entidades publicas e privadas, tal co-
mo a referente a liberdade de profissdo, pelo que também com este fundamento
a Administracdo pode (e deve) deixar de aplicar o regime legal em questao.

24. Independentemente da conclusdo a que se chegou no numero an-
terior, existem certas situagdes em que a aplicacdo do n.° 2 do artigo 9.° do De-
creto-Lei n.? 97/98 se revela claramente inconstitucional, tanto por ofensa da li-
berdade de exercicio da profissdo como por ofensa da liberdade de iniciativa

econoémica — e tanto em relacdo aos profissionais do SNS como aos seus fami-
liares.

L.
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A restricdo destes direitos, por motivo de acautelamento da impar-
cialidade administrativa, s6 se justifica, como oportunamente se salientou, na
medida em que os profissionais ou estabelecimentos convencionados possam
ter um tratamento de favor no encaminhamento dos utentes do SNS. Este con-
flito de interesses — que justifica o estabelecimento da restricdo — s6 existe, por
sua vez, quando o profissional do SNS tem, em abstracto, a possibilidade de dar
esse tratamento favoravel indevido a uma entidade convencionada que envolve
o seu interesse pessoal ou o dos seus familiares.

Ora, para que este pressuposto se verifique, é indispenséavel que a en-
tidade convencionada preste os cuidados de satide na mesma é4rea geografica
do estabelecimento ptblico em que o profissional do SNS exerce as suas fun-
¢des. Sempre que a entidade convencionada preste os cuidados de satde em
area geografica distinta — numa regido de satude diferente, designadamente —
ndo existe possibilidade de um conflito de interesses. E tanto basta para afirmar
que, nesses casos, a restricdo contida no artigo 9°, n.°2, nao é adequada nem
necessaria ao fim que a justifica.

A adequagdo e a necessidade sdo, tanto como a proporcionalidade,
requisitos indispensaveis para legitimar as restricoes de direitos, liberdades e
garantias, de acordo com o disposto no n.° 2 do artigo 18.° da Constitui¢do. Na
falta deles, a norma restritiva estara ferida de inconstitucionalidade material e

ndo devera, nos termos do n.°1 do mesmo preceito, ser aplicada pelas autori-
dades ptblicas.

Eo que sucede com o artigo 9°, n.° 2, do Decreto-Lei n.® 97/98, na
parte em que veda a celebracio de convengdes com profissionais livres, ou
com sociedades em que eles ou os seus familiares participem, cujos cuidados
de satide sejam prestados, ao abrigo da convengio, em area geografica distin-
ta da correspondente ao estabelecimento do SNS em que os mesmos profis-
sionais exercam funcgdes.
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VI
CONCLUSOES
1 Fundamento e razio de ser das regras de acesso as convengdes. Legiti-

midade geral das restri¢cdes impostas. Problemas de direito transitorio.

a)

b)

O n.° 2 do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 97/98 contém uma proibi-
¢do de contratar com o Estado, ndo uma proibicdo do exercicio de
actividades privadas pelos profissionais do SNS. No caso das so-
ciedades, a proibicdo de exercer fun¢Ses de geréncia ou de deter
partes de capital em sociedades convencionadas deve ser entendi-
da como uma proibicdo de contratar dirigida & prépria sociedade.

O regime do n.° 2 do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 97/98 desempe-
nha uma fungdo de prevencédo de conflitos de interesses, evitando
o risco de relacionamento privilegiado entre o SNS e entidades
privadas convencionadas, resultante da proximidade entre o inte-
resse destas entidades e o dos profissionais do SNS com interven-
¢do nas decisdes de encaminhamento de utentes.

A proibicdo de celebracdo de contratos constitui uma garantia da
imparcialidade da Administragdo especialmente justificada
quando o informalismo das decisdes publicas, a amplitude dos
seus beneficidrios possiveis e a conexdo estreita entre actos diver-
sos dentro da mesma fungdo tornam inaplicaveis outras garantias
menos restritivas, nomeadamente o regime geral de impedimen-
tos e suspeigdes.
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Estas razdes procedem no caso das actividades publicas de trata-
mento e acompanhamento de utentes do SNS, pelo que o regime
do n.° 2 do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 97/98 se pode considerar,
de um modo geral, alicercado em fundamentos razodveis e legiti-
mos.

As convencdes validamente celebradas antes da entrada em vigor
do Decreto-Lei n.° 97/98, com entidades que tenham passado a es-
tar abrangidas pelo n.° 2 do artigo 9.°, devem ser cumpridas até ao
termo do seu prazo normal de vigéncia, embora ndo possam bene-
ficiar de clausulas de renovagdo, como decorre do disposto no
n.°2 do artigo 14.°.

2. Alcance da expressao "profissionais vinculados ao Servi¢o Nacional de
Satde".

a)

b)

No que respeita a proibigdo de celebracdo de convengdes a titulo
individual, o conceito de “profissionais vinculados ao Servigo Na-
cional de Satide” abrange apenas os profissionais de satide, por-
que s6 eles estdo, em abstracto, habilitados a celebrar tais conven-
¢Oes, nos termos do n.° 1 do artigo 9.°

No que se refere a proibicdo de celebragdo de convengbes com
pessoas colectivas, o conceito de “profissionais vinculados ao Ser-
vigo Nacional de Saude” abrange outras categorias além dos pro-
fissionais de saude, pois 0 que determina a proibigéo é a geréncia
dessas entidades e a titularidade de partes do seu capital, 0 que
ndo pressupde a habilitacdo profissional para a prestacdo de cui-
dados de satude.

k.
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Na hip6tese da alinea anterior, devem considerar-se incluidas as
pessoas colectivas em cuja geréncia ou em cujo capital figurem
pessoas que, estando profissionalmente vinculadas ao SNS, exer-
cam neste uma funcéo relevante para desencadear o conflito de in-
teresses que o Decreto-Lei n.° 97/98 pretende evitar. Podem even-
tualmente caber nesta definigdo os administradores hospitalares,
na medida em que exercam fungdes que lhes confiram, em relagéo
aos servicos, uma proximidade e uma capacidade de influéncia
suficiente para justificar a restri¢do do n.° 2 do artigo 9.°.

Em qualquer dos casos referidos nas alineas anteriores, estdo
abrangidas no conceito de “profissionais vinculados ao Servigo
Nacional de Satide” as pessoas que tenham com o SNS uma rela-
cdo juridica de emprego publico, constituida por nomeagdo ou
contrato administrativo de provimento. Nao se incluem no concei-
to aqueles que, por terem com o SNS um simples contrato de tra-
balho a termo certo ou um contrato de prestagdo de servigos, nédo
possuem uma carreira profissional ptblica.

3. Possibilidade de os profissionais vinculados ao Servigo Nacional de
Satde deterem participagdo superior a 10% no capital de sociedades
que sejam, por sua vez, titulares de participagbes superiores a 10% em
entidades convencionadas com o SNS.

a)

A razdo pela qual o n.° 2 do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 97/98 su-
primiu a referéncia as participag6es indirectas, que era feita no n.°
3 do artigo 37.° do Estatuto do SNS, reside, segundo a melhor in-
terpretacdo, no facto de o conceito de participacdo indirecta ter
normalmente em vista avaliar a capacidade de influéncia que a ti-
tularidade de uma participagdo social permite exercer na gestéo
de uma outra sociedade participada pela primeira.

k.
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A proibigdo estabelecida no n°2 do artigo 9.° do Decreto-Lei
n.° 97/98, relativamente as sociedades participadas por profissio-
nais do SNS, néo é determinada pela influéncia que a participagdo
permite exercer na gestdo da sociedade, mas sim pelo interesse
econémico ligado a titularidade dessa participacdo, materializado
no direito a uma atribui¢io de lucros.

Ao contrario da capacidade de influéncia, para efeitos da qual
uma participagdo directa equivale a uma participacéo indirecta se
esta tltima se traduzir numa posig¢do de maioria ou dominio, o in-
teresse econémico ligado as participagfes indirectas € apenas o
que resulta do produto aritmético das percentagens detidas no ca-
pital das duas sociedades.

Em consequéncia, uma participagdo indirecta s6 pode impedir a
celebragdo de uma convengéo, nos termos do n.° 2 do artigo 9.° do
Decreto-Lei n.° 97/98, se a fracgdo de capital detida pelo profissio-
nal do SNS na sociedade participante, multiplicada pela fraccdo
que esta detém na sociedade participada, for superior a 10%.

4. Situagdo legal das sociedades geridas ou participadas em mais de 10%
por pessoa que seja cOnjuge, ascendente ou descendente do 1.° grau de
profissional vinculado ao SNS.

2)

Ao proibir a celebragdo de convengdes com sociedades em que os
profissionais do SNS detenham uma participagdo “por si mesmos,
pelos seus conjuges e pelos seus ascendentes ou descendentes do 1.°
grau”,on2 do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 97/98 ndo estd a refe-
rir-se apenas aos casos em que a titularidade da participacéo seja
adquirida pelo profissional do SNS mediante interposicdo da pes-
soa do seu familiar.

'S
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Na verdade, se o legislador estivesse a referir-se a situagdes de in-
terposicdo de terceiros, ndo se compreenderia que restringisse essa
possibilidade aos familiares, e s6 a alguns familiares, do profissio-
nal do SNS. Assim como também ndo se compreenderia, no caso
de interposicdo ficticia, que a consequéncia da infracgdo fosse (nos
termos do artigo 13.°) a resolubilidade da convencdo celebrada,
visto serem neste caso simultaneamente nulas a aquisicdo simula-
da e (por falta de forma) a aquisi¢do dissimulada da participagéo
em causa.

Deve concluir-se, portanto, que o n.° 2 do artigo 9.° do Decreto-Lei
n.° 97/98 pretendeu abranger no seu ambito todas as participacdes
detidas por conjuges, pais ou filhos de profissionais do SNS.

A proibicao de celebragdo de convengdes nestas circunstancias ndo
€ justificada pelo conflito de interesses resultante da proximidade
entre o profissional do SNS e os seus familiares, pois a lei autoriza
a celebragdo de convengdes com estes ultimos a titulo individual.

A diferenca de tratamento entre as duas espécies de convengdes —
as celebradas com os familiares a titulo individual e as celebradas
com sociedades por eles participadas — néo pode explicar-se pela
maior relevancia do interesse profissional relativamente ao inte-
resse do sécio, pois este argumento também obriga a concluir que
€ menos grave ou intenso o conflito de interesses decorrente da ce-
lebracdo de convengées com sociedades.

A diferenca de tratamento entre as duas espécies de convences
ndo € igualmente explicavel pelo facto de as convengdes com so-
ciedades poderem abranger varias espécies de cuidados de satde,
pois 0 maior risco dai resultante é compensado pelo menor benefi-
cio do sécio em comparacéo com o do profissional independente.



JOSE GABRIEL QUEIRO

Assistente da Faculdade de Direito
da Universidade Catélica Portuguesa

g)

57

Torna-se, assim, inevitavel concluir que a verdadeira razdo pela
qual a lei proibe a celebragdo de convengdes com sociedades parti-
cipadas por conjuges, pais ou filhos de profissionais do SNS reside
na presungdo (sem prova possivel do contrario) de que estes fami-
liares representam na sociedade os interesses do profissional do
SNS, mediante mecanismos de simula¢do ou mandato.

5. Constitucionalidade do regime das sociedades geridas ou participadas
por familiares de profissional do SNS, a luz dos principios da igualda-
de, da liberdade de escolha da profissio e da liberdade de iniciativa
privada.

a)

b)

O regime do n.°2 do artigo 9.° do Decreto-Lei n.°97/98 ndo con-
tém uma discriminacdo ilegitima em razdo do grau de parentesco,
pois colhe apoio na ideia de que as relacdes familiares — e, pela
sua maior proximidade e pelo regime sucessério que as caracteri-
za, as rela¢bes conjugais e de parentesco no 1.° grau — sdo objecti-
vamente mais propensas a interpenetracdo de interesses e a inter-
posicdo de pessoas.

O regime do n.° 2 do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 97/98 é material-
mente inconstitucional, por ofensa da liberdade de escolha da pro-
fissdo, na parte em que se aplica a sociedades geridas ou partici-
padas por conjuges, pais ou filhos de pessoas que pretendam in-
gressar nas carreiras do SNS posteriormente a celebragdo da con-
vengdo, na medida em que tais pessoas se véem forcadas a pagar
um preco familiar excessivo e desproporcionado pela sua candida-
tura ao SNS.

O regime do n.° 2 do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 97/98 é material-
mente inconstitucional, por ofensa da livre iniciativa econémica

e

£,
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dos conjuges (no ambito dos seus bens proprios), bem como dos
pais e dos filhos de profissionais do SNS, na parte em que impede
a celebracdo de convencdes com sociedades por eles participadas,
na medida em que a proibicdo, ao presumir a existéncia de situa-
¢Bes de interposicio de pessoas, baseia-se numa suspeita arbitraria
e funda-se em motivos ilegitimos para impedir os referidos fami-
liares de prosseguirem licitamente o seu interesse proprio.

Independentemente da conclusdo anterior, o regime do n.°2 do
artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 97/98 é ainda materialmente inconsti-
tucional, por envolver restrigio desnecessaria da liberdade de pro-
fissdo e da liberdade de iniciativa econémica dos profissionais do
SNS e dos seus familiares, na parte em que proibe a celebragdo de
convengdes destinadas a prestagdo de cuidados de satide em area
geografica distinta da 4rea correspondente ao estabelecimento do
SNS em que exerce fungdes o profissional em questéo.

As normas constitucionais que protegem a liberdade de escolha de
profissdo e a liberdade de iniciativa econémica sdo directamente
aplicaveis e vinculam todas as entidades publicas e privadas, pelo
que o regime do n.°2 do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 97/98 nédo
pode ser invocado pela Administragdo Publica para recusar a ce-
lebragdo de convengdes nas hipéteses em que se verifiquem as in-
constitucionalidades descritas nas alineas anteriores.

Lisboa, Setembro de 1998.

Labpoel SXurnins



