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Resumo:

Da contratacédo (publica) das Institui¢des Particulares de Solidariedade Social

Com a elaboracéo deste trabalho pretende-se aferir de que forma as Instituicdes
Particulares de Solidariedade Social podem atuar como “organismos de direito publico”,
enquadrando-se desse modo no universo da Contratacéo Publica.

As Instituicbes Particulares de Solidariedade Social tém uma importéncia
inegavel na satisfacdo das necessidades basicas de uma sociedade. O Estado, depositario
legal dessa competéncia, confere a estas instituicdes a realizacdo das atividades de
solidariedade e agdo social, apoiando e financiando o seu desenvolvimento. Esta
cooperacdo faz com que estas instituiches estejam submetidas a prerrogativas de cariz
publico.

De modo a estarem sujeitas as regras da Contratacdo Publica, as Instituicdes
Particulares de Solidariedade Social podem assumir-se como entidades adjudicantes,
especificamente como “organismos de direito publico”.

Os requisitos da no¢do de “organismo de direito publico” foram desenvolvidos
pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, tendo o ordenamento
juridico portugués acolhido nos mesmos termos este conceito.

Constituem requisitos indispensaveis e cumulativos para a qualificacdo de uma
entidade como “organismo de direito publico”: a personalidade juridica, a realizagao de
atividades de interesse geral desprovidas de carater industrial e comercial e a
dependéncia da entidade ao Estado, as autarquias locais ou regionais ou a outros
organismos de direito publico.

As Instituicdes Particulares de Solidariedade Social dotadas de personalidade
juridica desenvolvem atividades de interesse geral indispensaveis para o bem-estar da
coletividade. Essas atividades estdo desprovidas de interesse comercial e industrial, se
as instituicdes atuarem no mercado munidas com determinados beneficios que lhes
conferem vantagem em relacéo as outras entidades participantes. Essas regalias derivam

sobretudo do financiamento publico atribuido pelo Estado a essas instituicoes.
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Abstract:

Of the (public) procurement of Private Institutions of Social Solidarity

With the formulation of this paper we aim to assess how the Private Institutions
of Social Solidarity can act as “bodies governed by public law”, thereby positioning
themselves in the universe of Public Procurement.

These institutions have undeniable importance in meeting the basic needs of a
society. The State, legal depositary of that competence, entrusts these institutions with
the elaboration of activities of solidarity and social action, supporting and financing
their development. This cooperation makes these institutions subject to public oriented
prerogatives.

In order to be subjected to the rules of Public Procurement, Private Institutions
of Social Solidarity may take as contracting authorities, specifically as a “bodies
governed by public law”.

The requirements for the notion of "body governed by public law” were
developed by the Court of Justice of the European Union and the Portuguese legal
system accepted the same terms of that notion.

To qualify an entity as a "body governed by public law" the cumulative
requisites are: a legal personality, established for the specific purpose of meeting needs
in the general interest, not having an industrial or commercial character, and financed,
for the most part, by the State, either regional or local authorities as well as other bodies
governed by public law.

Private Institutions of Social Solidarity that have legal personality and develop
general interest activities are essential to the welfare of any community. These activities
are devoid of commercial and industrial character if these institutions act in the market
provided with certain benefits that give them advantage over other entities. These

benefits derive mainly from public funding allocated by the State to such institutions.
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Introducéo:

1. Da apresentacdo do tema, da delimitagdo do objeto e dos motivos que

presidiram a sua escolha

No momento da escolha do tema para uma tese ou mesmo para outro tipo de
obra expositiva, € relevante atender a sua atualidade, procurando uma érea especifica
cuja investigacdo se mostre ainda necessaria, quer a nivel da importancia indiscutivel do
tema ou devido a falta ou escassez de tratamento que 0 mesmo teve até ao momento por

parte da doutrina.

As InstituicOes Particulares de Solidariedade Social assumem uma relevancia
inequivoca no quadro da assisténcia social no nosso ordenamento juridico. O sistema
publico de seguranca social ndo é exclusivo do Estado, e a propria lei constitucional
consagra um verdadeiro direito a criagdo destas instituicdes, impondo ao Estado o dever
de apoiar as suas atividades e funcionamento, na medida em que reconhece utilidade de
carater geral as atividades desenvolvidas. Estas instituicdes atuam como pessoa coletiva
de utilidade publica, sendo constituidas sem finalidade lucrativa, com o proposito de dar

expressdo organizada ao dever moral de solidariedade e de justica entre os individuos.

Mas de que modo devem atuar estas instituicdes na prossecucdo desses
objetivos? Que formas organizacionais podem assumir? Quais as normativas que

devem respeitar?

Sdo diversas as tipologias que estas instituicdes podem adotar, convergindo-se
em fundacGes ou associacdes. A cada uma dessas entidades sdo atribuidas regras
especificas, todavia todas tem um ponto comum e primordial para a sua qualificacdo
como InstituicGes Particulares de Solidariedade Social: o desenvolvimento de atividades
relacionadas com o dever moral de solidariedade social e de justica mediante a

concessao de bens e a prestacao de servicos.

Reguladas por um Estatuto especifico, as Instituicdes Particulares de
Solidariedade Social em cooperagdo com o Estado, podem assumir prerrogativas
-13-



publicas que lhes permitem desenvolver as suas atividades de interesse geral de modo
mais eficaz e eficiente. Com a cria¢do do Cddigo dos Contratos Publicos, novas formas
de atuacdo foram destinadas a estas entidades, na medida em que as InstituicGes
Particulares de Solidariedade Social podem assumir-se como entidades adjudicantes,
especificamente como “organismoS de direito publico” se cumprirem 0S requisitos
indispensaveis.

O conceito de “organismo de direito publico” foi introduzido no ordenamento
juridico portugués em 1999 por meio do Regime Juridico da contratacdo publica da
locacdo e aquisicdo de bens imoveis e moveis que procedeu a transposicao das diretivas
europeias relativas a esta tematica.

Atualmente a matéria alusiva a contratacdo publica esta consagrada no Cédigo
dos Contratos Publicos (Decreto-Lei n.°18/2008 de 29 de Janeiro), que pretendeu
essencialmente dar corpo a obrigacdo que impendia sobre o Estado Portugués de
proceder a transposicao para a ordem juridica interna das diretivas europeias inovadoras
sobre a Contratacéo Publica de 2004.

Foi precisamente a nivel europeu, por intermédio do Tribunal de Justica da
Unido Europeia que o conceito de “organismo de direito publico” se desenvolveu. Por
motivos de igualdade e equidade foi necessario criar um conceito que englobasse
entidades que ndo estando inseridas no setor puablico tradicional, desenvolvem
atividades de interesse geral munidas com regalias publicas atribuidas pelo facto de

realizarem atividades que melhoram a vida em sociedade.

Para considerar-se uma entidade como “organismo de direito publico” ¢
necessario preencher cumulativamente alguns requisitos. A entidade deve possuir
personalidade juridica, realizar atividades de interesse geral desprovidas de carater
industrial ou comercial e deve estar sujeita a influéncia do Estado, das autarquias locais
ou regionais ou de outros organismos de direito pablico. Esta influéncia afere-se pelo
financiamento maioritario, pelo controlo de gestdo ou pelo poder de um desses entes

designar membros seus para os 0rgdos de direcdo, gestdo ou fiscalizacdo da entidade.

E é precisamente no cumprimento desses requisitos que surgem as duvidas e
insegurancas.
De que forma e em que termos devemos entender estes requisitos? Que tipo de
situacOes englobam? O que quer dizer “atividade de interesse geral sem cardter
-14 -



industrial ou comercial”? Qual a abrangéncia do conceito de ‘“financiamento

maioritario ”? Em que termos se processa o “controlo de gestao”?

Como ja foi referido, o conceito de “organismo de direito publico”, foi
exaustivamente estudado pela jurisprudéncia emanada pelo Tribunal de Justica da Uniéo
Europeia. S&o muitos os acorddos europeus que se debrugcam sobre os elementos
constitutivos desta nocdo tentando esclarecer as duvidas que surgem em torno do
preenchimento dos referidos elementos.

A nivel nacional, a jurisprudéncia é escassa e os Tribunais aplicam de forma
automatica as concegdes da jurisprudéncia europeia, ndo tendo em conta, em alguns
casos, a complexidade inerente as especificidades portuguesas. E é neste ponto que se
deve debrucar o estudo. Entende-se que o legislador evitou clarificar o conceito
comunitario, ndo procedeu a exemplificacdes, deixando espaco livre para a manipulacao

conceptual baseada nos conceitos do direito administrativo nacional.

S&o pois inumeras as realidades portuguesas que poderdo preencher os requisitos
necessarios para a qualificagdo de “organismo de direito publico”, todavia e por uma
questdo de seletividade inerente ao trabalho de investigacdo, escolhemos as Instituicbes
Particulares de Solidariedade Social, dado a inegavel importancia que estas assumem

perante a sociedade.

Se estas entidades preencherem os requisitos elencados, podem ser consideradas
“organismos de direito publico”, estando portanto sujeitas as regras e principios da
contratacdo publica, bem como aos beneficios e imposicGes que acarreta. Todavia as
entidades beneficiarias das prerrogativas elencadas no Codigo de Contratos Pablicos
ndo detém conhecimentos técnicos que lhe permitam desenvolver todos o0s
procedimentos adjudicatdrios para a contratacdo de empreitadas e aquisicdo de bens e
servicos para a concretizacdo dos seus projetos. A falta de conhecimento técnico faz
com que nao sejam cumpridas as regras de contratacdo, fazendo com que, por exemplo,
as despesas que podiam ser elegiveis ndo o sejam. E neste ponto e em muitos outros,
como a questdo da tutela administrativa e do financiamento, que se torna necessario o
estudo da posicdo destas instituicbes no dominio da contratacdo publica.

Ha todavia que ter em atencdo que as Instituicbes Particulares de Solidariedade
Social, poderdo, se outros requisitos estiverem preenchidos, assumir-se como

-15-



contraentes publicos, mas de novo, por uma questdo de seletividade, apenas
estudaremos as Institui¢cdes Particulares de Solidariedade Social como “organismo de

direito publico”, dado a complexidade que este conceito levanta.

A pergunta sobre o qual se desenrola este trabalho - De que forma as Instituicdes
Particulares de Solidariedade Social podem considerar-se “organismo de direito
publico” - afigura-se pertinente e atual. E necessario verificar e estudar qual o impacto
do Codigo dos Contratos Publicos nas atuacdes destas instituicbes, bem como tentar

responder, ou apontar caminhos de resolucdo, a outras questdes mais especificas.

Em que medida as Instituicdes Particulares de Solidariedade Social podem
tornar-se entidades adjudicantes, especificamente “organismos de direito publico”? De
que forma devem os requisitos ser preenchidos? Em que termos os contratos realizados
por estas entidades, sejam com outras entidades privadas ou com o Estado, estdo
sujeitos ao Codigo dos Contratos Publicos? Devem as Instituicbes Particulares de
Solidariedade Social estar sujeitas a fiscalizacdo do Tribunal de Contas? Em que

termos?

2. Da sequéncia da exposicao

Depois de apresentado o tema sobre o qual se desenrola esta investigacdo, bem
como 0s motivos para a sua escolha, é chegado o momento de referir a sequéncia a qual

obedecera o presente estudo.

Metodologicamente, esta narrativa desenvolve-se em trés capitulos.

No primeiro capitulo intitulado por - “As Instituicdes Particulares de
Solidariedade Social” - tem-se como objetivo efetuar uma abordagem geral destas
instituicdes, inserindo-as no designado “terceiro setor”.

Nesse ambito, o nosso discurso terd& uma componente maioritariamente

expositiva, referindo o regime juridico a que estdo sujeitas estas entidades.

-16 -



No segundo capitulo - “O Conceito de “organismo de direito publico”: cenario
europeu” — pretende-se estudar a génese do conceito de “organismo de direito publico”,
tendo presente que foi no contexto europeu que este se gerou.

Com a evolugdo do mercado unico novas formas de comercializagdo foram
implementadas, sendo que os contratos publicos ocupam nesse ambito uma posicao
central. De modo a aumentar o campo de abrangéncia destes contratos, foi criado o
conceito de “organismo de direito publico” sujeito a requisitos especificos. E
precisamente sobre o estudo desses requisitos que se debruca este capitulo. O objetivo
primordial € investigar a abrangéncia de cada um dos requisitos, referindo para isso a

jurisprudéncia europeia que existe sobre esta matéria.

No terceiro e ultimo capitulo intitulado por - “O Conceito de “organismo de
direito publico”: o quadro juridico portugués” - pretende-se analisar de que forma o
conceito europeu foi transposto para o ordenamento juridico nacional, analisando quais
as entidades portuguesas que podem estar nele incluidas.

Faremos uma analise ao Cddigo de Contratos Publicos, referindo o seu ambito
de aplicacdo objetivo e principalmente subjetivo.

Exemplificaremos outras entidades que também podem assumir a figura de
“organismo de direito publico”, todavia ndo pretende ser um estudo exaustivo, ja que
séo as IPSS que assumem o lugar de destaque.

E neste Gltimo capitulo que estudaremos a questdo fundamental desta narrativa:
a aplicacao do conceito de “organismo de direito ptblico” as Instituicdes Particulares de
Solidariedade Social, focando-nos no modo de financiamento publico e tutela

administrativa a que estas instituigdes estao sujeitas.
Assim, no final desta narrativa pretende-se tentar dar resposta a seguinte

indagacdo: de que forma as Instituicdes Particulares de Solidariedade Social podem

assumir-se como “organismos de direito publico”?

-17 -
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CAPITULO |

As Instituicdes Particulares de Solidariedade Social

1. Contexto histérico: o terceiro setor

O tema do terceiro setor constitui uma problemaética teérica e conceptual em
afirmacdo nas ciéncias sociais e no plano politico. Conduz-nos a ideia de um setor
econdmico diferente do setor publico e do setor privado lucrativo. Uma das primeiras
impressdes que se extrai quando se aborda esta tematica, € a enorme variedade de
termos e critérios utilizados para a sua definicéo.

De um modo reiterado pela doutrina, se tem entendido que o terceiro setor
engloba as “organizagdes que ndo sendo Estado, produzem bens e servicos de interesse
geral e que, sendo privadas, ndo tem como objetivo principal a apropriacdo individual
do lucro™.

As expressdes que surgiram para designar este setor eram variadas e ndo isentas
de ambiguidades: setor voluntario, setor independente, setor intermédio, setor da
economia associativa, setor da sociedade civil, setor privado social, terceiro sistema,
setor ndo lucrativo, terceiro setor ou setor da economia social®. Apesar de Serem
expressdes distintas e de diversos significados, ha um ponto em comum: pretende-se
referir uma entidade que ndo sendo publica também nédo € integralmente privada, € um
“setor intermédio™.

Todavia a diversidade de entidades que este setor engloba dificulta a sua
conceitualizacdo. Por exemplo, desighamos este setor como “ndo lucrativo”, todavia
pode abarcar organizacGes que prosseguem fins que aproveitam aos seus fundadores,
cooperadores ou associados, bem como entidades cujo objeto é constituido por

atividades de natureza econdmica®. Mas independentemente das divergéncias

! Conforme (Cfr.) SILVIA FERREIRA, As organizagfes do terceiro sector na reforma da Seguranca Social, IV Congresso
Portugués de Sociologia, Coimbra: APS, 2000, p. 1.

2 Esta enunciacdo esta referida em LICINIO LOPES, As Instituigdes Particulares de Solidariedade Social, Coimbra: Almedina,
2009, p. 210.

% Cfr. LICINIO LOPES, As InstituigSes Particulares de Solidariedade Social, ob. cit., p. 211.

* Na perspetiva americana é enunciada uma definigio subjacente a certas carateristicas organizacionais: constituida por entidades

organizadas, particulares, ndo distribuidoras de lucros, auto-governadas e voluntarias. No plano europeu acrescenta-se uma outra
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conceptuais acerca da sua qualificacdo, o certo é que parece ndo poder negar-se que se
trata de um dos “mecanismos mais estimulados para permitir uma desoneracdo das

295

tarefas publicas do Estado™, onde a “pluralidade ¢ a diversidade de manifestagcdes

institucionais e juridicas parece constituir o Ginico dado consensual”®.

A doutrina tem apontado algumas teorias que tentam justificar a existéncia e o
fundamento destas instituicbes nédo lucrativas. Seguindo a exposicdo de CARLOS
PESTANA BARROS e de VASCO ALMEIDA, podemos indicar algumas teorias
essenciais consideradas basilares nesta matéria’.

A teoria dos bens publicos® considerava que estas instituicdes surgiram para
satisfazer procuras especificas de bens considerados publicos, mas que ndo eram
satisfeitos pelo setor publico. Estas entidades ‘“‘surgem para satisfazer uma procura
residual que ndo ¢ coberta nem pela provisdo governamental nem pelo mercado™®.

A teoria da confianca™ disponha que a auséncia de finalidade lucrativa tornava
estas organizagdes “mais fiaveis”, minimizando possivelmente o risco de abuso da
posi¢do dominante do produtor. Assim, “as formas nao lucrativas aparecem quando os
mecanismos contratuais ‘“normais” falham, nao providenciando os consumidores com
0S meios necessarios a escolha na afectagio de recursos™™.

A teoria da heterogeneidade®® referenciava que eram os empreendedores
religiosos que determinavam a existéncia deste tipo de organizacfes. Como refere
VASCO ALMEIDA, “quanto maior for a heterogeneidade da populagdo, mais

numerosas serao as iniciativas dos empreendedores religiosos e de outras organizacdes

categoria, a participacéo nos lucros, o que permite abranger as cooperativas e as mutualidades, sendo esta a principal diferenga em
relagdo a concegdo americana.

® Cfr. LICINIO LOPES, As Instituig8es Particulares de Solidariedade Social, ob. cit., p. 265.

® Cfr. LICINIO LOPES, As Instituig8es Particulares de Solidariedade Social, ob. cit., p. 213.

T Cfr. CARLOS PESTANA BARROS, O sector ndo-lucrativo: uma analise da literatura, in: “As institui¢des ndo-lucrativas e a
Acgdo Social em Portugal”, Lisboa: Vulgata, 1997, pp. 16 e 17 e Cfr. VASCO ALMEIDA, Governagao, instituicoes e terceiro
sector: as Instituicbes Particulares de Solidariedade Social, Dissertacdo de Doutoramento, Universidade de Coimbra: Coimbra,
2010, pp. 15 a 34.

8 Esta teoria foi apresentada por BURTON WEISBROD em 1988, na obra intitulada por The Nonprofit Economy.

° Cfr. VASCO ALMEIDA, Governagdo, instituicées e terceiro sector: as Instituigdes Particulares de Solidariedade Social, ob. cit.,
p. 18.

1% Teoria desenvolvida por H. HAUSMAN em 1987 no artigo intitulado por Economic theories of nonprofit organization, in: “The
nonprofit sector: A research handbook”.

1 cfr. VASCO ALMEIDA, Governagéo, instituiges e terceiro sector: as Instituicdes Particulares de Solidariedade Social, ob. cit.,
p. 23.

12 Esta teoria teve como propulsora ESTELLE JAMES em 1986, que a retratou na obra The Nonprofit Enterprise in Market
Economies.
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ideoldgicas. Consequentemente, mais elevada serd também a dimensdo do sector ndo
lucrativo™®.

A teoria dos stakeholders' procurava o fundamento da existéncia destas
instituicdes na organizacdo do mercado e ndo na procura especifica de bens. Como
refere VASCO ALMEIDA, ¢ “a convergéncia entre procura e oferta que determina a
incidéncia das formas ndo lucrativas, relativamente a outras formas organizacionais™*.
Nesta teoria ¢ atribuido aos “interessados” o poder de controlar as organizagdes ndo
lucrativas que prestariam servicos aos utentes sobre sua égide. As organiza¢Ges eram
assim intermediarias na relacdo entre 0s “interessados” e utentes.

Eram inGmeras as falhas e desvantagens apontadas a estas teorias, o que
propiciou a que fosse necessario criar um “quadro tedrico alternativo”, partindo do
pressuposto que as perspetivas institucionais podem dar um contributo importante para
0 estudo do terceiro setor. E o quadro legal que incentiva ou ndo a existéncia destas
organizacdes™®. Segundo CARLOS PESTANA BARROS, a “tensdo entre a eficiéncia
econdmica e a coesao social constitui o fundamento da criagdo das organiza¢fes nao

. . 17
lucrativas”, de modo a compensar os efeitos “perversos” do mercado™'.

Foi assim necessario tentar criar uma nogdo que pudesse ter pretensdes de
validade universal. O programa internacional organizado pela Universidade Johns
Hopkins nos EUA®™ desenvolveu uma definicdo operativa com pressupostos
especificos, e as organizagdes seriam inseridas no designado “terceiro setor” se esses

requisitos fossem preenchidos.

2 Cfr. VASCO ALMEIDA, Governagao, instituicées e terceiro sector: as Instituigdes Particulares de Solidariedade Social, ob. cit.,
p. 29.

4 Esta expressdo nio tem equivalente em portugués mas podemos designar por “aderentes que controlam a organizagdo nio
lucrativas” ou por “interessados”.

Esta teoria foi criada por BEN-NER, A. & VAN HOOMISSEN, T. em 1991, referida no artigo Nonprofits in the mixed economy: A
demand and supply analysis, in: “Annals of Public and Cooperative Economics”.

15 Cfr.VASCO ALMEIDA, Governagéo, instituigfes e terceiro sector: as Instituicdes Particulares de Solidariedade Social, ob. cit.,
p. 30.

16 para um maior desenvolvimento nesta matéria ver VASCO ALMEIDA, Governacao, instituigdes e terceiro sector: as Instituigdes
Particulares de Solidariedade Social, ob. cit., pp. 43 a 72.

7 Cfr. CARLOS PESTANA BARROS, O sector néo-lucrativo: uma anéalise da literatura, ob. cit., p. 17.

18 A este respeito consultar online a pagina da Universidade Johns Hopkins, disponivel em www.jhu.edu.

The Johns Hopkins Comporative Nonprofir Sector Project é um projecto que nasce da constatagdo da crescente importancia das
organizacBes de carater ndo lucrativo em diversas areas, como a educacéo, salde, servicos sociais, servigos culturais e até no setor

da criacéo de emprego.
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Neste programa, as organizacOes deviam: ser reconhecidas institucionalmente,
sendo precedidas de um processo de formalizacéo e reconhecimento legal; tratar-se de
instituicGes de natureza juridica privada sem prejuizo de serem participadas por 6rgédos
de poderes publicos; ter um carater independente de modo a ndo estarem inseridas na
organizacdo publica, e por fim, ndo lhes era permitido a distribuicdo de excedentes
pelos seus membros, associados ou administradores.

Esta enunciacdo de pressupostos aplicada cegamente ao regime portugués
afastaria do universo do “terceiro setor” as designadas cooperativas ou as associacoes
mutualistas, na medida em que € permitido a estas organizacdes a distribuicdo do
excedente pelos seus associados, como veremos adiante.

Deve portanto adaptar-se esta designacdo anglo-saxdnica as realidades europeias
e assim teremos duas concegdes de “terceiro setor”: a concegdo restrita enunciada
anteriormente e a conce¢do ampla, de origem francéfona, que engloba no dominio da
economia social organizaces que podem ter por objeto uma atividade de natureza

econOmica.

A nivel Europeu, o desenvolvimento destas organizacdes pode ser analisado em
quatro fases distintas™®.

Numa primeira fase, no século XIX, e por influéncia de certas correntes
ideologicas - como o liberalismo economico -, surgiram 0s trés primeiros movimentos
sociais que emergiram como formas de atividade econdmica alternativas a economia
capitalista: o cooperativismo, 0 mutualismo e o associativismo. Num contexto de uma
sociedade caraterizada por graves problemas sociais e econdmicos, era necessario criar
e implementar um espirito de entreajuda e cooperacdo, construindo formas de atividade
economica mais solidarias.

Num segundo momento, na viragem para o século XX, estas instituicdes
obtiveram enquadramento legal, assumindo progressivamente um lugar de destaque.
Prosseguiam objetivos de interesse mutual entre os membros ou de interesse publico
geral, ganhando autonomia de gestdo face ao Estado.

A terceira fase surge num periodo posterior a Segunda Guerra Mundial, onde
estas organizagdes viram o seu quadro de atividades regulado pelo “Estado

Providéncia”. Nesta época o Estado estendeu o seu “poder de regulador e

19 Cfr. CARLOTA QUINTAO, Terceiro Sector — elementos para referenciago tedrica e conceptual, V Congresso Portugués de
Sociologia, Braga: APS, 2004, pp. 2 a 6.
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regulamentador”, controlando uma parte significativa das organizacdes privadas que
atuavam nesta matéria. As organizagdes deixaram de poder atuar livremente e passaram
a ter um “papel meramente complementar face aos regimes obrigatorios”. Devido a esta
institucionalizacdo dos “Estado Providéncia”, as organiza¢des do ‘“terceiro setor”
corriam o risco de “isoformismo institucional” aproximando-se dos modelos e
principios do setor publico e do setor privado.

Todavia esta corrente alterou-se na viragem para o seculo XXI, constituindo-se a
quarta fase de desenvolvimento destas organizacfes. A crise econdmica e social do final
dos anos 70, bem como a retragdo do “Estado Providéncia”, fez com que as
organizacOes ganhassem maior autonomia e dinamismo. Era necesséario impulsionar a
criacdo de novas formas para fazer face aos problemas sociais que surgiram.

Em 1997 a Comisséo Europeia langou uma agéo piloto designada por The Third
System, Jobs and Local Development: The European Experience que englobava alguns
projetos de investigacdo e intervencdo, com o proposito de melhorar as atividades
desenvolvidas neste campo, assumindo importancia as matérias relativas a criacdo de
emprego e ao desenvolvimento de necessidades sociais. O documento avaliou a
contribuicdo deste setor para 0 emprego e para o desenvolvimento local em termos de
geracdo de emprego direto, apontando formas para melhorar o acesso ao emprego, a
promoc¢do da empregabilidade e a inclusdo social. Examinou também as principais
medidas necessarias para enfrentar as barreiras para o desenvolvimento deste setor,

apontando rumos para melhorar a sua eficacia®.

Em Portugal, assim como em muitos paises, as origens das concec¢des do
“terceiro setor” estdo relacionadas com a Igreja. Desde sempre que o Clero se dedicou
aos atos de assisténcia e protecdo com o intuito de prestar caridade e de atuar junto dos
grupos sociais mais desfavorecidos.

A primeira instituicdo considerada de referéncia para a assisténcia publica
nacional foi o Conselho Geral de Beneficéncia, criado em 1835 pela D. Maria Il. Com
este conselho pretendia-se combater a mendicidade.

Durante o regime do Estado Novo, encontrava-se legalmente consagrado o
principio da acdo supletiva do Estado em matérias de iniciativas particulares no dominio

das atividades de salde e assisténcia. Apenas era da sua incumbéncia orientar,

% Documento integral disponivel online em

http://c.ymcdn.com/sites/www.istr.org/resource/resmgr/working _papers dublin/campbell.pdf.
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coordenar e fiscalizar estas atividades. Quem as realizava eram as designadas
“instituicdes particulares de assisténcia”?.

Com o 25 de Abril de 1974 operaram-se as maiores transformagdes neste setor.
O Estado decidiu intervir nas prestacdes sociais mas na maior parte dos casos nao de
uma forma direta, importando essa responsabilidade para as Instituicdes Particulares de
Solidariedade Social (IPSS), fornecendo incentivo e apoio as atividades por elas
desenvolvidas.

Posteriormente, com o reconhecimento do setor cooperativo e social na
Constituicdo de 1976, este setor ganha finalmente um lugar de destaque no ordenamento
portugués. Entes nds, estas organizacGes ndo se limitam apenas a contribuir para o
aprofundamento dos direitos sociais mas também possibilitam a “manutencdo de uma
situacdo onde algumas areas da protecc¢ao social ainda ndo sdo direitos de cidadania”?.

Este reconhecimento do setor cooperativo e social na Constituicdo de 1976,

marca o inicio de uma fase de profundas transformagdes do “terceiro setor”.

Do exposto se afere que “o terceiro sector emerge da conjugagdo historica de
relaces e eventos que moldam as possibilidades de uma determinada observacdo do

sector ter ressonancia em determinadas estruturas sociais” 2.

S&o carateristicas consideradas nucleares do “terceiro setor” a generalizada
auséncia de fins lucrativos e a iniciativa privada ou particular. DOMINGOS SOARES
FARINHO refere neste ambito: o critério simples (auséncia de busca pelo lucro) e o
critério complexo (satisfacdo de interesses sociais em detrimento do retorno do
investimento inicial).

No ordenamento juridico portugués integram este setor, as associacdes, as
fundacGes e as empresas sociais reguladas pela Lei n.°30/2013 de 8 de Maio referente a

Lei de Bases da Economia Social®*.

2L Cfr. LICINIO LOPES, As Instituicdes Particulares de Solidariedade Social, ob. cit., p. 62.

22 Cfr. SILVIA FERREIRA, O papel de movimento social das organizagdes do terceiro sector em Portugal, V Congresso Portugués
de Sociologia, Braga: APS, 2004, p. 83.

2 Cfr. SILVIA FERREIRA, A invencéo estratégica do 3° Sector com estrutura de observacdo mdtua: uma observacao historico-
conceptual, in: “Revista de Critica de Ciéncias Sociais”, n.° 84, Mar¢o de 2009, p. 172.

2 Cfr. DOMINGOS SOARES FARINHO, O Direito do Terceiro Setor em Portugal — Brevissima viagem a relagéo com o Estado,

in: “II Encontro Luso-Brasileiro de Direito, tensdes entre o piblico e o privado”, Universidade FUMEC, 10 a 12 de Setembro de

2013, disponivel online em http://prezi.com/2sw_uzbwe3cr/o-gue-e-o-terceiro-sector/ (acedido em 15 de Outubro de 2013).
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Sendo assim, estas entidades ndo devem obedecer a ldgica do mercado, 0s seus
fins podem ser imanentes ou transcendentes, ndo ficando necessariamente impedidas de
prosseguirem acessoriamente um fim lucrativo, mas apenas a titulo acessorio.

J& o0 elemento da iniciativa privada ou particular, terd apenas o objetivo de
distinguir as entidades criadas pelos particulares das criadas pelos poderes publicos,
sendo que € possivel as entidades publicas participarem na administracdo das
organizacgdes sem fins lucrativos, devendo ter em conta que “a inclusdo destas entidades
no terceiro setor sé sera de admitir num quadro de cooperacgdo entre as entidades do
terceiro sector e a Administracdo, e apenas quando e na medida em que representem
ainda uma expressio organizada da vontade dos particulares (...) . O financiamento
publico atribuido a estas entidades deve ser visto como o reconhecimento da
importancia da atividade desempenhada, e ndo uma apropriagdo publica dessas
entidades.

No ambito do setor ndo lucrativo predominam as atividades relacionadas com a
prestacdo de servicos nas areas da seguranca social, na saude e educacao.

Apesar de ser imposto ao Estado a obrigacdo constitucional da criacdo de um
sistema de Seguranca Social, o certo é que essas tarefas sdo cada vez mais realizadas
pelas IPSS. E possivel afirmar neste caso que em certas areas ou mesmo dominios,
“estamos perante um fenomeno de terceirizagao do Estado social”, na medida em que
muitas das atividades caraterizadoras do Estado sdo desenvolvidas por outras entidades
inseridas no aclamado “terceiro setor”. Dai que em alguns casos, este setor seja referido
como “formula de compensagdo da crise do Estado social”, justificando-se assim a

existéncia e 0 constante crescimento das instituicdes sem fins lucrativos®.

Devido a inegavel importancia das tarefas relacionadas com a atividade de
solidariedade social, LICINIO LOPES defende ainda que deveria ser criado um

“subsector social ou subsector da solidariedade social”’, na medida em que “o sector

A lei n.° 30/2012 de 8 de Maio refere as bases gerais do regime juridico da economia social, assim como as medidas de incentivo a
sua atividade em fungéo dos principios e dos fins que lhe sdo inerentes. Entende-se por economia social, o conjunto das atividades
econdmicas-sociais, livremente levadas a cabo pelas cooperativas, associagcfes mutualistas, misericdrdias, fundacdes, IPSS,
associacOes com fins altruistas que atuem no ambito cultural, recreativo, desporto e desenvolvimento local, as entidades abrangidas
pelos subsetores comunitério e auto gestionario e outras entidades dotadas de personalidade juridica que respeitem os principios
elencados nesta lei, conforme artigos 1.2, 2.2 e 4.°.

% Cfr. LICINIO LOPES, As Instituigdes Particulares de Solidariedade Social, ob. cit., p. 230.

% Cfr. LICINIO LOPES, As Instituigées Particulares de Solidariedade Social, ob. cit., p. 266.
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solidarista, no @mbito do qual se movem as IPSS, pode e deve ser autonomizado, mas
como subsector de um sector mais vasto (...) *2’.

Assim, na opinido deste autor, é possivel falar-se da existéncia de um setor néo
lucrativo, designado “terceiro setor” — de forma a reafirmar a sua autonomizacdo dos
dois setores tradicionais — e no ambito deste setor, nada invalida que n&o possa ser ainda
estabelecido um subsetor de solidariedade social tendo em conta a importancia dessa

matéria para a coletividade.

Por fim, cumpre ainda referir que apesar das inegaveis virtudes atribuidas ao
“terceiro setor”, como a “captagdo de recurso e a melhoria da eﬁcécia”zs, ha autores que
consideram que os beneficios que se alcangam através deste sistema, ndo sdo
conseguidos de uma forma “justa”. VASCO ALMEIDA entende que “a diminuigdo de
custos, e, em parte, conseguida devido a existéncia de salarios inferiores aos dos
sectores publico e privado lucrativo e ao nivel baixo de qualificagdo de mao-de-obra”.
S&o assim apontadas algumas deficiéncias relacionadas com a insuficiéncia de recursos
humanos, baixo nivel de qualificacdo dos trabalhadores bem como a falta de dinamismo
dos dirigentes. Além disso, este autor entende que ha casos em que a satisfacdo das
necessidades dos utentes que se encontram em situacdo de maior desvantagem
econdomica com baixos rendimentos per capita é “prejudicada em favor de uma
estratégia de sobrevivéncia econdmica mais voltada para a maximizacéo das receitas e
menos para o atendimento a populagio mais carenciada”®. Todavia apesar destas

desvantagens, as virtudes desde sistema constituem uma importancia inegavel.

O problema de encontrar um espaco que atribua autonomia juridica e
institucional a este novo universo mantem-se. A sociedade ocidental continua a reger as
suas atividades perante os dois p6los tradicionais, setor privado e setor publico, sendo
portanto complicado encontrar uma regulamentacdo correta para esta nova realidade.

Devido a grande disperséo legislativa neste setor, sao diversos os critérios para o

tratamento destas organizacfes: a sua estrutura e atividades sdo regulamentadas pelo

7 Cfr. LICINIO LOPES, As Instituigdes Particulares de Solidariedade Social, ob. cit., p. 269.

%8 Cfr. DOMINGOS SOARES FARINHO, O Direito do Terceiro Setor em Portugal — Brevissima viagem a relagdo com o Estado,
ob. cit.

% Cfr. VASCO ALMEIDA, Governagao, instituicdes e terceiro sector: as Instituicdes Particulares de Solidariedade Social, ob. cit.,
p. 146.
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Direito Privado, ao passo que, devido as relacdes estabelecidas com o Estado, €

utilizado o Direito Ptblico®.

2. As Instituicdes Particulares de Solidariedade Social em Portugal

O direito administrativo ndo regula apenas as pessoas coletivas de natureza
publica, mas também aquelas entidades privadas que pela atividade a que se dedicam
ndo podem deixar de ser encaradas na Otica do interesse geral. Designamos estas
entidades por “instituicdes particulares de utilidade ptblica”.

Estas instituigdes podem ser definidas como “pessoas colectivas privadas que,
por prosseguirem fins de interesse publico, tém o dever de cooperar com a
Administragdo Puablica e ficam sujeitas, em parte, ao regime especial de Direito
Administrativo™®.

S80 quatro as espécies de instituicdes particulares de utilidade publica: as
sociedades de interesse coletivo, as pessoas coletivas de mera utilidade pudblica, as
pessoas coletivas de utilidade ptblica administrativa e as IPSS™.

De entre as instituicdes citadas, apenas as trés ultimas sdo consideradas pessoas
coletivas de utilidade pablica, na medida em que as sociedades de interesse coletivo tém
subjacente a obtencéo de lucro.

Neste ambito, as sociedades de interesse coletivo podem definir-se como
“empresas privadas, de fim lucrativo, que por exercerem poderes publicos ou estarem
submetidas a uma fiscalizacdo especial da Administracdo Publica, ficam sujeitas a um

33 Falamos por

regime juridico especifico tragado pelo Direito Administrativo
exemplo: de sociedade concessionarias de servi¢os publicos, de obras publicas, ou de
exploracdo de bens do dominio pablico; de empresas que exercam atividades em regime
de exclusivo ou de privilégio ndo conferido pela lei geral; de empresas que exercam
atividades consideradas por lei de interesse coletivo ou de interesse nacional, entre

outras entidades.

% Cfr. DOMINGOS SOARES FARINHO, O Direito do Terceiro Setor em Portugal — Brevissima viagem & relagéo com o Estado,
ob. cit.

% Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, Vol. I, 3.2 edi¢io, Coimbra: Almedina, 2008, p. 716.

% Cfr. ISABEL CELESTE DA FONSECA, Direito da organizagdo administrativa — roteiro prético, Coimbra: Almedina, 2008, pp.
182 a 191 e DIOGO FREITAS DO AMARAL, ob. cit., pp. 715 a 748.

8 Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, ob. cit., p. 735.
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J& quanto as pessoas coletivas de utilidade publica, estas englobam “as
associagdes e fundacbes de direito privado que prossigam fins ndo lucrativos de
interesse geral, cooperando com a administracdo central ou local, em termos de
merecerem da parte desta a declaracéo de utilidade ptblica™®.

As pessoas coletivas de mera utilidade publica, prosseguem fins que ndo sdo do
dominio das IPSS ou das pessoas coletivas de utilidade publica administrativa, como
por exemplo, fins culturais e desportivos, sendo que a intervencdo da Administracéo
Publica nestas entidades é minima e ndo envolve tutela administrativa nem controlo
financeiro, € uma “tutela imprdpria, quase tutela, um poder de tutela muito esbatido”*®.

No que diz respeito as pessoas coletivas de utilidade publica administrativa,
levam a cabo finalidades de interesse geral em cooperacdo com as entidades publicas,
mas realizam igualmente finalidades que sdo atribuicfes especificas da Administracéo.
O poder exercido pela Administracdo Publica nestas entidades tem um carater mais
amplo e exigente, englobando, por exemplo, o poder de regulamentar e de tutelar.

Quanto as IPSS, estas englobam entidades privadas constituidas com proposito
de dar expressdo ao dever moral de solidariedade e de justica entre os individuos.
Prosseguem as atribuicdes elencadas nos seus Estatutos, sendo apoiadas
financeiramente pela Administracdo, estando por isso sujeitas a uma tutela

administrativa, como veremos seguidamente.

21. O regime juridico

A evolucdo da assisténcia social, agora desenvolvida pelas IPSS e outras
instituicbes similares sem fins lucrativos, tem uma historia que remonta a tempos
longinquos.

Desde a antiguidade que € possivel encontrar “associagdes de pessoas reunidas

em vista de um fim comum”*, fim esse relacionado com situacdes de desastre, doencas,

% Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, ob. cit., p. 735.
% Cfr. ISABEL FONSECA, Direito da organizagdo administrativa — roteiro pratico, ob. cit., p. 185.

% Designacéo utilizada por LICINIO LOPES, As instituicdes particulares de solidariedade social, ob. cit., p. 20.
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fomes, guerras entre muitas outras preocupacdes®’. Estas instituicdes eram vistas como
“estruturas sociais em que os individuos se integram”®,

Até ao final da Idade Média ndo existia um sistema organizado que concretiza-se
a satisfacdo dos interesses dos cidad&os, sendo essa insuficiéncia colmatada pela
atuacéo da realeza que legislava sobre a protecdo dos fracos.

No final da Idade Média, com a criacdo da figura do “Estado” um novo impulso
foi dado nesta matéria. Foram reestruturadas as atividades assistenciais sendo que era
incumbéncia do Estado a gestdo ou administracdo das associacGes que prosseguissem
esse fim. Foram disciplinados os estatutos legais das instituicGes e reorganizados 0s
servicos por elas prestados. Foi precisamente nesta época, que surgiram as
misericordias, como instituicGes assistenciais com um papel central na assisténcia social
em Portugal®®.

A época liberal trouxe algumas modificaces quanto a criacdo e implementacao
destas instituicOes. Nesta época, o Estado era considerado como “Estado-
administrador”, sendo que todas as decisbes estavam sob sua alcada. Assim, as
instituicbes religiosas ou de assisténcia ja criadas passaram a estar sujeitas em
permanéncia a intervencao estadual. Dai que se podia afirmar que “a relacdo destas
entidades com a Administracdo era tdo intensa (e extensa) que as transforma em
organismos auxiliares daquela, embora formalmente tidos como corporacdes ou
institutos de assisténcia”®. E nesta altura designado um termo técnico para incluir estas

»4 O conceito englobava as pessoas

instituicbes, as “corpora¢des administrativas
coletivas de natureza privada cuja atividade estava intrinsecamente relacionada com a
satisfacdo de necessidades coletivas essenciais das quais o Estado ndo se pode
desonerar. E precisamente com este regime que se comeca a desenhar o conceito de

“pessoa coletiva de utilidade publica administrativa”.

%" Nos séculos XII e XIII, deu-se a criagdo de in(imeras confrarias, irmandades ou confraternidades, fundadas com o objetivo
primordial de amparar os mais necessitados. Essas primeiras associagdes, para além dos fins corporativos relacionados com a sua
organizacao, prosseguiam e apoiavam ainda, bens de beneficéncia, caridade ou piedade.

% Cfr. ANTONIO MARIA M. PINHEIRO TORRES, Breve histéria das instituicdes e a formagéo do Direito Portugués, Lisboa:
Abdul’s Angels, 2011, p. 7.

® A primeira Misericérdia fundada em Portugal foi a de Lishoa. A Santa Casa da Misericordia de Lishoa remonta a 1498. Foi
fundada pelo Frei Miguel Contreiras com o apoio da rainha D. Leonor.

40 Cfr. LICINIO LOPES, As instituig8es particulares de solidariedade social, ob. cit., p. 46.

1 A sua concretizago foi enunciada no Cédigo Administrativo (CA) de 1896. Estavam incluidas nesta designag&o as corporages e
fundacdes de direito privado, ou seja, as designadas na época por associagdes e institutos de piedade ou beneficéncia, conforme

artigo 253.° do referido Caédigo.
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Com a implementacéo do Estado Novo, o Estado passou a ocupar um papel mais
supletivo, o que proporcionou as corporagdes e institutos de beneficéncia ou assisténcia
um papel mais autonomizado. O Estado confiou as entidades de assisténcia privada, a
responsabilidade de atuacdo nos dominios da assisténcia social e da saude, todavia
estavam sujeitas & sua tutela e direcdo, bem como a algumas prerrogativas legislativas*.

Com a Constituicdo de 1976, as até ai designadas “institui¢des de assisténcia
privada” sucederam as “institui¢des privadas de solidariedade social” ou as “instituicdes
particulares de solidariedade social”.

Na versdo original, dizia-se que: “ (...) a organizac¢ao do sistema de seguranga
social ndo prejudicara a existéncia de instituicbes privadas de solidariedade social ndo
lucrativas que serdo permitidas, regulamentadas por lei e sujeitas a fiscalizacdo do
Estado™. Garantiu-se assim constitucionalmente a existéncia destas instituicées bem
como a sua autonomizacdo relativamente a organizagcdo administrativa da Seguranca
Social (SS).

Com a revisdo constitucional de 1982, a designacdo alterou sendo agora
denominadas por “instituigdes particulares de solidariedade social”. O artigo referente a
esta tematica também foi modificado, tendo agora a seguinte redacdo: “O Estado apoia e
fiscaliza, nos termos da lei, a atividade e o funcionamento das instituicdes particulares
de solidariedade social e de outras de reconhecido interesse publico sem carater
lucrativo, com vista a prossecucdo de objetivos de solidariedade social (...) ”*. Esta

denominagéo manteve-se até ao presente®.

Com este novo quadro constitucional instituido em 1976, foi imperativo a

revisdo do regime do estatuto das instituicdes de assisténcia®®.

“2 Tal resultava do préprio texto da Constituigdo Politica de 1933: era incumbéncia do Estado “coordenar, impulsionar e dirigir todas
as atividades sociais”. Essa fungdo politica e social do Estado deveria concretizar-se mediante atividades de assisténcia, beneficéncia
e caridade, podendo ser realizada por outras entidades privadas.

43 Cfr. Artigo 63.° n.° 3 da Constituicio da Repblica Portuguesa (CRP) de 1976. Esta mudanca de terminologia pretendeu cortar
com o passado criando assim uma nova filosofia politica e juridica (um corte com o estatuto herdado do Estado Novo).

4 Cfr. Artigo 63.° n.° 5 da CRP.

4> Foram introduzidas algumas alteragdes a nogéo constitucional nas diversas revisdes constitucionais, em 1982, em 1989 e em
1997, todavia apenas foram modificages pontuais e sem grande relevancia juridica neste conceito.

6 Os diplomas mais importantes que anteriormente se ocupavam desta matéria eram, além do CA de 1940, a Lei n.° 1998 de 15 de
Maio de 1944 (Estatuto da Assisténcia Social) e a Lei n.° 2120 de 19 de Julho de 1963 (Estatuto da Salde e Assisténcia).

O aprofundamento deste regime juridico foi depois efetuado pelo DL n.° 35108 de 7 de Novembro de 1945 e pelo DL n.° 413/71 de

27 de Setembro de 1971 que reorganizaram os servigos de assisténcia social.
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Surge assim o Decreto-Lei (DL) n.° 519-G2/79 de 29 de Dezembro que regulava
o0 Estatuto das InstituicGes Particulares de Solidariedade Social. No seu artigo 1.° eram
definidas como IPSS, “as criadas, sem finalidade lucrativa, por iniciativa particular,
com o propdsito de dar expressdo organizada ao dever moral de solidariedade e de
justica entre os individuos e com o objetivo de facultar servicos ou prestacdes de

\

seguranga social”. Os objetivos destas instituicdes reconduziam-se assim a “concessio
de servigos e prestacao de seguranga social™*.

Quer a designagdo enunciada no texto constitucional quer o conceito legal
acabado de expor, eram alvo de criticas e interrogacdes. Para alguns autores, estas
designagdes, ‘“‘consumiram” a figura de “pessoa coletiva de utilidade publica

8 todavia esta ndo é a posicdo maioritaria na doutrina. Para FREITAS

administrativa
DO AMARAL, a categoria das pessoas coletivas de utilidade publica administrativa
continua a ser admitida. Nas palavras do autor, “ (...) continuam a dever ser
qualificadas como pessoas coletivas de utilidade publica administrativa todas aquelas
que ja o eram (...) e ndo passaram a instituicdes particulares de solidariedade social nos
termos do DL n.° 119/83 de 25 de Fevereiro™*. Este novo conceito apenas podera
absorver as designadas “pessoas coletivas de utilidade publica administrativa”, se estas,
pela sua atividade, se enquadrarem no objeto prosseguido pelas instituicdes no ambito
da seguranca social ou no exercicio da assisténcia social®®. Daqui se conclui que a
Constituigao de 1976 “criou uma nova categoria de instituigoes particulares de interesse
social — as instituicdes particulares de solidariedade social — que ndo se confundem com
as demais instituicdes, subsumiveis no conceito de pessoas coletivas de utilidade

publica (...) 7.

O estatuto referenciado no DL n.° 519-G2/79 viria a ser revogado pelo ainda
atual Estatuto das IPSS (EIPSS), vertido no DL n.° 119/83 de 25 de Fevereiro®%.

47 Cfr. Artigo 1.2 n.°1, in fine do DL n.519-G2/79.

“8 Posico defendida por SERVULO CORREIA, Nogdes de Direito Administrativo, Vol. I, Lisboa: Almedina, 1985, p. 156.

“° Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de direito administrativo, ob. cit., p. 722.

% Tal como veremos mais adiante, esta possibilidade encontra consagragdo no atual Estatuto das IPSS (DL n.° 119/83 de 25 de
Fevereiro), no artigo 94.°: “As institui¢des qualificadas como pessoas coletivas de utilidade publica administrativa que, pelos fins
que prossigam, devam ser consideradas institui¢des particulares de solidariedade social deixam de ter aquela qualificacdo e ficam
sujeitas ao regime estabelecido no presente diploma”.

5! Cfr. LICINIO LOPES, As instituigdes particulares de solidariedade social, ob. cit., pp. 88 e 89.

%2 Este diploma ja sofreu algumas alteracdes pelo DL n.° 386/83 de 15 de Outubro, DL n.° 89/85 de 1 de Abril, DL n.° 402/85 de 11
de Outubro e DL n.° 29/86 de 19 de Fevereiro.
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Consoante o artigo 1.° séo consideradas IPSS as “constituidas, sem finalidade
lucrativa, por iniciativa de particulares, com o proposito de dar expressao organizada ao
dever moral de solidariedade social e de justica entre os individuos e desde que ndo
sejam administradas pelo Estado ou por um corpo autarquico, para prosseguir, entre
outros, 0s seguintes objetivos, mediante a concessao de bens e a prestacdo de servigos:
a) apoio a criancas e jovens; b) apoio a familia; c) apoio a integracdo social e
comunitéria; d) protecdo dos cidaddos na velhice e invalidez e em todas as situagdes de
falta ou diminuicdo de meios de subsisténcia ou de capacidade para o trabalho; e)
promocdo e protecdo da salde, nomeadamente através da prestacdo de cuidados de
medicina preventiva, curativa e de reabilitacdo; f) educacdo e formacao profissional dos
cidaddos; g) resolugdao dos problemas habitacionais das populagées”‘r’g.

Desta enunciacdo pode retirar-se alguns elementos fundamentais: a
institucionalizacdo, a criacdo por iniciativa particular, a prossecucdo de fins de
solidariedade social, a auséncia de fins lucrativos e a prossecucdo de objetivos
expressos na Constituicdo e na propria lei>*.

Além destes objetivos, estas instituicbes podem ainda prosseguir de modo
secundario outros fins ndo lucrativos, desde que compativeis com os referidos no
EIPSS™.

Esta nova redacdo elencada alargou o ambito de atuacdo destas entidades, que
agora prosseguem igualmente fins estabelecidos na Constituicdo, algo que com o
estatuto anterior ndo era possivel, pois ai os objetivos das IPSS eram reduzidos a
concessao de servicos e prestacdo de seguranca social, como ja foi referenciado

anteriormente.

%% 0 DL n.° 64/2007 de 14 de Margo (alterado pelo DL n.° 99/2011 de 28 de Setembro) define o regime de licenciamento e de
fiscalizaglo da prestacéo de servicos e dos estabelecimentos de apoio social, em que sejam exercidas atividades e servi¢os do &mbito
da seguranca social relativos a criancas, jovens, pessoas idosas ou pessoas com deficiéncia, bem como os destinados a prevengéo e
reparacao das situacdes de caréncia, de disfuncéo e de marginalizagéo social (artigo 1.° n.°1), exemplificando no artigo 4.° os meios
utilizaveis para a concretizagdo desses objetivos: “a) criangas e jovens: creche, centro de atividades de tempos livres, lar de infancia
e juventude e apartamento de autonomizagdo, casa de acolhimento temporério; b) No ambito do apoio a pessoas idosas: centro de
convivio, centro de dia, centro de noite, lar de idosos, residéncia; ¢) No ambito do apoio a pessoas com deficiéncia: centro de
atividades ocupacionais, lar residencial, residéncia auténoma, centro de atendimento, acompanhamento e animagédo de pessoas com
deficiéncia; d) No ambito do apoio a pessoas com doenca do foro mental ou psiquiatrico: férum sécio ocupacional, unidades de vida
protegida, auténoma e apoiada; ) No ambito do apoio a outros grupos vulneraveis: apartamento de reinsercéo social, residéncia
para pessoas com VIH/sida, centro de alojamento temporario e comunidade de insercdo; f) No ambito do apoio a familia e
comunidade: centro comunitario, casa de abrigo e servi¢o de apoio domiciliario”.

% Cfr. LICINIO LOPES, As instituigdes particulares de solidariedade social, ob. cit., p. 91.

%5 Cfr. Artigo 1.°n.° 2 do EIPSS.

-32-



As instituicfes tém a faculdade de escolher livremente as suas areas de atividade
nos limites impostos pelo EIPSS, estabelecendo livremente a sua organizaco interna®.
Este principio da autonomia e da autorregulagdo deriva do principio da liberdade de
associacdo consagrado constitucionalmente no artigo 46.° da CRP®’.

O Estado aceita, apoia e valoriza o contributo das instituicoes na realizacdo de
direitos sociais através de formas de cooperagdes (acordos), todavia ndo podem nunca
interferir com o direito & livre atuacdo por parte destas entidades®™. Mais adiante,
estudaremos em pormenor estes acordos realizados entre as IPSS e o Estado.

Os interesses e os direitos dos beneficiarios relacionam-se com os das préprias
instituices, dos associados ou dos fundadores™. Esta regra verifica-se sobretudo para
as formas de solidariedade altruista.

No que diz respeito ao registo, os ministérios da tutela poderdo “organizar um
registo das instituigdes particulares de solidariedade social do respetivo ambito™®.
Quanto a obrigatoriedade do registo, o LBSS (Lei de Bases da Seguranca Social) refere
que as IPSS “estdo sujeitas a registo obrigatério”®’. A portaria n.°139/2007 de 29 de
Janeiro define as regras a que obedece o registo respeitante as IPSS. S&o sujeitos a
registo atos como a constituicdo, a integracdo, a fusdo, a cisdo e a extingdo das
instituicOes, as acOes de declaracdo de nulidade ou anulacdo dos atos de constituicdo e
de deliberacdes sociais, a eleicdo, designacdo e reconducdo dos membros dos corpos
gerentes das instituicbes e as decisbes finais que sejam proferidas nas acdes e
procedimentos cautelares®®. Segundo o artigo 2.° desta Portaria, “o registo tem

essencialmente por finalidades: a) Comprovar a natureza e os fins das instituicdes; b)

% Cfr. Artigo 3.2 do EIPSS.

57 Como refere o artigo 46.° n.° 1da CRP, “os cidaddos tém o direito de, livremente e sem dependéncia de qualquer autorizagio,
constituir associagdes, desde que estas ndo se destinem a promover a violéncia e os respetivos fins ndo sejam contrarios a lei penal”.
Além da Constituicdo, este principio da livre associacdo estd consagrado no artigo 20.° da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem (DUDH) e no artigo 11.° da Convengéo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH).

%8 Cfr. Artigo 4.° do EIPSS.

% Cfr. Artigo 5.°n.° 1 do EIPSS.

8 Cfr. Artigo 7.° do Estatuto.

81 Cfr. Lei n.° 4/2007 de 16 de Janeiro, artigo 32.° n.° 2.

Além destas normativas, e quanto ao registo, podemos ainda referir outras leis especificas: o DL n.° 129/98 de 13 de Maio relativo
ao Registo Nacional de Pessoas Coletivas (alterado pelo DL n.° 12/2001 de 25 de Janeiro, DL n.° 323/2001, de 17 de Dezembro, DL
n.° 2/2005, de 4 de Janeiro, Rect. n.° 6/2005, de 17 de Fevereiro, DL n.° 111/2005, de 8 de Julho, DL n.° 76-A/2006, de 29 de
Margo, DL n.° 125/2006, de 29 de Junho, DL n.° 8/2007, de 17 de Janeiro, DL n.° 247-B/2008, de 30 de Dezembro, DL n.°
122/2009, de 21 de Maio, Lei n.° 29/2009, de 29 de Junho e DL n.° 250/2012, de 23 de Novembro) e DL n.° 134/2003 de 28 de
Junho referente ao Registo de pessoas coletivas religiosas.

82 Cfr. Artigo 5.° da Portaria n.° 139/2007.
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Comprovar os factos juridicos especificados neste diploma; c) Reconhecer a utilidade
publica das instituigdes; d) Facultar o acesso as formas de apoio e cooperagdo previstas
na lei”. Neste ambito “s6 podem ser registados os atos constantes dos documentos que

9963

legalmente os comprovem™””, sendo efetivado “mediante despacho do diretor-geral da

Seguranca Social que defira o requerimento de registo™®.

As instituicdes registadas adquirirem automaticamente a natureza de “pessoas
coletivas de utilidade ptiblica” conforme elenca o artigo 8.° do EIPSS. Este é um regime
especial de atribuicdo de utilidade publica. O regime geral pressupde que as associagdes
e fundacdes tenham uma duracdo de trés anos, dependendo de um requerimento por
parte dos interessados®. No caso das IPSS o registo atribui essa designagdo de forma
automatica, todavia os requisitos relativos ao registo tem de estar preenchidos, caso
contrério j4 ndo merecem tal declaracdo®. Esta concecdo de utilidade publica acarreta
algumas vantagens, como por exemplo, a concessdo de beneficios fiscais®’ e a isencéo

de penhora de bens®.

8 Cfr. Artigo 6.2 n.° 1 da Portaria n.° 139/2007.

8 Cfr. Artigo 9.2 n.° 1 da Portaria n.° 139/2007.

% Cfr. Artigo 4.° e 5.° do DL n.° 460/77 de 7 de Novembro referente ao Estatuto das Coletividades de Utilidade Piblica. Sofreu
diversas alteragdes, e no que diz respeito especificamente ao momento da declaracdo de utilidade publica, a lei original designava
que eram necessarios cinco anos de duracdo. Foi a alteragio introduzida Decreto-Lei n.° 391/2007de 13 de Dezembro que procedeu
a esta atenuacao para trés anos.

% Os requisitos e todas as outras implicagdes relativas ao registo das IPSS constam na ja enunciada Portaria n.® 139/2007 de 29 de
Janeiro.

87 Exemplificando alguns destes beneficios fiscais: em termos do imposto sobre o rendimento de pessoas coletivas (IRC), o artigo
10.°n.° 1 b) do Cddigo do IRC (CIRC) refere que “estdo isentas de IRC, as institui¢des particulares de solidariedade social, bem
como as pessoas coletivas aquelas legalmente equiparadas”; no que diz respeito ao imposto sobre o rendimento das pessoas
singulares (IRS), o artigo 12.° n.° 4 do Cédigo do IRS (CIRS) dispde que “O IRS ndo incide sobre os montantes respeitantes a
subsidios para manutencdo, nem sobre os montantes necessarios a cobertura de despesas extraordinrias relativas a satde e
educagdo, pagos ou atribuidos pelos centros regionais de seguranca social e pela Santa Casa da Misericdrdia de Lisboa ou pelas
instituicdes particulares de solidariedade social em articulagdo com aqueles, no &mbito da prestagdo de agdo social de acolhimento
familiar e de apoio a idosos, pessoas com deficiéncias, criangas e jovens, ndo sendo 0s correspondentes encargos considerados como
custos para efeitos da categoria B”; quanto ao imposto de valor acrescentado (IVA), O Cédigo do IVA (CIVA) refere no artigo 9.°
n.° 6 que estdo isentas de IVA “As transmissdes de bens e as prestacdes de servicos ligadas a seguranga e assisténcia sociais e as
transmissdes de bens com elas conexas, efetuadas pelo sistema de seguranga social, incluindo as institui¢des particulares de
solidariedade social”’; quanto ao imposto de selo (IS), o artigo 6.° d) do Cddigo do IS (CIS) dispde que estdo isentas deste imposto as
“institui¢cdes particulares de solidariedade social e entidades a estas legalmente equiparadas”; no que respeita ao Imposto Municipal
sobre Imoveis (IMI), o artigo 44.° n.° 1 ) do Estatuto dos beneficios fiscais (EBF) refere que “estdo isentas de imposto municipal
sobre imdveis, as instituicdes particulares de solidariedade social (...) ”; quanto ao imposto municipal sobre as transmissdes
onerosas de iméveis (IMT), o artigo 6.° e) do Cédigo do IMT (CIMT) refere igualmente que as IPSS estdo isentas deste imposto;
por fim, quanto ao imposto Unico de circulagdo (IUC), o artigo 5.° n.° 2 b) do Cédigo do IUC (CIUC) refere a isengéo deste imposto
as IPSS, que deve ser “reconhecida mediante despacho do Diretor-Geral dos Impostos sobre requerimento das entidades
interessadas devidamente documentado”;

88 Cfr. Artigo 737.° n.° 1 do novo Cédigo de Processo Civil (CPC) aprovado pela Lei n. 41/2013 de 26 de Junho, “Esto isentos de

penhora, salvo tratando-se de execugdo para pagamento de divida com garantia real, os bens do Estado e das restantes pessoas
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No que diz respeito & aquisicdo de personalidade juridica®, as IPSS adquirem
personalidade juridica no ato de constituicdo que, via regra, deve constar de escritura
publica (excecdo para as instituicdes canonicamente eretas com veremos adiante) que
deverd especificar: as quotas, donativos ou servicos com que 0s associados concorrem
para o patrimoénio social; a denominacao, fim e sede da pessoa coletiva; a sua forma de
funcionamento; a duragdo, quando a associacdo se ndo constitua por tempo
indeterminado, resultando dai, por parte do Estado, a atribui¢do de beneficios.

Quanto a gestdo, a empreitada de obras de construcdo ou grande reparacao,
assim como a alienacdo e o arrendamento de imoveis pertencentes as instituicdes,
devera ser realizada mediante concurso ou hasta publica™. Para a hasta publica é
aplicavel subsidiariamente o regime de venda judicial em processo executivo*. No caso
do concurso, e se ndo houver normas que disponham em sentido oposto, a
jurisprudéncia nacional tem entendido que se aplica o regime das empreitadas de obras
publicas e de aquisicdo de bens e servicos. Exemplificando: no acérddo do Supremo
Tribunal Administrativo (STA) de 19/12/2006, processo n.° 025/05, é analisado um
contrato de empreitadas de obras publicas entre uma IPSS e um empreiteiro, para a

construcdo de um centro social e paroquial

. A questdo que se levanta é a de saber se
este contrato estd sujeito as regras da contratacao publica. Na decisdo ¢ referido que “a
conjugacdo da disciplina estabelecida nos preceitos enunciados no ndmero anterior
[referentes & obrigacdo do concurso na realizacdo de empreitadas de obras, conforme
artigo 23.°, bem como a tutela referida no artigo 33.° e 24.°] com a estabelecida no
artigo 3.%, n.° 2, alinea b), do Decreto-Lei n.° 59/99, de 2 de Marco [relativa ao requisito
de gestdo] é de concluir que a sua gestéo esta sujeita a um controlo por parte do Estado,
donde decorre que estas pessoas sdo de considerar donas de obras publicas; o que
significa que os contratos por elas celebrados sdo contratos de empreitada de obras
publicas, regulados pelo referido Decreto-Lei n.° 59/99. Sdo contratos praticados a
coberto de uma ambiéncia de direito publico, resultante do predominio de preocupactes

de interesse publico, que as leva a ndo poder adoptar procedimentos diferentes dos nele

coletivas pablicas, de entidades concessionarias de obras ou servigos publicos ou de pessoas coletivas de utilidade puablica, que se
encontrem especialmente afetados a realizagdo de fins de utilidade publica”.

8 Cfr. Artigo 9.° do EIPSS.

0 Cfr. Artigo 23.° n.° 1 do EIPSS.

™ Cfr. Artigo 811.° e ss do CPC.

2 Esta decisdo jurisprudencial portuguesa, bem como todas as citadas posteriormente, podem ser consultadas online em

www.dgsi.pt.
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tipificadose a actuar numa posicdo de supraordenacdo que lhes possibilita o
estabelecimento de clausulas exorbitantes; ou seja, sdo contratos administrativos”.
Considerou-se nesta decisdo que sdao competentes os Tribunais Administrativos (TA)
para a agdo respeitante a questdes derivadas da execucdo de um contrato de
empreitadas’.

Para terminar esta andlise geral do regime das IPSS, cumpre tecer breves
consideragOes sobre a tutela. Na verséo original do Estatuto, o artigo 32.° consagrava
um conjunto de atividades que careciam de autorizagdo dos servicos competentes’”.
Todavia este artigo foi revogado mas subsistem nesta normativa alguns poderes de
controlo da Administracdo sobre as IPSS. Tendo em conta apenas as normas referidas
no EIPSS™, e como refere o artigo 34.°, “os servicos competentes poderdo ordenar a
realizacdo de inquéritos, sindicancias e inspecBes as instituicbes e seus
estabelecimentos” sendo que “os orgamentos e as contas das institui¢des sdo aprovados
pelos corpos gerentes nos termos estatutarios, mas carecem de visto dos servigos
competentes”, conforme o artigo 33.°. O n.° 3 deste mesmo artigo dispde ainda que “as
contas das instituicdes nao estdo sujeitas a julgamento do Tribunal de Contas”. Apesar
desta consideracdo, e como iremos estudar adiante, o Tribunal de Contas (TdC) tem
ingeréncia nesta matéria. LICINIO LOPES entende que esta norma “padece de um
vicio”, alids para este autor “o DL n.° 119/83 de 25 de Fevereiro, que aprova os
estatutos das IPSS, ¢ inconstitucional sob o ponto de vista formal” e essa
inconstitucionalidade advém do facto de o diploma ter sido emanado pelo Governo no
uso da competéncia legislativa normal. Nas palavras do autor “um diploma que interfere
com a liberdade de associacdo e com o seu exercicio, devia pelo menos ter sido objecto
de uma prévia autorizagao legislativa por parte da Assembleia da Reptblica”, conforme
impde o artigo 165.° n.° 1 b) da CRP’®. Todavia como ndo foi declarado institucional ou

até revogado, este é o regime base que regula as IPSS™”.

" Assim foi também entendido nos acérddos do STA de 14/03/2006, processo n.° 0976/05 e de 1/4/2003, processo n.° 0483/03, em
que as IPSS foram consideradas nos mesmos termos como “donas de obras publicas”.

™ Essas atividades relacionavam-se com a aquisicéo de bens iméveis a titulo oneroso, a alienagdo de iméveis a qualquer titulo e a
realizacdo de empréstimos.

™ Numa fase posterior analisaremos outras formas de controlo além das referenciadas no EIPSS.

"® Este artigo refere que é da exclusiva competéncia da Assembleia da Repiiblica (salvo autorizagio ao governo) legislar sobre os
direitos, liberdades e garantias.

Cfr. LICINIO LOPES, As instituigdes particulares de solidariedade social, ob. cit., p. 156.

" Relativamente ao regime juridico das IPSS ver ainda, MARIA DE FATIMA BARROCO, As instituicdes particulares de

solidariedade social — seu enquadramento e regime juridico, in: “As institui¢des ndo-lucrativas e a Acgdo Social em Portugal”,
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2.2 As tipologias

O ordenamento juridico portugués possui um universo heterégeno de entidades
que podem ser qualificadas como “instituigdes particulares de solidariedade social”. E
foi essa a intengdo do legislador, na medida em que néo restringiu a constituicdo dessas
organizagdes a uma forma ou tipo especifico, designando apenas “instituigdes”.

Coube assim a lei tipificar as formas possiveis de atuacdo dos particulares na
prossecucdo dos interesses da coletividade. Nesta linha, o artigo 2.° do EIPSS enumera
as formas que podem revestir estas instituigdes.

Assim sendo, podemos ter pessoas coletivas de cariz fundacional e pessoas
coletivas de tipo associativo, sendo que podem agrupar-se em unides, federacOes e
confederacGes.

Falemos de seguida sobre as carateristicas essenciais de cada uma destas

entidades, comecando pelas associagdes.

As associacBes de solidariedade social”® podem prosseguir qualquer dos
objetivos previstos no Estatuto sendo que 0 seu regime esta estabelecido nos artigos 52.°
a 67.° do diploma.

Estas associacfes adquirem personalidade juridica no ato de constituicdo que
devera constar de escritura publica especificando: as quotas, donativos ou servicos com
que os associados concorrem para o patriménio social; a denominacdo, fim e sede da
pessoa coletiva; a forma do seu funcionamento e a duracdo quando esta ndo seja
constituida por tempo indeterminado’. Aos associados s&o atribuidos alguns direitos e
deveres, sendo o dever essencial “contribuir para a realiza¢ao dos fins institucionais por
meio de quotas, donativos ou servigos”®.

E da competéncia da Assembleia Geral deliberar sobre as matérias que ndo se
encontram compreendidas nas atribuicGes legais dos outros orgaos, agindo segundo as

designacdes do EIPSS®:.

Lisboa: Vulgata, 1997, pp. 59 a 74 e A. SANTOS LUIS, As instituigdes particulares de solidariedade social e a acgéo social em
Portugal, in: “As institui¢des ndo-lucrativas e a Accdo Social em Portugal”, Lisboa: Vulgata, 1997, pp. 119 a 138.

"8 Cfr. Artigo 2.° n.° 1 a) do EIPSS.

™ Cfr. Artigo 52.° do EIPSS.

8 Cfr. Artigo 55.° n.° 1 do EIPSS.

8 Cfr. Artigo 58.° do EIPSS. Os artigos 59.° a 65.° elencam todas as imposicdes adstritas & atuacéo da assembleia.

-37 -



Além destas consideracdes, 0 regime destas associacdes estd ainda decalcado
pelo regime geral para as associacdes previsto no Cédigo Civil (CC)%, pelo Regime
Geral de Direito de Livre Associac&o, aprovado pelo DL n.° 594/74 de 7 de Novembro®®
e ainda pelo Regime Especial de Constituicdo Imediata de Associa¢do desenvolvido
pela Lei n.° 40/2007 de 24 de Agosto®.

As associagdes de voluntarios de acéo social®

prosseguem os objetivos do artigo
1.° do EIPSS, que sdo especificos de outras instituicdes ou de outros
servigos/estabelecimentos publicos, dai a designacao de “voluntarios”.

O seu regime basilar consta dos artigos 72.° a 75.° do EIPSS. Estas associa¢des
constituem-se e adquirem personalidade juridica da mesma forma que as associacGes de

solidariedade social®®

e a sua colaboracdo com outras entidades exerce-se mediante
acordos®. A estas associacbes pode aplicar-se subsidiariamente o regime das
associacdes de solidariedade social j& referido®®.

A este regime junta-se ainda a Lei de Bases do Enquadramento Juridico do

Voluntariado, previsto na Lei n.° 71/98 de 3 de Novembro®°.

As associacfes de socorros mutuos (designadas atualmente por associacGes
mutualistas)® sdo IPSS com um nimero ilimitado de associados que desenvolvem,
atividades de seguranca social e de salde aos seus associados e as suas familias,
podendo ainda desempenhar outros fins de protecdo social. Sdo reguladas pelo DL n.°

72/90 de 3 de Marco, o Cddigo das Associagdes Mutualistas™, todavia, o EIPSS pode

8 Cfr. Artigos 167.2 a 184.° do CC relativo as associagdes.

8 Como ¢é descrito no preambulo deste DL, “O direito a livre associagio constitui uma garantia basica de realizagio pessoal dos
individuos na vida em sociedade”. Conforme o disposto no n.° 1, “a todos os cidaddos maiores de 18 anos, no gozo dos seus direitos
civis, ¢ garantido o livre exercicio do direito de se associarem para fins ndo contrérios a lei ou a moral publica (...) .

8 Segundo o artigo 1. n.% 1 desta lei, este é um “regime especial de constitui¢io imediata de associacdes com personalidade
juridica, com ou sem a simultdnea aquisigdo, pelas associacdes, de marca registada”.

8 Cfr. Artigo 2.° n.°1 b) do EIPSS.

8 Cfr. Artigo 73.° do EIPSS.

87 Cfr. Artigo 74.° do EIPSS.

8 Cfr. Artigo 75.° do EIPSS.

% Esta lei visa “promover e garantir a todos os cidaddos a participacio solidaria em agdes de voluntariado e definir as bases do seu
enquadramento juridico” (artigo 1.°). O Estado “reconhece 0 valor social do voluntariado como expressdo do exercicio livre de uma
cidadania ativa e solidaria e promove e garante a sua autonomia e pluralismo” (artigo 5.°).

Esta lei é regulamentada pelo DL n.° 389/99 de 30 de Setembro, alterado pelo DL n.° 176/2005 de 25 de Outubro.

% Cfr. Artigo 2.° n.° 2 c) do EIPSS.

%! Cfr. Artigo 76.° do EIPSS.
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ser-lhe aplicAvel com carater subsidiario nas matérias que o Cddigo ndo regular
diretamente®.

Constituem fins fundamentais destas associagdes a “concessdao de beneficios de
seguranga social e de saude destinados a reparar as consequéncias da verificacdo de
factos contingentes relativos a vida e a saude dos associados e seus familiares” bem
como “outros fins de prote¢do social e promocdo da qualidade de vida, através da
organizacdo e gestdo de equipamentos e servicos de apoio social (...) %,

A constituicdo destas associacdes deve constar de escritura publica e designara a
denominacao, os fins e a sede da institui¢do, adquirindo personalidade juridica no ato de
constituicao®.

Estdo sujeitos a registo, “os atos de constitui¢do, os estatutos, os regulamentos
de beneficios e os demais atos respeitantes as associacdoes mutualistas”, sendo que
“adquirem automaticamente a natureza de pessoa coletiva de utilidade pﬁblica”gs.

Alem desta legislagdo, podemos ainda referir a Portaria n.° 135/2007 de 26 de
Janeiro relativa ao registo das associagcbes mutualistas. O registo tem por finalidade
comprovar a natureza e os factos juridicos referentes as associagfes, reconhecer a sua
utilidade publica, permitir a cobranca de quotas bem como a criacdo e funcionamento de
servicos e equipamentos. A realizacdo destes atos € da competéncia da Dire¢do-Geral da
Seguranca Social (DGSS)®.

E ainda possivel estas associages assumirem de modo exclusivo a gestdo de
regimes profissionais complementares, conforme refere o DL n.° 225/89 de 6 de
Junho”. Os regimes profissionais complementares tém por objetivo conceder aos
trabalhadores por conta de outrem ou independentes, agrupados no quadro de uma
empresa ou de um conjunto de empresas, prestacfes pecunidrias complementares das
garantidas pelo regime geral da SS. A gestdo de regimes profissionais complementares

por associa¢fes mutualistas implica a criacdo de um fundo autbnomo em relacdo a cada

%2 Cfr. Artigo 122.° do Cédigo das Associagdes Mutualistas.

% Cfr. Artigo 2.° do Cédigo das Associages Mutualistas.

% Cfr. Artigo 13.° do Cédigo das Associagfes Mutualistas.

% Cfr. Artigos 15.° n.°1 e 16.° do Cédigo das Associacdes Mutualistas.

% Cfr. Artigos 2.° e 3.° da referida portaria. Nesta portaria estéo ainda elencados os atos sujeitos a registo, bem com a forma, tipo e
efeito que este produz.

%7 Esta normativa pretende regulamentar a concessio de beneficios complementares concedidos pelo regime geral de seguranga
social, estabelecendo, nomeadamente, o enquadramento juridico das prestacdes, as condigdes técnicas e financeiras e as estruturas

de gestdo adequadas para o efeito.
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regime para efeito da respetiva garantia financeira, sendo que a sua atuacao rege-se pelo

Cédigo das Associacdes Mutualistas™.

As irmandades da misericordia ou santas casas da misericordia®®, sdo
constituidas no ordenamento juridico candnico com o objetivo de satisfazer caréncias
sociais e de praticar atos de culto cat6lico™®. O EIPSS é-lhes aplicavel em tudo o que se
relacione com atividades de solidariedade social, sem prejuizo das sujeicGes candnicas
que lhes sdo inerentes'®, sdo designadas por “associacdes canonicamente eretas com

1 102

atividade de prote¢do socia Sendo consideradas como associagdes, a estas

entidades aplica-se o regime especifico das associacdes de solidariedade social disposto
anteriormente®®.

Relativamente as santas casas da misericordia, podemos distinguir duas
espécies: as misericordias constituidas antes ou até depois da entrada em vigor EIPSS e

104

que adotaram a forma de irmandade da misericérdia™" e as que ndo adotaram esse

estatuto de irmandade, continuando com o estatuto referenciado na lei civil, podendo

apenas designar-se por “associagdes de solidariedade social”*®.

As associacOes de organizagdes ou instituicdes religiosas nao catolicas, para
além das atividades religiosas, prosseguem os fins referidos no artigo 1.° do EIPSS™®.
As associacdes religiosas “ndo sdo apenas as associagdes culturais, isto €, aquelas cujo

fim principal ¢ a sustentacdo do culto, mas também aquelas em que a finalidade do culto

% Cfr. Artigo 18.°a 20.° do referido DL.

% Cfr. Artigo 2.2 n.° 1 ) do EIPSS.

100 Cfr. Artigo 68.° do EIPSS.

101 Cfr. Artigo 69.2n.° 1 do EIPSS.

102 Cfr. APELLES J.B.CONCEICAOQ, Estatuto das Instituicdes Particulares de Solidariedade Social anotado, Coimbra: Almedina,
2011, p. 62, anotago ao artigo 68.°.

103 Cfr. Artigo 69.2 n.° 2 do EIPSS.

104 Cfr. Artigo 95.° e 96.° do EIPSS. Segundo o artigo 95.° n.% 1, “as institui¢des atualmente denominadas santas casas da
misericordia ou misericérdias que ndo tenham sido criadas como irmandades e que queiram assumir agora essa forma enviardo a
entidade tutelar uma declaragdo do Ordinario competente certificando a sua constitui¢cdo na ordem juridica candnica”. O artigo 96.°
refere que se “coexistirem uma santa casa da misericrdia e a respetiva irmandade canonicamente ereta, pode a santa casa da
misericordia ou misericordia integrar-se na irmandade, mediante acordo de ambas.

105 Cfr. Artigo 95.2 n.° 2 do EIPSS.

106 Cfr. Artigo 40.° do EIPSS.

-40 -



ndo é elemento necessario, embora possa ser suficiente para a qualificagdo como
religiosa de certa associagéo (...) ™%

Além deste regime, pode ainda apontar-se a Lei n.° 16/2001 de 22 de Junho
relativa & Liberdade Religiosa’® e o DL n.° 134/2003 de 28 de Junho relativo ao

Registo das Pessoas Coletivas Religiosas'®.

As cooperativas de solidariedade social podem designar-se como “institui¢des
que, através da cooperacdo e entreajuda dos seus membros, e em obediéncia aos
principios cooperativos, visam, sem fins lucrativos, a satisfagdo das respetivas
necessidades sociais e a sua promocdo e integracdo™'®. A constituicdo de IPSS sob a
forma de cooperativa ja havia sido consagrada no Estatuto anterior (DL n.° 519-
G2/79)'*, todavia deixou de ser consagrada pelo EIPSS atual.

A admissibilidade desta figura institui-se assim por meio do Cddigo
Cooperativo™?. Estas cooperativas foram, por forca da lei, equiparadas a IPSS, sendo-

lhes imposto que prossigam os objetivos previstos pelo EIPSS™,

As casas do povo sdo equiparadas a IPSS, por forca da lei e porque desenvolvem
atividades relevantes no dominio dos regimes de SS**. O seu regime basilar consta do
DL n.° 4/82 de 11 de Janeiro™ sendo a sua finalidade “desenvolver atividades de
carater social e cultural, com a participacdo dos interessados, e colaborar com o Estado

e as autarquias, proporcionando-lhes o apoio que em cada caso se justifique, por forma a

107 Cfr. APELLES J.B.CONCEICAO, Estatuto das Instituicdes Particulares de Solidariedade Social anotado, ob. cit., p. 49,
anotacao ao artigo 40.°.

1%8 Além dos fins religiosos, estas entidades podem prosseguir outros fins, como os de assisténcia e de beneficéncia, de educago e
de cultura, além dos comerciais e de lucro (artigo 21.°). As Igrejas e comunidades religiosas, “podem adquirir personalidade juridica
pela inscri¢do no registo das pessoas coletivas religiosas (...)”, conforme artigo 33.° n.° 1 da referida Lei.

109 £ mediante o registo como pessoa coletiva religiosa que estas associagdes adquirem personalidade juridica, conforme artigo 1. n.
© 3 do referido DL. Podem inscrever-se as igrejas e demais comunidades religiosas de ambito nacional, regional ou local, os
institutos de vida consagrada e outros institutos fundados ou reconhecidos pelas entidades designadas e ainda as federagdes ou
unides dessas mesmas pessoas coletivas (artigo 2.°).

10 cfr. DI n.2 7/98 de 15 de janeiro, relativo ao Regime Juridico das Cooperativas de Solidariedade Social, artigo 2.°n.2 1.

1 Cfr. Artigo 62.° a 68.° do regime constante no DI n.? 519-G2/79. Eram consideradas “associagdes constituidas de harmonia com
o0s principios cooperativos, tendo por fim facultar aos associados e seus familiares servicos que facam parte dos esquemas de
seguranca social” (artigo 62.° n.° 1).

12 Cfr. DI n.2 51/96 de 7 de Setembro, alterado pelo DL n.° 7/98 de 15 de Janeiro, DL n.° 131/99, de 21 de Abril, DL n.° 108/2001,
de 6 de Abril, DL n.° 204/2004, de 19 de Agosto e DL n.° 76-A/2006, de 29 de Marco.

113 | ei n.° 101/97 de 13 de setembro, que estende &s cooperativas de solidariedade social os direitos, deveres e beneficios das IPSS.
114 Cfr. DL n.2 171/98 de 25 de Junho, que equipara a IPSS as casas do povo que prossigam os objetivos previstos pelo EIPSS.

115 | ei relativa a reestruturacéo das Casas do Povo, alterada posteriormente pelo DL n.° 246/90 de 27 de Julho.
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contribuirem para a resolucdo de problemas da populacdo residente nas respetivas

4reas”1®

. Ao serem equiparadas as IPSS devem ter em conta o regime juridico
associado as IPSS de natureza associativa. Estas entidades continuam a desempenhar

um papel relevante no dominio da acdo social, sobretudo nos meios rurais.

No que diz respeito as pessoas coletivas de natureza fundacional, é possivel
também elencar uma manopla de tipologias, significativamente mais reduzida que a

associativa.

As fundacdes de solidariedade social''’ sdo instituicdes dotadas para prosseguir
qualquer dos objetivos referenciados no artigo 1.° do EIPSS. O seu regime consta dos
artigos 77.° a 86.° do EIPSS.

Estas fundacdes podem ser instituidas por ato entre vivos (que deve constar de
escritura publica) ou por testamento'*®. O nascimento da fundacdo de direito privado
pressupde a pratica de dois atos juridicos, o ato de instituicdo (declaracdo de vontade) e
de reconhecimento (de competéncia da autoridade publica). As fundagbes adquirem

personalidade juridica pelo reconhecimento®*®.

Ha assim, “uma manifestagdo de
vontade privada, reconhecida no plano constitutivo pela autoridade publica, ou seja um
negocio juridico regido primariamente pelo direito privado, cuja relevancia
institucional, traduzida na decisdo da criagdo de uma pessoa colectiva dotada de um
patriménio destinado a realizacdo de fins de relevancia social, exige uma intervencédo
ulterior do direito publico que exprime constitucionalmente um juizo sobre escopo
proposto € o patrimonio afectado™?.

Tal como as associacdes de solidariedade social, o regime das fundagdes de
solidariedade social é também recalcado pelo direito civil'®. Assim como as

associagdes mutualistas, também as fundacBes de seguranca social podem assumir a

18 Cfr. Artigo 2.°n.° 1 do referido DL.

W7 Cfr. Artigo 2.° n.°1 d) do EIPSS.

U8 Cfr. Artigo 78.° do EIPSS.

19 Cfr. Artigo 79.°n.°1 do EIPSS.

120 cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS, Da relevancia do direito plblico no regime juridico das fundagdes privadas, in:
“Estudos em memoria do Professor Doutor Castro Mendes”, Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 1994, p. 572.
Na mesma linha, DOMINGOS SOARES FARINHO, Para além do bem e do mal: as fundagdes pablico-privadas, in: “Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano”, Lisboa: Coimbra Editora, 2006, pp. 349 a 354.

121 Cfr. Artigos 185.°a 194.° do CC, relativos as fundagdes.
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922 sendo

gestdo de regimes profissionais complementares consoante o DL n.° 225/8
denominadas por “Fundagdes de Seguranca Social Complementar”.

Para além deste regime juridico, torna-se relevante salientar a recente lei que
regula as fundacBes, a Lei-Quadro das fundacbes'?. Esta normativa estabelece o0s
principios e as normas por que se regem as fundacdes portuguesas (qualquer que seja a
sua natureza) e as fundagfes estrangeiras que desenvolvam os seus fins em territ6rio
nacional'®*. E especificamente extensivel as fundacdes de solidariedade social que
sejam abrangidas pelo EIPSS, ficando estas sujeitas as regras aplicaveis as fundacdes
privadas, com as devidas especificagdes constantes dos artigos 39.° a 41.° da referida
Lei-Quadro. Nestas disposicdes normativas € narrado que o reconhecimento destas
fundacbes é da competéncia do Primeiro-Ministro, com a faculdade de delegacéo,
devendo o respetivo requerimento ser apresentado nos servicos competentes do
Ministério da Solidariedade e Seguranca Social. As entidades competentes tém 45dias,
ou 60 dias se se tratar de fundacdes cujo ambito de atuacdo seja na area da saude ou
educacdo, para emitir um parecer sobre o pedido. De salientar que esse requerimento
deve obedecer aos requisitos elencados na presente Lei'®.

Este novo regime pode ter um cariz discriminatorio, na medida em que as
fundacbes de solidariedade social sd@o negativamente discriminadas face as demais
IPSS, e o estatuto de utilidade publica passa a ser mais exigente para estas fundagdes —
ja que € necessario ter em conta as disposicdes presentes na Lei-Quadro - do que para as

demais entidades sem fins lucrativos*?®.

Os institutos da Igreja Catolica sdo entes fundados, dirigidos ou sustentados por
organizagdes ou instituicdes da igreja catdlica, equiparados a nivel de regulacdo as
fundac@es de solidariedade social, sem prejuizo das consideracdes religiosas que tem de

obedecer'?’.

122 Cfr. Artigo 21.° do DL n.° 225/89.

123 Cfr. Lei n.2 24/2012 de 9 de Julho, regulada pela portaria n.2 75/2013 de 18 de Fevereiro.

124 Cfr. Artigo 1.0 e artigo 2.2 n.° 1 da Lei-Quadro das Fundagdes.

125 Cfr. Artigo 22.° da Lei-Quadro das Fundages.

126 Cfr. Orientagdes emanadas no Workshop realizado em 12 de Junho de 2012, em Lisboa na Gulbenkian, pelo Centro portugués de
fundagdes e a sociedade de advogados Vieira de Almeida & associados, intitulado “Aplicagdo da Lei-Quando das Fundages as
Fundagdes Privadas”, disponivel online em

http://www.fc.ul.pt/sites/default/files/fcul/institucional/FFCUL/L ei-Quadro%20das%20Funda%C3%A7 %C3%B5es%20-
%20Confer%C3%AAnNcia,%20Gulbenkian,%2012-7-2012.pdf (acedido em 15 de Setembro de 2013).

127 Cfr. Artigos 40.%, 41.° e 51.° do EIPSS.
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O seu regime esta consagrado nos artigos 44.° a 51.° do EIPSS. A aplicagdo do
EIPSS a estas instituicOes deve respeitar ainda as disposi¢des da Concordata celebrada
entre a Santa Sé e a Republica Portuguesa’®. A personalidade juridica destas
institui¢des resulta da “simples participagdo escrita da erecdo canodnica feita pelo bispo

. . 12
da diocese onde tiverem a sua sede (...) %,

Por fim, no universo das fundacgdes, podemos ainda falar dos institutos de outras
organizagdes ou confissdes religiosas. Estes podem equiparar-se, para efeitos do seu
regime, as fundacoes de solidariedade social, sem prejuizo das consideraces religiosas

que Ihe sdo inerentes'®.

Além de todas as entidades que acabamos de referir (consideradas tipicas),
podemos ainda apontar um outro grupo: as instituicdes particulares de solidariedade
atipicas. Esta designacdo prende-se com o facto de a sua atividade “esgotar-se no
exercicio de funcGes de representacdo de interesse comuns e de coordenagdo da acao

~131 Q30 legalmente designados “agrupamentos”132 de

das instituigdes associadas (...)
instituicbes, qualificados como instituicdes de solidariedade social, variando apenas a
sua forma, consoante o tipo de instituicbes associadas. Falamos de unibes, federacdes
ou confederagdes'®.

As instituicdes podem estabelecer formas de cooperagdo que tenham por
objetivo “a utilizagdo comum de Servicos ou equipamentos e o desenvolvimento de
aces de solidariedade social (...) ”*** Desenvolvem atividades relacionadas com a
coordenacdo das acOes das instituicdes associadas, com a organizacdo de servicos de
interesse e de intervencdo comuns as mesmas, com a representacdo dos interesses

comuns e ainda com a promocéo do desenvolvimento da agdo das instituices™>>.

128 Resolucéo da Assembleia da Repblica n.° 74/2004 de 16 de Novembro. Conforme a disposigio do artigo 12.° da Concordata,
“as pessoas juridicas candnicas (...), que, para além, de fins religiosos, prossigam fins de assisténcia e solidariedade, desenvolvem a
respetiva atividade de acordo com o regime juridico instituido pelo direito portugués (...) ”.

129 Cfr. Artigo 45.° do EIPSS.

130 Cfr. Artigo 41.° do EIPSS remetendo para os artigos 77.° a 86.°.

31 Cfr. LICINIO LOPES, As instituicdes particulares de solidariedade social, ob. cit., p. 107.

132 Cfr. Artigo 2.°n.° 2 do EIPSS.

133 Cfr. Artigos 87.°a 93° do EIPSS.

134 Cfr. Artigo 87.2n.2 1 do EIPSS.

135 Cfr. Artigo 88.° do EIPSS.
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As unibes, federacOes e confederagdes de instituiches sdo consideradas como
associaces de solidariedade social, ficando assim sujeitas ao seu regime'*®. Excetuam-
se 0s agrupamentos das associagdes de socorros mutuos que sdo considerados como
associacBes de socorros mutuos ficando sujeitas ao respetivo regime™’ e o agrupamento
de cooperativas de solidariedade social, que assumem a qualificacdo de cooperativas de
grau superior'®,

Assim sendo, podem constituir-se unides de instituicdes quando as instituicoes
revistam a mesma forma, atuem na mesma area geogréfica e cujo regime de constituicéo
o justifique'®®; as federacBes de instituicdes constituem-se se as instituicdes
prosseguirem atividades congéneres™* e as confederacdes de instituicdes sao resultado
do agrupamento de federacdes e unides™*.

Sintetizando o que foi descrito, podemos ter IPSS de tipo fundacional
(fundacdes e institutos), de tipo associativo (associacdes de solidariedade social,
irmandades da misericordia, casas do povo, associacdes de voluntarios de acdo social,
associagdes de socorros mutuos e as cooperativas) e entidades legalmente equiparadas

(as unides, federacdes e confederacbes de IPSS).

2.3 A analise do seu conceito legal e constitucional

Debrucemo-nos agora sobre a analise dos elementos essenciais que constituem a
nocdo de IPSS. Como ¢é referido no artigo 1.° do EIPSS, sdo consideradas IPSS as
instituicdes constituidas “sem finalidade lucrativa, por iniciativa de particulares, com o
propésito de dar expressdo organizada ao dever moral de solidariedade social e de

justica entre os individuos (...) .

136 Cfr. Artigo 89.2n.° 1 do EIPSS.

37 Cfr. Artigo 89.2 n.° 2 do EIPSS e artigos 10.° e 11.° do Cédigo das Associagdes Mutualistas
138 Cfr. Artigo 5.° n.° 3 do Cédigo das Cooperativas.

139 Cfr. Artigo 91.° do EIPSS.

140 Cfr. Artigo 92.° do EIPSS.

141 Cfr. Artigo 93.° do EIPSS.
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Ao dotar as IPSS de um carater ndo lucrativo, o legislador teve em mente
reforcar a ideia que “a solidariedade social é o reflexo exterior de um espirito solidario
preexistente a qualquer modelo ou forma institucional do seu exercicio”**%.

A mesma ideia esta subjacente na disposicdo normativa constitucional, na
medida em que o artigo 63.° n.° 5 da CRP refere a expressdo “sem carater lucrativo”
para designar a atuacao destas instituicdes. Nada impede que essas instituicdes possam
exercer atividades secundarias, acessérias ou instrumentais também com caréter ndo
lucrativo, desde que o seu exercicio esteja ligado a prossecucdo do fim caraterizador

destas entidades'*.

Estas instituicdes sdo dotadas de uma natureza privada, séo instituices criadas
por “iniciativa particular”. O ato de constituicdo destes entes ha de ser sempre fruto da
vontade individual — no caso das fundacdes — ou da vontade conjugada de uma
pluralidade de vontades unidas para 0 mesmo fim- como € o caso das associagdes.

Pode todavia colocar-se a hipdtese de o Estado, por sua iniciativa, criar
entidades privadas investidas de interesse publico para a prossecucdo de objetivos de
solidariedade social, mas neste caso, ndo sao consideradas IPSS, serdo legitimadas pela
normativa constitucional relativa as “outras instituicoes de reconhecido interesse
plblico sem carater lucrativo”, conforme dispde o artigo 63.° n.° 5 da CRP***. Mas esta
ndo pode nem deve ser uma atuacdo rotineira, na medida em que, a atividade de

solidariedade social € um espaco preferencialmente atribuido a iniciativa particular.

No que diz respeito aos fins das IPSS, cumpre tecer algumas consideracfes. A
solidariedade social € o fim essencial atribuido a estas entidades, é o elemento
integrante e constitutivo da sua designacao.

A solidariedade constitui um dos principios fulcrais do sistema de protecdo

145
S

social, conforme dispde a LBS e as IPSS constituem assim a forma escolhida pelo

142 Cfr. LICINIO LOPES, As instituicdes particulares de solidariedade social, ob. cit., p. 114.

Ha todavia entidades reconhecidas de interesse pUblico que tém por caracteristica essencial, a natureza lucrativa, como é o caso das
sociedades de interesse coletivo, como ja vimos anteriormente.

143 Cfr. Artigo 1.°n.° 2 do EIPSS.

144 Esta possibilidade ja estava prevista no DL n.° 138/80 de 1 de Maio e no regulamento do registo das IPSS do 4mbito da agio
social do sistema de Seguranca Social, constante da Portaria n. 139/2007 de 29 de Janeiro.

%5 Cfr. Artigo 8.° da LBSS. O principio da solidariedade “consiste na responsabilidade coletiva das pessoas entre si na realizagio

das finalidades do sistema e envolve o concurso do Estado no seu financiamento™ (artigo 8.° n.° 1).
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legislador constitucional para desenvolver as atividades de concessé@o de bens e servigos
adequadas a realizacdo dos direitos sociais consagrados.

Tendo em consideracdo o0 artigo 36.° n.°1 da LBSS, o subsistema da
solidariedade visa assegurar os “direitos essenciais por forma a prevenir ¢ a erradicar
situacOes de pobreza e de exclusdo, bem como garantir prestacbes em situacOes de
comprovada necessidade pessoal ou familiar (...) ™.

Estes objetivos ligam-se com a designada justica social, dai o apoio e
fiscalizacdo por parte do Estado as atividades realizadas pelas IPSS, como refere o
artigo 63.° n° 5 da CRP. Essa fiscalizacdo deve limitar-se ao necessario e ser
proporcional aos interesses publicos que a fundamentam. Deve portanto excluir-se
“formas extremas de tutela”, como, a autorizacdo administrativa para a criagdo da
instituicdo, a aprovacdo dos estatutos bem como a homologacdo de 6rgéos, entre outros
exemplos.

O facto de estas entidades desempenharem tarefas de interesse publico ndo as
transforma em oOrgdos de administragéo indireta do Estado. GOMES CANOTILHO /
VITAL MOREIRA, afirmam que a tutela exercida ¢ apenas uma “tutela de legalidade,
pois cabe ao Estado exercer poderes de fiscalizacdo e inspecdo destinados a garantir o
cumprimento dos respetivos objetivos e a aferir da prossecucdo efetiva dos acordos e

protocolos celebrados com o Estado” 146

As IPSS atuam também no ambito da acéo social. Segundo o artigo 29.° n.° 1 da
LBSS, o0 subsistema da agdo social tem por objetivo a “prevencdo e reparagdo de
situacOes de caréncia e desigualdade socio-econdmica, de dependéncia, de disfuncéo,
exclusdo ou vulnerabilidade sociais, bem como a integracdo e promo¢do comunitarias
das pessoas e 0 desenvolvimento das respectivas capacidades™. As prestagdes de agdo
social visam assim “‘a satisfacdo das necessidades basicas das pessoas e¢ das familias

59147

mais carenciadas Esta acdo social deve ser desenvolvida pelo Estado, pelas

autarquias e por instituicdes privadas sem fim lucrativo*®.

148 Entendimento referido por J.J. GOMES CANOTILHOS/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Replblica portuguesa anotada,
Vol. I, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 821, anotacgéo ao artigo 63.°.

Y7 Cfr. ANTONIO SANTOS LUIS, As instituicdes particulares de solidariedade social e a acgéo social em Portugal, ob. cit., p.
124.

148 Cfr. Artigo 31.°n.° 1 da LBSS.
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A natureza aberta do conceito de solidariedade social engloba outras areas de
atuacdo, além da acdo social. Esta ideia é manifestada constitucionalmente, na medida
em que o artigo 63.° n.° 5 da CRP, utiliza o advérbio “nomeadamente” para designar o
campo de atuacdo destas entidades**®. A constituicdo deixa assim um espaco de
manobra para o legislador poder concretizar outros fins, todavia sdo sempre fins de
solidariedade social apoiados pela Constituicéo.

Também o artigo 1.° n.° 1 do EIPSS consagra esta abertura na medida em que
refere que as IPSS “prosseguem entre outros, os seguintes objetivos (...) ”. No
entendimento de LICINIO LOPES, a expressio utilizada, pode conferir a
“Administracdo o poder de, em ultima analise, criar novas categorias de IPSS ou recusar
a sua constituicdo™™*®. Para o mesmo autor, o legislador deveria intervir de forma a

clarificar os fins, formas e tipos das IPSS de modo a ndo dar azo a quaisquer davidas.

N&o podiamos terminar o enquadramento das IPSS sem fazermos uma breve
referéncia aos principios que estruturam a sua atuagéo.

Como vimos anteriormente, as IPSS asseguram a prossecucao de bens essenciais
a sociedade, que sendo incumbéncia do Estado sdo facultados por essas instituicoes.

Por esta razdo, e no entendimento de LICINIO LOPES, as IPSS devem estar
vinculadas aos direitos fundamentais, pois “defender que um beneficidrio pudesse
invocar os seus direitos fundamentais contra a direccdo de um estabelecimento sob
directa gestdo da Administracdo, e ja ndo o pudesse fazer contra a direccdo de uma IPSS
que, ao abrigo de um contrato de gestdo, gere um estabelecimento daquela” seria
incompreensivel™. Sera portanto legitimo aos utentes de uma IPSS invocar, por
exemplo, a igualdade de tratamento ou até o respeito pela intimidade da sua vida
privada. E esta ideia tem consagracdo no EIPSS, na medida em que o artigo 5.° n.° 2
refere que “os beneficiarios devem ser respeitados na sua dignidade e na intimidade da
vida privada e ndo podem sofrer discriminagdes fundadas em critérios ideologicos,

politicos, confessionais ou raciais”.

149 A constituigdo refere, no artigo 63.° n.° 5, como é4reas de atuacéo: o apoio as criangas e a familia (artigo 67.9), apoio & infancia
(artigo 69.°), apoio a juventude (artigo 70.° n.°1 d)), protecédo de deficientes (artigo 71.°) e de apoio a terceira idade (artigo 72.9).

150 Cfr. LICINIO LOPES, As instituicdes particulares de solidariedade social, ob. cit., p. 140.

151 Cfr. LICINIO LOPES, As instituicdes particulares de solidariedade social, ob. cit., p. 424.
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Apesar do EIPSS néo referir objetivamente os principios que devem enformar a
organizacdo, o funcionamento e a atuacdo das IPSS, é possivel enunciar, além do dever
de cooperacdo, um conjunto de principios que devem ser respeitados™?.

As IPSS séo instituigdes criadas por iniciativa de particulares para prosseguirem
interesses publicos, estando nessa medida sujeitas ao principio da prossecucdo do
interesse publico. A nivel legal, estatutario e mesmo constitucional, as IPSS so
adquirem esse estatuto se prosseguirem fins de solidariedade social, fins de interesse
coletivo que sendo obrigacdo do Estado s&o por si realizados.

O principio de igualdade de tratamento encontra consagracdo especifica no
EIPSS, como vimos anteriormente. A admissdo dos utentes e o funcionamento dos
estabelecimentos devem ser realizados de modo a nédo criar desigualdades infundadas.
Todavia 0 apoio aos utentes pode variar em funcdo das suas necessidades
socioecondmicas sem que haja aqui uma desigualdade.

As comparticipagOes financeiras dos utentes devem ser fixadas em fungdo das
suas possibilidades, vigorando aqui o principio da proporcionalidade. Com este
principio se relaciona a seletividade, na medida em que, o sistema da agéo social esta
orientado para responder a situacOes de caréncia que atingem os mais desfavorecidos. O
acesso deve ser universal mas orientado para estes casos. E nesta logica, referimos ainda
outros principios, como o da tendencial gratuitidade dos bens e servicos prestados e o da
preferéncia ou prioridade do apoio para as pessoas mais carenciadas.

Um outro principio, consagrado estatutariamente, refere-se ao principio da
prevaléncia dos interesses e direitos dos beneficiarios sobre as instituices, associados,
membros ou fundadores. As IPSS sdo reconhecidas, admitidas e apoiadas pelo Estado
para servir a populacdo, dai essa prevaléncia. O EIPSS refere esta primazia no artigo 5.°

° 1, “os interesses e os direitos dos beneficiarios preferem aos das proprias

n.
instituicoes, dos associados ou dos fundadores™.

O principio da imparcialidade tem neste ambito um cariz organizatorio. As
instituicbes devem possuir regras estatutarias relativas a composicao e funcionamento
dos seus 6rgaos de forma a assegurar a transparéncia da sua gestao. Este principio pode
conduzir a uma limitacdo da liberdade de atuacdo das IPSS, mas é constitucionalmente

admissivel pela “necessidade de uma gestdo si e democrética das instituicdes”'*®, Este

152 Esta enunciagéo é referida por LICINIO LOPES, As instituicdes particulares de solidariedade social, ob. cit., pp. 425 a 452.
153 Cfr. LICINIO LOPES, As instituicdes particulares de solidariedade social, ob. cit., p. 433.
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principio conduz a um outro, o principio da transparéncia de gestdo e de procedimentos,
desde logo fundamentado pelo financiamento publico que estas institui¢ces recebem.

Para finalizar esta enunciagdo, podemos ainda referir outros principios de facil
compreensdo tendo em conta as finalidades de criagéo das IPSS e a sua cooperagdo com
a Administracdo: principio da compatibilizagdo dos fins e das aticidades das institui¢des
com os fins do sistema de acdo social, principio da qualidade dos servigos prestados e
principio da justica do sistema como efetivador dos direitos sociais.

Para LICINIO LOPES, “este conjunto de principios podera constituir um ponto
de partida para a elaboracdo de um futuro quadro geral/legal da cooperagdo entre a
Administracdo e as IPSS, devendo, enquanto tal ndo suceder, ser assegurado através da
disciplina especifica dos contratos de cooperacdo, de forma a que se as proprias
entidades publicas contratantes sejam também responsabilizadas pela sua efectiva

A . 154
observancia”,

Estatisticamente podemos referir alguns dados objetivos e atuais sobre as IPSS
em Portugal.

Tendo em conta o projeto desenvolvido no ambito do Programa Operacional de
Assisténcia Técnica (POAT) e do Fundo Social Europeu (FSE), em 2010 estavam
registadas 5007 IPSS em Portugal**®.

As associacOes de solidariedade social e 0s centros sociais e paroquiais possuem
0 maior nimero de entidades, 3152 e 1054, respetivamente, sendo seguidas das
misericordias (346), das organizacOes religiosas (226), das fundacdes (204) e as das
unides, federacOes e confederacdes (25).

Ainda em termos estatisticos, a carta social de 2012

, refere que a utilizacao de
equipamentos sociais tém evoluido de forma muito positiva, registando no periodo
2005-2012 um incremento justificavel. A partir de 2008, houve um crescimento
acentuado da utilizacdo destes equipamentos pelas entidades lucrativas (que representa
no final 52%), sendo que as entidades ndo lucrativas tém uma percentagem mais

diminuta (48%).

154 Cfr. LICINIO LOPES, As instituicdes particulares de solidariedade social, ob. cit., p. 451.
155 Cfr. Economia Social e a sua sustentabilidade como fator de inclusdo social, projeto realizado no ambito do POAT/FSE: gerir,

conhecer e intervir, disponivel online em_http://www.poatfse.qren.pt/upload/docs/Diversos/ESTUD OS/Relatorio%20Final.pdf.

156 Cfr. Carta Social — Folha Informativa n.° 11 — Junho 2013, disponivel online em www.cartasocial.pt.
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Quanto as respostas sociais, sdo as entidades ndo lucrativas que levam a cabo
essas atividades, configurando 69% dos casos, sendo que as entidades lucrativas apenas
tém uma percentagem de atuacdo de 31%. Neste campo, as cresces, 0s lares de idosos e

0 servico de apoio domicilidrio, constituem as areas de atuacdo com maior percentagem.

Depois de uma analise sobre o regime juridico das IPSS, cumpre aferir de que
modo estas instituicGes estdo sujeitas as regras da contratacao publica.

Como foi referido na nota introdutéria desta narrativa, o objetivo primordial é
aferir em que medida as IPSS podem atuar no ambito da contratacdo publica. Em que
termos se podem assumir como entidades adjudicantes?

Naio estando consagradas, nas entidades adjudicantes da “Administracdo Publica
Tradicional” devido a sua natureza e a outros requisitos elencados anteriormente,
cumpre verificar se podem estar incluidas em outra tipologia de entidade adjudicante,

no caso concreto, nos “organismos de direito publico”.
Para podermos aferir dessa possibilidade & necessario estudar 0s requisitos

especificos destes organismos que foram desenvolvidos de uma forma minuciosa a nivel

europeu.
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CAPITULO Il

O conceito de “organismo de direito publico”: o cenario europeu

1. A génese da nocio de “organismo de direito publico”

O fendémeno da globalizacdo da economia e a diluicdo das barreiras tradicionais,
fizeram com que o universo dos contratos publicos transpusesse as fronteiras estaduais
colocando-o num patamar internacional. Segundo estatisticas da Organiza¢do Mundial
do Comércio (OMC), a contratacdo publica representa cerca de 10 a 20% do Produto
Interno Bruto Mundial (P1B)™’.

Este crescimento economico é partilhado por todas as sociedades modernas, com
algumas especificidades consoante o seu nivel de desenvolvimento. Assim, nos paises
ditos “menos favorecidos”, a contratacdo publica destina-se a “promover o
desenvolvimento economico do pais, através do investimento das empresas
estrangeiras”. No caso dos paises desenvolvidos, o que se pretende ¢ “melhorar a
competitividade”, sendo a contratagdo ‘“dominada por critérios de racionalidade e
eficiéncia economica”.’®® Pode entdo afirmar-se que cada pais tem 0 seu proprio
ambiente econdmico, social, cultural e politico, e as entidades adjudicantes de cada
pais tem de enfrentar diferentes tipos de desafios, ou até os mesmos tipos de desafios
mas em niveis diferentes das mesmas entidades em outros paises **°.

A nivel internacional, as mateérias relativas a contratacdo publica surgiram com
maior relevancia por meio do Acordo das Compras Puablicas (GPA- government
procurement agreement). Este acordo derivou do Acordo Geral dos Direitos Aduaneiros
e do Comércio (GATT- General Agreement on Tariffs and Trade) estabelecido em
1947, que tinha por objetivo harmonizar as politicas aduaneiras, mas que apresentava

inimeras lacunas. Pretendia-se com este novo acordo derrubar as barreiras impostas

57 Estas informagdes percentuais estdo explanadas nos relatérios anuais da OMC disponivel online em www.wto.org. E ainda
CLAUDIA VIANA, A globalizagéo da contratag&o publica e o quadro juridico internacional, in “Estudos de Contratagio Publica
1, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p.23.

158 cfr. CLAUDIA VIANA, A globalizagéo da contratagéo publica e o quadro juridico internacional, ob. cit., pp. 23 e 24.

159 Cfr. KHI V. THAI, Challenges in public procurement, in: “Challenges in public procurement: an international perspective”,
Boca Raton, FL, USA: PrAcademics Press, 2005, p. 1. Nas palavras do autor, “each country has its own economic, social, cultural
and political environment, and each country’s public procurement practitioners face different types of challenges, or the same types

of challenges but at different levels from their counterparts in other countries”.
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pelos Estados em matéria de contratos publicos, procedendo-se a uma liberalizacdo do
comércio, dando uma atencdo redobrada ao principio da ndo discriminacdo entre
fornecedores, bem como ao principio da transparéncia que deve estar presente em todos
0s momentos dos processos de celebragdo de contratos'®®. Datado de 1979, este acordo
plurianual estabelece em primeiro lugar os principios pelos quais as partes se devem
reger e posteriormente enumera uma série de regras processuais minimas que as
entidades adjudicantes terdo de cumprir. Estas regras “restringem a possibilidade de os
governos utilizarem as compras publicas como um instrumento de outras politicas
estaduais, tal como a industrial e a social. O bem-estar geral é prosseguido através da
progressiva liberalizacdo do comércio”*®*. Este acordo foi renegociado em 1994 de
modo a melhorar as “condigdes que possibilitem aos operadores estrangeiros competir
nos mercados internos da contratagio publica®?,

O apogeu internacional das matérias sobre contratacdo publica deu-se aquando a
implementacdo da OMC em 1995 onde se procedeu a substituicdo do GATT. Esta
organizagdo ‘“‘constitui o enquadramento institucional que visa a regulagdo de um
mercado supranacional, reclamada pela crescente internacionalizacdo da actividade
comercial”*®. A organizacdo lida com a regulamentacdo do comércio entre 0s seus
Paises-membros, fornecendo uma estrutura para negociacdo e formalizacdo de acordos
comerciais e um processo de resolucdo de conflitos que visa reforcar a adesdo dos
participantes aos acordos da OMC, que sao assinados pelos representantes dos governos

dos Estados-membros e ratificados pelos parlamentos nacionais.

A Unido Europeia (UE), com o objetivo de construir uma economia de mercado
aberta e em livre concorréncia, tem ocupado um lugar de destaque no plano
internacional, na medida em que construiu um regime juridico comunitario destinado a
harmonizar os distintos ordenamentos juridicos nacionais, um regime composto por

normas internacionais, comunitarias e nacionais. A normativa comunitaria sobre os

180 cfr. CLAUDIA VIANA, A globalizagéo da contratagéo publica e o quadro juridico internacional, ob. cit., p. 26.
181 Cfr. RICARDO GONCALVES DE OLIVEIRA, O Acordo das Compras Plblicas. O principio da ndo discriminagdo e da
transparéncia aplicado as compras publicas (online), Julho de 2007, disponivel em

http://www.verbojuridico.com/doutrina/comercial/acordocompraspublicas.html, (acedido em 11/06/2013).

162 cfr. CLAUDIA VIANA, A globalizacéo da contratagéo publica e o quadro juridico internacional, ob. cit., p. 30.
163 Cfr. CLAUDIA VIANA, A globalizacéo da contratagéo publica e o quadro juridico internacional, ob. cit., p. 29.
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contratos publicos é assim um exemplo do fendmeno atual da uniformizacdo dos
ordenamentos juridico-pablicos no seio da Unido Europeia™®*.

O arranque do mercado comum concedeu as autoridades comunitarias uma nova
visdo sobre a relevancia dos contratos publicos. Levar a cabo uma politica eficaz em
matéria de contratos publicos é essencial se se pretende que o mercado Unico atinja 0s
Seus objetivosles. Como refere MIGUEL CATELA, “ndo ha mercado interno, nem
poderia ter havido mercado comum, sem direito Comunitario Europeu que garanta a
concorréncia nos procedimentos de adjudicacao de contratos pﬁblicos”lGG.

O mercado Unico constituiu-se assim como um mecanismo mais poderoso da
integracdo econdmica, pressupondo a existéncia entre os Estados-membros de uma
unido aduaneira que permitisse a livre circulagdo de mercadorias, de servicos, de
pessoas e de capitais™®’.

Considerado como um espago integrado, aberto e concorrencial, facilita a
mobilidade, a competitividade e a inovagdo, para que todos possam tirar partido das
suas vantagens. Os Estados abrem-se ao exterior em busca de parceiros a nivel
internacional, quer seja para realizar contratos de investimento ou até acordos com vista
a criacdo de empresas comuns.

O desafio primordial da UE tem sido criar todas as condi¢fes necessarias para o
cumprimento destes objetivos, procurando harmonizar as legislacbes para melhor

responder aos desafios da globalizacdo'®®. Os Estados-membros cedem com alguma

%4 Cfr. JOSE MARIA GIMENO FELIU, El control de la contratacion plblica: las normas comunitarias y su adaptacion en
Espafia, Madrid: Civitas, 1995, p. 31. Nas palavras do autor, “La normativa comunitaria sobre contratos publicos es un ejemplo
claro del fenémeno actual de uniformacion de los ordenamientos juridicos-publicos en el seno de la Unién Europea”.

185 Além do impacto nas economias nacionais, os contratos plblicos tem uma aplicabilidade inegével no espago econémico europeu
representando uma parcela relevante das despesas publicas dos orcamentos das sociedades modernas.

Nesta linha, CLAUDIA VIANA, Os principios comunitarios na contratag&o pablica, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 28.

188 Cfr. MIGUEL CATELA, A nogéo de entidade adjudicante no direito comunitério europeu da contratacéo piblica, in: “Estudos
em Homenagem a Cunha Rodrigues ”, Vol. Il, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 872.

187 O mercado Gnico foi instituido no Ambito da UE e entrou em vigor a 1 de Janeiro de 1993. Assenta em quatro principios
fundamentais: a livre circulacdo de mercadorias, de servicos, dos capitais e das pessoas entre os Estados-membros da Unido
Europeia. Estas quatro liberdades estdo inteiramente relacionadas com os objetivos proliferados: gerar um crescimento sustentado a
longo prazo e criar postos de trabalho, favorecer o desenvolvimento de empresas capazes de explorar as possibilidades oferecidas
pelo maior mercado integrado do mundo e enfrentar eficazmente a concorréncia nos mercados globais e permitir ao contribuinte e
utilizador obter servigos publicos de melhor qualidade ao menor custo. Cfr. Livro verde. Os contratos Publicos na Unido Europeia:
pistas de reflexdo para o futuro, COM(96) 583 final de 27 de Novembro de 1996.

As concecdes relativas ao mercado interno encontram consagragao no Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia (TFUE) na
Parte 111.

168 As exigéncias do século XXI fizeram com que fosse necessario compatibilizar a legislagio as novas preocupagdes. E o caso da
contratagdo eletrénica, que se pressupde o recurso as novas tecnologias no &mbito dos procedimentos pré-contratuais, da contratacdo

publica verde, com a qual se pretende implementar medidas “amigas do ambiente”, ou até mesmo, a contratagdo publica como
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frequéncia a tentacdo, derivada principalmente de pressGes internas dos seus
empresarios e gestores, de proteger determinada produgdo ou mercadoria ameagadas
concorrencialmente pelas de outros paises. Um meio de diminuir estas dificuldades
passa seguramente pelo conhecimento correto das regras comunitarias. Como afirma
ISABEL FONSECA, “(...) para construir um mercado Unico europeu, haveria que lutar
contra o proteccionismo dos Estados e o problema dos mercados fechados, e haveria
que liberalizar os contratos publicos, procurando reduzir o custo da ndo-europa, tanto
mais quanto a europeizacdo deste dominio deveria ter efeitos benéficos, sobretudo a

longo prazo”lsg.

Apesar da inegavel relevancia da matéria sobre contratacdo publica, nenhum dos

170 A doutrina face

Tratados Comunitarios contém regras especificas sobre esta tematica
a este siléncio do legislador tem procurado argumentos para explicar esta inexisténcia
de regras especificas afirmando que “a razdo deste persistente siléncio reside na
manifesta falta de vontade dos Estados Membros em se conformarem com a regulacéo
comunitaria aplicavel aos contratos publicos”. De facto “a inclusdao de uma disposicao
especifica sobre esta materia significaria, desde logo, a consagracédo, por via legislativa,
do entendimento, perfilhado pelo Tribunal de Justica, no sentido que o direito
comunitario da contratacdo publica resulta da necessidade de garantir, a aplicacdo dos
principios e liberdades que sustentam a realizacdo do mercado interno”. Essa

consagracédo legislativa faria com que os Estados aderissem em plenitude as concecoes

comunitarias da contratacéo publica, porque apesar de se conformarem com a regulacao

instrumento de politicas publicas sociais, dando primazia a promocédo de emprego a determinadas categorias de trabalhadores. Com
beneficios inegaveis mas ao qual sdo apontadas também algumas consequéncias como a quebra de sigilo e confidencialidade ou a
pratica de crimes informéaticos

Cfr. ISABEL FONSECA, Direito da Contratagéo Publica, uma introdugdo em dez aulas, Coimbra: Almedina, 2009, p. 76.

169 Cfr. ISABEL FONSECA, Direito da Contratag&o Publica, uma introdugéo em dez aulas, ob. cit., p. 74.

O TFUE consagrada nos seus artigos 179.° n.° 2 e 199.° n.° 4 uma concecio de apoio a esta temética néo a referenciando
objetivamente: “(...) a Unido (...) dard as empresas a possibilidade de explorarem plenamente as potencialidades do mercado
interno, através, nomeadamente, da abertura dos concursos pablicos nacionais, da definicdo de normas comuns e da eliminagéo dos
obstaculos juridicos e fiscais a essa cooperacgdo” e “No que respeita aos investimentos financiados pela Unido, a participacdo nas
adjudicacdes e fornecimentos estara aberta, em igualdade de condices, a todas as pessoas singulares e coletivas, nacionais dos
Estados-Membros e dos paises e territorios.”

Nesta linha, MIGUEL CATELA, A nocéo de entidade adjudicante no direito comunitario europeu da contratacdo publica, ob. cit.,
p. 871 e RUI MEDEIROS, Ambito do novo regime da contratacdo plblica & luz do principio da concorréncia, in: “Caderno de
justica administrativa”, n.°69, Maio/Junho de 2008, p. 4.
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operada pelas diretivas, os Estados persistem em se manter a margem pelo menos em
relagdo aos contratos delas excluidas'"*.

O facto de ndo existir consagracdo comunitéaria especifica sobre a contratacéo
publica no TFUE, ndo foi impedimento da construcdo de um complexo normativo
destinado a regulamentar os procedimentos de formacéo dos contratos publicos.

No que respeita a contratacdo publica, é possivel identificar varios niveis de
influéncia dos principios contidos nos Tratados, na medida em que “¢ em nome desses
principios que se elaboram as diretivas em matéria de contratacdo publica, estes marcam
o contexto teoldgico e sistematico para a interpretacao das diretivas”'’2. Como afirma
ANA FERNANDA NEVES, “os principios sao parametros normativos de compreensao
e de estruturacdo da contratacdo publica, segundo a ideia de que a sua observancia
permite a tomada de decisdes juridicamente correctas e 6ptimas do ponto de vista dos
fins",

Ainda neste aspeto, é relevante evidenciar que é reconhecido pela jurisprudéncia
europeia que os principios tém relevancia autonoma relativamente a contratos ndo

abrangidos pelas diretivas'’™.

Ha todavia alguns autores que consideram que esta
medida deveria ser repensada pela inseguranga juridica que provoca nas entidades
adjudicantes, devendo apenas ser utilizada nos casos flagrantes de violacdo dos
principios’”™. A existéncia de um “corpo de principios comunitarios da contratagdo

publica” implicaria que as entidades estaduais ndo se cingissem apenas a sua realidade

™ Cfr. CLAUDIA VIANA, Os principios comunitarios na contratag&o publica, ob. cit., pp. 99 a 102.

172 cfr, MARIA JOAO ESTORNINHO, Direito Europeu dos contratos publicos — um olhar portugués, Coimbra: Almedina, 20086,
p. 27.

% Cfr. ANA FERNANDA NEVES, Os principios da contratagio publica, in: “Estudos em Homenagem ao Professor Doutor
Sérvulo Correia”, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 30.

1™ E o que dispSe o Acorddo Telaustria (C-324/98) de 7 de Dezembro de 2000, considerando n. 60, “apesar dos contratos de
concessdo estarem excluidos da aplicacdo da diretiva 93/98, as entidades adjudicantes que os celebram estéo, no entanto, obrigadas
a respeitar as regras fundamentais do Tratado em geral (...) .

Aliés, existem varios atos de soft law comunitaria que mandam aplicar tais principios em matéria de adjudicacdo de contratos ndo
abrangidos pelas diretivas, como é o caso, por exemplo, da Comunicacéo interpretativa da comisséo sobre as concessdes em direito
comunitario (JO n.° 121 de 29.4.2000), do Livro verde sobre as parcerias publico-privadas e o direito comunitario em matéria de
contratos publicos e concessdes (COM, (2004) 327 de 30.4.2004), da Comunicagéo interpretativa da Comissdo sobre a aplicacdo do
direito comunitario em matéria de contratos publicos e de concessdes as parcerias piblico-privadas institucionalizadas (JO 2008/C
91/02 de 12.4.2008) e da Comunicagdo interpretativa da Comissdo sobre o direito comunitario aplicavel a adjudicacdo de contratos
ndo abrangido, ou apenas parcialmente, pelas diretivas comunitarias relativas aos contratos publicos (JO 2006/C 179/02 de
1.8.2006).

Este acérddo e todos os acorddos do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), bem como qualquer outro documento de
jurisprudéncia da UE que iremos citar posteriormente, estdo disponiveis online em http://eur-lex.europa.eu/pt/index.htm.

175 Cfr. RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Os principios gerais da contratag&o ptblica, in “Estudos de Contratacéo Piblica I 7,
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 63.
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interna, devendo considerar igualmente o sentido e alcance que esses principios
recebem na jurisprudéncia comunitaria®’.

E na observancia e concretizagio de alguns principios que assenta o bom nome
do mercado da contratacdo publica, e como afirma RODRIGO ESTEVES DE
OLIVEIRA, “quebrar as suas exigéncias ¢ por em causa a fun¢do, confianca e crédito
do publico no funcionamento desse mercado™!”’. Ainda, ISABEL FONSECA, considera
que “o objectivo da disciplina europeia foi, (...), sujeitar a contratagdo publica aos
principios constantes do Tratado, nomeadamente os que concernem as liberdades
fundamentais de circulagdo de pessoas, bens e capitais, de estabelecimento e de
prestacdo de servigcos, assim como 0s principios resultantes destas liberdades, como
sejam o0s principios da igualdade de tratamento, de ndo discriminacdo, do

reconhecimento matuo, da proporcionalidade, da transparéncia e da concorréncia.”*"

E € acerca destes principios que nos vamos debrucar em seguida tecendo apenas

umas breves consideracdes’’®.

Um dos principios basilares de qualquer ordem juridica € o principio da
igualdade®®. Trata-se de uma igualdade material, que pressupde o tratamento igualitario
de situacOes idénticas e o tratamento desigual de situacdes diferentes.

A este principio estdo subjacentes alguns afloramentos, como é o caso da nao
discriminacdo em razdo da nacionalidade e a igualdade de tratamento™. E sdo estes
afloramentos que nos levam a afirmar que “a existéncia de uma comunidade europeia ¢
indissocidvel da igualdade entre os cidaddos e empresa, 0 que exige, entre outras coisas,
a proibicdo de qualquer discriminacdo em razdo da nacionalidade bem como a proibicéo

de obstaculos a liberdade de circulagio”*®.

178 Cfr. RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Os principios gerais da contratagéo piblica, ob. cit., p. 60. Nas palavras do mesmo
autor, “A importancia dos principios comunitarios constituem um parametro de validade das leis internas”.

7 cfr. RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Os principios gerais da contratagéo pdblica, ob. cit., p. 60.

178 Cfr. ISABEL FONSECA, Direito da Contratagéo Publica, uma introdugéo em dez aulas, ob. cit., p.75.

% No presente estudo faremos uma pequena abordagem aos principios comunitarios que mais relevam para a tematica da
contratagdo publica. N&o se pretende um estudo exaustivo, mas apenas algumas consideragdes acerca do seu impacto.

180 A nivel comunitério este principio foi consagrado como direito fundamental através da Carta de direitos fundamentais da Uni&o
Europeia (CDFUE), no artigo 20.°, “Todas as pessoas sdo iguais perante a lei”.

181 Existem outros afloramentos mas neste caso apenas pretendemos dar atengio aos associados & contratagio péblica.

182 cfr. CLAUDIA VIANA, Os principios comunitérios na contratagéo pblica, ob. cit., p. 114.
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No contexto da contratagdo publica a execucdo do principio da igualdade pode
ser afetada pelas discrepancias entre as legislacGes nacionais, dai a necessidade ja
exposta anteriormente de instituir um regime que harmonizasse os diferentes
procedimentos nacionais de formagdo de contratos publicos a escala comunitéria. E é
face a essa necessidade que se explica o conjunto de normativas presentes nas diretivas
que visam criar as condi¢des de igualdade entre os operadores econémicos interessados
em contratar e as entidades adjudicantes.

Daqui se afere que s6 por meio de procedimentos abertos e acessiveis a todos 0s
operadores se consegue assegurar a igualdade de oportunidade. Como é relatado no
Acorddo Telaustria (C- 324/98) do TJUE, “esta obrigagdo de transparéncia a cargo da
entidade adjudicante consiste em garantir, a favor de todos 0s potenciais concorrentes,
um grau de publicidade adequado para garantir a abertura a concorréncia dos contratos

de servicos, bem como o controlo da imparcialidade dos processos de adjudicacdo”™®.

O principio da transparéncia esta intrinsecamente relacionado com o principio da
igualdade de tratamento, cujo efeito util visa garantir ou assegurar que “todos os
concorrentes disponham das mesmas possibilidades na formulagdo dos termos das suas
propostas”l84.

Essa transparéncia pode ser assegurada através de qualquer meio adequado,
incluindo a publicidade, onde devem constar todas as informacdes necessarias para que
as potenciais entidades possam decidir se estdo interessadas em participar no processo.
Como € referido no Acdrddo Beentjes (C-31/87) do TJUE, “ (...) os critérios e
condicdes que regulamentam cada concurso devem ser objeto de adequada publicidade
por parte das entidades adjudicantes”, proporcionando assim aos empreiteiros da
comunidade “ (...) um conhecimento suficiente das prestacdes a fornecer e das
condicBes adequadas para poderem apreciar Se 0S concursos propostos lhe

. 185
interessam’™ .

83Cfr. Acorddo Telaustria (C-324/98) considerando n.° 62. Aqui sdo analisados o principio de transparéncia, publicidade e
imparcialidade que devem caraterizar a atividade da contratacdo pUblica. Como veremos mais adiante, estas obrigagdes ganharam
um relevo refor¢ado com a reforma legislativa operada em 2004.

184 Cfr. Acorddo Comisséo/Bélgica (C-87/94) de 25 de Abril de 1996 considerando n.° 54 e Acérdéo Coname (C-231/03) de 21 de
Julho de 2005 considerando n.° 21.

185 Cfr. Acérdio Beentjes (C-31/87) de 20 de Setembro de 1988 considerando n.° 21 e 22.
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Com a criagdo do mercado uUnico a liberdade de circulagdo ganhou uma forca
ainda mais significativa. Um operador econdmico tem o direito de transacionar
livremente os seus produtos e/ou servicos no mercado de qualquer outro Estado-
membro, sendo que esse é obrigado a aceitar os produtos e servi¢os fornecidos pelo
operador econémico, na medida em que esse produto ou servico satisfacam o seu
objetivo legitimo. Opera neste campo o designado principio do reconhecimento matuo
que funciona como o principal suporte do movimento livre de mercadorias e da

competitividade da UE e do mercado interno™®.

Outro principio fundamental da contratacdo publica € o principio da
proporcionalidade. Este ndo é um principio especifico da realidade comunitaria, € um
principio geral de direito, todavia é adotado pelo direito comunitario™’. E exigido que
qualquer medida escolhida seja ao mesmo tempo necessaria e apropriada a luz do
objetivo a alcancar. Este principio tem uma especial incidéncia no plano concorrencial,
pois pretende assegurar que ndo sejam adotadas medidas restritivas de concorréncia

abusivas. E ¢ precisamente do principio da concorréncia que falaremos em seguida.

A concorréncia ¢, em sede de contratagdo publica, “um resultado que se obtém
através da concretizacdo dos principios da igualdade e das liberdades comunitarias,
enquanto regras que vinculam os Estados-membros na sua relagdo com o0s
particulares™*®. Como refere RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, “o principio da

concorréncia € atualmente a verdadeira trave-mestra da contratacdo publica, uma

% Este principio decorre da jurisprudéncia em matéria de liberdade de estabelecimento e de livre prestagdo de servigos,
especificamente dos acérdaos Vlassopoulou (C-340/89) de 7 de Maio de 1991 e Acérddo Dennemeyer (C-76/90) de 25 de Julho de
1991.

Nesta primeira decisdo, o Tribunal constatou que “condigdes nacionais de qualificacdo, mesmo aplicadas sem discriminacdo em
razdo da nacionalidade, podem ter por efeito entravar o exercicio, pelos nacionais dos outros Estados-Membros, do direito de
estabelecimento que lhes é garantido pelo Tratado. Tal pode ser o caso se as regras nacionais em questdo ndo tiverem em conta 0s
conhecimentos e qualificagdes ja adquiridos pelo interessado noutro Estado-Membro" (considerando n.° 15).

No ac6rddo Dennemeyer, o Tribunal precisou, particularmente, que um “Estado-Membro ndo pode sujeitar a realizacdo da prestagédo
de servicos no seu territério a observacédo de todas as condicGes exigidas para um estabelecimento, sob pena de privar de qualquer
efeito Gtil as disposi¢des do Tratado destinadas precisamente a garantir a livre prestacéo de servigos" (considerando n.° 13).

87 Cfr. Acorddo The Queen (C- 331/88) de 13 de Novembro de 1990 considerando n.° 13: “por forca do principio da
proporcionalidade, que faz parte dos principios gerais do direito comunitario, a legalidade da proibi¢do de uma atividade econémica
esta subordinada a condicdo de que as medidas de proibigdo sejam adequadas e necessarias a realizagdo dos objetivos prosseguidos
pela regulamentagio em causa (...).”

188 cfr. CLAUDIA VIANA, Os principios comunitarios na contratagéo publica, ob. cit., p. 172. Como veremos mais adiante, o
principio da concorréncia ndo tem consagragdo expressa na nomenclatura dos principios das atuais diretivas sobre contratacdo

publica, todavia a concorréncia efetiva € um dos grandes objetivos desta matéria.
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espécie de umbrella principle, (...), pois se é na concorréncia que se funda o mercado
da contratacdo publica, a tutela de uma concorréncia sd entre os competidores

, T N . 1 5,189
interessados deve estar na primeira linha das preocupagdes do sistema juridico” .

Por fim, ainda é relevante referir o principio da protecdo jurisdicional efetiva.
Este é considerado uma das manifestacfes eloquentes da influéncia reciproca entre o
direito comunitario e o direito nacional. Este principio estava todavia debilitado devido
ao generalizado incumprimento dos Estados-membros na matéria da contratacéo
publica. Esta realidade alterou-se com a criagdo de diretivas que preveem um conjunto

de meios reativos contra o incumprimento das normas comunitérias™.

O que se pretende é garantir que os “contratos publicos sejam celebrados com
respeito pelos principios e traves-mestras em que assenta 0 mercado europeu, de modo a
que se consiga promover uma eficaz concorréncia entre 0s operadores economicos,

fomentando-se a sua participacdo no mercado global”**.

A evolucdo do regime comunitario substantivo da contratagdo publica esta
intrinsecamente relacionada com a evolugdo normativa das diretivas.

Segundo ISABEL FONSECA, “¢ possivel identificar 4 fases naquele que ¢ o
longo e complexo caminho iniciado, na década de setenta, de criacdo de uma disciplina
comunitaria em matéria de contratacdo publica, através da elaboracdo de diretivas
comunitarias”.

Sendo assim, numa primeira fase encontram-se as designadas “diretivas de
liberalizagdo”, que consagraram a primeira regulacdo sobre a matéria assumindo
politicas de supressdo de restricdes a liberdade de estabelecimento e de prestacdo de
servicos; num segundo momento, foram implementadas diretivas que visavam o
aprofundamento e a coordenacéo das normativas criadas na 1%fase; numa terceira fase, e
com o objetivo de consagrar medidas eficazes contra as violagdes de direito
comunitario, foram aprovadas as “diretivas-recursos”; por fim, e com o intuito de

simplificar, modernizar e codificar toda a informacdo derivada das diretivas, surge um

189 Cfr. RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Os principios gerais da contratagéo pdblica, ob. cit., p. 67.

1% Falamos aqui das designadas “diretivas-recursos” (Diretiva 89/665/CEE de 21 de Dezembro de 1989 e Diretiva 92/13/CEE de 25
de Fevereiro de 1992) que abordaremos posteriormente. Estas diretivas sdo configuradas como a “pedra angular de todo o sistema
comunitario da contratagiio publica”, Cfr. CLAUDIA VIANA, Os principios comunitarios na contratagéo ptblica, cit., p. 197.

191 cfr. CLAUDIA VIANA, O Acordo-Quadro, in: “Revista de direito publico e regulagio”, n.° 3, Setembro de 2009, p. 12.
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quarto momento com a implementacdo das designadas “diretivas de consolidacdo e

sistematizagio”™%.

Passemos em seguida a exposicdo de toda essa evolucdo, tendo sempre
subjacente que 0 nosso ponto de investigacdo € estudar a evolugdo que o conceito de

entidade adjudicante foi sofrendo ao longo desta viagem normativa'®,

O TFUE, tendo por objetivo assegurar as liberdades de estabelecimento e de
prestacéo de servicos'®, estabeleceu a obrigagio do conselho emitir “programas gerais
para a eliminagdo de restricdes”, que apesar de terem um valor diminuto em relagao aos
regulamentos e as diretivas, trouxeram alguns elementos relevantes, como por exemplo,
o conceito de entidade adjudicante'*®. Segundo a redaco utilizada no programa geral
relativo a livre prestagdo de servigos, sdo consideradas entidades adjudicantes, “Estado,
coletividades territoriais tais como Laender, regides, provincias, departamentos,

comunas e outras pessoas de direito publico”.

Com o impulso dos “programas gerais”, foram criadas as primeiras diretivas de
explicitacao das proibigdes do Tratado, as designadas “diretivas de liberalizagao”.

Em 1971 foram aprovadas pelo conselho, as primeiras diretivas sobre a
adjudicacdo de contratos plblicos'®®. Estas tinham por objetivo primordial proibir
especificacdes técnicas com efeito discriminatorio e estabeleciam concecbes de

entidades adjudicantes distintas: a diretiva 71/304/CEE denominava o “Estado, as

92 Cfr. ISABEL FONSECA, Direito da Contratacéo Plblica, uma introdugéio em dez aulas, ob. cit., pp. 76 a 80.

1% Sobre esta evolugdo normativa, além da doutrina citada posteriormente, é possivel referir MARGARIDA OLAZABAL
CABRAL, O concurso pUblico nos contratos administrativos, Coimbra: Almedina, 1997, pp. 38 a 52 e ANTONIO SACCHETTINI,
La Comunidad Europea y los contratos publicos. Nociones Basicas y desarrollo reciente, in: “Contratacion Pablica”, Marcial Pons:
Madrid, 1996, pp. 97 a 107.

194 Cfr. Artigo 3.2 n.° 1 alinea c) do TFUE, “ (...) a acdo da Comunidade implica (...) um mercado interno caraterizado pela
abolicéo, entre os Estados-Membros, dos obstaculos a livre circulagdo de mercadorias, de pessoas, de servigos e de capitais”.
%Quando falamos de programas gerais para a eliminagdo de restrigdes, referimo-nos a supressio das restricdes a livre prestagio de
servigos e a supressdo das restricoes a liberdade de estabelecimento.

Estes Programas encontram-se publicados na Edi¢do Especial do Jornal Oficial das Comunidades Europeias: JO 2 de 15.1.1962
Capitulo 06 Fasciculo 1 p. 0003 - 0006 e capitulo 06 Fasciculo 1 p. 7 - 15 respetivamente. Estes surgiram porque néo foi suficiente
a aplicacdo dos principios e regras comunitéarias fundamentais, sendo por isso necessario a criacdo desta disciplina especifica.

1% Diretiva 71/304/CEE de 26 de Julho de 1971 relativa & supressdo das restricdes a livre prestacdo de servicos no dominio das
empreitadas de obras publicas e a adjudicagdo de empreitadas de obras plblicas por intermédio de agéncias ou de sucursais; e

Diretiva 71/305/CEE de 26 de Julho de 1971 relativa & coordenagao dos processo de adjudicacéo de empreitadas de obras publicas.
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coletividades territoriais e as pessoas coletivas de direito publico”™®’; j& a diretiva

71/305/CEE, designava as mesmas entidades adjudicantes mas remetia para um anexo
as pessoas coletivas de direito publico que poderiam ser consideradas entidades
adjudicantes'®. Em 1977, foi aprovada uma diretiva destinada & coordenagdo dos
procedimentos de adjudicacdo de contratos publicos de fornecimentos, que expandiu a
nocdo de entidade adjudicante, para que os Estados-Membros que ndo conhecessem a
figura de “pessoa coletiva de direito publico”, pudessem beneficiar do estatuto desde
que figurasse no anexo | da referida diretiva como entidade equivalente'**.

Com o objetivo de aperfeicoar as normativas ja existentes surgiram as Diretivas
88/295/CEE de 22 de Marco de 1988 e a Diretiva 89/440/CEE de 18 de Julho de
1989°%°.

Enquanto a diretiva 88/295/CEE ndo trouxe qualquer alteragdo do conceito de
entidade adjudicante, a Diretiva 89/440/CEE alterou significativamente a nogdo de
entidade adjudicante, introduzindo o conceito de “organismo de direito publico™.

Segundo a nova redacdo eram entidades adjudicantes, “o Estado, as
coletividades territoriais, 0s organismos de direito publico e as associa¢fes formadas
por uma ou mais dessas coletividades ou desses organismos de direito pﬁblico”201.

Nesta acecdo entendia-se por “organismo de direito publico” qualquer

organismo:

7 Nogéo esplanada no artigo 1.° parte final da diretiva 71/304/CEE: “Os Estados-Membros suprirdo, em favor das pessoas
singulares e sociedades indicadas no Titulo I dos Programas Gerais (...) as restrigdes (...) respeitantes ao acesso, a adjudicagio, a
execucgdo ou a participagao na execugdo de empreitadas por conta do Estado, das coletividades territoriais e das pessoas coletivas de
direito publico”.

1% Nogéo referida no artigo 1.° alinea b) da Diretiva 71/305/CEE: “O Estado, as coletividades territoriais e as pessoas coletivas de
direito publico enumeradas no anexo I sdo consideradas como entidades adjudicantes”. O anexo em questdo era algo impreciso na
medida em que as condigdes eram distintas para os diferentes paises.

199 Artigo 1.° alinea b) da Diretiva 77/62/CEE de 21 de Dezembro de 1976: “sio consideradas entidades adjudicantes o Estado, as
pessoas coletivas territoriais e as pessoas coletivas de Direito pablico ou, nos Estados-membros que ndo conhegam esta nocéo, as
entidades equivalente, enumeradas no anexo 1.”

Esta foi uma regra de carater auxiliar aplicavel aos Estados-membros em que o conceito de pessoa coletiva de direito piblico ndo
estava uniformizado.

Para adaptar e completar esta diretiva em relacdo a certas entidades adjudicantes, surge a diretiva 80/76/CEE de 22 de Julho de
1980, que possui um novo anexo de entidades. Conforme o artigo 1.° n.°l da diretiva, “sdo consideradas como entidades
adjudicantes as entidades referidas no Anexo I, e, na medida em que tenham sido introduzidas retificacdes, alteracfes ou emendas,
as entidades que lhe tiverem sucedido”.

20 Estas diretivas alteraram, respetivamente, as diretivas 77/62/CEE e 71/305/CEE. Trouxeram alguma inovagio quer a nivel da
definicdo do ambito de aplicacdo das diretivas quer a nivel de informagdo, concorréncia e transparéncia dos procedimentos de
adjudicacéo.

21 Artigo 1.° alinea b) Diretiva 89/440/CEE. Foi retirado o conceito geral de pessoa coletiva de direito piblico que se pretendeu

incorporar nesta nova figura.
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a) Criado para satisfazer especificamente necessidades de interesse geral,

sem carater industrial ou comercial;

b) Dotado de personalidade juridica; e

c) Cuja atividade seja financiada maioritariamente pelo Estado, pelas

autarquias locais ou regionais ou por outros organismos de direito publico;

Ou cuja gestdo esteja sujeita a controlo por parte destes ultimos; ou cujos

6rgédos de administracdo, de direcdo ou de fiscalizagdo sejam compostos, em

mais de metade por membros designados pelo Estado, pelas autarquias locais

Ou regionais ou por outros organismos de direito pablico.

A diretiva continha ainda uma lista dos organismos que preenchiam as condicées

explanadas, sendo que poderia/deveria ser revista e atualizada pelos Estados-membros

sempre que surgisse alguma alteragdo”.

Estas diretivas, apesar de todo o progresso que trouxeram quer a nivel de
igualdade quer a nivel de concorréncia, eram insuficientes. Apresentavam algumas
deficiéncias internas e sobretudo tinham um alcance limitado ndo englobando contratos
de servicos, bem como contratos dos setores do “servigo publico econdémico” como
transportes publicos, agua, energia e telecomunicacoes.

Foi assim necessario proceder a criacdo de outras diretivas que colmatassem as
falhas existentes e estendessem o ambito da contratacdo publica a outros setores.

Falamos aqui das “diretivas de aprofundamento, diversificagdo e coordenagao”:
diretiva 90/531/CEE de 17 de Setembro de 1990 relativa aos procedimentos de
adjudicacdo nos setores da agua, energias, telecomunicacdes e transportes e diretiva
92/50/CEE de 18 de Junho de 1992 relativa a coordenacdo dos processos de adjudicacao
de contratos publicos de servigos.

Nestas normativas, o conceito de entidade adjudicante ndo sofreu alteracdes

significativas®®. Estas diretivas foram melhoradas com a adocdo das diretivas:

202 No caso de Portugal, e tendo em conta o anexo | desta diretiva, eram considerados organismos de direito pablico, “as pessoas
coletivas de direito pablico cuja celebracéo de contratos de empreitada de obras publicas esteja sujeita ao controlo do Estado”.

2% Devido a presenca de empresas piblicas no mercado de servicos plblicos, a nogdo de entidade adjudicante na Diretiva
90/531/CEE era composta pelo conceito de poderes plblicos e de empresas publicas. Conforme o artigo 1.° n.° 1, “entende-se por
poderes publicos: o Estado, as autarquias locais ou regionais, os organismos de direito publico e as associagdes formadas por uma
ou por mais autarquias ou organismos de direito publico” e no n.° 2, “entende-se por empresa publica: qualquer empresa em relagdo
a qual os poderes publicos possam exercer, direta ou indiretamente, uma influéncia dominante, em virtude da propriedade, da

participagdo financeira ou das normas que lhe sdo aplicaveis (...).” Assim, conforme o artigo 2.° n.° 1, “a presente diretiva é
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93/36/CEE, 93/37/CEE e 93/38/CEE de 14 de Junho de 1993, relativas respetivamente a
coordenacdo dos processos de adjudicacdo dos contratos de fornecimento, a
coordenacdo dos processos de adjudicacdo de empreitadas de obras publicas e a
coordenacdo dos processos de celebracdo de contratos dos setores da &gua, da energia,
dos transportes e das telecomunicagdes. Estas diretivas mantiveram a mesma redagédo do
conceito de entidade adjudicante, procedendo apenas a uma atualizagdo da lista onde
estdo exemplificadas as entidades incluidas no conceito de “organismo de direito
publico™?%,
Para assegurar o cumprimento de todas estas normativas foi necessario impor
medidas eficazes contra as violagcbes de direito comunitario, surgindo assim as
designadas “diretivas-recursos’: diretiva 89/665/CEE de 21 de Dezembro que coordena
as disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas relativas a aplicacdo dos
processos de recurso em matéria de adjudicacdo dos contratos de direito publico de
obras e de fornecimentos e a diretiva 92/13/CEE de 25 de Fevereiro, relativa a
coordenacdo das disposicdes legislativas, regulamentares e administrativas respeitantes
a aplicacdo das regras comunitarias em matéria de procedimentos de celebracdo de
contratos de direito publico pelas entidades que operam nos setores da agua, da energia,
dos transportes e das telecomunicacdes.

A implementacdo destas diretivas justificou-se sobretudo pela necessidade de

“uniformiza¢do dos meios processuais de tutela em matéria de procedimentos

aplicavel as entidades adjudicantes que sejam poderes publicos ou empresas piblicas” e que exercam as atividades mencionadas no
n.° 2 do mesmo artigo.

O conceito de organismo de direito pablico manteve-se inalterado na diretiva 90/531/CEE, conforme o artigo 1.° n.° 1, possuindo a
redacdo dada pela Diretiva 89/440/CEE. De constatar que esta diretiva ndo menciona a lista de organismo de direito publico
referenciada na Diretiva 89/440/CEE visto que a diretiva expde as atividades a realizar, bem como as entidades encarregues dessa
tarefa.

Ja a diretiva 92/50/CEE definiu entidade adjudicante como o havia feito a Diretiva 89/440/CEE, mandando aplicar a lista de
organismo de direito plblico da Diretiva 71/305/CEE (é referida esta diretiva porque a Diretiva 89/440/CEE se limita a produzir
alteragBes a primeira), conforme artigo 1.° alinea b).

204 As diretivas 93/36/CEE e 93/37/CEE mantiveram o conceito de entidade adjudicante referido na Diretiva 89/440/CEE. Para 0s
organismos de direito publico, e devido a revogagdo da diretiva 71/305/CEE, foi instituida uma nova lista (anexo 1) na diretiva
93/37/CEE. Essa lista tinha um conteddo mais diversificado, e no caso de Portugal, eram considerados organismos de direito
publico “os estabelecimentos plblicos de ensino, investigacdo cientifica e saude, os institutos pablicos sem carater comercial ou
industrial, fundagdes publicas e administragdes gerais e juntas autdbnomas”.

Quanto a diretiva 93/38/CEE foram repetidos, com algumas alteracdes, os termos da Diretiva 90/531/CEE no que diz respeito aos
conceitos de poderes publicos e de empresas publicas. Ndo ha qualquer referéncia a lista dos organismos de direito pablico, agora
constante da Diretiva 93/37/CEE.
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adjudicatorios de contratos publicos, para efeitos de garantir a tutela dos interesses
publicos (comunitérios) e privados em causa”?%.

Ainda nesta matéria, e com o objetivo de obviar as deficiéncias das diretivas
referidas anteriormente, procedeu-se em 2007 a uma reforma, adotando-se a diretiva
2007/66/CE de 11 de Dezembro. Esta diretiva veio reforcar a ideia de que o direito de
acesso aos tribunais e a tutela jurisdicional efetiva no dominio da contratacdo publica
deve ser garantido em tempo Util. De entre as deficiéncias verificadas nas anteriores
“diretivas-recursos” e que esta nova diretiva se propde a atenuar e resolver cumpre
destacar a inexisténcia de um prazo que permitisse interpor um recurso eficaz entre o
momento que medeia a decisdo de adjudicacdo e a celebragdo do contrato, o que faz
com que “as entidades adjudicantes, pretendendo tornar irreversiveis as consequéncias
da decisdo de adjudicacdo posta em crise pelos interessados, tém vindo a tomar uma
atitude que se caracteriza pelo aceleramento do procedimento da assinatura do contrato,
dando lugar & producdo do facto consumado™®®. O legislador europeu entendeu que
para precaver esta situacdo, era necessario prever um prazo suspensivo minimo, durante
0 qual a celebracdo do contrato em questdo ficasse suspensa. Assim sera dado aos

concorrentes interessados o tempo suficiente para analisarem a decisao de adjudicacao.

Nos finais de 1996, no “Livro Verde. Os contratos publicos na Unido Europeia:
pistas de reflexdo para o futuro”, a Comissao anuncia a intengdo de proceder a um
amplo debate sobre a politica europeia de contratacdo publica. A ideia fundamental era
“simplificar e clarificar o quadro atual e flexibilizar algumas das regras aplicaveis”?%".

A maior e mais relevante modificacdo aconteceu em 2004.

Sendo necessarias novas alteracdes as diretivas classicas e a diretiva dos setores
especiais de forma a responder as exigéncias de simplificacdo e modernizacao,

procedeu-se & reformulagéo das diretivas®®.

205 Cfr, ISABEL FONSECA, Direito da Contratacéo Plblica, uma introdugéo em dez aulas, ob. cit., p. 85.

206 Cfr, ISABEL FONSECA, Direito da Contratagéo Pablica, uma introdugéo em dez aulas, ob. cit., p. 217.

27 cfr, CLAUDIA VIANA, Os principios comunitarios na contratagéo publica, cit., p. 340.

208 Diretiva 2004/18/CE de 31 de Margo de 2004 relativa & coordenagao dos processos de adjudicacio dos contratos de empreitada
de obras publicas, dos contratos publicos de fornecimentos e dos contratos publicos de servigos (que reformula num s6 texto as
diretivas 92/50/CEE, 93/36/CEE e 93/37/CEE) e Diretiva 2004/17/CE de 31 de Marco de 2004 referente a coordenacdo dos
processos de adjudicacdo de contratos nos setores da 4gua, da energia, dos transportes e dos servigos postais.

Estas diretivas sofreram alteragcdes podendo salientar-se a Diretivas 2005/51/CE de 7 de Setembro, a Diretiva 2005/75/CE de 16 de
Novembro, o Regulamento n.° 213/2008 de 28 de Novembro de 2007, a Diretiva 2009/81/CE de 13 de Junho de 209 e o
Regulamento n.°1251/2011 de 30 de Novembro de 2011.
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As diretivas de 2004 trouxeram algumas novidades que vinham a ser
reclamadas: novos procedimentos pré-contratuais de escolha dos contratantes (didlogo

209

concorrencial e os acordos quadro)“, novos procedimentos de contratacdo eletrénica

(leildo eletrénico, centrais de compras e sistemas de aquisicdo dinamicos)?*® e novas
preocupacdes a ter em conta nos critérios de adjudicacdo (como sendo os critérios de
protec&o ambiental e de combate ao desemprego)®*™.

A nivel de aperfeicoamento, as diretivas de 2004 tém maior incidéncia objetiva
na medida em que os limiares de aplicacdo das disposices comunitarias foram
alterados, fixando-se novos limiares minimos, reduzindo-se os montantes em causa.?'?
Quanto a incidéncia subjetiva, a nocdo ja implementada de “organismo de direito
publico”, adquiriu um lugar de maior destaque, sendo um conceito constantemente
analisado e estudado devido a algumas dividas que suscita®.

Ja a nivel de aprofundamento, as normas explanadas nas diretivas de 2004
consagram um modelo garantistico e de protecdo mais eficaz e eficiente, com o objetivo
de colmatar as falhas dos mecanismos de protecdo vigentes nas ordens juridicas
internas, derivadas da ma transposicdo das diretivas. Ainda a este nivel pode dizer-se

que, ao contrario do gque acontecia anteriormente, estas normas regem tambem direitos e

Ao longo da narrativa, sempre que referirmos estas diretivas, falaremos nas “diretivas de 2004”, sendo que o que dissermos para a
diretiva geral se aplica a diretiva dos setores especiais, com as devidas especificagdes. Importa observar que as diretivas tem
algumas diferencas significativas quanto ao seu ambito de aplicacdo. A diretiva 2004/18/CE tem um alcance geral ao passo que a
diretiva 2004/17/CE tem uma aplicacdo mais restrita, dai se denota que esta Ultima é considerada setorial. No que respeita
concretamente ao &mbito de aplicagdo subjetiva, na Diretiva 2004/18/CE falamos em “entidades adjudicantes” ao passo que na
Diretiva 2004/17/CE essas entidades sdo denominadas por “poderes publicos”.

29 As definigBes destes conceitos estdo explanadas nas diretivas de 2004. No que diz respeito ao didlogo concorrencial, artigo 1.2 n.°
11 da diretiva 2004/18/CE; quanto aos acordos quadro, artigo 1.° n.° 5 da Diretiva 2004/18/CE e artigo 1.° n.° 4 da Diretiva
2004/17ICE.

29 As novas técnicas eletronicas de compras estio em desenvolvimento constante, o que propicio a um melhoramento da eficécia
dos contratos publicos. O leildo eletrénico tem consagracdo expressa nos artigo 1.° n.°7 da Diretiva 2004/18/CE e no artigo 1 n.° 6
da Diretiva 2004/17/CE; as centrais de compras estdo definidas no artigo 1.° n.° 10 da Diretiva 2004/18/CE e no artigo 1.° n.° 8 da
Diretiva 2004/17/CE; quanto aos sistemas de aquisicdo dindmicos referimos o artigo 1.° n.° 6 da Diretiva 2004/18/CE e artigo 1.° n.°
5 da Diretiva 2004/17/CE.

21 Estas sdo as duas maiores preocupagdes nos tempos que correm. A diretiva 2004/17/CE clarifica a forma como as entidades
poderdo contribuir para a protecdo do ambiente e para a promogédo do desenvolvimento sustentavel.

Ja quanto ao combate ao desemprego, o considerando n.° 28 da Diretiva 2004/18/CE assim como o considerando n.° 32 da Diretiva
2004/17/CE, referem que “o emprego e 0 trabalho constituem elementos essenciais para garantir a igualdade de oportunidades para
todos e contribuem para a integragdo na sociedade”.

212 Cfr, Artigo 7.° da Diretiva 2004/18/CE e artigo 16.° da Diretiva 2004/17/CE.

2% A nogdo de “organismo de direito publico” estd expressa no artigo 1.° n.° 9 da Diretiva 2004/18/CE e artigo 2.° n° 1 a) da
Diretiva 2004/17/CE.
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obrigacOes dos contraentes incidindo na execugdo dos contratos e ndo apenas nas regras
relativas & formagao dos contratos ptblicos®*.

Uma grande conquista das diretivas de 2004, e que foi também a maior das
preocupacbes de todas as diretivas nesta matéria, foi a positivacdo dos principios
comunitarios referentes a contratacdo publica. De modo a efetivar a liberdade de
circulagdo de mercadorias, da livre prestacdo de servicos e de estabelecimento, as
diretivas de 2004 mencionam alguns principios considerados fulcrais para o
cumprimento destas obrigacdes: principio da igualdade de tratamento, principio da nao
discriminacdo, reconhecimento muatuo, proporcionalidade, transparéncia e concorréncia
efectiva que ja tivemos oportunidade de estudar anteriormente®'®,

Do exposto é possivel referir que as diretivas europeias configuraram um novo
conceito de contrato publico assente em dois pilares: a nivel subjetivo, a nogao
funcional de entidade adjudicante; e a nivel objetivo, o conceito de mercado comum,

que originou uma transformacao radical nos ordenamentos internos°.

Atualmente estd em curso uma modernizacgdo da politica de contratos publicos.

Em 20 de Dezembro de 2011, a Comissdo Europeia emitiu uma proposta na qual
designava que de modo a dar resposta a evolugdo do contexto politico, social e
economico, era necessario rever e modernizar a legislacdo existente em matéria de
contratos publicos?’.

A Estratégia Europa 2020 para um crescimento inteligente, sustentavel e
inclusivo assenta em trés grandes prioridades, “desenvolver uma economia baseada no
conhecimento e na inovagdo, promover uma economia hipocarbdnica, que utilize

eficazmente os recursos e seja competitiva, e fomentar uma economia com niveis

24 Nesta linha, ISABEL FONSECA, Direito da Contratacéo Piblica, uma introdugéo em dez aulas, ob. cit., pp. 81 a 83.

15 Estes principios estdo consagrados ao longo das diretivas de modo mais explicito no considerando n.° 2 e artigo 2.° da Diretiva
2004/18/CE e considerando n.° 9 e artigo 10.° da Diretiva 2004/17/CE.

28 Cfr. JOSE MARIA BANO LEON, La figura del contrato en el derecho plblico: nuevas perspectivas y limites, in: “La
contratacion publica en el horizonte de la integracion europea”, Madrid: Instituto Nacional de Administratacion Publica, 2004, p.29.
Nas palavras do autor, “Las directivas europeas configuran un nuevo concepto de contrato publico basado en dos pilares:
subjectivamente, en la nocién funcional de poder adjudicador; objectivamente en el concepto de mercado comum, lo que supone una
transformacion radical de los ordenamentos internos (...).”

27 Cfr. COM (2011) 896 final, relativa a proposta de Diretiva do parlamento europeu e do conselho relativa aos contratos piblicos.
Esta comunicagdo derivou sobretudo do Livro Verde sobre a modernizagdo da politica de contratos plblicos da EU — Para um
mercado dos contratos publicos mais eficiente na Europa (COM (2011) 15), que a Comissdo publicou em 27 de Janeiro de 2011
como o objetivo de identificar varios dos dominios-chaves que poderdo ser objeto de reforma e convidar as partes interessadas a

apresentarem os seus pontos de vista.
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elevados de emprego e que assegure a coesdo social e territorial”. Os contratos publicos
sd0 0s instrumentos considerados necessarios para alcancar estes objetivos,
nomeadamente através da “melhoria do ambiente empresarial e das condi¢des para que
as empresas inovem, bem como do incentivo a uma maior utilizacdo dos contratos
publicos ecologicos™®.

Perante esta proposta, o Parlamento Europeu remeteu-a a instituicdo competente
em matéria de Contratacdo Publica, a Comissdo de Mercado Interno e protecdo dos
consumidores, sendo que esta emitiu um relatério apenas a 9 de Janeiro deste ano que
foi aceite pelo Parlamento no dia 11 do mesmo més. Este relatorio sera sujeito a
apreciacdo pelo Pleno do Parlamento Europeu até o Outono de 2013 (data provisoria).

Nesta proposta sdo diversas as inovagdes implementadas. S&o objetivos
essenciais: a simplificacdo e flexibilizacdo dos procedimentos de adjudicacdo de
contratos, que engloba o esclarecimento do ambito de aplicacdo, uma abordagem
baseada num conjunto de instrumentos especificos, um regime mais leve para as
autoridades adjudicantes subcentrais, a promoc¢do da contratacdo eletronica e a
modernizacdo dos procedimentos; a utilizacdo estratégica dos contratos publicos para
responder aos novos desafios, que prossupde o calculo dos custos ao longo do ciclo de
vida, sancdo das violacdes da legislacdo social, laboral ou ambiental vinculativa; o
melhor acesso ao mercado por parte das Pequenas e Médias Empresas (PME) e das
empresas em fase de arranque, através da simplificacdo das obrigacdes de informacéo,
da limitacdo dos requisitos de participacao; implementacdo de procedimentos solidos e
a uma atuacdo mais responsavel por parte dos Governos dos Estados-membros.

Dado que ainda nada esta completamente definido e o debate continua, seria
inviavel fazer aqui um estudo aprofundado de todas essas alteragdes. Assim sendo, e
apenas a titulo exemplificativo, apenas citaremos a nova redacao atribuida pela proposta
as entidades adjudicantes, designadamente aos “organismos de direito publico”.

No artigo 2° n° 1 da referida proposta, sdo tidas como ‘autoridades
adjudicantes, todas as autoridades estatais, regionais ou locais, organismos de direito
publico e associacGes formadas por uma ou mais dessas autoridades ou organismos de
direito publico”.

Quanto ao conceito de “organismo de direito ptblico”, e conforme o disposto no

artigo 2.° n.° 6, sdo tidos como tal “os organismos que apresentam todas as seguintes

218 Como refere o preambulo da COM (2011) 896 final.
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carateristicas: (a) Foram criados para ou tém por objetivo especifico satisfazer
necessidades de interesse geral, sem carater industrial ou comercial; para esse efeito, um
organismo que opera em condi¢des de mercado normais, tem fins lucrativos e assume
0s prejuizos resultantes do exercicio da sua atividade ndo tem por objetivo satisfazer
necessidades de interesse geral nem tem um cardter industrial ou comercial; (b) Tém
personalidade juridica; (c) So maioritariamente financiados pelo Estado, por autarquias
locais ou regionais ou por outros organismos de direito publico, ou a sua gestdo esta
sujeita a controlo por parte desses organismos, ou mais de metade dos membros nos
seus orgaos de administracdo, direcdo ou fiscalizacdo sdo designados pelo Estado, pelas
autoridades locais ou regionais ou por outros organismos de direito publico.

Em termos comparativos e apenas tendo em conta a redagéo, o artigo referente
ao conceito de “organismo de direito publico” explanado nesta proposta ¢ em tudo
semelhante ao artigo disposto nas Diretivas de 2004. Apenas se procede a uma extensao
do primeiro requisito de forma a clarificar o conceito de “interesse geral sem carater
industrial e comercial” englobando as consideragdes da jurisprudéncia europeia que
veremos em seguida. Todavia esta € uma matéria ainda em discusséo, sendo que novos

caminhos ainda vao ser tragados ou modificados.

2. Os elementos constitutivos do conceito de “organismo de direito publico”:

uma analise de jurisprudéncia

Como ja foi anteriormente exposto, o objetivo primordial da criacdo das
Diretivas de 2004 foi suprimir os entraves a livre circulacdo de servicos e de
mercadorias, protegendo assim os interesses dos operadores economicos estabelecidos
num Estado-membro que desejassem propor bens ou servicos as entidades adjudicantes

estabelecidas noutro Estado-membro?*®,

219 Cfr. O considerando n.° 2 da Diretiva 2004/18/CE.

A nivel jurisprudencial, foram vérios os acérddos do TIUE que exaltaram este objetivo das diretivas: Acérddo Connemara Machine
Turf (C-360/97) de 17 de Dexembro de 1998 considerando n.° 30, Acérddo BFI Holding (C- 360/96) de 10 de Novembro de 1998
considerando n.° 41, Acérddo University of Cambridge (C- 380/98) de 3 de Outubro de 2000 considerando n.° 16, Acérdao
Comissdo/Franga (C- 237/99) de 1 de Fevereiro de 2001 considerando n.° 41, Acérddo Universale-Bau E O (C- 479/99) de 12 de
Dezembro de 2002 considerando n.° 51, Acérddo Adolf Truley (C- 373/00) de 27 de Fevereiro de 2000 considerando n.° 41 e
Acdrdao Bayerischer Rundfunk (C- 337/06) de 13 de Dezembro de 2007 considerando n.° 38.
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Pretende-se excluir simultaneamente o risco de que seja dada preferéncia aos
proponentes ou candidatos nacionais em toda e qualquer adjudicagédo de empreitada
efetuada pelas entidades adjudicantes e a possibilidade de um organismo financiado ou
controlado pelo Estado, pelas autarquias locais ou por outros organismos de direito
pUblico se deixarem guiar por consideracdes diferentes das econémicas®.

Devido a este duplo objetivo de concorréncia e transparéncia, a nocao de

“organismo de direito publico” deve ser analisada do ponto de vista funcional®? e

222

em
sentido amplo
causa. Como dispde JOAO AMARAL E ALMEIDA/ PEDRO FERNANDEZ

SANCHEZ, “tal vocagio expansiva justifica-se, em primeira linha, pela indisfarcavel

, partindo da indiferenca pela forma juridica assumida pelo ente em

indiferenga que o direito comunitario progressivamente tem demonstrado face a
natureza formal ou a qualificacdo juridico-publica que cada ordem juridica nacional
atribua as pessoas colectivas que integram a Administracao Publica”.?® Esta
interpretagdo funcional de “organismo de direito publico” permite que se mantenha a
forga vinculante e imperativa das normas comunitarias. Se assim ndo fosse, cada
Estado-membro poderia afastar a aplicacdo da norma juridica se atribuisse uma natureza
privada aos destinatarios. O que se tem em conta para essa qualifica¢do ¢ “aquilo que a

entidade faz e ndo aquilo que &2,

Para poder considerar-se uma entidade como “organismo de direito publico” é

necessario que seja preenchido cumulativamente os trés requisitos explanados nas trés

220 Cfr, Acorddo Mannesmann Anlagenbau Autria (C- 44/96) de 15 de Janeiro de 1998 considerando n.° 33, Acérddo BFI Holding
(C- 360/96) considerando n.° 42 e 43, Acérddo University of Cambridge (C- 380/98) considerando n.° 17, Acérdado
Comissdo/Franga (C- 237/99) considerando n.°42, Acérddo Universale-Bau E O (C- 479/99) considerando n.°52, Acérddo Adolf
Truley (C- 373/00) considerando n.° 42, Acérdao Korhonen E O. (C- 18/01) considerando n.° 52 e Acé6rddo Bayerischer Rundfunk
(C- 337/06) considerando n.° 36.

221 Cfr, Acorddo Comissdo/Irlanda (C- 353/96) considerando n.° 36, Acérddo Comissio/Franca (C- 237/99) considerando n.° 43,
Acorddo Universale-Bau E O (C- 479/99) considerando n.° 53, Acérddo Comissdo/Espanha (C- 214/00) de 15 de Maio de 2003
considerando n.° 53, Acérddo Comissdo/Espanha (C- 283/00) de 16 de Outubro de 2003 considerando n.° 73, Acérddo Bayerischer
Rundfunk (C- 337/06) considerando n.° 37 e Acérdédo Ing Aigner (C-393/06) de 10 de Abril de 2008 considerando n.° 37.

222 Cfr. Acérddo Adolf Truley (C- 373/00) considerando n. 43, Acérddo Comissdo/Espanha (C- 214/00) considerando n.° 53,
Acorddo Comissdo/Espanha (C- 283/00) considerando n.° 73.

2% Cfr. JOAO AMARAL E ALMEIDA/ PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Temas de contratagéo plblica I, Coimbra: Coimbra
Editora, 2011, p. 55.

224 Cfr. JOAO AMARAL E ALMEIDA/ PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Temas de contratago publica I, ob. cit., p.58 e JOAQ
CAUPERS, Ambito de aplicagdo subjectiva do Cédigo dos Contratos Publicos, in: “Caderno de justica administrativa”, n.° 64,
Julho/Agosto de 2007, p. 9.
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alineas?®. Como afirma GIUSEPPE LA ROSA, os organismos de direito plblico
devem ser entendidos com um contenitore de pressupostos distintos que ganham relevo

quando preenchidos cumulativamente??®

. Assim, e segundo o texto juridico das diretivas
de 2004%’, entende-se por “organismo de direito piblico” qualquer organismo:
a) Criado para satisfazer especificamente necessidades de interesse
geral com carater ndo industrial ou comercial;
b) Dotado de personalidade juridica;
C) Cuja atividade seja financiada maioritariamente pelo Estado,
pelas autarquias locais ou regionais ou por outros organismos de direito publico;
Ou cuja gestdo esteja sujeita a controlo por parte destes Gltimos; ou em cujos
6rgdos de administracdo, direcdo ou fiscalizacdo mais de metade dos membros
sejam designados pelo Estado, pelas autarquias locais ou regionais ou por outros
organismos de direito ptblico.??
De forma a clarificar este conceito, a Diretiva 2004/18 possui um anexo (anexo
[11) onde sdo elencados os organismos de direito publico de cada pais. Todavia, e apesar
de a lista ser o mais completa possivel, este ndo é um catalogo fechado tem apenas um

carater enunciativo, podendo considera-se como “organismo de direito publico” outras

entidades no referidas no anexo mas que cumpram os requisitos exigidos.?*® A propria

225 Esta cumulatividade é apoiada por varias decisdes europeias, Acorddo Mannesmann Anlagenbau Autria (C- 44/96) considerando
n. °21 e 38, Acérddo BFI Holding (C- 360/96) considerando n.° 29, Acérddo Comissdo/Franga (C- 237/99) considerando n.° 40,
Acordao Agora e Excelsior (C-223/99 e C- 260/99) de 10 de Maio de 2001 considerando n.° 26, Acérddo Adolf Truley (C- 373/00)
considerando n.° 34, Acérddo Comissdo/Espanha (C- 214/00) considerando n.° 52, Acérddo Korhonen E O. (C- 18/01) de 22 de
Maio de 2003 considerando n.° 32, Acérddo Comissdo/Espanha (C- 283/00) considerando n.° 69 e Acérdao Ing Aigner (C-393/06)
considerando n.° 36.

228 Cfr, GIUSEPPE LA ROSA, L’organismo di diritto pubblico. La non industrialita nella giurisprudenza, in: “Le istituzioni del
federalismo: regione e governo locale”, n.° 28(2), 2007, p.297. Nas palavras do autor, 0 “organismo de direito publico” deve ser
considerado “un “contenitore” di figure giuridiche, anche molto diverse tra loro, ma accomunate dal possesso simultaneo dei tre
requisiti”.

227 Cfr, Artigo 1.° n.° 9 da Diretiva 2004/18/CE e artigo 2.° n.° 1 da Diretiva 2004/17/CE.

228 Como veremos adiante, o requisito relativo & sujeicdo do poder plblico possui mais do que uma alternativa, sendo por isso
apenas necessario o preenchimento de uma dessas condigdes. Cfr. JOAO AMARAL E ALMEIDA/ PEDRO FERNANDEZ
SANCHEZ, Temas de contratagéo plblica I, ob. cit., p. 61.

229 E assim esta disposto na jurisprudéncia do TJUE: Acérdio BFI Holding (C- 360/96) considerando n.° 50, Acérddo Agora e
Excelsior (C- 223/99 e C- 260/99) considerando n.° 36, Acérddo Adolf Truley (C- 373/00) considerando n.° 39 e Acérddo AOK
Rheinland (C-300/07) de 11 de Junho de 2009 considerandos n.° 40 a 47.

O Acérddo AOK Rheinland (C-300/07) teve uma maior relevancia nesta matéria. No caso em concreto pretendia-se aferir se as
caixas publicas de seguro de doenga alemas podiam ser consideradas “organismos de direito publico” pelo simples facto de estarem
enunciadas no anexo Ill. Tendo em conta o artigo 234.° do TFUE, um 6rgéo jurisdicional nacional pode, a todo o momento,
interrogar o Tribunal de Justica sobre a validade de um ato adotado pelas institui¢des da Comunidade Europeia. Compete ao

Tribunal Europeu, quando lhe seja apresentado tal pedido, assegurar-se da coeréncia interna do ato comunitario em causa. Dai se
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doutrina assim tem entendido ao afirmar que com a nog¢do de organismo de direito
pUblico se confirmou o carater puramente exemplificativo dos anexos®*°. Os Estados-
membros devem notificar a Comissao caso haja alguma alteracdo a essa lista.

Depois desta introducdo sobre o conceito de “organismo de direito publico”,

procederemos a uma andlise dos seus elementos constitutivos.

2.1 A personalidade juridica

De todos os requisitos que iremos estudar, este € o que menos duvidas suscita.

A entidade em causa deve ser considerada como um sujeito juridico no sentido

proprio do termo, ou seja, “um centro de imputagao final de direitos e obrigac;ées”23l,

ndo relevando para o caso se a entidade em causa tem personalidade juridica de direito

publico ou de direito privado?*?. Este entendimento é retirado da interpretacdo funcional

9233

que se deve atribui a nocdo de “organismo de direito publico”**”. Como afirma

CLAUDIA VIANA, “esta construcdo jurisprudencial vem revelar, também aqui, a total
indiferenca pelas etiquetas nacionais e a neutralidade perante os varios tipos de sistemas

juridicos, adotados pelos Estados-Membros™?*.

afere que a inscricdo no anexo |11 ndo constitui uma presuncéo inilidivel, sendo necessario a observancia dos requisitos substantivos
conformadores da nogéo de organismo de direito publico.

20 Cfr, CARLOS I. AYMERICH CANO, Derecho comunitario de la contratacion piblica: el concepto de “organismo de Derecho
publico”, in: “Cuadernos de Derecho Publico”, n.® 6, enero-abril, 1999, p. 116. Nas palavras do autor, “Esta definicion auténtica del
concepto “organismo de Derecho publico”, (...) tiene aiin outra consecuencia: la de confirmar el caracter puramente ejemplificativo
de los anexos (...)”.

21 cfr. BERNARDO AZEVEDO, Organismo de direito plblico: uma categoria juridica auténoma de Direito Comunitario
intencionalmente aberta e flexivel, in: “Estudos de Contratagdo Plblica III”, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p.61.

22 Cfr. Acordio Comissio/Espanha (C- 214/00) considerando n. 55 e 56: “resulta dos principios assim destacados pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justica que o estatuto de direito privado de uma entidade ndo constitui critério apto para excluir a sua
qualificacdo como entidade adjudicante na acecdo do artigo 1.° alinea b) das diretivas 92/50, 93/36 e 93/37”, e ainda ¢é necessario
referir que “o efeito util tanto das diretivas 92/50, 93/36 ¢ 93/37, como da diretiva 89/656 nao ficaria plenamente salvaguardado se a
aplicacdo destas diretivas a um entidade que preenchesse os trés requisitos ja referidos pudesse ser afastada pelo mero facto de a sua
forma e o seu regime juridico serem, nos termos do direito nacional a que estivesse sujeita, de direito privado”. Nesta decisdo, o
Reino de Espanha foi condenado por ndo alargar o sistema de recursos garantidos pela diretiva 93/37/CEE as sociedades de direito
privado que preenchiam os trés requisitos. Ainda nesta linha, Acérddo Comissdo/Espanha (C- 283/00) considerando n.° 75.

A nivel doutrinal, JOAO AMARAL E ALMEIDA, Os organismo de direito ptblico e o respectivo regime de contratagio: um caso
de levantamento do véu, in: “Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano”, Vol. I, Coimbra: Coimbra Editora,
2006, pp. 637 e 638.

28 Cfr. Acordios Comissdo/Espanha (C- 214/00) considerando n.° 55 e Comisséo/Espanha (C- 283/00) considerando n.° 74 ja
enunciados.

2% Cfr. CLAUDIA VIANA, Os principios comunitarios na contratagéo publica, cit., p. 443.
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Este é portanto o requisito que menos problemas levanta, pretende apenas
enquadrar o ente no mundo das entidades adjudicantes, seja como “organismo de direito
publico” se possuir personalidade juridica, seja como parte integrante da Administragéo

em sentido classico se for desprovido de autonomia juridica®®.

2.2 Satisfacdo de necessidades de interesse geral sem carater industrial ou

comercial

Em oposicdo ao requisito anterior, este € o que levanta mais inquietudes. E
necessario uma analise minuciosa para aferir se determinada atividade satisfaz

interesses gerais que ndo tenham carater industrial ou comercial.

As diretivas de 2004 ndo contém uma definicdo de “necessidade de interesse
geral”, apenas se limitam a esclarecer que essas necessidades ndo devem ter carater
industrial ou comercial.

Segundo a jurisprudéncia do TJUE, a no¢ao de “necessidade de interesse geral”
pertence ao ambito do direito comunitario devendo portanto, ser objeto de uma
interpretacdo auténoma e uniforme em toda a comunidade®®. Nenhuma ordem juridica
nacional se pode afastar do entendimento uniforme que a ordem comunitaria impée
sobre a identificacdo das necessidades de interesse geral. Ndo quer isto dizer que o
direito nacional seja desprovido de significado, pois a aplicacdo deste conceito deve ser

analisado a partir das circunstancias de facto e de direito do caso em analise. Como

2% cfr. BERNARDO AZEVEDO, Organismo de direito pUblico: uma categoria juridica auténoma de Direito Comunitério
intencionalmente aberta e flexivel, ob. cit., p. 62.

26 Cfr. Acorddo Adolf Truley (C- 373/00) considerando n.° 36, 40 a 45, Acérdéo Comissio/Espanha (C- 283/00) considerando n.°
79.

No acérddo Adolf Truley, no considerando n.° 36, ¢ referido que, esta nogdo “deve ser interpretada tendo em conta o contexto em
que o referido artigo se insere e o objetivo prosseguido pela referida diretiva”.

Nesta matéria cumpre referir as conclusdes apresentadas pelo advogado-geral Siegbert Alber no &mbito da decisdo do processo C-
373/00. No considerando n.° 42 defende que “uma interpretagdo puramente comunitaria é desejavel, ndo apenas devido a autonomia
do direito comunitario, mas também por motivos de aplicagdo uniforme do mesmo. A unidade da ordem juridica comunitéria estaria
ameacada se a nogdo de “necessidade de interesse geral” fosse interpretada diferentemente segundo 0s Estados-Membros. Uma
mesma atividade pode ser considerada de interesse geral num Estado-membro e noutro Estado-membro como néo o sendo. Nesse
caso, um organismo estaria obrigado, num Estado-membro, a proceder por via de concurso para adjudicagdo, enquanto um
organismo, noutro Estado-membro encarregue da mesma missdo, ndo estaria sujeito a essa obrigacdo. Tal poderia conduzir a
distorcdes de concorréncia, o que iria precisamente contra o objetivo prosseguido pela diretiva, que é o de criar uma concorréncia no

dominio dos contratos publicos de fornecimento”.
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afirma RUI MEDEIROS, “nada impede que o Estado-membro decida dar cumprimento
a um comando imperativo que lhe é formulado pela prépria Constituicdo, alargando o
alcance da obrigacdo de promocdo da concorréncia que ja lhe era imposto pelas
directivas”.?*" O ponto essencial é ser uma atividade ou necessidade que envolva uma
dimenséo coletiva.”*®

Segundo JOAO HENRIQUES PINHEIRO, “necessidades de interesse geral
correspondem a insuficiéncias que decorrem de um interesse directo a prosseguir em
favor da comunidade, ndo subordinado a um interesse individual ou de grupo
organizado™®. A mesma ideia partilha RODRIGO GOUVEIA ao afirmar que “um
servico de interesse geral é uma actividade cuja generalidade dos cidaddos utiliza
traduzindo-se, para eles, numa verdadeira necessidade para uma completa vivéncia
social”®*. Todavia deve ter-se em conta que “interesse geral”, ndo é obrigatoriamente
um “interesse publico”. O interesse geral ¢ “um tipo de interesse neutro, cuja
qualificagdo como interesse publico ou como interesse privado depende de

. . ’ 241
procedimentos formais especificos” .

%7 Cfr. RUI MEDEIROS, Ambito do novo regime de contratag&o piblica & luz do principio da concorréncia, ob. cit., p. 27.

2% Nesta linha de pensamento, JOAO AMARAL E ALMEIDA, Os organismo de direito piblico e o respectivo regime de
contratagdo: um caso de levantamento do véu, ob. cit., p. 638.

29 Cfr. JOAO HENRIQUES PINHEIRO, Ambito de aplicag&o do cédigo dos contratos plblicos e normas comuns de adjudicagéo,

Publicagcdes CEDIPRE online, disponivel http://www.cedipre.fd.uc.pt, Coimbra, 2011, p. 18. O mesmo autor enuncia alguns

exemplos de necessidades que sdo satisfeitas por servicos de interesse geral: atividades de servigos ndo econémicos (educagao,
protecdo social, satde), fungdes intrinsecas a soberania (seguranca, justica, defesa) e servicos de interesse econdmico geral (energia,
comunicages, servicos postais).

Segundo a Comunicacdo Europeia relativa aos servicos de interesse geral (COM 2000/0580), os “Estados-Membros séo, em
primeira instancia, os responsaveis pela definicdo do que considerem servicos de interesse econémico geral, com base nas
carateristicas especificas das atividades. Esta defini¢do pode apenas ser sujeita ao controlo das situagdes de abuso.” (pagina 11)
Convém aqui fazer uma distingdo importante entre servigo publico e servico de interesse geral.

Segundo PEDRO GONGALVES, A concessdo de servigos publicos, Coimbra: Almedina, 1999, p. 25, “o servi¢o publico ¢ uma
tarefa administrativa de prestagdo, é uma actividade que a administragdo ¢ titular e por cujo exercicio € responsavel”. A maior
diferenca nestes conceitos remonta ao facto de os servicos de interesse geral puderem ser assegurados por entidades privadas.

Por fim, e como refere o advogado-geral Léger nas conclusdes apresentadas ao Acorddo Mannesmann Anlagenbau Autria (C-
44/96), no considerando n.° 65, “a no¢do de interesse geral pode ser cotejada (...) com a ideia de atividades que beneficiam
diretamente a coletividade, por oposicdo aos interesses individuais ou de grupos”.

#0cfr, RODRIGO GOUVEIA, Os servicos de interesse geral em Portugal, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p.17.

21 Cfr. DOMINGOS SOARES FARINHO, As fundagdes como entidades adjudicantes no Cédigo dos Contratos Publicos: algumas

considerag0es, in: “Revista de Contratos Publicos”, n.° 4, 2012, p. 218.
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Este requisito tem portanto uma dupla vertente: por um lado impde-se que as
necessidades a satisfazer tenham um carater geral (elemento positivo) e, por outro, que
ndo tenham carater industrial ou comercial (elemento negativo)?*.

E indiferente que para além dessa missdo de interesse geral, a entidade realize
igualmente outras atividades mesmo que sejam de fins lucrativos. O conceito refere que
essas necessidades devem “satisfazer especificamente” interesses gerais sem carater
industrial ou comercial, 0 que ndo implica que o0 organismo esteja unicamente
encarregue de satisfazer apenas essas necessidades. O que releva € que o0 organismo seja
criado para satisfazer esse tipo de necessidades de interesse geral, ndo importando a
circunstancia de a sua satisfagdo constituir apenas uma parte relativamente pequena das
atividades exercidas®*®. Todavia, é possivel que uma entidade que ndo foi criada para
satisfazer de um modo especifico necessidades de interesse geral, sem carater comercial
ou industrial, mas que mais tarde assumiu esse encargo venha a ser considerada

244

“organismo de direito publico” por preencher este requisito” . Assim, se a entidade for

242 Como refere 0 Acérdéo BFI Holding (C- 360/96) nos considerandos n.° 31 a 36, “a auséncia de carater industrial ou comercial é
um critério que se destina a precisar o conceito de necessidade de interesse geral” sendo que “a Unica interpretagdo suscetivel de
garantir o efeito atil do artigo 1.° alinea b), segundo paragrafo, da diretiva 92/50 consiste em considerar que esse artigo criou, no
interior da categoria de necessidades de interesse geral, uma subcategoria dessas necessidades sem carater industrial ou comercial”.
Pela concecdo da norma deve ainda entender-se que o legislador fez uma distingéo entre, por um lado, as necessidades de interesse
geral sem carater industrial ou comercial e, por outro, as necessidades de interesse geral com carater industrial ou comercial. Nesta
mesma linha de ideia: Acérddo Agora e Excelsior (C- 223/99 e C- 260/99) considerando n.° 32, Acérdao Korhonen E O. (C- 18/01)
n.° 40.

A nivel doutrinal, BERNARDO AZEVEDO, Organismo de direito publico: uma categoria juridica auténoma de direito
comunitério intencionalmente aberta e flexivel, ob. cit., p. 63 e JOAO AMARAL E ALMEIDA, Os organismo de direito pablico e
o respectivo regime de contratagdo: um caso de levantamento do véu, ob. cit., p. 638.

283 Cfr. Acérddo Mannesmann Anlagenbau Autria (C- 44/96) de 15 de Janeiro de 1998, considerando n.° 25 e 26, em que a empresa
em questdo além de produzir documentos relacionados com a ordem publica e com o funcionamento institucional do Estado, dedica-
se a edicéo e distribuicdo de livros.

N a mesma linha, o Acérddo BFI Holding (C- 360/96) no considerando n.° 58 refere que “a qualidade de organismo de direito
publico ndo depende da importancia relativa da satisfacdo de necessidades de interesse geral sem carater industrial ou comercial na
atividade do organismo em questdo. E também indiferente que as atividades comerciais sejam exercidas por uma pessoa coletiva
distinta que faga parte do mesmo grupo ou “concernem” aquele”.

Ainda a nivel jurisprudencial, e na mesma linha, Acérddo Universale-Bau E O (C- 470/99) considerando n.° 54 e 55, Acérddo Adolf
Truley (C- 373/00) considerando n.° 56, Acérddo Korhonen E O. (C- 18/01) considerando n.° 58 e Acérdéo Ing Aigner (C-393/06)
considerando n.° 20.

244 Cfr. Acorddo Universale-Bau E O (C- 470/99) considerando n.? 57, 58 e 63. No caso em concreto, os estatutos da empresa EBS
estabeleciam que a sua atividade destinava-se, numa base comercial, a exploragcdo de instalagées de eliminacdo de residuos
poluentes. Todavia, posteriormente verificou-se uma alteracdo substancial quando foi confiada a EBS, pela cidade de Viena, a
exploragdo da estacdo central de tratamento de dguas residuais da cidade. Tratava-se de uma atividade de interesse geral que a
cidade de Viena confiou a EBS e que é gerida pela cidade de forma a encobrir os encargos. Como é descrito nesta decisdo nos
considerandos citados, “o efeito ttil da Diretiva 93/37 ndo seria integralmente preservado se a aplicacdo do regime da diretiva a uma
entidade que satisfaca as condigdes enunciadas no seu artigo 1.°, alinea b), segundo paragrafo, pudesse ser afastada por as tarefas de

interesse geral, sem carater industrial ou comercial, que na pratica desempenha néo Ihe terem sido confiadas desde a sua criagéo”,
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considerada como “organismo de direito publico”, os seus contratos de empreitada de
obras publicas, quer tenham carater ndo industrial e comercial, quer tenham caréater
comercial e industrial, estdo sujeitas as normativas da diretiva®®.

Para poder prosseguir os objetivos das diretivas, este requisito deve ser
apreciado objetivamente, sendo por isso indiferente a forma juridica das disposi¢Ges em
que tais necessidades sao expressas>*°.

A condicdo “necessidades de interesse geral” tem um universo de abrangéncia
alargado, como resulta da jurisprudéncia, apenas se excetua 0s casos em que o0 mercado
satisfaz ja as necessidades da coletividade e a administracdo s6 esta envolvida com o
objetivo principal de obtenc&o de lucro®’. Como refere BERNARDO AZEVEDO, “o
TJUE tem vindo a fazer uma interpretacdo generosa e alargada desta exigéncia,
reconhecendo a presenca deste atributo numa multiplicidade bastante heterdgena de
atividades”®®. E mesmo no nosso ordenamento juridico que consagra uma ordem

constitucional em que “os direitos e liberdades individuais sdo indissociaveis dos

alis, “esta mesma preocupagdo de garantir o efeito til do artigo 1.°, alinea b), segundo paragrafo, da Diretiva 93/37 também se
opOe a que se proceda a uma distingdo consoante os estatutos dessa entidade tenham ou nédo sido adaptados para refletir as
modificagOes efetivas do seu campo de atividades.”

Na mesma linha, BERNARDO AZEVEDO, Organismo de direito piblico: uma categoria juridica autdnoma de direito comunitario
intencionalmente aberta e flexivel, ob. cit., pp. 67 e 68.

25 Cfr. Acorddo Mannesmann Anlagenbau Autria (C- 44/96) considerandos n.° 32 a 35. O artigo 1.° alinea b) da Diretiva
2004/18/CE, na defini¢do de “contrato de empreitada de obra publica”, ndo distingue entre os contratos efetuados no cumpri mento
da sua missdo de satisfazer necessidades de interesse geral e os com ela nao relacionados. Como elenca 0 mesmo acérdao, no
considerando n.° 33, “a auséncia desta distingdo (...) pretende excluir o risco de que seja dada preferéncia aos proponentes ou
candidatos nacionais em toda e qualquer adjudicac@o de empreitada efetuada pelas entidades adjudicantes”.

246 Cfr. Acérddo BFI Holding (C- 360/96) considerando n.° 63, Acérddo Universale-Bau E O (C- 470/99) considerando n.° 60.

A este respeito, ha que declarar que, embora o fundamento do direito exclusivo nas disposicdes legislativas, regulamentares ou
administrativas publicadas seja essencial para a aplicagdo do artigo 18.° da Directiva 2004/18 (“A presente directiva ndo ¢ aplicavel
aos contratos publicos de servicos adjudicados por uma entidade adjudicante a outra entidade adjudicante ou a uma associagio de
entidades adjudicantes com base num direito exclusivo de que estas beneficiem em virtude de disposi¢Bes legislativas,
regulamentares ou administrativas publicadas, desde que essas disposi¢des sejam compativeis com o Tratado.”), ele ndo faz parte da
definicdo de organismo de direito publico.

47 \Jejamos alguns exemplos: Acérddo Agora e Excelsior (C- 223/99 e C- 260/99) considerando n.° 37 e 38, em que uma atividade
de organizagédo de feiras pode ser considerada uma necessidade de interesse geral devido ao estimulo no mercado; Acérddao Adolf
Truley (C- 373/00) considerando n.° 50, em que o Tribunal considerou que os servicos mortuarios e funerérios satisfazem uma
necessidade de interesse geral, visto que a autarquia tem a obrigacao legal de assumir o encargo do funeral na hipétese de o mesmo
ndo ter sido organizado dentro de um certo periodo de tempo; Acérdao Korhonen E O. (C- 18/01) considerando n.° 47, neste caso
uma atividade de compra, venda e locacdo de bens iméveis foi considerada de interesse geral devido ao impulso que confere as
trocas e ao desenvolvimento de atividades lucrativas no territério da cidade de Varkaus; Acérddo Comissdo/Espanha (C- 283/00)
considerando n.° 80 em que a aquisigdo e gestdo de estabelecimentos prisionais é considerada uma atividade de interesse geral; e por
fim, Acérddo Ing Aigner (C-393/06) considerando n.° 40, nesta decisdo é considerada atividade de interesse geral o aquecimento de
residéncias, edificios publicos, empresas e escritérios, através da utilizacdo da energia obtida a partir da combustédo de residuos.

28 Cfr, BERNARDO AZEVEDO, Organismo de direito plblico: uma categoria juridica auténoma de direito comunitario

intencionalmente aberta e flexivel, ob. cit., p. 63.
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referentes econdmicos, sociais e culturais, e em que se verifica a abertura para uma
compreensdo diferente do direito, marcada pela consagracao constitucional das bases do
direito das politicas publicas, ndo repugna admitir uma concep¢do mais abrangente das

- - 24
necessidades de interesse geral”?*.

A maior davida é aferir quais sdo as necessidades de interesse geral que podem
ser consideradas sem carater industrial ou comercial. Este requisito deve ser apreciado
tendo em conta a totalidade dos elementos de direito e de facto relevantes, tais como as
circunstancias que presidiram a criagdo do organismo em causa e as condi¢cdes em que 0

mesmo exerce a sua atividade°

. As atividades de interesse geral sem carater comercial
ou industrial desenvolvidas por estes organismos, podem igualmente ser levadas a cabo
por empresas privadas sem que por isso percam este estatuto®’. Na opinido de JOAO
AMARAL E ALMEIDA/PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, esta terminologia (sem
caracter industrial ou comercial) “ndo reflecte a intencdo que o legislador tinha
efectivamente em mente: a intengdo de (...) submeter ao regime da contratacdo publica
as entidades que néo se submetem & logica do mercado e da livre concorréncia”?*?,
Apesar das diretivas de 2004 ndo densificarem este conceito, coube ao
Advogado-Geral PHILIPPE LEGER identificar um critério para interpretar esta
terminologia. Este afirmou que “o legislador comunitario pretendeu que esta se
aplicasse aos organismos que prosseguem a satisfacdo de necessidades de interesse
geral, cuja atividade escape, total ou parcialmente, a légica do mercado. Pode pensar-se
que, se o legislador tracou a fronteira que separa 0s organismos cuja atividade esta
sujeita a regulamentacdo sobre os contratos publicos dos outros organismos, por meio

do critério derivado das «necessidades de interesse geral sem carater industrial ou

29 Cfr, RUI MEDEIROS, Ambito do novo regime da contratagéo publica & luz do principio da concorréncia, ob. cit., p. 22.

0 Falamos neste caso de critérios relativos & auséncia de concorréncia no mercado, a auséncia de um fim lucrativo a titulo
principal, a falta de assungéo dos riscos ligados a essa atividade bem como o eventual financiamento plblico da atividade em causa.
Esta ideia é partilhada pela jurisprudéncia do TJUE nos acérddos Adolf Truley (C- 373/00) considerando n.° 66, Acérdao Korhonen
E O. (C- 18/01) considerando n.° 48 e 59, Acdérddo Comissdo/Espanha (C- 283/00) considerando n.° 81 e Acérddo Ing Aigner (C-
393/06) considerando n.° 41.

B! Cfr. Acérdao BFI Holding (C- 360/96) considerandos n.° 38 a 53. Neste caso em concreto estd em causa uma atividade de
recolha e tratamento dos lixos domésticos, que apesar de puder ser levada a cabo por empresas privadas, é considerada uma
atividade de interesse geral.

Nesta linha de ideia, BERNARDO AZEVEDO, Organismo de direito pdblico: uma categoria juridica auténoma de direito
comunitario intencionalmente aberta e flexivel, ob. cit., pp. 65 e 66.

%2 Cfr, JOAO AMARAL E ALMEIDA/ PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Temas de contratagéo publica I, ob. cit., p. 74.

Na mesma linha de pensamento, as concluses do Advogado-Geral PHILIPPE LEGER, apresentadas em 16 de Setembro de 1997

no processo C-44/96, que considera que este conceito de “dificil compreensdo”, considerando n.° 66.
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comercial», tal ocorreu porque estes Ultimos estdo sujeitos a uma concorréncia por parte
de outros operadores econémicos que os dissuade de escolher 0s seus co-contratantes
com base em critérios discriminatérios”?.

Assim se pode afirmar que a existéncia de uma concorréncia desenvolvida pode
ser indicio de que ndo se trata de uma necessidade de interesse geral sem carater
industrial ou comercial, na medida em que, em geral, estas necessidades sdo satisfeitas
de modo diferente da oferta de bens ou de servicos de mercado e, por razdes de
interesse geral, estdo ligadas ao Estado, na medida em que este pretende manter uma
influéncia dominante. Todavia, um indicio de concorréncia ndo permite afastar por si s6
o regime da contratacdo publica®™. E necessario apurar “se a concorréncia que
eventualmente existe € uma concorréncia pura”, ou seja, verificar se a entidade atua no
mercado nas mesmas condi¢cdes a que todos 0S seus concorrentes se sujeitam ou se
recebe privilégios da sua relagdo com a Administracdo Publica, como por exemplo, o
facto de ser esta a suportar o0s riscos econémico-financeiros da sua atividade®®. No caso
de existir tal compensagdes, “ndo pode afirmar-se que tal competidor é pressionado pelo
risco economico-financeiro da sua actividade no sentido de escolher os seus co-
contratantes de acordo com critérios puramente econdmicos”. Assim sendo, esta
atribuicéo de beneficios para auxiliar a prossecucdo de necessidades de interesse geral é
suficiente para afastar o carater industrial ou comercial da sua atividade®.

Assim, e como refere JOAO AMARAL E ALMEIDA, é necessario recorrer ao

“feixe de indicios (...) que permitem comprovar ou desmentir o «carater nao industrial

%3 Cfr. As conclusdes do Advogado-Geral PHILIPPE LEGER, apresentadas em 16 de Setembro de 1997 no processo C-44/96,
considerando n.° 69.

24 Cfr. Acorddo BFI Holding (C- 360/96) considerando n.° 43, Acérddo Adolf Truley (C- 373/00) considerando n.2 61 e Acérdao
Korhonen E O. (C- 18/01) considerando n.° 50.

Na mesma linha, JOAO AMARAL E ALMEIDA, Os organismo de direito plblico e o respectivo regime de contratag&o: um caso
de levantamento do véu, ob. cit., pp. 641 e 642.

%5 Como é afirmado pela jurisprudéncia europeia no Acérdio Agora (C-223/99 e C-260/99) no considerando n.° 40, “embora a
entidade em questdo ndo tenha fins lucrativos, funciona, tal como resulta do artigo 1.° dos seus estatutos, de acordo com critérios de
rendimento, eficécia e rentabilidade. Como n&o se previu qualquer mecanismo para compensar as eventuais perdas financeiras, € ela
propria que suporta o risco econémico das suas atividades”. No caso em concreto, a entidade em questdo sem fins lucrativos, tinha
por objetivo desenvolver e fomentar qualquer atividade relacionada com a organizagéo de feiras e de exposicdes, sendo a sua gestdo
assente em critérios de rendimento, eficacia e rentabilidade. E considerada uma atividade de interesse geral na medida em que
oferece aos consumidores que frequentam essas manifestagdes uma informacdo que lhes permite efetuar as suas opgdes em
condigBes 6timas (ndo atua apenas no interesse especifico dos comerciantes) todavia tem carater industrial e comercial pelas razoes
enunciadas no considerando.

%6 Cfr. JOAO AMARAL E ALMEIDA/ PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Temas de contratagéo publica I, ob. cit., pp.78 a 80 e
JOAO AMARAL E ALMEIDA, Os organismo de direito pablico e o respectivo regime de contratacdo: um caso de levantamento

do véu, ob. cit., p. 641.
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ou comercial» das necessidades de interesse geral, a saber: a atribuicdo de privilégios,
apoios, compensagdes financeiras ou prerrogativas publicas, a competicdo entre
operadores econdémicos no segmento de mercado em causa, 0 escopo lucrativo da
pessoa colectiva, a adogdo de critérios de eficiéncia e de pura racionalidade econémica
na respectiva gestdo ou a assungdo do risco econdmico-financeiro resultante das suas

decistes?’.

2.3 Sujeicdo ao poder publico

A dependéncia em relacdo a uma entidade adjudicante constitui o terceiro
requisito necessario para a qualificacdo de um ente como “organismo de direito
publico”.

Este ultimo requisito possui critérios alternativos, em que cada um deles reflete a
estreita dependéncia de um organismo em relacdo ao Estado, as autarquias locais ou a
outros organismos de direito ptblico®®. S&o trés as condicdes elencadas: financiamento
maioritario pelas entidades adjudicantes citadas, controlo de gestdo exercido por parte
de uma dessas entidades ou indicacdo da maioria dos titulares de um dos seus érgaos de

administracao, direcdo ou fiscalizacdo por parte desses entes.

No que diz respeito a primeira alternativa, financiamento maioritario, podemos
afirmar que nem todos os pagamentos efetuados por uma entidade adjudicante tém na
sua raiz um carater de dependéncia.

Como afirma a jurisprudéncia do TJIUE, “apenas as prestagoes de financiamento
ou de apoio, mediante auxilio financeiro sem contraprestacdo especifica das atividades

da entidade em causa poder&o qualificar-se de financiamento ptblico™?*°. Este conceito

#7Cfr. JOAO AMARAL E ALMEIDA/ PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Temas de contratagéo publica I, ob. cit., p. 81 e JOAO
AMARAL E ALMEIDA, Os organismo de direito publico e o respectivo regime de contratagdo: um caso de levantamento do véu,
ob. cit., p. 641.

%8 Cfr. Acérddo University of Cambridge (C- 380/98) considerando n.° 20, Acérddo Comisséo/Franca (C- 237/99) considerando n.°
44, Acérdao Adolf Truley (C- 373/00) considerando n.° 68.

%9 Cfr. Acorddo University of Cambridge (C- 380/98) considerando n.° 21. Neste caso em concreto, a Universidade de Cambridge
pretendia saber que fundos deviam incluir-se na expressdo de financiamento por parte de uma ou mais entidades adjudicantes.
Conclui-se que “deve ser interpretada no sentido de que abrange as bolsas ou subvengdes concedidas por uma ou Vvérias entidades
adjudicantes para promogdo de trabalhos de investigagdo e as bolsas destinadas a estudantes pagas as universidades pelas
autoridades regionais com o0 ensino a seu cargo e que abrangem os custos de escolaridade de estudantes individualmente designados.

Né&o constituem, ao invés, financiamento publico para efeito das referidas diretivas os pagamentos efetuados por uma ou vérias
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de “financiamento publico” ndo se pode confundir com o conceito de receita publica, na
medida em que esta Gltima corresponde somente “ao pagamento da contrapartida pela
realizacdo de uma prestacdo contratual no ambito de uma relacdo sinalagmatica
livremente negociada entre as partes™®.

Tendo em conta os objetivos ja referidos das diretivas em matéria de contratos
publicos, este conceito de “financiamento” deve ser interpretado de modo funcional®®.
A redagdo do artigo ndo contém nenhuma precisdo sobre as modalidades de
financiamento, dai que a jurisprudéncia do TJUE afirme que “ndo se exige que a
atividade dos organismos considerados seja financiada diretamente pelo Estado ou por

r

outra entidade publica para que a condicdo correspondente esteja preenchida”, ¢
suficiente uma ingeréncia indireta®.

Outra questao a examinar ¢ o alcance do termo “maioritariamente”. Tendo em
conta a jurisprudéncia, este termo deve entender-se como “mais de metade”, devendo
ter-se em conta o conjunto de receitas de que beneficia, incluindo as resultantes de uma

atividade comercial®®.

Nesta linha, e em abono desta interpretacdo, encontramos
também outra situacdo explanada na diretiva de 2004/17 onde a expressdao “mais de
metade” ¢ utilizada para designar uma maioria, como ¢ o caso da no¢do de empresa
publica, que considera influéncia dominante dos poderes publicos quando estes possam
designar “mais de metade dos membros do 6rgdo de administracdo, dire¢do ou

9264

fiscalizagdo da empresa Daqui se afere que para além deste financiamento

entidades adjudicantes quer no ambito de um contrato de prestacdo de servigos que abranja trabalhos de investigagdo, quer como
contrapartida da prestacdo de outros servigos, tais como pericias ou organizagéo de conferéncias”, considerando n.° 26.

Na mesma linha, Acérdao Bayerischer Rundfunk (C- 337/06) considerando n.° 58: no caso concreto as necessidades dos organismos
publicos de radiodifusdo sdo financiadas em mais de metade por uma taxa paga pelos cidaddos. Estas taxas tém origem num ato
estatal, ndo resulta de uma relagdo contratual entre o organismo e os consumidores, dai que esteja preenchida a condigdo de
“financiamento pelo Estado”.

Um exemplo contrario estd consagrado no Acérddo IVD GmbH &Co. KG contra Arztekammer Westfalen-Lippe (C-526/11) de 12
de Setembro de 2013 em que se pretendeu interpretar o alcance do artigo 1.° n.° 9 alinea c) da Diretiva 2004/18/CE, relativa ao
requisito da sujeicdo ao poder publico. No caso em questdo, a Arztekammer Westfalen-Lippe (ordem profissional dos médicos) era
financiada maioritariamente por cotizacdes pagas pelos seus membros, cujo montante a lei aplicavel o habilita a fixar e a cobrar.
Assim, esta entidade ndo preenchia o requisito de “financiamento maioritario” por uma das entidades referidas no artigo.

%0 Cfr, JOAO AMARAL E ALMEIDA/ PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Temas de contratagéo publica I, ob. cit., p. 105.

Na mesma linha, a nivel jurisprudencial, Acérddo University of Cambridge (C- 380/98) considerando n.° 23.

%1 Cfr, Acérdio Bayerischer Rundfunk E O. (C- 337/06) considerando n. 40.

%2 Cfr. Acorddo Bayerischer Rundfunk E O. (C- 337/06) considerando n.° 34. Neste caso em concreto, o facto de a taxa ser
estabelecida por ato estadual subjaz uma influéncia indireta por parte do Estado.

%3 Cfr. Acorddo University of Cambridge (C- 380/98) considerando n.° 30 a 36 e acordéo Bayerischer Rundfunk E O. (C- 337/06)
considerando n.° 33.

%64 Cfr. Artigo 2.° alinea b) da Diretiva 2004/17.
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maioritario, o organismo pode também ser financiado parcialmente de outra forma sem

perder a sua qualificagdo como “organismo de direito publico”.

Quanto a segunda alternativa, o controlo de gestdo, deve também criar-se uma
dependéncia do organismo em causa em relacdo aos poderes publicos, ndo sendo
suficiente um controlo a posteriori nem um mero controlo de regularidade, na medida
em que, um controlo deste tipo ndo permite aos poderes publicos influenciarem as
decisdes do organismo em causa em matéria de contratos pablicos®®”.

Todavia, a mera vigilancia do respeito de regras de gestdo que possuam um
carater muito detalhado, pode levar a que se proceda a um controlo que ndo um mero
controlo da regularidade. Atividades como “nomear um liquidatario, suspender 6rgaos
dirigentes, nomear um adjudicatario provisorio (...), podem inscrever-se na politica de
gestdo da sociedade em causa e ndo no mero controlo de regularidade”?®®,

N&o € necessario que nesse controlo esteja expressamente consagrada a
possibilidade de controlar a adjudicacdo dos contratos publicos, sendo suficiente um
“controlo indireto”, desde que resulte a possibilidade de um poder publico influenciar as
decisdes do organismo em causa®®’.

Algumas ddvidas podem surgir na situacdo em que o capital social seja detido
por uma pluralidade de entidades adjudicantes, sendo que estas no desenvolvimento das
suas atividades prosseguem interesses proprios e diversos, criando algumas barreiras na
atuacdo conjunta na gestdo da pessoa coletiva. Como afirma RUI MEDEIROS, “a
simples circunstancia de a maioria dos sécios ou associados ser constituida por
”268. E

entidades adjudicantes ndo significa, por si s6, que haja um controlo publico

necessario que no conjunto, as entidades consigam proceder a um controlo unitario

%5 Cfr. Acorddo Adolf Truley (C- 373/00) considerando n.° 70 e Acérddo IVD GmbH &Co. KG contra Arztekammer Westfalen-
Lippe (C-526/11) considerando n.° 29.

No caso em concreto da decisdo Adolf Truley , a sociedade em causa esta sujeita a um controlo de gestéo por parte de outra entidade
na medida em que essa pode verificar a “gestdo corrente sob o0s aspetos da exatiddo dos nimeros, da regularidade, da procura de
economias, da rentabilidade e da racionalidade”. Prerrogativas deste tipo permitem, por isso, um controlo ativo sobre a gestdo da
referida sociedade.

%8 Cfr, Acorddo Comissdo/Franca (C- 237/99) considerando n.° 52. Como refere esta decisio, “tais poderes estio previstos para
casos de irregularidades graves, de falta grave na gestdo ou de omissao do conselho de administragdo ou do 6rgéo de direcdo e

do conselho fiscal, e inscrevem-se na politica de gestdo da sociedade em causa e ndo no mero controlo da regularidade.”

%7 Cfr. CLAUDIA VIANA, Os principios comunitarios na contratagdo publica, cit., p. 449 e JOAO AMARAL E ALMEIDA/
PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Temas de contratag&o ptblica I, ob. cit., pp. 64 e 65.

%8 Cfr. RUI MEDEIROS, Ambito do novo regime de contratagéo ptblica & luz do principio da concorréncia, ob. cit., p. 27.
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apesar dos seus interesses diversos, porque caso contrario, pode suceder que “o peso

combinado dos Vérios acionistas plblicos possa anular-se mutuamente”®.

A Ultima alternativa para a verificagdo de dependéncia de um organismo em
relacdo a um poder publico é de mais facil compreensdo que as anteriores e nao
necessita de grandes explicagdes.

E necessario que o 6rgio de administracéo, direcio ou fiscalizagdo do organismo
seja composto, em mais de metade, por membros designados pelo Estado, pelas
autarquias locais ou regionais ou por outros organismos de direito ptblico?”®. Também
aqui ¢ utilizado o termo “mais de metade” que como ja foi dito anteriormente significa

uma maioria.

Em suma, pode-se afirmar que a qualificagdo de uma entidade como “organismo
de direito publico” deve ser analisada casuisticamente. Todavia ¢ possivel apontar
algumas notas caraterizadoras: o organismo de direito publico é um ente que colabora
com entidades adjudicantes na satisfacdo de interesses gerais, sem carater comercial ou

industrial, dotado de personalidade e dependente de uma ou varias entidades®’*.

Poder-se-a por isso afirmar, acerca da nog¢ao de “organismo de direito publico”,
que o conceito funcional desdobra-se em duas vertentes, toda a entidade,
independentemente da sua forma juridica, que realize atividades de interesse geral e
dependa financeira ou organicamente de uma entidade publica, € um organismo de
direito publico; e em sentido contrario, toda a empresa, mesmo que seja uma entidade
publica, que realize exclusivamente atividades comerciais ou industriais ndo pode ser

considerada um organismo de direito pablico”™*"?,

%9 Cfr, JOAO AMARAL E ALMEIDA/ PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Temas de contratagéo publica I, ob. cit., p. 63.

710 Cfr. Acordio Mannesmann Anlagenbau Autria (C- 44/96) considerando n.° 23, “o diretor-geral da OS é nomeado por um 6rgio
composto maioritariamente por membros nomeados pela chancelaria federal ou por diferentes ministérios” e “um servigo de
fiscalizagdo estd encarregue de zelar pelos impressos sujeitos a regime de seguranga”.

71 Cfr. CLAUDIA VIANA, Os principios comunitarios na contratagéo publica, ob. cit., p. 451.

22 Cfr, JOSE MARIA BANO LEON, La figura del contrato en el derecho publico: nuevas perspectivas y limites, ob. cit., p.15.

Nas palavras do autor, “ en consecuencia el concepto funcional juega en una doble direccion. Toda entidade, cualquiera que sea Su
forma juridica, que realice actividades de interés general y dependa financeira u organicamente de una entidade publica, es un ente
de Derecho publico a efectos de la contratacion. Y, en sentido contrario, toda empresa aunque sea una entidade publica que realice
exclusivamente actividades mercantiles o industriales en el mercado no puede considerarse un ente publico a efectos de las

Directivas comunitarias”.
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Apesar de esta nocgéo ter algumas especificidades de complexa compreensao, o
TJUE tem feito um trabalho minucioso na sua anélise, dai que se possa afirmar que a
sua descricdo é suficientemente clara e precisa, é completa e juridicamente perfeita ndo
estando sujeita a qualquer termo ou reserva. O labor jurisprudencial do TJUE sobre o
conceito de organismo de direito publico “desenvolveu-se na defesa da concorréncia e
no combate aos obstaculos que o Estado lhe pudesse colocar, mas também assegurou

uma determinada aplicacdo do principio da prossecucio do interesse publico (...) 72",

Depois da analise do conceito de “organismo de direito publico” a nivel
comunitario, procederemos de seguida ao estudo desta realidade no ordenamento
juridico portugués.

De que forma e em que termos foi transposto este conceito para o ordenamento
nacional?

Depois de analisar essa transposicdo estudaremos de que modo esse conceito
podera ser aplicado as IPSS. As IPSS preencherdo os requisitos necessarios para a sua

qualificagdo como “organismo de direito publico™?

73 Cfr. DOMINGOS SOARES FARINHO, As fundagdes como entidades adjudicantes no Cédigo dos Contratos Plblicos: algumas

consideragoes, ob. cit., p. 213.
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CAPITULO Il

O conceito de “organismo de direito publico”: o quadro juridico portugués

1. O Cddigo dos Contratos Publicos

Com toda a evolucdo que ocorreu a nivel europeu, era necessario criar um
Codigo dos Contratos Publicos (CCP) que ndo apenas transpusesse as diretivas
comunitarias, mas que as moldasse ao cenario juridico nacional.

As maiores preocupagdes relacionavam-se com “a nogao de contrato publico e a
delimitacdo do ambito de aplicacdo do cddigo, com o elenco de principios gerais da
contratagdo publica, a assuncdo da contratacdo publica como instrumento de politicas
sociais e ambientais, a diversificacdo da panoplia de procedimentos adjudicatorios e a
desmaterializagdo dos procedimentos”m.

Ao legislador portugués foi colocado o desafio de “dosear na medida certa a
flexibilidade necessaria para garantir a eficiéncia e dinamismo da contratacdo publica e
a inflexibilidade necessaria ao combate ao desperdicio de recursos publicos e a
corrupgﬁo”275.

O CCP cumpre assim um triplo objetivo: procede a transposicdo das Diretivas
Comunitarias de 2004, criando um conjunto homogéneo de normas relativas aos
procedimentos publicos pré-contratuais; sistematiza e uniformiza o0s regimes
substantivos dos contratos administrativos, e, moderniza as regras relativas a
contratacdo, atraves da aplicacdo de técnicas mais modernas de financiamento de
concessoes, utilizacdo de vias eletrénicas de contratacdo e preocupacdo pelas politicas
ambientais e sociais?’®. Procedeu-se assim a uma sistematizacdo que ha muito vinha a
ser reclamada pela doutrina, na medida em que era imperativo, a “elaboracdo de um

cddigo com o regime geral da contratacdo publica do qual constasse, por um lado, um

corpo homogéneo de normas reguladoras dos diversos procedimentos de formacdo de

7% Cfr. CLAUDIA VIANA, Os principios comunitarios na contratagéo publica, ob. cit., p. 342.
715 Cfr. MARIA JOAO ESTORNINHO, Direito Europeu dos contratos plblicos — um olhar portugués, ob. cit., p. 11.
278 Cfr, ISABEL FONSECA, Direito da organizagdo administrativa — roteiro pratico, ob. cit., p.316.
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alguns contratos da Administra¢ao Publica (...), e por outro lado, o respectivo regime

substantivo”?’’.

Neste ponto, além das breves consideracdes tecidas a respeito do ambito
objetivo do CCP, pretendemos estudar o ambito subjetivo, dando maior enfase ao
conceito de “organismo de direito publico”, analisando a forma como a nogdo foi

transposta para o ordenamento juridico portugués.

Antes da criagdo do CCP as matérias relativas a contratacdo publica eram
reguladas por normativas distintas, de entre as quais se pode destacar, o0 DL n.° 197/99
relativo aos regimes juridicos da contratacdo publica da locacdo e aquisicdo de bens
moveis e servicos?'®, o DL n.° 59/99 referente as empreitadas de obras publicas?’®, o DL
n.. 223/2001, regulador do regime de contratacdo de empreitadas, fornecimentos e
prestacdo de servicos nos setores da agua, da energia, dos transportes e das
telecomunicacdes®®® e ainda o regime substantivo dos contratos administrativos
regulados pelo Cédigo de Procedimento Administrativo (CPA)?.

No DL n.° 197/99, o conceito de “organismo de direito publico” estava
consagrado no artigo 3.° n.°1: “ (...) pessoas coletivas sem natureza empresarial que,
cumulativamente, sejam:a) Criadas com o objetivo especifico de satisfazer
necessidades de interesse geral; b) Financiadas maioritariamente pelas entidades
referidas no artigo anterior ou sujeitas ao seu controlo de gestdo ou tenham um érgéo de
administracdo, direcdo ou fiscalizacdo cujos membros sejam em mais de 50%
designados por aquelas entidades”. Alguns autores consideraram que neste caso 0
legislador apenas procedeu a uma transposicdo do conceito de organismo de direito
publico sem ter a preocupacdo de “adaptar o conceito comunitdrio de organismo de
direito publico a complexa realidade do sector empresarial do Estado (e das regibes

autonomas e das autarquias locais), ignorando a riquissima jurisprudéncia que o

77 Cfr. GONGALO GUERRA TAVARES/NUNO MONTEIRO DENTE, Cédigo dos Contratos Piblicos: ambito da sua aplicagéo,
Coimbra: Almedina, 2008, p. 14.

28 DI n.° 197/99 de 8 de Junho, alterado pelo DL n.° 245/2003 de 7 de Outubro e pelo DL n.° 1/2005 de 4 de Janeiro. Esta normativa
foi posteriormente revogada pelo CCP.

7% DL n.° 59/99 de 2 de Margo, alterado pelos DL n.° 163/99 de 14 de Setembro, DL n.° 159/2000 de 27 de Julho, DL n.° 13/2002
de 19 de Fevereiro e DL n.° 245/2003 de 7 de Outubro. Foi revogada pelo CCP.

%0 DI n.° 223/2001 de 9 de Agosto, alterado pelos DL n.° 245/2003 de 7 de Outubro e DL n.° 234/2004 de 15 de Dezembro. Foi
revogada pelo CCP.

81 Cfr, Os artigos 178.°a 189.° do CPA relativos ao contrato administrativo, agora revogados pelo CCP.
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Tribunal de Justica das Comunidades Europeias ja havia produzido sobre a matéria
antes da aprovacao daquele decreto-lei”. Esta redagdo propiciou a que, “ (...) muitas das
entidades (quer com personalidade juridico-privada, quer com personalidade juridico-
publica) que sdo abrangidas pelo conceito comunitario de «organismo de direito
publicox», estando por isso sujeitas as diretivas sobre a contratacdo publica, continuem a
levantar davidas sobre se estdo ou ndo sob algada daquele diploma”. A expressao
consagrada no artigo, “pessoas coletivas sem natureza empresarial”, afastava o objetivo
das diretivas comunitarias sobre esta matéria, na medida que estas aclamavam que as
regras da contratacdo publica se aplicassem também a formacéo de contratos celebrados
por “verdadeiras e proprias empresas no sentido econdmico que esta expressdo
encerra™?®,
O grande objetivo das diretivas de 2004 era abranger empresas que ndo atuam no
mercado concorrencial devido a sua dependéncia a Administragdo Publica, dai que para
JOAO AMARAL E ALMEIDA, esta disposicdo violava o disposto nas diretivas
comunitarias. Para o0 mesmo autor a melhor forma de ultrapassar esta “dificuldade” seria
interpretar este artigo de uma forma funcional, tal como a jurisprudéncia comunitaria
tem referido que se faga e como os também os Tribunais portugueses tém procedido.
Nas decisdes nacionais o conceito “pessoas coletivas sem natureza empresarial” era
entendido como “sem carater industrial ou comercial”?®.

Ja no DL n.°59/99, o conceito de organismo de direito publico referido no artigo
3.° n.°2 ndo levanta tantas duvidas, na medida em que os termos utilizados sdo

semelhantes aos consagrados nas diretivas®®*.

%2 cfr. JOAO AMARAL E ALMEIDA, Os organismos de direito plblico e o respetivo regime de contratagdo: um caso de
levantamento do véu, ob. cit., p. 635.

%83 Cfr. Cfr. JOAO AMARAL E ALMEIDA, Os organismos de direito pablico e o respetivo regime de contratag&o: um caso de
levantamento do véu, ob. cit., p. 633, MARIA JOAO ESTORNINHO, Direito Europeu dos contratos publicos — um olhar
portugués, ob. cit., p. 76 e GONCALO GUERRA TAVARES/NUNO MONTEIRO DENTE, Cédigo dos Contratos Publicos:
ambito da sua aplicacéo, ob. cit., p. 44.

No mesmo sentido se veio a decidir nos Acérddos do Supremo Tribunal Administrativo (STA) de 17/01/2006, processo n.°0980/05,
de 8/10/2002, processo n.° 01308/02 e nos Acoérddos do TdC nas decisdes n.°20/09 de 2 Junho-12S/PL, recurso ordinario n.
28/2008-R, n.° 150/09 de 22 de Setembro-1.2 S/SS, processo n.° 1145/09 e n.°06/07 de 7 de Maio — 13S/PL, recurso ordinario n.°
08/07 e n.110/08 de 22 de Setembro-12S/SS, processo n.° 811/2008. Nestes casos interpretou-se a expressdo “sem natureza
empresarial” como sendo “sem carater industrial e comercial”, de modo a compatibilizar-se com a jurisprudéncia europeia. Citando
textualmente nestas decisoes é referido que “a expressdo «pessoas coletivas sem natureza empresarial», constante do n.° 1 daquele
artigo 3.°, deve ser interpretada como entidades criadas para satisfazer de um modo especifico necessidades de interesse geral, sem
caracter industrial ou comercial”.

%84 Cfr. Artigo 3.° n.° 2, “sio considerados donos de obras piblicas as entidades dotadas de personalidade juridica, criadas para
satisfazer de um modo especifico necessidades de interesse geral, sem carater industrial ou comercial e em relagdo as quais se

verifigue uma das seguintes circunstancias: a) Cuja atividade seja financiada maioritariamente por alguma das entidades referidas
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O CCP™, tal como é referido no artigo 1.° n.° 1, “estabelece a disciplina
aplicavel a contratacdo publica e o regime substantivo dos contratos publicos que
revistam a natureza de contrato administrativo”.

O cddigo divide-se grosso modo em trés grandes partes: ambito de aplicacdo, o
regime procedimental e o regime substantivo dos contratos administrativos. Assim, na
parte I, séo elencadas todas as prerrogativas referentes ao ambito de aplicagdo do CCP
(quer a nivel objetivo quer subjetivo)®®®; a parte 11, é aplicavel & formacao dos contratos
publicos, ou seja, todo aquele que, independentemente da sua natureza, seja celebrado
por entidades adjudicantes e seja suscetivel de estar submetido & concorréncia de
mercado®’; e a parte 111 é aplicavel aos contratos piblicos que revistam a natureza de
contrato administrativo, sendo este, um acordo de vontades, celebrado entre contraentes
publicos e co-contratantes, ou somente entre contraentes publicos, que se integre em

determinadas categorias?.

A nivel objetivo, o legislador estendeu o ambito de aplicacdo do CCP a todos os
contratos publicos, independentemente da sua designacdo e natureza, que sejam
outorgados por entidades adjudicantes®®. Neste aspeto, a qualificacio do legislador néo
assenta na natureza jusadministrativa ou jusprivatista, mas antes no facto de o contrato
ser celebrado por uma entidade adjudicante.

Cabe assim nesta previsdo, além do contrato publico e de alguns contratos
privados celebrados por entidades plblicas ou sujeitos privados®®®, o contrato

administrativo, que para alguns autores era uma “espécie em vias de extingdo”, mas que

no nimero anterior ou no presente nimero; b) Cuja gestdo esteja sujeita a um controlo por parte de alguma das entidades referidas
no nimero anterior ou no presente nimero; c) Cujos 6rgdos de administracdo, de direcdo ou de fiscalizagcdo sejam compostos, em
mais de metade, por membros designados por alguma das entidades referidas no nimero anterior ou no presente nimero.

%85 O CCP foi implementado pela Lei n.° 18/2008 de 29 de Janeiro e, foi retificado pela Declaragdo de retificagdo n.° 18-A/2008 de
28 de Marco, alterado pela Lei n.° 59/2008 de 11 de Setembro, pelo DL n.° 223/2009 de 11 de Setembro, pelo DL n.° 278/2009 de 2
de Outubro, pela Lei n.° 3/2010 de 27 de Abril, pelo DL n.° 131/2010 de 14 de Dezembro, pelo DL n.° 40/2011 de 22 de Mar¢o, pela
Lei n.° 64B/2001 de 30 de Dezembro e pelo DL n.° 149/2012 de 12 de Julho.

88 Cfr. Artigo 1.2 a 15.° CCP. Além dos artigos referidos neste intervalo, e como veremos adiante, os artigos 275.° a 277.° referem
uma extensdo a este &mbito de aplicacéo.

287 Cfr. Artigo 16.°a 277.2 no CCP.

288 Cfr, Artigo 278.% a 454.° do CCP. A parte |11 tem uma estrutura bipartida, em primeiro lugar refere uma parte geral (artigo 278.°a
342.%) e depois uma parte especial que contém a disciplina juridica aplicavel a certos contratos administrativos em particular. Além
destes contratos e como veremos posteriormente, a parte 111 do CCP aplica-se igualmente a contratos administrativos celebrados por
entidades que ndo estdo sujeitas a parte Il e que ndo sdo portanto contratos plblicos na acecdo do CCP.

%89 Cfr, Artigo 1.°n.° 2 do CCP.

20 Cfr, GONGALO GUERRA TAVARES/NUNO MONTEIRO DENTE, Cédigo dos Contratos Plblicos: ambito da sua aplicagéo,
ob. cit., p. 21.
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ganhou forca pela opcdo do legislador em inserir na Parte 111 do CCP o seu regime
substantivo. Esta inclusdo deve-se sobretudo a necessidade derivada do direito europeu
“de protegdo de terceiros e de defesa do interesse publico nos dominios de coabitagdo
Estado-Sociedade”®®!. Nas palavras de ISABEL FONSECA, “(...) deste direito comum
tem vindo a produzir-se a tal europeizacdo dos regimes nacionais da contratacdo publica
e foi resultando a substituicdo da expressdo contrato administrativo/contrato privado
pela expressio “contrato publico”, levando a complexidade ao maximo”?%.

Por uma questdo de aplicacdo da Parte Il e/ou da Parte Ill, é necessério
diferenciar a nocdo de contrato publico e contrato administrativo, na medida em o
préprio codigo no artigo 1.° n.° 2 distingue estes contratos, deixando claro que todos 0s
contratos celebrados pelas entidades adjudicantes sdo contratos publicos, mesmo que
ndo sejam administrativos. Como refere JOAO CAUPERS, “reacende-se o fogo da
distingdo que muitos julgavam moribunda, entre os contratos administrativos e 0s
chamados contratos privados da Administragdao Publica”?%,

Assim, o regime relativo aos procedimentos conducentes a formacdo dos
contratos (Parte I1) aplica-se a todos os contratos publicos; ja o regime relativo ao
conteddo obrigacional dos contratos e a sua execucao (Parte I11) apenas se aplica aos
contratos administrativos. Esta dicotomia entre contrato publico e contrato
administrativo tem suscitado na doutrina um imenso debate, todavia aqui apenas
analisaremos estas figuras no contexto do CCP.

As diretivas comunitarias de 2004 referenciam uma noc¢édo de contrato publico
que suscita algumas duvidas tendo em conta as deducdes doutrinais relativas a esta
matéria. A concecdo comunitaria de contrato publico afasta-se da que tradicionalmente
era adotada pela doutrina: a nivel comunitario, ndo se da relevancia a natureza organica
da entidade mas as suas fungdes. E a prossecucdo de interesses publicos que justifica a
submisséo ao Direito Administrativo. Como afirma SUZANA TAVARES DA SILVA,
“a crescente abertura da estadualidade, decorrente da integracdo do Estado em
constelacdes juridicas pos-nacionais e da sua colocacdo em rede com outros Estados,
tem contribuido para modificar as caracteristicas do direito administrativo geral (...)

»2%  Tendo em conta as diretivas de 2004, sdo considerados contratos publicos,

21 Cfr, SUZANA TAVARES DA SILVA, Um novo direito administrativo?, Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra,
2010, p. 11.

22 Cfr, ISABEL FONSECA, Direito da Contratacéo Plblica, uma introdugéo em dez aulas, ob. cit., p. 63.

%8 Cfr. JOAO CAUPERS, Ambito de aplicagéo subjetiva do Cédigo dos Contratos Publicos, ob. cit., p. 12.

2% Cfr, SUZANA TAVARES DA SILVA, Um novo direito administrativo?, ob. cit., p.11.
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“contratos a titulo oneroso, celebrados por escrito entre um ou mais operadores
econdmicos e uma ou mais entidades adjudicantes, que tém por objeto a execucdo de
obras, o fornecimento de produtos ou a prestacio de servicos (...) 7?%°. Neste ambito, 0
legislador “ndo ousou elaborar regras aplicaveis a formagdo de todos e qualquer
contrato publico, (...), deixando inclusivamente de fora do seu ambito de aplicagdo
contratos economicamente muito relevantes como os contratos de concesséo de servico
publico™?%®.

Todavia 0 mundo dos contratos publicos e mesmo dos contratos administrativo
nao se restringe apenas a estas categorias, € nesta matéria, 0 CCP tem uma visao mais
ampla, conforme enuncia o artigo 1.°n.° 1 e o artigo 16.° n.°1.

O legislador veio precisar quais 0s contratos que devem estar submetidos a Parte
Il do CCP e fé-lo por meio de uma clausula geral. Nos termos do artigo 16.° n.°1, estéo
sujeitos a esta disciplina “a formacao de contratos cujo objeto abranja prestacdes que
estdo ou sejam susceptiveis de estar submetidas a concorréncia de mercado”. Assim as
entidades adjudicantes devem adotar 0s seguintes procedimentos: ajuste direto,
concurso publico, concurso limitado por prévia qualificacdo, procedimento de
negociacdo ou dialogo concorrencial.

No artigo 16.° n° 2, sdo enunciados exemplificativamente os contratos
considerados submetidos a concorréncia de mercado: a empreitada de obras publicas, a
concessao de obras publicas, a concessdo de servigos publicos e a locacdo ou aquisicédo
de bens mdveis. Esta enunciacdo revela que a lei pretende abranger “ndo apenas 0S
contratos tipicos das diretivas, mas também outros contratos administrativos tipicos
(como a concessdo de servicos publicos) ou atipicos, bem como contratos (como o
contrato de sociedade) cuja natureza administrativa se pode questionar”®®’. Ndo é um
elenco taxativo, na medida em que, em nome do principio da concorréncia, o legislador
admitiu que outros contratos possam estar submetidos ao regime de formacao
estabelecido na Parte 1l, como por exemplo, a situacdo referida no artigo 1.° n.° 3 que
veremos em seguida.

Para escolher o procedimento pré-contratual, o CCP fixa nos artigos 17.° e

seguintes dois critérios: um que atende ao valor do contrato e outro quanto ao critério

%5 Cfr. Artigo 1.° n.° 2 a) da Diretiva 2004/18/CE.

2% Cfr, RUI MEDEIROS, Ambito do novo regime da contratagéo pdblica & luz do principio da concorréncia, ob. cit., p. 4.

%7 Cfr. RUI MEDEIROS, Ambito do novo regime da contratagéo pdblica & luz do principio da concorréncia, ob. cit., p. 7.

Cfr. Dispde o artigo 16.° n.° 2 “ (...) consideram -se submetidas a concorréncia de mercado, designadamente, as prestagdes tipicas

abrangidas pelo objeto dos seguintes contratos(...)”.
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material. No primeiro caso, a escolha do procedimento condiciona o valor do contrato;
no segundo caso, a escolha do procedimento permite a celebracdo de contratos de
qualquer valor.

Como afirma GONCALO GUERRA TAVARES/NUNO MONTEIRO DENTE,
“o critério definitivo para a qualificagdo de um contrato como contrato publico na
acecdo do cddigo &, assim, a natureza concorrencial das respetivas prestagdes” sendo
que “ha natureza concorrencial, sempre que as prestagdes em que esse contrato se
analisa tenham natureza fungivel e valor econdémico™?*. O codigo considera assim “que
mais relevante do que a natureza unilateral ou bilateral da atribuigdo é a circunstancia de
uma entidade adjudicante, num dominio submetido & concorréncia de mercado,

, - SO . . 2
conceder uma vantagem ou beneficio econdémico a uma determinada entidade” %,

O ambito de aplicagéo objetiva abrange ainda o ato administrativo substituto de
um contrato publico, conforme o artigo 1.° n.° 3 do CCP. Esta previsdo limita-se a
estabelecer a disciplina aplicavel a atribuicdo de subsidios e a regulamentacdo dos
contratos de uso privado de dominio publico que estejam suscetiveis de estar
submetidos & concorréncia do mercado®®. Como advoga JOAO HENRIQUES
PINHEIRO, “o acolhimento no CCP de uma norma desta natureza também significa a
prevencdo de situacdes de fraude a lei, tais como fugas ndo justificadas as regras da
concorréncia por via da pratica de um ato administrativo em substituicdo da constituicdo

de uma relagao contratual”>®,

Apesar do grau de abrangéncia proclamado no artigo 1.° n.° 2, ha algumas
limitacBGes de cariz objetivo referidas nos artigos 4.° e 5.° que convém sumariamente
enunciar.

O artigo 4.° do CCP refere os contratos excluidos. Néo estéo sujeitos ao CCP,
nem para efeito de formacdo (Parte IlI) nem para efeitos de execucdo (Parte IlI).

Falamos designadamente dos contratos de direito internacional (n.°1), dos contratos

%8 Cfr, GONGCALO GUERRA TAVARES/NUNO MONTEIRO DENTE, Cédigo dos Contratos Plblicos: ambito da sua aplicagéo,
ob. cit., p. 22.

2% Cfr, RUI MEDEIROS, Ambito do novo regime da contratagéo plblica & luz do principio da concorréncia, ob. cit., p. 9.

Assim disp0e a lei nos artigo 1.° n.° 3, artigo 16.° n.° 1 e artigo 17.° do CCP.

%0 Cfr, GONGALO GUERRA TAVARES/NUNO MONTEIRO DENTE, Cédigo dos Contratos Plblicos: ambito da sua aplicagéo,
ob. cit., p. 32.

1 Cfr. JOAO HENRIQUES PINHEIRO, Ambito de aplicagéo do cédigo dos contratos plblicos e normas comuns de adjudicagéo,
ob. cit., p. 13.
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relativos a relacdes laborais (n.°2 a))®%?, dos contratos com clara natureza juridico-
privada (n.°2 b) e c))*® e ainda contratos que se enquadram na atividade de radiodifus&o
(n.22 d))*.

J& no que diz respeito ao artigo 5.%, a excluséo é apenas parcial, ndo se aplica a
Parte 11 do Codigo as situacdes contempladas mas pode aplicar-se a Parte 111 & execugéo
desses mesmos contratos se revestirem natureza administrativa.

A primeira situacdo em que se exclui a aplicacéo da Parte Il do Codigo refere-se
aos contratos onde ndo existe concorréncia. Ai e tendo em atencdo as concecdes
comunitarias que ligam a contratacdo publica a defesa e promogdo da concorréncia, é
facil entender esta normativa®®.

A segunda exclusdo refere-se a designada contratacdo in house, ou seja, situacao
em que a entidade adjudicante exerce sobre a atividade da entidade co-contratante um
contrato andlogo ao que exerce sobre 0s seus proprios servigos, sendo que esta entidade
desenvolve o essencial da sua atividade em beneficio de uma ou de varias entidades
adjudicantes que exercam sobre ela o referido controlo analogo®®. Esta exclusio tem
por objetivo evitar que concorram no mercado empresas derivadas de entidades
publicas, que estando sujeitas ao seu controlo e sendo por elas apoiadas, ndo tem de se
preocupar com eventuais prejuizos.

No n.° 4 do artigo 5.° sdo ainda referidos mais nove espécies de contratos
também excluidos do ambito de aplicacdo da Parte I1: contratos de aquisicdo de servicos
a celebrar com uma outra entidade adjudicante em funcdo de um direito exclusivo,
desde que esse direito seja compativel com as normas e 0s principios constitucionais e
comunitarios aplicaveis (alinea a)), contratos mediante os quais qualquer das entidades
adjudicantes pertencentes ao setor publico tradicional se obrigue a alienar ou alocar
bens moveis ou a prestar servicos (alinea b)), contratos de atribuicdo de subsidios ou de
subvencdes, por qualquer das entidades adjudicantes pertencentes ao setor publico

tradicional (alinea c)), contratos de sociedade cujo capital social se destine a ser

%02 Falamos designadamente de contratos de trabalho em funcéo publicas e contratos individuais de trabalho.

%% Como os contratos de dagio de bens méveis a favor de qualquer entidade adjudicante e contratos de compra e venda, doagéo,
permuta e arrendamento de bens imoveis ou contratos similares por parte de entidades de radiodifuséo ou relativos a tempo de
emisséo.

%4 Designamos aqui os contratos relativos & aquisigdo de programas destinados & emissio, por parte de identidades de radiodifusio
ou relativos a tempo de emisséo, tendo presente o disposto do artigo 11.° n.° 2 relativo a celebracdo destes contratos por entidades
adjudicantes nos setores especiais.

%5 Cfr. Artigo 5.°n.° 1 do CCP.

%06 Cfr. Artigo 5.° n.° 2 do CCP
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exclusivamente detido pelas entidades adjudicantes referidas no artigo 2.° n.° 1 (alinea
d)), contratos de aquisicdo de servicos financeiros relativos & emissdo, compra, venda
ou transferéncia de titulos financeiros (alinea e)), contratos de aquisi¢cdo de servi¢os que
tenham por objeto os servigos de saude e de caréater social e 0s servicos de educacao e
formacdo profissional (alinea ))*”, contratos que se destinem a satisfacdo de
necessidades de uma entidade adjudicante cujos servigos se encontrem instalados em
territério de Estado ndo signatario do acordo sobre o Espaco Econdmico Europeu
(alinea g)), contratos a celebrar, ao abrigo de acordo de cooperacdo para 0
desenvolvimento, com uma entidade sediada num Estado dele signatario e em beneficio
desse mesmo Estado (alinea h)) e por fim, os contratos abrangidos pelo disposto na
alinea b) do n° 1 e n.° 2 do artigo 296.° do TFUE, ou seja, medidas que qualquer
Estado-membro pode tomar, necessarios a protecdo dos interesses essenciais da sua
seguranca e que estejam relacionados com a producdo ou comércio de armas, municdes
e material de guerra (alinea i)). A todos estes contratos sdo aplicaveis 0s principios
gerais da atividade administrativa e as normas que concretizam preceitos constitucionais
do CPA, assim como as normas constantes do CPA, com as devidas adaptacoes, para 0s
contratos com objetivo passivel de ato administrativo e demais contratos sobre o
exercicio dos poderes publicos*®. E ainda, quando a entidade adjudicante seja uma das
referidas no n.° 1 do artigo 2.°, a formacdo dos contratos referidos € ainda aplicavel,
com as necessarias adaptacées, o disposto nos capitulo VIII do titulo 11 da parte 11 do
ccp®,

Mas ndo ficam por aqui as limitacGes, na medida em que o artigo 6.° n.° 1, como
ja vimos anteriormente, restringe a aplicacdo da Parte Il do CCP aos contratos
celebrados entre (sublinhado nosso) as entidades referidas no artigo 2.° n° 1
(administracdo publica em sentido orgéanico tradicional), que abranjam prestacdes
tipicas de empreitada de obras publicas, concessdo de obras publicas, concessdo de

servicos publicos, locacdo ou aquisicdo de bens moveis e aquisicdo de servicos. Da

%7 Estes servigos relacionam-se com as seguintes areas: hotelaria e restauragio, transporte ferroviario, transporte marftimo e fluvial,
transporte de apoio e auxiliares, servigos juridicos, colocacdo e fornecimento de pessoal, investigacdo e de seguranca, educacéo e
formagéo profissional, salide e carater social, servicos de carater recreativo, cultural e desportivo. A celebracdo deste tipo de
contratos é aplicavel o disposto no artigo 49.° (especificacdes técnicas que devem constar no caderno de encargos e seus parametros
ou referéncias) e artigo 78.° (antncio da decisdo de adjudicagio), conforme o artigo 5.°n.°5 do CCP.

%8 Cfr. Artigo 5.° n.° 6 do CCP. Na mesma linha, ISABEL FERREIRA/SANDRA CUNHA, Manual pratico da Contratagéo
Publica, gestdo do processo de formagao do contrato pablico, Areas Editora: Lisboa, 2010, p. 39.

%% Cfr, Artigo 5.°n.° 7 do CCP.
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exposi¢éo do artigo 6.° n.° 1, pode referir-se que o legislador ndo engloba nesta restrigdo
0s contratos celebrados entre uma pessoa coletiva publica abrangida pelo artigo 2.°n.° 1
e um organismo de direito publico, por exemplo, na medida em que refere que essa
restricdo € entre as entidades adjudicantes referidas no artigo 2.° n.°1. Assim, se uma
entidade adjudicante referida no artigo 2.° n.° 1 pretender celebrar um contrato com um
organismo de direito publico, mesmo que ndo seja um dos contratos exemplificados,
desde que as prestacOes sejam suscetiveis de ser submetidas a concorréncia de mercado,
conforme o artigo 6.° n.°1, ndo se procede a nenhuma restric&o®™.

O artigo 6.° n.° 2 consagra também a mesma restri¢cdo em relacdo a essa tipologia
de contratos se a entidade adjudicante em causa for um organismo de direito publico ou

0 Banco de Portugal.

Quanto ao nivel subjetivo, 0 conceito de entidade adjudicante ocupa um lugar
nuclear para aferir a aplicacdo das disposi¢Ges normativas do CCP.

O CCP, nao oferece uma noc¢ao de “entidade adjudicante”, apenas procede a
uma enumeracdo dos entes que podem ser classificados como tais, seguindo 0 mesmo
caminho tracado pelas diretivas de 2004.

Segundo o artigo 2.° n.° 1, sdo consideradas entidades adjudicantes, “o Estado, as
regides autdnomas, as autarquias locais, os institutos publicos, as fundages publicas®,
as associacOes publicas e as associacdes de que facam parte uma ou varias das pessoas
coletivas referidas nas alineas anteriores, desde que sejam maioritariamente financiadas
por estas, estejam sujeitas ao seu controlo de gestdo ou tenham um O&rgdo de
administracao, de direcdo ou de fiscalizacdo cuja maioria dos titulares seja, direta ou
indiretamente designada pelas mesmas.” Referimo-nos neste grupo a pessoas coletivas
publicas tradicionais, ou nas palavras de DIOGO FREITAS DO AMARAL,

.. ot . Ao 312
“administracdo publica em sentido organico”™ *.

Sem querer ser exaustiva, até porque o ponto fulcral de estudo nédo é este grupo
de entidades adjudicantes, cumpre tecer algumas considera¢fes em relacdo a algumas

destas entidades.

%10 Cfr, RUI MEDEIROS, Ambito do novo regime da contratagéo pdblica a luz do principio da concorréncia, ob. cit., p. 9.

®!1 Na redagdo inicial do diploma, excluiam-se as fundagdes ptblicas na Lei n.° 62/2007 de 10 de Setembro, relativa as Instituigées
de Ensino Superir. Esta concecéo alterou-se com o DL n.° 149/2012 de 12 de Julho que retirou esta excecéo.

%12 Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, ob. cit., pp. 30 a 36.
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A designacédo de Estado explanada neste artigo refere-se ao “Estado em sentido

juridico-administrativo”, como uma “pessoa coletiva que, no seio da comunidade

nacional, desempenha, sob direcdo do governo, a atividade administrativa™>".

As regibes autonomas e as autarquias locais, inseridas na administracdo
auténoma do Estado, ndo levantam muitas inquietacdes™.

Importa fazer especial referéncia as quatro Ultimas figuras referidas. Os
institutos publicos, inseridos na administracdo estadual indireta, asseguram o
desempenho de determinadas funcdes administrativas de cardter ndo industrial

315

pertencentes ao Estado ou a outra pessoa coletiva publica®. Os institutos publicos tém

vindo a ser agrupados em trés espécies distintas: os servicos personalizados'®, os

318

estabelecimentos publicos®'’ e as fundag®es publicas®*®. Quanto a esta Ultima espécie, as

fundagdes publicas, a sua criacdo advém do facto do Estado, na prossecucdo de
interesses publicos, ter a faculdade de criar pessoas coletivas diversas, se tal for
justificavel. O Estado pode escolher o regime de direito privado para a sua atuacao por
varias razoes, normalmente associadas “a flexibilidade, competitividade e eficiéncia”.
No que respeita as associacdes publicas, sdo pessoas coletivas publicas que tem por
objetivo assegurar a prossecucdo de interesses publicos, estdo integradas na

320

administracdo auténoma do Estado®™, e podem ser constituidas por entidades

%2 Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, ob. cit., p. 220. Na mesma linha, JOAO CAUPERS,
Ambito de aplicago subjetiva dos contratos pablicos, ob. cit., p. 12.

%4 Nesta matéria ver, DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, ob. cit., pp. 479 a 714.

%% Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, ob. cit., pp. 361 a 382.

Os institutos puablicos sdo regulados pela Lei n.° 3/2004 de 15 de Janeiro com as seguintes alteragdes: Lei n.° 51/2005, de 30 de
Agosto, DL n.° 200/2006, de 25 de Outubro, DL n.° 105/2007, de 3 de Abril, Lei n.° 64-A/2008, de 31 de Dezembro, DL n.°
40/2011, de 22 de Marco, Resol. da AR n.° 86/2011, de 11 de Abril, Lei n.° 57/2011, de 28 de Novembro, DL n.° 5/2012, de 17 de
Janeiro, DL n.° 123/2012, de 20 de Junho, Lei n.° 24/2012, de 9 de Julho e Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro..

%18 Estes sdo institutos plblicos com uma aproximagéo maior ao Governo, com personalidade juridica e autonomia administrativa e
financeira. Pode referir-se a titulo de exemplo: o Instituto de Gestdo do Crédito Publico, o Instituto Nacional de Engenharia e
Tecnologia Industrial, o Laboratério Nacional de Engenharia Civil, o Instituto do Vinho do Porto, o Instituto da Vinha e do Vinho,
entre outros. Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, ob. cit., pp. 366 a 369.

®17 Os estabelecimentos plblicos sdo institutos publicos de carater cultural ou social, abertos ao publico, destinados a realizar
prestagdes individuais da coletividade. Sdo exemplo desses estabelecimentos, os hospitais plblicos (salvo se adotarem a natureza de
sociedades andnimas de capitais exclusivamente pablicos, conforme a Lei n.° 27/2002 de 8 de Novembro e DL n.° 93/2005 de 7 de
Junho) e as institui¢des de ensino superior pablicas (Lei n.° 62/2007 de 10 de Setembro). Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL,
Curso de Direito Administrativo, ob. cit., pp. 371 a 373.

8 A fundacio publica, é a fundagdo a quem foi conferida, por diploma legal, a natureza plblica, possuindo por isso autonomia
administrativa e financeira. Sdo exemplos dessas fundacdes, os servigos sociais dos diversos ministérios. Cfr. DIOGO FREITAS
DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, ob. cit., pp. 369 a 371.

®1% Cfr. DOMINGOS SOARES FARINHO, Para além do bem e do mal: as fundag@es publico-privadas, ob. cit.,, p. 344.

0 Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, ob. cit., pp. 423 a 478.
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pUblicas®*, por entidades privadas®** ou podem ser mistas agrupando entidades publicas
e privadas®®.

Por fim, neste grupo de entidades adjudicantes, temos ainda as associacOes de
que facam parte uma ou varias das entidades adjudicantes referidas anteriormente desde
que sejam maioritariamente financiadas por estas, estejam sujeitas ao seu controlo de
gestdo ou tenham um érgédo de administracdo, de direcdo ou de fiscalizacdo cuja maioria
dos titulares seja, direta ou indiretamente designada pelas mesmas. Podemos dar como
exemplo, as associacdes representativas de municipios e freguesias e a associacao

nacional de municipios e das agéncias de desenvolvimento regional®**.

O conceito de entidade adjudicante é ainda alargado aos denominados
“organismos de direito publico”. O CCP procede a uma rigorosa transposi¢do dos
pontos fundamentais da no¢do comunitaria de “organismo de direito publico”, ficando
assim claro que as entidades instrumentais da Administracdo Publica ficam sujeitas aos
regimes relativo aos procedimentos pré-contratuais publicos.

Conforme o artigo 2.° n.° 2 alinea a), sdo também entidades adjudicantes,
“quaisquer pessoas coletivas que, independentemente da sua natureza publica ou
privada: i) tenham sido criadas especificamente para satisfazer necessidades de interesse
geral, sem carater industrial ou comercial, entendendo-se como tal aquelas cuja
atividade econdmica se ndo submeta a légica do mercado e da livre concorréncia, e, ii)
sejam maioritariamente financiadas pelas entidades referidas no namero anterior,
estejam sujeitas ao seu controlo de gestdo ou tenham um 6rgao de administracdo, de
direcdo ou de fiscalizacdo cuja maioria dos titulares seja, direta ou indiretamente,

designada por aquelas entidades™?.

1 Também designadas por consércios pablicos. S&o exemplos de associagdes de entidades publicas, as areas metropolitanas (Lei
n. 10/2003 de 13 de Maio), as associagdes de freguesias (Lei n.° 175/1999 de 21 de Setembro), as associa¢des de municipios (Lei
n.°172/199 de 21 de Setembro) e as comunidades intermunicipais (Lei n.° 11/2013 de 13 de Maio).

%22 E o caso das ordens profissionais e da casa do Douro (DL n.° 277/2003 de 6 de Novembro).

%22 por exemplo, 0s centros tecnolégicos (DL n.° 461/1983 de 30 de Dezembro) e os centros de formagéo profissional (DL n.°
165/1985 de 16 de Maio).

%24 Estas associagOes so reguladas, respetivamente, pela Lei n. 54/1998 de 18 de Agosto e pelo DL n.° 88/1999 de 19 de Margo.

%25 Na redagdo original deste diploma, a explicagio do conceito de “necessidade de interesse geral sem carater industrial”, constava
no n. 3 do artigo 2.° e disponha o seguinte: “Para os efeitos do disposto na subalinea i) da alinea a) do nimero anterior, sdo
consideradas pessoas coletivas criadas especificamente para satisfazer necessidades de interesse geral, sem carater industrial ou
comercial, aquelas cuja atividade econdmica se ndo submeta a légica do mercado e da livre concorréncia”. Com a alteracdo

realizada pelo DL n.° 149/2012 este numero foi revogado, inserindo-se tal concecdo na subalinea i).
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O legislador na transposi¢do ndo utilizou no texto normativo a designacgdo de
“organismo de direito publico”, todavia enunciou 0s mesmos pressupostos constantes
nas Diretivas de 2004. Esta opc¢éo legislativa pretende evitar que se associe esta no¢ao
ao conceito de “pessoa coletiva de direito publico” .

Do mesmo modo que nas diretivas comunitérias, os requisitos enunciados nos
pontos i) e ii) sdo cumulativos, sendo que no ponto ii) apenas é necessario 0
preenchimento de uma das alternativas.

Nesta norma, e para que ndo reste davidas, é referido que é irrelevante a
natureza da pessoa coletiva, “independentemente da sua natureza publica ou privada”,
apesar de a jurisprudéncia comunitaria nesta matéria ser muito clara, como vimos
anteriormente, o legislador portugués decidiu com esta narrativa aclarar este requisito.

E necessario analisar cada caso em concreto para aferir se determinada entidade
preenche o0s requisitos para poder considerar-se “organismo de direito publico”.
Segundo a doutrina, pode afirmar-se que cabem neste conceito, tendencialmente e entre
outros, as empresas publicas, que englobam, as entidades publicas empresariais, e as
empresas municipais, intermunicipais e metropolitanas, bem como as IPSS*.
Procederemos ao estudo desta tematica no ponto seguinte.

Os designados “organismos de direito publico” estdo sujeitos a um regime de
contratacdo mais flexivel, desde logo, a ndo sujeicdo a parte Il do CCP dos demais
contratos publicos que ndo incluam prestacdes tipicas dos contratos de empreitada de
obras publicas, concessdo de obras publicas, concessdo de servicos publicos, locacao ou
aquisicao de bens moveis e aquisicdo de servicos publicos, locacéo ou aquisicdo de bens
moveis e aquisicdes de servicos*2®,

Com a ultima alteracdo do CCP efetuada pelo DL n.° 149/2012 de 12 de Julho,
novas regras foram estabelecidas quanto a discricionariedade que os “organismos de
direito publico” possuiam em relagdo as outras entidades adjudicantes.

Foi alterado o regime juridico do ajuste direto, estabelecendo-se uma aplicacéo
uniforme a todas as entidades adjudicantes, sendo os limiares de 150 000, 00euros e 75

000,00 euros, consoante se trate, respetivamente, de contratos de empreitadas de obras

%26 Cfr. JOAO AMARAL E ALMEIDA/ PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Temas de contratagéo publica I, ob. cit., p. 58.

7 Cfr. JOAO CAUPERS, Ambito de aplicago subjetiva dos contratos pablicos, ob. cit., p. 15, JOAO HENRIQUES PINHEIRO,
Ambito de aplicagéo do cddigo dos contratos plblicos e normas comuns de adjudicacéo, ob. cit., p. 16 e GONCALO GUERRA
TAVARES/NUNO MONTEIRO DENTE, Cédigo dos Contratos Publicos: &mbito da sua aplicagéo, ob. cit., pp. 49 a 52.

%28 Cfr. Artigo 6.°n.°2 CCP
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pUblicas ou de contratos de locacdo ou de aquisicdo de bens ou servicos®®. Na redacéo
anterior, se a entidade em causa fosse o Banco de Portugal ou um “organismo de direito
publico” o valor limite era superior®®.

Quanto a escolha de procedimentos pré-contratuais abertos ou semi-abertos
(concurso publico e concurso limitado por prévia qualificacdo), € permitida a celebracao
de contratos de qualquer valor, excetuando-se 0s casos em que 0s anuincios nao sejam
publicados no Jornal Oficial da Uni&o Europeia, af ja estdo sujeitos a um valor®.

Ainda, nos sectores especiais, por forca do artigo 12.° do CCP, os organismos de
direito publico que exercam uma ou varias atividades dos setores especiais, beneficiam

do regime mais flexivel admitido na Diretiva 2004/17/CE e consagrado no CCP*%,

Sdo também entidades adjudicantes na ace¢do do artigo 2.°, as pessoas coletivas
que se encontrem sujeitas a uma influéncia juridica e financeira relevante exercida por
um organismo de direito publico, como é referido no artigo 2.° n.° 2 alinea b) do CCP,

sdo os designados “organismos de direito publico de 2* gerag:ﬁo”333

e as associagdes que
tenham por associados uma ou varias pessoas coletivas referidas nas alineas anteriores
desde que sejam maioritariamente financiadas por estas, estejam sujeitas ao seu controlo
de gestdo ou tenham um orgdo de administracdo, de direcdo ou de fiscalizacdo cuja
maioria dos titulares seja, direta ou indiretamente, designada pelas mesmas, conforme

artigo 2.°n.° 2 alinea d) do CCP**.

%2 Cfr. Artigo 19.2 a) e artigo 20 n.° 1 a) do CCP, respetivamente.

#90 Na redagio anterior o artigo 19.° a) disponha que “a escolha do ajuste direto s6 permite a celebragdo de contratos de valor inferir
a 150 000euros ou, caso a entidade adjudicante seja 0 Banco de Portugal ou uma das referidas no n.° 2 do artigo 2.°, de valor inferior
a 1000 000euros”.

O artigo 20.° n.° 1 a) referia que “a escolha do ajuste direto s6 permite a celebragdo de contratos de valor inferior a 75 000euros, sem
prejuizo do disposto no n.° 4, ou, caso a entidade adjudicante seja 0 Banco de Portugal ou uma das referidas no n.° 2 do artigo 2.°, de
valor inferir ao referido na alinea b) do artigo 7.° da Diretiva n.° 2004/18/CE (...) ™.

#1 Se 0 antincio néo for publicado no Jornal Oficial da Uni&o Europeia, no caso das empreitadas de obras ptblicas o valor atual é de
5 000 000euros e no caso dos contratos de locagdo ou aquisi¢do de bens méveis ou aquisi¢do de servigos, o valor é de 200 000euros.
Estes valores constam do Regulamento n.® 1251/2011 de 30 de Novembro de 2011 da Comissdo que altera os limiares de aplicacéo
no contexto dos processos de adjudicacao de contratos nas Diretivas de 2004.

2 Cfr. Artigo 12.° do CCP, “A formagio dos contratos a celebrar pelas entidades adjudicantes referidas no n.° 2 do artigo 2.° que
exercam uma ou varias atividades nos setores da agua, da energia, dos transportes e dos servicos postais sdo aplicaveis as regras
especiais previstas no presente Cédigo relativas a formagdo dos contratos a celebrar pelas entidades adjudicantes referidas no n.° 1
do artigo 7. Neste caso teremos em conta a disposicdo do artigo 11.° do CCP bem como os limiares ai estabelecidos.

%3 Cfr. RUI MEDEIROS, Ambito do novo regime da contratagéo publica & luz do principio da concorréncia, ob. cit., p. 21.

% Na redagdo original desta normativa eram também tidas como entidades adjudicantes, conforme o artigo 2.° n.° 2 c), “as
associacOes de direito privado que prossigam finalidades a titulo principal de natureza cientifica e tecnoldgica, desde que sejam

maioritariamente financiadas pelas entidades referidas no nimero anterior, estejam sujeitas ao seu controlo de gestdo ou tenham um
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Além do artigo 2.°, ha ainda outros artigos que alargam o universo das entidades
adjudicantes, conforme é referido no artigo 7.° e no artigo 275.° do CCP.

O artigo 7.° refere uma outra categoria de entidades adjudicantes que exercam
atividades nos setores da agua, da energia, dos transportes e dos servicos postais, nas
condicdes explanados no artigo.

Falamos especificamente de pessoas coletivas ndo abrangidas no artigo 2.°, ainda
que criadas especificamente para satisfazer necessidade de interesse geral com carater
industrial e comercial, que exercam uma ou Varias atividades nos setores especiais
relativamente as quais qualquer entidade referida no artigo 2.° exerca uma influéncia
dominante (artigo 7 n.° 1 a))***, que gozem de direito especiais ou exclusivos (artigo 7.°
n.° 1 b))** ou pessoas coletivas constituidas por entidades adjudicantes referidas nas
alineas anteriores ou que sejam por elas maioritariamente financiadas, estejam sujeitas
ao seu controlo de gestdo ou tenham um orgdo de administragdo, de direcdo ou de
fiscalizacdo cuja maioria dos titulares seja, direta ou indiretamente, designada por
aquelas entidades, desde que se destinem ao exercicio em comum de atividade nos
sectores da &gua, da energia, dos transportes e dos servigos postais (artigo 7° n.° 1 c)).

Este &mbito de aplicacdo ainda se estende a formacdo dos contratos a celebrar
pelas entidades adjudicantes referidas no n.° 2 do artigo 2.° que exergcam uma ou varias
atividades nos sectores da &gua, da energia, dos transportes e dos servigos postais
(artigo 12.°). Neste ultimo caso, estas entidades ficam igualmente sujeitas a parte 11 do

Codigo embora com um regime mais flexivel, essencialmente no que diz respeito a

o6rgdo de administracdo, de direcdo ou de fiscalizagdo, cuja maioria dos titulares seja, direta ou indiretamente, designada pelos
mesmos”. Esta disposi¢ao foi revogada pelo DL n.° 278/2009 de 2 de Outubro.

%5 por exemplo, empresas ou sociedades anénimas plblicas que operem nos setores especiais e que ndo sejam qualificados como
organismo de direito publico. Pretende-se assim, “abranger empresas (publicas) que atuem no mercado numa situagdo de plena
concorréncia com os restantes operadores econémicos.” Cfi. GONCALO GUERRA TAVARES/NUNO MONTEIRO DENTE,
Cddigo dos Contratos Publicos: ambito da sua aplicagéo, ob. cit., p. 75.

Tendo em conta o artigo 7.° n.° 2 “considera-se que uma entidade adjudicante pode exercer influéncia dominante quando detiver,
nomeadamente, a maioria do capital social, a maioria dos direitos de voto, o controlo de gestdo ou o direito de designar, direta ou
indiretamente, a maioria dos titulares de um érgdo de administragdo, de dire¢do ou de fiscaliza¢do.”

% No que diz respeito as entidades que gozem de direitos especiais e exclusivos, referimo-nos a empresas privadas que operem
nestes setores munidas destes direitos que tem de ter sido “atribuidos fora de um procedimento de formacéo de contrato com
publicidade internacional, e que tenham por efeito: reservar-lhes, isolada ou conjuntamente com outras entidades, o exercicio de
uma ou Vérias atividades nos setores especiais ou afetar substancialmente a capacidade de quaisquer outras entidades exercerem
uma ou varias dessas atividades.

Cfr. GONCALO GUERRA TAVARES/NUNO MONTEIRO DENTE, Cédigo dos Contratos Pablicos: ambito da sua aplicagéo,
ob. cit., p. 78.
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escolha do procedimento®’. Os contratos possiveis a realizar por estas entidades bem
como as atividades que sdo consideradas inseridas nos setores da &gua, da energia, dos
transportes e dos servicos postais constam da normativa®®. Tal como em relacdo as
entidades referidas no artigo 2°, também neste caso hd uma restricio do ambito da
contratacdo nos setores da agua, da energia, dos transportes e dos servigos postais
referida no artigo 13.° n.°1 do CCP3*.

Na segunda situacgdo, no artigo 275.° do CCP séo elencados 0s casos em que se
aplica o regime procedimental do CCP a formacdo dos contratos de empreitadas de
obras publicas e a formagdo de contratos de aquisicdo de servigos por entidades ndo
referidas no artigo 2.° e no artigo 7.°n.° 1 do CCP.

Falamos designadamente de contratos de empreitada celebrados por entidades
ndo adjudicantes financiados em mais de 50% por uma das entidades do artigo 2.° e cujo
valor seja igual ou superior ao referido no artigo 19.° b) e ainda a contratos de aquisi¢do
de servigos que sejam igualmente financiados a 50% mas que o valor seja igual ou
superior ao elencado no artigo 20.° n.° 1 b) e sejam complementares, dependentes ou se
encontrem, por qualquer forma, relacionados com o objeto de um contrato de

empreitada.

Ja no que diz respeito ao regime substantivo dos contratos administrativos (Parte
[11), este s6 € aplicavel aos contratos que revistam a natureza de contratos
administrativos.

Em primeiro lugar, para um contrato poder ser considerado como administrativo

tem de ser celebrado por, pelo menos, um contraente ptblico®®

. Assim, entende-se por
contraente publico (artigo 3.° n.° 1) as pessoas coletivas de direito publico referidas no

artigo 2.2 n.2 1** ¢ as entidades adjudicantes elencadas no artigo 2.° n.° 2, “se os

7 Cfr. O disposto no artigo 33.° do CCP: “ (...) estas entidades devem adotar, em alternativa, o concurso publico, o concurso
limitado por prévia qualificagdo ou o procedimento de negociacdo.”

%28 Cf. Artigos 9.2, 10.° e 11.° do CCP.

%9 Falamos especificamente dos contratos a executar num pais terceiro, desde que tal execugdo ndo implique a exploragéo fisica de
uma rede pablica ou de uma &rea geogréafica no interior da EU (alinea a)), dos contratos a celebrar por uma entidade adjudicante
cuja atividade esteja diretamente exposta a concorréncia em mercado de acesso ndo limitado (alinea b)) e dos contratos a celebrar
entre entidade adjudicante e uma empresa sua associada (alinea c) a f)).

0 Cfr, Artigo 3.0 e 8.0 do CCP.

#1 Cfr. Artigo 3. n.° 1 a) do CCP. Falamos neste caso, e como vimos anteriormente, do Estado, das regiées Auténomas, das
autarquias locais, dos institutos puablicos, das fundagdes plblicas, das associagdes plblicas e das associagdes privadas de que fagam
parte uma ou mais das referidas pessoas coletivas. A opcéo legislativa de incluir as associagdes privadas [artigo 2.° n.° 1 alinea g)]
neste rol é criticada por GONCALO GUERRA TAVARES/NUNO MONTEIRO DENTE na medida em que julgam que “tais
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contratos por si celebrados sejam, por vontade das partes, qualificados como contratos
administrativos ou submetidos a um regime substantivo de direito publico”®*. Esta
designacéo foi criticada por alguns autores, como JOAO CAUPERS que afirmou que
“agora ¢ contrato administrativo aquilo que os contraentes entenderem designar como
contrato administrativo™*.

Sdo ainda considerados contraentes publicos, as entidades que celebrem
contratos no “exercicio de fungdes materialmente administrativas” ndo revelando aqui a
vontade das partes®*. Cabem nesta Gltima concecdo os contratos celebrados entre
particulares sempre que tenham por objeto matérias relativas ao exercicio de funcGes
materialmente administrativas, como, por exemplo, as sociedades anénimas de capitais
pUblicos, empresas concessionarias de servico pablico bem como as IPSS**.

Além do artigo 3.°, o artigo 8.° consagrada ainda os contraentes publicos nos
setores especiais, designando que sdo ainda contraentes publicos as entidades
adjudicantes referidas no artigo 7.° “desde que os seus contratos sejam, por vontade das
partes, qualificados como contratos administrativo ou submetidos a um regime
substantivo de direito publico”.

Falemos agora nos contratos administrativos admitidos pelo Codigo.

S&o contratos administrativos, desde logo, aqueles que sejam qualificados como
tal pelo codigo ou por qualquer outra lei, conforme artigo 1.° n.° 6 alinea a) do CCP. Séo

os designados contratos administrativos por determinacéo legal®*. Além destes, sdo

entidades so deveriam ser qualificadas como contraentes publicos se e quando celebrassem contratos no exercicio de funcdes
materialmente administrativas, devendo assim incluir-se no n° 2 do artigo 3.° do Cédigo”. Cfr. GONCALO GUERRA
TAVARES/NUNO MONTEIRO DENTE, Cédigo dos Contratos Publicos: &mbito da sua aplicacéo, ob. cit., p. 100.

32 Cfr. Artigo 3.2 n.° 1 alinea b) do CCP.

#3Cfr. JOAO CAUPERS, Ambito de aplicagéo subjetiva dos contratos ptblicos, ob. cit., p. 13.

34 Cfr. Artigo 3.2n.° 2 do CCP

#5Cfr. JOAO CAUPERS, Ambito de aplicagéo subjetiva dos contratos piblicos, ob. cit., p. 13

8 Quanto ao CCP, falamos aqui especificamente, nas empreitadas de obras plblicas (artigos 353.° a 406.), concessdo de obras
puablicas (artigos 407.° a 428.9), a concessdo de servigos publicos (artigos 407.° a 425.° e 429.° e 430.%), locagdo de bens méveis
(artigos 431.° a 436.°), aquisicdo de bens mdveis (artigos 437.° a 449.°) e aquisicdo de servigos (artigos 450.° a 454.9). Alguns destes
contratos, como a concessao de obras publicas e a concessio de servigos publicos, sdo “contratos administrativos por natureza, dado
que ndo podem ser objecto de um contrato de direito privado”. Cfr. GONCALO GUERRA TAVARES/NUNO MONTEIRO
DENTE, Cédigo dos Contratos Publicos: ambito da sua aplicagdo, ob. cit., p. 91.

Quanto aos contratos administrativos por determinagéo de outras leis, podem dar-se alguns exemplos: concesséo de uso privativo de
dominio publico (DL n.° 280/2007 de 7 de Agosto, artigo 28.%), concessdo de exploracdo de bens do dominio publico (DL n.
280/2007 de 7 de Agosto, artigo 30.°), concessdo de exploragdo de jogos de fortuna ou azar (DL n.° 422/89 de 2 de Dezembro),
concessdes de exploracdo de dguas minerais industriais, concessdes de exploracdes de dguas minerais naturais, a concessdo de
exploragédo de recursos geotérmicos (regulados pelo DL n.° 85/90 de 16 de Marco, artigo 16.° n.° 6), o contrato para o exercicio da
atividade de prospegéo e pesquisa de recursos geolégicos (DL n. © 90/90 de 16 de Marco), a concessdo do exercicio da atividade de

reboque de embarcagBes nas areas de jurisdicdo portuéria (DL n.° 75/2001 de 27 de Fevereiro, artigo 15.%) e a concessdo do
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também contratos administrativos, os contratos submetidos legalmente a um regime de
direito publico. Neste caso, “a lei ndo qualifica o contrato como administrativo mas
define um regime substantivo especial para o contrato (que ndo tem objecto publico)
que ¢ um regime tipico de direito piblico”*’. Outro fator relevante para a qualificacdo
do contrato como administrativo, referenciado igualmente no artigo 6.° n.°1 a), é a
vontade das partes. Apesar de este critério ter sido criticado por alguma doutrina,
especificamente por JOAO CAUPERS como vimos anteriormente, ndo é uma novidade
no nosso ordenamento juridico, na medida em que tal possibilidade ja era referida no
artigo 4.° n.°1 f) do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais (ETAF)**. Essa
vontade pode ser manifestada pela qualificagdo do contrato como administrativo ou
através da sua submissdo a um regime substantivo de direito publico, tendo como
condicdo necessaria uma das partes ser contraente publico na acecdo do artigo 3.° ou do
artigo 8.° do CCP.

Nas alineas b) e c) do artigo 1.° n.° 6 é também referenciado outro fator de
administrabilidade de um contrato: o carater publico do respetivo objeto. Nesta
categoria podemos diferenciar, 0s contratos com objeto passivel de ato administrativo e
demais contratos sobre o0 exercicio de poderes publico (artigo 1.° n.° 6 alinea b)). Quanto
aos contratos com objeto passivel de ato administrativo referimo-nos aqueles em que “o
contraente publico ao abrigo da autonomia puablica contratual (artigo 278.° do Cddigo,
com redacao similar a do revogado artigo 179.° do CPA), em vez de alcancar o efeito
juridico tido em vista através do acto administrativo, celebra um contrato substitutivo
desse acto com o respetivo destinatario, acordando o conteddo da relacdo juridica em
causa™*®. O contrato sobre o exercicio de poderes publico pode manifestar-se “como

um modo de terminacdo ou conclusdo do procedimento em alternativa ao acto

exercicio da atividade de recuperacdo ambiental das areas minerais degradadas (DL n.° 198-A de 6 de Julho, artigo 5.%). A estes
contratos aplica-se a parte 111 do CCP, com as devidas especificacBes referenciadas nos diplomas. Cfr. GONCALO GUERRA
TAVARES/NUNO MONTEIRO DENTE, Cédigo dos Contratos Publicos: &mbito da sua aplicacéo, ob. cit., pp. 92 e 93.

7 Cfr. GONGCALO GUERRA TAVARES/NUNO MONTEIRO DENTE, Cédigo dos Contratos Piblicos: ambito da sua aplicagéo,
ob. cit., p. 93.

8 Cfr. Artigo 4.° n.° 1 f) do ETAF: “Compete aos tribunais da jurisdi¢io administrativa e fiscal a apreciacéo de litigios que tenham
nomeadamente por objeto: Questdes relativas a interpretagdo, validade e execugdo de contratos de objeto passivel de ato
administrativo, de contratos especificamente e a respeito dos quais existam normas de direito plUblico que regulem aspetos
especifico do respetivo regime substantivo, ou de contratos em que pelo menos uma das partes seja uma entidade publica ou um
concessionario que atue no &mbito da concessdo e que as partes tenham expressamente submetido a um regime substantivo de
direito publico.”

9 Cfr. GONGCALO GUERRA TAVARES/NUNO MONTEIRO DENTE, Cédigo dos Contratos Plblicos: ambito da sua aplicagéo,
ob. cit.,, p. 95. Pode dar-se como exemplo, o contrato regulador de uma licenca de construcdo, na medida em que, o contrato

representa uma alternativa ao ato administrativo.
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administrativo e, noutros, ele é celebrado no dmbito de um procedimento tendente a
prética de um acto administrativo”**°. Contrato com objeto publico, conforme artigo 1°
n.° 6 alinea c), refere-se aos contratos que confiram ao co-contratante direitos especiais
sobre uma coisa ptblica®' e os contratos sobre o exercicio de funcdes dos 6rgdos do
contraente publico, ou seja, “os contratos que atribuam a um particular a
responsabilidade pela execu¢do de uma fungdo ou de um servico pablico (...) 7**,

Por fim, na alinea d) do referido artigo, sdo também tidos como contratos
administrativos, os contratos que a lei submeta ou admita submeter a um procedimento
de formacéo regulado por normas de direito publico®?. Com resulta do artigo 1. n.% 6, 0
legislador admite que as leis especiais possam ainda vir a delimitar outros contratos

administrativos, ndo sendo este artigo uma norma fechada.

Reforcando a ideia ja referida, esta distin¢do entre o artigo 2.° e o artigo 3.°,
entre entidades adjudicantes e contraentes publicos, é relevante para a aplicacdo objetiva
das normas referidas no Codigo. Tal como estd disposto no artigo 1.°, aos contratos
celebrados pelos contraentes publicos, aplica-se o regime contido nas disposi¢des da
Parte Il e da Parte Ill; as entidades adjudicantes que ndo sejam contraentes publicos,

apenas se aplica as disposicoes da Parte I1.

N&o podemos terminar esta referéncia ao CCP sem falar nos principios que nele
sdo consagrados.

Tendo em conta a auséncia de um conjunto de principios adequados a
contratacdo publica, o legislador revelou uma preocupagdo com a observancia dos

principios fundamentais da contratacdo publica fazendo-lhe uma referéncia sumaria no

0 cfr. PEDRO GONGALVES, O contrato administrativo. Uma instituicdo do Direito Administrativo do nosso tempo, Coimbra:
Almedina, 2003, p. 76.

*1Como por exemplo, a concesséo de exploragdo do dominio ptiblico, em que a Administragio transfere para o particular os poderes
relativos a gestdo e exploracdo do bem publico.

%2 Cfr. GONGCALO GUERRA TAVARES/NUNO MONTEIRO DENTE, Cédigo dos Contratos Plblicos: ambito da sua aplicagéo,
ob. cit., p. 96. Por exemplo, os contratos de gestdo de estabelecimentos publicos ou contratos de gestdo para a prestacdo de servicos
de interesse geral pelas empresas do sector empresarial local.

%3 Esta opgéo do legislador no é isenta de criticas. Cfr. GONGCALO GUERRA TAVARES/NUNO MONTEIRO DENTE, Cédigo
dos Contratos Publicos: ambito da sua aplicagdo, ob. cit., p. 96, “ndo se percebe muito bem qual a razio para a referéncia ao
procedimento de formagéo do contrato. E que, na verdade, o que reclama a aplicagio de um regime substantivo de direito pablico é

a conexao das prestagdes contratuais com as atribui¢des do contraente publico”.
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diploma. Séo especialmente aplicaveis a esta matéria: o principio da concorréncia, da
transparéncia e da igualdade®*.

Tecendo umas brevissimas notas sobre estes principios até porque ja foram
analisados no capitulo anterior no &mbito dos principios comunitarios da contratagdo
publica, pode afirmar-se que o principio da transparéncia esta intimamente relacionado
com os principios da igualdade, da justica, da proporcionalidade, da prossecucdo do
interesse publico bem como com o da participacdo dos interessados. Assim, de acordo
com estes principios, a Administracdo Publica deve agir com transparéncia, na
formacdo da vontade, do contetdo, na forma e no fim prosseguido, o que significa que
tem de fundamentar os seus atos, nos termos da Constituicéo e da Lei.

O principio da igualdade, impbe que se trate de modo igual o que €
juridicamente igual e de modo diferente 0 que é juridicamente diferente, na medida
dessa diferenca, ha assim uma proibicdo da discriminagdo e a obrigacdo da
diferenciagdo. Dai se entende que os atos de gestdo publica deverdo abster-se de
introduzir discriminagdes injustificaveis entre os cidados.

Quanto a concorréncia, pode afirmar-se que é essencial a um procedimento de
adjudicacdo, na medida em que proporciona que o interesse publico subjacente seja
realizado nas melhores condi¢cfes tecnicas e econdmicas. Deste principio decorrem
alguns corolarios como, o principio da objetividade dos critérios de adjudicacdo, o
principio da proposta Unica, o principio da livre associacdo dos concorrentes, 0
principio da comparabilidade das propostas, o principio da intangibilidade das
propostas, o principio da estabilidade das regras dos procedimentos, principio da
estabilidade dos concorrentes ou candidatos, o principio da estabilidade dos contratos
publicos e o principio da estabilidade do contrato e dos co-contratantes.

Tendo em conta 0s objetivos europeus e de contencdo da despesa publica, a
liberalizacdo ou abertura a concorréncia dos contratos publicos constitui um imperativo
nacional, e ndo apenas europeu ou internacional. Pode assim afirmar-se que a
“liberalizagdo dos contratos publicos e a racionalizacdo das despesas publicas devem

, . 11 n . . 355
também fazer parte do elenco dos interesses publicos de ambito nacional”™>".

%4 Cfr. Artigo 1.°n.° 4 do CCP.
5 Cfr. CLAUDIA VIANA, O Acordo-Quadro, ob. cit., p. 12.
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Deste modo se pode afirmar que a criagdo de um CCP foi sem ddvida um
beneficio significativo para a aplicacdo desta matéria que anteriormente se encontrava
dispersa em diversos diplomas.

No que concerne a transposi¢cao do conceito de “organismo de direito publico”, o
legislador portugués foi tdo claro como a normativa europeia, procedendo a uma
insercdo quase textual da nocdo explanada na diretiva. O facto de este conceito ja ter
sido por diversas vezes analisado na jurisprudéncia europeia, confere um certo beneficio
e seguranca para o0s aplicadores da lei. Todavia, e devido a vasta categoria de entidades
do ordenamento juridico nacional, é por vezes complicado aplicar mecanicamente este
conceito. Apenas através de uma analise casuistica se podera afirmar que determinada

entidade pode ser considerada como “organismo de direito publico”.

Para terminar esta analise do CCP, chamamos a colagdo, e apenas a titulo
exemplificativo e comparativo, o ordenamento juridico espanhol que como nos
procedeu a uma grande revisdo da matéria relativa a contratagdo publica devido a
transposicédo das diretivas de 2004.

A Lei 30/2007, de 30 de Outubro (Ley de contratos del sector publico - LCSP),
ndo se restringiu apenas a transpor as diretivas mas procedeu a uma reforma global
deste sistema que ha muito vinha a ser reclamada®®. Esta nova lei procedeu a um corte
com o passado, utilizando uma nogdo ampla e funcional do &mbito de aplicacdo desta
normativa, tendo em conta que se trata de uma lei que deve operar num contexto
juridico supranacional como esté vertido nas Diretivas de 2004°*".

Foi por intermédio desta lei que o legislador espanhol instituiu o conceito de
“organismo de direito publico” de ambito funcional nos moldes da jurisprudéncia
europeia, pois até entdo o legislador ndo incluia neste conceito as sociedades

358

mercantiles y deméas sujetos de Derecho privado Neste nova lei, o legislador

%6 Até ai, a lei que regulava esta matéria (Lei 13/1995, de 18 de Maio), estava consagrada numa estrutura bipolar: uma parte geral,
que continha as informagdes gerais relativas a todos os contratos e uma parte especial em que eram elencadas as carateristicas
especificas de cada contrato.

®7 Diferentemente do que acontecia anteriormente, a Lei 30/2007, de 30 de Outubro esta estrutura em seis partes, o “Titulo
preliminar”, que elenca disposi¢des gerais e cinco “Partes” relativas, respetivamente, a configuragio geral de contratacdo do setor
publico e elementos estruturais de contratos (“Libro 1), a preparacdo desses contratos (“Libro II”’), a sele¢do do contratante €
adjudicac@o de contratos (“Libro I1I”"), os efeitos cumprimento e extingdo dos contratos administrativos (“Libro IV”) e a organizagdo
administrativa para a gestdo da contratagdo (“Libro V”)

%8 Cfr. CARMEN ALONSO HIGUERA, Ley de contratos del sector piblico: Ambito de aplicacién. Modalidades contractuales y
régimen de invalidez de los procedimentos de contratacidn, in: “Estudios sobre la ley de contratos del sector publico, Fundacion

Democracia y gobierno local: Barcelona, 2009, p. 64. Nas palavras do autor era necessario implementar as conce¢des emanadas
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espanhol adotou trés conceitos para designar o ambito subjetivo: sector publico,
Administracion publica y poderes adjudicadores. Estas designacdes vdo condicionar a
intensidade da aplicacéo da lei a cada sujeito®*°. Todavia a doutrina espanhola considera
esta enunciacdo incompleta o que origina conceitos indeterminados que podem dar
lugar a interpretacdes diversas®®. No que respeita ao conceito de organismo de direito
pUblico, este encontra consagracdo no artigo 3.° n.1 h)*®! e possui a mesma redacéo
elencada nas Diretivas de 2004.

Atualmente a Ley de contratos del sector publico, é regulada pelo Decreto
Legislativo 3/2011 de 14 de Noviembro, onde se procedeu a reformulacdo desta matéria,

consagrando no mesmo diploma todas as alteragGes ocorridas.

pelas diretivas de forma a combater a “resistencia de nuestro legislador a incluir dentro del &mbito de aplicacion de la Ley a las
sociedades mercantiles y demads sujetos de Derecho privado”.

O mesmo entendimento é partilhado por JOSE LUIS MEILAN GIL, La estrutura de los contratos ptblico, lustel: Madrid, 2008, p.
103 e ainda por, LUCIANO PAREJO ALFONSO, El ambito subjetivo de aplicacion de la Ley de contratacién del sector publico,
in: “Estudios sobre la ley de contratos del sector publico, Fundacion Democracia y gobierno local: Barcelona, 2009, p. 42, onde este
autor refere que um dos pilares desta transposigéo se relaciona com “La definicion amplia del ambito de aplicacion (presupuesta ya
en la determinacion del objeto), pero sin renuncia completa a la perspectiva tradicional”.

Allis, esta imposicéo ja havia sido reclamada pelo TJUE, que através do Acérddo Comissdo/Espanha (C-84/03) de 13 de Janeiro de
2005, que determinou que o Reino de Espanha ndo cumpriu a obriga¢do de transposi¢do correta do conceito de “organismo de
direito publico”, pois excluiu do ambito de aplicacdo as entidades de direito privado.

%9 Cfr. MIGUEL SANCHEZ MORON, La preparacién del contrato en la nueva Ley de contratos del sector piblico, in: “Estudios
sobre la ley de contratos del sector publico, Fundacion Democracia y gobierno local: Barcelona, 2009, p. 168. Este autor refere que
tendo em conta esta classificagdo tripartida, se deve analisar com cuidado as disposi¢des normativas, pois ha normas que se aplicam
a todas as entidades mas ha outras em que apenas se aplica a algumas entidades especificas. Nas palavras do autor, “En atencion a
esta clasificacion tripartita, es necesario examinar con cuidado qué preceptos de la Ley se aplican a todos los entes del sector pablico
sin distincion, cudles se refieren sélo a los poderes adjudicadores, sean o0 no administraciones publicas, y qué otros (y son muchos)
se aplican exclusivamente a las administraciones publicas. También se incluyen en la Ley normas sélo para los poderes
adjudicadores que no son Administracion publica y otras, aunque menos, sélo para los entes del sector pblico que ni siquiera tienen
la consideracion de poderes adjudicadores.”

%0 Cfr. CARMEN ALONSO HIGUERA, Ley de contratos del sector piblico: Ambito de aplicacién. Modalidades contractuales y
régimen de invalidez de los procedimentos de contratacion, ob. cit., p. 74. Nas palavras do autor “la LCSP define este 4mbito de
aplicacion mediante un sistema de lista incompleta, que ha sido ampliamente criticado tanto por la doctrina como por el propio
Consejo de Estado en su Informe 514/2006, y que, seguramente, en la medida en que introduce conceptos juridicos indeterminados,
dara lugar a interpretaciones diversas (...) ”.

1 Cfr. Este artigo refere que fazem parte do setor publico: “Cualesquiera entes, organismos o entidades com personalidad juridica
propia, que hayan sido creados especificamente para satisfacer necesidades de interes general que no tengan caracter industrial o
mercantil, siempre que uno o varios sujetos pertenecientes al sector publico financien mayoritariamente su actividad, controlen su

gestion, o nombren a mas de la mitad de los membros de su organo de administracion, direccion o vigilancia”.
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2. A aplicaciao do conceito de “organismo de direito publico” as realidades

portuguesas: consideracdes emanadas pelos Tribunais Nacionais

Como foi estudado anteriormente, para qualificar uma entidade como
“organismo de direito publico” ¢é necessario que o0s seus requisitos estejam
cumulativamente preenchidos. No ordenamento juridico portugués, sdo diversas as
entidades que podem ser qualificadas como tal e é sobre essa matéria que nos
debrucaremos neste paragrafo.

Né&o pretende ser um estudo exaustivo, apenas uma enunciagdo exemplificativa
de algumas entidades que podem ser abrangidas pelo conceito. A escolha destas
entidades em especifico prende-se com a inegavel importancia que estas assumem
perante a sociedade.

Falaremos especificamente das empresas publicas estaduais, das empresas
locais, das fundagdes privadas de utilidade publica administrativa e ainda das IPSS,
tendo sempre presente que é necessario em todos 0s casos uma analise casuistica e
minuciosa, pois somente assim poderemos afirmar convictamente se a entidade em

causa pode ou ndo assumir-se como “organismo de direito publico”.

Comecando a analise pelas empresas publicas do Estado. Depois da reforma de
1999%? despoletada pelo DL n.° 558/99 de 17 de Dezembro, o designado “Setor
Empresarial do Estado” (SEP) ganhou um novo rumo. Foi criado um regime flexivel,
suscetivel de poder abranger as diversas entidades que integravam este setor, conforme
disponha o preAmbulo desta normativa.

Todavia, e devido as imposicdes do atual contexto econémico do pais, foi muito
recentemente revogada esta normativa pelo DL n.° 133/2013 de 3 de Outubro, que
entrara em vigor 60 dias ap0s a data de publicagdo. Numa perspetiva apenas
exemplificativa vamos ter em conta este novo DL, tendo presente que dada a sua
atualidade, ainda ndo foi sujeito a um estudo critico por parte da doutrina e nao

pretendemos aqui assumir esse rumo, 0 nosso ponto fundamental é enquadrar estas

%2 Antes da reforma de 1999, esta matéria era regulada pelo DL n.° 260/76 de 8 de Abril (Lei de bases das empresas plblicas).
Todavia, e de forma a alargar o universo das empresas abrangidas, o legislador decidiu “criar um regime muito flexivel, suscetivel
de poder abranger as diversas entidades que integram o Setor Empresarial do Estado e que deixaram de estar submetidas a disciplina
do DL n.° 260/76 (...) passando a atuar de harmonia com as regras normais do direito societario”, conforme é elencado no

predmbulo do DL n.° 558/99 de 17 de Dezembro.
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entidades no conceito de “organismo de direito publico”. Para esse efeito apenas
citaremos 0s artigos e 0s conceitos mais relevantes.

Como refere o preambulo, este novo regime procede a um alargamento do
ambito subjetivo de aplicacdo do regime das empresas publicas, passando a abranger
todas as organizacBes empresariais em que o0 Estado ou outras entidades publicas,
possam exercer, isolada ou conjuntamente, de forma direta ou indireta, uma influéncia
dominante. Mas além destas inovagdes outras foram implementadas como o
alargamento do ambito setorial, a densificacdo do conceito de empresa publica, a
criacdo de uma unidade técnica de acompanhamento com o objetivo prestar o apoio
técnico adequado ao membro do Governo responsavel pela area das financas e a
monotorizacdo do setor publico empresarial.

Agora designado por Regime Juridico do Setor Piblico Empresarial (RISPE)3®,
0 Setor Publico Empresarial (SPE) engloba o Setor Empresarial do Estado (SEE) e o

Setor Empresarial Local (SEL)%*

, sendo que o SEE integra as empresas publicas e as
empresas participadas®®. Este ambito de aplicacdo é ainda alargado “as organizacdes
empresariais que sejam criadas, constituidas, ou detidas por qualquer entidade
administrativa ou empresarial pablica, independentemente da forma juridica que
assumam e desde que estas Ultimas sobre elas exercam, direta ou indiretamente, uma
influéncia dominante™3° .

A atividade do SPE deve orientar-se de forma a obter a satisfacdo das
necessidades da coletividade, orientando as suas atividades de forma economica e
eficiente. A opg¢ao pelo legislador, “por implicar um significativo aumento do universo
das empresas abrangidas, incluindo assim no ambito de aplicacdo do diploma uma
razoavel variedade de figuras juridicas, determinou o estabelecimento de um unico
regime geral de coloragdo publicista (que chama a colagdo o chamado “direito
administrativo privado™) que contempla diversas solu¢des™>®’.

No contexto do SEE, as empresas publicas sdo “organizacdes empresariais

constituidas sob a forma de sociedade de responsabilidade limitada nos termos da lei

%2 Na normativa anterior era designada por Regime Juridico do Setor Empresarial do Estado (RISEE).

%4 Cfr. Artigo 2.2 n.° 1 do RISPE.

5 Cfr. Artigo 2.2 n.° 2 do RISPE.

%6 Cfr. Artigo 3.° do RISPE.

%7 Cfr. JOAO PACHECO DE AMORIM, As empresas piblicas no direito portugués: em especial, as empresas municipais,
Coimbra: Almedina, 2000, p. 15.
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comercial, nas quais o Estado ou outras entidades publicas possam exercer, isolada ou
conjuntamente, de forma direta ou indireta, influéncia dominante (...) "%,

Consideram-se igualmente empresas puUblicas as entidades com natureza
empresarial, as designadas “Entidades Publicas Empresariais’*®.

A constituicdo de empresas publicas do SEE processa-se nos termos e condi¢es
aplicaveis a constituicdo de sociedades comerciais e depende sempre de autorizacao dos
membros do Governo responsaveis pelas areas das financas e do respetivo setor de
atividade®™. Estas regem-se pelo direito privado, respeitando as legislagdes aplicaveis,
por exemplo, as empresas publicas regionais e locais®”, sendo que as suas aces devem
respeitar as regras gerais da concorréncia, quer regionais quer comunitarias®’2.

Sdo entidades publicas empresariais as “pessoas coletivas de direito publico,
com natureza empresarial, criadas pelo Estado para prossecucdo dos seus fins (...) <*".
Estas sdo criadas por DL, o qual aprova também os seus estatutos®’*. Sdo dotadas de
autonomia administrativa, financeira e patrimonial e ndo estdo sujeitas as normas da
contabilidade publica e a sua capacidade juridica abrange todos os direitos e obrigacoes
necessarios ou convenientes a prossecucéo do seu objeto”. Tém um capital, designado
“capital estatutario”, detido pelo Estado e destinado a responder as respetivas
necessidades permanentes®’®.

As empresas publicas podem assim assumir a forma juridica de sociedades de
responsabilidade limitada constituidas nos termos da lei comercial e de entidades
plblicas empresariais®’".

As outras entidades que integram o SEE séo as empresas participadas. Estas sdo
“organizacdes empresariais em que o Estado ou quaisquer outras entidades publicas, de

carater administrativo ou empresarial, detenham uma participacdo permanente, de forma

%8 Cfr. Artigo 5.° n. 1 do RISPE. Os requisitos de influéncia dominante constam do artigo 9.° n.°1 e referem-se a participagio
superior & maioria do capital, a maioria dos direitos de voto e a possibilidade de designar ou destituir a maioria dos membros do
6rgdo de administragdo ou do érgdo de fiscalizago.

%9 Cfr. Artigo 5.° n.° 2 e artigos 56.° e ss do RISPE.

%70 Cfr. Artigo 10.° do RISPE.

%71 Cfr. Artigo 14.° do RISPE.

%72 Cfr. Artigo 15.° do RISPE.

373Cfr. Artigo 56.° do RISPE.

374 Cfr. Artigo 57.° do RISPE.

%75 Cfr. Artigo 58.° do RISPE.

%76 Cfr. Artigo 59.2n.° 1 do RISPE.

377 Cfr. Artigo 13.° do RISPE.

-109 -



direta ou indireta, desde que o conjunto das participacbes publicas ndo origine
influéncia dominante nos termos do artigo 9.°°*"%,

No que diz respeito ao SEL, este regime dispde que “ nas empresas locais e
demais entidades submetidas ao regime juridico da atividade empresarial local e das
participacOes locais, aprovado pela Lei n.° 50/2012, de 31 de agosto, a funcdo acionista
é exercida pelos oOrgdos executivos dos municipios, associacdes de municipios,
independentemente da respetiva tipologia, e areas metropolitanas, consoante
aplicavel*”®. A constituicdo destas entidades do SEL processa-se nos termos do Regime
Juridico da Atividade Empresarial Local e das Participagdes Locais (RIJSEL) como

teremos oportunidade de analisar posteriormente.

Depois de elencados o0s conceitos essenciais, cumpre analisar de que forma as
empresas publicas, podem considerar-se abrangidas pelo conceito de “organismo de
direito publico”.

No que diz respeito as empresas publicas em sentido amplo, tomemos por
exemplos os Correios e Telecomunicagdes de Portugal (CTT), cuja sua qualificacdo
como “organismo de direito publico” ja foi analisada pela jurisprudéncia nacional®*°.

A empresa publica CTT, criada pelo DL n.° 493/68, de 10 de Novembro de
1969, foi transformada pelo DL n.° 87/92 de 14 de Maio em sociedade andnima de
capitais exclusivamente publicos, passando a denominar-se CTT - Correios e
Telecomunicagdes de Portugal, S.A., abreviadamente designada por CTT, S. A%,

Segundo os estatutos elencados no referido diploma, os CTT, dotados de

personalidade juridica, tem por principal atividade o “servigo postal universal”** que

378 Cfr. Artigo 7.2 do RISPE.

%79 Cfr. Artigo 62.° do RISPE.

%0 Cfr. Acorddo do STA de 17 de Janeiro de 2006, processo n.° 0980/05. Nesta deciséo pretende-se aferir se os CTT podem ser
considerados como “organismos de direito piblico”.

%1 Segundo os Estatutos constantes no DL n.° 87/92 de 14 de Maio, “Os CTT, S. A., sucedem 4 empresa piblica CTT e continuam a
personalidade juridica desta, conservando a universalidade dos direitos e obrigagdes que constituem o seu patriménio no momento
da transformagdo” (artigo 2° n.° 1), sendo que tem por objeto social “a) assegurar o estabelecimento, gestdo e exploragdo das
infraestruturas e os servicos publicos de correios e de telecomunicagbes; b) O exercicio de quaisquer atividades que sejam
complementares, subsidiarias ou acessérias das referidas na alinea anterior, nos termos da lei; c) A prestacdo de servigos financeiros,
os quais incluirdo a transferéncia de fundos através de cheques postais e que podem também vir a ser explorados por um operador
financeiro ou por entidade parabancaria a constituir na dependéncia da empresa que vier a explorar o servigo publico de correio”
(artigo 3.9). As suas acOes pertencem ao Estado (artigo 4.° n.° 1) sendo que também o seu capital se encontra integralmente subscrito
e realizado pelo Estado (artigo 5.°n.° 1)

2 O “servigo postal universal” engloba “ (...) envios de correspondéncia, excluindo a publicidade enderecada, e ainda de envio de

catalogos, livros, jornais e outras publicagGes periddicas até 2 kg de peso e de encomendas postais até 10 kg de peso, bem como um
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ndo é exercida em condi¢Ges normais de mercado, na medida em que 0s encargos
econdmicos e financeiros ndo razodveis emergentes do cumprimento de obrigacées, sao

383

compensaveis através de um fundo de compensagdo°, sendo que é da competéncia do

Estado providenciar “que a densidade dos pontos de acesso corresponda as necessidades
dos utilizadores™*®*.

Desta analise exemplificativa e tendo em conta a decisdo proferida, os CTT
foram considerados como organismo de direito publico pois preenchem os requisitos
necessarios: possuem personalidade juridica, a atividade mais relevante (servigo postal
universal) é considera uma atividade de interesse geral sem carater comercial ou
industrial e estdo sujeitos a uma influéncia significativa de uma autoridade publica,

neste caso o Estado.

Enunciemos outra situacdo, neste caso relativo as EPE’s, especificamente o caso
dos Hospitais EPE’s. Tomemos por exemplo o Hospital de S. Jodo E.P.E referido e
analisado numa decisdo proveniente do TdC3®°.

Nesta decisdo, o Hospital de S. Jodo, E.P.E. remeteu ao TdC, para fiscalizacéo
prévia, 0 contrato para realizacdo de obras de infraestruturas na ampliacdo da Ala
Nascente (Servicos de Medicina Interna e Cirurgia Geral) do Hospital, celebrado entre
aquela entidade e uma sociedade anonima. A primeira questdo que importa resolver é a
de saber se o contrato em apreciacdo podia ser adjudicado diretamente com a sociedade
anonima. O Hospital de S. Jodo foi transformado em EPE por forca do DL n.° 233/2005,
de 29 de Dezembro, sendo que tem por objeto principal a prestacdo de cuidados de
salde a populacdo. O seu capital estatutario € detido pelo Estado sendo que o
pagamento dos atos e atividades deste hospitais EPE é feito através de contratos-
programa a celebrar com o Ministério da Satde®®.

Por estas razdes, 0 TdC concluiu que este hospital, bem como a generalidade dos
Hospitais EPE’s, consideram-se como pessoas coletivas criadas para satisfazer

especificamente necessidades de interesse geral, que ndo obstante a designacédo, ndo tém

servico de envios registados e um servi¢o de envios com valor declarado.” (conforme artigo 12.° n.° 1 da Lei n°® 17/2012, de 26 de
Abril que regula regime juridico aplicavel a prestacdo de servigos postais).

%3 Conforme artigo 18.°n.° 1 da Lei n® 17/2012, “Os prestadores de servigo universal tém direito 4 compensacio do custo liquido do
servico universal quando este constitua um encargo financeiro ndo razoavel para os mesmos.” O artigo 21.° deste diploma de que
forma pode ser utilizado o fundo de compensacéo.

%4 Cfr. Artigo 1.° n.° 2 da Lei n® 17/2012.

%5 Acorddo n.° 40 /10 de 3 de Novembro -12 S/SS, processo n.° 1303/2010

%6 Cfr. Artigo 3.° e artigo 12.° do DL n.° 233/2005.
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carater industrial ou comercial, tendo um modelo de financiamento e controlo de gestéo
que cumpre os critérios exigidos, preenchendo o0s requisitos necessarios para a

qualifica¢do de “organismo de direito publico”.

Deste modo se cumpre o objetivo das diretivas comunitarias em submeter as
regras da contratacdo publica o SEE, evitando assim distor¢des da concorréncia no
mercado interno, na medida em que estas entidades ndo fazendo parte da Administracéo
Publica em sentido organico, sdo usadas como “instrumentos para se furtarem a

. . ’q1 qe 7
constrangimentos de direito publico™®’.

Do exposto se afere que a chave para a qualificacdo de uma empresa publica
como “organismo de direito publico” estd em saber se ela se encontra sujeita a uma
concorréncia por parte de outros operadores econdomicos que a dissuade de escolher os
seus co-contratantes com base em critérios discriminatérios, na medida em que a
“natureza empresarial da entidade ndo ¢ determinante para a questdo da sua qualificacao

ou ndo como organismo de direito ptblico*®®,

Além destas entidades, cumpre ainda referir o Setor Empresarial Local (SEL)
que integra as empresas municipais, intermunicipais e metropolitanas.

Atualmente assistimos a uma privatizacdo galopante da Administracdo Publica,
de modo especial no ambito municipal. E uma préatica recorrente a Administracio
utilizar formas institucionais de natureza privada para realizar as suas atividades. A
possibilidade de criar empresas de iniciativa municipal € possivel desde 1977, todavia
S0 uma década depois se tornou 0 meio mais usual para as autarquias prosseguirem 0s

seus objetivos®®®. As empresas municipais, “sio verdadeiras sociedades que,

%7 Cfr. Acérddo STA de 30 de Setembro de 2009, processo n.° 0453/09. No caso em concreto pretendia-se aferir de que forma a
LADA (Lei de acesso a documentos administrativos regulada pela Lei n.° 46/2007 de 24 de Agosto) se aplicaria as empresas publica
em causa. A atual versdo da LADA alargou o seu &mbito de aplicagdo aos 6rgdos das empresas puablicas (artigo 4.° n.° 1 d)), sendo
que incluiu também no n.° 2 do artigo 4.° a aplicac@o desta normativa aos designados “organismos de direito publico”. No caso em
apreco, a LADA aplicar-se-ia as empresas publicas em sentido geral e até as empresas pablicas que ndo atuem em mercado numa
pura logica concorrencial, consideradas por isso como “organismo de direito publico”.

%8 cfr. JOAO AMARAL E ALMEIDA, Os organismo de direito plblico e o respectivo regime de contratagdo: um caso de
levantamento do véu, ob, cit., pp. 639 e 640.

%9 A criagdo de empresas de iniciatica municipal é possivel desde a implementacéio da Lei n.° 79/77 de 25 de Outubro (Atribuigbes
das autarquias e competéncia dos respetivos 6rgdos), conforme o artigo 48.° n.°1 alinea 0), em que constituia competéncia da

Assembleia municipal autorizar o municipio a formar empresas municipais.
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subsidiariamente, sdo reguladas pelas normas aplicaveis as sociedades comerciais, mas,
naturalmente, com algumas especificidades*%.

Depois de vérias alteragcdes juridicas muito em parte motivadas pela crise
econodmico-financeira do pais, 0 SEL encontra regulacdo normativa na Lei n.° 50/2012,
de 31 (RISEL).

Esta nova lei “ocupa-se da disciplina dos termos de desenvolvimento da
atividade empresarial local e, de um modo especial, da constituicdo e da participacéo da
Administragdo Publica local em empresas e entidades de direito privado”ggl. Como
refere a nova lei, “a atividade empresarial local ¢ desenvolvida pelos municipios, pelas
associacOes de municipios, independentemente da respetiva tipologia, e pelas areas
metropolitanas, através dos servicos municipalizados ou intermunicipalizados e das

empresas locais”**2. Assim sendo, as entidades publicas participantes®*®

tem capacidade
de promover a prossecucdo do interesse publico utilizando os meios referidos pela
normativa.

Os municipios podem proceder a municipalizagdo de servicos, que sao geridos

sob a forma empresarial, e tem por objetivo satisfazer necessidades coletivas da

Posteriormente, o DL n.° 100/84 de 29 de Marco (Lei das Autarquias locais), consubstanciou a mesma ideia afirmando que era
responsabilidade das assembleias municipais “autorizar o municipio a criar empresas publicas municipais e a participar em empresas
publicas intermunicipais”, conforme o artigo 39.° alinea g). Esta ideia ainda posteriormente reforgada por outros diplomas, como a
Lei n.° 159/99 de 14 de Julho (artigo 28.°n.° 1 a)) e Lei n.°169/99 de 18 de Julho (artigo 53.° n.° 4 alinea I)).

Apesar de existir consagracéo legal, poucos eram os municipios ou associagdes de municipios usavam esta faculdade. Foi com a Lei
n.° 58/98 de 18 de Agosto (Lei das empresas municipais, intermunicipais e regionais) que se procedeu a uma regularizacdo das
condicBes e o procedimento de criacdo das empresas municipais e intermunicipais. Todavia este diploma padecia “de alguns
defeitos, omissdes e ambiguidades (...) que acabaria por ativar um generalizado processo de criagdo de empresas municipais”, CAT.
PEDRO GONGCALVES, Regime juridico das empresas municipais, Coimbra: Almedina, 2007, p. 10.

Devido a essas problematicas a referida lei foi revogada pela Lei n.° 53-F/2006, de 29 de Dezembro (Regime Juridico do Setor
Empresarial Local), que além do carater modernizador, promoveu, uma rutura com o modelo de empresa municipal ja consagrado.
Todavia esta evolucdo normativa ndo termina aqui.

Em 2010, devido aos problemas econémicos do pais, o0 Conselho de Ministros do XVIII Governo Constitucional resolveu promover
a elaboragdo de um estudo de modo a aferir as probleméticas relacionadas com o setor empresarial local. Além disso, com a
implementacdo do Memorando de entendimento com a Troika em 2011, foram exigidas novas formas de atuacéo neste setor, sendo
que também nesse ano surge o Documento Verde da Reforma da Administracdo Local com o objetivo de avaliar a situagdo do setor
e implementar os objetivos e os resultados que o Governo pretendia atingir.

No final deste percurso foi aprovada a Lei n.° 50/2012, de 31 de Agosto que regula a matéria relativa ao SEL.

%0 Cfr. SUSANA ALCINA RIBEIRO PINTO, As empresas municipais e o Cédigo dos Contratos Pdblicos, in: “Revista de
Administracdo local”, n.? 239, Setembro/Outubro 2010, p. 558.

*1 Cfr, PEDRO COSTA GONGALVES, Regime Juridico da atividade empresarial local, Coimbra: Almedina, 2012, p. 25.

2 Cfr. Artigo 2.° da RISEL.

%% Referimo-nos aqui aos municipios, as associagdes de municipios e as 4reas metropolitanas, cfr. artigo 5.° da Lei n.° 50/2012.
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populagdo do municipio®*. Se dois ou mais municipios decidirem criar servicos
intermunicipalizados, aplica-se as mesmas regras que 0s servicos municipalizados.

No que diz respeito as empresas locais, sdo sociedades constituidas ou
participadas nos termos da lei comercial, nas quais as entidades publicas participantes
podem exercer, de forma direta ou indireta, uma influéncia dominante.

A influéncia dominante afere-se da mesma forma que nas empresas publicas:
detencdo da maioria do capital ou dos direitos de voto, o direito de designar ou destituir
a maioria dos membros do 6rgdo de gestdo, de administragdo ou de fiscalizacdo, ou,
qualquer outra forma de controlo de gestdo®. As empresas locais s&o assim pessoas
coletivas de direito privado com natureza municipal (E.M.), intermunicipal (E.I.M) ou
metropolitana (E.M.T) consoante a influéncia dominante.

Estas empresas tém como objeto exclusivo a ‘“exploracdo de atividades de

1 396

interesse geral ou a promog¢ao do desenvolvimento local e regiona , estando sujeitas

a fiscalizacéo prévia pelo TdC*’ bem como as regras gerais da concorréncia®®.

Cumpre agora aferir de que forma as empresas municipais sdo compativeis com
o conceito de “organismo de direito publico”.

As empresas municipais sdo pessoas coletivas de direito privado, como ja foi
referenciado, geralmente criadas para satisfazer necessidades de interesse geral,
dependentes de outras entidades publicas na medida em que podem ser financiadas
pelas respetivas autarquias e encontram-se sob influéncia dominante municipal, cuja
gestdo € detida pelo municipio.

Todavia é necessario analisar caso a caso se essas necessidades de interesse
geral sdo desprovidas de carater industrial ou comercial, pois s6 assim estardo
preenchidos todos os requisitos. Se tal se verificar, a empresa municipal em causa pode
ser classificada como “organismo de direito publico”.

A natureza dos contratos celebrados pelas empresas municipais € também

relevante para a aplicacdo das regras de contratacdo publica.

4 Os servigos municipalizados sdo regulados pelo Capitulo Il da Lei n.> 50/2012. Estes servigos podem ter por objeto as areas de
abastecimento pablico de agua, o saneamento de &guas residuais urbanas, a gestdo de residuos urbanos e limpeza publica, o
transporte de passageiros, a distribuicdo de energia elétrica de baixa tensdo, entre outras &reas previstas no artigo 10.° da referida lei.
%5 Cfr. Artigo 19.° da RISEL.

%6 Cfr. Artigo 20.°n.° 1 da RISEL.

*7 Cfr. Artigo 23.2n.° 1 da RISEL.

% Cfr. Artigo 34.°n.° 1 da RISEL.
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As empresas municipais que se dediquem, a atividades com carater industrial ou
comercial, ndo podem ser consideradas “organismos de direito publico”, mas podem
encaixar na nogdo de empresa publica igualmente referenciada no direito comunitario
da contratagdo publica (Diretiva 2004/17/CE), e serem consideradas como entidades
adjudicantes. Por exemplo, se estiver em causa contratos no ambito dos setores
especiais, aplicar-se-8o os termos da contratacdo publica sobre a regulacéo da formacao
dos contratos publicos nos setores especiais, conforme o artigo 7.° do CCP. Assim
sendo, e conforme o entendimento de SUSANA ALCINA RIBEIRO PINTO, “(...) se
as empresas municipais ndo tiverem sido criadas especificamente para satisfazer
necessidades de interesse geral e ndo atuarem no ambito dos sectores especiais, ndo sao
submetidas as regras da contratagdo publica (...) se a empresa atuar no ambito de
sectores especiais sem, no entanto, ter sido criada no intuito de satisfazer necessidades
de interesse geral, fica, ainda assim, vinculada ao CCP>*%°,

Dito de outra forma, podemos afirmar que “ (...) as empresas municipais podem
qualificar-se, para efeitos do direito comunitario da contratacdo publica, como empresa
publica (situacdo em que se impde o respeito da regulamentagdo comunitaria apenas nos
sectores especiais) ou como organismo de direito publico (caso em que a mesma
regulamentacdo submete, em geral, as empresas municipais as regras da contratacéo)
”400'

Exemplifiqguemos esta matéria com uma decisao proferida pelo TdC no Acérdéo
n.° 150/2009 de 22 de Setembro de 2009, processo n.°1145/009.

Nesta decisdo coloca-se a questdo de saber de que forma a empresa
intermunicipal “Residuos do Nordeste E.I.M” pode ser considerada como “organismo
de direito publico™'. Esta empresa tem como objeto social a gestdo e tratamento de
residuos solidos que sdo consideradas necessidades tipicas de interesse geral, na medida
em que esses objetivos se enquadram nas atribui¢cGes dos municipios.

Esses interesses ndo se prestam a um intuito mercantil ou ao jogo da
concorréncia, na medida em que a Lei n.° 50/2012, no seu artigo 20.° n.° 1 proibe “a

constituicdo de empresas locais para a prossecucdo de atividades de natureza

3% Cfr. SUSANA ALCINA RIBEIRO PINTO, As empresas municipais e o Cédigo dos contratos piblicos, ob. cit., pp. 566 e 567.
% cfr. PEDRO GONCALVES, Regime juridico das empresas municipais, ob. cit., p. 38.

' A “Residuos do Nordeste, EI.M”, é uma empresa intermunicipal constituida pelas Associagdes de Municipios da Terra Quente
Transmontana, Terra Fria do Nordeste Transmontano e do Douro Superior, estando assim integrada no SEL. Esta remeteu para
fiscalizagdo prévia do Tribunal de Contas, o contrato para ‘“Prestagdo de Servigos de Limpeza Urbana na Terra Quente

Transmontana”, celebrado com a empresa FOCSA — Servicos de Saneamento Urbano de Portugal, S.A..
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exclusivamente administrativa ou com intuito exclusivamente mercantil”. Ainda de
referir que na mesma lei, no seu artigo 40.°, se prevé a possibilidade de os s6cios de
direito publico serem chamados a equilibrar as contas das empresas locais.

Tendo em conta o0 que foi dito e as consideragfes emanadas pelo TdC nesta
decisdo, a referida empresa intermunicipal, é considerada como “organismo de direito
publico”.

Ainda outro exemplo de empresa municipal que se compactua com o conceito de
“organismo de direito publico”, referido no Acorddo n.° 20/09 de 2 de Junho -18S/PL,
recurso ordinério n° 28/2008-R do TdC.

No caso em concreto, pretende-se fiscalizar o contrato celebrado entre a
Sociedade “VRSA- Sociedade de Gestdo Urbana, E.M.” (VRSA-SGU) e a empresa
“CAPA- Engenharia e Construgdes Metalomecanicas, S.A.”, para 0 fornecimento,
transporte e montagem de mddulos destinados a funcionar como Centros de Dia na
freguesia de Vila Nova de Cacela, concelho de Vila Real de Santo Antonio. A questéo a
saber era se 0s contratos celebrados pela sociedade VRSA-SGU estéo sujeitas as regras
da contratacdo, sendo que para tal é necessario aferir se a sociedade é considerada ou
nao como “organismo de direito publico”.

De acordo com a referida decisdo, a VRSA-SGU visa satisfazer necessidades de
interesse geral, na medida em que “tem por objetivo a melhoria da gestdo urbana no
Concelho e a melhoria do nivel de vida das populagdes”. Essas atividades sdo realizadas
fora da légica concorrencial devido a especial relacdo que mantém com o Municipio de
Vila Real de Santo Antonio, ja que parte dos bens que produz ndo séo suscetiveis de
qualquer comércio ou oferta a outras entidades que ndo o Municipio, estd sujeita a
obrigacOes de servigco publico sendo objeto de compensac@es financeiras em condicbes
especiais definidas por lei e os riscos associados a sua atividade sdo suportados pelo
Municipio e ndo pela empresa.

Como é afirmado na decisdo, estas razdes sdo suficientes para que se considere
que as atividades realizadas por esta sociedade sdo de interesse geral sem carater
industrial ou comercial.

Como os restantes requisitos estdo inequivocamente preenchidos — a sociedade
tem personalidade juridica atribuida pelo Cédigo das Sociedades Comerciais e 0 seu
capital social é detido exclusivamente pelo Municipio de Vila Real de Santo Antonio —
e em consonancia com a decisdo referida, pode considera-se esta empresa como
“organismo de direito publico”.

-116 -



O conceito de “organismo de direito publico” veio assegurar, nestes casos, que
0S municipios mesmo com as empresas municipais, ndo tenham forma de deixar de

respeitar as regras do CCP.

Para além das pessoas coletivas publicas, integram igualmente a Administracdo
Publica portuguesa, as pessoas coletivas privadas que estdo sujeitas ao regime
administrativo na medida em que tem um papel fulcral no exercicio da funcao
administrativa bem como na prossecucado de interesses publicos.

Este fendmeno ocorre por diversos motivos, pode acontecer que a Administracdo
Publica, ndo podendo arcar com todas as tarefas que necessita desenvolver em beneficio
da coletividade, transfere para particulares o desempenho dessas funcbes; em outros
casos, a lei assumindo a relevancia inegavel das coletividades privadas decide submete-
las a uma fiscalizacdo por parte da Administracdo Publica; e ha ainda outros casos, em
que a lei admite que em determinadas areas sejam criadas entidades privadas, por

iniciativa particular, para se dedicarem a prossecucao das tarefas de interesse geral.

Falamos aqui nas instituicGes particulares de interesse publico que ja referimos
anteriormente. De entre o universo dessas instituicdes, e visto que as IPSS serdo
analisadas posteriormente, tomaremos apenas por exemplo as pessoas coletivas de
utilidade publica administrativa, especificamente as fundagdes privadas de utilidade
administrativa.

Em Portugal, o artigo 267.° da CRP admite o exercicio de funcdes
administrativas por entidades privadas. Estas entidades possuem assim um regime
juridico dualista, consagram normativas de direito publico, no que respeita ao exercicio
de fungbes publicas, e de direito privado nas relacfes com os seus aderentes, pessoal,
patriménio, contratos, entre outras atividades realizadas por estas entidades.

Desde os Anos Trinta que a figura das pessoas coletivas privadas de regime
administrativo vem sendo desenvolvida. Sdo as designadas “pessoas coletivas de
utilidade publica administrativa”, que assumem a forma de associagdo ou fundagdo
privadas. Estas entidades sdo submetidas “a varios aspectos do regime administrativo,

nomeadamente tutela piblica e controlo contencioso administrativo dos seus actos™*%2.

2 Cfr, VITAL MOREIRA, Administragéo auténoma e associacdes ptiblicas, Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 554.
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Esta posicdo encontrou alguma resisténcia nos Tribunais Portugueses,
principalmente pelo STA. A posi¢do tradicional do STA era “negar a sindicalidade
contenciosa-administrativa dos atos supostamente administrativos de entidades ndo
integradas na Administragdo publica organica”*®. Todavia esta orientacéo alterou-se
com o Acérddo do STA de 13 de Novembro de 1990, processo n.°027407, que
reconheceu a competéncia dos TA para o recurso das decisdes das federacdes
desportivas*®.

No caso concreto das fundagdes privadas de utilidade publica administrativa,
estas consideram-se pessoas coletivas criadas com o objetivo de assegurar um acervo de
bens ao servico de uma finalidade altruista e ndo egoista. Estas entidades prosseguem
finalidades que séo atribuicdes especificas da Administracdo, sendo que o seu regime
juridico ¢ exigente, “abrange o poder regulamentar, o poder de praticar atos
administrativos e de celebrar contratos administrativos, a tutela administrativa especial e

. . .. . 4
o controlo dos tribunais de contas e administrativos”%,

Quanto a consideracdo das fundacdes privadas de utilidade publica
administrativa como “organismo de direito publico” cumpre tecer algumas
consideragBes. E inegavel a sua personalidade juridica, sendo necessario averiguar se
foram criadas especificamente para satisfazer necessidade de interesse geral, sem
caracter industrial ou comercial bem como a sua dependéncia a uma autoridade publica.

Para aferir dos fins que presidiram a sua criacdo € necessario ver o que esta
inscrito nos estatutos ou no diploma instituidor dessa fundacdo. Tomemos como
exemplo, a fundacdo CEFA (Fundacéo para os estudos e formagéo autarquica).

A CEFA foi criada pelo DL n.° 98/2009 de 28 de Abril e tem como fins

“contribuir para o aperfeicoamento ¢ a modernizacdo da administragdo autarquica,

403 Cfr. Acérddo STA de 31 de Janeiro de 1989, processo n.° 026670 e Acorddo STA de 28 de Setembro de 1990, processo
n.°027317. A primeira decisio, relativa & atuagdo de uma Federagdo Portuguesa de Rugby, referia que os “atos das pessoas coletivas
privadas de utilidade pUblica ndo sdo suscetiveis de impugnagdo contenciosa, pois ndo tem a natureza de atos administrativos
definitivos e executdrios”. Na segunda decisdo, referente & Federagdo Portuguesa de futebol, ¢ disposto que “sdo os tribunais
administrativos de circulo incompetentes em razdo da matéria para conhecer de pedidos de suspensdo de eficacia de atos praticados
por aquela entidade”.

4% Nesta decisdo, é referido que as federagdes desportivas “estdo investidas de poderes de autoridade no cumprimento da missio de
servico publico de organizagdo e gestdo do desporto federado, praticando atos administrativos em matérias que se conexionem
diretamente com aquele servigo”. Dai que no caso em concreto, “a Federacdo Equestre Portuguesa (através do seu Conselho
Jurisdicional) pratica um ato administrativo e o Tribunal Administrativo de Circulo é competente para conhecer do recurso que o
tenha como objeto”.

“% Cfr. ISABEL CELESTE DA FONSECA, Direito da organizagao administrativa, ob. cit., p. 187.
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através da formacdo dos seus agentes, da investigacdo aplicada, da assessoria técnica e
da edicdo de obras especializadas”*®. Tendo em conta a ja analisada abrangéncia do
conceito de “interesse geral”, pode afirmar-se que esta fundagdo procede a uma
melhoria da qualificacdo dos colaboradores das autarquias locais satisfazendo o0s
interesses da populacdo local. Ndo aparenta carater industrial ou comercial na medida
em que a atividade é predominantemente formativa. No que diz respeito a dependéncia
a uma entidade publica, e tendo em conta o DL referido, a Associagdo Nacional de
Municipios e a Associacdo Nacional de Freguesias (que integram a previsdo do artigo
2.° n° 1 alinea g) do CCP), tém capacidade de eleger a maioria dos membros do
Conselho de Administracdo da Fundacédo, estando assim preenchido um dos requisitos
alternativos do artigo 2.° n.° 2 alinea a) subalinea ii) do CCP.

Do exposto, e com base numa analise estatutaria, pode afirmar-se que pelo
preenchimento cumulativo de todos os requisitos, esta entidade podera ser considerada
como “organismo de direito publico”.

No que diz respeito as IPSS, estas sdo também consideradas pessoas coletivas de
utilidade publica em sentido amplo e prosseguem as atribuicdes especificadas no DL n.°
119/83, “sao institui¢des particulares de solidariedade social as constituidas, sem
finalidade lucrativa, por iniciativa de particulares, com o proposito de dar expressao
organizada ao dever moral de solidariedade e de justica entre os individuos e desde que
ndo sejam administradas pelo Estado ou por um corpo autarquico, para prosseguir, entre
outros, 0s seguintes objetivos, mediante a concessao de bens e a prestacdo de servigos:
apoio a criancas e jovens; apoio a familia; apoio a integracdo social e comunitéria;
proteccdo dos cidaddos na velhice e invalidez e em todas as situacbes de falta ou
diminuicdo de meios de subsisténcia ou de capacidade para o trabalho; promocéo e
proteccdo da salde, nomeadamente através da prestacdo de cuidados de medicina
preventiva, curativa e de reabilitacdo; educacdo e formacao profissional dos cidadaos; e

59407

resolucdo dos problemas habitacionais das populacGes Estas sdo apoiadas

financeiramente pela Administracdo e est&o sujeitas & tutela administrativa®®®, podendo

assumir, como ja vimos, a forma associativa ou fundacional.**®

%% Cfr. Artigo 5.° do DL n.° 98/2009.

97 Cfr. Artigo 1. n.° 1 do EIPSS.

%8 Cfr. Artigo 32.°n.° 1, artigo 33.° e artigo 34.° do EIPSS.
%99 Cfr. Artigo 2. n.° 1 do EIPSS.
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Das caracteristicas expostas, colocasse a seguinte questdo: em que medida as
IPSS poderdo ser consideradas “organismos de direito publico”? Cumprem todos os
requisitos necessarios para tal qualificagdo?

E 0 que vamos analisar a0 pormenor no ponto seguinte.

3. O conceito de “organismo de direito publico” e as Instituicdes Particulares

de Solidariedade Social

Depois de referidas as carateristicas essenciais e o regime basilar das IPSS, bem
como depois de analisados 0s requisitos necessarios para a qualificagdo de uma entidade
como “organismo de direito publico”, cumpre aferir se as IPSS podem ou ndo assumir

essa designacao.

As IPPS, consideradas como entidades de cariz particular adquirem
personalidade juridica por intermédio da constituicdo ou do reconhecimento, como
analisamos anteriormente. Realizam atividades de inegavel interesse geral relacionadas
com a solidariedade social. A sua atuacdo na sociedade é considerada fulcral para a

realizacdo da justica social.

A davida neste campo reside na natureza das atividades de interesse geral
realizadas. Serdo desprovidas de interesse comercial e industrial? Para responder a esta
indagacdo € necessario analisar o0 modo de financiamento destas instituicdes,
verificando se atuam no mercado providas de prerrogativas especiais ou se atuam numa

situacdo igualitaria as restantes entidades.

3.1 O modo de financiamento das Instituicdes Particulares de Solidariedade

Social

Os instrumentos contratuais de cooperagdo sdo, sem duvida, 0s meios
privilegiados de convocacdo das organizacdes particulares para o exercicio de tarefas
publicas. E através desta formula contratual que se instituem e normalizam as relacdes
de cooperagéo, e que as instituicdes ganham estatuto de colaboradores ou auxiliares da
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Administracdo. A participagéo das IPSS na realizagdo dos objetivos de seguranca social
concretiza-se através da cooperagdo, mediante a realizacdo de acordos com o

CGEStadO794lO.

O Despacho Normativo n.° 72/92*" procedeu & regularizacdo da cooperacéo
entre 0 Estado e as IPSS. Esta normativa pretendeu aperfeicoar os instrumentos de
cooperacdo existentes, clarificando as questdes de aplicagdo duvidosa integrando
normas eficazes e de facil compreenséo.

Essa cooperagdo tem por finalidade essencial a “concessdo de prestagdes sociais
e baseia-se no reconhecimento e valorizagdo, por parte do Estado, do contributo das
instituicOes para a realizacdo dos fins da acdo social, enquanto expressao organizada da
sociedade civil”**2,

Para celebrar estes acordos é necessario o reconhecimento da natureza particular
das instituicdes bem como a aceitacdo do principio de que devem privilegiar as familias
e grupos socialmente desfavorecido sendo que as suas instalacbes devem ter capacidade
para realizar essas atividades*®. Para poderem ser efetivados é necessério que as
instituicOes estejam registadas e que se verifiguem necessidades reais na comunidade

414

onde esta se insere™". Ainda, estes acordos devem ser reduzidos a escrito e subscritos

pela instituicdo e pelos centros regionais, sendo que em casos especificos devem ser
homologados pelo Diretor-Geral da Acdo Social**.

Para realizar as atividades a que estdo adstritas, as IPSS receberdo do Estado
uma comparticipacdo financeira. Essa comparticipacdo destina-se a subsidiar as

despesas correntes de funcionamento dos equipamentos ou servigos*®.

Além do Despacho Normativo que regula os acordos de cooperacdo, esta

tematica encontra-se constitucionalmente consagrada, como ja foi referido

41 No texto utilizaremos a palavra “Estado” em sentido amplo, dado que no caso em apreco, as pessoas coletivas ptblicas que
subscrevem estes acordos sdo os Centros Distritais de Seguranca Social.

Foi no inicio da década de 80 que surgiram as primeiras normas reguladoras destes acordos pelo Despacho Normativo n.° 387/80 e
n.° 388/80, alterados pelo Despacho normativo n.° 12/88 e n.° 75/92 (atual).

411 Este despacho foi alterado pelo Despacho Normativo n.° 31/200. Posteriormente designado apenas por Despacho Normativo

“12 Cfr. Norma Il do Despacho Normativo.

413 Cfr. Norma X1 do Despacho Normativo.

414 Cfr. Norma X111 do Despacho Normativo.

4% Cfr. Norma XIV e XV do Despacho Normativo.

418 Cfr. Norma XXVII, n.° 1 e 2.° do Despacho Normativo.
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anteriormente, pelo artigo 63.° da CRP. O legislador ordinario, seguindo a indicacéo
constitucional, aprovou a LBSS.

A LBSS foi aprovada em 1984*" tendo sido objeto de alteracdes ao longo destes
anos. Atualmente regulada pela Lei n.° 4/2007 de 16 de Janeiro, a LBSS define as
“bases gerais em que assenta o sistema de seguranca social”*®, com o objetivo de
“garantir a concretizagdo do direito a seguranga social, promover a melhoria sustentada
das condicBGes e dos niveis de protecdo social e o reforco da respetiva equidade e
promover a eficacia do sistema e a eficiéncia da sua gestdo”*°. A nova LBSS “vem
consagrar o direito a seguranca social como um verdadeiro direito de cidadania, dando
pois um pleno cumprimento ao disposto no n.° 1 do artigo 63.° do texto constitucional
quando dispde que «todos tém direito a seguranga social» ”. Esta nova lei visa assegurar
direitos basicos e a igualdade de oportunidades, o direito a minimos vitais dos cidadaos
em situacdo de caréncia econdmica bem como a prevencéo e erradicacdo das situacoes
de pobreza*®.

Atendendo especificamente a cooperacdo das IPSS com o Estado, a LBSS refere
no seu artigo 31.° n.° 6 que o “desenvolvimento da agdo social concretiza-Se, no ambito
da intervencao local, pelo estabelecimento de parcerias, designadamente através da rede
social, envolvendo a participacdo e a colaboracdo dos diferentes organismos da
administracdo central, das autarquias locais, de instituicdes publicas e das instituicoes
particulares de solidariedade social e outras instituicdes de reconhecido interesse
publico”.

No mesmo artigo, o n.° 1 afirma que “ac¢do social é desenvolvida pelo Estado,
pelas autarquias e por instituicdes privadas sem fins lucrativos, de acordo com as
prioridades e os programas definidos pelo Estado (...) ™.

O artigo 32.° n.°1 da referida lei, refere-se em concreto as IPSS, seguindo a
mesma linha de pensamento do artigo 63.° da CRP, dispondo que “o Estado apoia e
valoriza as instituicGes particulares de solidariedade social e outras de reconhecido
interesse publico, sem caracter lucrativo, que prossigam objetivos de solidariedade

social”. Ainda, no n.° 3 é consagrada a possibilidade de ingeréncia do Estado nesta

417

Lei n.° 28/84 de 14 de Agosto. Esta lei foi revogada pela Lei n.°17/2000 de 8 de Agosto, posteriormente revogada pela Lei n.°
32/2002 de 17 de Dezembro que foi revogada pela atual Lei n.°4/2007 de 16 de Janeiro.

18 Cfr. Artigo 1.° da LBSS.

19 Cfr. Artigo 4.° da LBSS.

20 Cfr. NAZARE DA COSTA CABRAL, A nova lei de bases do sistema de solidariedade e seguranca social, in: “Estudos em
homenagem a Cunha Rodrigues”, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 86.
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matéria: “o Estado exerce poderes de fiscalizacdo e inspecdo sobre as institui¢des
particulares de solidariedade social e outras de reconhecido interesse publico sem
carater lucrativo, que prossigam objetivos de natureza social, por forma a garantir o
efetivo cumprimento das respetivas obrigacdes legais e contratuais, designadamente das

resultantes dos acordos ou protocolos de cooperacao celebrados com o Estado”.

O legislador elege assim a cooperagdo como o modo de realizacdo de tarefas que
sdo da competéncia do Estado. Todavia sdo consideradas atividades de utilidade pablica
desenvolvidas por particulares, ndo sendo “reconduzidas ao exercicio privado de
fungdes pﬁblicas”421.

Um dos tracos que carateriza 0 sistema administrativo da nossa época é
efetivamente a cooperacdo entre a Administragdo Publica e os particulares. Os
particulares sdo solicitados a contribuir para a realizacdo de fins institucionais da
Administragdo, poder&o ter interesse privado em oferecer essa colaboragdo, mas a tarefa
envolvida reveste sempre carater publico®”>. Daqui se concluiu que no universo
especifico destas instituicdes, a cooperacdo surge como um modelo institucional e

juridico da atuacéo das IPSS no exercicio da agéo social.

Tendo em conta 0 Despacho Normativo referente a esta cooperacéo, é possivel

diferenciar duas formas tipicas de acordos: acordos de cooperacéo e acordos de gestéo.

v Acordos de Gestéo

Os acordos de gestdo visam confiar as instituigdes “a gestdo das instalages,
servicos e estabelecimentos afetos ao exercicio das atividades do &mbito da acéo social,
quando dai resultem beneficios para o atendimento dos utentes, interesse para a
comunidade e um melhor aproveitamento dos recursos disponiveis”, sendo que esses
acordos s0 se podem celebrar “com instituicdes em cujos objetivos estatutdrios se
enquadrem as atividades desenvolvidas ou a desenvolver nas instalacbes e
estabelecimentos que sejam objeto dos acordos™*%,

As instituicdes obrigam-se a “conservar em bom estado todo o material

existente, a observar os critérios em vigor dos estabelecimentos para a admissdo dos

21 Cfr. LICINIO LOPES, As InstituigBes Particulares de Solidariedade Social, ob. cit., p. 330.
*22 Cfr. PEDRO GONCALVES, Entidades privadas com poderes ptblicos, Coimbra: Almedina, 2005, pp. 454 e 455.

%23 Cfr. Norma 1V do Despacho Normativo.
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utentes e a devolver aos centros regionais o material que consta do inventario*?*. Pode
assim dizer-se que o objeto imediato deste acordo é a gestdo, e o estabelecimento, o
equipamento, as instalacbes ou os servicos, o objeto mediato. A finalidade prende-se
com a manutencdo e continuidade de prestacdo de um servico publico.

A davida que aqui se pode colocar prende-se com a natureza da relagdo juridica
criada por este acordo. Atendendo que o estabelecimento é publico, que o servico
prestado € um servico publico, que a gestdo esta sob algada da Administracdo e que o
funcionamento também é puablico, pode dizer-se que este contrato tem natureza
administrativa. Todavia pode suceder que o estabelecimento ainda ndo se encontra em
funcionamento ou esteja apenas em funcionamento parcial, e nestes casos a entidade
contratada assume também a obrigacdo de instalar o servico. Neste caso ja ndo se trata
de um puro contrato de gestdo, mas de contrato misto que “contém ou conjuga clausulas
proprias ou especificas dos contratos de gestdo com elementos ou obrigacdes de um
contrato de instalacdo de servicos ou atividades”*?*. Apesar de eventualmente poder
acontecer a realizacdo de obras, nos contratos de gestdo essa responsabilidade é da
entidade contratante, como refere o Despacho Normativo*.

O facto de as IPSS prosseguirem fins legais e até estatutarios coincidentes com
os da Administracdo, ndo lhes confere uma habilitacdo originaria para este tipo de
gestdo, sendo portanto necessario a realizacdo destes acordos, que impde obrigacdes ao
Estado e as IPSS mas também aos seus utentes ou beneficiarios*?’.

Apesar da gestdo do estabelecimento ser privada, as entidades gestoras ficam
vinculadas a observancia de regras publicas, na medida em que a Administracdo nédo
alienou a gestdo do servigco publico, ndo houve uma concesséo pura. Mas o facto de a
titularidade do servigo publico se manter na Administracdo, ndo significa que a entidade
contratada ndo atue em nome préprio. A ela sdo-lhe imputaveis, por exemplo, os atos de
admissdo ou ndo dos beneficiarios, bem como a cobranca a cada um dos beneficiarios
pelos servigos prestados. Sendo assim, a regra deve ser a de que a relacdo da entidade

gestora do estabelecimento com os beneficiarios se processe segundo o direito privado.

#24 Cfr. Norma XVI do Despacho Normativo.

#25 Cfr. LICINIO LOPES, As Instituigées Particulares de Solidariedade Social, ob. cit., p. 375.
%26 Cfr. Norma XX n.° 7 do Despacho Normativo.

*7 Dai que se possa afirmar que estes contratos tem um efeito misto e ndo apenas bilateral.
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v Acordos de Cooperacao

Os acordos de cooperagdo tém por objetivo a prossecugdo de agdes que “visem o
apoio as criancas, jovens, deficientes, idosos e a familia, bem como a prevencédo e a
reparacdo de situacbes de caréncia, de disfuncdo e marginalizacdo social, o
desenvolvimento das comunidades e a integragdo e promog¢ao social”’, bem como “o
apoio e o estimulo as iniciativas das instituices que, sem fins lucrativos e numa base de
voluntariado social, contribuam para a realizacdo dos fins da agdo social”*%,

As instituicdes tem assim por obrigacdo garantir o bom funcionamento dos
equipamentos ou servicos, proceder a admissdo dos utentes de acordo com os critérios
estabelecidos, aplicar as normas de comparticipacdo dos utentes e familia consoante o
sistema de critérios das instituicdes, assegurar as condi¢cGes de bem-estar dos utentes,
assegurar a existéncia dos recursos humanos adequados, fornecer os dados relevantes
aos centros distritais, cumprir todas as clausulas referidas no acordo e regular a sua
atividade de forma a poder articular os seus programas com outros servicos*?. A
celebragdo de acordos de cooperacdo constitui assim “salvaguarda dos direitos €
obrigac6es das partes envolvidas, tendo em vista o fim social que pretende atingir e que
incumbe ao Estado garantir”430.

E possivel tipificar os acordos de cooperacgdo. Assim, podera haver situagdes em
que a Administracdo, delega nas IPSS a concreta execucdo de programas de natureza
social. Neste caso, 0 programa € publico, a responsabilidade pela sua gestao é publica, e
os recursos financeiros também tem um carater publico. E, portanto, uma atividade
administrativa realizada pela IPSS. Apesar de ja ser tarefa das IPSS realizar estas
atividades, quando estas constem de acordos, as IPSS assumem perante a Administracao
a obrigacdo de praticar os atos ou desenvolver as atividades previstas ou necessarios a
execugdo daquele programa. Nestes casos estamos perante contratos de prestacdo de
servicos (sem que haja a alienacdo da titularidade ou da responsabilidade da gestdo) e

ndo de mera atribuicdo.

#2% Cfr. Norma 111 do Despacho Normativo. Os objetivos especificos dessa cooperagdo encontram consagragio nas normas seguintes

do Despacho Normativo: apoio a criangas e jovens (Norma V), apoio a criancas e jovens com deficiéncia (Normas V1), apoio a
familia e comunidade (Normas VI1), apoio & populagdo adulta com deficiéncia (Norma VIII) e apoio a populacéo idosa (Norma 1X).
Estas atividades podem ser desenvolvidas nos estabelecimentos sociais referidos na Norma X do Despacho Normativo, como por
exemplo, creches e jardim-de-infancia, centros de atividade de tempos livre, lares de apoio a criancas e jovens, lares e centros de
dia, centros de apoio ocupacional, colonias de férias, comunidades terapéuticas, cantinas sociais e centros comunitarios.

#2% Cfr. Norma XVI do Despacho Normativo.

430

Cfr. MARIA DE FATIMA BARROCO, As instituicdes particulares de solidariedade social — seu enquadramento e regime
juridico, ob. cit., p. 68.
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Mas os acordos de cooperacdo predominantes sdo aqueles em que 0s programas
sdo préprios e de iniciativa exclusiva dos particulares. O Estado reconhece utilidade
social a estas acOes, apoia-as, financiando total ou em parte o seu desenvolvimento.
Apesar de ser uma atividade integralmente privada, com o acordo de cooperacdo, a
entidade privada desenvolve a atividade sob certas condicGes, tem a mesma sujeicao
imposta para os contratos de gestdo, de modo que 0 seu regime acabara por ser

fundamentalmente o mesmo.

Pode entdo dizer-se que a intengdo subjacente a estes acordos ¢ “integrar
funcionalmente a actividade desenvolvida pelas instituicdes no sistema publico de accéao
social, e ndo apenas fomentar ou incentivar o desenvolvimento de actividades

. . by qe . .. ~ 95431
consideradas de interesse publico coincidentes com as da Administragao” 3

Dada a manifesta importancia dos acordos realizados entre as IPSS e o Estado,
LICINIO LOPES entende que era legitimo “a autonomizagio especifica de uma
categoria de contratos, que se podera designar por contratos de cooperagao (...) ”, sendo
que a “institucionalizacdo destes contratos podera fundar uma espécie de mini-pacto
social”*®.

No entendimento de SILVIA FERREIRA, em determinados casos, esta
cooperacdo ndo funciona nas devidas condi¢cdes pois “o Estado ndo conhece os
beneficiarios dos servigos que financia nem consegue garantir que estes beneficiarios
sejam 0s que mais necessitam do seu apoio; as organizagdes sdo desincentivadas a
instalar-se nas zonas mais carenciadas ou a atender em primeiro lugar 0s mais
carenciados; o Estado ndo consegue definir exactamente quais Sdo 0S Servigcos que
financia e garante como direitos, nem o modo como estes sao fornecidos”. Refere ainda
que “as organizagdes do terceiro sector sdo fortemente incentivadas a implantar-se e
desenvolver-se nas areas desenhadas no quadro dos mecanismos de cooperacdo entre o
Estado e as IPSS, onde devem suprir as necessidades identificadas nestes mecanismos e

. . . ~ 59433
se desincentiva a inovagao™ .

1 Cfr. LICINIO LOPES, As InstituigBes Particulares de Solidariedade Social, ob. cit., p. 382.
32 Cfr. LICINIO LOPES, As InstituigBes Particulares de Solidariedade Social, ob. cit., p. 392.

33 Cfr. SILVIA FERREIRA, O papel de movimento social das organizacées do terceiro sector em Portugal, ob. cit., p. 83.
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Atualmente estd em vigor o Protocolo de Cooperacdo 2013-2014 entre o
Ministério da Solidariedade e da Seguranca Social e a Unido das Misericordias
portuguesas, a confederacdo nacional das Instituicbes de Solidariedade e a Unido das
Mutualidades portuguesas, que refere “os principios da parceria publico/social,
determina um compromisso assente na partilha de objetivos e interesses comuns, bem
como de reparticdo de obrigacdes e responsabilidade entre o Estado e as Instituicdes”.

Devido ao contexto atual do pais, caraterizado por um esforco de contencdo
orcamental no quadro do programa de assisténcia econdmico-financeira (PAEF), foi
necessario a atualizacdo do protocolo de cooperacdo de forma colmatar as deficiéncias
existentes. Este prevé “uma maior eficiéncia da rede solidaria de equipamentos sociais,
com vista a uma maior eficacia das capacidades e dos recursos existentes”,
contemplando as comparticipacfes financeiras das diversas areas de atuacdo destas
entidades*®*.

Para fazer frente as atuais inquietaces sociais, 0s valores da comparticipacéo
financeira aumentaram 1,3% face ao observado em 2012°*. No que diz respeito as
respostas sociais, novas regras e pressupostos foram implementados para a criacdo de
novos acordos, como ¢ referido no Protocolo, no capitulo “Das respostas sociais”. O
acompanhamento e avaliacdo da execucao deste protocolo € assegurado pela Comissao
nacional de acompanhamento e avaliagdo de protocolos e acordos de protocolos
(CNAAPAP) criada pelo Despacho Normativo n.° 2/2012 de 14 de Fevereiro**.

O apoio financeiro do Estado as IPSS ndo se esgota nos acordos de cooperacao.
Como ja foi anteriormente dito, as comparticipacdes da Seguranca Social por meio dos
acordos de cooperacgdo destinam-se a custear as despesas relativas ao funcionamento das
organizacdes. Todavia, a Administracdo Publica contribui também para o investimento
em equipamentos sociais, seja de constru¢do ou remodelacdo. Chamamos aqui a

|437

colacdo, o Fundo de Socorro Social™’. Este Fundo ¢ “considerado autonomo, dotado de

autonomia administrativa e financeira, integrado no sistema de acdo social e que se

4% Este protocolo estd disponivel online no site oficial da Seguranga Social, em  http://www4.seg-
social.pt/documents/10152/453857/Protocolo+MSSS_Uni%C3%A30_Miseric%C3%B3rdia Port Confed Nac IPS Uni%C3%A3
0_Mutualista_Port.

4% Cfr. Artigo 1.° do Protocolo de Cooperagéo 2013-2014.

4% Cfr. Artigo 15.° do Protocolo de Cooperagdo 2013-2014.

3" 0 Fundo de Socorro Social foi implementado por intermédio do DL n.° 102/2012 de 11 de Maio, regulamentado pela portaria n.°
428/2012 de 31 de Dezembro.
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destina a prestacdo de auxilio em situacGes de calamidade, de sinistro e de combate &
exclusio social, através de apoio a conceder as IPSS™*%.

O Fundo Social de Socorro destina-se a prestar apoio as IPSS ou instituicoes
equiparadas e a familias. A concessdo do apoio é decidida por despacho de um membro
do governo responsavel pela area da SS mediante requerimento da entidade interessada
ou por proposta dos servicos competentes da SS. Esse requerimento deve ser
acompanhado, da memdria justificativa com a exposi¢ao dos motivos que fundamentam
a necessidade e da estimativa orcamental devidamente fundamentada através de

orcamentos ou faturas pro-forma.

Além disso ha ainda outro tipo de subsidios derivados de alguns programas ou
projetos que transferem igualmente algumas verbas as IPSS. Podem ser programas de
apoio ao investimento ou de desenvolvimento social. Os programas sdo formas de
incentivo do Estado a outras entidades para que estas desenvolvam necessidades sociais
que necessitam de resposta imediata.

Muitos foram os programas implementados ao longo destes anos, aqui apenas
citaremos alguns a titulo exemplificativo, os que de momento ndo se encontram
encerrados e que tém por destinatarios as IPPS**.

Comecemaos pelos programas de apoio ao investimento.

O programa de alargamento da rede de equipamentos sociais (PARES) tem por
finalidade apoiar o desenvolvimento e consolidar a rede de equipamentos sociais no
territorio continental. O PARES incide em respostas sociais concretas, designadamente
na criacao de novos lugares em creches (facilitando a conciliacdo da vida familiar com a
vida profissional), no reforco dos servigcos de apoio domiciliario e dos centros de dia
(promovendo as condi¢des de autonomia das pessoas idosas), no aumento do nimero de
lugares em lares de idosos associados a situacGes de maior dependéncia e contempla
ainda a integracdo de pessoas com deficiéncia pelo incremento da rede de respostas
residenciais e de centros de atividades ocupacionais. O financiamento no ambito do
PARES destina-se a obras de construcdo de raiz, a obras de amplia¢do, remodelacéo de
edificio ou fracdo e a aquisicdo de edificio ou fracdo. O PARES ¢é exclusivamente

financiado com verbas provenientes dos resultados liquidos da exploracdo dos jogos

4% Cfr. VASCO ALMEIDA, Governagéo, instituicdes e terceiro sector: as instituicdes particulares de solidariedade social, ob. cit.
p. 180.
# Os dados referidos posteriormente foram retirados do site oficial da Seguranca Social, http://www4.seg-social.pt.
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sociais, atribuidos ao Ministério da Solidariedade e da Seguranca Social*®. As
candidaturas a este programa devem conter todas as disposi¢des mencionadas na
Portaria n.° 426/2006, de 2 de Maio que regula esta matéria, sendo que a selecdo dos
projetos é elaborada segundo critérios especificos de modo a potencializar o interesse
coletivo.

O Programa Operacional Potencial Humano (POPH) é o programa que
concretiza a agenda tematica para o potencial humano inscrita no Quadro de Referéncia
Estratégico Nacional (QREN), documento programético que enquadra a aplicacdo da
politica comunitéria de coesdo econémica e social em Portugal no periodo 2007-2013.
Este pretende, entre outras prioridades, conferir especial &énfase ao alargamento da rede
de equipamentos sociais, contribuindo assim para uma melhoria efetiva no acesso e,
sobretudo, na qualidade dos servicos prestados aos cidaddos e a propria comunidade.
Sé&o seus objetivos superar o défice estrutural de qualificagdes da populacdo portuguesa,
promover o conhecimento cientifico, a inovacéo e a modernizacao do tecido produtivo,
estimular a criacdo e a qualidade do emprego, e promover a igualdade de oportunidades,
atraveés do desenvolvimento de estratégias integradas e de base territorial para a insercao
social de pessoas vulneraveis a trajetorias de exclusio social**.

O Programa de Investimento e Despesas de Desenvolvimento da Administragédo
Central (PIDDAC) visa assegurar, as IPSS ou equiparadas, apoios financeiros no ambito
dos investimentos, designadamente na criacdo, ampliagdo ou remodelacdo de
equipamentos sociais, contribuindo assim para uma melhoria efetiva no acesso e,
sobretudo, na qualidade dos servicos prestados aos cidaddos e a prépria comunidade.
No ambito da execucdo do PIDDAC, o investimento total do projeto é constituido por
comparticipacdo financeira privada e por comparticipacdo financeira da SS, sendo que
0s respetivos montantes constam no protocolo de financiamento celebrado entre o
Instituto da Seguranca Social (ISS) e a Entidade Promotora. As informacdes para a
execucdo deste projeto constam do Manual de Apoio a Execucdo dos Projetos do
PIDDAC- Equipamentos Sociais, que pretende clarificar e definir orientacGes, sobre os
procedimentos a adotar no &mbito da execucdo dos projetos de investimento, bem como
apresentar 0s pontos essenciais exigiveis em sede de acompanhamento, controlo e

avaliacdo do Programa.

#0 Conforme o disposto na alinea a) do n.° 5 do artigo 3.° do DL n.° 56/2006 de 15 de Margo, e no Despacho Conjunto n.°
1057/2005, de 10 de Novembro.

1 para mais desenvolvimentos consultar http://www.poph.gren.pt.
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Os Contratos Locais de desenvolvimento Social Mais (CLDS+) destinam-se a
entidades de direito privado sem fins lucrativos que atuem na area do desenvolvimento
social, designadamente as IPSS. Este programa tem por finalidade promover a inclusdo
social dos cidaddos através de acles, a executar em parceria, que permitam contribuir
para 0 aumento da empregabilidade, para 0 combate das situacdes criticas de pobreza,
especialmente a infantil, da exclusdo social em territorios vulneraveis, envelhecidos ou
fortemente atingidos por calamidades. O Programa CLDS+ é financiado por fundos
estruturais em conformidade com a legislagdo nacional e comunitaria aplicavel,
designadamente FSE e por verbas provenientes dos resultados liquidos da exploracao
dos jogos sociais. O Programa CLDS+ aplica-se a todo o territério nacional continental.

No que diz respeito aos programas de apoio ao desenvolvimento social,
podemos citar o Programa Comunitario de Ajuda Alimentar a Carenciados (PCAAC)
tem por beneficiarios, todas as familias/pessoas e Instituicdes/utentes cuja situacao de
dependéncia social e financeira for verificada e reconhecida. E uma agdo anualmente
promovida pela Comissdo Europeia e que adota um plano de atribuicdo de recursos aos
Estados-membros, para o fornecimento e distribuicdo de generos alimenticios
provenientes das existéncias de intervencdo a favor das pessoas mais necessitadas da
UE.

A estes modos de financiamento considerados publicos, juntam-se ainda as
comparticipag¢des familiares. Tal como refere o Despacho Normativo, “as organizacdes
deverdo aplicar as normas de comparticipacao dos utentes ou familias segundo critérios
das instituicGes, desde que adequados aos indicativos técnicos aplicaveis para cada
modalidade (...) ”**%. Em 1993, foi publicado um Despacho Normativo de caréater
indicativo que determinava as normas reguladoras das comparticipacdes dos utentes e
das suas familias. Em 1997, esse carater indicativo tornou-se obrigatorio devido a
publicacdo da circular de orientacdo normativa n.° 3 de 2 de Maio de 1997*. A
comparticipacdo deve ser sempre determinada de forma proporcional ao rendimento do

agregado.

2 Cfr. Norma XVI n.° 1 ¢) do Despacho Normativo
*3 Esta circular, emanada pela Direcao-Geral da Acdo Social, disponha o modelo de regulamento das comparticipacdes dos utentes
e familia pela utilizacdo de servicos e equipamentos sociais das IPSS. A esta circular esta subjacente a circular normativa n.° 7 de

1997 de 14 de Agosto que tinha por objetivo proceder & interpretagéo da circular anterior.
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Apesar de existirem como foi dito, diversas formas de financiamento, do ponto
de vista geral, as comparticipagdes derivadas dos acordos de cooperagdo sdo as mais
expressivas e as relevantes para a qualificacdo de “financiamento por uma autoridade

publica.”

Depois de analisados estas formas de financiamento algumas dividas podem
surgir no que respeita a questdo de dependéncia das IPSS em relagcdo ao Estado.

Apesar da autonomia conferida por lei as IPSS, o certo é que a dependéncia
pressupde um comprometimento com o Estado, na garantia dos fins a que se propéem
estas entidades. No entendimento de HESPANA, “tal dependéncia tenderd a tornar
vulneravel e eventualmente pouco credivel a reivindicada autonomia das instituicdes e
das suas organizagdes federativas (...) ”**,

Assim o Estado tem uma implicancia na afetacdo dos recursos e do apoio técnico
destinados a instalacdo e funcionamento dos servigos, como contrapartida, as
instituicbes obrigam-se a prestar servicos especificados as populacdes.

A cooperagdo ¢ uma das mais importantes fontes de recursos das instituicdes, e
para 0 Estado afigura-se como o meio mais econdmico de se “desresponsabilizar” da

provisdo social direta**®

. A autonomia consagrada das IPSS passa assim sobretudo pela
sua independéncia economica e pela capacidade de criar recursos proprios. Mas nos
tempos atuais, a capacidade de gerar recursos € muito reduzida, e por vezes este
financiamento por parte do Estado e as comparticipacdes dos utilizadores sdo das unicas

formas de sobrevivéncia destas instituicdes.

Neste contexto de cooperacéo, e tendo em conta o objeto de estudo é relevante
analisar outro aspeto essencial relativo a aplicacdo do CCP a estes acordos.

Tendo em conta o artigo 1.° da Diretiva 2004/18, sdo considerados como
contratos publicos “os realizados a titulo oneroso, celebrados por escrito entre um ou
mais operadores econdmicos e uma ou mais entidades adjudicantes, que tém por objeto

a execucdo de obras, o fornecimento de produtos ou a prestacdo de servicos...”**. O

444 Cfr. PEDRO HESPANA, Entre o Estadoe o Mercado : as fragilidades das instituices de protegdo social em Portugal,
Coimbra: Quarteto, 2000, p. 143.

445 Cfr. PEDRO HESPANA, Entre o Estado e o Mercado : as fragilidades das instituicdes de protego social em Portugal, ob. cit.,
p. 224.

446

O artigo 1.° n.° 2 d) da Diretiva dispde que sdo considerados “Contratos ptblicos de servigos”, os contratos publicos que ndo

sejam contratos de empreitadas de obras publicas ou contratos publicos de fornecimento, relativos & prestacdo de servigos
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conceito que mais ddvida levanta para aferir da possivel aplicacdo do CCP nestes
acordos, é a dimenséo onerosa da relacéo juridica.

Do que ficou exposto, podemos afirmar que a grande diferenca que distingue 0s
contratos celebrados entre o Estado e as IPSS relativamente aos demais contratos
celebrados com outras entidades privadas, se relaciona com o facto de a prossecucéo por
parte das IPSS de interesses gerais ser 0 motivo essencial da criacdo desse acordo, bem
como o fim que as une a Administracdo. J& nos outros contratos, o fim do colaborador é,
em regra, a obtencdo do lucro por meio da realizacdo de atividades de interesse publico.

No caso das IPSS, o financiamento fornecido pelo Estado tem apenas por
finalidade suportar os custos da prdpria prestacdo do servico ao utente, nunca
representando uma contrapartida remuneratdria para a Instituicéo.

Sendo assim, poder-se-a afirmar que a formacdo destes contratos ndo se encontra
abrangida pela Parte 1l do CCP, relativa aos tipos de procedimento de formacgédo dos
contratos, pois o requisito da “onerosidade” nao esta contemplado.

Mas na opinido de LICINIO LOPES isso ndo invalida a existéncia de um
procedimento publico para a celebragdo destes acordos que “advém dos principios
gerais da atividade administrativa”**’. Assim é possivel, na opinido do autor, garantir a
imparcialidade da Administracdo na selecdo das instituicbes, havendo uma maior
protecdo destas para reagirem contenciosamente. E ainda, este respeito aos principios,
faz com que a Administracdo possa escolher a instituicdo com melhor idoneidade para
realizar o acordo, e para garantir a transparéncia e a publicidade.

Atendendo ao carater especifico destes acordos, 0 mesmo autor entende que
deveria ser criada “uma disciplina legislativa propria para este sector, que conceda
uniformidade procedimental as relagdes de cooperagdo™**.

Todavia convém evidenciar que a nao sujeicdo a Parte Il do CCP, ndo significa

gue os mesmos se encontrem excluidos da Parte 111 relativa ao regime substantivo dos

mencionados no anexo |1, como servigos de manutencéo e de reparagio, servigos de transporte terrestre, servico de transporte aéreo,
servicos de telecomunicac6es, servigos financeiros, servigos informaticos, servicos de investigacdo e desenvolvimento, servigos de
contabilidade, servicos de estudo de mercado e servigos de consultadoria em gestéo, servicos de arquitetura, servigos publicitérios,
servicos de limpeza de edificios, servigos de edicdo e impressdo de obras e servigos de arrumamentos e recolha de lixo. Os servicos
de carater social encontram-se mencionados no anexo Il B e sdo referentes a servicos de hotelaria, de transportes, juridicos, de
colocagdo e de fornecimento pessoal, de investigacdo e de seguranca, de educagdo e formacédo profissional, de salide, de carater
recreativo entre outros servigos.

*7 Cfr. LICINIO LOPES, Contrato Publico e organizagdo administrativa, in: “Estudos de Contratagdo Publica 17, Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 718.

448

Cfr. LICINIO LOPES, Contrato Piblico e organizag&o administrativa, ob. cit., p.719.
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contratos administrativos. Considerados como contratos de natureza administrativa,
como vimos anteriormente, e como a disciplina que os regula ndo refere nada sobre o
regime da invalidade ou sobre o regime da execucdo € possivel afirmar que tais
contratos estdo abrangidos pela Parte 111 do CCP, pelo menos quanto aos aspetos que

ndo sejam incompativeis com a sua natureza**°.

Relacionado com esta matéria, outra divida se levanta. J& vimos que a Parte 1l
do CCP néo se aplica aos acordos de cooperacéo realizados entre o Estado e as IPSS,
mas e 0s contratos celebrados entre as IPSS e terceiros?

Neste caso analisaremos a IPSS como “organismo de direito publico”. Os
requisitos relativos a personalidade juridica e a satisfacdo de interesses gerais ja foi
anteriormente analisado. Resta aqui averiguar a natureza das atividades e verificar a
dependéncia destas entidades a uma autoridade publica.

Se as instituicbes atuarem em condi¢des normais de mercado, ndo as podemos
considerar como “organismo de direito publico”, mesmo que o Estado sobre elas tenha
uma influéncia dominante. Todavia se atuarem em condi¢des de mercado protegido ou
proprio, e ndo num mercado publico devemos considerar a existéncia de uma influéncia
dominante, e nesse caso, considera-la como “organismo de direito publico”.

Tendo em conta a doutrina, “as entidades do terceiro setor podem desenvolver as
mesmas atividades, no mesmo ambiente de negdcios, que as entidades do sector
lucrativo™®°. O que pode alterar a natureza do mercado, é o relacionamento que venha a
gerar com o Estado o que pode conduzir a instituicdo a retirar-se do mercado ou a
alterar o seu modo comportamental, conforme o artigo 2.° alinea a) ponto i) do CCP.

Assim, apenas uma analise casuistica permite a verificacdo do requisito elencado
no referido artigo.

Todavia se encontrarmos uma instituicdo constituida para prosseguir interesses

privados de carater geral, que atua em condicGes de mercado proprio e sob influéncia

449

Esta ideia € referida por LICINIO LOPES, Contrato Publico e organizagdo administrativa, ob. cit., p. 720.

Para corroborar a sua teoria, LICINIO LOPES elenca a disposicdo normativa referenciada no artigo 1.°n.° 5 e artigo 280.° do CCP.
Tendo em conta o artigo 280.° “Na falta de lei especial, as disposi¢des do presente titulo sdo aplicaveis as relagdes contratuais
juridicas administrativas.” O outro artigo salienta que “O regime substantivo dos contratos publicos estabelecido na parte 11l do
presente Codigo € aplicavel aos que revistam a natureza de contrato administrativo.”

% Cfr. DOMINGOS SOARES FARINHO, As fundagdes como entidades adjudicantes no Cédigo dos Contratos Plblicos: algumas

consideragoes, ob. cit., p. 232.
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dominante da Administracdo Publica em sentido cléassico, devemos sem qualquer

davida qualificd-la como “organismo de direito publico”.

No que diz respeito a dependéncia a uma autoridade publica, e tomando por
exemplo a figura do Estado, apesar da sua influéncia ndo se projetar nas IPSS através do
controlo de gestdo - visto que como analisamos anteriormente a gestdo € em regra dos
particulares — ou mesmo da designacdo maioritaria dos Orgaos constituintes da
instituicdo, o setor social em Portugal desenvolve-se por meio de uma forte influéncia
publica. Como ja vimos, o Estado financia maioritariamente as atividades desenvolvidas
pelas IPSS, o que faz com que se estiver ausente o carater industrial ou comercial, estas
instituicOes possam ser consideradas “organismo de direito publico”, por preenchimento
das subalineas i) e ii) do n.° 2 do artigo 2.° do CCP.

Ainda, relativo ao critério de “financiamento maioritario”, convém evidenciar
que esse financiamento das atividades do “organismo de direito publico”, deve provir
“forgosa e directamente, dos orcamentos das entidades referidas expressis verbis nas
alineas a) a f) do artigo 2.°, n,°l, do CCP”. Nao basta que haja financiamento
maioritario por dinheiros publicos (incluindo os de providéncia comunitéaria), exigindo-

se que “sejam exclusivamente de origem nacional”**.

Mas e se esse financiamento ndo for considerado maioritariamente publico por
se destinar apenas a realizacdo de determinados contratos?

Nesse caso, ndo se considerando a instituicdo como entidade adjudicante, é
possivel aplicar o disposto no artigo 275.° do CCP, que, como ja analisamos
anteriormente, estende o ambito subjetivo da contratacdo publica a entidades nao
consideradas adjudicantes, se estiver em causa a formacdo de contratos de empreitadas
de obras publicas que sejam financiados diretamente em mais de 50 % por qualquer das
entidades adjudicantes referidas no artigo 2.° e cujo respetivo preco contratual seja o
referido no artigo 19.° b) do CCP ou a contratos de aquisi¢cdo de servicos que sejam
igualmente financiados a 50%, com o valor referenciado no artigo 20.° n.°1 b), e sejam
complementares, dependentes ou se encontrem, por qualquer forma, relacionados com o

objeto de um contrato de empreitada®®.

! Cfr. BERNARDO AZEVEDO, Contratagéo Plblica e fundos comunitarios, in: “Revista de direito publico e regulagdo”, n.°1,

Maio de 2009, p. 6.
2 Cfr. LICINIO LOPES, As InstituicBes Particulares de Solidariedade Social, ob. cit., p. 443.
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3.2 A tutela e os poderes de fiscalizacdo exercido sobre as Instituicdes

Particulares de Solidariedade Social: o caso concreto do Tribunal de Contas

Como ja foi dito anteriormente, as IPSS tem como objetivo essencial a
realizacdo de fins de interesse geral e a colaboracdo com a Administracdo na
prossecucdo de interesses publicos.

Dada esta cooperacdo, uma pergunta se coloca: de que forma se compatibiliza a
liberdade de atuacdo das IPSS com o controlo que deverd ser exercido pela
Administracao?

Em termos constitucionais, e como j& diversamente foi referido, o artigo 63.° n.°
5 j& consagra a existéncia de um mecanismo de controlo, na medida em que dispde que
0 Estado apoia e fiscaliza a atividade e funcionamento das IPSS (e de outras instituicoes
de interesse publico que prossigam igualmente fins de solidariedade social).

E possivel ainda apontar outra normativa constitucional que faz referéncia a um
controlo, o artigo 267.° n.° 6 que autoriza o legislador a instituir mecanismos de

fiscaliza¢do em relacdo as entidades privadas que “exercam poderes publicos”.

A lei estatutaria das IPSS e a LBSS consagram igualmente diversos poderes de
controlo e intervencdo da Administracdo, citaremos assim 0s mais relevantes.

O artigo 33.° do EIPSS refere que “os orcamentos e as contas das instituicdes
sdo aprovados pelos corpos gerentes nos termos estatutarios, mas carecem de visto dos
servigos competentes”. O Orcamento e Contas de Instituicdes Particulares de
Solidariedade Social (OCIP) consagra um conjunto de obrigacdes contabilisticas que as
IPSS devem cumprir a partir do momento em que se registam como IPSS na SS. A
partir de 2009, estas obrigacdes sdo cumpridas, obrigatoriamente, por via eletrénica,
através da aplicacdo OCIP. A disponibilizacdo desta funcionalidade eletronica teve
como objetivo automatizar as tarefas associadas a rececdo, andlise e visto dos
orcamentos. A competéncia para a realizacdo desse visto é do ISS conforme dispde a
Portaria n.° 1460-A/2009 de 31 de Dezembro®®. As IPSS devem ainda ter contabilidade
organizada de acordo com o plano de contas especifico, dai que as suas contas exigem a

intervencao de técnicos oficiais.

3 Cfr. Artigo 13.° n.° 2 alinea g) do Estatuto do ISS, ao departamento de gestdo financeira compete “acompanhar e emitir
orientacOes sobre a andlise de contas e orgamentos das IPSS e equiparadas e apoia-las na elaboragdo dos orgamentos e contas, bem

como proceder a sua analise e certifica-las.”
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No artigo 34.° do EIPSS ¢ referido que “os servicos competentes poderao
ordenar a realizacdo de inquéritos, sindicancias e inspecdes as instituicdes e seus
estabelecimentos™*. Esta normativa tem por finalidade a defesa dos interesses dos
beneficidrios considerados como “o vértice fundamental”*>® deste sistema. Este tipo de

fiscalizacdo é efetuada pelo departamento de fiscalizagdo do 1SS*®.

Além do EIPSS, também a LBSS, refere a tutela que o Estado exerce sobre as
IPSS. Os artigos 32.° n.° 3 e 34.° da LBSS referem, respetivamente, que o “Estado
exerce poderes de fiscalizacdo e inspecdo sobre as Instituicdes Particulares de
Solidariedade Social (...) ” e que “os servigos e equipamentos sociais assegurados por
instituicdes e entidades privadas com ou sem fim lucrativos carecem de licenciamento
prévio e estdo sujeitos a inspegdo e fiscalizagdo do Estado nos termos da Lei”. Neste

caso pretende-se assegurar a legalidade e a licitude de atuacao destas instituicdes.

No que concerne especificamente as IPSS é assim possivel elencar um conjunto

de poderes de controlo exercido pela Administracdo: o registo “especial” das IPSS

457

como vimos anteriormente™’, as autorizagdes da competéncia dos centros regionais de

seguranca social para proceder a realizacdo de obras em estabelecimentos objeto de

458

acordos de gestdo™”, a homologacdo de atos ou decisdes das instituicdes pelos centros

regionais no ambito dos acordos de cooperacdo**®

, respeito pelas recomendacdes
técnicas emitidas no ambito dos acordos de cooperacdo®®, sujeicdo aos poderes de
inspecdo e fiscalizacdo decorrentes da lei como ja vimos, homologacéo de alguns tipos
de acordos de cooperacdo pela DGSS*! e o controlo financeiro®? devido as

comparticipacdes plblicas ja referidas.*®®

454 . . . - .
O inquérito a que a normativa se refere tem por fundamento “indagar a veracidade dos atos ou omissdes possivelmente

irregulares”. Ja a sindicincia relaciona-se com “uma averiguagdo geral acerca do funcionamento de um 6rgdo, servico ou unidade
organica”. Cfr. APELLES J. CONCEICAO, Estatuto das Instituicbes Particulares de Solidariedade Social anotado, ob. cit., p. 45,
anotaco ao artigo 34°.

#5 Cfr. LICINIO LOPES, As Instituigées de Solidariedade Social, ob. cit., p. 462.

#36 Cfr. Artigo 10.° n.° 2 g) do Estatuto dos ISS, compete ao departamento de fiscalizagio “exercer a acéo fiscalizadora das IPSS e de

outras entidades privadas que exercam atividades de apoio social”.

7 Este registo tem por fungdo controlar o processo constitutivo da instituigdo, controlar as suas vicissitudes e reconhecer a sua

funcéo credenciadora.

#5% Cfr. Norma XV alinea g) do Despacho Normativo.

%% Cfr. Norma XV do Despacho Normativo.

%% Cfr. Norma XVI alinea h) do Despacho Normativo.

461

Cfr. Normas XV e XXIII do Despacho Normativo.
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A legitimidade da existéncia deste controlo advém desde logo do expressivo
apoio financeiro de que estas instituicdes sdo destinatarias e que ja foi analisado no
ponto anterior. Este controlo pode fundar-se na obrigacdo do Estado em zelar pelo
cumprimento efetivo das atividades que sdo da sua obrigacdo, mas que sao
desenvolvidas por estas instituicbes competentes.

Todavia muitas sao as duvidas colocadas devido ao carater “intrusivo” que estas
normativas exercem sobre a liberdade de atuacdo e autonomia privadas das IPSS.
Segundo LICINIO LOPES, a “generalidade dos atos em causa sio actos tipicos de uma
relacdo de tutela e sdo praticados no ambito de uma relacdo constante ou permanente
(...) 7***. Todavia, este conceito de “tutela administrativa” deve ter em atencdo a
complexidade da relacdo em causa, que abrange um controlo de legalidade mas também
um controlo financeiro que abarca juizos de eficiéncia e eficicia. Este controlo exercido
¢ considerado “multifuncional”, tendo como elemento fulcral “um juizo de
conformidade a regras previamente estabelecidas, que podem ser de diversa
natureza™*®.

Do exposto podemos concluir, conformando com a doutrina de LICINIO
LOPES, que os poderes de controlo exercido pela Administracdo sobre as IPSS devem
ser compreendidos no “quadro de um novo pacto social, em que as relagdes contratuais
de cooperacdo constituam o paradigma disciplinador ndo s6 da partilha de
responsabilidades na realizacdo de fins comuns (...) mas também do exercicio dos
tradicionais poderes de controlo™*®.

Daqui se pode concluir que o exercicio dos poderes de controlo por parte da
Administracdo assume um relevo importante para assegurar a legalidade e eficiéncia da

cooperacao entre as IPSS e o Estado.

Toda a atividade que envolve gestdo exige, para sua eficacia, um sistema de
controlo adequado. O controlo associado a gestdo deve ser desenvolvido por 6rgdos e

servicos dotados de independéncia técnica: podem exercer um controlo interno, se a

#82 Cfr. Artigo 33.° do EIPSS.
%83 Esta exemplificacdo esta consagrada na obra de LICINIO LOPES, As InstituicGes de Solidariedade Social, ob. cit., pp. 465 e 466.
48 Cfr. LICINIO LOPES, As Instituigdes de Solidariedade Social, ob. cit., p. 472.
485 Cfr. LICINIO LOPES, As Instituig8es de Solidariedade Social, ob. cit., p. 474.

48 Cfr. LICINIO LOPES, As Instituigées de Solidariedade Social, ob. cit., p. 478.
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entidade fiscalizadora estiver inserida na estrutura interna do ente em causa, ou externo,
quando a fiscalizacdo se realiza por 6rgaos e servicos situados externamente.

O TdC &, de acordo com a CRP, o 6rgdo de soberania que exerce o controlo
externo supremo da atividade financeira do Estado. Tendo o Estado o poder de exigir
dos contribuintes um comportamento correto a nivel fiscal, estes t€ém também o “direito
a exigir do Estado que ponha de pé mecanismos adequados a controlar a utilizacdo dos
dinheiros publicos e a actuacdo dos agentes de decisdo financeira, bem como a efectiva

responsabilizacio”*®”. E neste ambito que se fundamenta a atuacéo do TdC.

Coloca-se aqui uma questdo: sendo que as IPSS recebem do Estado um
financiamento regular, principalmente no ambito dos acordos de cooperacao, podera o
TdC exercer o0 seu poder de fiscalizagdo?

Antes de respondermos a questdo convém elencar algumas consideracfes acerca
do ambito de atuacdo do TdC.

O TdC ¢é um 6rgédo que efetua um controlo financeiro externo e independente
relativamente as entidades fiscalizadas. Como Tribunal, o0 TdC é um o6rgéo de soberania,
aplicando-se-lhe, em geral, os principios relativos aos tribunais estabelecidos pela
CRP*®. Estes principios encontram ainda consagracdo na Lei de Organizacdo e
Processo do Tribunal de Contas (LOPTC)*°.

A competéncia do TdC analisa-se em duas vertentes: a competéncia de tipo
jurisdicional e a competéncia ndo jurisdicional (ou de fiscalizacao).

A primeira vertente exerce-se por meio de decisdes, com forca obrigatoria geral,
tendo por objetivo aferir da conformidade de atos ou de condutas com a lei. Tem por
finalidade tornar efetiva a responsabilidade financeira derivada dos relatérios por si
realizados ou dos relatérios dos orgdos de controlo interno. A efetivacdo desta

responsabilidade financeira pode realizar-se mediante a reposicdo de determinadas

7 Cfr. EDUARDO PAZ FERREIRA, Os Tribunais e o controlo dos dinheiros pablicos, in “Estudos em Homenagem a Cunha
Rodrigues”, Vol. II, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 152.

%% Conforme refere o artigo 214.° da CRP, “O Tribunal de Contas é o drgdo supremo de fiscalizagdo da legalidade das despesas
puablicas e de julgamento das contas que a lei mandar submeter-lhe...”

%% |ei .2 98/97 de 26 de Agosto com posterior alteragio pela Lei n.° 87B/98 de 31 de Dezembro, Lei n.2 1/2001 de 4 de Janeiro, Lei
n.° 55B/2004 de 30 de Dezembro, Lei n.° 48/2006 de 29 de Agosto, Lei n.° 35/2007 de 13 de Agosto, Lei n.° 3B/2010 de 28 de

Abril, Lei n.°61/2011 de 7 de Dezembro e Lei n.° 2/2012 de 2 de Janeiro.
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470

quantias nos cofres do erario publico (responsabilidade reintegratéria)”™ e/ou na

aplicacéo de multas (responsabilidade sancionatoria)*’*.

Quanto a vertente ndo jurisdicional, o TdC tem a possibilidade de analisar a
conformidade de uma atuacdo com determinadas normas ou objetivos, através, por
exemplo, de pareceres sobre a Conta Geral do Estado e sobre as contas das Regides
Auténomas; da verificacdo das contas dos organismos, servicos ou entidades sujeitos a
sua prestacdo; da realizacdo de auditorias as entidades do artigo 2.°, por iniciativa
prépria, da Assembleia da Republica ou Governo; da fiscalizacdo e cobranca dos
recursos proprios e da aplicacdo dos recursos financeiros oriundos da UE, bem como
por meio de recomendacOes. Estas duas vertentes consideram-se como “poderes que
formam um todo global e coerente no 4mbito do nosso sistema de controlo (...) **"2.

No que respeita ao @mbito subjetivo, a jurisdicdo do TdC engloba, em geral,
todas as entidades do setor publico, independentemente de se tratar de administracdo
estadual, indireta ou autonoma, de ser entidade administrativa ou empresarial, e ainda se
extende as “entidades de qualquer natureza que tenham participacdo de capitais
publicos ou sejam beneficiarias, a qualquer titulo, de dinheiros ou outros valores
publicos, na medida necessaria a fiscalizacdo da legalidade, regularidade e correcao
econdmica e financeira da aplicacdo dos mesmos dinheiros e valores plblicos™".
Assim se pode afirmar que, “onde existir dinheiros ou outros valores publicos, o
Tribunal de Contas pode exercer as suas funcdes de fiscalizacdo e julgamento de
responsabilidades, seja qual for a natureza da entidade gestora ou beneficiaria™*"*.

A nivel objetivo o TdC “fiscaliza a legalidade ¢ regularidade das receitas e das
despesas publicas, aprecia a boa gestdo financeira e efetiva responsabilidades por
infracdes financeiras™’. A atuacdo do TdC corresponde assim & necessidade de
controlo de dinheiros publicos.

O controlo financeiro exercido pelo TdC pode ser, quanto ao momento do seu

exercicio, prévio, concomitante ou sucessivo.

70 Cfr. Artigos 59.° a 64.° da LOPTC.
71 Cfr. Artigos 65.°a 68.° da LOPTC.
72 Cfr. JOSE F. F. TAVARES, Os contratos pUblicos e a sua fiscalizagdo pelo Tribunal de Contas, in “Estudos de Contratagio
Publica I, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 978.

*73 Relativamente ao ambito subjetivo do TdC: artigo 2.° da LOPTC.

Cfr. JOSE F. F. TAVARES, Os contratos publicos e a sua fiscalizag&o pelo Tribunal de Contas, ob. cit., p. 975.

75 Cfr. Artigo 1.°n.° 1 da LOPTC.

474
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A fiscalizagdo prévia*’® tem por fim “verificar se os atos, contratos ou outros
instrumentos geradores de despesa ou representativos de responsabilidades financeiras
diretas ou indiretas estdo conforme as leis em vigor e se 0s respetivos encargos tém
cabimento em verba orcamental propria”, sendo que no que respeita aos instrumentos
gerados de divida publica, a fiscalizacdo prévia visa “verificar a observancia dos limites
e sublimites de endividamento e as respetivas finalidades, estabelecidas pela
Assembleia da Republica™’. O perimetro subjetivo da fiscalizagdo prévia abrange: as
entidades previstas no artigo 2.° n.°1 da LOPTC*"®, as entidades do artigo 2.2 n.? 2 a), b)
e c¢) da LOPTC*” ¢ ainda as “entidades, de qualquer natureza, criadas pelo Estado ou
por quaisquer outras entidades publicas para desempenhar funcdes administrativas
originariamente a cargo da Administracdo Publica, com encargos suportados por
financiamento direto ou indireto, incluindo a constituicdo de garantias, da entidade que

59480

os criou”". Quanto ao ambito objetivo desta fiscalizacdo, a LOPTC consagra, no artigo

5°n° 1 ¢), que ¢ competéncia do TdC, “fiscalizar previamente a legalidade e o
cabimento orgamental dos actos e contratos de qualquer natureza que sejam geradores
de despesa ou representativos de quaisquer encargos e responsabilidades”. Todavia esta
regra geral deve ser mediada pelo artigo 46.° e 47.° que referem positivamente as
isencdes e dispensas desta fiscalizacdo. Este controlo exerce-se mediante a concesséo ou
a recusa de visto*®,

Para além da fiscalizacdo prévia, a lei confere ao TdC, poderes para realizar uma
fiscalizacdo concomitante (simultanea), que se traduz no acompanhamento da execucao
dos atos, contratos, e da atividade financeira, em geral, sob a sua jurisdicdo. Esta é
realizada através de auditorias aos procedimentos e atos administrativos que impliqguem
despesas de pessoal e aos contratos que ndo devam ser remetidos para fiscalizacdo

prévia por forca da lei, bem como & execucéo de contratos visados*®. Os relatérios de

76 Cfr. Artigo 5. n.° 1 ¢), artigos 44.°a 4.8° e artigo 81.°a 86.° LOPTC.
77 Cfr. Artigo 44.°n.1 e 2.° da LOPTC.

*7® Falamos especificamente do Estado e seus servigos, regides auténomas e seus servicos, autarquias locais, institutos pablicos e
instituicbes da Seguranca Social.

*7% Essas entidades sdo as associagdes plblicas, associacdes de entidades piblicas ou associacdes de entidades ptblicas e privadas
que sejam financiadas maioritariamente por entidades plblicas ou sujeitas ao seu controlo de gestdo, empresas pUblicas e empresas
municipais.

*80 Cfr. Artigo 5.2 n.°1 c) in fine da LOPTC.

81 As situacdes de aceitacdo ou recusa do visto estdo elencadas no artigo 44.° e 45.2 da LOPTC.,

*82 Cfr. Artigo 49.° da LOPTC.
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auditoria integram observacbes e recomendagfes podendo originar processos de
efetivacéo de responsabilidades.

Por fim, a fiscalizacdo sucessiva®® é exercida no momento posterior ao do
desenvolvimento da atividade financeira, o que implica que o TdC “verifique as contas
das entidades previstas no artigo 2.°, avalia 0s respetivos sistemas de controlo interno,
aprecia a legalidade, economia, eficiéncia e eficacia da sua gestdo financeira e assegura
a fiscalizacdo da comparticipacdo nacional nos recursos préprios comunitarios e da
aplicacdo dos recursos financeiros oriundos da Unido Europeia™®. As entidades
obrigadas a prestacdo de contas estdo elencadas no artigo 51°, sendo que o artigo 52°
estabelece algumas regras a observar nessa prestacao.

O TdC pode assim exercer poderes de controlo da legalidade e controlo
economico. O controlo de legalidade tem uma ‘“natureza substancial” e ndo um mero
controlo de legalidade formal, na medida em que inclui também uma apreciacdo da boa

gestdo financeira*®®.

Depois de analisadas as carateristicas essenciais do TdC, vejamos agora em que
termos esses poderes podem ser aplicados aos contratos publicos, sobretudo aos
contratos realizados pelas IPSS.

O artigo 33.° n.° 3 do EIPSS refere que “as contas das instituicdes ndo estdo
sujeitas a julgamento do Tribunal de Contas”.

Temos de analisar este artigo tendo presente algumas consideracdes relevantes.
Em primeiro lugar, sendo o financiamento atribuido as IPSS de carater publico, existem
razbes constitucionais que justificam a sujeicdo das contas destas instituicGes a
jurisdicdo do TdC; em segundo lugar, a atuacao do Tribunal rege-se pela Lei organica e
ndo por instrumentos legislativos avulsos, e ainda, o facto de o EIPSS rejeitar que as
contas das IPSS estdo sujeitas a julgamento do TdC, ndo invalida uma possivel
fiscalizacdo para verificar a legalidade e eficiéncia econémica das despesas
realizadas*®®.

O TdC, apesar de ser um orgdo de julgamento das contas publicas, admite

expressamente a possibilidade de estender a sua competéncia a apreciacdo das contas de

*83 Cfr. Artigo 214.° da CRP e artigos 5.2, 39.a 42.° e 50.° a 56° da LOPTC.
#84 Conforme dispde os artigos 50.° da LOPTC.
*5 Cfr. JOSE F. F. TAVARES, Os contratos piblicos e a sua fiscalizacao pelo Tribunal de Contas, ob. cit., p. 980.

#% Cfr. LICINIO LOPES, As instituicdes particulares de solidariedade social, ob. cit., p. 480.
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entidades privadas, no caso de utilizacdo de fundos publicos ou de serem beneficiarios
de privilégios ou vantagens publicas, como dispfe o ja referido artigo 2.° n.° 3, bem
como as “fundagdes de direito privado que recebam anualmente, com caracter de
regularidade, fundos provenientes do Orcamento do Estado ou das autarquias locais,
relativamente a utilizagdo desses fundos”, conforme artigo 2.° n.° 2 g). O dever de
prestar contas esta assim subjacente a gestao de fundos publicos

As IPSS recebem da Administracdo um financiamento para custear as despesas
derivadas da satisfacdo de necessidades publicas, assumindo essa despesa, uma natureza
publica.

A despesa publica deve ser entendida “como toda a utilizagdo seja qual for o fim
que, de recursos publicos, é feita por entidades publicas ou privadas desde que seja
nitida a origem desses recursos, perceptivel o processo da sua afectacdo e que haja uma
razdo de interesse colectivo ainda que concretizada num designio privado (...) ”*.

Neste caso, o0s recursos financeiros sdo considerados publicos,
independentemente da natureza privada da entidade que os gere. Assim, e conformando
com a doutrina de LICINIO LOPES, “as contas das IPSS devem sob o ponto de vista
constitucional, estar sujeitas a fiscalizacdo do Tribunal de Contas na parte relativa aos
financiamentos ptblicos™®,

No que diz respeito a uma fiscalizacdo prévia, as IPSS ndo estdo inseridas no
ambito subjetivo que analisamos anteriormente. Recapitulando, em conformidade com o
artigo 5.°n.° 1 ¢) in fine, apenas estdo sujeitas a esta fiscalizagdo, “as entidades referidas
no n.° 1.° e nas alineas a), b) e ¢) do n.° 2 do artigo 2.°, bem como para as entidades, de
qualquer natureza, criadas pelo Estado ou por quaisquer outras entidades publicas para
desempenhar funcbGes administrativas originariamente a cargo da Administracao
Pablica, com encargos suportados por financiamento direto ou indireto, incluindo a
constituicdo de garantias, da entidade que os criou”.

No que respeita a fiscalizagdo concomitante e sucessiva, as IPSS estdo a ela
sujeita na parte relativa aos fundos publicos por si auferidos®®®. O TdC tem assim o

poder de executar auditorias as IPSS analisando os procedimentos e atos que impliquem

*7 Cfr. CARLOS DE ALMEIDA SAMPAIO, O Tribunal de contas e a natureza dualista do controlo financeiro externo, in:
“Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues™, Vol. Il, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 669.

*88 Cfr. LICINIO LOPES, As instituicdes particulares de solidariedade social, ob. cit., pp. 480 e 481.

% Cfr. LUCAS PIRES MIGUEL, Regime juridico aplicavel as fundagdes de Direito Privado e de Utilidade Pdblica (online),

Coimbra, Maio de 2011, pp. 13 e 14, disponivel em http://www.cedipre.fd.uc.pt.
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uma despesa dos fundos publicos, bem como apreciar a legalidade, economia, eficiéncia

e eficicia da gestdo financeira efetuada por estas entidades.

Uma ultima diavida surge neste ambito: este controlo poderd constituir uma

limitacdo a autonomia privada das instituicdes?

Seguindo o entendimento de LICINIO LOPES, este conflito foi resolvido pela
“aplicacdo das regras constitucionais da justificagdo”. O legislador foi ponderado, “nao
sujeitou as IPSS a uma fiscalizacdo prévia e deixou nas maos do Tribunal o poder de
decisdo relativamente ao exercicio da fiscalizacdo sucessiva e concomitante”, encontrou
um modo de controlo adequado para assegurar as finalidades subjacentes as
entidades*®°.

Assim, apesar das IPSS estarem dotadas de autonomia, e ser essa a sua grande
carateristica, a sua atuacao esta sujeita a uma ingeréncia moderada do Estado e até do
TdC, derivada sobretudo do financiamento publico de que estas instituicbes sdo

beneficiarias.

40 Cfr, LICINIO LOPES, As instituicdes particulares de solidariedade social, ob. cit., p. 483.
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Conclusao:

Depois de tudo o que foi elencado nesta narrativa cumpre tecer algumas

consideracOes e constatacdes, de modo a dar resposta ou apenas apontar um rumo a

indagacgdo formulada no inicio deste estudo.

VI.

VII.

VIII.

As Instituicdes Particulares de Solidariedade Social possuem um papel
importantissimo junto da comunidade, sobretudo no apoio a agao social.
Consideradas pessoas coletivas de utilidade publica, sdo constituidas, sem
finalidade lucrativa, por iniciativa de particulares, com o objetivo de desenvolver
o dever moral de solidariedade e justica entre os individuos.
N&o sdo administradas pelo Estado e prosseguem fins varidveis nas areas de
apoio a crianga, jovens, familia, integracdo social e comunitéria, saude,
prestacdo de cuidados de medicina, educacdo e formacdo profissional, bem
como nas necessidades habitacionais das populacdes.
Estas instituicdes estdo inseridas no designado “terceiro setor”, um setor
considerado intermedio entre o setor publico e o setor privado.
Apesar de ser incumbéncia constitucional do Estado a criagdo de um sistema de
seguranca social, o certo € que essas tarefas sdo cada vez mais desenvolvidas por
estas instituicdes, sendo que € dever do Estado apoiar e fiscalizar as suas
atividades e o seu funcionamento.
As Instituicbes Particulares de Solidariedade Social podem apresentar-se com
natureza fundacional ou associativa.
Estdo dotadas de cariz associativo, as associacGes de solidariedade social, as
associacdes de voluntarios de acdo social, as associagdes mutualistas, as
irmandades da misericérdia, as associacdes de organizagdes religiosas nao
catdlicas, as cooperativas de solidariedade social e as casas do povo.
No que respeita as instituicdes de carater fundacional falamos designadamente
das fundacdes de solidariedade social, dos institutos da igreja catélica e dos
institutos de outras organizacdes religiosas.
Estas instituicbes podem agrupar-se formando unifes, caso revistam a mesma
forma, atuem na mesma area geografica e cujo regime de constituicdo o
justifique; federacOes, nas situacbes em que as instituicdes prosseguiam
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XI.

XII.

XI1.

XIV.

XV.

XVI.

XVILI.

XVIII.

atividades congéneres; e confederacfes, onde se retnem as federagdes e unides
Ja criadas.

Estas instituicbes sdo reguladas de modo geral pelo Estatuto das InstituicGes
Particulares de Solidariedade Social, mas de um modo especifico por outras
normativas que as fundamentam.

Sendo que as Instituices Particulares de Solidariedade Social realizam
atividades de interesse geral indispensaveis ao bem-estar da sociedade, e na
medida em que é o Estado que apoia e financia em parte a sua realizacdo, a
contratacdo publica torna-se um meio de potencializar a sua atuacao.

A contratacdo publica assume atualmente um papel nuclear no mercado
mundial. Com a implementacdo do mercado Unico europeu, as barreiras
existentes no &mbito da politica aduaneira foram esbatidas, possibilitando uma
maior interagdo comercial entre os Estado-membros.

Apesar da inegavel importancia da contratacdo publica, os Tratados Europeus
ndo consagravam explicitamente diretrizes de atuacdo. Todavia, 0s principios
constantes nos Tratados séo extensiveis a esta matéria, como foi consagrado pela
jurisprudéncia.

Assim, os contratos publicos devem fundamentar os seus procedimentos em
principios como o da igualdade, da transparéncia, da publicidade, da
imparcialidade, do reconhecimento mutuo, da proporcionalidade, da
concorréncia e da protecdo jurisdicional efetiva.

As diretivas europeias relativas a contratacdo puablica assumiram um papel
fulcral no respeito a esta mateéria.

As primeiras diretivas implementadas possuiam um carater liberatério, na
medida em que pretendiam suprimir as restricdes a liberdade de estabelecimento
e de prestacao de servicos.

A grande alteracdo nesta matéria a nivel europeu ocorreu em 2004, com a
implementacdo de uma diretiva de carater geral sobre contrata¢do publica e uma
diretiva de carater especifico sobre o setor da &gua, da energia, dos transportes e
dos servicos postais.

Ao longo desta viagem normativa, algumas inovacdes ocorreram no ambito da

concecdo de entidade adjudicante.
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XIX.

XX.

XXI.

XXII.

XXII.

XXIV.

XXV.

XXVI.

XXVII.

Nas primeiras diretivas, apenas o Estado, algumas coletividades territoriais e
entidades coletivas de utilidade publica, eram tidas como intervenientes nesta
matéria.
De forma a incluir outras figuras, foi implementado o conceito de “organismo de
direito publico”.
Para uma entidade assumir esta designacdo € necessario 0 cumprimento
cumulativo dos seus requisitos.
A entidade tem de ser dotada de personalidade juridica, tem de satisfazer
necessidades de interesse geral, desprovidas de carater industrial e comercial e
tem de estar sujeitas a um controlo por parte do Estado, das autarquias locais ou
regionais ou por outros organismos de direito pubico, seja esse controlo efetuado
através do financiamento maioritario, do controlo de gestdo ou da possibilidade
dessa autoridade nomear membros para os 6rgaos de administracéo, direcdo ou
fiscalizagéo.
Quanto ao requisito da personalidade juridica, ha uma indiferenca pela natureza
da entidade em causa, podendo esta assumir a forma publica ou privada. Desta
forma se torna mais globalizada esta definicdo, na medida em que n&o se cinge a
qualificacdo juridico-publico atribuida pela ordem juridica nacional.
Constituem atividades de interesse geral de carater ndo industrial ou comercial,
as desenvolvidas em prol do bem-estar da sociedade, que escapem a légica do
mercado concorrencial puro.
Se a entidade satisfazer essas necessidades mediante o apoio da Administracdo
Publica e se for esta a suportar os riscos econdmico-financeiros da sua atividade,
pode afirmar-se que ndo estdo sujeitas a uma logica de mercado, pois atuam com
alguns privilégios e ndo numa posicdo de igualdade com os outros concorrentes.
O altimo requisito relaciona-se com a dependéncia da entidade em relacdo ao
Estado, as autarquias locais ou regionais ou a outros organismos de direito
publico.
No que respeita ao financiamento maioritario, deve ter-se presente que nem
todos os pagamentos efetuados por uma entidade adjudicante tém na sua origem
um carater de dependéncia. Para poder considerar-se um financiamento como
maioritario, o auxilio financeiro prestado ndo deve ter uma contraprestacdo
especifica, deve ser atribuido de forma a custear direta ou indiretamente as
atividades assumidas como de interesse geral.
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XXVIII.

XXIX.

XXX.

XXXI.

XXXII.

XXX,

XXXIV.

XXXV.

XXXVI.

XXXVII.

XXXVIIL.
XXXIX.

O controlo de gestdo, pretende que a entidade adjudicante possa influenciar as

decisdes do organismo em causa, ndo sendo suficiente um controlo a posteriori

nem um controlo de regularidade simples.

A Ultima alternativa desta dependéncia relaciona-se com o facto da entidade

adjudicante poder designar 0s seus membros para a composi¢do dos 6rgdos de

administracao, diregéo ou fiscalizagcdo do organismo.

Os requisitos relativos a dependéncia tém um carater alternativo, bastando

apenas o preenchimento de um deles.

Se todos estes requisitos estiverem preenchidos, a entidade pode assim ser

considerada como “organismo de direito publico” podendo atuar como entidade

adjudicante do universo da contratacéo publica.

Com toda esta evolucdo ocorrida a nivel europeu era necessario criar no

ordenamento nacional um “Cdédigo dos Contratos Publicos” que transpusesse as

diretivas comunitarias e que as moldasse ao cenario juridico nacional.

Essa sistematizacdo ocorreu em 2008, onde todas as matérias relativas a

contratagdo puablica foram consagradas no mesmo diploma. Esta normativa

estabelece a disciplina aplicavel a contratacdo publica e o regime substantivo

dos contratos publicos que revistam a natureza de contrato administrativo.

Quanto ao nivel subjetivo e especificamente quanto ao conceito de “organismo

de direito publico”, o Codigo transpos rigorosamente os pontos fundamentais da

nogao comunitaria.

A ampla abrangéncia deste conceito favorece a que sejam diversas as entidades

nacionais que podem ser consideradas como “organismos de direito publico”.

O setor empresarial publico, o setor empresarial local e as pessoas coletivas de

utilidade publica incluem-se no conceito de “organismo de direito publico” se

cumprirem 0s requisitos, o que deve ser uma analise casuistica.

As Instituicdes Particulares de Solidariedade Social prosseguem finalidades que

sdo incumbéncia do Estado, e este promove acordos de coopera¢do com estas

instituicbes de modo a apoiar a realizacdo das suas atividades.

Falamos especificamente de acordos de gestdo ou acordos de cooperacao.

No caso dos acordos de gestdo, € confiado as instituicbes a gestdo das

instalacBes, servicos e estabelecimentos afetos ao exercicio das atividades de

ambito social, sendo que as instituicdes devem zelar pela manutencdo e

continuidade da prestacdo do servico publico. A titularidade do servico publico
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mantem-se na Administracdo, sendo apenas incumbéncia destas instituicoes a
gestdo do servigo, como a admissibilidade dos beneficiarios e a cobranca pelos
Sservicos prestados.

Os acordos mais utilizados neste ambito sdo os acordos de cooperagdo que tém
por objetivo prosseguir atividades no ambito da acdo social, como o apoio as
criangas, jovens, deficientes, idosos, bem como a reparacdo de situacdes de
caréncia e o desenvolvimento das comunidades.

Apesar de estas atividades ja fazerem parte da atuacdo das Instituicdes
Particulares de Solidariedade Social, ao realizarem estes acordos estas assumem
uma obrigacao perante o Estado.

Estes acordos sdo o meio mais usual de financiamento destas instituicoes,
todavia estas possuem algumas ajudas financeiras, quer dos programas especiais
derivados da Seguranca Social, quer ainda das comparticipagdes familiares.
Estas formas de financiamento ndo retiram das Instituicbes Particulares de
Solidariedade Social a sua autonomia, na medida em que nenhuma desta
ingeréncia se reflete na independéncia econdmica e na capacidade destas
instituicbes gerarem recursos proprios.

Estes acordos ndo estdo sujeitos a Parte 1l do Cdédigo dos Contratos Publicos, na
medida em que ndo tem carater oneroso, apenas tem por finalidade suportar o
custo da prestacdo do servico ao utente, ndo representando uma contrapartida
remuneratdria para a instituicdo.

Todavia estdo sujeitos aos principios gerais da atividade administrativa, bem
como a Parte I11 do Cddigo dos Contratos Publicos na medida em que podem ser
considerados contratos administrativos.

O mesmo ndo se verifica na realizacdo de contratos entre as instituicdes e
terceiros, se essa instituicdo cumprir os requisitos de “organismo de direito
publico” esses contratos estdo sujeitos as regras da contratacao publica.

As Instituices Particulares de Solidariedade Social ao serem beneficiarias de
um financiamento publico atribuido pelo Estado atuam no mercado munidas de
prerrogativas que favorecem a sua atuacdo em relacdo as outras entidades,
fugindo a uma légica de mercado concorrencial puro.

Mas caso algum dos requisitos ndo esteja preenchido, e no caso concreto o de

“financiamento maioritario”, a aplica¢do das regras da contratagdo publica pode
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verificar-se por meio do artigo 275.°, que possibilita a aplicacdo das normativas
referidas no Codigo a entes que ndo sdo consideradas entidades adjudicantes.
Estas instituiches estdo sujeitas a uma tutela administrativa, que tal como o
financiamento publico, pretende ser compativel como a sua aclamada
autonomia.

A legitimidade dessa tutela advém sobretudo do expressivo apoio financeiro
publico de que estas instituices sdo destinatarias.

As Instituicbes Particulares de Solidariedade Social estdo ainda sujeitas a
fiscalizacdo do Tribunal de Contas.

Apesar de os Estatutos destas instituiches referirem que ‘“as contas das
instituigdes ndo estdo sujeitas a julgamento do Tribunal de Contas”, ndo quer
dizer que este ndo possa exercer um controlo fiscalizador.

As Instituicdes Particulares de Solidariedade Social recebem da Administracéo
um financiamento para custear as despesas derivadas da satisfacdo de uma
necessidade geral, assumindo essa despesa uma natureza publica.

Nesta medida os recursos financeiros sdo considerados publicos,
independentemente da natureza privada da entidade que detém a sua gestdo.

O Tribunal de Contas pode exercer sobre as Instituicdes Particulares de
Solidariedade Social uma fiscalizacdo concomitante e sucessiva, ndo estando
prevista a realizacdo de uma fiscalizacdo prévia na medida em que estas
entidades ndo constam no rol subjetivo deste tipo de fiscalizacéo.

De tudo o que foi dito é possivel responder a grande questdo colocada no inicio
deste estudo: as InstituicGes Particulares de Solidariedade Social podem
considerar-se “organismos de direito publico”, se preencherem os requisitos, que
como Vvimos € 0 que parece acontecer na maioria dos casos, devido sobretudo ao
financiamento publico fornecido pelo Estado, que faz com que estas instituicdes
atuem num mercado privilegiado, retirando o carater industrial ou comercial as
suas acOes. Todavia apenas uma analise casuistica permite aferir com exatidao

essa possibilidade.
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Processo n.° 025/05 de 19 de Dezembro de 2006 (Conflito de jurisdicédo -
Empreitada de obras pablicas - Instituicdo particular de solidariedade social).

Processo n.° 0453/09 de 30 de Setembro de 2009 (Acesso a informacao -

Documento administrativo - Empresa publica).

3. Tribunal de Contas

Acérdao n.° 06/07 — 07 de Maio, 13S/PL, recurso ordinario n.° 08/07 (Organismo

de direito publico — Pessoa coletiva sem natureza empresarial).

Acérdado n.° 110/08 — 22 de Setembro, 13S/SS, processo n.° 811/2008 (Alteracéo
do Resultado Financeiro por llegalidade - Concurso Publico - Contrato de
Fornecimento - Critério de Adjudicacdo - Entidade Publica Empresarial - Fase do
Concurso - Principio da Boa Fé - Principio da Concorréncia - Principio da Igualdade -
Principio da Imparcialidade - Principio da Publicidade - Principio da Transparéncia -

Prorrogacao do Prazo - Recusa de Visto)
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Acorddo n.° 20/09 — 02 de Junho, 18S/PL, recurso ordinério n.° 28/2008-R
(Organismo de direito publico — Necessidade de interesse geral sem carater industrial

ou comercial).

Acorddo n.° 150/09 — 22 de Setembro, 1.2 S/SS, processo n.° 1145/09 (Alteracéo
do Resultado Financeiro por llegalidade - Apresentacdo das Propostas - Concurso
Internacional - Contrato de Prestacdo de Servigos — Prazo - Publicacdo Obrigatdria -

Publicidade de Concurso - Recusa de Visto - Restrigdo de Concorréncia).

Acorddo n.° 40/10 — 03 de Novembro, 1% S/SS, processo n.° 1303/2010
(Contratacdo Publica - Principio da Concorréncia - Principio da Transparéncia -
Principio da lgualdade - Ajuste Direto - Especificagdo Técnica - Alteracdo do
Resultado Financeiro Por llegalidade - Norma Financeira - Recusa de Visto).
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