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RESUMO

O presente estudo tem como finalidade apresentar uma reflexdo em primeiro plano
uma abordagem ao mundo do setor da solidariedade social que constitui o Terceiro Setor,
quer no espaco nacional, quer no espaco da unido europeia.

Em seguida abordamos a importancia da “descentralizacdao do poder’” com base nos
contratos interadministrativos provenientes do mecanismo da “delegacéo de competéncias”
do Estado para os Municipios, para que estes possam negociar com mais autonomia com o
Terceiro Setor, em prol de uma maior proximidade com os cidad&os locais.

Por sua vez, e para concluir é apresentado um modo de fiscalizacdo por intermédio
de uma Autoridade Administrativa Independente, para que, os efeitos dos contratos

realizados entre Estado e Terceiro Setor, sejam efetivamente realizados.

Palavras-Chave: terceiro setor, solidariedade social, municipios, descentralizacdo,

delegacdo de competéncias, contrato interadministrativo.
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ABSTRACT

The purpose of the present study is to present a reflection in the forefront of an
approach to the world of the social solidarity sector that constitute the Third System, both in
the national space and in the space of the European Union.

Next, we address the importance of “decentralization of power” based on the inter-
administrative contracts from the mechanism of “delegation of powers” of the State to the
Municipalities, so that they can negotiate with more autonomy with the Third System, in
order to be closer to the citizens.

In turn, and in order to conclude, a form of supervision is presented through an
“Independent Administrative Authority”, so that the effects of the contracts executed

between State and Third System, are effectively realized.

Keywords: third system, social solidarity, municipalities, decentralization, delegation of

competences, inter-administrative contract.
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ABREVIATURAS
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CCDR - Centro para a Cooperagao e Desenvolvimento Regional
CCP - Cadigo dos Contratos Publicos

CDFUE - Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
CECT’s - Cooperatives for rehabilitation of people with disabilities
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CIRIEC - Centre International de Recherches et d'Information sur I'Economie Publique,
Sociale et Coopérative

CLAS - Conselhos Locais de Acdo Social

CNIS- Confederacéo Nacional das Instituigdes de Solidariedade
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Introducgao

As Parcerias entre Estado e Terceiro Setor, sdo uma realidade presente que se
acentuou com as aragens que impulsionaram o Estado Social ou Estado-Providéncia. No
entanto, a cooperacdo entre instituicGes (publicas e privadas) tem sido cada vez mais objeto
de estudo, pois é de extrema importancia social, percebermos qual o destino e como se
processa a distribuicdo de bens, geralmente em formato pecuniario, dos dinheiros publicos
destinados a solidariedade social. Ao longo deste périplo, pretendemos demonstrar como
surgiu e como evolui em Portugal, nos dias que correm esta relagdo entre o poder publico e
o interesse dos particulares no &mbito da solidariedade social, e qual o beneficio que dai
advém, assim como o impacto econdémico-social que esta matéria podera causar para a
sociedade.

Temos vindo a observar ao longo dos tempos, que uma solucdo possivel para
atenuar as assimetrias regionais e sociais passa pela “descentraliza¢do do poder”, € no que
concerne a matéria de contratualizacdo entre o Estado e o Terceiro Setor ndo é excecéo, pois
0s Municipios estdo mais proximos das suas populacdes, e como tal poderdo perfeitamente
representar o Estado (enquanto poder local), por intermédio do mecanismo da “delegagdo
de competéncias”’, ainda que, com vista futuramente para 0 mecanismo da “transferéncia
de competéncias”. Em Portugal, ainda ndo existe uma verdadeira regionalizacdo, por muito
que se fale em regides (Norte, Centro, Lisboa e Vale do Tejo, Sul) e até existam instituicdes
de carisma regional, como por exemplo as CCDR, os Centros Regionais de Agricultura,
entre outras entidades, mas as Unicas regides autonomas, sdo os Acores e a Madeira. A
constituicdo prevé que administrativamente o territorio nacional se divide em autarquias
locais (municipios e freguesias, conforme o0s n.% 1 e 2 do artigo 236.° da CRP.), em regides
administrativas, e regides autonomas. Sendo esta a realidade geopolitica, s&o 0s Municipios
o0s organismos que melhor poder&o representar os seus cidadaos locais no atendimento das
suas necessidades sociais, dai que devam ser estes a realizarem contratos & posteriori com
Misericérdias, ou IPSS, contratos que podem, por exemplo, versar sobre parcerias de
construcdo de infraestruturas, contratos de mao-de-obra técnica especializada para laborar

nessas mesmas instituicdes, contratos para compra de bens materiais para o bom
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funcionamento das instituicdes em questéo, entre outros que possam ser essenciais no setor
da solidariedade social.

Por ultimo, é de realcar a importancia da regulacéo, para que este processo nao seja
visto de soslaio, por parte da populacdo, é necessario mostrar garantias que as obras sociais
tenham a finalidade que realmente € pretendida, dai que possa emergir uma entidade terceira
que regule e fiscalize os efeitos que surjam posteriormente dos contratos realizados entre as
autarquias locais e os entes do Terceiro Setor. Essa entidade podera ser proposta na figura
juridica de uma Autoridade Administrativa Independente (AAI), segundo a qual terd um
papel preponderante no combate a corrupcao, abuso de poder e trafico de influéncias, fatores
que podem prejudicar uma area sensivel como as necessidades de caréncia social e interesses

fundamentais legalmente protegidos.

12
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1-Nogio e Ambito

Para iniciarmos 0 nosso périplo da contratualizacdo do Estado com o Terceiro Setor,
€ necessario distinguirmos 0s seguintes conceitos: Administragdo Publica, Parcerias
Publico-Privadas, Terceiro Setor e Mutualismo. Existe uma relago vincada entre todos, no
que concerne as vicissitudes inter-relacionais entre o politico-institucional e as organizacdes

que findam a solidariedade social.

1.1-Administracdo Publica

Em termos genéricos, administracdo (em sentido comum), comporta uma gestao de
recursos escassos, que funciona através de uma organizacdo, com o intuito de obter
utilidades, segundo opc@es racionais que foram pré-definidas. H& entdo que especificar o
conceito de administracdo publica, VIEIRA DE ANDRADE refere que a administracdo
publica implica a existéncia necessaria de fins publicos, ou seja, visa diretamente a satisfacdo
daquelas necessidades coletivas que sejam qualificadas como interesses publicos por
referéncia a compreensdo, em cada época, do que é indispensavel ou adequado a realizacao
das finalidades Gltimas da comunidade politica®. Conceito que etimologicamente, consiste
no manejo, na utilizacdo de determinados meios, que visam alcancar um determinado fim,
sendo que a palavra “administragcdo” € utilizada para designar a atividade de administrar,
como, também, para designar a entidade que desenvolve essa atividade 2.

A Administracdo Publica, ndo se limita ao Estado, inclui-o, pois comporta
entidades e organismos, ou seja, para além dos organismos do poder central, tais como,
ministérios, diregdes-gerais, reparticbes publicas, ... ,também integra as autarquias locais
(cdmaras municipais e juntas de freguesia), direc6es regionais de educacao, entre outras.

Cientificamente, ndo ha uma opinido unanime, acerca do que é, ou do que deve ser,

a Ciéncia da Administracdo Publica, contrariamente do que acontece com a Ciéncia do

! VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, “Li¢bes de Direito Administrativo”, 3%dicdo, Imprensa da
Universidade de Coimbra, pp. 9-10.

2 AROSO DE ALMEIDA, Mario, “Teoria Geral do Direito Administrativo: temas nucleares”, Almedina,
2012, p.14.

13



A Contratualizacdo do Estado (delegado no poder local) com o Terceiro Setor

Direito Administrativo. Para alguns autores, reporta-se para um ramo da sociologia, para
outros trata-se de uma técnica de organizacao, ou ainda ha quem diga que se trata de uma
forma politica 3.

Assim, a Ciéncia da Administracdo vai procurar, segundo FREITAS DO
AMARAL, “como é que se passam as coisas num dado pais”, ou seja, se por exemplo, ha
promocdo ou ndo de funcionarios publicos, a morosidade em que tal aconteca, se as
promocdes sdo bem aceites no seu meio envolvente, se houve rigorosidade nos critérios de
selecéo, entre outras fungdes.

Modernamente, poderemos definir a Ciéncia da Administracéo Publica, “como a
ciéncia social que estuda a Administracdo Publica como elemento de vida coletiva de um
dado pais, procurando conhecer os factos e as situacGes administrativas, construir
cientificamente a explicacdo dos fendmenos administrativos, e contribuir criticamente para
o aperfeicoamento da organizacao e funcionamento da Administragdo” *.

Em suma, é de referir que na atividade administrativa a nivel legal, é permitido que
seja exercida por particulares, associacoes, fundagdes e sociedades criadas pela iniciativa
privada, que sdo designados a colaborar com a administracdo, apesar de paralelamente
prosseguirem os seus fins privatisticos. Tal sucede, a titulo de exemplo, com as sociedades
concessionarias e com particular interesse para 0 nosso tema, com as inimeras instituicdes
particulares de solidariedade social.

Podemos assim definir Administracdo Publica como sendo “0 sistema de 6rgaos,
servicos e agentes do Estado, bem como das demais pessoas coletivas publicas, e de algumas
entidades privadas, que asseguram em nome da coletividade a satisfacdo de regular e

continua das necessidades coletivas de seguranca, cultura e bem-estar” °.

1.2- Parcerias Publico-Privadas

3 CAETANO, Marcello, “Manual de Direito Administrativo”, Tomo I, 10* ed, Coimbra Editora, Lisboa, 1973,
pp. 56 e ss.

4 FREITAS DO AMARAL, Diogo, “Curso de Direito Administrativo”, Vol. I, 4° ed., Almedina, 2016, pp.177.

5 AROSO DE ALMEIDA, Mario, ob. cit.., pp. 29-32. Ver também, QUEIRO, Afonso, “Estudos de Direito
Administrativo, I,” Coimbra, 1968, pp.73; SOARES, Rogério, “Administragao Publica”, in Pdlis, I, col. 136,
e GONCALVES, Pedro, “Entidades Privadas com Poderes Publicos, o exercicio de poderes publicos de
autoridade por entidades privadas com fun¢des administrativas”, Almedina, Coimbra, 2005, pp. 282 e ss.
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O conceito de parcerias publico-privadas em sentido amplo compreende o
“conjunto de relagoes contratuais ou de tipo institucionalizado, através das quais uma
entidade privada, com ou sem remuneracao, colabora com a Administracdo na realizacao
de fins publicos”®. Importa salientar que podemos encontrar uma diversidade de parcerias
estaduais com privados nos mais variados ramos de atividade, tais como por exemplo,
parcerias publico-privadas na area da saude (Decreto-Lei n.° 185/2002, de 20/08)’,
parcerias pUblico-privadas na area da agdo social®, parcerias pablico-privadas na area do
ensino nio superior®, parcerias pablico-privadas na area do urbanismo'?, parcerias publico-
privadas na exploracéo do dominio publicot?.

Assistimos a uma realidade diferente de outrora, como a que foi a do periodo
conhecido como “Thatcherism” ou “Thatcherismo”, neoliberalismo que se acentuou no
Reino Unido que influenciou novas préaticas de gestdo publica levando a origem dos

contratos de parceria publico-privados.

1.3- Terceiro Setor

6 MARTINS, Licinio Lopes, in Sumarios de apoio das aulas de Parcerias Plblico-Privadas do ano letivo
2016/2017, Cap. | O “‘fenémeno” da colaboragao publico-privada: as Parcerias Publico-Privadas em sentido
amplo.

7 Relativamente as Parcerias de Salde, temos as Parcerias pUblico-privadas na area dos cuidados de satde
primarios — artigos 28° e ss., do Estatuto do SNS, DL n°® 185/2002 e DL n° 28/2008, de 22-02, que regulamenta
0s Agrupamentos de Centros de Salde, Parcerias publico-privadas na area dos cuidados de saude continuados
integrados — artigos 28° e ss., do Estatuto do SNS, DL N° 185/2002 e DL N° 101/2006, de 6-06, que aprova a
Rede de Cuidados Continuados Integrados (artigos 36° e 37°), DL N° 186/2006, de 12-09 (que aprova o regime
de apoios financeiros) e Portaria n® 376/2008, de 23-05, Parcerias publico-privadas no dominio da distribuicdo
de medicamentos ao publico.

8 V. quadro constitucional, legal e regulamentar da cooperagéo:- artigo 63°, n° 5, da CRP;- Lei que aprova as
bases gerais do sistema de seguranca social;- Lei n.° 30/2013, de 8 de Maio, Lei de Bases da Economia Social-
DL n.° 119/83, de 25-02, que aprova os Estatutos das IPSS- DL n.° 172-A/2014, de 14 de Novembro, que
alterou e republicou o Estatuto das Institui¢des Particulares de Solidariedade Social (IPSS), aprovado pelo DL,
n. 119/83, de 25 de Fevereiro; - Decreto-Lei n.° 120/2015, de 30 de Junho, retrata os principios orientadores
e faz o enquadramento da cooperacdo entre o Estado e as entidades do setor social e solidario (regime que é
extensivo as instituicGes sem fins lucrativos de utilidade publica cujo fim social e solidariedade) - Portaria n.°
196-A/2015, de 1 de Julho, que, em desenvolvimento do regime do Decreto-Lei n.° 120/2015, de 30 de Junho,
define os critérios, regras e formas em que assenta o modelo especifico da cooperagdo estabelecida entre o
Instituto da Seguranca Social, I. P., e as IPSS ou legalmente equiparadas (cooperacdo no ambito da seguranca
social)

° V. Contratos de associagdo — artigos 8.° e ss., do DL n.° 152/2013, de 4 de Novembro, que aprova o Estatuto
do Ensino Particular e Cooperativo de nivel ndo superior, alterado pelo DL n.° 138-C/2010, de 28 de Dezembro.

10'Lei n.° 31/2014, de 30 de Maio (Lei de bases gerais da politica ptblica de solos, de ordenamento do territdrio
e de urbanismo).

11 Decreto-Lei n.° 80/2015, de 14 de Maio, e Decreto-Lei n° 280/2007, de 7 de Agosto.
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O Terceiro Setor reporta-se ao conjunto de organizagdes e iniciativas da sociedade
civil, ndo pertencendo a esfera do Estado, produzem bens e servicos, e ainda sendo
particulares, ndo tém fins lucrativos'2.

No contexto portugués, abrange-se uma diversidade de tipologias, tais como, as
AssociacOes, as Mutualidades, as Misericordias, as Fundacfes e as Cooperativas. No que
concerne ao contexto europeu, a delimitacdo organizacional do Terceiro Setor ndo deve ser
feita entre organizagdes lucrativas ou ndo lucrativas mas entre organizagdes capitalistas e
de economia social, estando estas Ultimas mais vocacionadas para a produgdo de bem-estar
e ndo para o retorno do investimento individual.

Na abordagem da europa continental, o conceito utilizado para nos referirmos a
estas organizacdes é o de Economia Social. Portugal integra o grupo de paises europeus com
maior aceitacdo deste conceito®®. A conceptualizagdo da Economia Social pode ser
perspetivada em termos institucionais, mas também segundo os principios que regem estas
organizagdes. De acordo com a Lei de Bases da Economia Social**, os principios incluem o
primado da pessoa e do objeto social sobre o capital; a adesédo livre, voluntaria e aberta; o
controlo democratico pelos seus membros; a conciliagdo dos interesses dos membros e
utentes ou interesse geral; a defesa e aplicacdo dos principios de solidariedade e
responsabilidade; a autonomia de gestéo e independéncia dos poderes publicos; utilizacdo
dos excedentes para prosseguir objetivos de desenvolvimento sustentavel e servicos de

interesse para os membros ou interesse geral °.

1.4- Mutualismo

12 FERREIRA, Silvia, “As (re)construgdes estratégicas da ideia de uma economia social” in Le Monde
Diplomatique — edicdo portuguesa, 2009, disponivel em https://ces.uc.pt [consultado em 14 de maio de 2018]

13 Centre International de Recherches et d’Information sur I’Economie Publique Sociale et Coopérative (orgs.)
(2000), The Enterprises and Organizations of the Third System: A Strategic Challenge for Employment. Liege:
International Center of research and Information of the Public and Cooperative Economy. Disponivel em
wwwe.ciriec.uliege.be [consultado em 10 de fevereiro de 2018]

14 1 ei n.° 30/2013 de 8 de maio Lei de Bases da Economia Social.

15 TRACEY VIEIRA, “Os Papéis das Organizacdes do Terceiro Setor na resposta aos Problemas Sociais”,
Dissertacdo de Mestrado em Intervencdo Social, Inovacdo e Empreendedorismo, Faculdade de Economia da
Universidade de Coimbra, 2015, p.15.

16


https://ces.uc.pt/
http://www.ciriec.uliege.be/

A Contratualizacdo do Estado (delegado no poder local) com o Terceiro Setor

O Mutualismo alude a um sistema privado de protecdo social visando o auxilio
mutuo dos seus membros. Trata-se de uma forma de organizagdo econémica em que 0s Seus
associados sdo parte ativa na definicdo da sua auto protecdo social, assente numa
solidariedade responsavel, e em valores como, a Igualdade, Protecdo, Cidadania, Incluséo
Social, Inovacdo e Renovacgdo, Transparéncia, pois 0s associados ao juntarem-se a outros
para por em pratica o Mutualismo, ou seja, juntam os riscos que afetam a estabilidade dos
seus rendimentos, repartindo os custos de forma equitativa e participando na organizagéo de
regimes complementares e previdéncia, beneficiam do efeito de dimensdo e de solidariedade.

As Associacbes Mutualistas®® tentam complementar e colmatar as falhas e
limitacGes dos sistemas publicos de protecdo social e das respostas das entidades privadas
com fins lucrativos, e encontram-se empenhadas no desenvolvimento de novas solugdes
adequadas as necessidades dos cidadaos e das familias.

O Movimento Mutualista tende a assumir-se hoje por toda a Europa como 0 novo
caminho da protecao social e parceiro fundamental no processo de reforma dos sistemas de
seguranga social e de saude.

O Mutualismo é um movimento em que o funcionamento democratico assume uma
importancia fulcral, na medida em que as decisfes sdo tomadas pelos proprios associados,
em assembleia geral, permitido aos individuos participarem ativamente e decidirem 0s

contornos da sua protecao social.’

2- A evolug¢ao na relacao entre o Estado e o Terceiro Setor

16 As Associacfes Mutualistas sdo Instituicdes Particulares de Solidariedade Social (IPSS) e de Utilidade
Publica. Regem-se pelo Codigo Mutualista (DL 72/90 de 3 de Marco).

7 Disponivel em http://www.mutualismo.pt/portal/index.php/pt/mutualismo [consultado em 12 de fevereiro de
2018]
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Acompanhando o caso portugués, temos de compreender de que forma se
repercutiram certas especificidades do Estado-Providéncia portugués na articulacdo atual
com o Terceiro Setor.

Estudos revelam que, numa légica de sustentabilidade financeira, quase metade dos
fundos das institui¢cBes provinham de receitas proprias (quotas e vendas), embora, também,
de subsidios e contratos or¢camentais, aparecam como a segunda fonte de financiamento (na
ordem dos 40%). Este conjunto de indicadores levou a que o setor ndo lucrativo fosse
teoricamente interpretado enquanto “modelo de parceria de welfare/bem-estar 8.

N&o obstante o facto de existir um determinado desajustamento pela dimenséo da
forca de trabalho, visto que, ainda € inferior a média dos paises com maior grau de apoio
governamental. Este desajustamento aponta para condicionantes estruturais que delimitam e
caracterizam o Terceiro Setor em Portugal. Assim, salienta RAQUEL FRANCO, o grande
sobrepeso do catolicismo, do autoritarismo, das tradicbes mutualistas, cooperativas e
solidarias, assim como 0 “recente” processo de democratizacdo, tém marcado modalidades
de relacionamento especificas entre o Estado e o setor ndo lucrativo, de onde é visivel a
existéncia de uma forte dependéncia face ao financiamento publico, as necessidades de
formacdo e profissionalizacdo e o fraco dinamismo da sociedade civil, da acdo coletiva e do
partenariado social.

O Estado, ap6s a revolucdo de 1974, tem privilegiado o desenvolvimento de
entidades ndo lucrativas, limitando ao mesmo tempo a sua independéncia e o campo de
atuacdo. Esta situacdo tem feito com que, gradualmente, se tenha vindo a reconhecer a
importancia das relacdes entre o Estado e o setor ndo lucrativo, assistindo-se
simultaneamente ao carater disperso e fragmentado do enquadramento legal do Terceiro
Setor'®. HELOISA PERISTA, considera que a forma lenta do desenvolvimento do Estado-
Providéncia em Portugal tem permitido a existéncia de um sistema de seguranca social
baseado num modelo pluralista, onde as responsabilidades séo partilhadas entre o Estado e
0 setor ndo governativo e ndo lucrativo, BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, corrobora

esta ideia, lembrando que em Portugal, tal como acontece noutros estados europeus, 0

”

18 FRANCO, Raquel Campos, “O sector ndo lucrativo numa perspetiva comparada”. Universidade Catdlica

Portuguesa/ Johns Hopkins University, 2005, pp. 22 e ss.

19 QUINTAO, Carlota, “Terceiro Setor - elementos para referenciagéo teérica e conceptual”. \ Congresso
Portugués de Sociologia. Sociedades Contemporaneas: Reflexividade e A¢do. Braga: Associacdo Portuguesa
de Sociologia. 2004, p.30.
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ressurgimento do Terceiro Setor se deve a incapacidade do Estado-Providéncia em criar um
conjunto de servicos basicos satisfatorios.

Esta tendéncia para a diversificacdo e emergéncia de formas complementares,
privadas e plurais de intervengdo social, tende a revalorizar o papel da sociedade civil em
tarefas de regulacéo na area social.?°

Nesta perspetiva de BOAVENTURA DE SOUSA SANTOQOS, realca o facto de que,
em Portugal, o recuo das competéncias estaduais imp&e uma sociedade civil secundaria
ligada a novas institui¢des néo lucrativas ou a reemergéncia de institui¢fes ja existentes e
que, no fundo, mantém a dependéncia, sobretudo econdémica, face ao Estado, conferindo a
este a sua centralidade e ascendente regulador.?* Se, por um lado, o Estado vé recuar o seu
controlo sobre a regulagdo social, por outro lado, adquire o controlo da meta-regulagdo: “da
selecdo, coordenacgdo, hierarquizacdo e regulacdo dos agentes ndo estatais que, por
subcontratagdo politica, adquirem concessoes de poder estatal”.

Na ética de diversos autores que tém trabalhado acerca das relacGes entre o Estado
e 0 Terceiro Setor, e especificamente no caso portugués, 0s movimentos sociais que estao
subjacentes a muitas das organizacgdes do Terceiro Setor foram tendo um papel de relevo na
formacdo de politicas sociais.

O surgimento, em Portugal, de formas de ativismo de bem-estar, desde os anos
1960, contribuiu de forma importante para uma profunda critica politica ao Estado-
Providéncia. Estes movimentos tiveram um impacto relevante nas organizagdes do Terceiro
Setor e propuseram um conceito de justica social alternativo as ideias de caridade das tipicas
organizac0es tradicionalmente ja existentes. As relaces do Terceiro Setor com o Estado sdo
igualmente marcadas na sua relagdo com a estrutura politica, assim, a resposta e
sensibilidade das autoridades politicas e instituicdes publicas varia de acordo com a area
politica, sendo que a oportunidade politica é limitada pela forca de grupos de interesses

estabelecidos e pela configuracdo de negociagOes politicas e os diversos interesses,

20 SANTOS, Boaventura de Sousa, “A Reinvengdo Solidaria e Participativa do Estado”, Oficinas do CES.
N.°134, 1999. Apud GUERRA, Paula, e SANTOS, M6nica, “Relagdes entre o Estado e a Sociedade: uma
diacronia pelo terceiro setor em Portugal”, Faculdade de Letras da Universidade do Porto, Setembro de 2013,
p.10.

2L SANTOS, Boaventura de Sousa, “Pela Mo de Alice: o social € o politico na pds-modernidade.” Porto:
Afrontamento, Apud GUERRA, Paula, e SANTQOS, Ménica, ob. cit., pp. 10 e ss.
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nomeadamente privados, estabelecem uma desigualdade no acesso ao Estado e ao processo
politico por parte de distintas organizagtes do Terceiro Setor?.

Os movimentos sociais, tém vindo a reivindicar, necessidades de grupos especificos
que acabam por concretizar uma nova forma de relacionamento entre Estado e organizagoes
do Terceiro Setor, sendo estas frequentemente chamadas a participar na definicdo do
desenvolvimento de politicas locais, dai que, segundo BOAVENTURA DE SOUSA
SANTOS, a inovacdo na participacdo no quadro de novas formas de governacdo, vem
transformar a cidadania abstrata num exercicio de reciprocidade concreta, articulando a
democracia representativa com a democracia participativa. Esta questdo sdcio problematica
leva a crer que a emergéncia do Terceiro Setor pode ser, simultaneamente, uma reforma do
Estado, articulando a democracia representativa e transformando o Estado em “Estado-

novissimo-movimento-social 2.

22 FERREIRA, Silvia “O perfil de emprego do empresario social em Portugal.” VIl Congresso Luso-Afro-
Brasileiro de Ciéncias Sociais. Coimbra: CES. 2004, pp. 7 € ss.

23 GUERRA, Paula e SANTOS, Mbnica, ob. cit., pp. 12-13.
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3- A importancia das Organizacoes Sociais

3.1-Institui¢cdes Particulares de Solidariedade Social (IPSS)

De acordo com o plasmado na definicdo da organizacdo, Cooperativa Antonio
Sérgio para a Economia Social, 2* consideram-se Instituicdes Particulares de Solidariedade
Social (IPSS) “instituicbes constituidas sem finalidade lucrativa, por iniciativa de
particulares, com o propdésito de dar expressdo 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”.

No Estatuto das IPSS, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 119/83, de 25 de fevereiro e
mais tarde alterado pelo Decreto-Lei n.°172-A/2014, de 14 de novembro?>.

Existem normas do referido estatuto que se afiguram nucleares no presente estudo,
particularmente o artigo 35.°, com a epigrafe “destituicdo dos 6rgaos de administracéo ”,
que prevé a acgdo judicial de destituicdo dos corpos gerentes das IPSS quando 0s mesmos
pratiquem “atos de gestao prejudiciais aos interesses das instituicdes”.

Por seu turno, o artigo 48.° do Estatuto das IPSS, reporta para as organizagdes
religiosas em geral, das atividades de solidariedade social das organizacdes religiosas,
prescreve: “Os poderes da Autoridade Eclesiastica sdo os que resultam das disposicdes da
Concordata celebrada entre a Santa Sé e a Republica Portuguesa em 18 de maio de 2004,
nos precisos termos constantes do artigo 44.°”

Esta norma tem de ser lida em articulagdo com o disposto no artigo 12.° da
Concordata entre a RepUblica Portuguesa e a Santa Sé, assinada em 18 de maio de 2004 na
cidade do Vaticano?®: “As pessoas juridicas canonicas, reconhecidas nos termos do artigo
10.°, que, além de fins religiosos, prossigam fins de assisténcia e solidariedade, desenvolvem

a respetiva atividade de acordo com o regime juridico instituido pelo direito portugués e

24 Disponivel em http://www.cases.pt/ [consultado em 16 de marco de 2018]

25V, ltimas alteragGes feitas pelo DL n° 172-A/2014, de 14 de novembro, e pela Lei n® 76/2015, de 28 de
julho, diploma que procede a primeira alteragdo ao DL mencionado em primeiro lugar.

% Aprovada para ratificacdo pela Resolugdo da Assembleia da Repdblica n.° 74/2004, de 16 de novembro, e
ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 80/2004.
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gozam dos direitos e beneficios atribuidos as pessoas coletivas privadas com fins da mesma

natureza.” %’

3.2-Misericordias

A Santa Casa da Misericordia € uma instituicdo leiga de ajuda e tratamento aos
desprotegidos.

A Santa Casa da Misericordia foi fundada em 1498. Em Portugal a Santa Casa da
Misericordia esta presente em todo o pais, especialmente em Lisboa.?®

Destacando o n.° 1 do artigo 68.° e 0 n.° 1 do artigo 69.° que correspondem “as
irmandades da Misericérdia”. No disposto n.° 1 do artigo 68.°, alude a natureza e fins,
classificando «as irmandades da Misericordia ou santas casas da MisericOrdia» como
“associagdes constituidas na ordem juridica canonica com o objetivo de satisfazer caréncias
sociais e de praticar atos de culto catolico, de harmonia com o seu espirito tradicional,
informado pelos principios de doutrina e moral cristas.”

No que confere ao n.° 1 do artigo 69.° dispBe-se, com a epigrafe Regime juridico
aplicavel, que “as irmandades da Misericérdia aplica-se diretamente o regime juridico

previsto no presente diploma, sem prejuizo das sujei¢des candnicas que lhes sao proprias.”

27 DA MESQUITA, Paulo, “A Tutela das Misericordias e o ambito das jurisdi¢des Eclesiastica e do Estado”,
Coimbra Editora, in JULGAR - N.° 23 — 2014, pp. 120-122.

28 Disponivel em http://www.historiadeportugal.info/santa-casa-da-misericordia/ [consultado em 22 de abril de
2018]
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4-A Tutela dos orgaos dirigentes das Misericordias (Pessoas juridicas

canonicas) e IPSS, e a intervencao jurisdicional do Estado portugués

No que concerne ao campo institucional, que integram o Estatuto das IPSS é
essencial atender-se a dicotomia central ai estabelecida entre pessoas juridicas civis e
pessoas juridicas canonicas.

A destrinca estrutural entre a personalidade juridica canonica e civil, (embora
aquela quando comunicada implique a segunda), obsta a transposi¢des nominalistas que
ignorem da separacdo de base e das diferencas de raiz, quanto a constituicdo, legitimacao e
vertentes conceptuais. As associacoes de fiéis ndo sdo confundiveis com associacOes civis,
e 0s respetivos paradigmas, estabelecidos no direito canonico, sdo incompativeis com rétulos
vinculados a construcdes juridicas do direito portugués.

Segundo PAULO DA MESQUITA, as irmandades da Misericordia constituem
uma das espécies de instituicdes discriminadas pelo legislador quanto as tipologias relativas
a forma previstas no artigo 2.° do Estatuto das IPSS. Pelo que, embora sejam associacdes de
fiéis, ndo constituem uma das modalidades da categoria mais ampla de indole associativa
por contraponto a fundacional que se reporta a categorias do direito portugués e nao do
direito candnico.?

A limitacdo juridico-epistemoldgica institucional portuguesa, em especifico para 0s
“complexos interfaces com outros sistemas juridicos, ndo permite interpretacdes
constrangidas pelos respetivos limites paroquiais”, como salienta CABREROS DE ANTA,
“a personalidade juridica eclesiastica é criada pelo direito canonico, passando a ser
reconhecida pelo direito civil”, pelo que “é preciso conhecer, em primeiro lugar ou como
ponto departida, o que é a pessoa eclesiastica, quais sdo 0s seus elementos constitutivos se,

sobretudo, como nasce e quando morre” %,

29 Ad contrario V. contra 0 que preconiza MARTINS, Licinio Lopes, in “As Institui¢des Particulares de
Solidariedade Social”, Coimbra, Almedina, 2009, p. 188.

30 «“Reconocimiento de la personalidad civil a las personas juridicas eclesiasticas (Articulo IV

del Concordato)”, Anuario de Derecho Civil, tomo Il, fasc. | (1954), pp. 20 (tradugdo do original castelhano da
responsabilidade de DA MESQUITA, Paulo, in “A Tutela das Misericordias ¢ o ambito das jurisdi¢oes
Eclesiastica e do Estado”, Coimbra Editora, in JULGAR - N.° 23 — 2014, p.123.
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Atendendo, exclusivamente, as irmandades da Misericérdia canonicamente eretas que
adquiriram personalidade juridica civil, mediante a comunicacdo feita pela autoridade
eclesiastica competente, ao Estado onde conste a sua erecao, fins, identificacdo e 6rgaos®.

Historicamente, o regime juridico das Misericordias, o Estatuto das IPSS de 1983
reafirmou a rotura com o regime dualista de 1945 e consagrou uma norma especifica, o artigo
95.%, n.° 1, relativa a suscetibilidade de nascimento como pessoas juridicas canonicas das
Misericordias que ndo tinham sido criadas como irmandades. Assim se atendermos ao artigo
96.° reitera-se a rotura com o regime dualista de 1945 ja& empreendida em 1979
estabelecendo-se, com a epigrafe “termo do regime dualista das misericordias e
irmandades ”: ““1 - Nos casos em que, por forca do disposto no paragrafo 3.° do artigo 108.°
do DL n.° 35108, de 7 de Novembro de 1945, coexistem uma santa casa da misericordia e a
respetiva irmandade canonicamente ereta, pode a santa casa da misericordia ou misericordia
integrar-se na irmandade, mediante acordo de ambas. 2 - Uma vez aprovada perante a ordem
juridica canodnica a regularizacdo do acordo nos termos do n.° 1, ter-se-a por extinta a santa
casa da misericordia ou misericordia, sucedendo-lhe em todos os direitos e obrigacbes a
irmandade da misericordia em que se tenha integrado. 3 - Quando ndo se verifique a
integracdo prevista no n.° 1, serdo entregues a irmandade as igrejas, capelas, edificios ou
instalacBes e outros bens deixados ou legados com fins exclusivamente religiosos, e seréo
partilhados entre a misericérdia e a irmandade os bens deixados ou legados com fins
cumulativamente religiosos e de outra natureza, de acordo com o valor relativo dos
correspondentes encargos.”

Assim o direito portugués pacificamente revela que todas as associacdes de fiéis
sd0 pessoas juridicas candnicas e mesmo as associacdes privadas de fiéis carecem de ser
reconhecidas e de ter estatutos visados pela competente autoridade eclesiastica (Santa Sg,

Conferéncia Episcopal ou Bispo, consoante o respetivo &mbito de agio).*

81 V. nos termos do n.° 3 do artigo 10.° da Concordata de 2004.

323s1LvA MARQUES, José, a luz da Concordata de 1940 em termos que se reforca a ideia consoante 0s artigos
10.°a 12.° da Concordata de 2004 que passa a reportar-se a categoria ainda mais clarividente no que concerne
ao conceito de “pessoas juridicas canodnicas”: “Como s6 as associagdes canonicamente eretas tinham
personalidade juridica na Igreja e o reconhecimento por parte do Estado era sobretudo reconhecimento da
personalidade juridica, parece-me que, ao admitir agora o ordenamento candnico associagcbes com
personalidade juridica privada, a autoridade civil competente ndo tera dificuldade alguma em reconhecer a
existéncia da personalidade juridica das associagdes privadas de fiéis, ainda que estas ndo sejam canonicamente
eretas”, in O Direito de Associacdo e as Associacdes de Fiéis na Igreja a luz do Vaticano Il e do Novo Cédigo
de Direito Canodnico, Braga, Separata da revista Theologica, vol. X1X, fasc. Il1-1V, 1986, p. 133.
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Relativamente ao Estatuto das IPSS acumula numa mesma pessoa juridica as duas
categorias, pessoa juridica canonica e IPSS. Aludindo a um enquadramento, segundo o qual
em que as irmandades da Misericordia que oportunamente enviaram a entidade tutelar das
IPSS uma declaracdo do Ordinario competente certificando a sua constituicdo na ordem
juridica candnica ndo podem ser tratadas, a luz do direito portugués, como associagdes civis
reguladas pelo Caodigo Civil mas tém de ser aceites como pessoas juridicas candnicas “a que

o Estado reconhece personalidade juridica civil” *.

3 V. n.° 1 do artigo 10.° da Concordata de 2004.
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5- Direito da Unido Europeia no que concerne a solidariedade social,
direitos fundamentais que impulsionam a dignidade humana, e os

seus meios contratuais.

5.1- Efeitos da cidadania europeia na cidadania portuguesa

Existe uma relacdo de complementaridade entre a cidadania europeia e a nacional,
sendo que, a primeira tem uma enorme influencia sobre a segunda, visto que ha uma espécie
de obrigacdo de interdependéncia das politicas de nacionalidade dos Estados-membros.
Constitui-se assim, uma condicionante da funcéo administrativa, da administracdo publica e
do direito administrativo nos Estados-membros da UE.

Eis que o processo de integracao europeia nao fica resumido, ao aspeto de uma uniao
econémica e monetaria, em exigéncias de convergéncia orcamental 34, o impacto na
dimensao da sociedade é fruto de uma globalizacado e de relacdo interestadual, necessarias
para a prossecucdo do interesse publico de todos os cidaddos europeus.

Assim, havendo alterages produzidas na legislagdo nacional num determinado
Estado-membro, acaba por se repercutir na cidadania dos restantes, desse modo, ha

claramente a necessidade de harmonizar a legislagio nesta matéria.®

3 REBELO DE SOUSA, Marcelo, e SALGADO DE MATOS, André, “Direito Administrativo Geral,
Introducgdo e principios fundamentais” Tomo |, 32 ed, D. Quixote, pp. 120-121.

35 MACHADO, Jonatas E. M., “Direito da Unido Europeia”, Coimbra Editora, pp. 256.
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5.2- Solidariedade social e direitos fundamentais, no espac¢o europeu, que

impulsionam a dignidade da pessoa humana

A tematica dos direitos fundamentais manifesta-se basilarmente na dignidade da
pessoa humana, nas liberdades, igualdade, direitos de cidadania, e mais para 0 caso em
apreco, a solidariedade *. Valores que estio consagrados ao longo da CDFUE ¥, sio
imprescindiveis para que se dignifique o Terceiro Setor, e que este sirva de mecanismo a
solidariedade social, a fim de que se atenuem as assimetrias sociais e que cada pessoa
desprovida de bens essenciais, possa ter uma vida condigna.

Sendo assim, o principio da dignidade do ser humano, consagrado no artigo primeiro
da CDFUE, concretiza-se mediante a consagracdo de direitos fundamentais, afirmando a
inviolabilidade da dignidade do ser humano, salientando o respeito e a prote¢cdo do mesmo.
Portanto, € fundamental dar respostas no ambito da solidariedade social, quer a nivel
doutrinal, quer a nivel institucional. Sem ddvida que se trata de uma questdo de justica e
igualdade, somos todos responsaveis pela evolugdo do paradigma social que ambicionamos

futuramente obter.

5.3- Seguranca Social e Assisténcia Social no espa¢o da Uniao Europeia

A seguranca social e a assisténcia social estdo associadas as prestacdes com base
nas contribuigdes efetuadas no passado para um sistema nacional de seguranca social, dai o
surgimento de pensbes de reforma, ou pensdes proporcionadas pelo Estado a pessoas
carenciadas, como por exemplo as pessoas com deficiéncia e a pessoas que vivam em
condigdes de insuficiéncia economica. As prestacdes sdo diversas, mas por norma sdo de

carater financeiro %,

3% MACHADO, Jonatas E. M., ob. cit., p. 266.

37 Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, v. artigos 27° a 38°, correspondentes sistematicamente
ao titulo IV com a epigrafe “Solidariedade”.

3 No quadro do CEDH, ndo existe direito expresso a seguranca social ou a assisténcia social, a este proposito,
V. processo no TEDH, Wasilewski ¢. Poldnia (dec.), n® 32734/96, 20 de abril de 1999. O Tribunal salientou
que “na medida em que as queixas do requerente estdo relacionadas com a sua dificil situagdo financeira, o
Tribunal recorda que nem o artigo 2° nem qualquer outra disposi¢cdo da Convengdo podem ser interpretadas
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Em algumas circunstancias, podem ser suscitadas questdes de descriminacdo no
dominio da seguranca social, mesmo que a pessoa em questdo, ndo tenha feito as
contribuigdes financeiras para o regime em causa. Isto tem insurgido o TEDH em enumeras
criticas aos Estados-Membros que recusam a concessdo de prestacdes a residentes legais sob
0 argumento discriminatério de que ndo possuiam o requisito da nacionalidade 3.

No enquadramento da ESC (European Social Charter/ Carta Social Europeia), ha o
direito a seguranca social (artigo 12.°), o direito a assisténcia social médica (artigo 13.9) *°,
e também o direito aos beneficios sociais (artigo 14.°). Para além destes direitos, existem
disposicdes especificas para pessoas com deficiéncia (artigo 15.°), as criancas e adolescentes
(artigo 17.°), idosos (artigo 23.°). O artigo 30.° frisa o direito a protecéo contra a pobreza e a
excluséo social*.

Posto isto, é necessario realcar que a Unido Europeia foi criada com uma das sua
pedras basilares, que ¢é a da solidariedade social e a dignidade da pessoa humana, e para tal
€ necessario que os Estados-membros saibam fazer uma boa gestdo dos seus fundos
financeiros sociais, sendo certo que o desenvolvimento das regifes dos diversos Estados
europeus é facto notério, dai que os movimentos para a descentralizacdo e regionalizacéo
sdo cada vez mais acentuados e necessarios, e no que concerne a matéria social, ndo é

excecéo.

como conferindo a uma pessoa o direito de beneficiar de um determinado nivel de vida, ou direito de obter
assisténcia financeira do Estado”.

39 TEDH, Luczak c. Poldnia, n°77782/01, 27 de novembro de 2007; TEDH, Fawsie c. Grécia, n° 40080/07, 28
de outubro de 2010.

40 Note-se que o artigo 13.° da ESC, aplica-se a migrantes mesmo que tenham a sua situagéo nao regularizada.

41 Agéncia dos direitos fundamentais da unido europeia e Conselho da Europa, “Manual de legislac&o europeia
sobre asilo, fronteiras e imigracdo ”. 2014.
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5.4- A diretiva 2014 /24 /UE e o seu regime

O TJUE, através da sua jurisprudéncia veio influenciar a Diretiva 2014/24/UE, a qual
pode ser vista numa dupla perspetiva: a primeira, através da previsdo de exclusbes
especificas do seu regime (forma global do seu regime), sendo que este ndo se aplica aos
contratos celebrados entre a Administracdo Publica e as organizacdes sem fins lucrativos,
desde que esses contratos tenham por objeto a prestacdo dos servigos nela expressamente
identificados. Numa segunda perspetiva, estabelece um regime procedimental especifico
para a adjudicacdo de outros contratos a essas organizacdes sem fins lucrativos, no entanto,
SO tera que ser observado quando o seu valor seja 0 mesmo ou superior a determinado limiar

financeiro.*?

5.4.1- Exclusdo especifica de servicos prestados por organizacdoes sem fins

lucrativos

Segundo o artigo 10° da Diretiva 2014/24/UE, sob a epigrafe “Exclusées especificas
para os contratos de servigos”, retiramos do seu ambito de aplicagdo uma pandplia de
contratos publicos, mas s6 0s que estejam tipificados pelas respetivas alineas (alineas a) a j)
da Diretiva) deste artigo.*®

Se atendermos a sua alinea h), esta tem por objeto a “exclusdo especifica” de
servigos prestados por organizagdes ou associacdes sem fins lucrativos. No entanto no que
concerne ao regime da Diretiva 2014/24/UE tanto o regime de adjudicacdo de contratos
publicos, como o regime substantivo (no que assiste a execugdo desses contratos), ndo é
aplicavel aos contratos publicos celebrados entre organizagdes sem fins lucrativos e a
Administracéo Publica que tenham por objeto, servi¢os de defesa civil, protecdo civil e

prevencdo de riscos. Ainda neste enquadramento incluem-se servigos de socorro (servicos

2 MARTINS, Licinio Lopes, e mais autores, sob a coord. de FELICIO, J. Augusto, in “Gestdo de
Organizag¢des e Empreendedorismo na Economia Social”, CAJIL, 2017, pp. 372 e ss.

4V artigo 10.° da Diretiva 2014/24/UE e as suas respetivas alineas de a) a j).
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de transporte sanitario de urgéncia e de emergéncia), ndo se reportando aos servigos de
ambulancia de transporte de doentes.

A racionalidade desta “exclusdo especifica” dita que o legislador europeu tomou em
consideracdo a natureza especial das organizacGes ou associagfes sem fins lucrativos. Se
tomarmos em linha de conta o Considerando 28 da Diretiva, ndo devera aplicar-se a
determinados servigcos de emergéncia se forem prestados por este tipo de organizacdes, ja
que a sua natureza particular seria dificil de preservar na eventualidade de os prestadores de
servicos fossem escolhidos segundo os procedimentos neles previstos.**

5.4.2- Previsao de um regime especial de contratagao publica

Nesta materia, vamos referir genericamente, trés formas sobre a qual impendem:

- 0S “servigos a pessoa’”’, - os “contratos reservados” para determinados servigos, € - OUtros
“contratos reservados .

Relativamente aos primeiros (0 ‘“servicos a pessoa”), 0S quais se incluem os
servicos sociais, de saude, educacio, entre outros. Citando LICINIO LOPES MARTINS, a
razdo deste alargamento reside no interesse transfronteirico dos contratos, pelo menos ao
que diz respeito a contratos celebrados de valor inferior a um determinado limiar financeiro
(750 mil euros), assim, pelo critério do valor, nem todo tipo destes contratos ficam sujeitos
ao regime da Diretiva 2014/2014/UE, s6 os de valor igual ou superior a 750 mil euros, € que
irdo passar pelo crivo das regras de transparéncia do direito europeu dos contratos publicos.

No que concerne aos “contratos reservados”, para determinados servigos, estdo
abrangidos pelo regime procedimental simplificado os denominados contratos reservados®.
A Diretiva concede aos Estados-Membros a disponibilidade legal, estabelecer que o acesso
para celebrar contratos em certas (e tipificadas) atividades seja reservado a organizagoes
revestidas de um “especial perfil” ou “tipo normativo”. Os contratos reservados, no direito
interno, tém que respeitar 0s seguintes requisitos: 1- a prestacdo de servicos publicos pelas
organizacdes sem fins lucrativos; 2- assegurar o principio da continuidade da prestacéo
desses servigos publicos; 3- a lista de atividades das organizacGes consista, na prestacao de

servigos sociais, de saude, ao domicilio e certos servicos de educacdo e formacao, entre

4 MARTINS, Licinio Lopes, ob. cit., pp. 372-373.
4V, artigo 77.° da Diretiva 2014/24/UE.
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outros; 4- deve-se verificar cumulativamente nas instituicdes, quanto ao objeto, estrutura
organizativa e escopo (organizagdes que envolvem os trabalhadores na respetiva
administracdo e que as organizagdes participem na prestacdo dos servicos aos utilizadores
finais). Ainda no ambito do direito interno, ao ser feita a transposicdo do regime desta
Diretiva, devemos conjuga-lo com o estatuto das associagdes mutualistas, o estatuto das
cooperativas, o estatuto das instituicdes particulares de solidariedade social, e genericamente
com os regimes especificos ou avulsos por “organizacées ndo-governamentais .4

Por Gltimo, os outros “contratos reservados” reportam-se a uma medida especial
que tém como fim a “conversao” da contratacdo publica em instrumento de execucdo de
politicas publicas em areas especialmente delicadas para as atividades sociais dos Estado-
Membros, deste modo, constituindo as instituicbes sem fins lucrativos os parceiros
privilegiados para esta coopera¢do. Os Estados-Membros podem reservar o direito de
participar em procedimentos de contratacdo publica a entidades em que o seu principal
objetivo englobe a integracdo social e profissional de pessoas desfavorecidas ou com
deficiéncia, ou reservar a execugdo desses contratos ao abrigo de planos de emprego
protegido, nos quais 30% dos trabalhadores dessas entidades sejam portadores de deficiéncia
ou se tratem de trabalhadores desfavorecidos.*’

Em suma, estamos perante contratos que cabera aos Estados-Membros realizar, no
entanto, questionamos, se 0 Estado enquanto poder central tera plena nogédo de que tipo de
contratualizagdo com organizag6es sem fins lucrativos (Terceiro Setor), deve fazer, e qual
as necessidades mais urgentes a colmatar numa determinada localidade do pais?

Caminhamos para a via da descentralizacdo administrativa e politica do Estado,
como tal, estardo os Municipios preparados para darem uma melhor resposta a esta questdo
da contratualizacdo social com o Terceiro Setor? S&o questdes que necessitam urgentemente
de resposta por razdes de equidade social e para a construcdo de um paradigma de sociedade

mais justo, solidario e transparente.

4 DL n.° 72/90, de 3 de marco (CAM- Cédigo das Associacdes Mutualistas), Resolucdo PE Economia Social,
Diretiva 2006/123/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 12 de dezembro de 2006, relativo aos servicos
no mercado interno; Codigo Cooperativo (aprovado pela Lei n.° 119/2015 de 31 de agosto) introduz,
relativamente ao Codigo Cooperativo entretanto revogado (Lei n.° 51/96 de 7 de setembro) e posteriormente
alterado pela (Lei n.° 66/2017 de 9 de agosto); DL 119/83 — Estatuto das InstituicGes Particulares de
Solidariedade Social, diploma alterado pelos DL 89/85 e DL 402/85.

47V, artigo 20.° da Diretiva 2014/24/UE.
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6-Delegacao de competéncias do Estado (poder central) aos

Municipios (poder local), suas implicacdes para o Terceiro Setor.

A Democracia portuguesa consagra constitucionalmente e reconhece a autonomia
das autarquias locais face ao poder central®®, dai a acecdo pura do preceito juridico-
constitucional de descentralizagdo, cujo principio se encontra consagrado no artigo 237.° da
CRP, sendo que este principio se realiza na medida da transferéncia de atribuicdes e
competéncias do Estado (poder central) para os Municipios (poder local), tendo como
objetivo reforcar a coeséo nacional, a solidariedade inter-regional, bem como a eficiéncia e
eficacia da gestdo publica, garantindo os direitos dos seus cidad&os.*°

No DJAP, é possivel verificar a definicdo de descentralizacdo - a condi¢do em que
“uma parte, maior ou menor, da fung¢do administrativa é autonomamente realizada, ndo
pelo Estado, através dos seus 6rgdos administrativos, mas por outras pessoas coletivas
publicas, através dos seus 6rgdos, mediante o exercicio de poderes proprios”

Em 2013 entra em vigor a LAL, substituindo a anterior LQTACAS!, assim a
descentralizacdo administrativa passou a concretizar-se através de duas vias: a da
transferéncia de competéncias por via legal e a da delegagdo de competéncias.>?

No entanto podemos pensar que temos quatro vias politico-ideologicamente
diferentes para solucionar esta questdo, ou seja, temos a via Estadual, em que o proprio
Estado (poder central) faz acordos diretamente com o Terceiro Setor. A segunda via em que
o0 Estado pode optar, atuando diretamente como poder central, ou também como poder local,
por intermedio dos Municipios. Temos depois uma terceira via, em que o Estado delega ou

“subdelega”, aos Municipios o poder para negociar com o Terceiro Setor. Por Gltimo tem

48 Artigo 161.°, alinea c), da CRP.

4 GOMES CANOTILHO, J.J, e MOREIRA, Vital, “Constitui¢cdo da Repiblica Portuguesa”, anotada, 3%d.,
Coimbra Editora, 1993, pp. 887 e ss.

50 QUEIRO, Afonso Rodrigues “Descentralizagdo”, in DJAP, vol. 111, 1990, Lisboa, pp. 569 e ss.

51 Lei n® 75/2013, de 12 de setembro, que substitui Lei-Quadro de Transferéncias e Atribuicdes e Competéncias
das Autarquias. Cfr. Titulo 1V, cap. I, para a transferéncia por via legal, e cap. Il para a delegacdo de
competéncias.

52 FREITAS DO AMARAL, Diogo, ob. cit., p.474.
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surgido com relevancia e com pretensdo de abrir caminho para via da transferéncia de
competéncias, segundo a qual, defende que todo o poder para contratualizar em completa
autonomia e responsabilidade sera transferido do Estado (poder central) para os Municipios
(poder local).

6.1-A importancia do processo de descentralizaciao no espa¢o da OCDE,
exemplos de solugdes.

A descentralizagéo passa por uma cooperagao entre autarquias, no entanto existe
uma heterogeneidade geogréafica, econémica e na sua capacidade interventiva. Nao podemos
deixar de ter em consideracdo este aspeto, dai que seja relevante frisar as eventuais solucdes
no espaco da OCDE.

Se atendermos ao exemplo da Dinamarca, conclui-se que a administracao local e a
administracdo regional, apresentavam-se muito fragmentadas, o que ficaria dificil
receberem novas competéncias. Houve uma reforma em 2007, segundo a qual, 0s
Municipios tiveram que escolher a cooperacgdo entre eles, ou entdo fundirem competéncias
locais exercendo-as para um determinado limiar minimo de benificiarios. O numero de
Municipios de 271 passou para 98, ficando decidido confiar aos governos regionais a
provisdo dos servigos de salde, 16 condados passam para 5 regides.

No caso da Finlandia, a lei-quadro para a reestruturacdo dos governos locais de
2006, estimulou a cooperacdo voluntaria, ou seja segundo esta lei, para que um Municipio
viesse a oferecer cuidados basicos de satde ou formacéo profissional, seria necessario terem
no minimo 20.000 residentes para o primeiro caso, sendo 50.000 para o segundo caso. Os
Municipios de dimensdo inferior poderiam, prestar estes servicos, se atingissem o nimero
de populagdo minima para tal, ou entdo em uma de trés situagdes: 1- fusdo voluntaria com
um ou mais Municipios vizinhos; 2- criacdo de uma estrutura partilhada com Municipios
vizinhos para oferecer aqueles servigos respeitando os limiares minimos indicados; ou 3-
aquisicdo dos servicos em causa a Municipios vizinhos de dimens&o superior & minima.

Findando com o exemplo do caso da Noruega, o pais alargou em 2006 a panoplia de
atribuicoes delegaveis pelos Municipios em estruturas intermunicipais ou mesmo noutro

Municipio, ou seja, “o Municipio hospedeiro”.
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E muito importante salientar, que no caso finlandés e noruegués, o governo do poder
central ofereceu incentivos financeiros para induzir os Municipios a fusdo, e note-se porém
que nos trés casos destes paises nordicos, tratou-se de uma proposta feita aos seus cidadaos
e nunca uma imposi¢éo, o que confere uma maior legitimidade democrética, envolvendo os
cidad&os.

Ainda também, segundo, RUI NUNO BALEIRAS, relativamente a procura de
melhores modelos de provisdo de beneficios para as populagdes, uma das grandes virtudes
das Administragdes Publicas subnacionais € permitir a comparacdo de experiencias € a
disseminacéo de boas praticas, contribuindo assim para a inovagdo na execucao de politicas
publicas. Este autor defende que “para se atingir este desiderato, a descentralizacdo em
preparacdo devera permitir as entidades recipientes de novas competéncias diferenciarem-
se entre si na combinacdo de recursos humanos, fisicos, tecnolégicos e financeiros para
atingir as metas em termos de “outputs” que vierem a ser contratualizadas com os
ministérios sectoriais’®

Com estes exemplos, pretendemos realcar a importancia da descentralizacdo, ao
fazermos referéncia a paises vanguardistas e econémico-socialmente desenvolvidos, a fim
de demonstrarmos que estes poderiam constituir um exemplo para 0 nosso pais, e assim
sendo, corroborar a ideia de que 0os Municipios no caso portugués poderiam ter a plena

competéncia para poderem contratualizar, negociar e acordar, com o Terceiro Setor.

>

5 BALEIRAS, Rui Nuno, “Territério e desenvolvimento econdmico: falhas institucionais”, Publicagdo
Ocasional n°3/2014, Conselho das Financas Puablicas.
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6.2- Transferéncia de competéncias por via legal

A transferéncia de competéncias dos 6rgdos do Estado, faz-se por ato legislativo
para os 0rgdos das autarquias locais.

Se atendermos ao preceito 114.° da LAL, reporta-nos para que transferéncia de
competéncias seja procedida, em termos definitivos e universais, no entanto, a definitividade
ndo podera proibir uma eventual revogacdo de uma determinada lei deste &mbito, que possa
confrontar-se com as vicissitudes constitucionais decorrentes dos principios da
subsidiariedade e da descentralizagdo.>

Feita a “transferéncia por via legislativa de competéncias de 6rgdos do Estado para
orgdos das autarquias locais e das entidades intermunicipais”, que deve ser efetuada de
forma “progressiva, continua e sustentada”, para tal € necessario que a lei preveja os
recursos humanos e financeiros contidos nessa mesma transferéncia (conforme artigos 115.°
e seguintes da LAL).»®

Para fomentar esta posicdo, é necessario frisar uma das principais fontes de
rendimento que reverteria a favor dos Municipios, segundo o qual sustenta parte da sua
autonomia financeira, pois seria a via das receitas Municipais, mais concretamente as
receitas fiscais, ou seja, taxas e precos, as transferéncias do Estado e o recurso ao crédito.*®

Falar em autonomia financeira das autarquias, sendo que os Municipios devem
dispor de meios financeiros suficientes e autdbnomos, como esta constitucionalmente
consagrado no artigo 238.° da CRP e no artigo 8.° da Carta Europeia da Autonomia Local,
implica abordar a tematica das Financas Locais, segundo as quais sdo suscetiveis de serem
desdobradas em duas partes. A primeira reporta-se ao equilibrio financeiro vertical, segundo
0 qual efetua-se com a participagdo das autarquias locais nos impostos diretos que versam
sobre o rendimento das pessoas singulares e o das pessoas coletivas (IRS e IRC) e ainda, no
imposto sobre 0 consumo ou o imposto sobre o valor acrescentado (IVA). Quanto a segunda

parte, trata-se do equilibrio financeiro horizontal, que consagra essencialmente, trés fundos

% Cfr. FREITAS DO AMARAL, Diogo, ob. cit., p.474.

5% CANDIDO DE OLIVEIRA, Antonio, “Direito das Autarquias Locais”, 22 ed. Coimbra Editora, p.230. V.
também, FONSECA, lsabel, “Transferéncia (contratualizada) de Atribui¢bes e competéncias a favor das
freguesias: possibilidades de ganhos e perdas?”, in DREL, n° 21, 2013, pp. 11 e ss.

% CASALTA NABAIS, José “A Autonomia Financeira das Autarquias Locais”, Almedina, 2007, pp. 35-65.
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municipais, ou seja, o Fundo de Base Municipal (FBM), o Fundo Geral Municipal (FGM),
e 0 Fundo de Coesdo Municipal (FCM), para que se cumpra o imperativo constitucional do
equilibrio financeiro horizontal a percentagem de recursos publicos a que as autarquias tém
direito a fim de assegurar a igualdade ativa e a solidariedade entre Municipios do mesmo
grau, vai ser dividida por estes tés fundos municipais, sendo que a maior percentagem, sera
para o FGM.*’

Aumentar a carga fiscal municipal, prevista no artigo 14.° da LFL, artigo segundo o
qual apresenta uma ampla listagem da receita municipal, onde se incluem o produto da
cobranca de impostos municipais, o produto da cobranca de taxas e pre¢os, e o produto da
participacdo nos impostos do Estado, serd uma resposta que carece de muito cuidado, sendo
que pode constituir um entrave ao desenvolvimento econémico, pois 0 nosso pais que ja
contém uma panoplia de impostos quer oriundos do poder central, quer do poder local, de
tal forma de valor elevado, que poderd por em causa a prépria exequibilidade da
“transferéncia de competéncias ” que daréa total autonomia e responsabilidade financeira aos
Municipios para posteriormente desenvolverem acordos com o Terceiro Setor. A solucéo de
momento, passa pelo Estado delegar por contrato interadministrativo as competéncias
necessarias aos Municipios, para que estes possam posteriormente negociar com o Terceiro
Setor, sendo que acoplado a cada contrato realizado deverd existir um compromisso

financeiro do Estado (poder central).

57 CASTANHEIRA NEVES, Maria José L., “Governo e Administracdo Local”, Coimbra Editora, 2004, pp.
213-244.
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6.3 “Delegaciao de competéncias” ou Delegaciao de Atribuicoes

A delegacao de competéncias pode ser definida como a outorgacédo de atribuicbes
ou deveres com poder decisério dentro de uma determinada esfera administrativa. Trata-se
de um instrumento da descentralizacdo, isto €, de uma forma breve, a ampliacdo do
organismo administrativo. Note-se no entanto que ndo devemos confundir descentraliza¢éo
com desconcentracdo, pois no primeiro caso € delegada a competéncia, enquanto no
segundo nada ocorre em relac&o a distribuicdo ou a divisao de poderes.>® Feita
uma breve explicacdo sobre a delegacdo de competéncias, parece-nos importante defender
que caso se venha a verificar um modo de formalizagdo contratual entre Estado e Terceiro
Setor, que sejam as autarquias locais, mais propriamente os Municipios, enquanto poder
local, a ter a competéncia para poder acordar com os 6rgdos sociais, pela simples razéo de
se encontrarem em maior proximidade com as instituicGes locais, bem como terem maior
conhecimento acerca das necessidades dos cidadaos locais que irdo beneficiar dos servicos
parassociais.

Isto implica uma “subdelegacdo” de competéncias, ou seja, o Estado (poder
central) delega nos Municipios (poder local) as competéncias mediante contrato, para estes
posteriormente desenvolver negociacdes com o Terceiro Setor, no entanto, verificamos a
autonomia para negociar, mas no que concerne a responsabilidade financeira os Municipios
teriam que agir consoante as regras, limitando-se a parte dos fundos que lhes foram
concedidos pelo Orcamento de Estado, deste modo, também seriam irresponsaveis pelos
efeitos e consequéncias contratuais que possam advir das relagdes negociais realizadas entre
Municipios e entidades do Terceiro Setor.

Atendendo a atual conjetura econémico-financeira do pais, defendemos que seja de
momento a posi¢do mais adequada, para dar resposta ao procedimento financeiro com vista
a realizacdo contratual entre os entes estaduais e sociais.

N&o rejeitamos completamente que se faca através da via de “transferéncia de
competéncias”, embora seja esta a pura descentralizagdo do poder, uma vez que as
competéncias passam plenamente para os Municipios, mas tendo em linha de conta a

situacdo econdmica do pais, leva-nos a defender a data, a inexequibilidade deste conceito,

8 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, ob. cit., pp. 94-96.

37



A Contratualizacdo do Estado (delegado no poder local) com o Terceiro Setor

por varias razdes, entre as quais, ird sobrecarregar de mais responsabilidade financeira dos
Municipios, segundo a qual implicara uma eventual subida de taxas e impostos municipais,
e depois ndo devemos omitir o facto de que nem todos os Municipios laboram da mesma
forma, sendo que h& uns que apresentam melhores indices de gestdo financeira que outros.
Dai que saiamos em defesa do modelo de “delegacdo de competéncias”, 0 que permitird aos
Municipios negociar com Misericordias e IPSS, ainda que de forma limitada, uma vez que
o0 Estado delega por contrato aos Municipios as competéncias, acoplado, ou seja, a cada
contrato vai haver compromisso financeiro do Estado. Aos Municipios incumbe a autonomia
de escolha®®, no que concerne  causa que determinem mais nobre e necesséria apoiar, e sem
terem o peso da responsabilidade financeira dos efeitos do contrato ou negociacdo que

firmarem com as entidades do Terceiro Setor.

6.4- Modelo de financiamento de competéncias vindouras

O financiamento das competéncias, com vista a descentralizacdo pertence a alcada
dos negociadores politicos, ou seja, as matérias discutidas irdo depender da agenda politica.
Defendemos sem ddvida que a contratualizacdo entre Estado (delegado no poder local) e o
Terceiro Setor, € uma matéria digna de ser discutida e relevante na preocupacdo para a
agenda mediatica politica, pois um pais ndo vive apenas do setor financeiro e bancario, é
necessario alertar para a importancia de causas do setor social, segundo as quais 0s entes
locais tém uma melhor percecgéo das suas caréncias.

Sendo assim a competéncia para contratualizar com o Terceiro Setor, passaria para
as maos dos Municipios (sem prejuizo de estes terem que respeitar as verbas que lhes foram
concedidas em sede de Orgamento de Estado, uma vez defendida a posicdo da “delegacdo
de competéncias”), sendo que o modo de financiamento devera ser ajustado com base nos
principios da racionalidade economica e exequibilidade administrativa. De uma forma
genérica, para as atribuicbes delegadas ou contratualizadas, segundo RUI NUNO
BALEIRAS, deverdo ser definidas metas de producdo ou resultado (“outputs”) e o

financiamento sob a forma de subsidios do Estado deverd premiar o desempenho no

%9 Autonomia, que pode ser fundamentada com o artigo 242.°, n.°1 da CRP e o artigo 8.° da Carta Europeia da
Autonomia Local, pois a tutela do Estado sobre as autarquias locais sé podera ter como objeto a legalidade da
atuacdo dos municipios, e ndo também o mérito das suas decisdes.
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respetivo cumprimento, note-se porém que para este autor, os subsidios sdo pagos
exclusivamente em fung¢do de recursos consumidos (“inputs”), com base em coeficientes
técnicos definidos centralmente. J& no que concerne as atribui¢des consignadas, e deste
modo, exclusivas as autarquias locais, apesar de lhes ser retirada a responsabilidade
financeira em caso de prejuizo devido aos seus atos decisorios, por via da “delegacdo de
competéncias”’, coloca-se também a possibilidade de serem estudadas formas de introduzir
0 6nus politico local, na obtencdo, na margem de recursos financeiros, com a finalidade de
as procuras locais poderem influenciar os niveis de provisdo. Esta possibilidade tem maior
viabilidade nos servi¢os em que o0s consumos individuais sdo observaveis pelos prestadores
locais. Na melhor das hipdteses, seria compatibilizar a oferta de niveis minimos de acesso
em todo pais, em prol do principio da coesdo nacional, e atendendo a valorizacao local das
suas atribuicbes e garantia da sustentabilidade financeira das entidades que as venham
preconizar.5°

Neste &mbito, nada impede que os proprios Municipios, abram um plano concursal
para novas candidaturas, com vista a dar respostas sociais, como, a edificacdo de infantarios,
estruturas residenciais para idosos, centros de dia, lares residéncias, centros de atividades
ocupacionais e residéncias autbnomas, ou seja, as proprias autarquias locais deveriam ter
uma espécie de PROCOOP (Programa de Celebracdo ou Alargamento de Acordos de
Cooperacao para o Desenvolvimento de Respostas Sociais), figura ja existente no Instituto
da Seguranca Social, o que lhes conferia mais poder para intervirem no setor social e
solidario.

O Governo tem tido um forte empenho na promocéo das parcerias com o Terceiro
Setor, e isto é demonstrado pelos dados do Ministério do Trabalho, Solidariedade e
Seguranca Social, adiantando que as suas medidas representam um aumento de 6,7% da
dotacdo do Orcamento da Seguranga Social 2018 para as despesas de cooperacdo com as
IPSS, face ao ano de 2017.%* No entanto, ndo é suficiente, é necessario que haja um
envolvimento maior dos entes de poder local no setor social solidario, dai a necessidade de
o0 Estado (poder central) delegar, através de um contrato administrativo, nos Municipios
(poder local) a competéncia para estes poderem contribuir para o desenvolvimento do

Terceiro Setor.

60 Lei n° 75/2013, de 12 de setembro, que substitui Lei-Quadro de Transferéncias e Atribuicdes e Competéncias
das Autarquias.

61 Jornal da CNIS, edicdo de maio de 2018, pp. 7-8.
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7- O Contrato Administrativo na delegacao de competéncias

A “emancipagdo do direito administrativo” teve a sua possibilidade mediante a
clarissima acentuacdo da autoridade e do poder publico. No entanto o contrato
administrativo, distingue-se do ato administrativo, pelo que o contrato ndo deixa de ser um
“acordo de vontades pelo qual é constituida, modificada ou extinta uma relagdo juridica
administrativa "

No que concerne a delegacdo de competéncias, funda-se na celebracdo de um
“contrato interadministrativo ” (artigo 120.°, n.°1, da LAL), cujo contetdo alude a matérias
como, recursos humanos, patrimoniais, financeiros, e estudos que fundamentem o contrato,
conforme o artigo 122.° da LAL. Segundo, ALEXANDRA LEITAO, os contratos
interadministrativos “sdo acordos de vontades entre duas ou mais entidades
administrativas, entendidas enquanto pessoas coletivas, de forma publica ou privada, que
se integrem na Administragdo Publica em sentido orgdnico”. Trata-se assim de acordos de
vontades que assumem uma natureza contratual, uma vez que tém uma estrutura consensual,
produzindo efeitos juridicamente vinculantes, que resultam da natureza das clausulas
pactuadas pelas partes quando estas tenham um contetdo obrigacional (ou real).

Relativamente a tipologia de contratos interadministrativos, temos os contratos em
especial, os de cooperacao paritaria, e os de subordinacéo.®

Aplicando-se subsidiariamente o CCP e o CPA, no que diz respeito a negociacao,

celebragio e execucio destes contratos (artigo 120.°, n.°2, da LAL).%

62 GONCALVES, Pedro, “O Contrato Administrativo, Uma Instituicdo do Direito Administrativo do Nosso
Tempo”, Almedina, 2002, pp. 23-25.

83 Nota: A classificacdo da tipologia de contratos interadministrativos, distingue aqueles que s6 podem ser
celebrados entre entidades administrativas como forma de cooperacdo paritaria; e 0s contratos que estdo
sujeitos a um sentido l6gico de mercado, celebrados entre duas entidades administrativas, mas em que o objeto
poderia ser contratualizado igualmente entre um contraente pdblico e um particular. Quanto a distingdo entre
contratos interadministrativos, de cooperacdo, e de subordinacdo tem consequéncias ao nivel do respetivo
regime juridico, quer no que diz respeito a sujeicdo a um procedimento pré-contratual, quer eventualmente a
existéncia (ou ndo) de clausulas que prevejam poderes de conformacédo da relagdo contratual em favor de uma
das partes na relagio contratual. Cfr. LEITAO, Alexandra, in “Contratagio Ptblica I- 4. Contratos
Interadministrativos”, curso do CEJ, fevereiro de 2017, pp. 60-61.

% CANDIDO DE OLIVEIRA, Anténio, ob. cit., pp.230-233.
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Podem ser delegaveis também em entidades intermunicipais, estando previstas na
lei, sendo a sua publicidade obrigatoria (artigo 124.° da LAL).

A LAL tem um capitulo que trata especificamente das entidades intermunicipais,
referido, no artigo 63.°, que “sdo entidades intermunicipais as areas metropolitanas e as
comunidades intermunicipais”, enquadrando-as no ambito das Associa¢des de Municipios.

Ainda que a propria lei considere estas entidades intermunicipais como
Associacdes de Municipios, a verdade é que um grande nimero de competéncias e de
atribuicdes lhes tem sido conferido, indo muito para além da simples cooperacdo e
coordenacao entre Municipios, como € o caso da participacdo na gestdo de programas de
apoio ao desenvolvimento regional, no ambito do QREN.%

O artigo 128.° da LAL, regula a “delegacdo de competéncias dos municipios” nas
entidades intermunicipais, onde se definem as matérias, &mbito e dominios onde esta pode
ocorrer. Quanto a duracéo, vigora durante o0 mandato do 6rgao deliberativo do Municipio,
considerado renovado no prazo de 6 meses, apos instalado 0 novo executivo e que ndo seja

denunciado, conforme os n.% 1, 2 e 3, do artigo 129.° da LAL.

7.1- Natureza

Os contratos de delegacao de competéncias sdo contratos administrativos, segundo
0s quais se englobam na imagem dos contratos sobre o exercicio de poderes publicos.

Em rigor, a “delegac¢do de competéncias” que aqui temos vindo a discorrer, ndo se
compadece com a figura tradicional da delegacdo de competéncias, simplesmente porque
existe uma dependéncia de acordo de vontades na relacdo delegante/delegado, e também
porque os poderes de controlo do delegante face ao exercicio da competéncia ndo estdo
contemplados. Logo o contrato de delegacéo trata-se de um mecanismo de descentralizacéo,
enquanto, que a tipica delegacdo representa um instrumento de desconcentracao

administrativa®®.

8 MARTINS, Licinio Lopes, “O regime das Comunidades Intermunicipais, (...) caso exemplar de degradagio
da autonomia municipal”, in RDPR, n.° 2, 2009, pp. 9 e ss.

V. Ac. do TC n°296/2013, segundo o qual, na declaragéo de voto do conselheiro Pedro Manchete, vigora a
ideia, de uma delegacéo de atribuicBes ou de fungbes, com o intuito de “uma maior eficacia administrativa,
para aproximar os servicos das populacdes e para reforcar o “principio da autonomia local” no que concerne
a participacdo dos cidadaos locais.

41



A Contratualizacdo do Estado (delegado no poder local) com o Terceiro Setor

7.2- Objeto

O ato de delegar, ou delegacdo s6 pode ocorrer relativamente as competéncias
delegéveis, que sejam previamente fixadas legalmente (conforme o artigo 124°, n.°2, da
LAL), dai que também tenha sido aprovado o DL n° 30/2015, de 12 de fevereiro,
estabelecendo o regime de delegacdo de competéncias nos Municipios e nas entidades
intermunicipais no ramo das func¢des sociais, nos quais estdo inseridos 0s dominios da
educacdo, da saude, da cultura, e aquele que mais releva para a nossa questdo, o dominio
da seguranca social, crucial para que os Municipios possam fazer protocolos ou acordos
sociais com as instituicdes do Terceiro Setor.

Assim, esté o legislador incumbido de definir as competéncias que o Estado (poder
central) pode delegar nos 6rgdos autarquicos (poder local).

7.3- Posicao das Partes

Devemos fazer uma distin¢do ab initium, muito importante, pois na delegacdo de
competéncias (a nivel contratual) ndo sdo atribuidos ao 6rgéo delegante poderes de controlo
sobre o exercicio de poderes da competéncia que lhe foi delegada, contrariamente do que
sucedia com a figura da delegac&o de poderes.®’

Celebrado o contrato, o Estado (poder central), ndo tem poder de avocagdo da
competéncia, de revogacdo dos atos praticados pelo delegado ou de emitir ordens instrutorias
acerca de 0 modo como é exercida a competéncia. Estamos perante uma delegacéo
horizontal, uma espécie de top down, em que o detentor originario da competéncia nao

podera interferir no modo como é exercida depois do contrato ser celebrado.

87 A este propdsito, para fazer distingdo entre os conceitos de “delegagdo de competéncias” e “delegacio de
poderes”, OLIVEIRA, Fernanda Paula e FIGUEIREDO DIAS, José Eduardo, “Nogdes Fundamentais de
Direito Administrativo ”,3% ed., Almedina, 2013, pp. 82-88.
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7.4- Duracgao

Com o fim de ndo comprometer a administracdo dos sucessivos Governos, o
legislador prescreveu no artigo 126.%, n.°1, da LAL, que o periodo de vigéncia do contrato
coincide com a duracdo do seu mandato, excetuando-se 0s casos devidamente
fundamentados, considerando-se renovado apds 0 empossamento de um novo executivo
central (artigo 126.°, n.°2, da LAL).

7.5- Cessacao

Os contratos podem caducar com o decurso do tempo, mas também podem cessar
por revogacao, na eventualidade de existir um mutuo acordo entre as partes. Pode também
cessar por resolucao, no caso de incumprimento do contrato, ou por raz6es, segundo as quais
impliquem razdes relevantes de interesse publico, conforme o disposto nos n.°s 2,4 e 5, do
artigo 123.° da LAL. Por altimo, pode ainda cessar por dendncia, em que no prazo de 6
meses apos a tomada de posse do Governo ou dos 6rgaos das autarquias locais, tal como
indica o artigo 126.2, n.°3, da LAL. No entanto os contratos estdo salvaguardados, no sentido
em que segundo o artigo 123.%,n.° 7, da LAL, a cessacdo do contrato ndo pode dar origem a

uma quebra ou descontinuidade da prestacdo do servico publico.
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8- Execuc¢do dos contratos interadministrativos, em especial, os
poderes de conformacao da relagdao contratual dos mesmaos.

O artigo 338.° do CCP trata do regime aplicavel aos contratos interadministrativos,
no entanto, a parte relativa ao regime substantivo dos contratos administrativos, ndo se
aplica diretamente “aos contraentes publicos que contratam entre si num plano de igualdade
juridica, segundo uma otica de harmonizacdo do desempenho das respetivas atribuicdes”
(artigo 338.%, n.°1, do CCP), o regime substantivo s6 é aplicavel, com as necessarias
adaptac0es, aos “contratos celebrados entre contraentes publicos pelos quais um deles se
submeta ao exercicio de poderes de autoridade pelo outro” (artigo 338.%, n.°2, do CCP).

Do artigo 338.° do CCP podemos retirar algumas conclusdes: -Primeira, o legislador
partiu do pressuposto de que os contratos interadministrativos sdo, por regra, paritarios,
sendo a situacdo inversa uma excegéo. - Segunda, celebrar contrato num plano de igualdade
juridica ndo ilide apenas a existéncia de poderes de conformacéo da relacdo contratual, mas
também impede a aplicacdo (de forma direta) de todos os preceitos do regime substantivo
dos contratos administrativos. Deste, modo, a Parte 11l do Codigo so seria suscetivel de
aplicacdo aos contratos interadministrativos de subordinacéo, ou seja, aqueles em que uma
das partes detém poderes de conformacdo da relagdo contratual sobre a outra parte. No
nosso entender, tal como ALEXANDRA LEITAO, defendemos que ndo deve ser
necessariamente assim. Naturalmente, um contrato administrativo de indole absolutamente
paritaria, afasta, efetivamente, aqueles poderes, mas ndo esta excluida a possibilidade de
serem aplicados outros aspetos do regime juridico do contrato administrativo tal como é
indicado na Parte 111 do CCP. Significa isto, que a associagdo direta e necessaria que o
legislador do Cddigo estabelece entre a existéncia de poderes de conformacgéo da relacéo
contratual e a aplicacdo do regime geral do contrato administrativo em nada encontra
justificacdo, a solucéo referida, pelo legislador, vem gerar uma lacuna, o que deixa o
intérprete e o aplicador sem saber qual o regime juridico dos contratos administrativos que
se integram no n.° 1 do artigo 338.° ¢, também relativamente aos que cabem no n.° 2 do
mesmo preceito, sem conseguir distinguir quais as “necessarias adaptacdes”. O artigo 338.°
do CCP acaba por consagrar uma especie de bifurcacdo entre o0s contratos
interadministrativos que estabelecem formas de cooperacdo paritaria, e 0s que estdo

sujeitos a uma logica de mercado, sendo estes comuns contratos administrativos de sujeicao.
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Devemos, deste modo, distinguir, dentro do titulo 1 da Parte 111 do Codigo - que é aplicavel
aos “Contratos administrativos em geral”, aqueles aspetos que, sendo especificos dos
contratos de colaboracdo subordinada, ndo se podem aplicar a contratos
interadministrativos paritarios, daqueles outros, cuja aplicacéo faz sentido em qualquer tipo
de contrato.

O regime juridico tracado pelo Codigo para a invalidade, execugcdo, cumprimento e
incumprimento, modificacdo e extincdo dos contratos sdo aplicdveis aos contratos
interadministrativos elencados no artigo 338.%, n.°1, do CCP, com a excecdo de determinadas
disposicdes que pressupdem a utilizacdo de poderes de autoridade. Por outro lado, mesmo
0s contratos interadministrativos de subordinacdo comportam especificidades
relativamente aos contratos administrativos celebrados entre a Administracdo e 0s
particulares que, apesar de ndo impedirem a aplicacéo de varios aspetos do regime juridico
consagrado no Codigo, traduzem a autonomia daqueles contratos. Em primeiro lugar, no que
concerne aos poderes de conformacdo da relacéo contratual, € de salientar que a prossecucao
de interesses publicos pelas partes nos contratos interadministrativos ndo afasta, por si s6, a
existéncia de tais poderes em favor de um dos contraentes, desde logo porque nada obsta a
que um desses interesses deva prevalecer sobre o segundo, 0 que implica que o contraente
que prossegue 0 interesse prevalecente tenha sobre o outro poderes de autoridade. Outra
especificidade dos contratos entre entidades administrativas prende-se com a verificagdo de
situacdes qualificaveis como “factum principis”, visto que, sendo as partes publicas, as
mesmas, podem no exercicio das suas prerrogativas de autoridade extracontratuais, tomar
decisbes que afetem as condi¢des que estiveram na base do negécio. Mas, ambas as partes
podem resolver unilateralmente o contrato, quer o contraente publico a quem € imputavel a
alteracdo, quer a outra parte, no entanto s o primeiro € que tem obrigacéo de indemnizar o
co-contratante. Nos contratos celebrados entre a Administracdo e os particulares, sO a
primeira usufrui de poderes de autoridade.

Quanto ao cumprimento do contrato, um contraente puablico que se recuse a cumprir
as obrigacdes que foram contratualmente assumidas perante outro contraente publico esta
também a desrespeitar os principios da cooperacdo, da solidariedade e da lealdade
institucionais. Mas pode ocorrer, também situacdes de se verificar uma situacdo de
impossibilidade subjetiva de cumprimento do contrato, que determina a extin¢cdo do mesmo.
Cumpre ainda, no ambito do cumprimento do contrato, que nos contratos de cooperagao

paritaria a exce¢do de ndo cumprimento do contrato pode ser invocada por todos os
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contraentes, visto que a aplicacdo da figura ndo depende de quem séo as partes, mas sim da
natureza bilateral do contrato, ou seja, aquele direito pode ser exercido desde que entre as
prestacdes em causa que exista um nexo sinalagmético preencha os requisitos do artigo
428.°, n.° 1, do CC. No entanto, ambos os contraentes podem travar a sua utilizacéo,
resolvendo o contrato de forma fundamentada, a grave existéncia de prejuizos para o
interesse publico. Caso exista, um entendimento diverso quanto a adequacdo do contrato
para prosseguir os fins publicos que sdo comuns as partes, compete aos tribunais dirimir o
litigio.®®

Com esta exposicao sobre a execucdo dos contratos interadministrativos, tendo em
linha de conta, a sua forma em especial, e os seus poderes de conformacdo da relacdo
contratual, pretendemos de uma forma resumida aludir ao seu regime e forma de
cumprimento, pois é através dos contratos interadministrativos que o Estado (enquanto
poder central) vai delegar nos Municipios, os poderes, para que estes representem o Estado
(enguanto poder local), para posteriormente poderem realizar as finalidades sociais em

parceria com as instituigdes do Terceiro Setor.

8 |EITAO, Alexandra, ob. cit.,pp. 78 e ss.
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9- Caso especial; “delegacao legal”

Na delegacdo legal de competéncias, “existe assim uma obrigacdo de meios, das
autarquias locais desenvolverem esforcos de negociacao com vista a obtencdo dos acordos
de execucdo, os quais carecem de deliberacao favoravel dos 6rgaos competentes de cada
uma das autarquias subscritoras”®®,

A “delegacdo legal ”, esta prevista no artigo 132.° da LAL, temos competéncias que
sdo do 6rgdo executivo colegial dos Municipios, mas que se pretende que sejam exercidas
pelas juntas de freguesias, através do 6rgao executivo da prépria junta, sendo necessario para
o efeito a celebracdo de “acordos de execugdo”, segundo 0s quais devem prever
expressamente “os recursos humanos, patrimoniais e financeiros necessarios e suficientes”,
conforme o artigo 131.°, n.°1, da LAL, caso ndo se consiga chegar a um acordo de vontades,
as competéncias continuardo nas maos dos Municipios, como podemos constatar no artigo
134.2 n.°2, da LAL.”

Assim, diferentemente da delegacdo contratual propriamente dita (“contratos
interadministrativos inominados”), conforme o artigo 120.° da LAL™, regulados também
nos artigos 116.° a 123.° e 131.° do mesmo diploma, tém uma disposi¢cdo muito especial
(artigo 132.° da LAL), dependente de acordos de execucéo, considerando delegadas um

conjunto de competéncias das camaras municipais nas juntas de freguesia.

8 Parecer juridico n. 7/ CCDR LVT / 2014.

0 Revista, Questdes Atuais de Direito Local, n°® 04-Outubro/Dezembro de 2014, AEDRL-Associacdo de
Estudos de Direito Regional e Local, pp. 71-72.

1 Nota: exclui-se o artigo 136.° da LAL, uma vez que disciplina uma matéria que o artigo 134.°, n.°1, estabelece
de forma expressa para os AE, dai que se considere que o artigo 136.° apenas se aplica aos contratos
interadministrativos referidos no artigo 120.° da LAL.
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10- Acordos de Execucao

Acordos de execugéo (AE), sdo contratos interadministrativos que operacionalizam
a delegacdo legal de competéncias dos Municipios nas juntas de freguesia, permitindo o
pleno exercicio dessas competéncias pelas mesmas.

Existe assim uma obrigagdo de negociagao por parte do “delegante” e “delegado”, o
legislador imp&e um dever de convite por parte das cdmaras municipais’2, tal como o dever
de negociacéo por parte das juntas de freguesia.”

Posto isto, salientamos a fase das negociacGes, segundo as quais sdo realizadas
previamente a celebracdo dos acordos de execucdo, sendo que ambas as partes devem
proceder aos “estudos necessarios”, que irdo conformar a fundamentagéo das alternativas
acordadas.” A lei devera prever de forma expressa, 0s recursos humanos, patrimoniais e
financeiros necessarios e suficientes, para que seja possivel o exercicio pela parte dos 6rgéos
das autarquias locais e das entidades intermunicipais, das competéncias para eles
transferidas, conforme o preceito do n.°1, do artigo 115.° da LAL.

A razdo pela qual tem que haver negociacGes, deve-se ao plasmado nas alineas do
disposto no n.°3, do artigo 115.° da LAL, ou seja: - a) O ndo aumento da despesa publica
global; - b) O aumento da eficiéncia da gestéo dos recursos pelas autarquias locais ou pelas
entidades intermunicipais; - ¢) Os ganhos de eficacia do exercicio das competéncias pelos
orgdos das autarquias locais ou das entidades intermunicipais; - d) O cumprimento dos
objetivos referidos no artigo 112.° - e) A articulacdo entre os diversos niveis da
administracdo publica. Portanto, sempre que néo seja possivel alcangar o acordo imediato,
para que este seja atingido é necessario que se verifique a consonancia entre 0s preceitos
anteriormente enunciados, logo € indispensavel que 0s representantes das camaras
municipais e das juntas de freguesia se sentem a mesa das negociagdes. Assim, 0s estudos e

a preparacdo das negociagdes, sdo cruciais, tomando em linha de conta os principios gerais,

72 Cfr. artigo 33.9, n.°1, alinea I) da LAL; note-se ainda que as assembleias municipais autorizam a celebracgdo
dos acordos de execugdo, conforme o artigo 25.%, n.°1, alinea k), da LAL e também apreciam a sua execugdo,
a luz do artigo 25.°, n.° 2, alinea a) da LAL.

V. artigo 16.°, n°1, alinea i) da LAL.
4 Cfr. artigo 115.%, n.°3 da LAL.
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nomeadamente o da igualdade e o da ndo discriminacéo patentes no artigo 135.° da LAL.
Essencialmente na concretizacdo da delegacdo de competéncias, e no respeito pelos
principios anteriormente referidos, também patentes nas alineas a) e b) do artigo 121.° da
LAL, os Municipios consideram, designadamente, critérios relacionados com a
caraterizacdo geografica, demografica, econdmica e social de todas as freguesias abrangidas
pela respetiva circunscricéo territorial, sendo certo, que os acordos de execu¢do ndo podem
aumentar a despesa publica global, pelo contrario, devem sim representar um equilibrio
orcamental, fruto de boas préticas de gestdo ou administracao.

No que concerne a questdo de os acordos de execugdo nem sempre apresentarem
uma configuracdo uniforme para todas as freguesias, o que levard possivelmente a
negociacgOes individuais com cada uma delas, deste modo sem que haja uma violagdo dos
valores da igualdade e transparéncia. Isto é um resultado legal, mais concretamente do
preceito n°1, do artigo 135.° da LAL.”

Os acordos de execucdo, sdo de enorme relevancia pois, permitem consubstanciar o
principio da subsidiariedade, uma vez que no seio das autarquias locais, 0s Municipios
podem por via destes acordos permitir as juntas de freguesia exercer algumas tarefas, as
quais, se estenderiam ao Terceiro Setor. Por exemplo: - transporte de, idosos, pessoas com
deficiéncia e criancas, - apoio aos postos de saude locais, lares e centros de dia, -
fornecimento de bens alimentares, entre outras tarefas de menor encargo. Estes acordos para
além de demonstrarem uma maior proximidade local com os cidadaos, poderdo, revelar-se
ainda de maior importancia para determinadas freguesias rurais, sobretudo as que mais
distam dos centros urbanos. Conseguindo-se desse modo uma maior dignificacdo das
populagdes locais, proporcionando-lhes assim uma melhor qualidade de vida.

Salienta-se ainda o exarado no artigo 133.° da LAL, o qual estabelece a possibilidade
de existir delegacdo em relacdo a algumas das competéncias previstas neste artigo e no
disposto n.°2 do artigo 134.°, advertindo-se que até a entrada em vigor do “acordo de
execugdo” as competéncias delegaveis continuam na al¢ada das cadmaras municipais, ndo
estando prevista qualquer sancéo para a sua ndo celebracéo.

Tecendo ainda algumas consideracdes acerca dos acordos de execucdo. E intengdo

do legislador a delegagdo, mas a lei ndo é imperativa, logo, ndo existem sangdes.

> Revista, Questdes Atuais de Direito Local, n°® 04-Outubro/Dezembro de 2014, AEDRL-Associacdo de
Estudos de Direito Regional e Local, pp. 72-74.
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De acordo com o artigo 120.%, n.° 1, da LAL, os acordos de execu¢ao que devam ser
considerados contratos administrativos, mantém-se em vigor até ao final do mandato da
assembleia municipal, considerando-se renovados ap0s instalacdo de nova assembleia, salvo
se esta ndo autorizar a sua prorrogacdo, denunciando-o no prazo de 6 meses apos a sua
tomada de posse. O contrato pode ainda cessar por denuncia dos outorgantes (artigos 136.°
e 129.°da LAL).

No que respeita ao contetdo dos AE, o contrato de delegacéo deve prever de forma
expressa as fontes de financiamento e de recursos (artigo 115.°,n.°2, ex vi 133.%,n.°2, sendo
certo que nada obsta que haja mobilidade nos recursos humanos, nada diz o artigo 122.°,n.°3,
da LAL, desde que se respeite o principio da autonomia da vontade das partes.

Atendendo as dificuldades de aplicacdo da Lei 75/2013, devemos aplicar uma certa
metodologia em que se privilegie a solugdo pontual face a generalizacéo, de modo a agilizar
os acordos, dai a proposta do quadro da tabela seguinte, iremos assim proceder a
apresentacdo do modo como em nosso entender se deve processar a realizagdo/concretizacdo

dos referidos acordos.

Tabela — Procedimentos a adotar para a realizagdo/concretizagcdo de Acordos de Execucéo;

1.° Passo Convite informal Opcional
2.° Passo Solicitar:
Convite formal - O enquadramento do tema na agenda;
- A designacéo de hora e local da sua
realizacao.
3.2 Passo - Negociacédo do acordo entre as entidades
envolvidas, previstas no artigo 132°, n.°1,
Negociacso da LAL,

-Aprovagéo das negociagdes alcangadas,
pelos orgéos deliberativos do municipio e
da freguesia (artigos 33.°, n°1, alinea m), e
25.°,n.°1, alinea k) da LAL)

4.2 Passo Contelido do AE - Previsdo das fontes de financiamento e
modos de afetacéo de recursos (artigo
115.°, n.°2, ex vi artigo 133.°, n.°2, da LAL)
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11- A importancia dos principios fundamentais: da autonomia local,
da descentralizacao administrativa, da subsidiariedade, e da
aproximacao dos servicos as populacdes, na relacio Poder Local e
Terceiro Setor

Os principios da autonomia local, da descentralizacdo administrativa, da
subsidiariedade, e o da aproximacao dos servigos as populacdes, sdo imprescindiveis para
fundamentar a “delegacdo de competéncias” do Governo aos Municipios, para que estes
possam realizar acordos e promover o Terceiro Setor, dai que tenhamos que tecer algumas

consideragdes acerca de cada um destes principios.

11.1- Principio da autonomia local

Falar deste principio, remete-nos para o preceito constitucional do artigo 242.°, n.°2,
da CRP, segundo o qual, podemos extrair a expressao “autonomia local”.”® Esta expressio
esta conectada com 0s conceitos de “descentralizacdo” e “liberdades locais”, € como tal
entendemos utilizar a expressdo “autonomia local ” inves de “democracia local”, como
defendia o legislador europeu que aprovou a Carta Europeia. Isto deve-se a dois motivos, o
primeiro porque a expressao ‘“‘autonomia das autarquias locais” trata-se de um
“pleonasmo”, o segundo motivo, por ter sido consagrado no nosso ordenamento juridico,
logo a data da entrada em vigor da Carta Europeia de Autonomia Local, de 1985, que
conforme a Resolugéo da AR n° 28/90, foi ratificada sem reservas pelo nosso Estado em
1990.

6 Devemos também ter em consideracéo, os artigos 6.°, n°1, e 288.°, alinea n), dos quais se extrai expressdo
“autonomia das autarquias locais”, bem como a expressdo “poder local”, o qual se encontra consignado na
Parte 111, na epigrafe do seu Titulo VIII, bem como ao longo de algumas alineas dos artigos 164.° e 165.° da
CRP, note-se porém que segundo A. CANDIDO DE OLIVEIRA, nem todas as alineas dos artigos 164.° e 165.°
da CRP no que diz respeito a expressdo “poder local”, sendo esta reservada para os casos relativos a eleicdo e
estatuto dos titulares dos drgdos (artigo 164.°) e para a participacdo das organizacdes de moradores no exercicio
do poder local (artigo 165.°).
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N&o é por acaso que a matéria da autonomia local, estd constitucionalmente
consagrada em sede dos “Principios Fundamentais” (elencado no artigo 6.° da CRP), no
entanto, ndo ha uma definicdo unanime de principio da autonomia local, na doutrina. O
principio da autonomia local, consagra alguns direitos, tais como, a capacidade efetiva de
as autarquias locais regulamentarem e fazerem gestdo, sempre nos termos da lei, sob sua
prépria responsabilidade e no interesse das suas populagdes, retratar assuntos publicos, ou
seja, estamos perante o seu dominio reservado, como se depreende da Carta Europeia de
Autonomia Local™’.

Consagra também o direito de os cidadaos participarem e contribuirem na definicdo
de politicas publicas da nacdo, que interfiram com os seus interesses, bem como partilharem
com o Estado decisdes de interesse comum. Tendo o direito, de que sempre que haja
possibilidade, fazer a regulamentacao de planos nacionais de modo a adapté-los as realidades
locais’®.

Depois de discorridas algumas consideracdes acerca do principio da autonomia das
autarquias locais, ou s6 simplesmente principio da autonomia local®, leva-nos a concluir
que se trata de um principio juridico de extrema relevancia para fundamentar a posicao de
que as autarquias locais gozam de uma certa autonomia em diversas matérias, as quais terdo
também plena capacidade para poderem contratualizar com organizacgdes sociais locais, de
modo a garantirem uma solidariedade social mais justa e equitativa pra as suas populacdes
locais.

7 Cfr. Artigo 3.°, n.°1, da Carta Europeia de Autonomia Local

8 Cfr. FREITAS DO AMARAL, Diogo, ob. cit., pp.417-418, e a titulo de exemplo, V. Lei n° 31/2014, de 31
de Maio (Lei de Bases Gerais da politica publica de solos, de ordenamento de territorio e de urbanismo), e DL
n°® 380/99, de 22/09 (Regime juridico dos instrumentos de gestao territorial)

" Ainda, segundo a PL de 11/2017, “O reforco da autonomia local prevé ndo sé a descentralizagdo de
competéncias da administracdo direta e indireta do Estado para as autarquias locais e para as entidades
intermunicipais, mas também a possibilidade de se proceder a redistribuicdo de competéncias entre a
administrag¢do autarquica, fortalecendo o papel das autarquias locais”
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11.2- Principio da descentralizacao administrativa

Consagrado constitucionalmente no artigo 237.° da CRP, o principio da
descentralizacdo administrativa, assume a sua realizacdo através da transferéncia de
competéncias do poder central para o poder local, este principio ndo tem como fundamento
principal a delegacio de competéncias, no entanto parece-nos importante dar-lhe destaque,
a fim de fundamentar que deve ser entregue as autarquias locais as competéncias em matéria
de solidariedade social.

Isto implica, que ocorra a “descentraliza¢do”, com vista a assegurar os valores da
coesdo nacional, solidariedade entre regides, promocao da eficicia e eficiéncia da gestdo
publica, garantias fundamentais para os cidadaos locais.

Este principio transmite a ideia de “devolucdo de atribui¢édes”, assim o Estado deve
transferir as atribuicbes, e sdo as autarquias locais que compreendem melhor as suas
necessidades, ou seja, por exemplo um determinado Municipio pode carecer de um centro
de cuidados paliativos e outro Municipio ja pode carecer de um lar para pessoas com
deficiéncia, assim esta matéria revela um enorme interesse local e para as suas populagdes
em concreto. E possivel, para tal, encontrar fundamento no artigo 267° da CRP, este
determina que a Administracdo Publica deve apresentar uma forma estruturada com
tendéncia para a desburocratizacao, e a aproximar o0s servicos das populacdes, assegurar a
participacdo dos interessados na sua gestao efetiva (artigo 267.°,n.°1, da CRP), sendo que
aqui a lei fundamental, para esse efeito, deve estabelecer formas adequadas, de
descentralizacéo e desconcentracdo administrativas, sem que se obste a necessaria eficacia
e unidade de acdo e dos poderes de direcdo, superintendéncia e tutela dos 6rgéos
competentes (artigo 267.2, n.° 2, da CRP)®,

8 OLIVEIRA, Fernanda Paula, “o principio da descentraliza¢io administrativa” in Organizagéo
Adminjstrativa: Novos Atores; Novos Modelos; Coord.,; GOMES, Carla Amado/NEVES, Ana Fernanda/
SERRAO, Tiago, Vol. I, AAFDL Editora, 2018, pp. 153-154.
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11.3- Principio da subsidiariedade

O Principio da subsidiariedade, consagrado no artigo 6.°, n.°’1, da CRP, foi
introduzido no nosso ordenamento juridico, na consequéncia da revisdo constitucional de
1997, segundo o qual, deve ser interpretado no sentido de maior proximidade dos cidaddos
no ambito da separacdo vertical dos poderes, questdes que podem ser resolvidas pelas
autarquias locais ou pelos governos das regides autbnomas, ndo devem ficar entregues ao
poder central.

E de salientar, conforme GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, de que este
principio pressupde que a administragdo local tem competéncia geral e plena de
desempenhar todas as tarefas de incidéncia da sua zona, que legalmente, ndo sejam atribuidas
a outros titulares da administragdo.®!

Defendemos que o principio da subsidiariedade possivelmente neste contexto em
especifico, se poderia enquadrar dentro das suas variantes, como principio da proximidade
local, pelas razbes do que foi supra referido, no que concerne ao “sentido de maior
proximidade dos cidaddos” e com o cuidado de acrescentar a palavra “local” a frente de
proximidade, para que, este principio ndo se confunda com os principios da proximidade e
o da maior proximidade do ambito jus privatistico internacional .2

Segundo MARIA JOSE CASTANHEIRA NEVES, este principio postula que a
transferéncia de atribuicGes e competéncias se efetue para a autarquia local melhor colocada
para as prosseguir, tendo em conta a amplitude, a natureza da tarefa, e as exigéncias de
eficacia e de economia.®

A éarea social € uma matéria que pode perfeitamente estar sobre a algada do poder
local, ou seja, no que concerne ao desenvolvimento do Terceiro Setor, nada obsta que os
Municipios possam praticamente negociar ou fazer diretamente acordos com as

Misericordias e IPSS consoante as necessidades dos seus cidadaos, o que revela claramente

81 GOMES CANOTILHO, J.J, e MOREIRA, Vital, ob. cit., p. 887.

8 No que reporta a distingdo do principio da subsidiariedade distingue-se dos principios de direito
internacional privado, quanto ao principio da proximidade, DOLINGER, Jacob, “Direito Internacional
Privado-Principio da Proximidade e o Futuro da Humanidade ”, Aula Inaugural pronunciada em 24 de outubro
de 2002 na Faculdade de Direito da Universidade Federal Fluminense, pp. 139-146. Relativamente ao principio
da maior proximidade, FERRER CORREIA, A., “Li¢ées de Direito Internacional Privado I, Almedina, 2014,
pp. 355-362.

8 CASTANHEIRA NEVES, Maria José L., ob. cit.,p.13.
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uma maior proximidade com a populacdo local, para além de implicar um maior dinamismo
entre as relagdes interadministrativas, também os contratos de parceria social irdo responder
mais cautelosamente pelos diferentes ramos de caréncia (alimentar, salde, educacao,
acompanhamento de pessoas com deficiéncia, lares para idosos, infantéarios, entre outros),
de que aquela localidade mais necessita, quer a nivel de contratualizacao de pessoal técnico
competente, quer a nivel de promocédo de concursos publicos com vista a adjudicacdo de

obras para a construcdo de infraestruturas sociais.

11.4- Principio da aproximacao dos servigos as populacoes

O principio da aproximacdo dos servi¢os as populagdes, vem determinar que a
Administracdo Publica apresente uma estrutura de modo que 0s Seus Servigos se situem
geograficamente o mais préximo dos seus cidaddos. Este principio podera ser concretizado
de varias formas, segundo o exemplo dado por FERNANDA PAULA OLIVEIRA, por forca
deste principio, devem ser promovidas solu¢des de informatizacédo e de desmaterializacéo
da atuacao administrativa (a nomeada administracdo eletronica) que tem como uma das suas
finalidades, nos termos do artigo 14.°, n.°1 do CPA, promover a proximidade com o0s
interessados, e também pela continuidade dos servicos prestados. Ainda esta autora,
menciona que este principio aponta para a integracdo dos servigos nas pessoas coletivas
publicas de menor ambito territorial, dai que seja favoravel ao principio da
descentralizagdo.®

Este principio vem destacar ainda mais a importancia de qudo proximas as
instituicOes do Terceiro Setor devem estar perante as suas populagdes e nada melhor para

criar esse elo de ligagdo do que as proprias autarquias locais.

8 OLIVEIRA, Fernanda Paula, ob. cit., p. 164.
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12- Contratos administrativos na delegacao de competéncias nos
ramos da saude, educacgio, e social, e eventuais externalidades que
podem por si ser produzidos.

Para uma melhor eficiéncia e qualidade na gestdo publica, nada melhor que tecer
algumas consideragdes relativas aos contratos que visam a descentralizacdo, nas areas da
educacdo, saude e setor social, e quais as consequéncias das escolhas de determinadas
politicas publicas que advém desses contratos no panorama nacional e local tendo em vista

as suas finalidades sociais.®®

8 PROPOSTA DE LEI N.° 62/XI1l, PL de 11/2017, Presidéncia do Conselho de Ministros, “Apresentada como
base da reforma do Estado a fim de torna-lo mais inteligente, mais moderno e logo mais forte, o0 Programa do
XXI Governo Constitucional erigiu como pedra angular a transformacdo do modelo de funcionamento do
Estado, comegando pelas estruturas que constituem a sua base, isto é, as autarquias locais, reforcando e
aprofundando a autonomia local, apostando no incremento da legitimagdo das autarquias locais e abrindo
portas a desejada transferéncia de competéncias da administracao direta e indireta do Estado para drgéos
mais proximos das pessoas, dando, assim, concretizagéo aos principios da subsidiariedade, da autonomia das
autarquias locais e da descentralizagdo democratica da administragédo publica, plasmados no n.° 1 do artigo
6.° da Constituicao ... “Prevé reforcar as competéncias das autarquias locais, bem como das suas estruturas
associativas, as entidades intermunicipais, numa Idgica de descentralizacdo e subsidiariedade, tendo, assim,
em conta o melhor interesse dos cidad&os e das empresas que procuram da parte da administracéo publica
uma resposta dgil e adequada.” Com este excerto, da PL de 11/2017, podemos depreender que o advento se
vé mais favoravel “d desejada transferéncia de competéncias”’, no entanto, no que concerne as matérias sociais
ou do Terceiro Setor, a nossa posi¢o é pela “delegagdo de competéncias”, na atual conjetura socioeconémica,
achamos que as autarquias locais ainda ndo estdo todas preparadas para que Ihes seja transferida a plenitude de

poderes por via legal desta matéria.
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12.1- Contratos de “descentralizacao” no ramo da saude

No ramo da salde, a Associacdo Nacional de Municipios Portugueses (ANMP), vé
como positiva a criacdo dos conselhos municipais de satde, que terdo como funcéo fazer a
ponte com o Servico Nacional de Saude, 0 que ja representa um enorme avango para a
sociedade. No entanto, também neste setor é necessario clarificar quais os valores que seréo
atribuidos anualmente para a manutencao dos imdveis e para suportar o apoio logistico, e
esta questdo deve passar pela comparticipacdo financeira do poder central, mas também ao
nivel dos equipamentos, uma vez que existem componentes tecnoldgicas que tem de ser da
incumbéncia do ministério da salde a providenciar.

Segundo a Proposta de Lei n.° 62/XI1l1l, o preceito do seu artigo 33.° respetivo a saude,
prescreve no seu n.°1, que aos 6rgaos das entidades intermunicipais compete definir a rede
de unidades de cuidados de saude primarios e de unidades continuados de ambito
intermunicipal, sendo ainda que a estas compete igualmente emitir pareceres sobre estas
matérias, bem como designar um representante nos 6rgdos de gestdo das unidades locais de
salde, na sua area de influencia (conforme o artigo 33.°, n.°2 e as suas respetivas alineas a)
e b)). Este artigo confere bastante poder aos Municipios na sua ligacdo ao ramo da salde,
assim sendo, é bastante importante para o Terceiro Setor, mais propriamente as
Misericérdias e IPSS que estejam conectadas com a area da saude, estabelecerem acordos,
protocolos, com o poder local a fim de servir melhor as populacdes locais e as suas
necessidades.

O Decreto-Lei n.° 239/2015 de 14 de outubro, a Lei de Bases da Saude, aprovada
pela Lei n.° 48/90, de 24 de agosto, com a alteracdo pela Lei n.° 27/2002, de 8 de novembro,
veio determinar, na sua Base XIII, que o sistema de saude assenta nos cuidados de salde
primarios, que devem permanecer proximo das comunidades. Através do Decreto -Lei n.°
28/2008, de 22 de fevereiro®, foram criados os Agrupamentos dos Centros de Satide (ACES)
e foi estabelecido o seu regime de organizacdo e funcionamento. Nos termos do decreto, 0s
ACES assumem a natureza de servigos de saude com autonomia administrativa, que
integram um ou diversos centros de salde, tendo por objetivo garantir a prestacdo de

cuidados de saude primarios a populacdo de determinada area geografica. Os ACES

8 Alterado pelos decretos -lei n° 81/2009, de 2 de abril, e n°102/2009, de 11 de maio, n°248/2009, de 22 de
setembro, n® 253/2012, de 27 de novembro, e n°137/2013, de 7 de outubro.
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compreendem varias unidades funcionais, entre as quais a Unidade de Cuidados na
Comunidade (UCC), este servico presta cuidados de saude e apoio psicoldgico e social de
ambito domiciliario e comunitario, em especial as pessoas mais vulneraveis, em situacdo de
maior risco ou dependéncia fisica e funcional ou doenca que requeira acompanhamento
préximo, e atua ainda na educacéo para a saude, na integracdo em redes de apoio a familia e
na implementacéo de unidades moveis de intervencdo. De acordo com o referido Decreto-
Lei, para fins de saide comunitéaria e de apoio domiciliario, sdo abrangidas por cada centro
de salde as pessoas residentes na respetiva area geografica. Os Municipios afirmam a
necessidade de as funcdes e competéncias no ambito dos cuidados na comunidade se
situarem num nivel mais proximo dos cidadaos. Reconhecendo que a gestao de proximidade
pode potenciar ganhos de eficiéncia e eficacia com a melhoria da qualidade dos servigos
prestados as populagdes através de respostas adaptadas as especificidades locais, de modo a
permitir que as UCC possam ser criadas pelos Municipios, desde que salvaguardados os
objetivos do ACES e as regras relativas a respetiva execucdo. Isto vai acompanhar o
principio da descentralizacdo administrativa, subjacente a Lei n.° 75/2013, de 12 de
setembro®’, diploma que estabelece o regime de delegacéo de competéncias nos Municipios
e nas entidades intermunicipais no dominio de fungdes sociais, e também o regime juridico
de transferéncia de competéncias do Estado para as autarquias locais, permitindo uma maior
participacao dos cidaddos na gestdo dos sistemas locais de cuidados de saude primarios.

Finalmente, considerando-se indispensavel definir uma estrutura que permita que as
recomendacdes, orientacdes e normas técnicas, elaboradas no ambito da Estratégia Nacional
para a Qualidade na Saude, encontrem o eco adequado nas instituicdes do Servico Nacional
de Saude (SNS) e se propaguem em rede, continua e permanente, a todos os profissionais na
sua pratica clinica diaria, é criada nos ACES, através do Decreto-Lei n.° 28/2008, de 22 de
fevereiro, com as devidas alteractes, a Comissédo de Qualidade e Seguranga do Doente com
a colaboragdo da ANMP.

87 Alterada pelas leis n° 25/2015, de 30 de margo, e n°69/2015, de 16 de julho, e ao DL n.° 30/2015 de 12 de
fevereiro.
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12.2- Contratos de “descentraliza¢ao” no ramo da educacao

Até a0 momento a maioria das autarquias locais, mais propriamente as camaras
municipais detinham apenas competéncias a nivel do pré-escolar e do 1.° ciclo, como a
propriedade das infraestruturas das escolas, a tutela do pessoal ndo docente e a
responsabilidade pela Acéo Social Escolar, como, refei¢des, pequenas e grandes obras nos
estabelecimentos, seguranca e até a contratacao de servicos como a agua e eletricidade.

Vo ser integralmente entregues aos municipios, abrangendo agora todos os ciclos
do ensino bésico e do secundario. E o que prevé a proposta do governo para a
descentralizacdo de competéncias na area da Educacdo, documento que 0 governo entregou
a ANMP.

De acordo com o projeto legislativo, que prevé a implementacdo destas medidas a
partir do ano letivo de 2018/2019, apenas a tutela dos professores e de parte das escolas -
algumas escolas agrarias mas sobretudo as secundarias atualmente pertencentes & Parque
Escolar - ficam fora da lista de recursos fisicos e humanos a entregar as autarquias. Isto,
apesar de o diploma pouco adiantar sobre o modelo e 0os montantes desta enorme operacao
de descentralizacéo.

Ja hé autarquias com grande parte das competéncias que o0 governo quer generalizar.
O primeiro grupo sdo cerca de uma centena, camaras municipais que em 2009 assinaram
contratos de delegacdo de competéncias com o Ministério da Educacdo. O segundo grupo
diz respeito a um conjunto de 14 concelhos que, em 2015, integraram um projeto-piloto® do
anterior governo, assinando contratos interadministrativos com a Educag&o.

Em termos de modelo o projeto de lei do governo assemelha-se claramente mais com
0s contratos de 2009 do que com os de 2015. Desde logo por deixar a tutela dos professores
fora da equacdo. O anterior governo chegou a tentar dar as cdmaras municipais competéncias
em matéria de recrutamento de professores e de gestdo dos quadros das escolas, mas a
medida ndo foi vista com bons modos pela classe de professores. Outro aspeto que 0s
projetos-piloto langados pelo anterior governo contemplavam era o envolvimento dos

municipios na definicdo de parte dos curriculos. Uma ideia que ndo € contemplada neste

8 O DL 30/2015, publicado em fevereiro em Diario da Republica, estabelece o regime "de delegacéo de
competéncias nos municipios e entidades intermunicipais no dominio de fungdes sociais". O diploma visa a
delegacdo de competéncias, através de "contratos interadministrativos", na educacao, salde, seguranca social
e cultura.
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decreto governamental, o qual, ainda assim, exige que sejam 0s Municipios, com 0
envolvimento dos conselhos municipais de educacgéo, a definir as politicas de combate ao
abandono e insucesso escolar.®

No preceito do artigo 31.° da Proposta de Lei n.° 62/XIIl, cuja epigrafe elenca
“Educacdo, ensino e formacao profissional”, explicita de forma clara que € da competéncia
das entidades intermunicipais o planeamento da rede de transporte escolar (artigo 31.°, n.°1),
bem como o planeamento da oferta educativa a nivel supranacional de acordo com o0s
critérios dos departamentos governamentais com competéncias nas areas educativas e de
formacéo profissional (artigo 31.°,n.°2), isto revela a proximidade na prestacédo de servicos
do Municipios aos seus cidadaos, cabendo-lhes também atribuir passes de transporte sociais,
gratuitos ou tendencialmente gratuitos consoante a necessidade dos benificiarios (exemplo
de medida de politica social).

Ainda no ambito da politica social e de solidariedade, para os Municipios passa
também a acdo social escolar. Fora da descentralizacdo de competéncias para as autarquias,
fica a distribuicdo de manuais escolares gratuitos, que se mantém na esfera do Ministério da
Educacdo, embora também seja da competéncia dos Municipios decidirem também se
pretendem intervir no financiamento dos manuais escolares, e neste aspeto também nao
deveriamos ter dois mundos, uns em que se financie 0s manuais e noutros ndo, por uma
questdo de igualdade e coesdo nacional, este aspeto ndo deveria tratar-se de um critério

discricionario.

8 |_ei-Quadro da Descentralizacdo Projeto Decreto-Lei Sectorial Educagéo (versdo de 17/05/2017).

60



A Contratualizacdo do Estado (delegado no poder local) com o Terceiro Setor

12.3- Contratos de “descentralizacao” no ramo social

O Decreto-Lei n.° 30/2015 de 12 de fevereiro, estabelece o regime de delegacédo de
competéncias nos Municipios e entidades intermunicipais no dominio de funcdes sociais,
bem como o regime juridico da transferéncia de competéncias do Estado para as autarquias
locais, aprovado pela Lei n.° 75/2013, de 12 de setembro, regulamenta a celebracdo dos
contratos interadministrativos de delegacéo de competéncias e remete para ato legislativo a
identificacdo das competéncias que sdo delegaveis nas autarquias locais, o que se faz atraves
do presente Decreto-Lei.

Atendendo ao Decreto-Lei n.° 30/2015, verificamos que vem concretizar também
alguns aspetos do processo de descentralizagdo como a garantia de melhoria da qualidade
do servi¢o publico, a avaliacdo e monitorizacdo dos projetos-piloto e a afetacdo dos
recursos necessarios e suficientes na prestacao do servico publico prestado pela entidade
publica local.

Este processo abre portas a descentralizagdo de forma progressiva e sustentada,
assente em dados de monitorizacéo e acompanhamento fidedignos e rigorosos, podendo 0s
modelos contratuais ser adequados no decurso do processo e mediante os resultados da sua
evolucéo.

Observando o artigo 10.°, do Decreto-Lei n.° 30/2015, o qual tem como epigrafe
“Seguranca Social”, resulta que, no seu n.°1, os 6rgdos das entidades intermunicipais
podem, em articulacdo com as Plataformas Supraconcelhias da Rede Social (PSRS), fazer
propostas, tais como, - propor a instalacdo de Unidades da Rede Local de Intervencéo Social,
tendo em conta as necessidades das populacdes e as realidades locais, (alinea a), do n.°1, do
artigo 10.°, do DL 30/2015), - propor os territorios a serem abrangidos por Contratos Locais
de Desenvolvimento Social, nos termos definidos em portaria do membro do Governo
responsavel pela &rea da seguranca social, (alinea b), do n.°2, do artigo 10.°, do mesmo
diploma supra referido). Quanto ao n.°3, do artigo 10.° do referido Decreto-Lei, reporta para
a “acdo social”, e neste dominio, em articulagdo com os Conselhos Locais de Acdo Social
(CLAS), pode ser contratualizada com os 6rgdos dos Municipios a delegacéo das seguintes
competéncias: - a) Participar na execucdo do servigo contratualizado no &mbito do Servigo
de Atendimento e de Acompanhamento Social referente a implementacdo da Rede Local de
Insercdo Social (RLIS), nos termos definidos em portaria do membro do Governo

responsavel pela area da seguranca social; e - b) Participagdo na execu¢do do Programa de
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Contratos Locais de Desenvolvimento Social, nos termos definidos em portaria do membro
do Governo responsavel pela area da seguranca social.*

Historicamente, a acéo social, ndo estava expressamente prevista no Decreto-Lei n.°
100/84 como atribuicdo municipal, mas deveria considerar-se incluida no artigo 2.° da
clausula geral deste diploma. Assim ja faziam parte das competéncias a transferir aos
Municipios, o0 asseguramento da gestdo de equipamentos e realizar investimentos na
construcdo de infantarios, lares e centros para idosos e deficientes, a competéncia de
participacdo, em cooperagdo com instituicdes de solidariedade social e em parceria com a
administracdo central, em projetos e programas de acdo social, nomeadamente no combate
a pobreza e exclusdo social.®*

Quanto a Proposta de Lei n.° 62/XI11, devemos ter em consideracdo o preceito do
artigo 32°, segundo o qual, corresponde a matéria de acéo social, se atendermos ao seu n°1,
refere que é da competéncia dos orgdos das entidades intermunicipais participar na
organizacao dos recursos e no planeamento das respostas e equipamentos sociais ao nivel
supraconcelhio, exercendo as competéncias das Plataformas Supraconcelhias e
assegurando a representacdo das entidades que as integram. Ja no que concerne ao artigo
32.%,n.°2, da Proposta de Lei, este indica-nos que compete também aos 6rgaos das entidades
intermunicipais a elaboracdo de Cartas Sociais Supramunicipais para identificacdo de
prioridades e respostas sociais a nivel intermunicipal.

Estas competéncias abrem caminho para que as autarquias locais se autonomizem
cada vez mais no ramo da politica social e consequentemente ocorra uma evolucdo no

processo de descentralizacéo.

% Artigo 10.2, n.°1, e n.°3, do DL 30/2015, de 12 de fevereiro.
%1 CASTANHEIRA NEVES, Maria José L., ob. cit., p.44.

62



A Contratualizacdo do Estado (delegado no poder local) com o Terceiro Setor

12.4- Consideracgoes gerais dos contratos de descentralizacao, efeitos e
externalidades que poderao produzir

A descentralizacéo representa um processo evolutivo da organizagédo do Estado, que
visa 0 aumento da eficiéncia e eficicia da gestdo dos recursos e prestacdo de servicos
publicos pelas entidades locais, mediante a proximidade na avaliacdo e na deciséo atendendo
as especificidades locais, logo os contratos administrativos representam um instrumento
fundamental para este processo.

Hé autores de economia e finangas publicas, que relevam trés ordens de objetivos do
Estado, ou seja, 1 - a eficiéncia do sistema econdémico; 2 - a equidade do sistema social e 3
- a estabilidade macroecondmica. Assim estamos perante os “3E”, os quais hdo Sao
estanques entre si. A titulo de exemplo, se houver investimento publico em infraestruturas
como lares sociais, em caso de eventual recessdo econdémica, pode servir os “3E”,
beneficiando as regides menos desenvolvidas (o segundo E), prestando melhores servicos as
populagdes, com custos mais reduzidos devido a sua indole social (o primeiro “E”), atuando
como uma politica de estabilizacdo (o terceiro E), corrigindo o desemprego, na medida em
que sera necessario integrar nas diversas instituicdes de solidariedade social, quadros como
equipas de saude (enfermeiros, médicos, terapeutas), auxiliares ou assistentes operacionais,
psicélogos, assistentes e educadores sociais, gestores, juristas, entre outros, o que revela uma
externalidade positiva em matéria de desenvolvimento econémico-social.®?

Uma organizacao administrativa mais descentralizada potencia ganhos de eficiéncia
e eficacia com a aproximacdo das decisGes aos problemas, a promogdo da coesdo territorial
e a melhoria da qualidade dos servigos prestados as populacdes atraves de respostas
adaptadas as especificidades locais, a racionalizagdo dos recursos disponiveis e a
responsabilizacdo politica mais imediata e eficaz. Veja-se por exemplo as regides do interior
do pais, estas beneficiam imenso da evolugdo do processo de descentralizacdo, conferindo
mais autonomia as autarquias locais, isto revela uma externalidade bastante positiva, uma
vez que o combate a desertificacdo e despovoamento das localidades da zona interior s&o
realmente alarmantes, é necessario urgentemente dar respostas por via de uma escolha mais

seletiva no dominio das politicas publicas, na qual poderdo passar por implementar medidas

92 CADILHE, Miguel, “O Sobrepeso do Estado em Portugal (uma proposta de reforma conceitual e
administrativa) ”, Fubu editores, 2005, p. 23.
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cada vez mais descentralizadoras, em que 0s seus Municipios possam responder melhor as
necessidades sociais e consequentemente resultar o acréscimo do seu Terceiro Setor, espelho
de uma politica de cuidado e solidaria com as poluces locais.

Ao invés, a centralizacdo administrativa pode acarretar algumas desvantagens que
podem resultar na degradacdo e perda de informacéo ao longo da cadeia de deciséo, da
inviabilizacao da otimizacéo face as preferéncias locais e a maior e melhor qualidade da
informacéao existente, gerando processos de tomada de decisdo mais longos e ineficientes e
aumentando o custo de gestdo devido a necessidade de uma estrutura mais complexa.

A descentralizacdo administrativa, aponta caminhos para um novo processo de
transferéncia de competéncias da administracdo central para os Municipios e as entidades
intermunicipais, com o respetivo envelope financeiro mas sem aumento da despesa publica,
em dominios como a educac&o, os servicos locais de salde, os contratos de desenvolvimento
e ainclusdo social e cultura, no entanto como ainda estamos em fase de processo de evolugéo
no que concerne a descentralizacdo, neste momento é necessario que 0S SUCESSivos governos
canalizem esforgos orgcamentais, para que se realizem mais contratos interadministrativos
por via da delegacdo de competéncias, enquanto existirem assimetrias regionais acentuadas
como existem no nosso pais, bem como as diferencas do modo de gestdo entre as diversas
autarquias locais, pois hd Municipios econdmico-financeiramente mais estaveis que outros,
parece-nos uma medida radical, neste momento, transferir toda a competéncia e
responsabilidade para os Municipios uma vez que ainda existem desigualdades entre os
mesmos. Futuramente como € ambicionado politico-legislativamente, e quando estiverem
reunidas as condicdes necessarias, poderemos pensar em concretizar a transferéncia de
competéncias, mas que carecerd de muita analise e atencédo, a fim de serem evitados certos
abusos de poder, como por exemplo, neste caso concreto que temos vindo a prescrever
relativo a contratualizacdo do Estado (na veste do poder local) com o Terceiro Setor, ndo
vamos desejar que s6 se realizem maioritariamente projetos sociais com determinados
intervenientes com ligag6es ao partido politico em exercicio de funcBes executivas naquele
Municipio, representaria uma asfixia democratica e promoveria a criagdo de mais
clientelismo e bastifes politicos, dai que se deva previamente fazer uma chamada de atengédo
para gque tal ndo ocorra.

A concretizacdo deste processo descentralizador deve-se a publicacdo da Lei n.°
75/2013, de 12 de setembro, que estabelece o regime juridico das autarquias locais, incluindo

0 enquadramento legal para a descentralizagdo de competéncias, prevendo e
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regulamentando dois mecanismos juridicos de descentralizacdo do Estado nos Municipios e
entidades intermunicipais. A publicacdo deste regime das autarquias locais constitui um
passo significativo no enquadramento e regulamentagdo da descentralizacdo de
competéncias nas entidades locais, autarquias locais e entidades intermunicipais, em prol
de uma melhor e mais eficiente organizacdo dos servicos publicos, numa logica de
proximidade, efetivando o principio da subsidiariedade, com as populacGes e 0s seus
problemas.

A descentralizacdo teve concretizacdo no universo da administracdo local com a
transferéncia e delegacdo de competéncias das camaras municipais para as freguesias ao
abrigo da Lei n.° 75/2013, de 12 de setembro, e da Lei n.° 56/2012, de 8 de novembro. O
incremento de competéncias proprias das freguesias previsto naquelas leis e a delegacéo
legal pelos contratos de execuc&o® celebrados no 1.° semestre de 2014 trouxeram um
reforco de competéncias de recursos financeiros e humanos para as freguesias, 0s quais
previamente pertenciam aos Municipios.

O estatuto das entidades intermunicipais (comunidades intermunicipais e areas
metropolitanas), aprovado pela Lei n.° 75/2013, de 12 de setembro, prevé também um
reforco destas entidades intermunicipais, as quais surgem como um nivel adicional de
governo ao qual podem ser alocadas atribuicGes e competéncias, quer pelo Estado, quer
pelos Municipios.

A descentralizacdo, em particular, passa por implementar, nas areas sociais, de forma
progressiva e faseada, através de projetos-piloto, por contratualizagdo com Municipios com
caracteristicas territoriais e sociodemogréaficas diversas, ficando o eventual alargamento aos
demais Municipios dependente da avaliagdo dos resultados dos projetos-piloto que tenham

sido implementados.

% A delegacdo legal, esta prevista no artigo 132.° da LAL, e também em dependéncia de acordos de execugéo
(regulados nos artigos 132.° a 135.° da LAL). Se atendermos ao artigo 132.°, temos competéncias que sdo do
6rgdo executivo colegial dos municipios, mas que se pretende que sejam exercidas pelas freguesias, através do
orgao executivo da propria junta, sendo necessario para o efeito a celebracdo de “acordos de execugdo”,
segundo os quais devem prever expressamente “os recursos humanos, patrimoniais e financeiros necessarios e
suficientes”, conforme o artigo 131.°, n.°1, da LAL, caso ndo se consiga chegar a um acordo de vontades, as
competéncias continuardo nas maos dos municipios, como podemos constatar no artigo 134.%, n.°2, da LAL, in
Revista, Questfes Atuais de Direito Local, n° 04-Outubro/Dezembro de 2014, AEDRL-Associacao de Estudos
de Direito Regional e Local, pp. 71-72; note-se porém que para fazer acordos com o Terceiro Setor devem ser
as Camaras Municipais a negociar, logo, esta matéria de contratos, ndo sera abrangida pelos “acordos de
execucao”, a ndo ser que se trate por exemplo de uma pequena questdo de prestagdo de servigos sociais, que
esteja ao alcance das juntas freguesias.
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A execucdo da descentralizacdo deve obedecer a um conjunto de principios e
requisitos comuns, tais como 0 ndo aumento da despesa publica global, o incremento da
eficiéncia e da eficacia da gestdo dos recursos pelos Municipios ou entidades
intermunicipais, a promocao da coesao territorial e a adogdo de procedimentos inovadores
e diferenciados de gestao, permitindo assim que se otimize os servigos prestados ao nivel
local, fatores fundamentais para que as autarquias locais gozem de mais autonomia e

liberdade para desenvolverem o Terceiro Setor local.®*

9 Com base na Lei n.° 75/2013, de 12 de setembro, e no DL n.° 30/2015 de 12 de fevereiro, que estabelece o
regime de delegacdo de competéncias nos municipios e entidades intermunicipais no dominio de funcGes
sociais.
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13- A transparéncia nas praticas contratuais entre Estado e Terceiro
Setor e a sua regulagdo pos-contratual

A corrupc¢do e o tréfico de influéncia sdo uma realidade lamentéavel intrinseca em
determinada classe politica, tanto a nivel nacional, como a nivel local, sdo suscetiveis de
serem praticadas nos varios setores do poder, onde estejam implicados negdcios que
envolvam contratualizacdo onde imperam valores pecuniérios avultados.

Deste modo, pretendemos apresentar uma possivel solucdo, para que seja cumprido
0 principio da transparéncia, na realizacéo contratual entre o Estado, ainda que delegado no
poder local tal como temos vindo a defender, e o Terceiro Setor. Assim, cabe-nos ainda
também defender, que surja uma autoridade independente, uma espécie de terceiro imparcial
que possa dar uma resposta mais eficaz, no que diz respeito ao controlo e grau de

transparéncia nos efeitos pos-contratuais.

13.1- Principios Fundamentais em geral nos contratos publicos

Ainda que as leis nacionais e comunitarias sejam bastante extensas, 0s principios
juridicos adotados em cada um desses sistemas vdo ser sempre uma fonte de direito
fundamental no &mbito da contratacdo publica.

Os principios fundamentais da contratacéo publica, s&o principios estruturantes, que
tém uma determinada fungéo ou posicao qualificada nos diversos procedimentos contratuais,
sendo certo que s&o cruciais para que haja justi¢a na relacdo contratual entre as partes.

Sendo assim os principios elementares da transparéncia, da igualdade e da
concorréncia, sdo “especialmente aplicaveis” a contratagdo publica.®® Do mesmo modo que
0s principios da imparcialidade, proporcionalidade, publicidade e da boa-fe, sdo essenciais

na fase da tramitagdo do procedimento pré-contratual.

% Cfr. Artigo 4.°, n.°1, do CCP, bem como no artigo 2.° da Diretiva 18/2004 e do artigo 10.° da Diretiva
17/2004.
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Estes principios séo gerais, € como tal, ndo sdo suficientes para resolver todas as
questdes problematicas levantadas pela contratualizacdo, no entanto constituem um guia ou
iter que tutelam valores e interesses fundamentais, e sdo tdo essenciais para a estruturagéo e
funcionalizagdo dos procedimentos contratuais.®

Estes sdo os principios gerais sobre as quais se devem pautar as negociacdes
realizadas entre o Estado e o Terceiro Setor, a fim de obter um resultado mais equilibrado e

justo entre as partes.

13.2- Autoridade Administrativa Independente (AAI) a sua implicancia na
relacdo negocial entre Estado e o Terceiro Setor

Nos dias de hoje, sem que se confunda com o Estado liberal de outrora (séc. XIX),
onde reinava o imperativo “laissez-faire, laissez-passer”, eis que surge na sociedade
contemporanea a ideia de Estado-Regulador, do qual emergiram diversas entidades
reguladoras com o propdsito de evitar erros do passado e com vista a controlar o sistema de
funcionamento da economia de mercado.®’

No entanto para o caso concreto da contratualizacdo entre Estado e Terceiro Setor,
coaduna-se melhor, uma ideia de cunho francés, de Autoridade Administrativa Independente
(AAI), do que, propriamente uma ideia de cunho norte americana, de Autoridade Reguladora
Independente (ARI)8, uma vez que estamos a destacar direitos sociais ou de solidariedade
social e ndo de direitos econdmico-financeiros.

Originariamente em Franca, em finais dos anos 70 e inicios dos anos 80, surgiram as
primeiras autoridades reguladoras independentes, compreendidas num sentido mais amplo

como “Autoridades Administrativas Independentes” (AAl), integrando outras entidades

% ESTEVES DE OLIVEIRA, Mario, e ESTEVES DE OLIVEIRA, Rodrigo, “ Concursos e Outros
Procedimentos de Contrata¢do Publica”, Almedina, 2011, pp 168 e 178-179; nota, ver também as péaginas
subsequentes da ob. cit., a propdsito de uma melhor compreensdo de outros principios e respetivas
ramificagdes, relevantes no ramo da contratualizagao publica.

9% CALVAO DA SILVA, Jodo Nuno, “Mercado e Estado, Servicos de Interesse Econémico Geral”,
Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridico-Comunitarias na Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 2006, pp. 77 e ss.

% Para melhor compreensio dos conceitos de regulagdo, ver, cfr. MOREIRA, Vital, “Auto-Regulacéo
Profissional e Administra¢do Publica”, Almedina, Coimbra, 1997, pp. 43 e ss.
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publicas independentes, no entanto, com outras funcdes que ndo apenas especificamente na
regulacio econdmica.”® Dai que também se integrem na defesa de certos direitos
fundamentais, como por exemplo a protecdo de dados pessoais informaticos, audiovisuais,
entre outros.'®

Isto justifica a nossa posi¢cdo, na medida em que defendermos a criacdo de uma
autoridade que regule e fiscalize os efeitos pds-contratuais que advém do acordo celebrado
entre o Estado e determinada organizacao do Terceiro Setor, embora parte deste trabalho ja
seja feito pelo Instituto da Seguranca Social, I.P (ISS), ndo nos parece que este seja suficiente
para responder a todas as especificidades técnico-juridicas e burocréaticas que implica esta
matéria contratual. Veja-se por exemplo o caso polémico da “Rarissimas”, trata-se de uma
instituicdo sem fins lucrativos, que tem como finalidade de apoiar os cidadaos portadores de
doengas menos comuns e todos aqueles que com eles se correlacionem, esta instituicdo, para
além de outros, tem o apoio institucional do SNS, ISS e do INR, no entanto quantias elevadas
de uma parte desses fundos publicos dos quais a instituicdo beneficiava ndo foram
devidamente aplicados, razdo pela qual gerou uma enorme controvérsia na sociedade civil,
abalando a imagem do setor social, uma vez que cada vez mais os cidad&os interrogam-se
para que fins sera utilizado os dinheiros destinados a solidariedade social? Cada vez mais é
imprescindivel a criacdo de uma entidade que tenha competéncia para acompanhar as
vicissitudes e efeitos que resultem apos a celebragcdo do contrato, sendo que ao Estado
(representado na veste de poder local) compete contratualizar, negociar ou acordar, com
determinada organizacdo do Terceiro Setor, apds a celebracdo do contrato os efeitos

posteriormente produzidos serdo fiscalizados por uma AAl.

9% MOREIRA, Vital, e MACAS, Fernanda, “Autoridades Reguladoras Independentes, Estudo e Projecto de
Lei-Quadro”, CEDIPRE, Direito Publico e Regulagdo, Coimbra Editora, 2003, pp. 22 € ss.

100 A titulo de exemplo, o Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de abril
de 2016 (RGPD), no que as IPSS diz respeito, sdo os terceiros (utentes, familiares ou outros) e dos
trabalhadores. Dentro destes, este regulamento considera ainda categorias especiais de dados, designados
anteriormente como dados sensiveis, sdo aqueles que revelam a origem racial ou étnica, opinido politica,
convicgdes filosdficas ou religiosas, filiacdo sindical, dados genéticos, dados biométricos, dados relativos a
saude, vida e orientacdo sexual, entre outros. Para este caso a regra geral é a proibicdo de tratamento, segundo
0 artigo 9.°, n.°1 do RGPD. Caso haja violacéo destas informagdes por parte das instituicGes do Terceiro Setor,
as coimas por incumprimento sdo bastante avultadas, pois podem ascender a € 20.000.000 ou a 4% da faturagéo
anual, conforme o artigo 83.° do RGPD. A este prop6sito, ver FAZENDEIRO, Ana, in Regulamento Geral
sobre a Protecdo de Dados, 22 ed., Almedina, 2018, no que corresponde aos dados pessoais, ver, p.63, quanto
a questédo das coimas, ver, pp. 11-18. Também no que concerne a dados pessoais especiais (dados sensiveis),
ver MAGALHAES, Filipa Matias, e PEREIRA, Maria Leitdo, in “Regulamento Geral da Prote¢do de Dados,
manual prdtico”, 2 ed. Revista e ampliada, Vida Econdémica, 2018, pp. 58-61.
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Quanto as caracteristicas das AAl, que devem estar subjacentes, para assim
apurarmos se estamos perante uma delas, sdo: 1-Objeto, as AAI visam dois dominios
fundamentais, o primeiro dominio trata-se de assegurar a regulacdo de setores sensiveis ou
estratégicos, segundo qual, se deverd desenvolver num ambiente econdmico livre e de
concorréncia. Relativamente ao segundo dominio, proteger os direitos dos administrados,
com especial relevo nos direitos a transparéncia, informacdo, contra o risco dos atos
burocraticos e arbitrarios da Administragdo Publica.

2- Natureza Administrativa, alguns autores, alegam que estamos a caminhar para
um “quarto poder” (a par dos poderes: executivo, judicial e legislativo), ou seja, estamos

2

perante 0 “poder administrativo”, com funcdo essencialmente de garantia, no entanto o
consenso que tem vindo a ganhar relevancia é de que as AAI sdo de natureza administrativa,
é visivel nas fungdes que desempenham, salientando duas caracteristicas que as distinguem

da Administracdo tradicional que conhecemos, que sdo a Independéncia e a Neutralidade.

13.2.1- Os poderes de autoridade das AAI

Em geral, as AAI gozam de poderes de natureza distinta, variando consoante o objeto
e atividade que praticam. As AAI devem permanecer informadas sobre o ramo de atividade
que desenvolvem, para que possam por em pratica um modo de agir preventivo. Gozam
também de poderes de investigacdo, e de inspecdo, tendo assim um acesso aos locais de
forma privilegiada, podendo mais facilmente, inquirir funcionarios e agentes, ter acesso a
documentos, exigir a obtencdo de dados sem o0 peso excessivo da limitagdo que esse ato
implica.

Por norma, as AAI dispdem também de poderes consultivos, e através deles, podem
emitir pareceres (em matéria da sua especialidade), sendo estes facultativos ou obrigatérios,
podendo ser vinculativos ou ndo. Mas também releva o poder recomendativo, este poder
geralmente consubstancia-se na emisséo de recomendacgdes em especie de convites feitos ao
Governo ou a Administragdo, para que seja adotado um determinado tipo de comportamento,
como por exemplo, a reforma, modificagdo de um regulamento, ou até mesmo uma proposta
ao Parlamento de uma modificacgdo legislativa.

Para além destes poderes que foram acabados de mencionar, podem advir

posteriormente outro tipo de poderes com maior forga, tais como, elaborar regulamentos,
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tomada de decisdes individuais, emissdo de injuncdes, acionar processos judiciais, aplicacéo
de sangdes e resolucdo de litigios em primeira linha no &mbito da sua especialidade. %!
Estes poderes, conferem um forte peso a Autoridade Administrativa Independente,
que venha a ser criada para garantir que os efeitos dos acordos ou das negociagoes efetuadas,
entre a entidade estadual (preconizada pelo poder local) e um determinado ente que sirva o
setor social, possam ambos ver 0s seus interesses garantidos, de uma forma imparcial e

independente.

13.2.2- Formas de controlo sobre as AAI

As AAI, ndo estdo desprovidas de total forma de controlo, ndo gozam de uma
independéncia plena ou absoluta para discricionariamente extravasarem as suas
competéncias.

Desde logo encontram um dos seus limites no controlo jurisdicional dos seus atos,
nos termos reais da judicial review no d@mbito da atividade administrativa, com base no
principio do estado de direito. Deste modo, as autoridades publicas tém que respeitar o
direito e a lei, ficando de fora do controlo jurisdicional os seus atos, uma vez que estas
gozam de “discricionariedade técnica” 102

Assim podera competir aos TAF e as suas instancias superiores, parte do controlo as
AAI, mas no que concerne a movimentacoes de dinheiros a competéncia deve ser da tutela
jurisdicional do Tribunal de Contas, tendo em consideracdo que as AAI sdo em parte

financiadas pelo Orgamento de Estado.

101 MOREIRA, Vital e MACAS, Fernanda, ob. cit., pp. 33-36.

102 Nota: O pedido de decisdo prejudicial é aplicavel quando um tribunal administrativo de circulo se depara
com uma nova questdo de direito que levanta sérias dificuldades e pode ser levantado novamente noutras
situacdes. Nestes casos, a decisdo do Supremo Tribunal Administrativo é vinculativa, mas apenas para a
decisdo final sobre o caso em que é proferida. Ao admitir recursos para revisdo de terceiro nivel e
encaminhamentos para uma decisdo, o Supremo Tribunal Administrativo exerce uma margem consideravel de
licenca discricionaria. No Supremo Tribunal Administrativo e nos servigcos administrativos centrais tribunais,
as decisOes sdo sempre tomadas por mais que juizes, dai resultarem os acorddos. Nos tribunais administrativos
de circulo, as decisGes sdo proferidas por um Unico juiz, regra geral. Mas painéis de trés juizes ouvem casos de
maior valor econémico ou relativos a assuntos imateriais interesses. Cfr. CORREIA, Sérvulo, “Direito do
Contencioso Administrativo” , Vol. |, Lisboa: Lex, 2005, pp. 695-708.
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As comissdes parlamentares da AR também podem ser uma boa forma de controlo
as AAI, ao inquirir os seus representantes com o intuito de pedir esclarecimentos sobre 0s
seus relatorios anuais ou relatorios de atividades.

Uma questdo fundamental reporta-se a uma eventual ameaga de extingdo das AAI.
Mas neste caso quando falamos do setor social, estdo em causa direitos fundamentais, ou
seja preceitos juridico-constitucionais de tal forma protegidos, que o Estado ndo podera
suprimir este tipo de AAI, sem que transfira as competéncias dos atos delas para outras
autoridades, departamentos ou servicos do Estado. Cabe assim ao legislador criar e extinguir
as AAI (com a ressalva do que foi anteriormente dito). O legislador determina a amplitude
e contetdo dos poderes que Ihes sdo conferidos, indicando os interesses a prosseguir. Nesta
relacdo entre AAl/Legislador, existe um espaco amplo de discricionariedade que o proprio
legislador confere a AAI, e esta revela uma enorme tecnicidade que pode entrar em colisdo
com a defesa dos direitos fundamentais. %

Portanto, este exemplo de formas de controlo sobre a AAI, revela que continuamos
a ter uma espécie de “checks and balances”, um sistema de pesos e contra pesos de poder,
em que uns poderes anulam os outros sem que se perturbe a finalidade das funcgdes de cada
um dos poderes estaduais.'%

Assim nada obsta que os efeitos posteriores resultantes dos acordos do Estado com
0 Terceiro Setor sejam regularizados e controlados por uma AAl, ou seja, o Estado (poder
central) por intermédio da “delegacdo de competéncias ” confere as autarquias locais (poder
local) as competéncias para que estas possam negociar, acordar e contratualizar com o
Terceiro Setor, e em seguida uma autoridade imparcial e independente, fiscaliza e regula os
resultados posteriores que advieram de tais ajustes. Estamos perante um mecanismo, que
trara mais confianca aos cidad&os, e com isso beneficia o setor de solidariedade social, bem

como de uma forma direta ou indireta, toda a sociedade em geral.

103 MOREIRA, Vital e MACAS, Fernanda, ob. cit., pp. 36-39.

104 GOMES CANOTILHO, J.J, “Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo”, 72 ed., Almedina, Coimbra,
2003, p. 70,
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Conclusao

Expostas as investigacdes, analises e reflexdes desenvolvidas no ambito da presente
dissertacdo torna-se evidente a premente necessidade e utilidade de delegacdo de
competéncias do poder central no poder local, em especifico, as matérias do setor social.

Pelo que chegados aqui, importa tecer as consideracdes finais.

Debater um assunto ainda que polémico, mas também de enorme impacto para a
conjetura juridico-politica e socioeconémica do pais, revela-se ndo sé de grande
responsabilidade qudo importante, na medida em que, os procedimentos a adotar e os fins a
atingir tém sido deveras fustigados pelas instancias administrativas de carater publico e pelas
suas congéneres de &mbito particular.

Preocupados com a forma como tem sido conduzidos 0s assuntos em debate, que
em nosso entender carecem de aperfeicoamento e linhas orientadoras, de forma a conduzir
a aplicacdo das receitas estaduais destinadas ao setor social, e que permitam a significativa
melhoria da distribuicdo dos fundos sociais de forma a beneficiar os verdadeiros
destinatarios - populac@es locais - somos impelidos a apresentar propostas que visem nado s6
o0 equilibrio financeiro mas também a contencao de despesas no setor publico, o que se pode
alcancar através:

e Da descentralizacdo administrativa,;
e Da preferéncia pela contratualizacdo com o poder local permitida pela
delegacdo de competéncias do Estado, nos Municipios que por sua vez

podem “delegar” nas juntas de freguesia através dos AE;

No a&mbito da ‘“descentralizacdo” e para que se concretize a ‘“delegacdo de
competéncias”’ € necessario aplicar 0s “contratos interadministrativos”, 0S quais, permitem
que o Poder Central “subdelegue” no Poder Local, as competéncias para posteriormente
negociar e desenvolver o Terceiro Setor, no qual se incluem as areas como a salde, educagao
e acdo social. Parece-nos de igual modo importante referir que no ambito das autarquias
locais (cdmaras municipais e juntas de freguesia) pode, verificar-se a contratualizagéo entre
estas entidades através da “delegacdo legal”, (artigo 132.° da LAL), se cumpridos 0s

requisitos dos acordos de execucao (artigos 132.° a 135.° da LAL), e consequentemente

73



A Contratualizacdo do Estado (delegado no poder local) com o Terceiro Setor

serem cedidas competéncias para realizacdo de tarefas de cariz social. Por exemplo, estas
podem em conjunto, com as entidades do Terceiro Setor (IPSS, Misericordias, entre outras):
- combater socialmente o abandono de idosos, ou outras situacdes de exclusdo social,
implementando politicas de carater social e de proximidade, possibilitando dentro das suas
capacidades financeiras, aceso a apoios monetarios e de méo-de-obra para a causa social.

Em Portugal, estas matérias tém sido bastante debatidas e escrutinadas pelo ramo
da sociologia e pelas demais ciéncias sociais e humanas. No entanto, sob o ponto de vista
juridico-legislativo, estdo como que esquecidas, ainda que sejam sobejamente conhecidas as
suas lacunas juridicas, as quais ndo nos é possivel desconsiderar, no &mbito do presente
trabalho, pois, sdo elas uma das motivacgdes da investigacdo desenvolvida.

Portanto, da investigacdo desenvolvida resulta a premente necessidade da
formalizacdo contratual com base em regulamentacdo previamente positivada através de
normas, a edificar ou alterar no Ambito das parcerias entre Estado!® e Terceiro Setor, em
moldes diferentes dos que sdo usualmente utilizados. Obrigando-se assim, um maior rigor
na sua praxis, a qual deve ser perfilada por uma fiscalizacdo assertiva e proactiva, a realizar
por Autoridade Administrativa Independente, com a finalidade de regular e/ou inspecionar
o0s acordos firmados entre as partes, e ainda os resultados alcancados, de forma a combater
a ideia de maximizacao de lucro que advém dos interesses particulares instalados, do mesmo
modo que se garante a realizacdo de politicas de carater social e/ou de Estado-Providéncia,
procurando encontrar um ponto de equilibrio e abrindo portas para a criacdo de uma nova
via de parcerias, ou seja, as parcerias entre Estado e Terceiro Setor, que melhor sirvam 0s
interesses das populagdes.

“O que destrdi o ser humano é a politica sem principios a, sabedoria sem carater, negdcios
sem moral, ciéncia sem humanidade e oragdo sem caridade! (Mahatma Gandhi).
Cabe a cada um de nds o poder-dever de contribuir da melhor forma, ainda que

utopicamente, em assentar uma pedra na construcdo de uma sociedade mais Justa e Humana!

105 Na nossa singela opinido, a figura do Estado deve ser representada pelo Poder Local — Municipios -,
sobretudo por questdes de proximidade com os cidadaos.
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