PARECER

DA APLICACAO DOS CODIGO DOS CONTRATOS PUBLICOS AS
ENTIDADES PRIVADAS SEM FINS LUCRATIVOS

Enquadramento

O presente parecer decorre da consulta efetuada pela Animar,
Associacdo Portuguesa para o Desenvolvimento Local, adiante designada por
Animar, no sentido de ser esclarecida a obrigatoriedade ou ndo da aplicacéo
das regras do Cdédigo dos Contratos Publicos (CCP) ao universo das suas
associadas pessoas colectivas.

Questao prévia

N&o é conhecido o universo das pessoas colectivas associadas da
Animar, no entanto vamos tomar em consideracao que se trata essencialmente
de associacOes de direito privado sem fins lucrativos, podendo eventualmente
tomar outra forma juridica em certos casos. Ainda assim este parecer ird
debrucar-se apenas sobre o universo das entidades de direito privado, sem fins

lucrativos, independentemente da forma juridica.

Introducao

O CCP foi aprovado pelo DL N°18/2008 de 29 de Janeiro. Como se
indica no Predmbulo deste diploma o Codigo “Para além do objectivo de
alinhamento com as mais recentes directivas comunitarias, a cuja transposicao
agui se procede, o CCP procede ainda a uma nova sistematizacdo e a uma
uniformizacdo de regimes substantivos dos contratos administrativos
atomizados até agora”.

Ficaram assim incorporados na nossa ordem juridica os principios e
regras constantes das Directivas 2004/17CE e 2004/18/CE ambas do
Parlamento Europeu e do Conselho de 31 de Marco.

Ao codificar estas matérias relativas a chamada contratacéo publica ,0
legislador permitiu que num so diploma legal se pudesse seguir toda a vida dos
contratos publicos dado que acabou por trazer para aquele as matérias da

execucao dos mesmos.



Para a economia deste parecer interessa d sobremaneira atentar na
aplicacdo das regras do CCP ao comércio juridico que as associadas da
Animar venham a exercer e chamar a atencdo para os principios basilares da
contratacao publica — transferéncia, igualdade e concorréncia (n°4 do art. 1 do
CCP).

1. O que séo contratos publicos

Numa primeira analise poderiamos ser tentados a estabelecer primeiro o
perimetro dos contratos de que trata o CCP para depois ,caso a caso,
sabermos quando é que as referidas associadas estariam eventualmente
sujeitas a aplicacdo das regras da contratacdo publica aos mesmos.

Mas do estatuido no artigo 1° do Codigo, em especial do seu n°2
,podemos concluir ,de forma simplista,que contratos publicos sdo 0s que sdo
celebrados pelas entidades adjudicantes referidas no CCP. Para sermos mais
precisos o que se aplica sempre a tais contratos (independentemente de quem
os celabra)sdo as regras constantes da Parte Il do Cddigo ou seja a fase pré-
contratual denominada de contratacao publica.

Teremos pois que encontrar 0 que s&o as denominadas entidades
adjudicantes para sabermos se 0s contratos que vao celebrar sdo contratos
publicos e em funcao da sua classificacdo encontrar as regras aplicaveis a tais
“contratos publicos”. Este caminho é trilhado apenas para facilitar a resposta a
qguestdo que enquadra este parecer. De facto como referem M.E. Oliveira e
R.F. Oliveira (in Concursos e outros Procedimentos de Contratacdo Publica,
Almeida 2011) ”.... A verdade, como bem o revelam as subtrac¢cdes ao regime
do Cadigo a que procedem (pela positiva ou pela negativa) os seus arts. 4° a
15°, sdo inimeros os contratos de entidades adjudicantes aos quais ele néo se
aplica...”

Deixemos porém estas verdadeiras exce¢fes em sentido lato para nos
centramos sobre a necessidade, em geral, de encontramos o0 conceito de
“entidade adjudicante” para a partir dai, afirmarmos que o CCP se aplica ou

nao.

2. O que sao entidades adjudicantes



Na senda ainda dos autores supra mencionados (que vamos seguir em
especial neste capitulo), existem trés tipos de entidades adjudicantes: as do
sector publico administrativo (n°1 do art.1°),as dos sectores especiais (art. 7°) e
os chamados organismos de direito publico (n°2 do art. 2°). Nao sera dificil e de
puro bom senso ,considerar que 0 universo das associadas da Animar nao se
enquadra no grupo das primeiras e segundas entidades pelo que nos
permitimos deixar de lado a andlise dessa mesma tipologia de pessoas
colectivas.

Este conceito de “organismo de direito publico” € de origem comunitaria
e nado foi acolhido na nossa legislacdo pese embora seja ainda utilizado na
doutrina e “oficialmente” na jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Uni&o
Europeia (TJUE). Nomenclatura a parte diga-se desde ja como os referidos
autores, que “...a delimitacdo das varias hipoteses de entidades adjudicantes
do artigo 2°/2 do CCP, sobretudo as da sua alinea a) € uma das questdes mais

complicadas do direito da contratagao publicas...”.

2.1. As entidades adjudicantes da alinea a) do n°2 do art. 2°do CCP

Para além do requisito prévio da existéncia de personalidade juridica, a
doutrina ancorada na letra da lei, costuma encontrar 0s seguintes trés
requisitos gerais para que uma pessoa colectiva seja abrangida pelo preceito
em causa:

- criada para satisfazer necessidades de interesse geral;

- que a sua actividade néo tenha caracter industrial ou comercial;

- que esteja sob influéncia dominante de uma ou varias das entidades
adjudicantes do n°1 do art. 2° (Estado, Autarquias Locais, Institutos Publicos,
entre outras).

O interesse geral aqui em causa é aquele que o TJUE definiu no seu
Acordao de 15/01/1998 (caso Mannesmam) como “actividades que beneficiam
directamente a colectividade, por oposicdo aos interesses individuais ou de
grupo” (obra referida pag. 102).

Trata-se pois de um conceito muito lato onde poderemos decerto
cabimentar as actividades que em geral as associadas da Animar

desenvolvem.



Quanto ao caracter ndo industrial ou comercial de tais actividades,
considerando o escapo nédo lucrativo das associacbes de desenvolvimento
local (ou de outros objetivos direta ou indiretamente ligados a este) parece-nos
gue também este requisito se encontra preenchido. De facto se tivermos em
conta que as associadas da Animar ndao foram criadas para uma actuacao no
mercado e de concorréncia comercial, as mesmas nao deixardo de caber na
previsdo da subalinea i) da alinea a) do n°2 do art. 2° do CCP. O final do
paragrafo define bem que o que estd em causa € a “actividade econdmica se

nao submete a légica de mercado e de livre concorréncia”.

2.2. A influéncia dominante de uma entidade publica

Por fim o requisito mais complexo de definir que € o da sujeicdo a
influéncia dominante de uma entidade do n°1 do art. 2° em geral.

Aqui chegados comecamos por referir que a subalinea ii) do preceito
supra citado deixa claro trés tipos de influéncia:

a) Ser maioritariamente financiada por uma das entidades do n°1 do art.

29,

b) Estarem sujeitas a alguma forma de controlo de gestdo por uma
dessas entidades;

c) Ter um orgdo de administracdo, direccdo ou de fiscalizacdo cuja
maioria dos titulares seja, direta ou indiretamente, designada por
alguma das referidas entidades.

N&o se trata de requisitos cumulativos mas alternativos, como a
conjugacao coordenativa alternativa “ou” no texto legal deixa antever. Basta por
isso que um destes “sub requisitos” esteja presente para que o “requisito legal’
da “influéncia dominante” se faga sentir para que a entidade em causa caia no
campo das entidades adjudicantes.

Analisemos agora estes trés sub requisitos.

Quanto ao controlo de gestdo parece-nos acertada a posicdo dos ja

referidos autores que aqui se transcreve (obra citada pag.108): “...existira
controlo de gestédo (...) quando a ordem juridica reserve para as entidades
adjudicantes dominantes poderes de determinacdo de comportamentos,
poderes de ... (de orientacdo da actividade) e poderes de tutela que tenham

por objecto actos de gestao”. Consideram ainda os autores que nao ha controlo



de gestdo quando esse mesmo controlo se resuma a uma correcGado ou
fiscalizacdo a posteriori (ex: aprovacao do relatorio de contas anuais).

O poder de designar a maioria dos titulares dos 6rgaos das entidades

em causa passa pela capacidade, direta ou indireta, que a lei ou os estatutos
permitem a entidade adjudicante do n°1 do art. 2° de “interferir” na definicdo em
causa. E pois necessario que tal prerrogativa exista em abstrato e de forma
clara e objetiva ,ndo bastando para que a previsdao norminativa funcione que
em determinada circunstancia concreta se forme, por exemplo, uma maioria de
associados (publicos) que defina/eleja os referidos titulares.

7

Por fim o mais controverso destes subcritérios é o financiamento

maioritariamente publico. Neste campo a legislacdo comunitaria quer precaver-

se contra o “...receio de que estes organismos sem caracter empresarial, que
nao visam obter lucros, possam esquecer as regras da concorréncia, deixando,
dada a proximidade que tém com as entidades publicas, que as suas opcdes
contratuais sejam influenciadas por razbes ...extra-econdémicas (ob. citada
pags.106 e 107). No fundo quer-se evitar que os apoios financeiros publicos
facam esquecer as regras da boa gestdo e da procura da razoabilidade de
custos e ponham assim em causa os ja referidos principios da transparéncia,
igualdade e concorréncia.

E certo que o TJUE considerou que apenas os apoios financeiros
publicos sem contraprestacdo especifica devem ser considerados de
“financiamento publico”. Mas também este conceito de “contraprestacao
especifica” é de dubia interpretacdo. Parece desde logo induzir que se trata de
uma contraprestacdo de indole comercial em que se “paga” algo que a
entidade publica recebe em troca.

E sabido que no caso das chamadas associacdes de desenvolvimento
local lato sensu, o financiamento publico ndo é propriamente (na maioria dos
casos) uma contrapartida de preco pago por servicos prestados (embora o
possa ser pontualmente). Trata-se até na maioria dos casos de financiamentos
comunitarios no ambito da aplicagdo de projetos e programas que comportam
varias atividades de indole mais local ou supra local. Também se sabe que
varios organismos intermédios publicos, gestores de fundos comunitarios,
consideram que tais financiamentos preenchem a estatuicdo do preceito legal

em analise.



Perante tais circunstancias parece ser prudente considerar que 0s
financiamentos (nacionais ou comunitarios) as actividades das referidas
associacfes de desenvolvimento local devem ser subsumiveis no conceito de
“financiamento” que a subalinea ii) da alinea a) do n°2 do art. 2° do CCP
preconiza. Aquele que de forma direta ou indireta, configura uma entidade do

n°l do art. 2° do mesmo Cadigo.

Concluséo

Como se deixou antever, a aplicacdo do CCP a uma determinada
entidade depende de a mesma poder ser considerada entidade adjudicante nos
termos do art. 2° do Codigo.

No caso das associadas da Animar, as mesmas, a enquadrarem-se em
tal conceito, seria no n°2 do referido preceito legal, mais propriamente na
alinea a). Para tal basta que preencham os requisitos da subalinea i)
(actividades de interesse geral e sem caracter comercial) e um dos trés
constantes da subalinea ii) (financiamento maioritariamente publico, controlo de
gestao ou poder de designacgéo organico por uma entidade do n°1).

Do conhecimento empirico do universo das associadas da Animar
somos levados a crer que a maioria das entidades possa ser entidade
adjudicante e como tal esteja sujeita as regras da contratacdo publica. No
entanto como se pode deduzir do atras exposto ,s6 com uma andlise casuistica
em que se conhegam as atividades, os estatutos e a estrutura de financiamento
da associada, se podera afirmar com pleno rigor se se trata de uma entidade
adjudicante ou néo.

E este, salvo melhor opinido, o meu parecer.

23/7/ 2015

Joaquim Amado

Advogado



