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1 O LiTticio

Tribunal Central Administrativo Sul foi chamado a dirimir, em sede de

recurso interposto da decisdo final, que pds termo ao processo em 1.

instancia, considerando a jurisdicdo administrativa materialmente incom-
petente para conhecer da pretensdo formulada pela Autora, por dois motivos:

«Por um lado, porque a entidade recorrida ndo pode ser considerada
entidade adjudicante para efeitos do Codigo dos Contratos Puiblicos,
uma vez que ndo preenche o requisito imposto pelo artigo 2.°, n.° 2,
alinea a), ii), do CCP, ou seja, ndo é financiada maioritariamente pelo
Estado. Por outro lado, a entidade recorrida tem liberdade contratual,
nos termos do artigo 405.°, n.° 1, do Cddigo Civil, para escolher a
forma de contratar para a adjudicagdo do fornecimento dos produtos
objeto da contratagdo».

O Tribunal Central Administrativo Sul ndo concordou com esta linha de fun-

damentagdo, aduzindo os argumentos que se seguem:

«O Cédigo dos Contratos Publicos aplica-se a entidades adjudicantes,
independentemente de pertencerem ou ndo a Administracdo Publica
(cfrart 1°, n° 2, do CCP).

Nos termos do art 2°, n° 2, al a) do Cédigo dos Contratos Publicos, sdo
também entidades adjudicantes (além das pessoas coletivas de direito
publico «classicas» do n° 1) quaisquer pessoas coletivas que, indepen-
dentemente da sua natureza publica ou privada:

i) Tenham sido criadas especificamente para satisfazer necessidades
de interesse geral, sem cardter industrial ou comercial, entendendo-
se como tais aquelas cuja atividade economica se ndo submeta a
logica concorrencial de mercado, designadamente por ndo terem
fins lucrativos ou por ndo assumirem os prejuizos resultantes da sua
atividade; e

ii) Sejam maioritariamente financiadas por entidades referidas no
nimero anterior ou por outros organismos de direito piiblico, ou
a sua gestdo esteja sujeita a controlo por parte dessas entidades,
ou tenham orgdos de administragdo, direcdo ou fiscalizacdo cujos
membros tenham, em mais de metade do seu niimero, sido designa-
dos por essas entidades;

Sao assim pressupostos, cumulativos, da qualificacdo como entidades
adjudicantes, independentemente da sua natureza publica ou privada,
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nos termos do art 2°, n° 2, al a), do CCP (i) a personalidade juridica,
(ii) terem sido criadas especificamente para satisfazer necessidades de
interesse geral, sem cardcter industrial ou comercial e (iii) que estejam
sujeitas a influéncia determinante de alguma das entidades adjudicantes
identificadas no n° 1 daquele artigo 2°.

Relativamente ao 3° pressuposto — dependéncia da IPSS de uma en-
tidade do art 2°, n°l do CCP — o mesmo pode ser aferido, alternativa-
mente, (a) em fun¢@o do financiamento maioritério, (b) do controlo de
gestdo ou (c) ainda porque qualquer dos seus 6rgdos, de administracao,
de direcdo ou de fiscalizag@o, integra uma maioria de titulares direta ou
indiretamente designada por aquelas entidades (cfr Pedro C. Gongal-
ves, Regime da Contratacéo Publica no Cédigo dos Contratos Publicos,
2016, pag. 94 a 96).»

Tendo o Tribunal Central Administrativo Sul entendido que estas institui¢des,
em que se insere a recorrida F.......... , porque dotadas de personalidade juri-
dica, criadas para satisfazer necessidades gerais, ou seja, de interesse publico,
e sujeitas ao poder de controlo de gestdo por parte do Estado sdo de considerar
entidades adjudicantes, nos termos e para efeitos do disposto no art 2°, n° 2, al a),
ii) do CCP, pelo que a jurisdicdo administrativa serd materialmente competente,
ao contrério do decidido pelo TAC de Lisboa, para apreciar o presente litigio, nos
termos que resultam do disposto no art 4°, n° 1, al e) do ETAF, de acordo com o
qual: 7 - Compete aos tribunais da jurisdi¢do administrativa e fiscal a apreciag¢do
de litigios que tenham por objeto questoes relativas a: (...) e) Validade de atos
pré-contratuais e interpreta¢do, validade e execugdo de contratos administrati-
vos ou de quaisquer outros contratos celebrados nos termos da legislacdo sobre
contratagdo publica, por pessoas coletivas de direito publico ou outras entidades
adjudicantes.

2 ENQUADRAMENTO DA QUESTAO A TRATAR

O que se vai tratar na presente Anotacdo ao Acérdao supra identificado € a
questdo de saber se as IPSS poderdo assumir a qualidade de entidades adjudi-
cantes, nos termos e para os efeitos do disposto no artigo 2.°, n.° 2, alinea a), do
Cédigo dos Contratos Publicos (CCP) e por essa razao sujeitas a jurisdi¢do dos
Tribunais Administrativos.

Em primeiro lugar, cumpre saber qual o ambito de aplicacdo da jurisdicao
administrativa.

Nos termos do artigo 4.° do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais,
mais concretamente, para o que nos interessa, n.° 1, alinea e), compete aos tri-
bunais da jurisdi¢do administrativa e fiscal a apreciacdo de litigios que tenham
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por objeto questdes relativas a validade de atos pré-contratuais e interpretacao,
validade e execug¢do de contratos administrativos ou de quaisquer outros contratos
celebrados nos termos da legislacdo sobre contratacdo publica, por pessoas cole-
tivas de direito publico ou outras entidades adjudicantes.

Resulta claro da referida norma que a jurisdicdo administrativa apenas abran-
ge, no que a contratacdo publica diz respeito, os litigios que tenham como prota-
gonistas entidades de direito publico, o que as IPSS nao sdo, ou outras entidades
adjudicantes.

Assim sendo, o ponto fundamental da presente andlise € o de saber se as IPSS
poderdo ser entidades adjudicantes.

O conceito de entidade adjudicante resulta do artigo 2.° do CCP. Esta nor-
ma delimita o universo das entidades adjudicantes em duas categorias distintas'.
Numa delas (artigo 2.° n.° 1) encontram-se as entidades adjudicantes integradas
no setor publico administrativo tradicional, classificadas como Administragdao em
sentido orgénico: o Estado, as Regides Auténomas, as autarquias locais, os ins-
titutos publicos, as fundacdes publicas e as associagdes puiblicas. Para referir a
outra categoria foi introduzido o conceito de organismo de direito publico como
entidade adjudicante, independentemente da sua natureza publica ou privada (ar-
tigo 2.°, n.° 2, alinea a). Todavia, para que uma entidade detenha a natureza de
organismo de direito publico, independentemente da sua natureza publica ou pri-
vada, sdo necessdrios trés requisitos cumulativos que resultam das alineas i) e ii),
da alinea a), do n.° 2, do artigo 2.° do CCP: a) que tenha sido criada, ab initio,
especificamente para satisfazer necessidades de interesse geral; b) que a sua ati-
vidade ndo seja industrial ou comercial; e ¢) que seja maioritariamente financiada
ou controlada (direta ou indiretamente) pelas entidades adjudicantes referidas no
n.° 1 do artigo 2.°, isto €, pelas entidades pertencentes a Administragdo Publica.
Consegue-se identificar nesta solu¢do normativa a intencdo do legislador de ga-
rantir uma adequada transposi¢ao das diretivas europeias e do conceito abrangen-
te de organismo de direito publico. Neste n.° 2 do artigo 2.° do CCP incluem-se no
conceito de entidade adjudicante todas as entidades que, sendo consideradas pelas
diretivas europeias organismos de direito publico, ndo estejam j4 cobertas pelo n.°
1 desse mesmo preceito?.

Sendo certo que as IPSS ndo pertencem ao setor ptblico administrativo tradi-
cional, pelo que ndo fazem parte da Administracio Publica em sentido orgénico,
ndo se subsumindo no n.° 1 do artigo 2.° do CCP, resta-nos saber se podem ser

! FERNANDA PAULA OLIVEIRA/JOSE EDUARDO FIGUEIREDO DIAS, Nogoes Fundamentais
de Direito Administrativo, 5.* Edi¢ao. Coimbra, Almedina, 2019, p. 305.

2 JOAO CAUPERS/VERA EIR(), Introdugdo ao Direito Administrativo, 12.* Edicao. Lisboa, Ancora
Editora, 2016, p. 284.
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consideradas entidades adjudicantes, nos termos do n.° 2, alinea a) do artigo 2.° do
CCP e, consequentemente, sujeitas a jurisdi¢cdo administrativa.

Assim, ter-se-a que aferir se os trés requisitos referidos anteriormente se veri-
ficam em relacdo as IPSS.

Todavia, antes de avancarmos para a andlise referida no paragrafo anterior,
far-se-do algumas consideragdes sobre a natureza juridica das IPSS, isto €, saber
onde se enquadram do ponto de vista juridico-organizacional.

E comummente aceite no dmbito da doutrina juridico-administrativa que o
Direito Administrativo ndo regula apenas entidades publicas, também regula al-
gumas categorias de entidades privadas, precisamente aquelas que pela atividade
a que se dedicam ndo podem deixar de ser consideradas na 6tica do interesse geral
—s@0 as instituicoes particulares de interesse piiblico, podendo-se defini-las como
pessoas coletivas privadas que, por prosseguirem fins de interesse publico, t€m o
dever de cooperar com a Administracdo Publica, ficando sujeitas, em parte, a um
regime especial de Direito Administrativo. Todavia, esta sujeicao a regulamenta-
¢do administrativa nfo as transforma em entidades integradas na Administragdo
Publica, mas constituem uma forma de descentralizacdo funcional do setor publi-
co, por transferéncia de poderes proprios deste para a érbitra do setor privado, ou
pela autorizagdo de um desempenho concorrencial com a Administracdo Publica
de certas tarefas comuns®. De entre as espécies de instituicdes particulares de
interesse puiblico a doutrina inclui as IPSS e, também, o préprio legislador, ao
determinar a aquisicdo automadtica, logo que registadas, da natureza de pessoas
coletivas de utilidade publica (artigo 8.° do Estatuto das Institui¢des Particulares
de Solidariedade Social — EIPSS, aprovado pelo Decreto-lei n.° 119/83, de 25 de
fevereiro, com a redagdo operada pelo Decreto-Lei n.° 172-A/2014, de 14 de no-
vembro e pela Lei n.° 76/2015, de 28 de julho). As pessoas coletivas de utilidade
publica sdo uma modalidade de pessoa coletiva de interesse piiblico, podendo
ser definidas como pessoas coletivas privadas sem fins lucrativos que prossigam
fins de interesse geral em cooperagdo com a Administragdo central ou local em
termos de merecerem da parte da Administracio a declarag@o de utilidade publica
(artigo 1.° do Decreto-Lei n.® 460/77, de 07 de novembro, com a redag@o operada
pelo Decreto-Lei n.° 391/2007, de 13 de dezembro). Sendo as IPSS consideradas
pessoas coletivas de utilidade publica, sem prejuizo de possuirem um regime juri-
dico especifico, comungam das caracteristicas genéricas do regime juridico destas
dltimas.

Assim, de um modo simplista, poder-se-a afirmar que as pessoas coletivas de
utilidade publica estdao sujeitas a um regime especial de Direito Administrativo
de cardter misto: por um lado, tais entidades beneficiam de certos privilégios, de

3 DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, 4.* Edigéo, volume 1. Coimbra,
Almedina, 2019, p.p. 584/586.
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que ndo gozam em geral as pessoas coletivas privadas, uma vez que se dedicam a
prossecuc¢do de interesses gerais; por outro lado, ficam sujeitas a deveres e encar-
gos especiais, a que também ndo estdo submetidas em geral as pessoas coletivas
privadas, o que se justifica igualmente pelo facto de se tratar de entidades que
prosseguem fins que diretamente interessam a Administracio Publica como zela-
dora do bem comum®.

Uma vez chegados a este ponto, somos de concluir que as IPSS fazem parte
do acervo das pessoas coletivas de interesse piblico, na modalidade de pessoas
coletivas de utilidade publica, pelo que importa, agora, retomar a questdo que le-
vantdmos 14 atrds — ndo pertencendo as IPSS ao setor publico administrativo tradi-
cional, ndo fazendo parte da Administracdo Piblica em sentido orgénico, e, por tal
motivo, nao subsumiveis no n.° 1 do artigo 2.° do CCP, necessario se torna saber
se podem ser consideradas entidades adjudicantes, nos termos do n.° 2, alinea a)
do artigo 2.° do CCP e, consequentemente, sujeitas a jurisdicdo administrativa.

Os requisitos exigidos pelo n.° 2, alinea a) do artigo 2.° do CCP sio:

a) Ter sido criada, ab initio, especificamente para satisfazer necessidades de
interesse geral;

b) Que a sua atividade ndo seja industrial ou comercial;

¢) Que seja maioritariamente financiada ou controlada (direta ou indireta-
mente) por entidades adjudicantes referidas no n.° 1 do artigo 2.° do CCP.

No que concerne ao primeiro requisito, resulta inequivoco de tudo o que foi ex-
posto, quanto a natureza das IPSS, bem como do conceito legal de IPSS (artigo1.°
do EIPSS), e dos fins e atividades principais a que se encontram adstritas (artigo
1.°-A do EIPSS) que estas entidades s@o criadas ab initio, especificamente para
satisfazer necessidades de interesse geral.

Também ndo nos restam dividas quanto a verificacdo do segundo requisito,
uma vez que a intencdo do legislador € que a atividade do organismo em causa
ndo esteja submetida a 16gica da concorréncia. Assim, necessdrio se torna que a
atuagdo da entidade no mercado ndo se desenvolva livremente e em plena con-
corréncia com outros operadores econdmicos privados com os mesmos fins. Caso
contrdrio, ndo poderd ser considerada como um organismo de direito publico, para
efeitos do artigo 2.°, n.° 2, alinea a), do CCP e, consequentemente, ndo podera ser
considerada entidade adjudicante. As IPSS, como pessoas coletivas de utilidade
publica e como resulta do ja referido artigo 1.° do EIPSS, s@o pessoas coletivas,
sem finalidade lucrativa, constituidas exclusivamente por iniciativa dos particula-
res, com o propdsito de dar expressdo organizada ao dever moral de justica e de
solidariedade, contribuindo para a efetivagdo dos direitos sociais dos cidaddos,
desde que ndo sejam administrados pelo Estado ou por outro organismo publico,

4 DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, cit., p. 608.
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pelo que se as IPSS sdo criadas para satisfazer interesses que, em primeira linha,
deveriam ser prosseguidos pela Administracdo Publica, mas por razdes de descen-
tralizacdo funcional, o legislador entendeu por bem conferir a entidades privadas
sem fins lucrativos, logicamente que ndo poderdo atuar como se de uma pessoa
coletiva privada empresarial se tratasse.

Finalmente, no que se refere ao terceiro requisito, somos da opinido que tam-
bém se verifica em relacdo as IPSS, uma vez que resulta do artigo 34.° e ss., do
EIPSS um poder de fiscalizacdo e controlo por parte do Estado que, quanto a nds,
consubstancia um verdadeiro poder tutelar sobre as IPSS, alids, o préprio EIPSS
intitula toda a Secg¢@o III (onde se inserem os artigos 34.° a 38.°-A) de “Da tutela”,
entendendo-se por tutela o poder conferido por lei a uma pessoa coletiva de direito
publico de interferir na gestdo de outra pessoa coletiva “publica”, a fim de assegu-
rar a legalidade e/ou o mérito da sua atuag¢@o. Nao obstante as IPSS serem pessoas
coletivas de direito privado e ndo de direito publico, o facto de se encontrarem
sob o poder tutelar do Estado, ainda que, apenas, de mera legalidade, legitima a
conclusdo de se incluir no conceito de “sdo também entidades adjudicantes: os
organismos de direito puiblico, considerando-se como tais quaisquer pessoas co-
letivas que, independentemente da sua natureza publica ou privada” (artigo 2.°,
n.° 2, alinea a), do CCP).

Acresce a tudo isto o facto do artigo 23.° do EIPSS estabelecer que a realiza-
¢do de obras, alienagdo e arrendamento de imdveis deve observar o estabelecido
no CCP, o que jd por si s6 revela a intenc@o legal de aplicar o CCP as IPSS, e,
nessa medida, terdo que assumir a natureza de entidades adjudicantes.

Por todas as consideragdes expostas, entendemos que as IPSS poderdo assumir
a qualidade de entidades adjudicantes, nos termos e para os efeitos do disposto no
artigo 2.° n.° 2, alinea a), do Cédigo dos Contratos Piblicos (CCP) e por essa ra-
730 sujeitas a jurisdicdo dos Tribunais Administrativos, pelo que acompanhamos
o entendimento do Tribunal Central Administrativo Sul, sufragado no Processo n.°
836/19.9BELSB, de 10 de outubro de 2019.
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