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1. O litígio 

O Provedor de Justiga apresentou ao Tribunal Constitucional um pedido 

de apreciacáo e declaracáo, com forca obrigatória geral, da inconstituciona- 

lidade das normas constantes dos artigos 14. n.” 1 e 3, 47.%, n.* 2, alínea 

a), e 58. do Decreto-Lei n.* 307/2007, de 31 de agosto. 

O referido Decreto-Lei n.* 307/2007 veio obrigar as entidades do setor 
da economia social (designadamente, as instituigócs particulares de solida- 
riedade social e outras entidades de natureza semelhante) a constituírem 

sociedades comerciais para exercerem a atividade de farmácia. 

Assim, náo obstante a 1.* parte do n.* 3 do artigo 14.” do Decreto-Lel 
n. 307/2007, de 31 de agosto, estabelecer como regra a de que «as entida- 
des do setor social da economia podem ser proprictárias de farmácias», a 

2.* parte da mesma norma ressalva «desde que cumpram o disposto no pre- 

sente decreto-lei». Ora, os artigos 14.%, n.* 1, 47.2, n.? 2, e 58.” do mesmo 

diploma, dispóem que as entidades do setor social náo podem, enquanto 
tais, ser proprictárias de farmácias. O que elas podem é ser titulares de so- 
ciedades comerciais, sociedades estas que, por sua vez, nos termos gerals 

(n.* 1 do artigo 14.*), podem ser proprietárias de farmácias. Daqui resulta 

' Publicado no Diário da República, 1.* série, de 24 de janeiro de 2012.
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que, este diploma proíbe, sem qualquer excegáo, que uma pessoa colectiva 
que náo revista a forma de sociedade comercial seja proprietária de farmá- 
clas. 

No preámbulo do diploma, o legislador fundamenta a imposigáo do es- 
tatuto jurídico de sociedade comercial ás entidades do setor social em dois 
argumentos: a possibilidade de ser efetivado um apertado controlo adminis- 
trativo da titularidade das farmácias (uma vez que a titularidade das farmá- 

cias está quantitativamente limitada a um máximo de quatro por pessoa 
coletiva) e a salvaguarda da igualdade fiscal entre as entidades das mesmas 
detentoras. 

Ora, o Provedor de Justiga considerou que tais normas — artigos 14.” 

n.” 1 e 3,47. n.* 2, al. a), e 58. do Decreto-Lei n.* 307/2007 — se mos- 
tram contrárias: 

a) ao princípio da igualdade (ao excluírem as entidades do setor social 
de uma atividade, obrigando-as a assumir a forma societária); 

b) ao principio da proporcionalidade (a opgáo de impedir que as entida- 

des do setor social possam, enquanto entidades com esta natureza, exercer a 

atividade farmacéutica, revela-se desproporcionada ao fim que se visa atin- 
gir que seria o de colocar em igualdade fiscal todas as entidades proprictá- 

rias de farmácias); 

c) ao principio da garantia institucional da coexisténcia dos trés setores 

de propriedade dos meios de produgáo, prevista no art. 82.” da Constituigáo 

da República Portuguesa” (dada a inexisténcia de um interesse público, com 

releváncia constitucional, que possa ter justificado a exclusáo, a mesma 
constitui uma violagáo do principio constitucional que garante a coexistén- 
cia de trés setores de propriedade dos meios de produgáo — público, priva- 

do e cooperativo e social —, incluindo os meios de producáo possuídos € 
geridos por cooperativas e os meios de produgáo possuídos e geridos por 

pessoas coletivas, sem caráter lucrativo, que tenham como principal objeti- 
vo a solidariedade social). 

Perante este pedido de apreciagáo da constitucionalidade, o Tribunal 

Constitucional decidiu no sentido de declarar a inconstitucionalidade, com 

forga obrigatória geral, dos arts. 14.9, n.* 1 (que limita a propriedade das 
farmácias ás pessoas singulares ou sociedades comerciais), 47.%, n. 2, al. a) 
(nos termos da qual constitui contraordenagáo punível com coima, o facto 

ds Doravante, CRP.
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de a propriedade da farmácia pertencer a pessoa coletiva que náo assuma a 
forma de sociedade comercial), e 58.” (que obriga as entidades do setor so- 
cial da economia a proceder, no prazo de cinco dias a contar da entrada em 

vigor do diploma ás adaptagóes necessárias ao cumprimento dos requisitos 
previstos no art. 14.* do referido Decreto-Lei). 

O Tribunal Constitucional fundamentou a sua decisáo no facto de tais 
normas, na medida em que impóem ás entidades do setor social que, no 

desempenho de funcgóes próprias do seu escopo, constituam sociedades co- 
merciais para acesso á propriedade de farmácias, violam o princípio da pro- 
ibigáo do excesso ínsito no princípio do Estado de Direito consagrado no 
art. 2." da CRP, conjugado com o art. 63.% n.* 5, da CRP. 

Efetivamente, o Tribunal Constitucional considerou desproporcionada 
face aos fins propostos a imposigáo da forma socictária enquanto requisito 

para que as entidades do setor social possam ser titulares de farmácias, 
quando através delas desejam prosseguir a atividade farmacéutica no seu 
espago próprio, fora do mercado, sem fins lucrativos, com puros objetivos 
de solidariedade social. 

Nestes casos, a atividade farmacéutica teria lugar em circunstáncias náo 
concorrenciais, uma vez que se limitava ao ámbito do setor social, sendo 

realizada em beneficio exclusivo dos utentes, e por isso, sem que ocorresse 

qualquer concorréncia com os restantes operadores do mercado. 

Sendo assim, a justificagáo da imposigáo do Ónus de os entes sociais 
constituírem artificialmente sociedades comerciais, com a consequente so- 
ma de estruturas e custos, em nome da necessidade de promover a concor- 

réncia, e de colocar em pé de igualdade todos os operadores do mercado, 
náo respeitará o princípio da proibigáo do excesso, quando a atuacáo dos 
entes sociais tem lugar fora do mercado, nas relagóes com os seus utentes. 
Náo existindo razdes de equilíbrio da concorréncia que justifiquem a inter- 
mediagáo do formato societário, náo deve ser retirado a estas entidades do 

setor social O tratamento de favor que decorre da obrigacáo de o Estado 

apoiar tais entidades (art. 63., n.* 5, da CRP). 

O Tribunal Constitucional considera, no entanto, que justificar-se-á a 

exigéncia da intermediagáo de uma sociedade comercial quando as entida- 
des da economia social pretendam atuar no mercado farmacéutico, fora do 

universo dos seus beneficiários. Nestes casos, a adocáo do formato jurídico 

da sociedade comercial visará neutralizar vantagens ou benefícios dos entes 

sociais relativamente aos restantes operadores. Neste contexto, como as 

formas de apoio do Estado ao setor social se alicergam em razóes de inte-
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resse público, as mesmas deixariam de encontrar justificagáo quando os 

entes sociais atuem no mercado livremente concorrencial, fora do espago 
próprio do seu setor. 

Nesta decorréncia, o Tribunal Constitucional decidiu náo declarar in- 

constitucional o n.* 3 do art. 14.2 do Decreto-Lei 307/2007 que dispunha 

que as entidades do setor social da economia podem ser proprictárias de 
farmácias desde que cumpram o disposto no referido decreto-le1 e demais 
normas regulamentares que o concretizam, bem como o regime fiscal apli- 
cável ás pessoas singulares e sociedades comerciais que se dediquem ao 
exercício da atividade farmacéutica. 

No Acórdáo, o Tribunal Constitucional reforga a ideia de que a obriga- 
cáo de constituigáo de uma sociedade comercial permite impor, em bloco, 

um mesmo regime a todos os agentes do mercado farmacéutico, neutrali- 
zando as vantagens (designadamente fiscais) que poderiam advir da condi- 

cáo de entidade de economia social, e respeitando, deste modo, as regras da 

livre concorréncia. 

2. Quem sáo as entidades do setor da economia social 

Em Portugal, a grande maioria das organizagóes que se podem conside- 
rar abrangidas pelo setor da economia social pertence ao setor cooperativo 

e social consagrado no art. 82. da CRP — que abrangerá as cooperativas, 
as mutualidades, as associagdes e fundagóes que tenham por objeto princi- 
pal a solidariedade social, as empresas em autogestáo e as entidades repre- 
sentativas de comunidades locais que gerem bens cuja posse útil lhes cabe. 
Contudo, como destaca RUI NAMORADO, náo existe uma plena identifica- 
cáo entre economia social e «setor cooperativo e social», pois existem enti- 
dades que estáo fora daquele setor e que integraráo, igualmente, o setor da 
economia social, como é o caso das associagdes que, tendo uma finalidade 
social diferente da solidariedade social, desenvolvem uma atividade eco- 

nómica (ou tém natureza empresarial), as fundagóes que desenvolvem uma 
atividade económica (ou tém natureza empresarial), as sociedades comerci- 
ais cujas participagdes pertengam a entidades integradas no «sector coope- 

rativo e social», entre outras”. 

Esta realidade organizativa é muitas vezes denominada pela expressáo 
«terceiro setor», denominagáo que, na linha do que defende RUI NAMORA- 

3 Ver, neste sentido, RUI NAMORADO, «Renovar os quadros jurídicos da 

Economia Social?», Oficina do Centro de Estudos Sociais, n.* 293, 2007, Faculda- 

de de Economia da Universidade de Coimbra, pp. 10-11.
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DO, será uma espécie de «definigáo minimalista que náo pretende transmitir 
mais do que a ideia de que há um setor que nem é público nem é privado»”, 
surgindo a economia social como a substáncia desse terceiro setor. 

Sendo certo que estamos perante um conceito aberto e em construcáo, 
sendo evidentes as dificuldades da doutrina para se chegar a uma definigáo 
precisa e segura”, consideramos que andou bem o legislador portugués no 
recente Projeto de Lei n.* 68/XIl, relativo á Lei de Bases da Economia So- 
cial ao optar, quanto á delimitacáo do conceito de economia social, por 
uma técnica combinada, ou seja, complementando a definicáo de economia 
social por uma enumeragáo aberta das entidades da economia social e pela 
enunciagáo dos seus principios orientadores. 

Assim, nos termos do art. 2. do referido Projeto, «entende-se por Eco- 
nomia Social o conjunto das atividades económicas e empresariais, livre- 
mente levadas a cabo por entidades que atuam de acordo com os princípios 
referidos no artigo 5.*, cuja missáo vise o interesse geral económico ou so- 
cial da comunidade ou o interesse dos seus membros, utilizadores e benefi- 
ciários, com respeito pelo interesse geral da comunidade». 

Sublinhe-se a circunstáncia de o legislador associar a nocáo de econo- 
mia social ao exercício de uma atividade económica e empresarial, a qual 
terá por finalidade a prossecugáo de um interesse geral, sem, contudo, ex- 
plicitar o que se entende por «atividade económica e empresarial». Ora, 
consideramos que esta expressáo «atividade económica e empresarial» de- 
verá ser entendida no seu sentido mais amplo, ou seja, no sentido de que só 
deveráo ser consideradas como entidades da economia social aquelas que 
se dediquem á «produgáo de bens e servicos, sob a égide de uma racionali- 
dade que implique a maximizacáo dos resultados, a contengáo dos custos e 

* RUI NAMORADO, «A economia social — Uma constelacáo de esperancas», 
Oficina do Centro de Estudos Sociais, n.* 213, 2004, Faculdade de Economia da 
Universidade de Coimbra, p. $5. 

> Ver neste sentido, RUI NAMORADO, «Os quadros jurídicos da economia 
social — uma introdugáo ao caso portugués», Oficina do Centro de Estudos Sociais, 
n. 251, 2006, Faculdade de Economia da Universidade de Coimbra, pp. 2 e ss.; 
GEMMA FAJARDO GARCIA, «La economia social en las leyes», C/RIEC — es- 
paña, Revista de Economía Pública, Social y Cooperativa, n.* 66, Octubre 2009, 
pp. 7-9; LUIS ÁNGEL SÁNCHEZ PACHÓN, «La delimitación de las entidades y 
Organizaciones de economia social en la próxima ley reguladora del sector», C/- 
RIEC— españa, Revista de Economía Pública, Social y Cooperativa, n.* 66, pp. 66- 
1.
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a reprodutibilidade das virtualidades produtivas»”. Por outras palavras, a 
atuagáo destas entidades deverá assentar em critérios de competitividade e 
de rentabilidade, sujeitando-se a disciplina custo-beneficio. 

A definigáo de economia social é complementada por uma enumeragáo 

aberta das entidades da economia social constante do art. 4.%, nos termos do 

qual «integram a Economia Social, nomeadamente, as seguintes entidades, 

desde que constituídas em território nacional: a) instituig0es particulares de 

solidariedade social de natureza associativa, fundacional ou equiparadas; b) 
organizac0cs náo governamentais; c) fundacdes; d) associagdes com fins 

altruísticos que desenvolvam a sua atividade no ámbito científico, cultural e 
da defesa do melo ambiente; e) cooperativas; f) outras formas associativas 

ou empresariais constituídas de acordo com os principios orientadores refe- 
ridos no artigo seguinte». 

Os principios orientadores que complementam a delimitacáo do concei- 

to de economia social aparecem enumerados no art. 5.* do Projeto de Lei, a 
saber: «a) o primado do indivíduo e dos objetivos socials; b) o livre acesso 

e a participacáo voluntária; c) o controlo democrático pelos seus membros; 

d) a conciliacáo entre o interesse dos membros, utilizadores ou beneficiá- 

rios e o interesse geral; e) a defesa e o compromisso com os principios da 
solidariedade, igualdade e náo discriminagáo, coesáo social, equidade, res- 

ponsabilidade partilhada e subsidiariedade; f) a gestáo autónoma e inde- 

pendente das autoridades públicas; g) o reinvestimento final dos excedentes 
obtidos na prossecugáo das suas atividades, sem prejuízo da garantia da 
autossustentabilidade necessária á prestagáo de servigos de qualidade, cada 
vez mais eficazes e eficientes, numa lógica de desenvolvimento e cresci- 

mento sustentável». 

3. A difícil problemática do financiamento das entidades do setor da 

economia social versus o respeito pelas regras da concorréncia 

Será inquestionável que, como regra, as atividades das entidades da 
Economia Social deveráo ser exercidas no quadro de uma economia de 
mercado e de livre concorréncia e, por isso, estas entidades estaráo sujeitas, 

até por imperativo constitucional, ás regras relativas á concorréncia, náo 

podendo transformar-se em instrumento de distorgáao do funcionamento 

eficiente do mercado. 

* RULNAMORADO, «Os quadros jurídicos da economia social — uma intro- 

dugáo ao caso portugués», cit., p. 9.
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Efectivamente, uma das «incumbéncias prioritárias do Estado», fixadas 

no art. 81.%, al. f), da CRP, é a de «garantir a equilibrada concorréncia entre 

as empresas», pelo que como modo de «assegurar o funcionamento eficien- 
te do mercado», se deveráo «contrariar as formas de organizagáo monopo- 
listas» e «reprimir os abusos de posigáo dominante e outras práticas lesivas 

do interesse geral». 

Contudo, a garantia da concorréncia náo pode ser entendida em termos 
absolutos. No caso que nos ocupa, torna-se evidente que o legislador cons- 
titucional náo teve em vista a salvaguarda de uma concorréncia perfeita 
entre as entidades do setor da economia social e do setor privado. Vários 
argumentos poderáo ser aduzidos a favor desta nossa afirmagáo e que pas- 
samos a enunciar. 

Em primeiro lugar, deveremos ter em conta que, por forga da alínea a) 

do artigo 81.” da CRP, incumbe ao Estado «promover o aumento do bem- 
estar social e económico e da qualidade de vida das pessoas, em especial 
das mais desfavorecidas [...]», o que pode fundamentar um tratamento pri- 

vilegiado das entidades que, perseguindo objetivos de solidariedade social, 
dáo um contributo significativo para a consecugáo destes fins. 

Em segundo lugar, o legislador ordinário náo pode ignorar o Principio 
da «protegáo do sector cooperativo e social de propriedade dos meios de 
produgáo», enquanto principio fundamental da organizacáo económica do 

Estado [alínea f) do artigo 80. da CRP], o qual poderá fundamentar a ado- 

cáo de solugóes diferenciadoras para estas entidades, quer de natureza fis- 

cal, quer de acesso ao crédito ou outras. 

Em terceiro lugar, haverá que destacar que o subsector das instituigdes de 
solidariedade social, se apresenta como coadjuvante da acáo estadual na 

prestagáo de servicos e fornecimento de bens que efetivam direitos sociais, 
designadamente os referidos no n.* 5 do artigo 63.da CRP, o que funda- 

menta a sua posigáo de credor do apoio do Estado, como expressamente 
estabelece esta disposigáo constitucional. 

Em quarto lugar, haverá que ter em consideragáo que as entidades do se- 

tor da economia social sáo entidades diversas das sociedades comerciais, 
6 A 7) 

quer pelos seus fins, quer pelo seu regime jurídico”, pelo que, em caso al- 

7 Ver, neste sentido, quanto ás cooperativas, o Acórdáo do Tribunal de Justiga 

(Primeira Secgáo) de 8 de setembro de 2011, Ministero dell'Economia e delle Fi- 
hanze e Agenzia delle Entrate contra Paint Graphos Soc. coop. arl (C-78/08), Adi- 

ge Carni Soc. coop. arl, em liquidagáo contra Agenzia delle Entrate e Ministero


