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RESUMO

O tema deste trabalho resume-se ao tratamento de uma questdo pratica. As instituicdes de
ensino superior publicas tém vindo a ser consideradas, (de forma errada), entidades
vinculadas para efeitos de compras publicas centralizadas.

Tal entendimento baseia-se num enquadramento que colide frontalmente com a sua natureza

juridica.

Para demonstrar tal evidéncia fazemos uma breve anélise a organiza¢do administrativa
portuguesa, mais precisamente a Administracdo Auténoma e a indissociavel autonomia que a
densifica e que é um traco distintivo e caraterizador das instituicdes de ensino superior

publicas.

Para que de seguida possamos, com sélida seguranca juridica e ap0s sustentadas posicoes
doutrinais e jurisprudenciais enquadrar as instituicdes de ensino superior publicas, nesse setor

autébnomao.

Paralelemente, criticamos o problema atual do erréneo enquadramento das instituicdes de
ensino na Administracdo Indireta do Estado, suportando a nossa critica, na posicdo da tutela,
na doutrina, na lei, na jurisprudéncia e na experiéncia atestada diariamente na gestdo das
instituicbes bem como nas comprovadas implicacbes negativas que esse errado

enquadramento acarreta ao nivel da eficiéncia e boa administragéo.

A corrobar esta nossa posi¢do e como bem fundado do que foi dito fazemos uma breve

apanhado da exemplar posicdo espanhola nesta matéria.



ABSTRACT

The topic of this research is summed up by the processing of a practical subject. The public
higher educational institutions have always been (wrongly) considered as bounded entities in
order to deal with public centralized purchases.

This way of defining them is based on a framework that collides head on with its legal nature.

In order to demonstrate this fact, we pursued a brief analysis to the Portuguese administrative
organization, more specifically to the Autonomous Administration and to its inextricable
autonomy, that fulfills it and which is a distinctive and characterizing feature of the public

higher educational institutions.

Afterwards, we are then able, based on a robust legal security as well as on strongly held
doctrinal and court positions, to fit the public higher educational institutions in that

autonomous sector.

At the same time, we criticize a current problem which consists in the wrongly-made
framework of the educational institutions in the State’s Indirect Administration, supporting
our critical view on the legal protection position, on the court decisions, and on the daily
attested experience related to the institutions management, as well as on the proven negative
implications, which that wrongly-made framework leads to, as far as an efficient and good

administration is concerned.

To support our position, which, as referred, is properly sustained, we develop a short

summary of the exemplary Spanish conduct in this field.
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1. INTROITO

“Aprender sem pensar é esfor¢o vao,; pensar sem nada aprender é nocivo”.

Confucio

O tema escolhido para este trabalho versa sobre o estudo de uma situacdo concreta, escolhido
de entre outras, por acarretar uma forte limitacdo a autonomia das instituicbes de ensino

superior publicas.

O Direito ndo é estatico nem muito menos tedrico (na ideia errada dos pouco estudiosos que 0
comparam a uma ciéncia prostrada, imersa em conceitos dogmaticos, teorias impraticaveis e
filosofias vas), porque assim €, e por quem desde sempre viu no Direito um meio e ndo um
fim, um meio de prevencdo de conflitos e também de resolucdo de problemas, um meio de
alcancar um Bem, um Bem coletivo geral e (sem pretensdes fantasticas) absoluto, sé poderia
fazer versar os seus trabalhos em contendas que se revelem, na visdo de quem o faz,
essenciais para que tais objetivos se alcancem.

Ao longo dos anos do nosso percurso escolar somos ensinados, sendo esse ensino enquadrado
em moldes, disciplinas, unidades curriculares que sé apds alguns anos de escola se nos
vislumbra que ndo sdo compartimentos estanques, mas que todos eles se interligam e cruzam
com vista a uma visao de conjunto, qual vista panoramica, sem horizontes a vista que do cimo
da montanha nos vislumbra e encanta.

Ora assim ¢ com o Direito “quem sé sabe direito ndo sabe direito” e assim o estudo desta
ciéncia torna-se vazia sem cruzamento com a realidade bem como esta ndo encontra sentido

sem regulacdo juridica.

O qgue me motivou para dissertar neste assunto foi o dar sentido e talvez resposta a uma
situacdo concreta que se coloca na minha realidade laboral. O facto de trabalhar numa
instituicdo de ensino superior politécnico e todos os dias testemunhar situaces que amputam
a atuacao dos orgaos de gestdo deste tipo de instituicGes é motivo necessario e suficiente para
fundamentadamente tentar, pelo menos, dar a conhecer essas situagOes asfixiantes e as
implicagdes negativas que carreteiam para a eficiéncia e boa administracao.

E muito dificil gerir uma instituicio de ensino superior e ter que acautelar duas situacdes

conflituantes.


http://pensador.uol.com.br/autor/confucio/

Por um lado o cumprimento de necessarias disposi¢Oes legais e regras instituidas
superiormente que implicam muitas vezes ingeréncia na atuacdo de gestdo pela tutela ndo
totalmente conhecedora das realidades das IES (muito diferentes das realidades da
administracdo direta e indireta do Estado), por outro a salvaguarda da autonomia
absolutamente necessaria a prossecucdo de atividades de docéncia e investigacdo que
contribuam de forma clara e inequivoca para um progresso da nossa sociedade e do mundo

em que vivemos. *

Sdo, na sua maioria, 0s docentes e investigadores que trabalham nas instituicbes de ensino
superior, que nas mais diferentes areas, nos permitem viver num mundo melhor, quer

potenciando o desenvolvimento quer formando os nosso futuros quadros!

No dizer de Jorge Miranda e Maria da Gloria Garcia *“ 0 que tudo conduz ao reconhecimento
de uma duplicidade nas universidades, obrigando-as a viver numa ambiguidade ou numa
permanente tensdo entre uma tarefa que € constitucionalmente exigida ao estado e que, por
essa via, lhe cria dependéncias, mas que naturalmente Ihe pertence e, logo, por esta outra

via, Ihes imp&e autonomia"?

Nessa feita, enceto aqui uma breve moldura do tema que me proponho abordar.

O n.° 1 do artigo 76° da Constituicdo da Republica Portuguesa dispde que “ O regime de
acesso a Universidade e as demais instituicdes do ensino superior garante a igualdade de
oportunidades e a democratizacdo do sistema de ensino, devendo ter em conta as
necessidades em quadros qualificados e a elevacéo do nivel educativo, cultural e cientifico do

pais.” E 0 n° 2 do mesmo artigo que “As universidades gozam, nos termos da lei, de

' No dizer de Toméas Ramén Fernandez (La autonomia universitaria:ambito y limites, Editorial Civitas, S.A., p.
46), perante idéntico quadro normativo da Constituicdo espanhola, a diferenca “é que na Universidade se
ensina e se investiga e para a aprendizagem e a investigacao, que sdo a razdo de ser deste particular servico
publico, a liberdade é rigorosamente essencial. [...]. Na Universidade ensina-se porque se investiga. [...]. O
especifico da universidade, e o que a distingue das demais instituices integrantes do sistema educativo, é que €
nela que se faz a Ciéncia, boa ou méa, de um pais, onde se produz, em consequéncia esse corpus cientifico em
perpétuo fieri que as restantes instituicfes se limitam a transmitir e propagar de acordo com as orienta¢des que
0s responsaveis do sistema importem. O professor universitario transmite, ao invés, aquilo que ele mesmo esta
aprendendo dia a dia, é por isso algo mais que um mero transmissor, é um sujeito activo do processo cientifico,
cuja actuacdo como tal resulta em hipdtese incompativel com a existéncia de quaisquer orientagGes, que se
chegassem a impor-se desvirtuariam, pura e simplesmente, a sua fungdo social, transladando automaticamente
0 seu proprio papel de autor daquelas™.
> MIRANDA, JORGE e GARCIA, MARIA DA GLORIA in “ lei do financiamento do ensino superior”, Revista
da faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra editora (1998) Vol. XXXIX —n.° 1 Pag. 305.
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autonomia estatutéria, cientifica, pedagdgica, administrativa e financeira, sem prejuizo de

adequada avaliacédo da qualidade do ensino.”

As instituicfes de ensino superior publicas (doravante IES) sdo entidades de direito publico,
de acordo com o previsto no n.° 1 do artigo 9° da Lei n.° 62/2007 de 10 de Setembro que
aprovou o Regime Juridico das Instituicbes de Ensino Superior (doravante RJIES). Sendo o
sistema de ensino superior publico portugués binario, coexistem, nessa sequéncia, por um
lado o ensino universitario e por outro, o ensino politécnico, ambos com esferas claramente

definidas naquele diploma legal.®

Ora quer para 0 ensino universitario quer para o ensino politécnico existem um certo nimero

de atribuicdes a serem prosseguidas (e definidas no artigo 8° da mesma lei).

O artigo 11° desse diploma legal refere as diferentes autonomias de que as IES gozam.

Dispde 0 n.° 1 desse artigo 11° que “ As instituicdes de ensino superior publicas gozam de
autonomia estatutaria, pedagogica, cientifica, cultural, administrativa, financeira,
patrimonial e disciplinar face ao Estado, com a diferenciacdo adequada a sua natureza”.

E acrescenta o n.° 2 que “ A autonomia estatutaria, cientifica, pedagogica, administrativa e
financeira das universidades encontra —se reconhecida pelo n.° 2 do artigo 76.° da
Constituigéo .”

Conclui-se portanto que as universidades tém autonomia constitucionalmente garantida. A
legal extensdo face a situacdo dos politécnicos, existe mas justifica-se mais a frente, quando

tratarmos a autonomia no seio da administracdo auténoma.

Ora, as IES sendo caraterizadas pelo seu funcionamento participado e por um elevado grau de
autonomia consagrada constitucionalmente ndo deveriam nem poderiam ver a sua atuacao de

gestao limitada.

% Artigo 6° n.° 1 “As universidades, os institutos universitarios e as demais instituicdes de ensino universitario
sdo institui¢des de alto nivel orientadas para a criacdo, transmissdo e difusdo da cultura, do saber e da ciéncia
e tecnologia, através da articulacdo do estudo, do ensino, da investigacdo e do desenvolvimento experimental”
N.° 2 “As universidades e os institutos universitarios conferem os graus de licenciado, mestre e doutor, nos
termos da lei” N° 3 “ As demais institui¢des de ensino universitario conferem os graus de licenciado e de mestre,
nos termos da lei.” Artigo 7° N.° 1 Os institutos politécnicos e demais instituicBes de ensino politécnico sdo
instituicdes de alto nivel orientadas para a criacao, transmissao e difusdo da cultura e do saber de natureza
profissional, através da articulacdo do estudo, do ensino, da investigacdo orientada e do desenvolvimento
experimental. N.° 2 “ As instituicSes de ensino politécnico conferem os graus de licenciado e de mestre, nos
termos da lei
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Vérias séo as situacdes em que este problema, de limitacdo a autonomia, se coloca. Contudo,
se em alguns casos, tal limite & atuacdo da gestdo decorre da Lei, nomeadamente da Lei de
Orcamento de Estado ou de outras leis de semelhante forca legal com poder de derrogacéo de
outras disposicdes em contrario (disposicdes estas aplicaveis por forca do garante de
autonomia as IES), tornando-se assim em imposi¢oes legais sem possibilidade de refutacéo
(apenas contestavel via tribunal constitucional como é o exemplo do Aco6rddo 353/2012 de 20
de Julho de 2012). Outras situacbes ha em que de uma forma completamente desajustada a
realidade do ensino superior sdo feitas ingeréncias quer da tutela quer de outros organismos
publicos extrapolando os poderes conferidos para tal (sem poder tutelar) e amputando de
forma dramatica a atuacéo da gesto das IES.*

A titulo de exemplo elenco algumas situacdes que se tém revelado na sequéncia dos aspetos
mencionados supra, limitadoras da atuacdo da gestéo das IES:

* Insiro neste ponto um trecho de um texto de autoria do Professor Doutor Jodo Rocha, Presidente do Instituto
Superior de Engenharia do Porto, escola integrada no Instituto Politécnico do Porto, que em particular nesta
matéria refere que “A autonomia das IES constitui uma das caracteristicas principais do seu enquadramento
juridico, merecendo, inclusive, consagracéo constitucional. Importa, no entanto, fazer uma breve reflexdo sobre
0s motivos que levam a que essa autonomia assuma um papel tdo central nas IES. Sem nos perdermos em
reflexBes histéricas, que nos dias de hoje, tendem a perder grande parte da relevancia (com as consequéncias
nefastas que seguramente dai advirdo), cabe referir que as IES, enquanto centros do saber, da cultura e do
desenvolvimento cientifico, necessitam em absoluto de se constituir como polos de liberdade de pensamento e de
criacdo. SO assim é possivel que o pensamento critico, a liberdade cientifica e a procura incessante do
conhecimento, combinados num caldo de cultura muito proprio e dindmico, se traduzam em desenvolvimento,
criacdo e inovagdo, permitindo as IES desempenhar integralmente o papel que a sociedade delas espera. O grau
elevado de autonomia resulta pois da necessidade de permitir que as préprias instituicbes possam definir o seu
caminho, eliminado as interferéncias externas, nomeadamente na gestdo quotidiana, embora num enquadramento
mais vasto permitido pelo poder tutelar de que o poder politico sempre dispde. Além disso, o funcionamento de
uma IES reveste-se de caracteristicas proprias, tendo pouco ou nada em comum com os tradicionais organismos
da administracdo do estado. Esse facto, aparentemente de muito dificil compreensdo para a tutela e, sobretudo,
para as financas, resulta fundamentalmente da descentralizacdo que surge naturalmente quando existe uma
multiplicidade de cursos, departamentos e grupos de investigagdo. Além, a carreira docente do ensino superior
(quer universitaria, quer politécnica) reveste-se de caracteristicas muito particulares, nomeadamente impondo
critérios de grande exigéncia para a simples manutengdo na carreira. As constantes ingeréncias na gestdo das
IES, através de disposicOes legais limitativas da sua autonomia, mais ndo fazem do que infernizar a vida dos
responsaveis pela gestédo, ndo se traduzindo, de forma geral, em qualquer beneficio para o erario ou o servi¢o
publico.(Itdlico meu) Certamente que, tal como em todas as areas da sociedade, também no ensino superior se
podem encontrar exemplos de ma gestdo. No entanto, ao invés de responsabilizar quem, deliberadamente ou por
manifesta incuria, pratica esses atos, insiste-se na continua criagdo de nova legislacdo, pretensamente mais
limitativa, mas que, ndo impedindo a ma gestdo (quem antes ndo cumpria, ndo é agora que o vai fazer), cria
dificuldades cada vez mais inultrapassaveis para aqueles que, conscientemente, procuram gerir no cumprimento
da lei e na prossecucdo do interesse publico.(Italico meu) O caso da (ex-) Agéncia Nacional de Compras
Publicas é um bom exemplo do que se vem referindo. Desde logo porque hd um incumprimento generalizado da
obrigatoriedade de vinculagdo a mesma pelas IES, sem que, até hoje, tal tenha tido qualquer consequéncia. Ou
seja, uma vez mais, quem cumpre fica cada vez mais enredado na teia burocratica e, quem ndo cumpre, continua
impune...”



a) Contratacio de pessoal;’

b) Nos contratos de prestacées de servicos e suas renovacdes®;

> A lei confere as IES no artigo 125° do RJIES com a epigrafe de Pessoal e despesas com pessoal a possibilidade
de gerir livremente os seus recursos humanos todavia a verdade é que sdo feitas pela tutela graves ingeréncias na
gestdo das IES nesta matéria. Ndo cabe neste trabalho alongar este tema, pois s6 ele por si s6 daria lugar a uma
tese, pelo que deixamos aqui a transcricdo do referido artigo 125° do RJIES “1 — As instituicdes de ensino
universitario pablicas gerem livremente 0s seus recursos humanos, tendo em consideracao as suas necessidades
e os principios de boa gestdo e no estrito respeito das suas disponibilidades orgamentais, ndo lhes sendo
aplicaveis as limitacOes estabelecidas nos ermos do n.° 1 do artigo 121.° 2 — Para efeitos de acompanhamento
da evolucdo das despesas com o pessoal, as instituicbes de ensino universitario puablicas remetem
trimestralmente ao ministro responsavel pela area das financas e ao ministro da tutela os seguintes elementos:
a) Despesas com pessoal, incluindo contratos de avenca, de tarefa e de aquisicAo de servigos com pessoas
singulares; b) Nimero de admissBes de pessoal, a qualquer titulo, e de aposentaces, rescisdes e outras formas
de cessacdo do vinculo laboral; ¢) Fundamentacdo de eventuais aumentos de despesa com pessoal que néo
resultem de atualizagdes salariais, cumprimento de obriga¢des legais ou transferéncia de competéncias da
administragéo central. 3 — A informag&o a prestar nos termos do nimero anterior deve ser remetida nos termos
fixados pelo ministério responsavel pela area das finangas. 4 — Em caso de incumprimento injustificado dos
deveres de informacao previstos no presente artigo, bem como dos respectivos prazos, pode ser retido até 10 %
do duodécimo das transferéncias correntes do Orcamento do Estado por cada més de atraso.

®A lei de orcamento de estado de 2011 dispde no seu artigo 22° sobre contratos de aquisicdo de servicos Da
leitura desse artigo conclui-se que se aplica a reducdo remuneratdria, prevista no artigo 19° da Lei de orcamento
de estado de 2011, nos seguintes casos:

A) Casos de renovacdo do contrato (em 2011). Em cumprimento do disposto na lei, aplica-se a reducéo
remuneratdria prevista no artigo 19° da lei de orcamento de estado de 2011. E como se aplica? Aplicacdo aos
precos que estdo a ser praticados nesse contrato (taxa referida no artigo 19°n.° 1)

O Artigo 69.° da Lei de execugdo do or¢camento dispde que “ Para efeitos do disposto no n.° 1 do artigo 22.° da
Lei n.° 55-A/2010, de 31 de Dezembro, é considerado o valor total a pagar pelo contrato de aquisi¢do de
servicos, excepto no caso das avencas, previstas no n.° 7 do artigo 35.° da Lei n.° 12-A/2008, de 27 de Fevereiro,
alterada pelas Leis n.os 64-A/2008, de 31 de Dezembro, 3- B/20010, de 24 de Abril, 34/2010, de 2 de Setembro,
e 55-A/2010, de 31 de Dezembro, em que a reducéo incide sobre o valor a pagar mensalmente. Ainda no &mbito
das renovacdes de contratos (em 2011) esclarece-se que se a prestacdo de servigos for na modalidade de avenga,
a reducdo faz-se exatamente nos termos do artigo 19° da LO 2011, se a prestagdo de servicos for na modalidade
de tarefa aplica-se o disposto no artigo 69° da Lei de execugdo orcamental.

B) Casos de celebragdo de um novo contrato. E no caso de contratos celebrados de novo (em 2011)? Como é
feita a redugdo? Parece certo que a reducdo ndo pode incidir sobre precos do novo contrato, poderiam facilmente
esses precos ser manipulados no sentido de englobar o valor da redugdo que posteriormente teria que ser
aplicada. Deve referir-se ao valor do preco base, sendo assim determinado no procedimento contratual (pois na
adjudicagdo nenhuma proposta, em principio, sera acima desse valor). Assim, utiliza-se como referencial o valor
do contrato anterior como preco base (aplicada a reducdo). As redugdes remuneratérias s6 se aplicam “...com
idéntico objecto e a mesma contraparte” Nao serd considerada materialmente uma renovagdo? Quer isto dizer
gue ndo se aplicam a todos os contratos de prestacdo de servicos (em 2011) mas apenas aos que tenhas idéntico
objeto e idéntica contraparte? (No caso de um concurso ndo posso garantir que seja a mesma contraparte - tal s6
se consegue no ajuste direto).

Novidades de 2012; Dispfe o n.° 1 do artigo 26.° da Lei de Orcamento de Estado de 2012 relativamente aos
contratos de aquisi¢do de servigos que “ O disposto no artigo 19.° da Lei n.° 55 -A/2010, de 31 de Dezembro,
alterada pelas Leis n.° 48/2011, de 26 de Agosto, e 60 -A/2011, de 30 de Novembro, é aplicavel aos valores
pagos por contratos de aquisicdo de servi¢os que, em 2012, venham a renovar -se ou a celebrar -se com
idéntico objecto e, ou, contraparte de contrato vigente em 2011, celebrados por..:” e o n.° 7 do mesmo artigo
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¢) Naaplicacdo da lei dos compromissos. ’

que “ N&o esta sujeita ao disposto no n.° 1 e na alinea ¢) do n.° 5 a renova¢do, em 2012, de contratos de
aquisicdo de servicos cuja celebracdo ou renovacdo anterior ja tenha sido objecto da reducdo prevista na
mesma disposi¢do legal e obtido parecer favordavel ou registo de comunicagdo.” Em primeiro lugar, e apenas
para delimitar a analise do artigo, a questdo do parecer prévio ndo se coloca. As instituicdes de ensino superior
publicas estdo dispensadas, (conforme n.° 4 do presente artigo). Agora no que diz respeito ao &mbito da redugdo
remuneratoria, parece que se estende o ambito de aplicagdo da redugdo remuneratoria, sendo vejamos: “... é
aplicavel aos valores pagos por contratos de aquisi¢do de servigos que, em 2012, venham a renovar -se ou a
celebrar -se com idéntico objeto e, ou, contraparte de contrato vigente em 2011,..”

a) Celebracgdo de novo contrato: a. Com objeto idéntico ao do contrato que tenha vigorado em 2011
mas com contraparte diferente (a ressalva que existia de, em caso de concurso, ndo se poder garantir a mesma
contraparte perde forga); b. Ou com a mesma contraparte de contrato que tenha vigorado em 2011 mas
com objeto diferente. Nestes casos opera-se a uma dupla redugéo (a reducdo que foi objeto no contrato em 2011
mais a redugdo que resulta do facto de se celebrar um novo contrato em 2012, com mesmo objeto apesar de
contraparte diferente). Contudo a celebracdo de um novo contrato em 2012 (contrato que j& teve vigéncia em ano
anterior a 2011) implica reducdo remuneratdria, mas j& ndo dupla reducéo.

b) Renovacao de contrato em 2012; Neste caso ndo se opera a reducdo face ao disposto no n.° 7 do artigo
26° em andlise (partindo do pressuposto que falamos de contratos que vigoraram em 2011 pois se for renovacao
de um contrato que tenha vigéncia em 2010 ja ndo se pode deixar de aplicar a redugdo remuneratéria.) Neste
caso teria que se prever no texto do n.° 1 do artigo 26° n.° que” venham a renovar -se ou a celebrar -se com
idéntico objecto e, ou, contraparte de contrato vigente em 2011 e 2010”. A questdo prevista no n.° 3 do artigo
26°, situacBes em que os trabalhadores prestem servigos em mais do que uma entidade. S6 se aplica em
prestacdes de servico na modalidade de avenca.

Pode concluir-se entdo que: 1.Todos 0s contratos com o0 mesmo objeto vao ter um valor inferior ao de 2011, isto
porque o0 preco base vai corresponder ao valor do contrato celebrado no ano anterior deduzida da percentagem da
reducdo. 2.0 legislador acautela a dupla reducéo no n.° 7 mas esquece-se das situagdes em que um contrato em
2011 foi objeto de reducédo acrescendo a reducdo que resulta do facto de se celebrar um novo contrato em 2012,
com mesmo objeto apesar de contraparte diferente). Se for a mesma contraparte ainda se pode “estender” o
conceito e considerar-se materialmente uma renovagdo, contudo sendo uma contraparte diferente tal ndo pode ser
aplicado operando-se a dupla reducdo.

7 O reitor da Universidade do Minho, Anténio Cunha, alertou para o facto da Lei de Compromissos, poder
"paralisar e asfixiar" as universidades publicas. Segundo Anténio Cunha, "a Lei de Compromissos tem medidas
extremamente gravosas para as universidades" por que "ndo atende a especificidade" destas instituicfes"” e
"limita" a sua autonomia. Entre estas medidas, Antdnio Cunha apontou a "exigéncia" de autorizagdo do
ministro das Financas para que as instituicdes possam assumir compromissos que passem 31 de Dezembro, o
que, defendeu, "ndo é razoavel". Em entrevista a Lusa, Antonio Cunha exemplificou com a necessidade de
contratar professores a cada ano letivo. "Para o inicio de um ano letivo, que comega em Setembro, em Agosto
fazemos centenas de contratos. Como as datas destes passam 31 de Dezembro, terdo que ter autorizagdo do
ministro das Financas, o que ndo é praticavel”, defendeu. Segundo o reitor da Universidade do Minho, "as
universidades correm o sério risco de ficar asfixiadas e paralisadas e 0 Governo ja sabe disto". O responsavel
lembrou ainda que as universidades "sdo entidades concorrenciais", concorrendo com instituicdes europeias
por financiamentos e que a referida lei também "limita a agilidade das instituicdes de ensino superior nestes
casos". Questionado ainda sobre o nimero avancado de alunos a deixarem de frequentar aquela instituicdo por
dificuldades econémicas, cerca de 600, Antonio Cunha afirmou "ndo ser ainda possivel ter nimeros reais". No
entanto, reconheceu haver "uma evolugdo negativa" a analisar os "sinais do aumento do desemprego na regido"
mas reafirmou que a universidade "esta a estudar formas de ajudar os alunos". "E interessante que as
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Muitos seriam os aspetos que poderiam aqui ser desenvolvidos e face a sua atualidade e
pertinéncia, muito interesse teriam em ser objeto de discussdo. Porém, vamos cingir-nos ao
caso da agéncia nacional das compras publicas e ao atual enquadramento das instituicdes de

ensino superior publicas como entidades vinculadas para efeitos de aquisi¢fes centralizadas.
Iremos tratar o tema com a seguinte sequéncia:

Em primeiro lugar uma passagem pela organizacdo administrativa portuguesa com vista a ser

possivel de seguida enquadrar as instituicbes de ensino superior pablicas nessa organizagéao.

Apds esse enquadramento e, de dar a conhecer a nossa posi¢do quanto a0 mesmo, passaremaos
a questdo fulcral, ou seja evidenciando os problemas que sao levantados pela qualificacéo das
instituicdes de ensino superior publicas como vinculadas. Para tal fazemos uma passagem
pelo conceito de centralizacdo de compras publicas, da agéncia nacional das compras
publicas, das posicdes ministeriais, dos acérddos do tribunal de contas, das experiéncias
comprovadas, dos principios que aqui revelam e por fim de uma realidade de direito
comparado que manifestamente reforca a fundamentagédo que aqui se apresenta.

Por fim apresento as minhas conclusdes que pretendo (e espero!) que possam carrear para a
gestéo das IES de uma forma direta ou indireta algum contributo positivo.

2. A ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA PORTUGUESA

2.1 Enquadramento

Para melhor se compreender a situacdo em estudo, ou seja 0 enquadramento das Instituicdes
de Ensino Superior no ambito do artigo 3° do Decreto — Lei n.° 37/2007 de 19 de Fevereiro
torna-se imperiosa a passagem pela estrutura organizativa da Administracdo em Portugal. Na
opinido de Maria da Gloria Garcia a organizagdo administrativa “Envolve toda a rede de

orgéos, servigos e entidades juridicamente autdbnomas de natureza publica que, isolada ou

universidades possam criar fundos que permitam ter uma resposta para estes casos", garantindo. Até porque,
avisou, "o real impacto" das dificuldades que as familias estdo a atravessar ainda "esta para vir". "O proximo
ano letivo ser4 muito mais complicado”, alertou.

12



interrelacionadamente, ddo corpo, ainda que ndo em exclusivo, a atividade de prossecucéo
de interesses publicos, em virtude dos poderes de que estédo legalmente investidos. Por isso se

diz que a organizacdo administrativa reflete a autoridade estadual.”

Da organizacdo administrativa portuguesa ndo nos interessa, neste espaco, a descri¢do de toda
a organizacdo do estado (central, periférica, independente e todas as classificacOes
decorrentes). Interessa essencialmente delimitar a fronteira entre Administracdo Indireta do
Estado e Administracdo Autonoma. Seguimos entdo nesse intento, iniciando com uma breve
justificacdo da razéo do incremento da funcdo administrativa e das estruturas organizativas do
Estado.

“A Administracdo organiza-se nos diferentes estados em funcdo das respetivas opcdes
constitucionais...”®

| 1% de com esta terem aumentado

Agquando da passagem do Estado Liberal ao Estado Socia
exponencialmente as tarefas a que o Estado se presta, desenvolveu-se a funcdo administrativa
do mesmo, tendo adquirido significativo destaque.

“Foi um Estado que assumiu relevancia e intervencéo publica na satisfacédo das necessidades
coletivas. Cresceu, progressivamente, segundo as suas modelagdes e concegdes da
Administracdo Publica, em extensdo e intensidade: alargaram-se os seus fins e as suas
atribuicGes: primeiro regulador garantista, depois social prestativo e, numa terceira fase,
regulador social, promotor, infra estadual.”**

Face ao aumento das atribuicdes mencionadas, a administracdo estadual deixou de ser capaz
de assumir sozinha, de forma capaz, todas as multiplas tarefas de que se viu incumbida e
extravasa-se a si propria. Deixa a sua atuacdo de ser apenas direta, ou seja, exercida por
Orgdos e servicos da prépria pessoa coletiva pablica, passando a conceder a sua vertente

indireta, porque exercida por pessoas coletivas distintas (do Estado) mas que este criou um

® GARCIA, MARIA DA GLORIA FERREIRA PINTO DIAS,  Organizacdo Administrativa” in Dicionéario
Juridico da Administracdo Publica, pag. 235
® GARCIA, MARIA DA GLORIA FERREIRA PINTO DIAS, “ Organizacdo Administrativa” in Dicionério
Juridico da Administracéo Publica, pag. 236
' Nesse momento (passagem ao estado social) e noutro contexto, segundo ESTORNINHO, MARIA JOAO, in”
a fuga para o direito privado” com o enorme alargamento dos fins do estado social muitas das novas tarefas da
Administracdo Publica prestadora vao ser exercidas, também, através de formas de organizacdo (novas) e
atuagdo juridico — privadas.
'NEVES, ANA FERNANDA, “Os institutos puablicos e a descentralizacdo administrativa™ in, pag. 500
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significativo espaco de atuacdo, determinadas tarefas administrativas, para assim prosseguir

mais capazmente os seus fins.

Chegados a este ponto e para 0 que nos releva, a atividade administrativa publica é
desenvolvida em parte no &mbito do Estado (direta ou indiretamente face ao alargamento
exponencial da tarefas que tem que levar a cabo) — Administragdo Estadual (direta ou
indireta) - e em parte fora deste — Administragdo Auténoma.

No que a administracdo direta do Estado diz respeito (regulada pela Lei n.° 4/2004 de 15 de
janeiro) apenas nos importa a sua distingdo da administragcdo indireta, pelo que ndo nos
alongaremos nesta descricdo, apenas deixamos aqui a definicdo de Vital Moreira “ a
administracdo direta € a atividade administrativa levada a cabo diretamente pelos proprios
servicos administrativos do Estado, sob a direcdo do governo, que é o 6rgdo superior da
Administracdo publica estadual (CRP, artigo 182°)....servicos organizados me pirdmide...

. , . Y
relagcdo que se estabelece .....é de hierarquia..”

2.2 Administracao Indireta do Estado

Na sequéncia do que foi dito anteriormente relativamente ao alargamento da fungéo
administrativa, surge aquilo que se chama Administracdo Indireta do Estado com vista a
garantir a ajuda do Estado na prossecucdo desses diversos e crescentes fins e atribuices que
tem que assegurar*®(e que se tornou impraticavel conseguir reunir em si mesmo sozinho a sua
prossecucao, face ao aumento exponencial de papéis que lhe sdo exigidos).

“ O extraordinario alargamento das responsabilidades da administracdo publica a que este
século tem assistido e a heterogeneidade das tarefas que se lhe confiam, tornariam
progressivamente mais morosa, irregular e falivel a satisfacdo das necessidades coletivas se
0 estado tivesse que as tomar todas diretamente a seu cargo.”**

Nesta sequéncia foi criada uma administragdo indireta do Estada constituida por entidades que

apesar de criadas por ele e prosseguindo interesses dele, realizam tarefas ndo diretamente. Em

 MOREIRA, VITAL Administragdo Autonoma e Associagdes Publicas”, Coimbra Editora, 1997, Pag. 105

 Independentemente das novas formas de administragdo que referiremos a frente (ponto 2.5).

" ESTEVES DE OLIVEIRA, MARIO “ Direito Administrativo” Volume I, Almedina Coimbra 1980, pag. 203
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suma, os fins do estado séo prosseguidos também por outras entidades, que ndo pelo Estado -
Administragdo Estadual Direta -, sendo prosseguidos pela entdo criada Administragdo
Estadual Indireta.

E estadual porque prossegue fins do Estado e é indireta porque ndo é realizado pelo estado
mas por entidades que ele cria para esse efeito e na sua dependéncia. Nas palavras de Isabel
Celeste M. Fonseca™ « E estadual porque tem como objetivo prosseguir as atribuicées do
Estado. E o Estado que através da devolucdo de poderes, transfere uma parte dos seus
poderes para estas entidades que realizam os seus fins. Sdo entidades de fins singulares e
instrumentais do Estado. E indireta porque é realizada por pessoas distintas do Estado, que,
apods terem sido criadas pelo Estado para a prossecugdo das suas atribuigdes, desempenham
essa tarefa em seu nome proprio, com autonomia administrativa e financeira, ficando sujeitas

a orientacdo e ao controle daquele.”

Define Freitas do Amaral, de um ponto de vista subjetivo ou organico a Administracdo
Estadual Indireta como “0 conjunto das entidades publicas que desenvolvem, com
personalidade juridica propria e autonomia administrativa e financeira, uma atividade
administrativa destinada & realizaco de fins do estado” *°

E define Vital Moreira a Administragdo Indireta como “ aquela que é realizada por conta do
Estado por outros entes que ndo o Estado pela sua mesma administracéo. E a prossecucéo de
atribuicbes administrativas de certa entidade administrativa, por intermédio de outra
entidade administrativa”.*’

Foi feita esta autonomizacdo ainda que muito sucinta da Administracdo Indireta do Estado
para enquadrar a frase do proximo ponto “ os Institutos Publicos pertencem em rega, a

Administragao Indireta do Estado.”

> FONSECA, ISABEL CELESTE M. in “ Direito da Organizacdo Administrativa” Roteiro Pratico, pag. 135
1° FREITAS AMARAL, DIOGO “ Curso de Direito Administrativo”, 3* edigdo Volume I, Almedina Coimbra,
2009, pag. 349
v MOREIRA, VITAL “ Administra¢do Auténoma e Associagdes Publicas”, Coimbra Editora, 1997, Pag. 105
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2.3 Os Institutos Publicos

Os institutos Publicos surgem, como as entidades que o Estado cria face a sua incapacidade de
prosseguir a ja referida multiplicidade de fins, (tentando satisfazer todo o tipo de necessidades
de toda a sociedade), para de forma mais eficiente assegurar a prossecucdo dessas novas
tarefas (nesta ldgica e face ao que foi dito no ponto anterior em regra pertencem a
administracao Indireta do Estado).

“surgem assim centros de poder administrativo, ‘“de promog¢do de interesses publicos”
determinados, sujeitos de Direito nascidos a partir de outros, em torno dos quais ficam a
voltejar, como sua expressdo indireta e instrumental, e por ajuizamento dos quais sofrem
modificacdes ou se extinguem”®

“Nas palavras de Breuer (1992:97), a proliferacdo de institutos e associacdes publicas é a

9 . . 19
resposta necessaria do moderno Estado Social ao alargamento das suas tarefas”

Define Paulo Otero os Institutos Publicos como “ sendo uma entidade coletiva de direito
publico sem base territorial ou associativa, assente num substrato institucional crida para a
prossecucdo de fins administrativos especificos, sendo proveniente de um fendmenos de
descentralizacdo e encontrando-se sujeita a uma intervencdo intersubjetiva por parte de
outar entidade publica. 20

E Ana Fernanda Neves define-os como “ pessoas coletivas publicas, criadas para assegurar
atribuicGes especificas do estado ou de outra pessoa coletiva publica, perfilando-se como
sujeitos de direito publico dotados de autonomia administrativa e financeira, com o encargo
de assegurar tais atribuices”.?

Os Institutos Publicos encontram o seu enquadramento legal na Lei - Quadro dos Institutos
Publicos, aprovada pela Lei n.° 3/2004 de 15 de Janeiro, com a alteracdo do Decreto - Lei n.°
105/2007 de 3 de Abril que republicou a referida lei e mais recentemente pelo Decreto — Lei

n.° 5/2012 de 17 de Janeiro.

¥ NEVES, ANA FERNANDA, “Os institutos pablicos e a descentralizagdo administrativa” in, pag. 502
¥ MOREIRA, VITAL “ Administragcdo Autonoma e Associagdes Publicas”, Coimbra Editora, 1997, Pag. 31
*® OTERO, PAULO, “institutos Publicos” in Dicionario juridico da Administragio Publica, pag. 251
> NEVES, ANA FERNANDA, “Os institutos ptblicos e a descentralizacdo administrativa” in, pag. 498
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Refere esta lei no seu artigo 3° que “Para efeitos da presente lei, consideram-se institutos
publicos, independentemente da sua designacao, os servicos e fundos das entidades referidas
no artigo 2° quando dotados de personalidade juridica.

E refere o artigo 2° que “Os institutos publicos integram a administracao indireta do Estado e
das Regides Autonomas.””” E que “ A presente lei é aplicavel aos institutos publicos da
administracdo do Estado e é aplicavel aos institutos publicos das Regides Autonomas dos
Acores e da Madeira, com as necessarias adaptacdes estabelecidas em decreto legislativo
regional.”

Os artigos mais relevantes, para o efeito deste trabalho, no ambito dessa lei, para além dos ja
referidos e transcritos, S0 0s seguintes; 4°, 7°, 41° e 4802

22 Sendo claro que tal categorizacdo pode ser afastada por disposi¢do legal como é o caso, entre outros da
ESPAP, IP.
2 Artigo 4° “Os institutos publicos s@o pessoas coletivas de direito publico, dotadas de 6rgéos e patrimonio
proprio. 2 - Os institutos publicos devem em regra preencher os requisitos de que depende a autonomia
administrativa e financeira. 3 - Em casos excecionais devidamente fundamentados, podem ser criados institutos
publicos apenas dotados de autonomia administrativa”. Artigo 7° “I - Cada instituto estd adstrito a um
departamento ministerial, abreviadamente designado como ministério da tutela, em cuja Lei Orgénica deve ser
mencionado. 2 - No caso de a tutela sobre um determinado instituto publico ser repartida ou partilhada por
mais de um ministro, aquele considera-se adstrito ao ministério cujo membro do Governo sobre ele exerca
poderes de superintendéncia. Artigo 41° 1 - Os institutos publicos encontram-se sujeitos a tutela governamental.
2 - Carecem de aprovacao do membro do Governo da tutela: a) O plano de atividades, o orgamento, o relatdrio
de atividades e as contas; b) Os demais atos previstos na lei e nos estatutos. 3 - Carecem de autorizacao prévia
do membro do Governo da tutela: a) A aceitacdo de doages, herangas ou legados; b) A criagdo de delegacgdes
territorialmente desconcentradas; ¢) Outros atos previstos na lei ou nos estatutos. 4 - Carecem de aprovacao
dos membros do Governo responsaveis pelas areas das finangas e da tutela: a) e b)(Revogadas.) c) Outros atos
previstos na lei ou nos estatutos. 5 - Carecem de autorizagdo prévia dos membros do Governo responsaveis
pelas areas das financas e da tutela: a) (Revogada.) b) A criagdo de entes de direito privado, a participacéo na
sua criacdo, a aquisicdo de participacdes em tais entidades, quando esteja previsto na lei ou nos estatutos e se
mostrar imprescindivel para a prossecucao das respetivas atribui¢des; c¢) Outros atos previstos na lei ou nos
estatutos. 6 - A lei ou os estatutos podem fazer depender certos atos de autorizacdo ou aprovacao de outros
orgdos, diferentes dos indicados.7 - A falta de autorizacdo prévia ou de aprovacdo determina a ineficacia
juridica dos atos sujeitos a aprovagao.
8 - No dominio disciplinar, compete ao membro do Governo da tutela: a) Exercer acdo disciplinar sobre os
membros dos drgdos dirigentes; b) Ordenar inquéritos ou sindicancias aos servigos do instituto. 9 - O membro
do Governo da tutela goza de tutela substitutiva na pratica de atos legalmente devidos, em caso de inércia grave
do 6rgdo responsavel. Artigo 482 1 - Gozam de regime especial, com derrogacdo do regime comum na estrita
medida necessaria a sua especificidade, os seguintes tipos de institutos publicos: a) As universidades e escolas
de ensino superior politécnico; b) As instituicdes publicas de solidariedade e seguranca social; c) Os
estabelecimentos do Servico Nacional de Salde; d) e e) (Revogadas.) f) As entidades administrativas
independentes. 2 - Cada uma destas categorias de institutos publicos pode ser regulada por uma lei especifica. 3
- Gozam ainda de regime especial, com derrogacdo do regime comum na estrita medida necessaria a sua
especificidade, o Instituto Nacional de Estatistica, I. P., o Instituto de Gestdo da Tesouraria e do Crédito
Publico, I. P., o Instituto Nacional de Medicina Legal, I. P., o Instituto Nacional de Aviacdo Civil, I. P., o
Instituto Financeiro para o Desenvolvimento Regional, I. P., a Administracdo Central do Sistema de Saude, I.
P., e 0 INFARMED - Autoridade Nacional do Medicamento e Produtos de Salde, I. P. 4 - Excecionam-se do
disposto no n.° 1 do artigo 17.° e nos nimeros 1 e 2 do artigo 19.° o Instituto do Emprego e da Formacao
Profissional, 1. P., cujo diploma orgénico define o respetivo modelo de gestdo. - Excecionam-se do disposto no
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Foi ja referido que os Institutos pablicos, em regra, pertencem a administracdo indireta do

Estado. Em regra porque ha efetivamente excecoes.

E, com essa afirmacdo, pretendemos introduzir o tépico de que institutos ha que pertencem a
administragdo autonoma e ao sector empresarial do estado.

Um dos casos paradigmaticos em que, os Institutos Publicos para alguns efeitos néo
pertencem a administracdo indireta do Estado, é o caso da ESPAP, IP (que recentemente
chamou a si as atribuices da ANCP)*. Sao pois institutos puablicos que a administracéo
publica, na sua prerrogativa de lhes conferir natureza institucional ou empresarial Ihe concede
uma opcdo mitigada, preservando a sua forma de instituto puablico (no ambito da LQIP
referida supra), mas salvaguardando uma natureza especial que conjuga a combinacdo de
diferentes regimes juridicos. (de acordo com o previsto no n.? 1 do artigo 48° da LQIP). ? e
inserindo-os para alguns efeitos na administragdo Autdnoma ou no sector empresarial do

estado.

2.4 Administracdo Auténoma — descentralizacao e autonomia

Do que foi dito resulta que a administracdo desenvolve a sua atividade no &mbito do Estado e
também fora dele, e que pessoas coletivas ha que ndo prosseguem apenas fins estaduais (de
forma direta ou indireta), mas sim fins proprios. Significa isto que a administracdo autbnoma
se administra a si prépria e ndo deve obediéncia nem a ordens, nem diretivas ou orientacdes

do governo.

Na sua origem a Administracdo Auténoma nasceu por contraposicdo a funcdo do Estado. A
diferenca especifica da Administracdo Auténoma (face a administragdo do estado) esta no

n. 1 do artigo 19.° o Estadio Universitario de Lishoa, I. P., e o Centro Cientifico e Cultural de Macau, I. P.,
cujo 6rgdo de direcdo é um presidente, cargo de direcao superior de 1.° grau.
** Outros institutos Piblicos podem ser incluidos aqui, pelo seu regime hibrido (IP mas enquadrados no setor
empresarial do Estado).
% Reitera-se a importancia do Artigo 48° sob a epigrafe: Institutos de regime especial: 1 - Gozam de regime
especial, com derrogacédo do regime comum na estrita medida necessaria a sua especificidade, os seguintes
tipos de institutos publicos: a) As universidades e escolas de ensino superior politécnicos ........ 2 - Cada uma
destas categorias de institutos publicos pode ser regulada por uma lei especifica.
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facto de ela constituir uma expressdo de auto — administragdo de certas formas sociais
(territoriais, profissionais, etc). Dai derivam o0s seus tracos juridico — administrativos
especificos. Fundamenta-se assim numa razéo técnica de eficiéncia e racionalizacdo de meios
da administragdo do estado...assenta no reconhecimento do pluralismo social das sociedades

contemporaneas.®

Vital Moreira define Administracdo Autdnoma como “ administragdo de interesses publicos,
proprios de certas coletividades ou agrupamentos infra — estaduais (de natureza territorial,
profissional ou outra), por meio de corporagdes de direito publico ou outras formas de
organizagcdo representativa, dotadas de poderes administrativos, que exercem sob
responsabilidade prépria, sem sujeicdo a um poder de direcdo ou de superintendéncia do
Estado nem a forma de tutela de mérito 2t

Daqui decorrem o0s seguintes elementos constitutivos do conceito de Administragéo
Auténoma:

a) Um substrato pessoal coletivo; a administracdo autbnoma pressupde um agrupamento
ou “coletividade infra — estadual (territorial, profissional, etc...) investido, através de
determinado arranjo institucional, em fungdes administrativas em relacdo aos seus
membros?® N&o basta que organismo goze de autonomia face ao Estado, ” é necessario
que ele seja a expressao organizatoria de um determinado substrato pessoal, de cujos
assuntos se ocupa”?®

b) Tarefas préprias; que quer dizer duas coisas, que sdo as que tém a ver com 0S
interesses da coletividade e que podem “podem ser destacadas e geridas

autonomamente em relacdo as tarefas publicas gerais que estdo confiadas a

Administracéo do Estado™*°

c) Autogoverno que imp8e a participacdo determinante dos interessados, ou seja uma
administracdo pelos administrados (direta ou em representagdo). “E incompativel com

a administra¢do autonoma a nomeagdo governamental dos dirigentes...”

** MOREIRA, VITAL “ Administragdo Auténoma e Associagdes Publicas”, Coimbra Editora, 1997, Pag. 113
*’ MOREIRA, VITAL “ Administragdo Auténoma e Associagdes Piblicas”, Coimbra Editora, 1997, Pag. 78
%% 1dem
2 1dem
% MOREIRA, VITAL “ Administragdo Auténoma e Associa¢des Publicas”, Coimbra Editora, 1997, Pag. 81
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d) Responsabilidade propria; Essencial ao conceito de administragdo autébnoma “ é a
ideia de que os respetivos organismos gozam de autonomia de ac¢éo face ao estado,
estabelecem a sua propria orientacdo na sua esfera de acdo, livres de instrugdes

estaduais e & margem de controlo de mérito..” **

, tal implica necessariamente uma
limitacdo dos poderes de tutela do governo.
e) Por fim, administragdo autonoma como administracdo publica, ndo sendo contudo

administracao do estado.

A administracdo autonoma tem trés origens muito diversas. Um primeiro lugar, ela ocorre
quando a administracdo de um servigco, estabelecimento ou organismo, que afeta um
determinado circulo de pessoas, € entregue a Orgdos representativos desse mesmo
agrupamento de administrados. Trata-se portanto da autonomizacdo de uma esfera
administrativa pré — existente, até entdo pertencente a administracao direta ou indireta do
estado, que € transferida, no todo ou em parte, para a responsabilidade dos préprios
administrados” ... ... "E foi o que ocorreu também com as Universidades, que, depois da sua
estadualizacdo iniciada no periodo do despotismo esclarecido e continuada no Estado
liberal, vieram mais tarde a conquistar um estatuto de auto- administracdo mais ou menos

vasto e genuino, por intermédio de 6rgéos representativos da comunidade escolar... %

O Unico poder que o Governo tem sobre estas instituicbes € o de tutela, poder esse
expressamente definido na alinea d) do artigo 199° da Constituicdo da Republica Portuguesa
(CRP). Compete ao governo, no exercicio de fun¢bes administrativas, entre outras, “dirigir 0s
servicos e a atividade da administracdo direta do estado, civil e militar, superintender na
administraco indireta e exercer tutela sobre esta e sobre a administragdo autonoma”.

Nesta sequéncia importa talvez, fazer uma breve passagem pela distingdo entre tutela e
superintendéncia, bem como direcdo (para que ndo se confunda com esta ultima). A
superintendéncia distingue-se da direcdo porque, diversamente dela, ndo vincula o
destinatario quanto ao contelldo da sua atuacdo concreta, limita-se a apontar metas a essa

atuacdo. Fixa os fins, ndo determina os meios. Quanto a tutela, ela ndo implica vincular ou

31 s
Idem pdg. 83
%2 MOREIRA, VITAL “ Administragdo Auténoma e Associa¢des Publicas”, Coimbra Editora, 1997, Pag. 46
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orientar, mas em controlar; ex ante ou ex post — para garantir o respeito da Constituicdo e

da Lei e, porventura, também de critérios de boa administracao "%

Do que foi dito em relacdo a Administracdo Autonoma e do que ja tinha sido referido quanto
a administracdo indireta do estado estamos em condicdes de afirmar que, para além da
distingdo imposta pela CRP no seu artigo 199° alinea d) tudo as distingue, a relagdo com o
estado, a independéncia administrativa e a natureza dos respetivos sujeitos. Refere Vital
Moreira® trés diferencas essenciais entre esses dois tipos de administracéo:

a) A administracdo Auténoma tem capacidade de autodefinicdo da orientagdo politico -
administrativa (auto — orientacdo) face a administracdo indireta que lhe é dada pelo

estado (hétero- orientacao);

b) O governo ndo pode, em principio, impor a Administracdo Auténoma orientacdes ou
diretivas, enquanto que essa possibilidade ¢ um elemento normal na administracéo

indireta;

c) O controlo do Estado sobre a Administracdo Autonoma ndo pode versar sobre a sua
orientagdo politico — administrativa, enquanto no caso da administragdo indireta ela
destina-se a verificar se os respetivos 6rgdos respeitaram a orientacdo que lhes foi
dada.

d) Acresce atudo isto, a titulo de nota, que a descentralizacao administrativa, que decorre
do artigo 267° da CRP*®, também ela imp&e que o exercicio da funcdo administrativa

esteja a cargo de diversas pessoas coletivas publicas, além do Estado.

* SOUSA, MARCELO REBELO in “Li¢des de Direito Administrativo” pag. 52
* MOREIRA, VITAL “ Administragdo Autonoma e Associagdes Publicas”, Coimbra Editora, 1997, Pag. 118

%Artigo267.°da Constituicio da Republica Portuguesa (Estrutura da Administracdo) 1. A Administracéo
Plblica seré estruturada de modo a evitar a burocratizacdo, a aproximar os servigos das populacdes e a
assegurar a participacdo dos interessados na sua gestdo efetiva, designadamente por intermédio de
associacdes publicas, organizacbes de moradores e outras formas de representacdo democrética. 2. Para
efeito do disposto no numero anterior, a lei estabelecera adequadas formas de descentralizacdo e
desconcentracdo administrativas, sem prejuizo da necessaria eficacia e unidade de acao da Administracao e
dos poderes de direcdo, superintendéncia e tutela dos 6rgaos competentes. 3. A lei pode criar entidades
administrativas independente. 4. As associac@es publicas s6 podem ser constituidas para a satisfacdo de
necessidades especificas, ndo podem exercer fungbes proprias das associagdes sindicais e tém organizacao
interna baseada no respeito dos direitos dos seus membros e na formagéo democratica dos seus drgaos. 5. O
processamento da atividade administrativa serd objeto de lei especial, que assegurara a racionalizacdo dos
meios a utilizar pelos servicos e a participacdo dos cidaddos na formacao das decisdes ou deliberacGes que
21



Acresce a tudo isto, a titulo de nota, que a descentralizacdo administrativa, que decorre do
artigo 267° da CRP*®, também ela impde que o exercicio da funcdo administrativa esteja a
cargo de diversas pessoas coletivas publicas, além do Estado. Pode considerar-se que 0s
institutos publicos constituem uma assim uma forma de descentralizacdo funcional de acordo
com o artigo 267° da CRP? Fica aqui a questdo, que a ser assim entendido tem todavia um
estatuto debilitado, pois remete-se para o legislador a determinacdo da sua existéncia e
criagéo, designacgéo e grau de autonomia.

A descentralizacdo apresenta vantagens e inconvenientes. E pensamos que seja nos
inconvenientes que lhe sdo apontados que reside a relutdncia em qualificar determinadas
instituicdes nos caixilhos que deveriam. Se por um lado os servicos estdo mais proximos das
populacBes e a resposta a dar € mais rapida e célere, também se multiplicam os centros de
decisdo e as consequentes exigéncias patrimoniais e financeiras, dificultando o controlo do
Estado. Mas aqui chegados urge a grande questdo? Se devidamente acionados 0s mecanismos
existentes aos dispor do Estado para punir os infratores (0s gestores que gerem mal as
instituicdes, sem responsabilidade, cuidado e sem terem a sua atuacdo pelos principios da
legalidade, igualdade, proporcionalidade, e todos 0s outros principios constitucionais e da
atividade administrativa que deveriam nortear a atuacdo desses gestores) que receio se

mantem na relutancia em descentralizar?

lhes disserem respeito. 6. As entidades privadas que exercam poderes publicos podem ser sujeitas, nos
termos da lei, a fiscalizacao administrativa.

%6Artigo267.9da Constituicdo da Republica Portuguesa (Estrutura da Administracdo) 1. A Administracéo
Plblica serd estruturada de modo a evitar a burocratizacdo, a aproximar os servigos das populacdes e a
assegurar a participacdo dos interessados na sua gestdo efetiva, designadamente por intermédio de
associacdes publicas, organizacbes de moradores e outras formas de representacdo democrética. 2. Para
efeito do disposto no numero anterior, a lei estabelecerd adequadas formas de descentralizacdo e
desconcentracdo administrativas, sem prejuizo da necessaria eficacia e unidade de agdo da Administracao e
dos poderes de direcdo, superintendéncia e tutela dos 6rgaos competentes. 3. A lei pode criar entidades
administrativas independente. 4. As associag@es publicas s6 podem ser constituidas para a satisfacdo de
necessidades especificas, ndo podem exercer fungdes proprias das associagdes sindicais e tém organizagdo
interna baseada no respeito dos direitos dos seus membros e na formagdo democratica dos seus 6rgaos. 5. O
processamento da atividade administrativa seré objeto de lei especial, que asseguraré a racionalizacao dos
meios a utilizar pelos servicos e a participacdo dos cidaddos na formacao das decisdes ou deliberacGes que
lhes disserem respeito. 6. As entidades privadas que exercam poderes publicos podem ser sujeitas, nos
termos da lei, a fiscalizacao administrativa.
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Sobre este aspeto refere Marcelo Rebelo de Sousa uma inquietacdo que gera algum
desconforto quando escreve” ..0S riscos de ineficiéncias em concreto sdo mais evidentes nos
casos em que os titulares dos 6rgdos ndo tem de estar necessariamente preparados para
responsabilidade de gestdo administrativa, o que acontece quando sdo designados por
eleicd0.>™ Que ¢é o caso dos orgdos de gestdo das IES. Todavia conclui afirmando que as

vantagens superam o0s inconvenientes.

“O Estado apresenta-se como “forma juridica da sociedade, um instrumento de centralizacao,
estabilizacdo e racionalizacéo das forgas politicas. Um sistema altamente estruturado, que se
diferencia e especializa pelo exercicio de determinadas funcdes, entre estas o0 monopdlio do
uso da forca publica, atuando através da edificacdo de uma sélida base burocratica. Neste
sentido, o Estado designa um sistema de controle e de ordem que regula as relagdes ou

conduta externa dos homens na sociedade” %

Coexistimos numa forma de estado unitario, (por contraposi¢cdo a um estado composto) e
dentro deste como forma de estado unitario simples. Hoje a contraposicdo mais usual, no
interior da forma de estado unitario, € entre o estado unitario simples e o estado unitario
regionalizado ”... ” Em geral o Estado unitario conhece divisoes territoriais, designadamente
a “autonomia” do poder local ou das universidades e outras formas de “descentraliza¢do”

’

ou “desconcentra¢do” administrativas, com o objetivo de aproximar as populacdes das

respetivas administracdes” . *°

Daqui resulta claro que desconcentracdo e descentralizacdo administrativas ndo se confundem
distinguindo-se pela entidades que prosseguem as atribui¢cbes do Estado serem nomeadas ou
eleitas. No caso da desconcentracdo administrativa o Estado nomeia entidades e o0s
trabalhadores adstritos a essas entidades “executam as ordens da administracdo central e
tomam as decisGes sob o0 seu controle. Encontram-se inseridos numa hierarquia

administrativa”.

Ja no que a descentralizacdo diz respeito as atribuicbes do Estado sdo prosseguidas por

entidades eleitas a escala local, distinguindo-se neste ponto a descentralizacao territorial em

% SOUSA, MARCELO REBELO, in “ligdes de direito administrativo”, pag. 226
** CRISTINA QUEIROZ, Direito Constitucional, Coimbra 2009, pag. 24
* CRISTINA QUEIROZ, Direito Constitucional, Coimbra 2009, pag. 32
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que sdo caso perfeito as autarquias locais ou descentralizagdo funcional (que é a aqui nos
interessa), destacando-se aqui os “organismos autdbnomos” pessoas juridicas encarregadas de

gerir o servico publico, em que sdo caso perfeito as instituicbes de ensino superior.

2.5. Novas formas de conceber a Administragdo Publica

Mudam-se os tempos mudam-se as vontades,
...todo o mundo é composto de mudan¢a”
Luis de Camdes

Relativamente a esta questdo e a melhor forma de a introduzir parece-me ser esta passagem de

Vital Moreira*®”

...Assistimos desde ha algum tempo a uma verdadeira revolucéo
organizatéria na Administracdo Publica. Uma revolucéo que pde em causa as suas fronteiras
tradicionais e que deixou de ser apreensivel com as categorias organizatdrias herdadas do
passado. Se quisesse dar um subtitulo a esta disciplina poderia chamar-lhe — novas fronteiras

e formas de Administracdo Publica”.

No inicio do atual capitulo fizemos uma passagem pela organizacdo administrativa
portuguesa, ou seja, sobre a organizagdo administrativa numa perspetiva da sua organizacao
(sentido orgéanico). Essa Administracdo Publica vista no sentido organico que referenciamos

nos pontos anteriores, tem sido alvo de algumas transformacdes.**

Na tradicdo juridico - administrativa apenas se considera fazerem parte da administracdo
publica em sentido orgénico as pessoas coletivas publicas e ndo as que dispde de
personalidade juridica privada.

A doutrina tende hoje a integrar as pessoas coletivas de direito privado hum conceito amplo

de Administracdo Publica, falando a seu respeito, de entidades administrativas privadas e,

*“ MOREIRA, VITAL “ Organizag&o Administrativa”, Coimbra 2001, pag. 16 e ss
* Existem duas formas de entender a expressdo administracdo ptblica: o sentido organico e o sentido material
ou funcional. Aqui 0 que nos interessa é em sentido organico e neste sentido a administracéo publica refere-se ao
conjunto das organizacGes publicas (de entre elas consta como mais importante — 0 Estado) Bem como a
administracéo (direta ou indireta) e a administracéo auténoma.
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portanto, de uma administracdo indireta privada, ou de uma Administragdo Publica em forma
privada ou sob formas privadas. Neste sentido Pedro Gongalves®’, Paulo Otero®®, Jo&o
Caupers que refere* «_.também fazem parte da administragdo publica organizaces publicas
que apenas possuem personalidade juridica coletiva de direito privado ™.

Apesar de essa ser a tendéncia mais ampla da doutrina, tal entendimento ndo é inteiramente
evidente®

O que se pretende com este ponto inserido neste capitulo é demostrar que efetivamente se em
tempos existiu uma administracao estavel e facilmente qualificavel em que existia um regime
comum tipico para cada uma das estruturas organizatorias facilmente determinadas e
demarcadas, hoje essa realidade alterou-se profundamente. Tem existido efetivamente

nalgumas matérias, ja usualmente referido na doutrina como uma fuga para o direito privado.
46

*2 In “Entidades privadas com poderes publicos” pag. 396 e ss;

* In “Legalidade a Administragdo Publica, pag. 304 e ss e in “Vinculagio e liberdade de conformagio juridica
do sector empresarial do Estado” a pag. 228 e ss que “a existéncia de uma tal Administracdo Indireta privada
acarreta uma inevitavel reformagédo do conceito organico- subjetivo de Administracao Publica, hoje suscetivel,
por consequéncia, de comportar pessoas coletivas privadas sujeitas a um controlo ou influéncia dominantes dos
poderes publicos”

* CAUPERS, JOAO “ Introdugo ao Direito Administrativo”, 10* edicéo, pag. 30 e 31

> Na opinido de MARIO AROSO DE ALMEIDA, a fungio administrativa ndo é exclusivamente exercida pelas
entidades que integram a administragio publica. “ E por isso, possivel — e alias, cada vez mais frequente —
depararmos com relacdes juridicas administrativas estabelecidas entre entidades privadas, sem que nenhuma
delas possua o estatuto de entidade publica, integrada na administracdo piiblica” *®

Na atribuicdo de fungdes por parte do legislador as figuras organizatérias pablicas, que em momento histérico
anterior eram, talvez, de mais claro abrangimento e das quais contam as estruturas organizatoérias classicas
referidas no ponto anterior, - Administracdo direta e indireta, (com a autonomizacao dos institutos publicos) e
administracdo autdnoma, - cada vez mais nas ultima décadas “ tem vindo a assistir-se, nas sociedades ocidentais,
a um fenémeno de multiplicacdo de casos em que o legislador opta por confiar a gestéo de recursos publicos
para o exercicio da fung¢do administrativa entidades privadas....A doutrina tem falado, a este proposito, de uma
mudanga de paradigma, que se concretiza numa fuga para o direito privado”*

* No ponto especifico do procedimento concursal é um dos exemplos claros de uma crescente fuga para o
direito privado. Como nota de rodapé fazemos aqui uma breve passagem do que sobre o procedimento concursal
e 0 que se tem verificado nesse dmbito. A este propésito referem Gomes Canotilho e Vital Moreira na
Constituicio da RepuUblica Portuguesa Anotada, Coimbra 2007, pag. 661 que “ A exigéncia de
concurso...testemunha a progressiva vincula¢do da administragdo, com a consequente redugcdo da
discricionariedade administrativa nos dominios do recrutamento e sele¢do de pessoal. Acrescentam que a regra
constitucional do concurso consubstancia “ um verdadeiro direito a um procedimento justo de recrutamento.
Chamam a atengdo para a crescente “fuga da administra¢io para o direito privado” e para que a adogdo do
contrato na administragdo publica “ndo pode defraudar materialmente o principio da imparcialidade e
igualdade no recrutamento que a regra do concurso garante.”. (pag. 662do mesmo).

O recrutamento em regime de contrato de trabalho tem que garantir a objetividade e igualdade no acesso a
funcdo Publica. Jorge Miranda e Rui Medeiros, in Constituicdo da RepuUblica Portuguesa Anotada, tomo I, pag.
478 posicionam-se no mesmo sentido, reiterando que o principio da igualdade (artigo 13°) ndo deve em caso
algum ser descurado e que esse principio “postula o concurso como regra”.
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Até a entrada em vigor da Lei n.° 23/2004, de 22 de Junho de 2004, o regime juridico de emprego na
Administracdo Publica era regido pelos DL n.° 184/89, de 2 de Junho de 1989 e pelo DL n.° 427/89, de 7 de
Dezembro de 1989. “Desde 1989, a lei enunciava taxativamente as diversas formas pelas quais é possivel
constituir-se uma relacao de emprego com a administracdo publica. Primeiro através do DL n.° 184/89, de 2 de
Junho, depois pelo DL n.° 427/89, de 7 de Dezembro, procuraram-se definir os Unicos (sublinhado meu) meios
pelos quais se poderia estabelecer um vinculo de emprego entre um particular e qualquer organismo da
Administracdo Publica. Na verdade depois de enunciar que a relacéo juridica de emprego na Administracéo se
constituia com base numa nomea¢do e num contrato...depois de esclarecer que estes contratos se reduziam ao
contrato administrativo de provimento e ao contrato a termo certo, logo o legislador consagrou a proibicéo de
se constituirem relacoes de trabalho subordinado por outra qualquer forma, prescrevendo a responsabilidade
solidaria de todos os funcionarios e agentes que, por acdo ou omissdo, contribuissem para a admisséo ou
manutencdo de pessoal por qualquer outra forma.” MOURA, PAULO VEIGA, “ A4 privatizagdo da Fungdo
publica”, Coimbra editora, 2004, pag. 226.

O regime regra para a constituicdo da relacdo juridica de emprego publico era a nomeacdo ou o contrato
administrativo de provimento (O contrato administrativo de provimento conferia ao seu titular a qualidade de
“agente administrativo). Sendo certo que a privatizagdo do emprego publico comegou a manifestar-se com a
entrada em vigor da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 e com a admissdo de realidades para o
emprego publico anteriormente apenas cometidas ao direito privado (Neste sentido também Francisco Liberal
Fernandes, “Autonomia coletiva dos trabalhadores da administracdo. Crise do modelo classico de emprego
publico”, que refere que o regime da fungdo puablica tem vindo a aproximar-se do contrato de trabalho,
“especialmente a partir do reconhecimento dos direitos fundamentais dos trabalhadores aos agentes sa
Administracdo”, pag. 109) houve a partir de 2004 uma grande onda de mudanga.

Assim, a partir da entrada em vigor da Lei n.° 23/2004, o regime do contrato individual de trabalho, em qualquer
das suas modalidades passava a ser um regime paralelo e independente em relacdo ao dos trabalhadores com
vinculo juridico de Direito Publico. Decorre da Lei n.° 23/2004 “e da sua alteracéo — introduzida pelo seu artigo
28° 0s Decretos — Lei n.° 184/89 d e2 de Junho e 427/89 de 7 de Dezembro que, a partir de agora, deixa de ser
necessaria uma previsdo expressa nos diplomas organicos das pessoas coletivas publicas para habilitar a
contratacdo em regime laboral. A admissibilidade genérica de, as pessoas coletivas publicas celebrarem
contratos de trabalho significa que o trabalho subordinado na Administracéo Publica passa a ser enquadrado
em paralelo com o regime de direito publico. Assim o contrato de trabalho deixa de ser um regime excecional
no dmbito da Administracdo Publica”( RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, BRITO, PEDRO
MADEIRA, Contrato de trabalho na Administracédo publica, Anotagdo a Lei n.° 23/2004 de 22 de Junho — 22
ediclo atualizada, pag. 9.)

O regime do contrato de trabalho subordinado na Administragdo Publica regia-se, nos termos da Lei n.° 23/2004,
ndo por uma relagdo de Direito Administrativo, mas por uma relacdo de Direito Privado, subordinado as regras
do Codigo do Trabalho, com as alteracdes constantes daquele diploma (artigo. 2°, n°1 da Lei n.° 23/2004). Era
um contrato entre uma pessoa coletiva publica e um particular, para a prestacdo de uma atividade de ambito
laboral, assumindo essa pessoa coletiva publica o papel de empregador. Esta relagdo ndo conferia ao trabalhador
a qualidade de funcionario publico ou agente administrativo, ainda que a pessoa coletiva publica tivesse um
quadro de pessoal (Com a entrada em vigor da Lei n.° 12-A/2008 a designagdo deixou de ser a de “quadro de
pessoal” passando a ser a de “mapa de pessoal”, conforme artigo 5°da Lei n.° 12- Al 2008 de 27 de Fevereiro.
De acordo com esse artigo 5°, os mapas de pessoal contém a indicacdo do nimero de postos de trabalho de que
0 0rgdo ou servigo carece para o desenvolvimento das suas atividades, caracterizado em fungao: Da atribuicéo,
competéncia ou atividade do ocupante (em desenvolvimento do “conteuido funcional”); Do cargo ou carreira e
categoria que lhe correspondam e da &rea de formacao académica ou profissional de que o ocupante deve ser
titular) em regime de direito publico (artigo 2°, n°2 da Lei n.° 23/2004).

Importa notar aqui um aspeto da maior relevancia para as instituicdes de ensino superior, referia a alinea f) do n.°
1 do artigo 1° da Lei n.° 23/2004 que as universidades, institutos politécnicos e escolas ndo integradas do ensino
superior ndo Ihes era aplicavel o regime da referida lei. (Na opinido de Maria do Roséario Palma Ramalho e Pedro
Brito, o facto de as entidades estarem excluidas desse ambito do n.° 3 ndo queria dizer, por si sd, que se podiam
celebrar contratos de trabalho. Tal possibilidade devia ser encontrada em lei especial aplicavel as pessoas
coletivas publicas excecionadas pela lei.).
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A privatizacdo do direito publico ndo é uma realidade exclusiva do direito portugués, Na Italia por exemplo este
fenémeno propagou-se, sobretudo a partir do decreto Legislativo n.° 29/1993. (Anotacdo de rodapé na pag. 59,
ANTUNES, VERA LUCIA, O Contrato de trabalho na Administracdo Publica, Coimbra Editora, 2010) Sobre
esta matéria esta bem claro o Relatério final do Estudo comparado dos regimes de emprego publico de paises
europeus, INA /DGAEP. (O objetivo principal do estudo foi proceder a uma analise comparativa dos sistemas
de emprego publico em nove paises europeus - Alemanha, Espanha, Finlandia, Franca, Irlanda, Italia, Reino
Unido, Suécia e Suica — a qual se centrou nos regimes de emprego, carreiras e sistemas remuneratérios. Em
praticamente todos os paises existe dualidade de regimes de emprego publico (Nomeacao e CIT) sendo, no
entanto, a sua reparticao bastante variavel. O de nomeacao é dominante em Espanha (60 %), Irlanda (58,7%) e
Franca (55%), o de contrato individual de trabalho é-o0 no Reino Unido (90,7%), Italia (83%) e Finlandia
(81%). Na Suécia verifica-se a exclusividade do Contrato Individual de Trabalho. No entanto a Suécia e a
Suica sdo, de alguma forma, excecdes, dado que ambos preveem emprego publico em Contrato Individual de
Trabalho, mas regulado pelo direito pablico.) Ora, este era o cendrio até a entrada em vigor da Lei n.° 12-
AJ/2008. Caracterizava-se por uma “intercomunicabilidade dos regimes de trabalho nos sectores privado e
publico”( RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, BRITO, PEDRO MADEIRA, Contrato de trabalho
na Administracao publica, Anotacdo a Lei n.° 23/2004 de 22 de Junho, pag. 15). “ Hoje é pacifico que, no
desempenho das suas fungbes e de acordo com as suas conveniéncias, a Administracdo pode utilizar
indiscriminadamente institutos de direito privado e direito publico...presen¢a progressiva do Estado na vida
social e econdmica conduziu ao uso crescente de instrumentos juridicos de natureza ndo imperativa, de tal
modo que jd ndo é de agora que se assiste a uma verdadeira “fuga para o direito privado” (FERNANDES,
FRANCISCO LIBERAL, “Autonomia coletiva dos trabalhadores da administragdo. Crise do modelo cléssico
de emprego puablico” Boletim da faculdade de direito Stvdia ivridica 9, pag. 95 e 96).

Com a entrada em vigor da Lei n.° 12-A/2008 que aprovou os novos regimes de vinculacgdo, carreiras e de
remuneracdes dos trabalhadores da Administragdo Pablica, bem como a Lei n.° 59/2008 (A Lei n.° 59/2008
revogou a Lei n.° 23/2004, com excec¢do dos artigos 16° a 18°. Esta revogacdo é aplicavel apenas a partir de
01.01.2009, pelo que até 14 a Lei n.° 23/2004 e o artigo 117° da Lei n.® 12-A/2008 se mantém) de 11 de Setembro
que aprovou o regime de contrato de trabalho em funcgdes publicas 0s ventos de privatizagdo refrearam um
pouco. Apesar da exposi¢do de motivos da Lei n.° 59/2008 referir claramente que pretende seguir de perto o
regime do contrato de trabalho, a entrada em vigor da Lei n.° 12-A/2008 veio, pelo menos, modificar este quadro
de “fuga para o Direito Privado” na contrata¢do dos trabalhadores da Administracdo Publica. Se por um lado, o
regime juridico aplicavel & maior parte dos trabalhadores da administracdo publica passou a ser o contrato de
trabalho em fungdes publicas, mantendo de certa forma um assento de direito privado, por outro, esse contrato de
trabalho em fungBes publicas tem uma natureza juridica de direito publico claramente de acordo com o previsto
no artigo 9° da Lei 12-A/2008. (Artigo 9° da Lei n. 12- A4/ 2008 de 27 de Fevereiro “ O contrato é o ato
bilateral celebrado entre uma entidade empregadora publica, com ou sem personalidade juridica, agindo em
nome e em representacdo do Estado, e um particular, nos termos do qual se constitui uma relagdo de trabalho
subordinado de natureza administrativa”. A Lei n.° 59/2008 ndo estabelece qualquer defini¢do de contrato de
trabalho, remetendo implicitamente para a Lei n.° 12-A/2008.

O contrato individual de trabalho por tempo indeterminado na Administracdo Publica era ja anteriormente
admitido, embora com limitagBes, em particular nos Institutos Publicos (por exemplo na Lei Quadro dos
Institutos Pablicos, Lei n.° 3/2004, de 15/01). O contrato de trabalho a termo era ja expressamente admitido
pelos DL 184/89 e DL 427/89, e igualmente utilizado com alguma frequéncia, embora (teoricamente) sempre
com cardcter excecional.) Assim, a conce¢do é de que ndo se constitui uma relagdo juridica de direito privado,
mas sim uma relagdo juridica de Direito Publico, ou mais precisamente ¢ de acordo com a letra da lei “uma
relacdo de trabalho subordinado de natureza administrativa (O foro aplicAvel sera o dos Tribunais
Administrativos (artigo 83° da Lei 12-A/2008). Em suma, se por um lado a Lei n.° 23/2004 alargou 0 ambito de
aplicacdo, permitindo essa aplicacdo & generalidade das pessoas coletivas publicas, consentindo a contratacéo de
trabalhadores diretamente com recurso ao Cddigo do Trabalho ou através do regime especifico deste diploma
(Artigo 1° da Lei n.° 23/2004, bem como alteracBes inseridas por este diploma no DL 184/89 e 427/89
posteriormente, a Lei n.° 12-A/2008 veio alargar o ambito de aplicacdo do contrato de trabalho (sendo agora
designado contrato de trabalho em func6es publicas), mas retirou-lhe a natureza de direito privado, bem como a
aplicacao direta do Codigo do Trabalho. Contudo, no Contrato e apesar de todas estas alteragfes, subsistirdo as
seguintes caracteristicas, necessarias e até ditadas por imperativos constitucionais:
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Noutro modo de formular a questdo, assiste-se desta forma uma privatizacdo da
Administragdo Pablica. *’

Apesar de Paulo Otero®® referir que a privatizacdo da administracdo Publica, ao contrario do
que se possa pensar, ndo € um fendmeno recente (e faz uma passagem dessa evolucao desde o
Seculo XV), efetivamente “o atual fendmeno privatizador da Administra¢do Publica....pouco
tem a ver com os modelos histéricos de privatizacdo”*. Refere ainda nessa publicacéo as
especificidades do atual processo de privatizacdo da Administracéo Publica. .

E adianta os 3 principios nucleares de natureza constitucional que fundamentam hoje a
privatizacdo da Administracdo Publica no ordenamento juridico portugués: o principio da
eficiéncia, o principio da participacdo e o principio do respeito pelas vinculacdes
comunitarias. E conclui afirmando que “ o principal problema que a privatizacdo da
Administracdo Publica hoje coloca ndo é ja a procura de uma justificacdo, mas sim o
determinar dos seus limites, sabendo-se que nem toda a Administracdo pode ser

privatizada™*

a) Carécter Publico da relagdo de emprego publico;

b) Interesse Publico como fim Gltimo da prestagéo da atividade (A razdo de ser da Administracdo Publica
e da sua organizacdo prende-se inequivocamente com a prossecu¢do do interesse publico, o que
manifesta e evidencia em diversificadas formas e modalidades de intervencdo dos poderes puablicos”
COLAGCO ANTUNES, LUIS FILIPE, O Direito Administrativo e a sua justi¢a no inicio do Século XXI
— algumas questdes. Pag. 15).

c) Regime juridico definido primordialmente pela Administragdo Publica, sem prejuizo da negociacao
coletiva e individual, designadamente no que concerne ao posicionamento remuneratorio, e aos aspetos
referidos na Lei n.° 59/2008.

E consensual que “ a utilizagdo do contrato de trabalho no seio da Administracdo Publica comporta
especificidades que decorrem, por um lado, da especial natureza do empregador que prossegue o interesse
publico e, por outro, dos principios constitucionais que vinculam todos os trabalhadores da Administracédo
Puiblica”( Exposicdo de Motivos da proposta de Lei n.° 100/1X)
* ANTUNES, COLACO in “existe un critério para la persona colectiva de derecho publico?” publicado na
Revista de Administracion Publica n.° 183 do ano de 2010, pag. 53 e ss refere que “ ..cuando las entidades
publicas primarias comenzaron a crear entes publicos instrumentales que solo parcialmente poseian caracteres
publicos, al mismo tiempo que procedian a la creacion de personas colectivas tipicas del derecho privado (
associaciones, fundacioones..) comenando a perfilarse la privatizacién de la Administracién en sus formas de
organizacion”
® In “Coordenadas juridicas de privatizacdo da administracdo PUblica” texto que corresponde ao
desenvolvimento de uma conferéncia efetuada no “IV coléquio Luso- Espanhol de Direito Administrativo”,
realizado em Coimbra a 6 e 7 de Abril de 2000, subordinado ao tema “ 0s caminhos da privatizacdo da
Administragdo Publica”
* OTERO, PAULO...”Coordenadas. . ..”Pag. 36
*% Separa nessa senda seis principais conceitos juridicos de privatizacio da Administragdo Publica, a saber:
Privatizacdo da regulacdo administrativa da Sociedade; Privatizacdo do direito regulador da Administracdo;
Privatizacdo das formas organizativas da Administracdo; privatizacdo da gestdo ou exploracdo de tarefas
administrativas; privatizagdo do acesso a uma atividade economica; privatizagdo do capital social de entidades
empresariais publicas
> OTERO, PAULO...”Coordenadas. ...”Pag. 57
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Maria Jodo Estorninho® refere que “ uma das consequéncias fundamentais do processo de
alargamento das tarefas da Administracéo Publica, no Estado Social, é o facto de ela passar
a utilizar o meio de atuagdo mais tipico do direito privado — o contrato”. Face ao crescimento
da administracdo, da sua insuficiéncia de resposta as multiplas necessidades e para evitar uma
constatada ineficiéncia, resolve o estado encontrar formas de privatizagdo. O problema crucial
surge quando essas formas de privatizar visam apenas ultrapassar as vinculagdes juridico-
publicas a que a Administracdo de outra forma estaria sujeita (em relagdo as competéncias, as
formas de organizacao e de atuacédo, ao controlo e a responsabilidade).

Refere Colago Antunes nesta matéria e neste sentido que “ A desconstrucdo do direito
administrativo resulta, portanto, de fatores internos (a perda do centro — estado) e ndo de
factores externos ou supranacionais. A reconstrucdo vem pela médo da ordem juridica
comunitaria, de que o direito administrativo €, e foi, um elemento estruturante. O legislador
nacional privatiza, enquanto o direito administrativo europeu publiciza. Os sintomas e
exemplos  principais de  desconstrutivismo....sdo.....desconstru¢do das  estruturas
administrativas para iludir a legalidade das decisdes( exemplo novo: as fundacdes
universitarias, as fundag¢ées publicas de direito privado...)- privatizagdo na forma de
organizacao.... A desadministrativizagdo do aparelho institucional da Administra¢do Publica
e a abertura crescente aos instrumentos privatisticos pode conduzir a um novo modo de ser

da funcdo administrativa >

Apesar destas passagens pela doutrina aparentemente ndo muito favoraveis a este fenémeno
de privatizacdo a verdade é que ele tem que ser entendido a luz das novas exigéncias do
mundo em que vivemos em que a rapidez de circulacdo do conhecimento, muitas vezes nao se
compadece com modelos mais tradicionais. A flexibilizacdo da administracdo publica em
determinados aspetos € dificil, burocrata, empanca e bate com as rodas em todas as esquinas e
ndo flui como deveria (caso paradigmatico é o que da azo a esta tese) com vista a assegura 0s
principios da eficiéncia e boa administracdo bem como o seu fim Gltimo a realizacdo do
interesse publico. Fosse a Administragdo mais flexivel na combinagdo de regimes mitigados
ou hibridos apesar da sua dificuldade de enquadramento nalguns casos evitaria (se tal for o

objetivo) a referida ““ fuga para o direito privado”.

*? In “fuga para o direito privado”, colecio teses, Almedina 1999, pag. 42
>> ANTUNES, COLACO in” O direito administrativo sem estado”, Coimbra editora 2008, pag. 36 e ss
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2.6 Em particular as IES com o estatuto de fundac@es publicas de Direito Privado

Na sequéncia do anterior ponto sobre as novas formas de administracdo publica, 0 regime
juridico das Instituicbes de ensino superior publicas vem permitir que as instituicdes de
ensino superior adotem o estatuto de fundagGes publicas de Direito Privado, como ja
aconteceu com a Universidade do Porto, a Universidade de Aveiro e o Instituto Superior de
Ciéncias do Trabalho e da Empresa.

Entendemos estas “privatizagdes” numa perspetiva construtiva, na Otica de gerar mais
eficiéncia para o organismo e ndo na visdo que se encobre como uma “fuga” as vinculagdes
juridicas (apesar de como vimos na doutrina restar sempre a davida do fim Gltimo destas
“privatizacdes”).

Esse diploma que regula as instituicdes de ensino superior regula no seu capitulo VI do titulo
I11 a possibilidade de as institui¢cbes de ensino publicas (de ensino politécnico e universitario,
bem como as suas escolas), poderem revestir a forma de fundacGes publicas com regime de
direito privado. A faculdade, concedida pelo supra referido diploma legal, foi uma resposta ao
relatorio da OCDE intitulado “A avaliacdo do sistema de ensino superior em Portugal ”, e

encomendado pelo nosso pais em 2005.>

Na sequéncia deste nosso entendimento a ideia transmitida pelo relatorio supramencionado
também ndo é privatizar no sentido de “fuga para o direito privado”, mas sim no sentido de
dar maior autonomia de funcionamento as instituicbes de Ensino Superior, para que possam
ter liderancas mais autonomas, permitindo-lhes levar a cabo mais iniciativas e apostar mais na
inovacao.

Para a adocdo desse novo modelo juridico mostra-se necessario o cumprimento dos requisitos

referidos nos nimeros 1 a 4 do artigo 129° do j4 citado diploma legal. *°

> Resumidamente, este relatorio recomendava “uma maior diversificacdo do sistema de governagdo das
instituicdes (82.46 e 2.47), podendo implicar altera¢des no estatuto legal de algumas instituicdes em fungédo do
seu desempenho (8§87.32). Em particular, deverdo ser estudadas as possiveis modalidades legais, nomeadamente
ao nivel do desenvolvimento de fundacgdes, de forma a viabilizar a institucionalizagdo de corpos préprios de
docentes e funcionarios ndo-docentes, assim como sistemas auténomos de gestdo de recursos humanos”...” Em
geral, deverd ser promovida uma maior autonomia das instituicdes em relacdo as suas proprias decisdes de
gestdo e governacdo, o ambito da qual deverd ser fungdo do tipo e desempenho de cada institui¢do (§7.34).”

* Artigo 129.°” Criagéo da fundacdo 1 — Mediante proposta fundamentada do reitor ou presidente, aprovada
pelo conselho geral, por maioria absoluta dos seus membros, as instituigdes de ensino superior publicas podem
requerer ao Governo a sua transformacdo em fundacgdes publicas com regime de direito privado. 2 — A
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As regras que deve obedecer, caso fosse uma escola integrada num politécnico ou faculdade
integrada numa Universidade a solicitar a passagem a fundacéo (e ndo o préprio politécnico
ou proépria universidade), para além das exigéncias formais mencionadas supra, sdo que essa
alteracdo de regime juridico deve ocorrer no quadro da criacdo de uma entidade mais ampla,
com a natureza de consorcio, sendo que a solicitacdo que é feita, ao governo, (nas condi¢Ges
por este fixadas), dever ser acompanhada desse projeto de consoércio, de um estudo acerca das
implicacdes da transformacao institucional sobre a organizacgéo, a gestdo, o financiamento e a

autonomia e de um parecer da instituic&o.

Que vantagens, pode ter uma fundacéo de direito privado, face ao enquadramento juridico do
RJIES?

a) Relativamente a flexibilidade no recrutamento e na gestdo de pessoal? Apesar do atual
regime juridico permitir uma gestdo flexivel no ambito da gestdo do pessoal (artigo
125° do RJIES), é certo que a flexibilidade é maior no caso das fundacdes até porque
se ndo lhes aplicam a maior parte das regras limitativas do orcamento de estado

(exemplo das limitagOes referidas no artigo 39° da Lei de orgamento de estado);

transformacéo de uma instituicdo em fundag&o publica com regime de direito privado deve fundamentar- se nas
vantagens da adocdo deste modelo de gestdo e de enquadramento juridico para o prosseguimento dos seus
objetivos. 3 — A proposta deve ser instruida com um estudo acerca das implicagBes dessa transformagéo
institucional sobre a organizacao, a gestao, o financiamento e a autonomia da instituicdo ou unidade organica.
4 — Havendo concordancia por parte do Governo na transformacéo institucional, é firmado um acordo entre
este e a entidade a ser objeto da transformacdo, abrangendo, designadamente, o projeto da instituicdo, o
programa de desenvolvimento, os estatutos da fundacéo, a estrutura orgénica bésica e o processo de transicao,
bem como as circunstancias em que se pode operar o seu regresso ao regime ndo fundacional, designadamente
através da eventual definicdo de um periodo inicial de funcionamento sujeito a avaliagdo especifica. 5 — Uma
escola pode, excecionalmente, solicitar ao Governo, nas condi¢Bes gerais por este fixadas, a sua transformagéo
em fundacéo publica com regime de direito privado.6 — A transformacdo de uma escola em fundagdo deve
ocorrer no quadro da criacdo de uma entidade mais ampla, com a natureza de consorcio, envolvendo a
fundacéo, e a instituicdo de origem, ou as suas escolas, podendo agregar igualmente outras instituicGes de
ensino, investigacao e desenvolvimento, independentemente da sua natureza juridica. 7 — A solicitacédo deve ser
acompanhada de: a) Estudo acerca das implicagBes da transformagdo institucional sobre a organizacdo, a
gestdo, o financiamento e a autonomia; b) Projeto de consércio; c) Parecer da instituicdo. 8 — Sem prejuizo do
disposto nos artigos 42.° e 44.°, 0s consorcios referidos no n.° 6 podem adotar, respetivamente, a designacgéo de
universidade ou de instituto politécnico. 9 — A mudanca institucional pode ainda ter por objeto a criacdo de
uma nova instituicdo que resulte da recomposicdo de unidades organicas de diversas instituicdes de ensino
superior publicas e de instituicdes de investigacao e desenvolvimento publicas ou privadas. 10 — No caso a que
se refere 0 nimero anterior, a criacdo da nova instituicao pode resultar de iniciativa do Governo, com o acordo
das institui¢des envolvidas, ou de iniciativa destas. 11 — A criacao da fundacao pode também ser decidida por
iniciativa do Governo, observado o disposto no n.° 3, quando se trate da criagdo de uma nova instituicdo que
nao resulte de transformacao de instituicdo anterior. 12 — A criagéo da fundagéo é efetuada por decreto -lei, 0
qual aprova igualmente os estatutos da mesma.
% Conferir n° 5 e ss do artigo 129° do referido regime juridico.
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b) H& evidentes ganhos de eficiéncia e competitividade, apesar desta ser uma
preocupacédo constante das IES e a sua violagdo uma preocupagéo firme;
c) As fundacbes saem do ambito de aplicacdo do CPA salvo nos principios gerais e do
ccp®
Ja as desvantagens podem ser muitas ou poucas face a gestdo que for sendo feita nas IES,
havendo maior complexidade juridica (pela convivéncia dos regimes publico e privado) e
perda de prerrogativas que s6 0s organismos publicos detém, podem estas realidades serem
desvantajosas ou convertidas em vantagens face a boa gestdo e boa administracdo. Existe sim,

parece-nos um receio generalizado a inovacao institucional que deve ser combatido. Nem

70 ja referido artigo 2° n.° 1 alinea e) do CCP exclui do conceito de entidades adjudicantes as fundages
publicas previstas na Lei n.° 62/2007, de 10 de Setembro. Aqui coloca-se a questdo de saber se estardo incluidos
na previsdo do artigo 2° n.° 2 ou se estdo excluidos da previsdo do artigo 2° tout court. Estando expressamente
excluidas do n.° 1 do artigo 2° poderia justificar-se a sua inclusdo no n.° 2 do mesmo artigo em virtude de ter este
namero transposto o ja referido n.° 9° do artigo 1° da Diretiva 2004/18/CE que define o conceito de organismo
publico, podendo assim considerar-se, as fundac@es em analise, como criadas para satisfazer especificamente
necessidades de interesse geral com caracter ndo industrial ou comercial, dotadas de personalidade juridica e
cuja atividade seja financiada maioritariamente pelo Estado. (que gozariam de uma maior liberdade
procedimental cf. artigos 19° e 20° do CCP). Tudo apontava para que sim, contudo, o Decreto — Lei n.° 278/2009
de 2 de Outubro veio alterar a referida disposicéo legal (artigo 2° n.° 2), referindo nesse tipo legal que se excluem
as fundagBes publicas previstas na Lei n.° 62/2007, de 10 de Setembro. Assim sendo, estdo as fundages
excluidas do n.° 2 do artigo 2°, em virtude da alteracdo legislativa referida. Todavia, ndo podem deixar de estar
incluidas na previsdo do n.° 9° do artigo 1° da Diretiva 2004/18/CE, pois cumprem o0s trés requisitos de
qualificagdo, nomeadamente tém personalidade juridica, sdo criadas para satisfazer necessidades de interesse
geral sem caracter industrial ou comercial (se ndo atuam no mercado numa situacdo de livre e plena concorréncia
com outros operadores economicos privados) e por fim existe uma situacdo de dependéncia efetiva em relacdo a
uma entidade adjudicante (neste conceito sobrevivem 3 subfactores, sendo alternativos e ndo cumulativos, pelo
que o facto de ser administrada por um conselho de curadores nomeados pelo governo (artigo 131° do Regime
juridico das Instituicbes de Ensino Superior) faz delas organismos de direito publico. Esta definicdo de
organismo publico, engloba, as fundages de direito publico, estando estas por conseguinte sujeitas aos
procedimentos concursais, ou seja a parte 1l do CCP, em contratos com valores superiores aos referidos nas
alineas c) e b) do artigo 7° da Diretiva 2004/18/CE alterada pelo regulamento (CE) n.° 1422/2007 da Comissdo
de 04 de Dezembro de 2007. Conclui-se assim por uma equiparacdo da realidade destas fundacBes ao caso, por
exemplo dos E.P.E, por serem organismos de direito publico na cagdo “comunitaria” fazendo uma interpretagido
extensiva e equiparando consequentemente as fundagdes ao previsto no n° 3 do artigo 5° ou seja aplicando-se —
Ihes apenas aqueles limiares comunitarios ai previstos. Pois, ndo é tanto o que a entidade é mas o que faz o que
determina o seu ambito de aplicacdo, parece-nos que as fundacOes estdo inseridas a0 mesmo nivel que as E.P.E.
e atividades de natureza cientifica e tecnoldgica das instituicdes de ensino superior, pois ndo parece haver
dividas que prosseguem a satisfacdo de necessidades de interesse geral. Ainda relativamente a um dos requisitos
(caracter comercial ou industrial), menos desenvolvido supra, podemos considerar que as fundages operam no
mercado numa posicdo de autoridade, na sua veste publica, entendido isto como uma posicdo de ndo paridade
com os particulares, ndo submetidos assim & logica do mercado e & livre concorréncia, concretamente definidos
como distintivos da sua classificagéo.
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tudo que € desconhecido ou ainda estd em fase embrionéria de desenvolvimento ou de
maturacéo juridica é mau.

Na nossa opinido as vantagens com certeza pesardo mais na balanca considerando logo em
primeira instancia a passagem para um regime de maior flexibilidade e espaco para, com base
em diagnoésticos de necessidades previamente elaborados e com base na sua experiéncia
secular da maior parte das instituicdes de ensino superior, responder de uma forma objetiva e
direcionada as atuais necessidades da sociedade. E isto porque efetivamente o atual modelo
ndo é, por diversas razfes (e até por aquela que da azo a esta tese) um modelo flexivel que

permita uma gestéo eficiente.

Com isto ndo se intua que o Estado, ou as instituicdes publicas de ensino, ndo respondem as
necessidades dos cidadaos, designadamente dos jovens ciosos de conhecimento, nem muito
menos, como foi dito em ponto anterior, procuram com estas novas formas de “privatiza¢ao”
libertar-se de vinculacGes juridico — publicas. Apenas daqui se conclua que os modelos
criados pelo Estado para dar essa resposta, ficam muitas vezes comprometidos pelo
emaranhado da legislacdo de direito publico e consequentes procedimentos contratuais
tipificados na lei, que inimeras vezes se implodem sem solucdo, incapacitando assim a
atuacdo oportuna dos orgaos de gestdo que com isto ndo atentam no objetivo essencial — o
ensino de exceléncia! (como é o caso de errado enquadramento das IES para efeitos de

compras publicas).

Uma fundagdo publica de direito privado permite, de uma forma indireta®® ao Estado, ver
solucionados algumas disfuncfes graves que o desgastam na area da educagdo e do ensino

superior em Portugal.”
Ha alternativas ao regime fundacional?

Nos mesmos moldes “ de privatizagdo™” a resposta tem que ser negativa. Todavia uma maior
flexibilidade e uma atuacdo conforme ao estatuto constitucional de autonomia a que as
instituicOes de ensino superior estdo sujeitas, facilitaria em muito a gestdo das IES. As
fundagdes que alicercam a sua existéncia no efetivo aumento de flexibilidade na contratagéo,

na gestdo das despesas e receitas, nas formas de financiamento adicionais, na liberdade de

*® N4o no sentido de Administracdo Indireta do Estado.
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gestdo patrimonial e na gestdo efetiva da aquisicdo de bens e servigos teriam eventualmente
atingido os mesmos objetivos sem perder o caracter de pessoa coletiva de direito publico.

No caso em concreto as fundacdes estdo excluidas da vinculagdo da agéncia que centraliza as

compras publicas.

3 ENQUADRAMENTO DAS INSTITUICOES DE ENSINO SUPERIOR PUBLICAS
NA ORGANIZACAO DO ESTADO

3.1 A questdo em analise.

Deixamos pendente no ponto da Administracdo Auténoma que parte da resposta que se
procura ha -de apurar-se do equilibrio entre a autonomia garantida constitucionalmente, no
artigo 76° da Constituicdo da RepuUblica Portuguesa (doravante CRP), que visa sobretudo
garantir a liberdade de ensino® e as vinculacdes a que as instituicdes de ensino superior estéo

sujeitas.

Esta autonomia tem consagracdo constitucional. Desde a primeira revisdo constitucional em
1982 que o artigo 76° n.° 2 da CRP dispde que “ As universidades gozam, nos termos da lei,
de autonomia estatutdria, cientifica, pedagogica, administrativa e financeira, sem prejuizo da

adequada avaliacdo da qualidade de ensino”.*

>% A importancia das referidas funcdes critica e formativa das IES no desenvolvimento das sociedades encontra-
se suficientemente plasmada no artigo 11.° n.° 4 da Lei de Bases do Sistema Educativo — aprovada pela Lei
n.°46/86, de 14 de Outubro, na redacdo resultante da Lei n.° 49/2005, de 30 de Agosto — que dispde que “o
ensino politécnico orientado por uma constante perspetiva de investigacdo aplicada e de desenvolvimento,
dirigido & compreensdo e solu¢do de problemas concretos, visa proporcionar uma sélida formacéo cultural e
técnica de nivel superior, desenvolver a capacidade de inovagao e de analise critica e ministrar conhecimentos
cientificos de indole tedrica e prdtica e as suas aplicagbes com vista ao exercicio de atividades profissionais”

* Dispde em determinado momento o acérddo do Tribunal Constitucional n.° 491/2008 que “Mas é também
certo que ela a ndo densifica, tendo-se limitado a apontar os dominios materiais que a mesma abrange
(autonomia estatutaria, cientifica, pedagogica, administrativa e financeira) e a remeter para a lei ordinaria a
definicdo do concreto &mbito em que a mesma se consubstancia. Todavia, do preceito constitucional pode
inferir-se, pelo menos, a ideia de que o legislador ordinario estad obrigado a conferir conteddo util e
constitucionalmente relevante a garantia de autonomia universitaria, nos dominios enunciados, o que passa por
ter de prever um regime que salvaguarde a prote¢do, nessas matérias, dos interesses especificos e proprios das
universidades. Os termos mais ou menos amplos em que essa autonomia se pode expressar, ou o recorte geral
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Para melhor compreender em que ambito se pretende delimitar autonomia neste estudo
importa referir que, “esta garantia constitucional comporta duas dimensées, uma componente
pessoal que garante a comunidade académica e liberdade de ensinar e investigar e uma
componente institucional que consiste num direito fundamental da prépria universidade a
autonomia” ®*. E ainda que se chegue & conclusdo que as IES ndo sdo detentoras de direitos
fundamentais, quer se conclua o contrario®, o resultado face & aplicacdo do regime de direitos

liberdades e garantias é o mesmo.®®

Referira-se desde ja, e para que a frente ndo se coloquem estas questdes de &mbito objetivo
que a questdo de saber se a autonomia referida no n.° 2 do artigo 76° da CRP estad também
garantida para as demais escolas do ensino superior publico, designadamente as escolas
politécnicas. A resposta s6 pode ser positiva.

Apesar de numa 12 analise e na opinido de Gomes Canotilho e Vital Moreira, a resposta ser
negativa.

Todavia, defendem estes autores que “ nada impede a lei de estender a autonomia
universitaria ao ensino politécnico, com mais ou menos adaptacdes. E uma vez legalmente
reconhecida (direito fundamental de origem legal) a autonomia desses estabelecimentos,
embora sem a forca de garantia constitucional direta ndo deixa de ter uma certa protecéo
constitucional indireta™®*

O RIJIES faz essa extensdo no artigo 11° n.° 1 ao prever “As instituicdes de ensino superior
publicas gozam de autonomia estatutaria, pedagogica, cientifica, cultural, administrativa,

financeira, patrimonial e disciplinar face ao Estado, com a diferenciacdo adequada a sua

do &mbito normativo da autonomia, foram, assim, deixados, pelo legislador constitucional, para o legislador
ordinario, a concretizar atraves de lei formal (a lei quadro da autonomia universitaria).

' COPETTO, MIGUEL in “Autonomia Universitaria. Enquadramento histérico, politico e legislativo”, UAL,
pag. 112.
> PINTO, ANA LUISA, in “Breves reflexdes sobre o estatuto das universidades piblicas” Revista o Direito,
ano 139° 2007, 111, que refere na pag. 662 que “ as prerrogativas de autonomia conferidas pela Constitui¢do as
universidades constituem um verdadeiro direito fundamental” e PAULO OTERO refere no “poder se
substitui¢do em Direito Administrativo, na pag. 549 que “entendida a autonomia universitdria como direito
fundamental”
® MIRANDA, JORGE E GARCIA, MARIA DA GLORIA in “ lei do financiamento do ensino superior”,
Revista da faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra editora (1998) Vol. XXXIX — n.° 1 Pag.
304.
% GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA “ Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”, Coimbra
2007, anotacdo ao artigo 76°, pag. 917
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natureza.” ®E s6 no n. 2 deste mesmo artigo e diploma fazer referéncia ao estatuto
constitucional de algumas dessas autonomias das universidades.

Em paralelo com esta questdo esta em saber se o principio se aplica as universidades e
(politécnicos) na sua globalidade ou também a cada uma das suas unidades organicas. Parece
claro que as razoes que a justificam para fora também a justificam para dentro, e apesar de tal
entendimento pertencer a liberdade de decisdo legislativa, tudo leva a crer que a resposta sO
pode ser positiva.

Refletindo sobre os moldes que levam a que a autonomia tenha um papel tdo central nas IES
cremos que autonomia € antes do mais um limite imposto pela liberdade de ciéncia quer ao
legislador quer a administracdo tutelar no que concerne a organizacao destas instituicdes e as
atividades cientificas de investigacdo e ensino desenvolvidas no seu seio — cujos Unico
propdsito e razéo de ser sdo a prote¢do da comunidade cientifica face a ingeréncias estranhas

(ndo apenas dos poderes publicos, mas de quaisquer terceiros).

Para Pereira Coutinho, a autonomia universitaria compreende-se e explica-se como fenémeno
funcional de direitos fundamentais a ser desenhado na exata medida do que seja reclamado
pelas liberdades individuais exercidas em cada Universidade, estando em causa assegurar aos
respetivos titulares um grau de participacdo qualificado em decisdes que moldam, enquadram

ou afetam o seu exercicio no quadro universitario. ®

Essencial ao conceito de autonomia (pelo menos no que respeita as autonomias
constitucionalmente consagradas) é por conseguinte o facto de estarmos perante instituicdes a
quem ¢é confiado um dominio de interesses que o constituinte reconhece que serdo por essas
instituicGes mais adequadamente prosseguidos e o poder de regularem esses mesmos assuntos
e em geral resolverem os seus problemas da forma por si julgada mais adequada, dispondo
para tal dos meios necessarios e gerindo com grande liberdade o seu funcionamento nesse
aspeto limitando-se a administracdo estadual a exercer uma tutela de mera coordenagéo, no

respeitante quer a dimensdo material constituida pela autonomia cientifica, quer mesmo a

® A garantia constitucional de autonomia desdobra-se em distintas modalidades de autonomia, a saber
(definidas no RJIES, nos seguintes artigos: 66° (autonomia estatutaria), 71° (autonomia académica), 72°
(autonomia cultural), 73° (autonomia cientifica), 74° (autonomia pedagdgica), 75° (autonomia disciplinar), 109°
(autonomia patrimonial), 110° (autonomia administrativa) e 111° (autonomia financeira).

° PEREIRA COUTINHO, in “As faculdades normativas universitarias no quadro do direito fundamental &
autonomia universitdria - 0 caso das universidades publicas”.
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dimensdo desta instrumental das autonomias administrativa e financeira, uma tutela

essencialmente de mera legalidade.

Se s0 as universidades gozam da autonomia reconhecida pelo art.° 76 n.°2 da CRP, e ndo as
escolas dos demais niveis de ensino isto indicia uma substantiva diferenca também entre a
mesma liberdade de ensino cientifico e a mera liberdade geral de expressdo ou comunicacdo

docente.

Deixamos pendente anteriormente a questdo que acabamos de esclarecer.

Estamos agora aptos a colocar a questdo central do estudo, constituem as instituicdes de
ensino superior entidades integradas na administracdo indireta do estado ou na administracao
autonoma?

A razdo da passagem anterior pela doutrina relativamente a organizacdo administrativa
portuguesa teve o propdésito de deixar o caminho preparado para fazermos agora o
enquadramento das Instituicdes de Ensino Superior nagquela organizacdo administrativa. E
antes da nossa concluséo referiremos algumas posices doutrinais sobre a matéria, a lei que
regula este assunto, 0 ambito da agéncia, as posi¢cGes ministeriais e 0s acordaos de tribunal de
contas. Por fim concluiremos.

Com base em todos as evidéncias que iremos demonstrar, tentaremos rebater a atual

caraterizacdo das IES face a contratacdo via Agéncia Nacional de Compras Publicas.

3.2 A Doutrina e a Jurisprudéncia

A doutrina ndo é unénime.

I) Para Freitas do Amaral, sdo institutos publicos na modalidade de estabelecimentos
publicos, integrando a administra¢do indireta do estado. “ Toda a gente compreendera que
ndo é possivel, sobretudo num regime democratico e pluralista que respeite e consagre a
autonomia universitaria, classificar as universidades do estado como... servigos

personalizados do estado ...nem tdo pouco como fundagées publicas o ...

* FREITAS AMARAL, distingue 3 espécies de institutos plblicos, os servicos personalizados de
Estado, as fundagdes publicas e os estabelecimentos publicos.
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Justificam, pois, uma recondugdo ao nosso conceito de estabelecimento publico: tém carécter
cultural, estdo organizados como servicos abertos ao publico, e destinam-se a fazer

prestacdes individuais, ou seja, a ministrar o ensino dos estudantes ™

I1) Gomes Canotilho e Vital Moreira balancam entre a administracdo auténoma e

administracéo indireta do Estado, inclinando-se mais todavia para a primeira hip6tese

I11) Para Vital Moreira os tracos distintivos entre administracdo indireta e autbnoma séo os
seguintes (em jeito de sintese ja referido no ponto 2.4 mas aqui mais desenvolvido com vista a

facilitar a conclusao):

a) As pessoas coletivas da administracdo indireta estdo sujeitas ao poder de
superintendéncia do governo, diferentemente as entidades da administragdo autonoma
ndo estdo submetidas a nenhuma definicdo exdgena da orientacdo, antes definem elas
mesmas a orientacdo politico — administrativa que devem imprimir a acao
administrativa na prossecucdo dos interesses proprios da coletividade que constitui o
seu substrato;

b) As entidades da administracdo indireta, embora gozem de autonomia administrativa,
pode essa autonomia ser-lhes retirada pelo respetivo estatuto, pelo contrario as
entidades da administracdo autonoma gozam de um amplo espaco de
autodeterminacéo;

c) O controlo do estado nas entidades da administragdo auténoma é um controlo
destinado a assegurar o respeito pela legalidade ja nas entidades da administracdo
indireta pode ndo envolver apenas o controlo de legalidade mas também o controlo de
mérito, oportunidade ou conveniéncia da atividade;

d) Os orgdos dirigentes dos organismos da administracdo indireta sdo normalmente
designados pela administracdo principal, no caso da administracdo auténoma, os
Orgdos obedecem ao principio representativo sendo formados normalmente por via de

eleigdo.

* FREITAS AMARAL, DIOGO “ Curso de Direito Administrativo”, 32 edicdo Volume I, Almedina
Coimbra, 2009, pag. 372
* GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA * Constitui¢io da Republica Portuguesa Anotada”,
Coimbra 2007, anotagdo ao artigo 76 °, pag. 914.
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Desta enumeracdo parece resultar poucas dividas da inclusdo das instituicdes de ensino
superior publicas na administracdo autonoma do estado, pois todos 0s pressupostos acima

referidos na distingdo operada por Vital Moreira, se lhes encaixam na perfeicao.

Para firmar esta posicdo as alteragdes contitucionais de 1982 e 1989, consagrando
constitucionalmente a autonomia universitaria ( actual artigo 76° n.° 2 da CRP®) impedem
de aceitar o racicionio que todos os institutos pablicos estarem integrados na administracao

indirecta do Estado”’*

IV) Ora, refere Paulo Otero que “ N&o podem as universidades publicas (depois das referidas
alteracdes constitucionais) continuar integradas na administragdo indirecta do estado, antes
se subsumem na administar¢cdo autonoma. Deste modo duas solugdes séo conceptualmente
admissiveis: ous se entende que as universidades publicas ndo séo institutos puablicos,
integrando-as directamente na administracdo autonoma e, consequentemente salva-se a
concepgao de Freitas do Amaral que reconduz todos os institutos puabliocos a administracao
indirecta; ou, pelo contrario, continuando a afirmar-se que as universidades publicas sédo
uma espécie dentro da categoria dos institutos publicos, deve reconhecer-se que nem todos 0s
entes institucionais se reconduzem a adminsitracao indirecta. A nossa opinido inclina-se para
a segunda alternativa: as universidades publicas sdo institutos publicos, todavia, por

exigéncia constitucional, integram-se na administracdo auténoma. "

V) Marcelo Rebelo de Sousa, entende que “as universidades publicas podem e devem passar
a ser cumulativamente associagoes, estabelecimentos publicos e Administragdo Auténoma”"
pelas seguintes razdes, por nelas predominar o elemento pessoal sobre o patrimonial e por
caber as comunidades que as integram definir o modo de prossecucdo das atribuicdes e a

forma de afetacdo dos patrimdnios e de gestdo financeira, por prestarem servicos

7% «ps universidades gozam, nos termos da lei, de autonomia estatutaria, cientifica, pedagdgica, administrativa
e financeira, sem prejuizo da adequada avaliagdo da qualidade de ensino” As autonomias referidas ndo séo
conceitos vagos nem indeterminados, estdo definidas no RJIES, nos artigos 66°, 71°, 72°, 73°, 74°, 75°, 109°,
110°e 111°.
""OTERO, PAULO, “ Institutos Publicos” in Dicionario juridico da Administragdo Plblica, pag. 266
2 |dem pag. 267
”? REBELO DE SOUSA, MARCELO, “ A natureza Juridica da universidade no Direito Portugués “Publica¢des
Europa - América, 1992, pag. 47.
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individualizados a coletividade (sem fins lucrativos) e pelo facto de a sua autonomia estar

constitucionalmente prevista.™

Posteriormente o autor desvaloriza a dimenséo corporativa das universidades, afastando a sua
qualificacdo como associagdes publicas: “enquanto que, nas associacdes publicas, 0s
interesses proprios pesam mais do que aqueles que o ndo sdo, nas Universidades publicas
sucede 0 inverso”.” Concluindo que apesar de ndo serem associacdes pUblicas, integram a
administracdo autonoma do Estado. Refere nas suas li¢des de Direito Administrativo que ““ de
acordo com 0 nosso entendimento, na Administracdo Autonoma, para além das entidades
essencialmente consideradas, cabem ainda as Universidades Pdblicas.”

VI) Pereira Coutinho considera universidades como associacdes publicas e integradas na
administracéo auténoma’’ "®

E para suportar a sua tese refere ainda que a investigacao e ensino universitarios ainda que
reconduziveis a tarefas publicas correspondem necessariamente a “tarefas publicas nao
estaduais” oponiveis ao Estado a partir das liberdades individuais, “na mesma medida em que
as liberdades individuais de criacé@o cientifica, de ensinar e de aprender sdo oponiveis ao
Estado, também lhe sdo oponiveis, o nimero de interesses que se desenham aquando do
respetivo «exercicio em comumy no quadro de cada Universidade” .

VII) Jorge Miranda ¢ Maria da Gléria Garcia, referem” ... as universidades publicas

portuguesas, seja qual for a sua exata natureza — corporacgdes, associacdes publicas,

” REBELO DE SOUSA, MARCELO, “ Ligdes de Direito Administrativo” volume I, 3.2 edigdo, 1999, pag. 310
’® SOUSA, MARCELO REBELO, in “ ligdes de direito administrativo”, pag. 158
77 PEREIRA COUTINHO, As faculdades normativas universitarias no quadro do direito fundamental &

autonomia universitdria - 0 caso das universidades publicas., pag.75

78 Ora, desenvolve o autor, “ndo é uma base democrdtica que justificara a reconducéo das Universidades em

sentido estrito a categoria das associacBes publicas (que fundamentard a administracdo autonoma
universitaria), mas antes uma base que releva da titularidade individual de liberdades académicas, na qual as
pretensdes individuais de participacdo sdo desenhadas na exata medida do que seja reclamado pelas mesmas
liberdades” Pelo que, “a falar-se em «democracia», apenas se podera estar a falar num particularissimo tipo
de «democracia participativa» que nao encontra o seu fundamento no principio democréatico em si mesmo
considerado e em correspondentes «direitos gerais de participacdo», mas em liberdades académicas e em
correspondentes «direitos especiais de participagdo» ”
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realidades a se - inserem-se na Administragdo Auténoma e ndo na Administracao Indireta do
Estado”.”

Ora desta passagem pela doutrina portuguesa nesta matéria, podemos concluir com alguma
seguranca que a maioria da doutrina portuguesa inclina-se para a inclusdo das instituicdes de
ensino na administracdo autonoma rejeitando a tese da inclusdo destas instituicbes na
administracao indireta do estado.

Ja no que diz respeito a jurisprudéncia os Acordos 491/2008 e 248/2010 do tribunal
constitucional caracterizam as instituicdes de ensino superior publicas como pertencentes a

administracéo auténoma.®

” MIRANDA, JORGE E GARCIA, MARIA DA GLORIA in “ lei do financiamento do ensino superior”,
Revista da faculdade de Direito da Universidade de Lishoa, Coimbra editora (1998) Vol. XXXIX — n.° 1 P4g.
304.

8 Acordao 491/2008 do Tribunal Constitucional de Outubro de 2008, que em determinado momento refere que”
Na vigéncia da Constituicio de 1933, Marcello Caetano via as universidades como institutos publicos, do tipo de
servigos personalizados, cujo substrato “se formou, desenvolveu e adquiriu personalidade juridica
historicamente a margem do Estado, segundo o Direito privado ou o Direito canénico, e que s6 em fase
avancada da sua existéncia foi reconhecida como pessoa coletiva de direito publico”, correspondendo essa
“evolugdo a uma estatizacdo de certa iniciativa privada, em que a personalidade juridica é conservada a
corporacgdo para evitar que com a sua absor¢do no Estado este fique sobrecarregado e se perturbem certos
interesses tradicionais (patrimoniais e morais) ” (Manual de Direito Administrativo, Vol. I, 1991, pp. 188 e
189). Freitas do Amaral, j& na vigéncia da Constituicdo de 1976, qualificou-as como institutos publicos do tipo
de estabelecimentos publicos, por disporem de servicos abertos ao publico e por efetuarem prestacbes sociais e
culturais individuais a generalidade dos cidaddos que delas carecam (Curso de Direito Administrativo, Vol. I, p.
401). Para Marcelo Rebelo de Sousa (A Natureza Juridica da Universidade no Direito Portugués, Publicacbes
Europa-América, 1991, p. 44), “As Universidades foram, até 1976, legalmente pessoas coletivas de fins
considerados decorrentes dos fins do Estado-Administracdo, sujeitas a poder de dire¢éo (envolvendo o poder de
supervisdo), a poder de superintendéncia e a tutela de mérito e de legalidade, ou seja, Administracdo
diretamente dependente do Estado. De 1976 até a entrada em vigor da Lei n.° 108/88, continuaram legalmente a
ser tratadas como desprovidas de interesses proprios e sujeitas a poder de dire¢do — embora atenuado a partir
do Decreto-Lei n.° 188/82, de 17 de Maio, mas visivel em matéria de estatuto e gestdo de pessoal docente, em
concreto, e de poder disciplinar — e também poder de superintendéncia, isto é, continuaram a integrar a
administragdo diretamente dependente do Estado [...]”. Pese embora a caracterizacdo feita por este Autor, certo
é que a Constituicdo de 1976 viera j4, pela sua revisdo de 1982, consagrar, no seu art. 76.%, n.° 2, a autonomia
universitaria, dispondo que “as universidades gozam, nos termos da lei, de autonomia estatutdria, cientifica,
pedagogica, administrativa e financeira”. E a Lei n.° 108/88, de 24 de Setembro, veio regular essa autonomia,
prevendo uma tutela de legalidade (art.’ 28.°), “alids rigorosa em matéria de estruturas e curricular”, uma tutela
de mérito em matéria financeira (artigos 11.° e 13.°) e a avaliagdo das universidades pelo Governo, de acordo
com lei a definir pela Assembleia da Republica. Perante o novo quadro legal, considerou 0 mesmo Autor que as
“Universidades publicas podem e devem passar a ser cumulativamente associacdes, estabelecimentos publicos e
Administracdo Autdnoma”, nio afastando o tipo de autonomia em causa a possibilidade de existéncia de uma
tutela de legalidade e de uma tutela de mérito (cfr. op. cit. p. 48). Por seu turno, José Casalta Nabais,
discorrendo, a propdsito do problema da autonomia financeira das universidades, ja depois da referida revisdo
constitucional de 1982, e da sua ampliacdo efetuada na revisdao constitucional de 1989, considera que s6 “o
poder, de algum modo originario para se administrar — isto é, para regular 0s seus assuntos e resolver 0s seus
problemas da forma por si julgada adequada, dispondo para tal dos meios necessarios e gerindo com grande
liberdade o seu funcionamento” é que “traduz a ideia de uma (verdadeira) autonomia as universidades: na
verdade, estas sO serdo auténomas na medida em que lhes seja reconhecido um dominio de interesses (assuntos)
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3.3 A nossa posicao quanto ao enquadramento juridico.

“ ... é ao legislador, ao nivel, desde logo, da Constituicdo e, depois, no plano da produgao
legislativa ordindria, que, ...compete, ..... identificar as necessidades publicas que a
comunidade pretende ver satisfeitas pelos servi¢cos da Administracdo Publica, instituindo as
figuras organizatorias publicas a quem pretende confiar a satisfacdo dessas necessidades e

regulando a respetiva estrutura organica....”®*

A Constituicdo da Republica Portuguesa nada diz acerca da natureza juridica das
universidades, deixando ao legislador ordinario liberdade de decisdo nesta matéria.

O RIIES, ao contrério do que deveria, ndo veio em nada resolver este problema.

No artigo 9° apenas diz que “As instituicbes de ensino superior publicas sdo pessoas coletivas
de direito publico, podendo, porém, revestir também a forma de fundacgdes publicas com
regime de direito privado...”

Dispde ainda o n.° 2 do mesmo diploma legal que “Em tudo o que ndo contrariar a presente

lei e demais leis especiais, e ressalvado o disposto no capitulo VI do titulo I, as instituicdes

proprios, um dominio relativamente ao qual a administracdo estadual se limite a exercer uma tutela de mera
coordenacdo, ou seja, na medida em que constituam algo mais que meros instrumentos (ainda que dotados de
personalidade juridica publica — ainda que institutos pablicos) da administracéo indireta do Estado, como tem
sido tradicional entre nés” («Consideragdes sobre a autonomia financeira das universidades portuguesas», in
Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor A. Ferrer Correia, Boletim da Faculdade de Direito, nimero especial,
1991, pp. 352 e 353). E, logo, mais adiante sustenta 0 mesmo Autor que essa autonomia universitaria® implica
ja, antes de mais, um dominio de autonomia universitaria” que “pode assumir um sentido de autonomia
constituinte (estatutaria) e uma autonomia corrente (de normagdo corrente)”, cabendo na primeira a elaboragao
“dos respetivos estatutos dentro dos pardmetros e limites que uma lei-quadro consagre”, e, na segunda, a
elaboragdo “dos regulamentos necessarios a adequada gestdo do nucleo de interesses que constituem 0 seu
campus autonémico, no respeito pelas leis e pelos respetivos estatutos sem necessidade de uma prévia normagao
especifica”, dizendo a concluir que “as universidades portuguesas, na sua atual configuragdo constitucional,
participam de uma dupla natureza: sdo polos de administracdo auténoma (Selbstverwaltung) e polos da
administracdo indireta do Estado (Staatverwaltung), ou seja, sdo simultaneamente corporagdes institucionais e
estabelecimentos (ou institutos) publicos”. Ja para Luis Pedro Pereira Coutinho (As Faculdades Normativas
Universitarias no Quadro do Direito Fundamental a Autonomia Universitaria, pp. 60 e segs.), a autonomia
universitaria assume na Constituicdo vigente a natureza de um direito fundamental, de &mbito superior ao
institucional, devendo a Universidade putblica “ser encarada como um«mixtum compositum» de duas
organizagoes distintas, sendo uma de natureza “institucional” ou patrimonial e outra de natureza corporativa”,
identificando-se o primeiro aspeto com a “criagdo pelo Estado de um “estabelecimento publico de ensino” e o
segundo com a «formagdo, pelos ocupantes desse ‘“estabelecimento” que titulam liberdades académicas
(docentes, investigadores e estudantes) de uma corpora¢do de direito publico (a Universidade em sentido estrito)
dotada de capacidade juridica para gerir esse estabelecimento publico, prosseguindo interesses de natureza
cientifica e pedagogicamente indiferentes».

81 ALMEIDA, MARIO AROSO. “ Teoria Geral do Direito Administrativo. Temas nucleares”, pag. 22
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de ensino superior publicas estdo sujeitas ao regime aplicavel as demais pessoas coletivas de
direito publico de natureza administrativa, designadamente a lei-quadro dos institutos
publicos, que vale como direito subsidiario naquilo que ndo for incompativel com as

’

disposicoes da presente lei”. Ou seja sO vale como direito subsidiario naquilo que néo
contrariar o RJIES e outras leis que consagrem a autonomia que efetivamente as identifica.
Todavia o despacho normativo n.° 38/2006 de 30 de Julho considera que os estabelecimentos
de ensino superior integram a administracdo autonoma do Estado e ndo a Administracdo
indireta.

O Decreto — Lei n.° 214/2006 de 27 de Outubro dispde no seu artigo 7° que “As universidades
publicas, os institutos politécnicos publicos e os estabelecimentos de ensino universitario e
politécnico publicos ndo integrados, encontram-se sujeitos a tutela do membro do Governo
responsavel pela area da ciéncia, tecnologia e ensino superior, nos termos da lei.”

Apesar da lacuna legislativa (resoltvel pelos mecanismos que a lei dispde) parece-nos claro
que a legislagdo em vigor sobre este assunto inclina-se para a classificacdo das IES como

pertencentes a administracdo Auténoma.

Do que foi exposto resulta que séo trés as conce¢des possiveis quanto a natureza juridica das
Instituigdes de Ensino Superior:

a) Se sdo consideradas institutos pablicos strictu senso e pertencentes a administracdo indireta
do estado integram a previsdo do n.° 2 do artigo 3° do Decreto — Lei n.° 37/2007, sendo
consideradas como entidades vinculadas, estando assim legalmente forcadas a recorrer aos
mecanismos de aquisicdo centralizada definidos pela ANCP. Apenas podem contratar
diretamente com autorizacdo expressa do membro do governo responsavel e precedida de
proposta fundamentada da entidade compradora interessada®* A consequéncia do nio
cumprimento dessa imposicdo legal é a nulidade dos contratos celebrados (sem observancia
das obrigacdes legais ai referidas) e consequente responsabilidade disciplinar, civil e

financeira®;

b) Se sdo consideradas institutos publicos, mas pertencentes a administracdo autonoma nao

Ihes aplica a referida previséo legal;

82 N.% 3 e 4 do artigo 5° do DL n.° 37/2007 de 19 de Fevereiro
% N.% do artigo 5° do DL n.° 37/2007 de 19 de Fevereiro
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c) Se ndo sdo consideradas institutos publicos, nem pertencentes a administracdo indireta do
estado mas outra figura (associa¢fes publicas ou outra) integradas na administracdo autbnoma
ndo integram, sem qualquer sombra de ddvida a previsdo do n.° 2 do artigo 3° do Decreto —
Lei n.% 37/2007.

Podendo todavia nos casos referidos nas alineas b) e ¢) por expressa manifestacédo de vontade
recorrer aos instrumentos das compras publicas, podendo selecionar os instrumentos a que

pretendem aderir.

A nos (e a larga maioria da doutrina referida supra) parece-nos que a posi¢do “mista” de que
sdo considerados institutos publicos (apesar de uma categoria muito particular de institutos
publicos), mas pertencentes a administracdo auténoma, por tudo que foi referido
anteriormente € a tese que melhor se adequa a realidade das instituicbes de ensino superior
publicas. Pois verdadeiramente fica claro de todas as incursbes feitas que da nocdo de
Institutos publicos que consta da lei quadros do IP (e que é aplicavel subsidiariamente as IES)

pouco ou nada de Institutos sdo “compostas” as Institui¢ces de Ensino Superior Publicas.

A acrescer a isto refira-se que tudo que foi explanado relativamente a administracdo autbnoma
Ihes assenta de forma plenamente apropriada, ajustada e harmonizada, corrobada esta
afirmagdo pelo enquadramento ja feito pelos elementos caraterizadores da administracéo

auténoma e autonomia que se lhes encaixam na perfeigao.
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4 O PROBLEMA DA VINCULACAO DAS INSTITUICOES DE ENSINO
SUPERIOR PUBLICAS

4.1 O Sistema Nacional de Compras Publicas (compras publicas centralizadas), as
Unidades Ministeriais de Compras e a Agéncia Nacional das Compras Publicas
(ANCP). Os acordos quadros.

O histérico das compras plblicas® em Portugal passa, de uma forma breve e sucinta pelos

seguintes diplomas:

DL n.° 211/79 de 12 de julho, que regula a realizacdo de despesas com obras e aquisi¢do de

bens e servigos para os organismos do Estado, diploma ja ndo vigente.

DL 507/79 de 24 de Dezembro que cria a central de compras do Estado, diploma também ja
ndo vigente. Na exposicdo de motivos deste diploma j& estavam presentes as preocupacgdes

atuais.®

8 0O regime da realizacio das despesas pUblicas é composto pelas seguintes fases: Elaborag&o de uma proposta
fundamentada que estabelece o nexo de causalidade entre a despesa a realizar e as atribui¢gdes da instituicéo;
Cabimento - apenas podem ser assumidos compromissos de despesa ap0s 0s servicos de contabilidade exercerem
informacdo prévia de cabimento no documento de autorizacdo de despesa em causa, Conferéncia - a autorizagdo
de despesa deve ser acompanhada de verificacdo de requisitos a efetuar pelos servicos de contabilidade,
Autorizacdo de despesa, a produzir pela entidade organicamente competentes e sujeita a verificacdo dos
requisitos de conformidade legal; regularidade financeira; economia, eficacia e eficiéncia, Desenvolvimento do
procedimento e celebracdo do contrato, de acordo com o regime se contratos do CCP, compromisso - informagéo
de compromisso deve ser aposta no contrato e no respetivo duplicado ou apresentada em documento auténomo;
Processamento - inclusdo em suporte normalizado de encargos legalmente constituidos, para que se proceda a
sua liquidagdo ou pagamento, Liquidacéo, Autorizacdo de pagamento e pagamento. Importante ressalvar neste
contexto é o facto de os principios da legalidade e da prossecucdo do interesse publico imporem que na
realizacdo das despesas publicas, as entidades terem obrigacdo de otimizar a satisfacdo das necessidades
coletivas. Os diplomas legais que fundamentam estes procedimentos sdo a lei da administracdo financeira do
estado (DL n.° 155/92 de 28 de junho — artigos 2° a 31°) e a Lei de Execugdo Orcamental (Lei n.° 91/2001
alterada pelo 52/2011 — artigo 42°)

% Exposicées de motivos do DL 507/79 de 24 de Dezembro” Quanto ao funcionamento da Administragio
Pulblica, os beneficios traduzem-se: a) Na minimizagdo do custo do abastecimento do sector, através de melhor
utilizacdo dos recursos financeiros disponiveis ou subaproveitados, procurando beneficiar das economias de
escala, racionalizando e simplificando os processos de aquisi¢do, utilizando adequadamente a capacidade de
negociacao de pre¢os; b) Na possibilidade de facultar aos responsaveis dos diversos departamentos alternativas
de abastecimento, devidamente estudadas por uma entidade especialmente vocacionada para o efeito, evitando-
se deste modo a multiplicacéo de esforcos de prospecdo de mercados a que os diferentes departamentos devem
proceder no sentido de apresentar uma gestdo racional; c) Na possibilidade de definicdo de niveis de consumo
adequados, quer através da analise comparativa dos consumos dos diferentes departamentos, quer através de
estudos de padronizacdo. Tal atuacdo facultara aos servigos indicadores que lhes permitam avaliar a eficiéncia
dos meios utilizados e compatibilizara gradualmente as dotacdes orcamentais com as exigéncias de consumo, de
modo a evoluir-se para um sistema de abastecimento mais racional.
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Portaria n.° 717/81 de 22 de Agosto, que aprova o conjunto de normas que respeitam a
acordos a estabelecer entre a Central de Compras do Estado e fornecedores, também diploma

ja nao vigente no nosso ordenamento juridico;

DL n.° 129/83 de 14 de Marco, integra na Direcdo Geral do Patriménio do Estado a Central de

compras do Estado.

Portaria n.° 308/88 de 17 de maio que aprova os procedimentos de celebracdo dos acordos de
desconto, constantes do anexo, que substituem os previstos no anexo a portaria 717/81, de 22

de agosto;

DL 55/95 de 29 de Marco que estabelece o regime da realizacdo de despesas publicas com
locacdo, empreitadas de obras publicas, prestacdo de servigos e aquisicdo de bens, bem como
0 da contratacdo publica relativa a prestacdo de servicos, locacdo e aquisicdo de bens moveis.
Este regime aplica-se ao Estado, aos organismos dotados de autonomia administrativa e
financeira, que ndo revistam natureza, forma e designacdo de empresa publica, designados por
servicos e fundos autébnomos, as regides auténomas, as autarquias locais e as associacfes
exclusivamente formadas por autarquias locais e ou por outras pessoas coletivas de direito
publico. Sujeita a aquisicdo ou locacdo, sob qualquer regime, de bens e servigos informaticos,
a efetuar pelo estado ou outras pessoas coletivas de direito publico, com excecdo das
autarquias e das empresas publicas, a regime especial designadamente ao disposto no
Decreto-lei n.0 64/94 de 28 de Fevereiro.®®

DL 197/99 de 8 de Junho que aprova um novo regime juridico de realizacdo de despesas

publicas e da contratacdo publica relativa a locacdo e aquisicdo de bens moveis e servigos,

8 Mantém em vigor o regime previsto no artigo 158° do Regulamento do Ministério dos Negécios Estrangeiros,
aprovado pelo Decreto 47478, de 31 de Dezembro de 1966, com a redacdo dada pelo Decreto 433/72, de 3 de
Novembro, relativo a realizagdo de despesas publicas com empreitadas de obras publicas e aquisi¢do de servigos
e bens. O disposto na alinea f) do n° 1 do artigo 36° é aplicavel aos concursos abertos antes da entrada em vigor
do presente diploma, com excecdo do disposto no n°® 3 do mesmo artigo. Até a transposicdo da Diretiva
93/38/CEE , do Conselho, de 14 de Julho, é aplicivel, com as necessérias adaptagdes, o regime previsto no
presente diploma. Néo aplica as Autarquias Locais o disposto no n 5 do artigo 7° e no artigo 11° deste diploma.
Este diploma ndo se aplica aos concursos e procedimentos iniciados em data anterior a da sua entrada em vigor.
Publica em anexo diversos modelos de andincios relativos as diferentes formas de concurso, ao procedimento por
negociacdo, aos resultados, a informacdo prévia anual, a aquisicdo de servicos ndo sujeita as publicacOes
referidas nos n% 1 e 4 do artigo 98° e aos concursos para trabalhos de concegdo. Transpde para a ordem juridica
interna as Diretivas n°s 92/50/CEE do Conselho, de 18 de Junho de 1992 e 93/36/CEE, do Conselho de 14 de
Junho de 1993.
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Tem por objetivos simplificar procedimentos, garantir a concorréncia e assegurar a boa gestéo
dos dinheiros publicos. Transpde para a ordem juridica interna as Diretivas n°s 92/50/CEE, do
Conselho, de 18 de Junho, 93/36/CEE, do Conselho, de 14 de Junho, e 97/52/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Outubro, (e estabelece o regime de realizacdo de
despesas publicas com locacdo e aquisicdo de bens e servigos, bem como da contratacéo
publica relativa a locacao e aquisi¢do de bens mdveis e servigos).

Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 39/2006 de 21 de Abril que aprova o Programa de
Reestruturacio da Administracéo Central do Estado (PRACE).?’

Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 65/2007 que aprova as orientacdes estratégicas para

as compras publicas ecoldgicas 2008-2010

DL n.° 37/2007 de 19 de Fevereiro que cria a Agéncia Nacional de Compras Publicas, E. P.
E., e aprova os respetivos estatutos®® A Agéncia Nacional das Compras Publicas (ANCP) tem
COmo Missdo “conceber, implementar e gerir os Sistema Nacional de Compras Publicas....... ,

contribuindo para a eficiéncia e eficdcia da Administra¢dao Publica” (italico meu)

Como visdo esta definido no documento Orientacdes Estratégicas da ANCP ®° que a ANCP

visa “ser (e ser reconhecida como) uma empresa de referéncia, a nivel Nacional e

¥0 Programa do XVII Governo Constitucional preconiza um processo reformador da Administracdo Publica
feito de passos positivos, firmes e consequentes para alcangar uma administracdo eficaz, que sirva bem os
cidaddos e as empresas, a altura do que se espera de um Estado moderno. Em consonancia com este objetivo e,
em conformidade com ele, foram definidas as orientagbes gerais e especiais para a reestruturacdo dos
ministérios.

88 Exposi¢do de motivos do Decreto — lei n.° 37/2007. “Procede-se, por um lado, a definicdo do sistema
nacional de compras publicas (SNCP), assente nos seguintes pilares: integracdo de entidades compradoras
por imposicéo legal e de entidades compradoras de adesdo voluntaria de base contratual; segregacdo das
fungdes de contratacdo e de compras e pagamentos assente na adocdo de procedimentos centralizados, aos
niveis global e sectorial, de acordos quadro ou outros contratos publicos e na subsequente compra e
pagamento pelas entidades compradoras; modelo hibrido de gestdo do SNCP, com base numa entidade
gestora central articulada com unidades ministeriais de compras (UMC) e entidades compradoras,
funcionando em rede. Por outro lado, procede-se a criagdo e aprovacgdo dos estatutos da Agéncia Nacional de
Compras Publicas, E. P. E. (ANCP), com as funcGes de entidade gestora do SNCP e a fisionomia de central
de compras, na acecdo da Diretiva n.° 2004/18/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Marco,
publicada no Jornal Oficial, n.° L 134, de 30 de Abril de 2004, e com natureza juridica de entidade publica
empresarial, nos moldes previstos no regime juridico do sector empresarial do Estado. N&o se pretende,
todavia, proceder através do presente decreto-lei a transposicdo da referida Diretiva n.° 2004/18/CE, nem
regular nenhum aspeto relativo a matéria da contratacdo publica, devendo a ANCP observar as regras
legais em vigor em cada momento, nesse dominio. (italico meu)

8 http://www.dgtf.pt/ResourcesUser/SEE/Documentos/see_ancp/ancp_2008_orientacoes_estrategicas.pdf
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Internacional, na gestao integrada das Compras Publicas e na gestao centralizada do Parque
de Veiculos do Estado, funcionando como um verdadeiro instrumento de suporte a reducgéo
da despesa Publica .” Como mais a frente se pretende demonstrar a tal visao e objetivo estao

a ser feitos inUmeros desvios.

DL 18/2008 de 29 de Janeiro de 2008 que aprova o Codigo dos Contratos Pablicos, que
estabelece a disciplina aplicavel a contratacdo publica e o regime substantivo dos contratos

publicos que revistam a natureza de contrato administrativo;

Portaria n.° 772/2008 de 06 de Agosto que define as categorias de bens e servigos cujos
acordos quadro e procedimentos de aquisicdo séo celebrados e conduzidos pela Agéncia
Nacional de Compras Publicas, este diploma esta atualizado pela Portaria n.° 420/2009, de 20
de Abril. %

Decreto — Lei n.° 200/2008 de 9 de Outubro que aprova o regime juridico aplicavel a

constituicdo, estrutura organica e funcionamento das centrais de compras;

Regulamento n.° 330/2009 de 30 de Julho que estabelece a disciplina aplicavel ao Sistema
Nacional de Compras Publicas (SNCP), definindo o modo de funcionamento em rede, a
organizacdo dos processos de trabalho e a articulagdo das relagdes funcionais entre a Agéncia
Nacional de Compras Puablicas, E.P.E. (ANCP), as unidades ministeriais de compras (UMC) e

as entidades compradoras, designadamente o controlo interno do sistema.

Vaérios despachos determinam a aquisicdo via unidades ministeriais de compra. Estas UMC
funcionam nas secretarias gerais dos Ministérios, ou nos servigos equiparados, apoiando a
atividade da ANCP, de acordo com o previsto no artigo 9° do DL 37/2009 de 19 de Fevereiro
e promovendo a agregacdo da informacao de compras, assim como a utilizacdo dos sistemas
de informacdo relacionados com as compras definidos pela ANCP. Essas UMC visam

assegurar melhores condicBes negociais aos servigos e organismos do respetivo ministério.

O artigo 260.°, numa linha de continuidade com as Diretivas de 2004, prevé que as entidades

adjudicantes do sector administrativo tradicional e os “organismos de direito publico”,

% Servico mével terreste; equipamento informéatico; copia e impressao; papel, economato e consumiveis de
impressdo, licenciamento de software; combustiveis rodoviarios; seguros de veiculos; energia, vigilancia e
seguranga; Higiene e limpeza, servico fixo terrestre e redes de dados; viagens e alojamentos; mobiliario de
escritorio; plataforma eletrénica de contratacao, refei¢des confecionadas.
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independentemente do sector a que pertencam, possam constituir centrais de compras
destinadas a centralizar a contratacdo de empreitadas de obras publicas, de loca¢do ou
aquisicao de bens méveis e de aquisicdo de servicos”®* Esta possibilidade esta disciplinada
pelo ja referido DL n.° 200/2008 de 9 de Outubro.

<A criacdo de uma central de compras determina que ficam abrangidas pela contratacao
centralizada as entidades previstas no diploma da sua cria¢ao

Assim, o sistema nacional de compras publicas agrega, sob a lideranca da ANCP, as varias
estruturas deslocalizadas dos Ministérios para um objetivo comum: garantir maior rigor,
transparéncia e competitividade nas compras publicas e contribuir de forma efetiva para a
racionalizacdo dos gastos e desburocratizacdo dos processos publicos de aprovisionamento.
Em suma, o modelo definido pelo SNCP integra a ANCP, as Unidades Ministeriais de
Compras (UMC) e as entidades compradoras dispersas pelos diversos organismos da
Administracdo Publica (entidades vinculadas e entidades voluntérias).

“A par do esforco de consolidacdo orcamental e da reforma da Administracdo Publica,
refletido no Programa de Reestruturacdo da Administracdo Central do Estado (PRACE), a
modernizacdo da area das compras publicas assume um papel central na estratégia de
reducdo da despesa publica através da contratacdo centralizada de bens e servicos
transversais. Esta estratégia de atuacdo tem em vista a criacdo de valor, obtencéo de ganhos
financeiros, poupancas e reducao de custos mediante a realizagcdo de concursos publicos que
permitam a celebracéo de acordos quadro que melhor potenciem as sinergias e economias de

escala resultantes de um processo de concentracdo.

Por fim uma definicdo que importa neste contexto é a de acordo quadro. Os acordos quadro
pré-qualificam os fornecedores para realizarem vendas de bens e servicos a Administracdo
Publica e estabelecem, através de um contrato publico de aprovisionamento, as condicGes e
requisitos que estes sdo obrigados a cumprir, em termos de precos, prazos, niveis de servico e

qualidade do servico, entre outros aspetos. Mediante este instrumento os fornecedores ficam

*! Viana, Claudia “ O acordo — quadro” in revista de direito publico e regulacio, pag. 11 e ss
*? Viana, Claudia “ O acordo — quadro” in revista de direito piblico e regulacio, pag. 11 e ss
* http://www.ancp.gov.pt/PT/ComprasPublicas/Pages/Home.aspx
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qualificados para fornecer todos os organismos do Estado de acordo com as regras definidas
no respetivo acordo quadro.

Se e quando bem direcionados, “O acordo-quadro® constitui um importante instrumento de

9995

concretizacdo da politica de contratacdo publica”™, contribuindo de forma clara para a

poupanca de dinheiros publicos e eficicia das adjudicagdes.

Os acordos quadro celebrados pelas centrais de compras designam-se contratos publicos de

aprovisionamento.

Apds estes apontamentos sobre as compras publicas centralizadas os diplomas me que se
baseiam e os acordos publicos de aprovisionamento vamos passar ao cerne do problema no

ponto seguinte.

4.2 O Problema da vinculacéo.

Considerando tudo que foi atras dito sobre centralizacdo de compras (fundamental como
engquadramento), cumpre agora debater a questdo fulcral. Esta questdo ndo é o escopo que a
centralizacdo as compras publicas preconiza e 0s objetivos que estiveram na base da sua
criacdo (que elencamos supra) nem 0s propositos que visa alcangar, como norteadores da
atuacdo das compras publicas mas sim o saber se as instituicGes de ensino superior pubicas
devem ser consideradas entidades vinculadas ou voluntarias para efeitos de contratacdo pela

Agéncia Nacional de Compras Piblicas. (ANCP)%?

Dispde 0 n.° 1 do artigo 3° do Decreto-Lei n° 37/2007 que “ O sistema nacional de compras
publicas (SNCP), além da ANCP e das unidades ministeriais de compras (UMC), integra

entidades compradoras vinculadas e entidades compradoras voluntérias. “

* Artigo 251° do Cédigo de Contratos Publicos “Acordo quadro é o contrato celebrado entre uma ou varias
entidades adjudicantes e uma ou mais entidades, com vista a disciplinar relagdes contratuais futuras a
estabelecer ao longo de um determinado periodo de tempo, mediante a fixacdo antecipada dos respetivos
termos.”
* Viana, Claudia “ O acordo — quadro” in revista de direito publico e regulacio, pag. 11 e ss
*® Foi extinta pelo artigo 19° do Decreto — Lei n.° 117-A/2012 de 14 d e Junho. A ESPAP, IP (Entidade de
Servicos Partilhados da Administragdo Publica) sucede na totalidade das atribuigdes e competéncias, bem como
nos deveres da ANCP.
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No n.° 2 que “ Integram o SNCP, na qualidade de entidades compradoras vinculadas, os
servicos da administracao direta do Estado e os institutos publicos.

E no n.° 3 que “Podem integrar o SNCP, na qualidade de entidades compradoras voluntérias,
entidades da administracdo auténoma e do sector empresarial publico, mediante a

celebragéo de contrato de adesdo com a ANCP. «*

A Portaria n.° 772/2008, de 6 de Agosto refere no seu artigo 3° (a referida alteracéo de 2009 a
portaria € apenas na lista anexa) que “A contrata¢dao no dmbito dos acordos quadro ... para a

aquisicdo dos bens e servigos abrangidos nas categorias neles previstas é aplicavel:

a) As entidades compradoras vinculadas com caracter obrigatorio, sem prejuizo do disposto

no artigo seguinte;

b) As entidades compradoras voluntarias, apenas quanto aos bens e servicos relativamente
aos quais tenham aderido ao SNCP e nos termos definidos nos respetivos contratos de

adesao.

Aqui deparamo-nos com a relevancia da questdo e de todo o enquadramento feito num
capitulo anterior sobre organizacdo administrativa e enquadramento das IES nessa
organizacdo. Crucial para responder a esta questdo e efetivamente enquadrar de forma correta
as IES na organizagdo administrativa do estado. Sendo as instituicdes de ensino superior
publicas consideradas entidades vinculadas devem contratar obrigatoriamente por via da
ANCP, atentando contra a autonomia ja debatida (e os pressupostos que a densificam) para
este tipo de tomada de decisdes estratégicas, se forem consideradas entidades voluntéarias ja
podem optar contratar por essa via ou recorrer diretamente a um procedimento previsto na Lei
n.° 18/2008 de 29 de Janeiro.

Ou seja o regime é diferente consoante estejam integradas na administracdo indireta do Estado
ou entidades integradas na administracdo autonoma. E como ja foi atras referido o facto de o
Decreto —Lei n.° 37/2007 ter feito essa categorizacdo de forma abstrata, ndo tendo enquadrado

as instituicbes concretamente como vinculadas ou voluntarias levou a que, em sede

%7 A acrescer a essa distincdo ndo se compreende efetivamente a razéo pela qual os institutos pablicos e sector
empresarial do estado (ambos sujeitos a tutela e o sector empresarial a superintendéncia) tém tratamentos
distintos no &mbito da categorizacdo como entidade vinculadas e voluntarias.
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interpretativa, esta solucdo tivesse que forgosamente ser encontrada. Mas s6 o pode ser
conjugando esse regime mitigado (que j& referimos de alguns institutos publicos) e lendo-0s
com base nos normativos juridicos existentes para o esclarecimento das situacfes mais

duvidosas.

Ora, na nossa opinido esses normativos, neste caso concreto das IES, resultam da conjuncao
da LQIP com o RJIES. Assim, na linha do que j& comegou por ser vislumbrado em capitulo
anterior, relembramos que é referido no artigo 48° da Lei n.° 3/2004 de 15 de Janeiro de 2004
que “Gozam de regime especial, com derrogagdo do regime comum na estrita medida
necessaria a sua especificidade, os seguintes tipos de institutos publicos: .. As universidades e

escolas de ensino superior politécnico..”

Pelo que, reiterando o que ja foi igualmente referido parece haver uma especial tendéncia para
a qualificacdo das instituicdes de ensino superior como institutos publicos, ainda que num

sentido alargado e em atencgéo o disposto no referido 48° da lei - quadro dos IP.

Ora o artigo 48° da Lei n.° 3/2004, ao ser conjugado com 0 11° n.° 1 do RJIES parece levar a
crer que se concretiza a ‘“especialidade”, atribuindo um amplo grau de autonomia as
instituicGes de ensino superior publicas, autonomia, essa, consagrada constitucionalmente e
que as empurra necessariamente, por tudo que ja foi exposto atras, para a Administracdo
Autonoma do Estado. Pelo que a qualificacdo que é feita de enquadrar as IES (um tipo
especial de institutos publicos) na Administracdo indireta do Estado é na nossa opinido
totalmente errada, aplicando, desta forma errada as IES a obrigatoriedade de contratacdo via
ANCP do n.° 2 do artigo 3° ao invés da faculdade conferida pelo n.° 3 do mesmo artigo do

mesmo diploma legal.*®

Efetivamente a letra da lei nada resolve. Todavia apelando a uma interpretacdo logica com
base em todo o enquadramento que foi feito neste trabalho (relativamente a natureza juridica
das instituicbes de ensino superior publicas) concluimos em sentido contrario ao que

entendimento que vigora integrando as IES no n.° 3 do artigo 3° do Decreto — Lei n.° 37/2007.

*® A apreensdo de uma norma ndo deve cingir-se ao seu sentido literal, deve ser objeto de interpretagdo, quando
letra e espirito da lei ndo coincidem. Assim deve o jurista socorrer-se de uma interpretacdo légica (com
elementos de ordem sistematica — considerar-se 0 ordenamento juridico como um todo; de ordem historica —
sintese historica que fundamentam a lei e de ordem racional ou teleoldgica — a justificagéo social da lei)
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4.3 As posigdes ministeriais (O ministério que tutela as IES e o ministério das Financas)

O ministério da Ciéncia Tecnologia e ensino superior® referiu numa comunicacio emanada
pelo secretario - geral do ministério que “ndo pode ser feita uma interpretacdo meramente
literal do n.° 2 do artigo 3° do Decreto-lei n.° 37/2007 de 19 de Fevereiro considerando as
instituicbes de ensino superior publicas como institutos pablicos para efeitos do n.° 2 do
artigo 3° do Decreto-lei n.° 37/2007 pois da leitura conjugada da Lei -quadro dos Institutos
publicos com o RJIES forcoso se torna caracteriza-las como entidades voluntarias e nédo
vinculadas”. Acrescenta ainda que para “efeitos previstos no n.° 2 e n.° 3 do artigo 3° do
Decreto — Lei n.° 37/2007 de 19 de Fevereiro, as instituicbes de insinuo superior publicas e
as fundacGes publicas previstas na lei n.° 62/2007 de 10 de Setembro, sdo entidades
compradoras voluntarias (ndo vinculadas) que, caso pretendam proceder & contratacdo de
bens e servigos ao abrigo de acordos quadro, devem para o efeito proceder a celebragdo de

contratos de adesdo com a ANCP.”

Evidentemente que a ANCP, pertencente ao Ministério das Financas, entende esta questdo em
sentido diferente referindo também numa comunicagdo “’que nenhuma relevancia pode ser
extraida, para a sua qualificagdo como entidades compradoras ou voluntarias da outorga
das autonomias, porquanto as mesmas podem conviver, pela sua natureza, com qualquer das

solucoes.”

Ora, efetivamente a posicdo do ministério das finangas nao contradiz a posi¢cao do ministério

que tutela as IES.
Neste fase e com os elementos disponiveis, a saber:

e Enquadramento das IES na organizacdo administrativa portuguesa, como
pertencentes a Administracdo Auténoma do Estado, feito pela maioria da doutrina

portuguesa e jurisprudéncia;

e As posicBes assumidas pela tutela, no &mbito dos poderes tutelares e transmitidas

de forma expressa as IES;

% Atualmente o ministério que tutela as IES é o ministério da educacéo e ciéncia
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Achavam-se as IES, considerando todos o principios que sustentam as compras publicas e via
plataformas eletronicas, a contratar diretamente com os fornecedores apenas recorrendo como
entidade voluntarias aos acordos quadro da ANCP, quando a especificidade dos bens a
contratar se enquadravam nas categorias la constantes ou quando efetivamente tal implicava

uma reducdo da despesa publica.

4.4 Os acérddos do Tribunal de Contas™™

Todavia em 2011 o cenério alterou-se face a dois acérddos publicados pelo Tribunal de
Contas. O Acordéo 20/2011, de 18 de Agosto' e o Acordao 23/2011 de 11 de Abril.

Ambos vieram contrariar o entendimento segundo o qual as instituicGes publicas de ensino
politécnico'® sdo entidades vinculadas ao Sistema Nacional de Compras Pdblicas estando,
por isso, obrigadas a adquirir os bens e servigcos que sdo objeto de acordo quadro celebrado

pela Agéncia Nacional de Compras Plblicas ao abrigo destes instrumentos.

Refere o Acordao 20/2011, de 18 de Agosto que “O acorddo, que decidiu o recurso interposto
pelo Instituto Politécnico de Viseu da recusa de visto a um contrato que foi declarado nulo
precisamente por ter sido celebrado fora do acordo quadro que a ANCP disponibiliza para o
fornecimento de refeigdes confecionadas, confirma toda a doutrina sustentada pela ANCP
relativamente a vinculacdo das instituicdes de ensino superior, relativamente as quais nao se
vislumbram razdes para que permanecam fora do Sistema Nacional de Compras Publicas.

De facto, a vinculacdo que o acordao explicita detalhadamente, ndo afeta qualquer das

1% por oficio de 9 de novembro de 2011, o secretério de estado do ensino superior, veio tomar posicéo sobre a

questdo nos seguintes termos: “ ..atendendo a jurisprudéncia emanada dos acorddos do Tribunal de Contas ( 20 e
23/20011), ndo obstante pro se manter por parte da tutela a intengdo de adotar as diligéncias tendentes a alteragao
do enquadramento legislativo vigente (ao abrigo do qual foram proferidos os citados acérdaos) afigura-se-nos
que devem as institui¢cbes de ensino superior atuar em conformidade com a citada jurisprudéncia emanada do
Tribunal de contas.
%% Artigo 214° da CRP dispde que “ O Tribunal de Contas é o 6rgéo supremo de fiscalizagdo da legalidade das
despesas publicas e de julgamento das contas que a lei mandar submeter-lhe, competindo-lhe, nomeadamente:

a) Dar parecer sobre a Conta Geral do Estado, incluindo a da seguranca social;

b) Dar parecer sobre as contas das Regides Autonomas dos Acores e da Madeira;

c) Efetivar a responsabilidade por infrac@es financeiras, nos termos da lei;

d) Exercer as demais competéncias que Ihe forem atribuidas por lei
Nesta sequéncia os acorddos que sdo emitidos e que “qualificam como entidades vinculadas as IES” deveriam
visar a fiscalizagdo da legalidade das despesas publicas, contudo tal ndo é o que sucede pois efetivamente a
despesa publica nas IES no ambito das compras publicas comprovadamente aumentou
192 Apenas faz referéncias as IES de ensino politécnico e ndo as IES de ensino universitério.
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autonomias que a lei confere a estas instituicbes, nomeadamente a administrativa, a

| 59103

financeira e a patrimonia (italico meu)

E o acordao n.° 23/2011 de 11 de Abril de 2011 que refere “ nesta, conformidade, ndo se
evidenciando qualquer especificidade, no ambito do regime juridico das instituicdes de ensino
superior, que justifique a subtracéo do IP do Porto, ao regime comum dos institutos publicos,
neste particular aspeto da contratacdo publica, relacionado com a economia de recursos
financeiros, temos de concluir que este Instituto deve qualificar-se como entidade
compradora vinculada, para feitos do regime contido no DL n.° 37/2007 de 29 de Fevereiro”

(italico meu)

Ora, nem um nem outro acordao fundamentam de forma objetiva e suficiente a qualificacao
das IES como entidades vinculadas. Efetivamente os acérddos limitam-se a dizer que as IES
sdo entidades vinculadas partindo do pressuposto que as Instituices de Ensino Superior
Publicas (no caso dos institutos Politécnicos) pertencem a Administracdo Indireta do Estado.
E s6! Ndo ha qualquer fundamentacdo juridica quanto ao enquadramento dessas instituicoes.
Do ponto de vista juridico — formal e apesar de algumas entidades ndo oferecerem qualquer
duvida quanto ao seu enquadramento a verdade é que existem regimes juridicos hibridos,
como temos vindo a discutir até aqui e como é seguramente o caso das institui¢ces de ensino
superior publicas, pese embora sejam consideradas institutos pablicos, sdo institutos pablicos
com especialidade suficiente (suportada pela lei e pela constituicdo) para fugirem ao
enquadramento como administracdo indireta e estando inseridos na administracdo autbnoma
do Estado.*™*

Os acorddos do tribunal de contas, assim como a Lei n.° 37/2007 de 19 de Fevereiro ndo se
preocuparam em apurar a natureza juridica das instituicbes de ensino superior, limitando-se a
dizer abstratamente que “Integram o SNCP, na qualidade de entidades compradoras
vinculadas, os servi¢os da administracé@o direta do Estado e os institutos publicos” e “Podem
integrar 0 SNCP, na qualidade de entidades compradoras voluntarias, entidades da

administracdo auténoma e do sector empresarial publico, .. ’e ndo se preocupando com a

103 Texto integral do Acérddo 20/2011, de 12 de julho, publicado no Diario da Republica, Il Série, n° 158, de 18
de Agosto de 2011;

104 Ou apesar de serem considerados institutos publicos estdo submetidos ao setor empresarial do estado.
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questdo concreta e essencial a resolucao deste e de outros problemas que se colocam face a
insuficiente definicdo quanto a natureza juridica das instituicGes de ensinos superior. Que, em
ultima instancia, deveria ter sido rigorosamente definida (e assim a questdo definitivamente
resolvida) aquando da publicacdo do diploma que originalmente teria esse escopo, 0 regime

juridico das instituicBes de ensino superior publicas.

4.5 Apreciacao Critica
“Se os factos ndo se encaixam na teoria,
Modifiquem-se os factos”
Albert Einstein

Conforme ja foi referido o Codigo dos Contratos Publicos (CCP) foi aprovado pelo Decreto-
Lei n.° 18/2008, de 29 de Janeiro e teve na sua origem a transposicdo para 0 ordenamento
juridico portugués de Diretivas comunitéarias.

Pela transposicdo destas diretivas ficou claro que as preocupacfes tradicionais do direito
europeu dos contratos relativas a garantia da imparcialidade e luta contra a corrupgdo, se
acrescenta a preocupacao da contratacdo publica eletronica que tem por objetivo assegurar
maior efic&cia na contratacdo e combater o desperdicio de recursos publicos.

Assim, este cédigo pretendeu ndo apenas uniformizar a legislacdo dispersa nas matérias de
contratacdo publica (nomeadamente os diplomas que regulavam a aquisicdo de bens e
servicos e empreitadas de obras publicas) como alcancar o objetivo de introduzir uma maior
rigor e celeridade em matéria de contratacdo publica, introduzindo a contratacdo publica
eletronica e atuando como motor de regulacdo da despesa publica.

Ora nessa sequéncia é introduzido por esse diploma legal a possibilidade da contratacdo se
fazer de forma centralizada, mediante a celebracdo de acordos quadros atravées das centrais de

compras publicas.'®

“A par do esforco de consolidacdo orcamental e da reforma da Administracdo Publica,
refletido no Programa de Reestruturacdo da Administracdo Central do Estado (PRACE), a

modernizacdo da area das compras publicas assume um papel central na estratégia de

1% Artigos 251° e seguintes e 260° e seguintes do CCP (Cédigo dos Contratos PUblicos)
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reducdo da despesa publica através da contratacdo centralizada de bens e servigos

transversais.

Esta estratégia de atuacdo tem em vista a criacdo de valor, obtencdo de ganhos financeiros,
poupancas e reducdo de custos mediante a realizaco de concursos publicos que permitam a
celebracdo de acordos quadro que melhor potenciem as sinergias e economias de escala

resultantes de um processo de concentracgo. 1%

Pelo exposto se concluiu que n4o é na base da diretiva 2004/18/CE que a ANCP'’ foi criada,
mas sim para alcancar os j& mencionados principios de racionalizacdo da despesa, eficiéncia
operacional, geracdo de poupancas, promocao da competitividade e geracdo de informacdo de

gestao.

“Dentro destes principios enquadram-se medidas de estabelecimento de requisitos técnicos e
funcionais e niveis de servicos exigentes para a Administracdo Publica, assim como a
inclusdo no caderno de encargos dos critérios de adjudicagdo para as aquisicdes ao abrigo

do acordo quadro™®

Os principios orientadores da referida da referida Agéncia estdo claramente plasmados no

artigo 4° do supra mencionado diploma.*®

1% http: www.ancp.gov.pt/compras pblicas/acordos quadro

197A° Agéncia Nacional de Compras Publicas, E.P.E., (ANCP), criada pelo Decreto-Lei n.° 37/2007 de 19 de
Fevereiro, tem por objeto conceber, definir, implementar, gerir e avaliar o Sistema Nacional de Compras
Publicas (SNCP), com vista a racionalizacao dos gastos do Estado, a desburocratizagdo dos processos publicos
de aprovisionamento, a simplificacéo e regulacdo do acesso e utilizacdo de meios tecnoldgicos de suporte e a
protecdo do ambiente.

Uma das principais prioridades de Acdo da ANCP consiste no langcamento de concursos publicos com vista a
celebracéo de acordos quadro ao abrigo dos quais as entidades vinculadas, bem como as entidades que adiram
voluntariamente ao SNCP, passem a fazer a aquisicdo de bens e servigos que se destinam a satisfazer
necessidades transversais da Administra¢do Publica Portuguesa.

108 http: www.ancp.gov.pt/compras pblicas/acordos quadro

109 a) Segregacao das fungdes de contratacdo e de compras e pagamentos, assente na adocdo de procedimentos
centralizados com vista a celebragdo, aos niveis global e sectorial, de acordos quadro ou outros contratos
publicos e na subsequente compra e pagamento pelas entidades compradoras;

b) Celebracdo de acordos quadro ou outros contratos publicos de modo gradual, incremental e faseado
porgrupos de categorias de obras, bens moéveis e servicos;

¢) Igualdade de acesso dos interessados aos procedimentos de formacéo de acordos quadro ou outros contratos
publicos;

d) Adocéo de ferramentas de compras eletronicas com funcionalidades de catalogos eletronicos e de encomenda
automatizada;

e) Adocao de praticas aquisitivas por via eletrénica baseadas na agdo de negociadores e especialistas de
elevada qualificacdo técnica, com vista a reducgéo de custos para a Administracéo Publica;
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Os procedimentos pré contratuais referidos no CCP no ambito da contratacdo publica, sdo
entre outros o Ajuste Direto e o Concurso Publico. (Artigo 16° do CCP)

Tentamos agora aqui deixar um testemunho feito a luz da experiéncia na gestdo de uma
Instituicdo de ensino superior onde convivem cerca de 6000 alunos, 500 docentes e 150
trabalhadores ndo docentes. Sem mais decorre ja uma primeira conclusdo muitos sdo, com
toda a certeza numa instituicdo desta dimensdo, os procedimentos de aquisicdo de bens e

servicos levados a cabo.'*

As instituicbes que, em momento anterior & publicacdo dos citados acorddos do Tribunal de
contas que inverteram a classificacdo das IES para efeitos de compras publicas centralizadas,
ja levavam a cabo procedimentos via plataformas eletronicas ja potenciavam de forma clara
0s principios norteadores das compras publicas, nomeadamente a racionalizacdo da despesa e
garantia de promocgédo de concorréncia. Ndo foi seguramente a classificagdo forgada como
entidades vinculadas que veio facilitar o alcance dos principios norteadores dessas

agéncias.'*!

Em sede de concursos publicos, a titulo de exemplo, elegemos o procedimento para aquisi¢éo
de servicos de viagens. A IES, atuando como entidade vinculada lanca procedimento com
referéncia ao acordo quadro — viagens a alojamento existente na ANCP. E permitido, com
base no caderno de encargos desse acordo, a negociacdo de condi¢cBes mais favoraveis. No
entanto o acordo quadro contratualizado pela ANCP néo tem em conta a especificidade do
tipo de viagens efetuadas numa instituicdo de ensino superior publica. No ambito destas
instituicGes a maior parte das viagens a contratar sdo no ambito de apresentacdo de artigos
cientificos em conferéncias nacionais e internacionais, no ambito das quais os hotéis e precos
ja se encontram contratualizados e incluidos no valor da inscricdo ou em funcédo desta, tendo

nestes casos as agéncias de viagens uma margem de lucro muito reduzida. Ora assim sendo as

f) Adocao de préticas e preferéncia pela aquisi¢cdo dos bens e servigos que promovam a protecdo do ambiente;
g) Promocao da concorréncia e da diversidade de fornecedores.
% Concursos publicos para aquisicio de servicos de telecomunicacdes, vigilancia limpeza, seguranca, agéncia
de viagens, plataformas eletrdnicas e um sem nimero de procedimentos por ajuste direto.
11 As IES que antes de estarem “crucificadas” numa classificagdo que sé castra e asfixia a gestdo deste tipo de
instituicdes, sempre pautaram a sua atuagdo por critérios de transparéncia e abertura a concorréncia, de que sdo
exemplo a abertura de todos os procedimentos acima dos 1000 € a todos os fornecedores (até 5000€ o ajuste
direto é simplificado nos termos da lei, todavia nesta IES em concreto para abrir os procedimentos a
concorréncia e assim conseguir mais valias quer nas adjudicacdes feitas quer nos fornecedores contratados abre-
se a todos os fornecedores na plataforma de contragdo publica acima dos 1000€.
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agéncias de viagens tendem a onerar (para que possam obter lucro - fim ultimo da sua
constituicdo como sociedades) o pre¢o das viagens contratadas. Do exposto evidencia-se
concretamente uma situacdo recorrente em que se atenta diretamente contra os principios

norteadores das compras centralizadas.

Optamos por selecionar um outro exemplo, para que se reforcem as evidéncias que aqui
pretendemos demonstrar. — O procedimento para contratualizacdo centralizada de servicos de
limpeza. O preco base que consta do caderno de encargos (de acordo com o previsto no artigo
47° do CCP) e definido pela entidade contratante reporta-se ao valor do Gltimo contrato de
limpeza tido na instituicdo. Todas as entidades que constam do acordo quadro, ap0s tomada
de conhecimento desse valor (pelo limite que ele implica) insurgem-se pelo facto de ser um
valor demasiado baixo. Ora tal situacdo efetivamente é compreensivel. Neste procedimento
para contratualizagcdo centralizada de servicos de limpeza, as entidades que constam na lista
do acordo quadro sdo na sua grande maioria de Lisboa. Ora o valor que praticava a anterior
empresa de limpeza que operava nesta instituicdo (e que tinha sede na area do grande Porto) e
que deu origem ao preco base do atual procedimento ndo comtemplava grandes despesas de
deslocacdo (valores que agora devem ser considerados pelas empresas que constam da
referida lista dos acordos quadro) Aqui encontra-se uma das razdes que justificadamente
levam as empresas a reivindicar do valor baixo do preco base. Do que resulta, ou poderia
resultar no aumento do preco base (situacdo que face a Lei de orcamento de Estado ndo pode
ocorrer) ou a entidade contratante baixa a qualidade (pela diminuicdo do nimero de horas)
para que as empresas apresentem propostas e o concurso nao fique deserto (por ndo terem
mais-valia economica). Se assim ocorrer, 0 que faz a entidade contratante? Abre novo
procedimento quando ja sabe que ndo ha concorrentes em condi¢des de concorrer. N&o
estamos, claramente a atentar diretamente contra o principio da eficiéncia tdo reivindicado
pelo sistema nacional de compras puablicas? Neste segundo caso que demonstramos que
vantagens se retiram de um procedimento ser promovido pela ANCP? Alguma economia de

tempo? Pelo exposto, como evidenciamos, sera também esse critério completamente gorado.

Uma IES na area da Engenharia que preconize a investigacdo tem um sem nimero de vezes
de adquirir material informatico. Este € um outro exemplo que ndo queremos deixar de referir
face a sua clara pertinéncia face a constatacao que resulta de forma absoluta que determinadas

areas sdo total e inteiramente incompativeis com a vinculacao.
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Em 90% dos casos sao feitos pedidos de excecdo (Autorizacdo prevista ao abrigo do n° 4 do
artigo 5° do Decreto-Lei n° 37/2007, de 19 de Fevereiro). Os formularios da ANCP destes
pedidos para além de serem instruidos com a identificacdo da entidade requerente, do acordo

quadro e dos bens e servicos a contratar obrigam a uma fundamentacdo técnica e juridica.

Ora a resposta a essa fundamentacdo ndo ¢é imediata (temos observado um prazo de resposta

112

de cerca de 15 dias)™“ e normalmente face a evidente especificidade do equipamento

informatico tem sentido favoravel a excecdo. Ora se esta situa¢do ocorre com uma frequéncia
tal, que o “ndo pedido de excegdo” é que ¢ a “excecdo” . E mais caso seja necessario um novo
pedido de excec¢do sobre 0 mesmo equipamento com as mesmas caracteristicas na vigéncia do
mesmo acordo torna-se necessario um novo pedido de excecdo. Que vantagens resultam
destes procedimentos? Claramente nenhumas, apenas desvantagens, desperdicio de tempo, de

recursos e aumento da despesa publica.

Destas evidéncias expostas decorre que determinadas areas sao totalmente incompativeis com
a vinculacdo. E forcar essa vinculacdo tem de forma evidente implicacGes negativas quer no
aumento da despesa publica pela afetacdo de mais recursos, quer no desperdicio de tempo
quer no preenchimento dos formulérios, quer no hiato de tempo em que os “compradores

esperam pelos bens”.

A acrescer ao que foi dito, em sede de evidéncias comprovadas pela experiéncia na gestdo
destas matérias, apontamos um outro aspeto paradigmatico da dificuldade de contratualizagéo
centralizada, que é a detecdo evidente de falhas de categorias de bens nos acordos quadro.

(Inimeros bens especificos a determinadas areas que os acordos quadro nao contemplam).

A titulo de exemplo o acordo quadro do Licenciamento de Software ndo dispGe da maior
parte das licencas que uma instituicdo desta natureza necessita, muito do material esta
claramente obsoleto e tal situacdo reitera-se acordo apds acordo (ndo evidencia a agencia

melhoria no estabelecimento de novas licencas no novo acordo, deteta a falha e ndo melhora).

Outro exemplo no &mbito do acordo quadro de papel, economato e consumiveis de impressao,

o referido acordo ndo contempla determinados bens essenciais a uma instituicdo de ensino,

"2 Todos estes dados estdo comprovados em informagdo que pode ser disponibilizada com autorizagdo do

presidente da (s) IES.
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nomeadamente giz e quadros. Os laboratorios necessitam de reagentes, material elétrico,
componentes, nada que o supra mencionado acordo comtemple. Daqui, mais uma vez, decorre

que determinadas areas sao totalmente incompativeis com a vinculagéo.

Hé& ainda outro aspeto, que deve aqui ser referenciado que diz respeito a fraca qualidade dos
bens que constam dos acordos quadro, também a titulo de exemplo, ainda no ambito do
acordo quadro (de papel, economato e consumiveis de impressdao) a  qualidade que ¢é
apresentada dos apagadores de quadro é tdo fraca que facilmente se comprova a ndo
adequabilidade e mais uma vez a perda de tempo e recursos a fazer pedidos de excecao!
Muitos outros exemplos poderiam aqui se referidos mas pensamos que com o testemunho ja
aqui descrito conseguimos demonstrar o que pretendiamos as 6bvias implicacdes negativas,
na eficiéncia e boa administracdo, em termos de desperdicio de tempo, recursos e pelo
consequente aumento da despesa publica.

“.....sendo a prossecucdo do interesse publico o fim norteador da administracdo (conforme o
disposto no n.° 1 do artigo 266°), esta ndo se encontra apenas obrigada a atuar verificados os
pressupostos justificativos da satisfacdo de determinada necessidade publica, como tem o
dever de escolher o melhor meio ou 0 meio étimo de concretizar esse interesse publico sob

pena de uma prossecucao deficiente e violadora de boa administracdo..”*

Efetivamente colocam-se aqui graves choques com a autonomia administrativa, ao limitar-se
a discricionariedade das IES impedindo-as de definirem as estratégias que consideram mais
benéficas e eficazes para o seu aprovisionamento, impondo-se a contratacdo de forma
vinculada as estratégias definidas pela ANCP face aquilo que considera “mais vantajoso”.

Né&o estaremos a configurar uma violacdo material da constitui¢do?

Sabendo nés por tudo ja exposto qual a posicdo das IES, que os principios que norteiam as
compras publicas ndo estdo a ser assegurados e as implicagdes negativas que ja vimos que
tem a sua errada categorizacdo, vamos tentar perceber que razfes ou interesses podem estar
subjacentes & sua qualificacdo (para efeitos de compras publicas) como pertencentes a
administracao indireta do estado? Quais 0s interesses que podem concorrer para a adogéo da

situacdo oposta a consagrada na lei, na maioria da doutrina e na experiéncia comprovada

' OTERO, Paulo, “O poder de substituicdo em direito Administrativo ”Vol. II pag. 639 e 640.
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supra descrita das realidades das IES? Que argumentos, face a tudo que ja foi dito e que
aponta noutro sentido, podem pesar a favor da vinculacéo?

Um primeiro aspeto que pode talvez concorrer para a solucéo oposta a correta € a questéo de
aos membros do Conselho de Administracdo da ANCP ser atribuida (por despacho n.° 357/09
de 27 de Abril do Senhor Secretarios de Estado do Tesouro e Finangas (SETF) uma
remuneracdo varidvel no montante de 30% da respetiva remuneracdo fixa anual, pelo
cumprimento das metas e objetivos estabelecidos para o0 ano de 2008. Essas metas e objetivos
passam naturalmente pelo aumento do volume de entidades vinculadas 8 ANCP**

E certo que com base na Lei de Orgcamento de Estado de 2010, (nas reducbes remuneratorias
al previstas e na determinacdo de ndo atribuicdo de prémios de gestdo) tal remuneragédo

variavel deixou de constar.

Relacionado com esse ponto concorre o disposto no n.° 1 do artigo 15° da Lei n.° 37/2007 que
refere que “Constituem receitas da ANCP as cobradas por servicos prestados no ambito do
exercicio das suas atribuicdes, bem como as que lhe sejam especialmente atribuidas por lei,
acto ou contrato.” Eno n.° 2 que “ A ANCP é remunerada pelas entidades compradoras, nos
termos definidos em portaria do ministro responsavel pela area das financas, tendo em conta
indicadores de desempenho adequados, designadamente o volume de compras ou a poupanca

’

gerada.’

No ano de 2010 através da Portaria n.° 407/2010 de 16 de Junho, foi fixada uma compensacao
financeira a pagar pelo Estado a Agéncia Nacional de compras Publicas no montante de 2 500
000 euros. Tal disposicao foi entretanto revogada pela Lei n.° 117-A/2012 de 14 de Junho que

aprova a ESPAP, IP (que prossegue as atribuicdes, de entre outras entidades, da ANCP)'*

Facto curioso nesta lei é o disposto 0 n.° 3 do artigo 1° da referida Lei n.° 117-A/2012 de 14
de Junho que dispde que” A ESPAP, I. P., é equiparada a entidade publica empresarial para
efeitos de concecdo e desenvolvimento de solugdes, aplicagdes, plataformas, projetos e

execucdo de atividades conducentes ou necessérias a prestacdo de servigos partilhados,

" http://www.dgtf.pt/ResourcesUser/SEE/Documentos/see_ancp/ancp_2008_orientacoes_estrategicas.pdf

5 Artigo 27° da Lei n.° 117-A/2012 de 14 de Junho
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compras publicas, gestdo do parque de veiculos do Estado (PVE) e as respetivas atividades
de suporte e, em geral, a promo¢ao da utilizacdo de recursos comuns na Administracao
Publica.” Ora, o n.° 1 desse mesmo artigo refere que A Entidade de Servicos Partilhados da
Administracdo Publica, I. P., abreviadamente designada por ESPAP, I. P., é um instituto
publico de regime especial, nos termos da lei, integrado na administracéo indireta do Estado,
dotado de autonomia administrativa e financeira e de patriménio proprio”. E a propria lei
que ndo revoga o artigo 3° do DL n.° 37/2007, que permite um desvio a regra contida no n.° 2
desse artigo 3°. Ou seja o facto de serem institutos publicos de regime especial (nédo
concordamos que integrados na administracdo indireta do estado por todos 0s motivos atrds
expostos) permite-lhe para os efeitos referidos no n.° 3 do artigo 1° serem equiparados a
entidade publica empresarial inserindo-se assim na disposi¢do do n.° 3 do artigo 3° do DL n.°
37/2007 sendo assim, consideradas entidades voluntarias. (ainda que juridicamente
enquadrados nos institutos puablicos e ainda que (apesar de, na nossa opinido, mal)
enquadradas na administracdo indireta do estado. Parece claro, obvio e inequivoco de que
guem pode o mais pode também o menos pelo que ndo podem restar ddvidas quanto a ndo

obrigatoriedade de as IES contratarem via central de compras publicas.

Outro aspeto relevante neste ponto é o facto de os fornecedores terem que onerar o pre¢o dos
bens ou servigos que disponibilizam para satisfazer a remuneragdo que consta do caderno de
encargos e que tém que pagar @ ANCP. *° Efetivamente se um fornecedor contratava
diretamente com a entidade adjudicante e via agéncia centralizada de copras publicas tem que
onerar o valor para cobrir a margem de contratacdo (via ANCP), obviamente que a despesa a
ser tida pela entidade é mais elevada e obviamente que a IES vai ter que aumentar o preco
base (ou como mais uma vez face a lei de orcamento de estado tal operacdo nédo é legal) vai

ter que reduzir a qualidade.

Ainda um outro elemento essencial a ter em conta prende-se com os estrangulamentos

regionais sentidos pelo facto de a larga maioria das entidades que constam das listas anexas

¢ Artigo 24° do caderno de encargos do acordo quadro de viagens, transportes aéreos e alojamentos; Artigo 24°

do caderno de encargos do acordo quadro para o fornecimento de eletricidade em regime de mercado livre para
Portugal Continental; Artigo 34° do caderno de encargos do acordo quadro de equipamento informatico; Artigo
34° do caderno de encargos do acordo quadro de copia e impressao.....
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aos acordos quadro estarem sediadas em Lisboa.**” Um concurso Publico langado no extremo
norte, no sul do pais ou nas ilhas (existem IES espalhadas por todo o territério nacional)
encaminha naturalmente melhores e mais eficientes solugdes aos contraentes de que um ajuste
direto organizado por um grupo de empresas (maioritariamente de lisboa) que inflacionam os
precos por um lado e ndo contribuem para o desenvolvimento da economia regional.
Efetivamente, sendo uma entidade adjudicante do Porto, os fornecedores/titulares dos acordos
ao virem prestar servicos ou entregar bens a 300 kms de distancia tém que, obviamente,

imputar as despesas de desloca¢éo ao contrato.

Porque néo a realizacdo de acordos quadro regionais? Talvez assim (ainda que em abono da
nossa tese sendo as IES consideradas entidades voluntarias) poderiam em casos que se
justificasse, contratar via agéncia centralizada de compras publicas. Porque é esse 0 objetivo
que se pretende, quando se constata claramente a reducdo da despesa via ANCP, devem as
mesmas contratar por essa via, quando tal objetivo primordial ndo se preveja ser atingido

contrata-se diretamente com o fornecedor. '8

W7« .na perspetiva das centrais de compras, também nos parece que poderia ter sido previsto o acordo-quadro

com varios operadores econdmicos e com fixacgdo de todos os termos dos contratos a celebrar (contrato -quadro
multiplo), sem prejuizo da dificuldade de definicdo das regras disciplinadoras da adjudicagédo. Pense se, por
exemplo, na possibilidade de a Agéncia Nacional de Compras Publicas, E.P.E. ou de uma Unidade Ministerial
de Compras celebrar um acordo-quadro na modalidade de contrato-quadro com varios operadores econémicos
para a aquisicdo de papel, sendo a adjudicacao feita com base no critério da quantidade de papel fornecido por
cada co-contratante ou no critério da regido a que pertencem as entidades compradoras e cada um dos
fornecedores.” Viana, Claudia “ O acordo — quadro” in revista de direito publico e regulagdo, pag. 11 e ss
% Insiro neste ponto um trecho de um texto de autoria do Professor Doutor Jo&o Rocha, Presidente do Instituto
Superior de Engenharia do Porto, escola integrada no Instituto Politécnico do Porto, que em particular nesta
matéria refere que “O principio fundador da ANCP tem mérito. Uma entidade, que possa agregar as compras do
estado, assegurando custos mais baixos, com reducdo da burocracia, ndo pode deixar de ser saudada. No entanto
e uma vez mais, tais principios ndo passam do papel. O que se verifica na pratica é que, de uma forma quase
transversal, os precos obtidos nos procedimentos que se desenrolam através da ANCP muito poucas vezes sao
inferiores aqueles que, em concreto, o ISEP ja obtinha antes de recorrer & mesma. E certo que é possivel
negociar as condi¢cdes com 0s concorrentes, vindo-se de uma forma geral a obter os precos de que, j& antes, o
ISEP dispunha. Mas, a ser assim, qual é entdo o interesse de recorrer & ANCP? Claro que os relatérios de
poupanca que a ANCP apresenta sdo impressionantes. Mas, na generalidade dos casos (pelo menos no que se
refere as IES), sdo obtidos pela negociacdo, que cabe exclusivamente a entidade que contrata sem qualquer
intervencdo da ANCP. E, refira-se, sendo 0s precos generalizadamente mais elevados do que normalmente se
obteria, uma entidade contratante menos expedita que ndo proceda a negociacdo, acabara por pagar mais do que
pagava antes. Para além disso ha o problema dos cadernos de encargos. E que, sendo os mesmos elaborados pela
ANPC, na generalidade (quase totalidade) dos casos ndo se adequam as necessidades das IES, obrigando a
inclusdo de servicos que ndo eram pretendidos ou a abertura de outro procedimento para incluir os servi¢cos em
falta (com sérios problemas em muitos casos em que s6 faz sentido prestar os dois servicos em conjunto, se
ganharem concorrentes diferentes). Ou seja, quando antes se contratava um servigo que correspondia exatamente
as necessidades, agora temos amalgamas que se tornam dificeis de gerir. As IES procedem a aquisicdo de bens
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Mas sem davida que, investidos da faculdade de optar, como alias é o exemplo espanhol que
falaremos adiante, os principios norteadores das compras publicas seriam atingidos pelas IES.
Ja constatamos claramente que sendo consideradas vinculadas as IES ndo atingem os
objetivos da ANCP (porque ndo sdo capazes pois o modelo das compras publicas
centralizadas impositivo, estd vocacionado para instituicdes sem o grau de autonomia que

caracteriza as IES- para a administracdo de Estado direta e indireta).

4.6 Tomada de posigao.

"No fundo de um buraco ou de um poco, acontece descobrir-se as estrelas."

Aristoteles

De tudo que foi dito, chegados a este ponto e tendo concluido pela incorreta qualificacdo das
IES como entidades vinculadas (porgue incorretamente colocadas como pertencentes a
administracdo indireta do estado!), apesar de 0 seu enquadramento juridico apontar
claramente noutro sentido, e de termos elencado os possiveis ou eventuais motivos pelos
quais sdo as IES qualificadas como entidades vinculadas, cumpre apelar conjuntamente com a
analise dos principios que norteiam as compras publicas aos principios de boa administracéo e
eficiéncia, porque € isso que aqui estad em causa ao qualificar erradamente certas instituicdes e
onerar a maquina do estado e o desempenho dos seus 6rgaos.

gue, em parte por vezes significativa, se destinam a investigacdo. Ora as respetivas necessidades ocorrem em
funcdo da aprovacdo dos projetos e da sua execucdo que séo da responsabilidade exclusiva dos investigadores
responsaveis. Ndo pode assim a gestdo de um IES diferir uma aquisi¢cdo quando ela se torna necessaria para a
boa execucdo de um projeto, com o argumento de que, no futuro, 0 mesmo tipo de equipamento pode ser
necessario para um outro projeto, permitindo a agregacdo das compras, sob pena de por em causa 0
financiamento do projeto pelas entidades financiadoras. E ai surge o problema dos pedidos de exce¢do, muito
frequentes no material informético (de uma forma geral o disponivel na ANCP ndo responde as necessidades da
investigacdo e encontra-se obsoleto). Seria hormal que uma vez autorizada a exce¢do para um equipamento —
digamos um iPAD - ela se manteria em aquisi¢des futuras. Nada mais falso! Se se pretender comprar outro
iPAD com caracteristicas iguais, na vigéncia do mesmissimo acordo quadro, torna-se necessario um novo pedido
de excecdo. Como se, 0 que ndo estava antes, passasse a estar sem que o acordo quadro se alterasse! Em suma,
sendo muito Gtil que as IES pudessem recorrer aos acordo quadro da ANCP como entidades voluntérias, quando
entendessem que lhes era mais vantajoso, a experiéncia demonstra que nenhuma vantagem se tem retirado da
vinculagédo a ANCP.
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http://www.citador.pt/frases/citacoes/a/aristoteles

“O contetdo do conceito” - de Boa Administracdo - ““é, assim, associado a ideia de que a
Administracdo Publica tem o dever de prosseguir sempre da melhor maneira possivel o
interesse publico, a satisfacdo das necessidades coletivas postas a seu cargo, adotando, para
o efeito, as melhores solucdes possiveis, do ponto de vista administrativo (técnico e

financeiro) "*°

Desta clarificacdo decorre que 0s conceitos de boa administracdo e eficiéncia tém caminhado
juntos. De uma forma sintética e para enquadrar o conceito neste trabalho diga-se que pomos
de lado a visdo da doutrina europeia de que o “conteddo do conceito deva ser reconduzido a

59120

imposicao de um conjunto de deveres juridicos” =" adotando um entendimento deste conceito

de boa administracdo de uma forma ampla, ou seja, integrado por componentes juridicos e
ndo juridicos.'?**#

Segundo Mério Aroso de Almeida e com base nas diferentes recomendagfes e resolugdes
produzidas, ao longo dos anos, pelo Conselho da Europa, constituem padrées nao juridicos de
boa administracdo a acessibilidade dos servicos publicos, a efetividade (continuidade e
flexibilidade dos servicos publicos, produtividade no cumprimento das tarefas
administrativas, em conformidade com o0s objetivos politicamente tragcados), a adequada

formacdo dos agentes publicos, a qualidade da regulamentacdo produzida pela Administracdo

"9 ALMEIDA, Mario Aroso, “Teoria Geral do Direito Administrativo- Temas nucleares” Almedina, 2012, pag.
45
120 ALMEIDA, Mério Aroso, “Teoria Geral do Direito Administrativo- Temas nucleares” Almedina, 2012, pag.
62

121 Neste sentido a Recomendacdo CM/Rec (2007)7 adotada pelo comité de Ministros do Conselho da Europa
em 20 de junho de 2007, cujos mais relevantes ( para esta tese) trechos se transcrevem: “.... Considering that
good administration is an aspect of good governance; that it is not just concerned with legal arrangements; that
it depends on the quality of organisation and management; that it must meet the requirements of effectiveness,
efficiency and relevance to the needs of society; that it must maintain, uphold and safeguard public property and
other public interests; that it must comply with budgetary requirements; and that it must preclude all forms of
corruption.... Recommends that the governments of member states: ..... promote the right to good
administration in the interests of all, by adopting, as appropriate, the standards set out in the model code
appended to this recommendation, assuring their effective implementation by the officials of member states and
doing whatever may be permissible within the constitutional and legal structure of the state to ensure that
regional and local governments adopt the same standards.

122 Ora, sendo o conceito de boa administragio um elemento importante da boa governacio tal implica a

necessidade das duas componentes (juridico e ndo juridico) ja supra mencionadas como elementos necessarios
para prosseguir a afericdo da conformidade de cada estado a padrdes pré definidos: nomeadamente qualidade da
legislagdo, participacdo nas tomadas de decisdo, qualidade da gestdo financeira e orgamental, accountability
(prestacdo de contas), entre outros.
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(do ponto de vista da sua simplicidade, compreensibilidade e permanente atualizacdo) a
manutencdo, protecdo e preservacdo dos bens publicos, a simplificagdo e flexibilidade dos

procedimentos).?

Paulo Otero™®, refere que “ N&o importa somente prosseguir o interesse publico, a
Administracdo deve visar sempre a melhor prossecucdo do interesse publico, segundo os
melhores critérios de escolha e as melhores condicfes possiveis, tudo sito tendo por objetivo
obter a solugdo mais adequada e perfeita”

Segundo Freitas do Amaral o principio da Boa administracdo ou o principio da eficiéncia
estdo expressamente previstos na alinea c¢) do artigo 81° da CRP para o setor publico
empresarial, sendo que no artigo 10° do CPA parte final estende-o a toda a atividade
administrativa.’*No mesmo sentido est4 Marcelo Rebelo de Sousa’® que refere que “ & luz
da constituicdo vigente, temos sustentado — desde 1985 — tal como o0 aceita expressamente
Diogo Freitas do Amaral, que a relevancia juridica do principio é inquestionavel.... "Apesar
de Ihe dirigir algumas reservas no que diz respeito a anulacdo ou a declaracdo de nulidade
jurisdicionais de regulamentos administrativos ou de atos administrativos por violacdo deste
principio “ apenas pode ocorrer no caso de aplicabilidade de critérios ou pautas técnicas
extra — juridicas ou de violacdo dos principios da justica, da igualdade ou da

proporcionalidade**’

“..ndo temos duvidas em reconhecer que, como a Administracao publica deve cumprir 0s seus
deveres com maxima eficiéncia, os poderes discricionarios concretizam-se no dever do
agente administrativo de identificar a melhor solucdo em cada caso concreto, a solugcao

Otima para a prossecucdo do bem comum, no respeito pelos direitos e interesses legalmente

123 Os padrdes juridicos de boa administragdo também com base nas diferentes recomendagdes e resolugdes
produzidas, ao longo dos anos, pelo Conselho da Europa séo os principios juridicos fundamentais que se impdem
a administracdo nos modernos estados de direito (artigos 3° e ss do Cddigo do Procedimento Administrativo)

124 OTERO, Paulo, “O poder de substituicio em direito Administrativo ”Vol. II pag. 638 e ss

125 Sendo que qualifica o dever de boa administragdo na perspetiva classica e na senda da doutrina europeia
como um dever juridico.

25Um principio ligado ao da prossecucédo do interesse publico é o principio da boa administracdo, do mérito ou
da eficiéncia, previsto na alinea c) do artigo 81° da CRP para o sector publico empresarial, mas alargado desde
a revisdo de 1997, pelo n.° 2 do artigo 266° da Constituicdo, e, ja antes disso, pelo Artigo 10° do Cdédigo do
Procedimento Administrativo, a toda a atividade da Administragdo Publica, pag. 115LicOes de direito
Administrativo- Volume | — LEX, Lisboa 1999.

127 SOUSA; MARCELO REBELO in “ligdes de direito administrativo” pag., 115
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protegidos dos particulares. E, nesse sentido, também ndo temos dividas em reconhecer o
alcance do imperativo da eficiéncia, para a Administragdo Publica, como um verdadeiro

principio juridico ainda que imperfeito 128

Também a doutrina espanhola se pronuncia nesse sentido “ Y si la Constitucién menciona la
eficiéncia en su articulo 31.2 como critério de programacion y ejecucion del gasto publico, la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admninistraciones Pablicas y
Procedimiento Administrativo Comdn lo convierte em un critério general de actuacion de las
adminsitrationes publicas en su articulo 3.2, segun el cual * las administrationes
publicas...se rigen...en su actuacion por los critérios de eficiéncia y servicio a los
ciudadanos” ...... Asi pues, la eficiéncia es hoy nomra positiva en el Derecho administrativo

~7 1129
espanol

Mas efetivamente qual o interesse destes principios (eficiéncia e boa administracdo) neste

estudo em concreto?

Com um errado enquadramento das IES no ambito das compras pablicas parece claro por
todos 0s motivos ja atras expostos que o principio da eficiéncia e da boa administracdo ndo
sdo prosseguidos. Efetivamente se conjugarmos 0s principios que norteiam as compras
publicas com os principios de boa administracdo e eficiéncia chegamos facilmente a
conclusdo que a Administracdo podia encontrar uma solucdo melhor para o caso concreto das
IES. Em primeiro lugar face ao enquadramento legal que tentamos neste trabalho
demonstrado ter e em Ultima instancia face as especificidades das referidas instituicdes.

Se o0s principios que norteiam as compras publicas, ja elencados num ponto anterior neste
estudo, visam sobretudo “ A par do esfor¢co de consolidacdo orcamental e da reforma da
Administracéo Publica, refletido no Programa de Reestruturacdo da Administracdo Central
do Estado (PRACE), a modernizacdo da area das compras publicas assume um papel central
na estratégia de reducdo da despesa publica através da contratacdo centralizada de bens e
servigos transversais. Esta estratégia de atuacdo tem em vista a criagdo de valor, obtencéo

de ganhos financeiros, poupancas e reducdo de custos mediante a realizacdo de concursos

8 ALMEIDA, Mario Aroso, “Teoria Geral do Direito Administrativo- Temas nucleares” Almedina, 2012, pag.
neC73
> CABALLERIA, Marcos Vaquer, “ el critério de la eficiéncia en el derecho administrativo”
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publicos que permitam a celebracé@o de acordos quadro que melhor potenciem as sinergias e
1,130

economias de escala resultantes de um processo de concentragao.
Se eficiéncia é produzir mais a menor custo, entdo tal classificacdo tem efeitos claramente
negativos porque ndo se produz mais /compra mais a menor custo mas sim claramente o

contrario como foi evidenciado.

A luz dos principios da eficiéncia e da boa administracdo como elemento da boa governagdo
que implicam que a gestdo seja o mais eficiente possivel com o menor custo, a nossa opiniao
e analise é que a adocdo de politicas como a qualificacdo das IES como entidades vinculadas

colide frontalmente com tais principios.

4.7 Um exemplo de direito comparado: o caso espanhol

Para corrobar tudo que até aqui dissemos, fomos pesquisar 0 bom exemplo do direito

espanhol face a este assunto. Para tal iniciamos com um breve apontamento sobre o Direito

administrativo europeu (para enquadrar as diretivas e as diferentes formas de transposicdo)™*!

130 http://www.ancp.gov.pt/PT/ComprasPublicas/Pages/Home.aspx
B! Conforme, refere Colago Antunes em “o Direito Administrativo sem Estado”, Pag. 118 “O Direito

Administrativo Europeu ndo é fruto de qualquer despotismo iluminado europeu, mas da superacao do Estado
como forma histérica do ordenamento juridico geral.”
O Direito Administrativo Europeu é a direcdo para a qual caminha o Direito Administrativo nacional. O Direito
Administrativo marcha para o Direito Administrativo Europeu! Como se decalca este caminho?
Apesar de algumas manifestacdes anteriores é com o tratado de Maastricht que se verifica efetivamente o tragado
de um novo ordenamento juridico - administrativo diferente e autonomizado do ordenamento criado pelo
legislador nacional. Esta evolucdo deu-se gradualmente culminado com o efetivo reconhecimento formal da
figura da cidadania europeia e da plurisubjectividade juridica (pag. 57 e ss), (cf. artigo 20° do tratado de
funcionamento da unido europeia). Ultrapassado o reconhecimento de ordenamento juridico geral ao
ordenamento comunitario, pode concluir-se pela existéncia de um direito administrativo europeu? Ainda nas
palavras de Colago Antunes, “S6 a prova dos factos estruturantes do direito administrativo pode legitimar a
existéncia do ato administrativo comunitario e, consequentemente, do direito administrativo europeu (pag. 60 e
ss)”. “O Direito administrativo europeu engloba o conjunto de principios e de normagdes comuns existentes na
Europa comunitaria, filtrados pelo tribunal de justica, a par de uma normacdo prépria e auténoma que
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O ambito deste estudo prende-se com a existéncia de uma agéncia de compras centralizadas e
as implicagdes (negativas?) das instituicdes estarem vinculadas (ou ndo) a proceder a

aquisicdo de bens e servicos via um organismo centralizador das compras publicas.

Ora essa situacao decorre em primeira instancia da contratacdo publica e do Decreto — Lei n.°
18/2008, de 29 de Janeiro, que aprova o Cddigo dos Contratos Publicos (CCP). Este diploma
teve na sua origem a transposi¢cdo para o ordenamento juridico portugués das Diretivas n°s
2004/17/CE e 2004/18/CE, ambas do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Marco,
bem como da Diretiva n.° 2005/51/CE, da Comisséo, de 7 de Setembro, e ainda da Diretiva
n.° 2005/75/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de Novembro.

Essas diretivas foram transpostas nos termos do artigo 288° do Tratado de funcionamento da
unido europeia™*? para o ordenamento juridico portugués'**. Foram também transpostas para o
ordenamento juridico espanhol.

Segue uma breve explicacdo sobre a questdo da transposicdo. Nesta matéria de contratacao
publica, a titulo de exemplo o legislador nacional harmoniza-se com o comunitario, tentando
substituir uma legislacdo por outra. Pretende-se com isto uma normagdo convergente aos
varios direitos nacionais.

Todavia a atividade administrativa comunitaria ndo pertence apenas a estruturas diretamente
integradas na comunidade europeia, mas sim a administracdo publica de cada um dos estados
membros.”** O que isto significa é que este ndo é um caminho facil, os ordenamentos
juridicos de cada um dos estados membros bem como a estruturacdo da organizacdo
administrativa variam de Estado para Estado dificultando a tarefa de uniformizacdo. Todavia
esta desigualdade ndo pode ser levada ao extremo. Neste sentido refere Paulo Otero que “ A

autonomia ou a liberdade dos estados membros nunca pode ser invocada para, justificar a

disciplina direta e crescentemente a Administracdo Comunitéria e as respetivas relagoes com os particulares”(

pag. 69 e ss)

32 A transposicdo das diretivas comunitarias para os ordenamentos juridicos nacionais deve obedecer aos

principios comunitarios da contratacdo publica, nomeadamente: Principios da igualdade e ndo discriminacdo em
razdo da nacionalidade; Principios da transparéncia, publicidade e imparcialidade; Principios do reconhecimento
mutuo e da proporcionalidade e Principio da tutela jurisdicional efetiva.

133 Diferentemente do que acontece com os regulamentos.

3% Considerando assim a existéncia de dois direitos administrativos, um nacional e um europeu, urge encontrar
um ponto de equilibrio (que ndo tem que ser equilibrado).
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inobservancia das vinculacGes decorrentes do Direito Comunitario, nem poderd ser usada

para uma quebra da sua aplicag&o uniforme™*°.

O legislador nacional deve aplicar o direito comunitario com o mesmo rigor e eficacia com
que o faz para o seu direito interno, impondo a mesma dignidade e seriedade na sua

aplicacéo.

Todavia o ja referido artigo 288° do Tratado de funcionamento da unido europeia dispde que
“a diretiva vincula o estado membro destinatario quanto ao resultado a alcancar, deixando,
no entanto, as instancias nacionais a competéncia quanto a forma e aos meios.” Deste
normativo retira-se que ¢ deixada uma margem de atuagdo que “pode” ndo convergir no efeito

pretendido.

Pelo que, a realizagdo da perspetivada “uniformizacdo” das regras em questdo encontra
dificuldades desde logo na transposicdo no direito nacional dos preceitos contidos nas

diretivas e obviamente também na aplicagdo dos textos nacionais de transposico. **'

Ora, em Espanha a organizacdo administrativa € diferente, face a especificidade das
autonomias.

As universidades estdo reguladas pela Lei Organica n.° 6/2001 de 21 de Dezembro alterada
pela Lei n.° 4/2007 de 12 de Abril.

5 PAULO OTERO, A Administragéo Publica nacional como administragdo comunitéria: os efeitos internos da

execucao administrativa pelos estados membros do direito comunitario “in Estudos em homenagem a professora
Doutora Isabel de Magalhdes Colago, Vol. | Almedina 2002, pag. 820 e ss

138 Neste sentido o alcance e limites do direito administrativo europeu dependem por um lado do crescimento do

ordenamento juridico geral comunitario e por outro da capacidade de integracdo dos direitos nacionais nessa
realidade, integrando institutos comuns aos varios direitos administrativos nacionais. Desta conclusdo, como
refere Colago Antunes, deriva que: “I. Incluem-se institutos ou partes de institutos disciplinados parcialmente
pelos direitos administrativos nacionais, disciplina essa, no entanto, sujeita a conformacdo do direito
administrativo comunitario ou aos principios gerais comuns aos varios estados membros. 2. S&o excluidos do
seu objeto ndo apenas algumas matérias de relevo constitucional mas também alguns institutos que tenham um
estatuto secunddrio ou residual para o ordenamento juridico compésito supranacional.”**®
37 Assim, por um lado por forca da transposicdo das diretivas comunitarias, muitas das solugdes que acabaram
por ser consagradas no CCP ndo resultam da livre vontade do legislador nacional, mas sim da obrigacdo de
reprodugdo de regras constantes das mesmas, reduzindo a margem da opcao legislativa, o que ndo é despiciendo
nesta analise, ou seja, demonstrando uma clara dependéncia do chamado efeito Gtil e harmonizador das
diretivas.**’, por outro é ainda deixada uma margem de discricionariedade ao direito nacional que pode
“comprometer” o alcance da uniformiza¢do de um direito administrativo europeu “uno”.
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O primeiro diploma fundamentalmente refere que “ La universidade realiza el servigo publico
de la educacion superior medinte la investigacion, la docéncia y el estudio”

A legisla¢ao administrativa deu a Universidades” el caracter de organismo autonomo o de
entidade de derecho publico "**®

“Parece que después de largo tiempo recorrido las universidades publicas siguen siendo
organismos autébnomos o entidades de derecho publico, y que son administraciones publicas
en cuanto desempefian potestades de esta categoria.”**

Tém autonomia garantida na lei (artigo 2 da referida lei Organica n.° 6/2001) que dispde: “Las
Universidades estan dotadas de personalidade juridica y desarrollan sus funciones en
régimen de autonomia y de coordinacion entre todas ellas” ¢ na constituicdo (conforme artigo
27.10.....) e fazem parte do sector publico auténomo.*°

Concretamente no que diz respeito a questdo das compras publicas de acordo com o previsto
0 ponto 2 desse ja referido artigo 2 (dessa mesma lei organica) dispGe na alinea h) que a
autonomia das universidades compreende® La elaboracion, aprobacién y gestion de sus

presupestos y la administracién de sus bienes**

As Agéncia de compras centralizadas existem (face a diretiva comunitaria) mas nao vinculam

as Universidades. *** E ndo vinculam porque resulta absolutamente claro da doutrina

38 PASCUAL, Juan Manuel del Valle in” LA universidade: una administracion publica en trance de revision”
9 PASCUAL, Juan Manuel del Valle in” LA universidade: una administracion publica en trance de revision,
publicado em diario la LEY
"% Supremo Tribunal Constitucional espanhol 26/1987 de 27 de Fevereiro de 1987: “Entiende que la autonomia
universitaria -y aqui radica la principal diferencia-, mas que como un derecho fundamental cuyo «contenido
esencial» deba ser el parametro de la constitucionalidad de su regulacién, debe examinarse preferentemente
desde el punto de vista de la garantia institucional admitido por este Tribunal en los términos que reproduce la
Sentencia de 28 de julio de 1981. Con base en esta Sentencia y en la doctrina cientifica que cita, llega a las
siguientes conclusiones: que comporta la autonomia la existencia misma de la Universidad; que ésta ha de
contar con Organos representativos de la comunidad universitaria -Universidad y Comunidad-, encargados de
gestionar los intereses propios de la institucion; que para gestionar esos intereses ha de disponer de potestades
administrativas; y que, en fin, esas potestades han de ejercerse «sin sujeciéon a controles genéricos o
indeterminados de legalidad ni a ningun control de oportunidad». El nacleo resistente al legislador, o contenido
indisponible de la autonomia universitaria, se reduce, desde este angulo de la garantia institucional, al «respeto
a la existencia misma de la institucion y a la necesaria aplicacién de ciertos principios organizativos». Es, pues,
«mucho mayor» como garantia institucional que como derecho fundamental «el poder conformador de las
normas que regulan la institucion», y ello deriva también, a juicio del Abogado del Estado, «de la expresa
regulacion constitucional que arbitra amplios poderes del legislador».
! Apesar de no RJIES a disposicdo ser semelhante ela tem um alcance muito mais amplo no direito espanhol
pois nem o Estado nem as Comunidades Auténomas lhes ocorreu limitar essa competéncia.
142 Centrais de contratacdo referidas no &mbito do Real Decreto Legislativo 3/2011 de 14 de Novembro de 2011
(que condensa num Unico texto todas as disposi¢Oes aplicaveis a contratagdo do sector publico incluidas na lei
n. 30/2007, nas sucessivas leis que a modificaram e outras disposi¢des) no artigo 203° que dispde; “1. Las
72



entidades del sector publico podran centralizar la contratacion de obras, servicios y suministros, atribuyéndola
a servicios especializados.2. Las centrales de contratacién podran actuar adquiriendo suministros y servicios
para otros 6rganos de contratacion, o adjudicando contratos o celebrando acuerdos marco para la realizacion
de obras, suministros o servicios destinados a los mismos. 3. Las centrales de contratacion se sujetaran, en la
adjudicacion de los contratos y acuerdos marco que celebren, a las disposiciones de la presente Ley y sus
normas de desarrollo.” De segiuida dispde o artigo 204? que “1. La creacion de centrales de contratacion por
las Comunidades Auténomas, asi como la determinacion del tipo de contratos y el ambito subjetivo a que se
extienden, se efectuard en la forma que prevean las normas de desarrollo de esta Ley que aquéllas dicten en
ejercicio de sus competencias. 2. En el &mbito de la Administracion local, las Diputaciones Provinciales podran
crear centrales de contratacion por acuerdo del Pleno.” E o artigo 205° “1. Las Comunidades Auténomas y las
Entidades locales, asi como los Organismos auténomos y entes publicos dependientes de ellas podran adherirse
al sistema de contratacién centralizada estatal regulado en el articulo 206, para la totalidad de los suministros,
servicios y obras incluidos en el mismo o s6lo para determinadas categorias de ellos. La adhesion requerira la
conclusién del correspondiente acuerdo con la Direccion General del Patrimonio del Estado. 2. Igualmente,
mediante los correspondientes acuerdos, las Comunidades Auténomas y las Entidades locales podran adherirse
a sistemas de adquisicion centralizada de otras Comunidades Auténomas o Entidades locales. 3. Las sociedades
y fundaciones y los restantes entes, organismos y entidades del sector publico podran adherirse a los sistemas
de contratacion centralizada establecidos por las Administraciones Publicas en la forma prevista en los
apartados anteriores”; Ainda o artigo 206° sobre a contratacdo centralizada no &mbito estatal “1. En el &mbito
de la Administracién General del Estado, sus Organismos autbnomos, Entidades gestoras y Servicios comunes
de la Seguridad Social y demés Entidades publicas estatales, el Ministro de Economia y Hacienda podré
declarar de contratacion centralizada los suministros, obras y servicios que se contraten de forma general y con
caracteristicas esencialmente homogéneas por los diferentes 6rganos y organismos. 2. La contratacion de estos
suministros, obras o servicios deberd efectuarse a través de la Direccién General del Patrimonio del Estado,
gue operara, respecto de ellos, como central de contratacién Gnica en el ambito definido en el apartado 1. La
financiacion de los correspondientes contratos, correra a cargo del organismo peticionario. 3. La contratacion
de obras, suministros o servicios centralizados podra efectuarse por la Direccion General del Patrimonio del
Estado a través de los siguientes procedimientos: a) Mediante la conclusidn del correspondiente contrato, que
se adjudicara con arreglo a las normas procedimentales contenidas en el Capitulo | del Titulo | de este Libro. b)
A través del procedimiento especial de adopcion de tipo. Este procedimiento se desarrollara en dos fases, la
primera de las cuales tendra por objeto la adopcion de los tipos contratables para cada clase de bienes, obras o
servicios mediante la conclusion de un acuerdo marco o la apertura de un sistema dindmico, mientras que la
segunda tendré por finalidad la contratacion especifica, conforme a las normas aplicables a cada uno de dichos
sistemas contractuales, de los bienes, servicios u obras de los tipos asi adoptados que precisen los diferentes
organos y organismos. En tanto no se produzca la adopcion de tipos conforme a lo sefialado en el apartado
anterior, o cuando los tipos adoptados no reGinan las caracteristicas indispensables para satisfacer las
necesidades del organismo peticionario, la contratacion de los suministros, obras o servicios se efectuard, con
arreglo a las normas generales de procedimiento, por la Direccion General del Patrimonio del Estado. No
obstante, si la Orden por la que se acuerda la centralizacion de estos contratos asi lo prevé, la contratacion
podra realizarse, de acuerdo con las normas generales de competencia y procedimiento, por el correspondiente
organo de contratacion, previo informe favorable de la Direccion General del Patrimonio del Estado. Cuando
la contratacién de los suministros, servicios u obras deba efectuarse convocando a las partes en un acuerdo
marco a una nueva licitacion conforme a lo previsto en las letras a) a d) del apartado 4 del articulo 198, la
consulta por escrito a los empresarios capaces de realizar la prestacion, asi como la recepcidn y examen de las
proposiciones seran responsabilidad del organismo interesado en la adjudicacion del contrato, que elevara la
correspondiente propuesta a la Direccion General del Patrimonio del Estado. Si la adopcidn de tipo se hubiese
efectuado mediante la articulacion de un sistema dinamico de contratacion, en la adjudicacion de los contratos
que, por razén de su cuantia, no estén sujetos a un procedimiento armonizado, no regird lo dispuesto en el
articulo 201.2 y en el articulo 202.2 sobre la imposibilidad de convocar nuevas licitaciones mientras esté
pendiente la evaluacién de las ofertas presentadas. 4. La conclusién por la Administracion General del Estado,
sus Organismos auténomos, Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social y deméas Entidades
publicas estatales de acuerdos marco que tengan por objeto bienes, servicios u obras no declarados de
contratacion centralizada requerira el informe favorable de la Direccion General del Patrimonio del Estado,
gue debera obtenerse antes de iniciar el procedimiento dirigido a su adjudicacién, cuando esos bienes, servicios
u obras se contraten de forma general y con caracteristicas esencialmente homogéneas en el referido ambito.
Igualmente, sera necesario el previo informe favorable de la Direccion General del Patrimonio del Estado para
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espanhola que néo se pode impor nenhuma medida dessa natureza (de vinculagdo e limitacéo
a autonomia) as universidades precisamente por ter essa autonomia!**® E uma gestéo feita

pelas universidades.

O ja referido acordao n.° 491/2008 do Tribunal Constitucional refere que “A autonomia das
universidades é, também, um valor fundamental reconhecido em outros paises e tema de
varia doutrina e jurisprudéncia estrangeiras***. Assim, a Espanha consagra-a no art.° 27.°,
n.° 10, da sua Constituicdo, de 1978. E o Tribunal Constitucional espanhol teve, ja, a ocasido
de a considerar um auténtico direito fundamental (Sentencias26/1987 e 106/1990), ainda
que, na linguagem de Francisco de Borja Ldépez-Jurado Escribano (La autonomia de las
Universidades como derecho fundamental: La construcion del Tribunal Constitucional,

Editorial Civitas, S.A., pp. 21 e segs.), um “direito fundamental light”, ja que, segundo a

la celebracion de acuerdos marco que afecten a mas de un Departamento ministerial, Organismo auténomo o
entidad de las mencionadas en este apartado.”

3 Francisco Sosa Wagner, Catedratico de Derecho Administrativo da Facultad de Derecho. Universidad de
Ledn (Espafa) in ““ la autonomia Universitaria ( un mito que confiere poder)” refere que “ Pronto llegaria la
jurisprudencia para colmar las alegrias del lenguaje. Y asi no tardaria en decir el TC que la libertad
académica tiene dos vertientes (sentencia 26/1987 de 27 de febrero), una colectiva o institucional, constituida
por la autonomia universitaria, y otra individual, compuesta por la libertad de catedra. Ambas “sirven para
delimitar ese espacio de libertad intelectual sin el cual no es posible la creacién, desarrollo, transmision y
critica de la ciencia, de la técnica y de la cultura que constituye la ultima razon de ser de la Universidad”. Y,
respecto de la libertad de catedra, ya con anterioridad a la aprobacion de ese texto legal, la sentencia del TC
5/1981 de 13 de febrero la habia definido como “el derecho de quienes llevan a cabo personalmente la funcion
de enseniar, a desarrollarla con libertad dentro de los limites del puesto docente que ocupan”, por lo que
constituye una “libertad individual del docente, a quien depara un espacio intelectual resistente a injerencias
compulsivas impuestas externamente”.

%% A Italia consagra-a no art.° 33.° da sua Constituicéo (cf. Domenico Fazio, Alberto Baretoni Arleri, Giovanni

D’Addona, Fabio Matarazzo, L 'Ordinamento Universitario Italiano, Raccolta sistematica delle Fonti Normative,
vol. I). Na Alemanha, a Lei Fundamental de Bonn reconhece o direito fundamental da liberdade de ciéncia. E o
direito de autonomia esta garantido pela maior parte das Constituicfes dos Lénder e pela Lei federal de 1976
(cf., entre varios, W. Thieme, Deutsches Hochschulrecht, 2.2 edi¢do, K6In, 1986). Segundo Georges Vedel (La
experiéncia de la reforma universitaria francesa: autonomia y participacién, Cuadernos Civitas, Madrid, 1978,
pp. 32-33), “o sistema universitirio francés tornou-se, desde a Ill Republica, o Unico servi¢o publico
autogestionado da histdria francesa”, tendo-se a autonomia afirmado, na préatica, muito para além do previsto na
lei relativa as atribuicbes ao Ministério da Educacdo. A Constituicdo brasileira de 1988, constitucionalizando
legislacdo ordindria anterior, prevé, no seu art.® 207, a autonomia das universidades em termos que ndo se
distanciam muito dos da nossa Lei fundamental (Cf., entre varios, Palhares Moreira Reis, «A autonomia das
universidades publicas na Constituicdo de 1988», Revista de Informagé&o legislativa, Janeiro a Margo 1990, pp.
99 e segs.; Giuseppi da Costa, «A autonomia universitaria e seus limites juridicos», Revista cit., Julho a
Setembro 1990, pp. 61 e segs.; Edivaldo M. Boaventura, «A constitucionalizacdo da autonomia universitaria»,
Revista cit., Outubro-Dezembro 1990, pp. 297 e segs). (em consonancia com o disposto no acérdao 491/2008).
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propria sentencia [refere-se a Sentencia 26/1987], “ndao é substancialmente distinto o
protegido pela figura da garantia institucional do que se protege através da figura de direito
fundamental nos termos que a lei estabeleca” (cf. também José Ramon Chaves Garcia,
Organizacion y Gestion de las Universidades Publicas, PPU, Barcelona, 1993, p. 26; Tomas
Ramodn Fernandez, La autonomia universitaria:ambito y limites, Editorial Civitas, S.A., p. 39

e Segs.).

E 0 acérddo do Tribunal Constitucional n.° 248/2010 debrucou-se também sobre este ponto
nos seguintes termos (na parte que aqui nos interessa) “ Desde h& muito que a jurisprudéncia
constitucional espanhola, perante um preceito constitucional de contetdo muito semelhante
ao nosso (artigo 27.°, n° 10, da Constituicdo Espanhola), fundamenta a autonomia
universitaria na necessidade de garantir a liberdade académica — liberdade de ensino, estudo
e investigacdo — contra as ingeréncias externas e identifica o seu conteido essencial como o
conjunto dos elementos necessarios a garantia da liberdade académica (Vide STC 26/1987,
STC 55/1989, STC 106/1990 e STC 156/1994, disponiveis em www.boe.es).Paralelamente, em
1988, por ocasido da comemoracdo do nono centenario da Universidade de Bolonha,
EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA definiu a Universidade como a “consciéncia critica de
uma sociedade aberta” (Vide “La autonomia universitaria”, in Revista de Administracion
Publica, n.° 117, 1988, pp. 7 e ss.). Segundo o referido Autor, a autonomia universitaria
constitui o instrumento essencial que transforma uma determinada organizacdo numa
universidade e que explica a sua vitalidade, a sua permanéncia ao longo dos tempos e,
sobretudo, a sua possibilidade de renovacao, ideia tédo cara ao préprio desenvolvimento das
sociedades humanas. Na verdade, nessa perspetiva, a Universidade sé pode assegurar a sua
funcdo de formacdo de novos académicos ou mesmo de meros profissionais, através de um
ensino critico, plural e ndo dogmatico, que se coloca a si mesmo constantemente em causa,
aberto a investigacdo e a mudanca permanentes. A autonomia universitaria significa, assim,
em primeiro lugar, “liberdade de ciéncia e incorporagdo dessa liberdade no processo
formativo”, sendo necessdario um enquadramento institucional concreto que as torne
possiveis. O prestigio de uma universidade assenta sobretudo no prestigio dos seus
professores. Ninguém questiona que a selecéo do pessoal docente deva ser levada a cabo pela
propria comunidade cientifica universitaria. Apenas a comunidade cientifica estad em

condigdes de avaliar objectivamente os seus membros. Assim, a constru¢gdo da autonomia
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universitaria, enquanto objetivo a alcancar, reclama necessariamente uma capacidade de
auto-organizacao e de auto-decisdo das Universidades para diversos efeitos, nomeadamente

para selecionar adequadamente o seu proprio corpo docente (ob. cit., pag. 11 a 19)”

CONCLUSOES

"A parte que ignoramos é muito maior que tudo quanto sabemos."

Platdo

Fizemos uma passagem pela organizacdo administrativa portuguesa a um enquadramento das
instituicOes nessa organizacdo, que contraria o entendimento de que as instituicbes de ensino
superior publicas pertencem a Administracdo Indireta do Estado. Tratamos nesta tese que a
lei, doutrina e experiéncia apontam no sentido que defendemos ou seja, pelo enquadramento
das IES na Administracdo Autonoma e pela consequente ndo obrigatoriedade de contratacédo
via Agéncia Nacional de Compras Publicas, abordamos também que eventualmente poderdo
estar na origem dessa “desviante” categorizagdo outros interesses e elencamos alguns aspetos

gue podem nesse prisma ser determinantes.

O artigo 3° da Lei n.° 37/2007 que era alvo de interpretacdo por parte das IES baseado no
entendimento de que as IES estavam enquadradas na administracdo autobnoma e
consequentemente no n.° 3 (face ao contexto legal que ja referimos) foi um entendimento
sepultado com a publicacdo de dois acorddos do Tribunal de Contas que “arrumam” as IES
como entidades vinculadas (porque sem qualquer fundamentacao juridica empurradas para a
administracdo indireta do estado). Acdrddos esses, que como ja referimos também, estdo
desprovidos de qualquer fundamentagéo clara e precisa quanto aos motivos que levam a esse

enquadramento.
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Ora esta realidade apds a publicacdo destes acorddos criou:

a) Graves dificuldades de entendimento sobre a qualificacdo das IES, (sendo certo que
algumas instituicbes de ensino superior ndo o0s adotam por entenderem serem
claramente violadores de todos os principios e normas que aqui se conjugam);

b) Estrangulamentos regionais;

¢) Aumento da despesa (dados comprovados);

d) Violacdo dos principios da eficiéncia e boa administragéo.

Importa aqui, talvez reforcar a ideia de que a centralizacdo das compras publicas € um bom
principio e que pode efetivamente em muitos casos nomeadamente na administracdo direta e
indireta do estado em que 0s organismos nao pautam a sua atuacdo pela autonomia nem tém
especificidades que comportem excegdes (e mesmo em alguns casos na administracéo
autébnoma e no sector empresarial do estado razdo pela qual a faculdade de serem entidades
voluntarias existe) se consiga realmente alcancar o proposito de “obtengdo de ganhos
financeiros, poupancas e reducéo de custos mediante a realizacdo de concursos publicos que
permitam a celebracéo de acordos quadro que melhor potenciem as sinergias e economias de
escala resultantes de um processo de concentragdo. 4

Todavia, e em conclusdo o que se pretendia, foi aqui sem margem de ddvida demonstrado,
este enquadramento das IES como entidades vinculadas tem implicacbes negativas,
evidenciado por atentarem contra a boa gestéo, por serem limitadores da sua autonomia e por

terem efeitos negativos na eficiéncia.

N&o se compreende efetivamente como podem estas instituicdes de ensino estar sujeitas a
determinadas regras que limitam de forma grosseira a sua atuacdo e autonomia, como € a
obrigatoriedade de contratar via ANCP, quando toda a conjuntura aponta em sentido contrario
e quando toda a razdo e experiéncia tém vindo a comprovar que nenhum principio é alcancado

com essa categorizagao.

% http://www.ancp.gov.pt/PT/ComprasPublicas/Pages/Home.aspx
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