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Abstracto: As Institui¢des Particulares de Solidariedade Social (IPSS) tém
vindo a ganhar terreno no campo das funcdes sociais, tornando-se mecanismos
indispensaveis na realizacdo da ac¢@o social. As novas necessidades, fruto da
crise socio-econdmica a que Portugal ndo é alheio, atormentam a estabilidade
democritica actual e perturbam a efectivacdo da proteccdo dos direitos sociais.
Assim, no advento dessas necessidades, o Direito Administrativo portugués,
acompanhando esses ventos de mudanga, atribui as IPSS um particular relevo
enquanto pessoas colectivas de utilidade publica, definindo novos e cada vez
mais proximos modelos de relacdes administrativas entre estas entidades e a
Administragdo, estreitando uma relagdo triangular dirigida ao bem-estar
social. Este artigo pretende precisamente oferecer um olhar do ponto de vista
constitucional e legal desta problemadtica, no seguimento da reforma do Estado
em curso.

Palavras-chave: Direito Administrativo, Constituicdo Social, Instituicdes
Particulares de Solidariedade Social, Solidariedade, acordos de gestdo e
cooperagao

Abstract: The private bodies performing public duties have been gaining terrain
in the field of social functions, becoming reliable mechanisms in performing
social duties. The new needs, consequence of the social and economic crisis
which Portugal is familiar to, torment nowadays democratic stability and disturb
the effectiveness of the protection of social rights. Therefore, following these
winds of change, the Portuguese Administrative Law assigns a special role
to those private bodies as charities, defining new and more intimate models
for administrative relations between these entities and the Administration,
tightening a welfare-directed triangular bond. The goal of this article is to offer
a constitutional and legal point of view of this issue, following the ongoing State
reform.
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public duties, solidarity, management and cooperation agreements

Sumario: 1. Enquadramento geral da problemaética - 1.1. Uma visao histérica
do problema: O Estado Social pré-1976 - 1.2. Principios enformadores da
Administracdo Piblica a luz da Constituicio de 1976: O elo de ligacio
entre a rotura com o centralismo do Estado Novo e a consolidacido de um
verdadeiro Estado Social - 1.3. As IPSS como veiculos de execucio das
tarefas sociais: Breves aspectos constitucionais da solidariedade social - 2.
A problematica especifica dos objectivos de solidariedade social em face da
actuacio das IPSS - 2.1. A “clausula aberta” do artigo 63°/5 CRP: Critério
amplo ou politica de prioridades? - 2.2. O suporte estatal das IPSS: Definicao
juridico-administrativa de ‘“apoio” no artigo 63°/5 CRP - 3. As “tréguas”
publico-privadas - 4. Consideracoes finais

1. Enquadramento geral da problematica
1.1. Uma visdo historica do problema: O Estado Social pré-1976

As correntes filoséficas e econémicas do século XX, origindrias das convulsdes
socio-politicas pds-1* Guerra Mundial, influenciaram significativamente o
pensamento juridico, que por sua vez conduziu alteracdes legislativas nas relagdes
juridicas entre os particulares e a maquina estatal. Em particular, a arquitectura
administrativa viu-se for¢ada a redesenhar um modelo de actuacdo entre as esferas
publicas e privadas, até entdo imisciveis. O pilar dessas modifica¢des seria uma
nova no¢do de Estado: O Estado Social, ou Welfare State, na terminologia anglo-
sax6nica. A Administragdo Publica passava, entdo, a orientar o Estado para um
papel prestador, abandonando o padrdo agressivo oriundo de nogdes cldssicas
da ciéncia administrativa e tutelando os grupos sociais economicamente menos
capazes'. Em boa verdade, o Estado Social de Direito s6 veio a ganhar corpo
(ainda que imperfeitamente) com a Constitui¢ao de 1933 (doravante, CRP1933),
sob a égide do Estado Novo corporativista. Era essa, alids, a disposi¢do do
artigo 14° CRP1933: “Incumbe ao Estado reconhecer as corporacdes morais ou
econdmicas e as associacdes ou organizacdes sindicais, e promover e auxiliar
a sua formacgdo”. Esta formulacdo vinha acompanhada de uma nuance, cuja
essencialidade a destaca da solugd@o hoje vertida na actual Constituicdo: Todas as
fungdes sociais eram atribuidas ao Estado e a este cabia a direccio e coordenacao
das actividades resultantes do exercicio dessas funcdes (artigo 6°/2 CRP1933).

Podemos entender o pendor centralista do Estado Novo com recurso a uma dupla
delimitacdo do problema. Por um lado, a ordem juridica portuguesa assumiu
uma cautela reforcada quanto ao estabelecimento de relacdes juridicas publico-
privadas. S@o dois os argumentos nucleares que sustentam esta visdo: 1°) O
artigo 109°/4 CRP1993 previa e estatuia a integracdo de pessoas colectivas de
utilidade publica administrativa (que abarcavam diversas entidades, conforme

1. ANTONIO FRANCISCO DE SOUSA, Direito Administrativo, Lisboa, 2009, pp- 102
€ Ss.
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exposto no artigo 416° do Codigo Administrativo de 1940, doravante, CA) na
Administracdo Publica, limitando a liberdade de constituicdo e accdo dessas
entidades através de poderes de superintendéncia do Governo para que o seu
horizonte se cingisse a actividade administrativa; 2°) O artigo 420° CA prescrevia
a fiscalizacdo dessas entidades no sentido de “harmonizar a sua ac¢do com a dos
corpos administrativos, de modo a obter-se 0 maximo rendimento dos esfor¢os
conjugados. Por outro, numa perspectiva mais moderadora, o Estado deixava
a prossecucdo de importantes tarefas socais a cargo de pessoas colectivas de
utilidade publica administrativa, progressivamente abandonando a reserva de
Direito Publico e assumindo um cariz funcional mais supletivo?. Como tal, é facil
concluir que o objectivo da Constituicdo de 1933 era o de maximizar a eficiéncia
dos servicos num enquadramento de harmonia publico-privada, potenciando a
colaborag@o dos particulares com a Administragdo sem retirar a esta o impulso
autoritdrio.

1.2. Principios enformadores da Administracdo Publica a luz da Constituicdo
de 1976: O elo de ligagdo entre a rotura com o centralismo do Estado Novo e a
consolidagdo de um verdadeiro Estado Social

Aindaque se tenhaassistido auma folgadas esferas piblicae privada,ademocracia
social na sua plena acepg¢ao so assentou na Constitui¢do de 1976, cujos comandos
constitucionais estabeleceram com maior intimidade os compromissos a ser
honrados pelo Estado perante cada cidaddo. Pela primeira vez, o Estado Social
de Direito viria a tornar-se uma realidade efectiva, encarregando, por um lado,
os oOrgdos legiferantes de propiciar, entre outras condi¢des, a dignidade social
(Artigo 81°, alineas a), b) e d) CRP)’, e por outro, a Administracdo Publica
de cumprir determinados principios fundamentais e estruturais (artigos 266°
e 267° CRP). Estes principios sdo importantes ao nivel de um entendimento
complexo da actividade administrativa. E também nesta Constituicio que é
consagrada uma nova categoria de institui¢des, de que nos ocuparemos neste
artigo: As instituicdes particulares de solidariedade social (IPSS)*. Adianta-se

2. LICINIO LOPES julga coerente que, niio obstante a inexisténcia de um preceito cons-
titucional especifico consagrador da supletividade da interaccio do Estado, contrariamente ao
que sucedia para as actividades econdmicas (artigo 33° CRP1933), essa orientagdo poderia ser
aplicavel ao dominio da assisténcia social, quer por razdes de ordem politico-legislativa, quer
pela interpretacio do préprio texto constitucional. A propdsito desta matéria, vide LICINIO
LOPES, Instituicoes Particulares de Solidariedade Social, 1* ed., Coimbra, 2009, pp. 67 e ss.

3. A dignidade social surge como um principio de organizacdo econdmica a ser concretiza-
do através das incumbéncias prioritdrias do Estado na matéria sub judice, mas importa fazer a
ressalva: Ele é fruto do desdobramento material das tarefas fundamentais do Estado (9° CRP).
Sobre a questio do regime dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais e as suas dimen-
soes subjectiva e objectiva, vide: GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA. Fundamentos da
Constituigcdo, Coimbra, 1991, pp. 127 e ss.

4. Na versao origindria da Constituicdo de 1976, chamavam-se “institui¢des privadas de
solidariedade social”. A designacdo actual surge em virtude da revisdo constitucional de 1982.
Neste contexto, o legislador continuou a prosseguir com bastante cuidado na confianga a esfera
privada de tarefas puiblicas. A formulagdo negativa que constava do artigo 63°/3 da versdo ori-
gindria da Constitui¢do de 1976 comprovava-o: “A organizag@o do sistema de seguranga social
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j4, para que nio se fuja ao tema, que as institui¢des particulares de solidariedade
social, apesar de pessoas colectivas privadas, ndo fazem parte da Administragio
Publica. Estas sdo pessoas colectivas de utilidade publica, distintas das entidades
privadas que exercem poderes publicos’. Todavia, para que se compreenda a
substancia dessas entidades, é necessdrio fazer uma breve interligagdo com os
principios orientadores da Administracdo Publica.

Uma primeira andlise ao artigo 266° CRP revela que o enunciado € algo
“teatral”: O seu nimero 1 estabelece uma meta a prosseguir em duas dimensoes
correlativas colocadas numa Optica de conciliagdo (objectiva, quando visa a
prossecucdo do interesse publico, e subjectiva, quando impde o respeito pelos
“direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos”), mas ndo estabelece
nenhum efeito juridico em concreto. O artigo 266°/2 CRP, por sua vez, prescreve:
“Os orgdos e agentes administrativos estdo subordinados a Constituicdo e a lei
e devem actuar, no exercicio das suas fungdes, com respeito pelos principios
da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa-
fé”. Conclui-se, sem mais, que a norma € preenchida com um duplo efeito:
Uma intencdo programdtica e um condicionalismo por forca de principios
disciplinadores.

O primado do interesse ptiblico na actuag@o administrativa € notério, mas também
o ¢ a legalidade administrativa, e é deste constante balango que vive e respira o
tecido da Administracdo. Nao serd surpresa que suceda, por vezes (malhas que
o Império tece!), que a complexa funcionalidade dos 6rgdos da Administragdo
leve a que se proceda a uma ponderagdo extenuante de casos concretos, pelo que
ndo ¢ ingrato afirmar que o Direito Administrativo €, nas palavras de VASCO
PEREIRA DA SILVA, uma ciéncia com uma “infancia dificil”®.

A legalidade administrativa ¢ um denominador inquestiondvel (dura lex sed lex),
mas a varidvel do interesse ptiblico é constantemente colocada em evidéncia nas
intrincadas equacdes administrativas. Nao se sugere - diga-se de passagem - a
imposicdo de uma expressao fixa para o conceito de interesse ptiblico, tal como
sucede com os textos legais que lhe atribuem o devido cariz formal: O caos
administrativo seria tal que tanto os particulares como a propria Administragcdo
seriam sujeitos a uma cldusula geral de restri¢do’, inevitavelmente periclitante
para a manutengio de qualquer Estado Social de Direito. E crucial manter o
interesse publico como um conceito indeterminado (isto é, numa situacdo de
heterogeneidade), determindvel pelas entidades competentes e veiculado pela lei.

A estrutura da Administragdo encontra-se prescrita no artigo 267° CRP. O
especial destaque, por ora, vai para os nimeros 1 e 2. O nimero 1 consagra o

nio prejudicard a existéncia de institui¢des privadas de solidariedade social ndo lucrativas, que
serdo permitidas, regulamentadas por lei e sujeitas a fiscalizagido do Estado”.

5. Sobre a inadmissibilidade constitucional de entidades administrativas privadas como
PSS, vide LICINIO LOPES, Instituicoes, cit., pp. 123 e ss.

6. Expressdo cunhada por VASCO PEREIRA DA SILVA, Em Busca do Acto Administrati-
vo Perdido, Reimpressao, Coimbra, 1998.

7. ODETE MEDAUAR, O Direito Administrativo em Evolugdo, RT, Sdo Paulo, 1992.
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mandato de desburocratizacdo a que a Administracdo estd sujeita, no sentido
de “aproximar os servicos das populagdes”. Aqui, é evidente e absolutamente
nuclear a légica de articulagdo triangular: Em primeiro lugar, o principio da
prossecucgdo do interesse publico, em segundo, o principio da legalidade, e, por
tltimo, o principio de desburocratizacdo. Sdo estes os trés pilares em que assenta
toda a orgdnica administrativa, constituindo o substrato para os demais principios
juridicos. A expressdo “aproximar os servigos das populagdes” oferecerd, nesse
sentido, de antemado a previsdo do artigo 267°/2 CRP: Descentralizacdo e
desconcentra¢do administrativas.

Todo este sistema € de facil entendimento, desdobrado o esquema constitucional
genérico relativo a Administracdo. Além do propdsito de acautelar tanto o
Estado como os particulares, o texto constitucional baliza as vias de actuacdo
da prépria Administra¢do, de modo a que a tarefa ndo se torne numa colossal
vexata quaestio. Assim seria, sem orientacdes normativas superiores: O Direito
€ toda uma ordem em constante muta¢do, acompanhando o gradualismo social,
econdmico e politico, na velha 16gica camoniana (mudam-se os tempos, mudam-
se as vontades). Estas metamorfoses ndo sdo vazias de contetido juridico; antes,
manifestam-se pela desmultiplicacdo do Estado, um Estado que presta e dd a
prestar. “Ao principio ndo “era” o Estado mas o Homem — “era” o Homem, o
espirito e o barro... E esta uma verdade em fungio da qual serd o Estado a ter
de se humanizar — ndo o Homem quem tem de se estadualizar” imortalizaria
FRANCISCO LUCAS PIRES®. Foi nesta percepco (a que adiante se dard a
devida aten¢@o) que se entendeu ndo haver mais lugar a disjun¢@o entre o ptblico
e o privado.

1.3. As IPSS como veiculos de execucdo das tarefas sociais: Breves aspectos
constitucionais da solidariedade social

J4 foi oportunamente e sucintamente esclarecido que as IPSS ndo fazem parte
da Administra¢do Puablica. Agora, analisaremos com alguma profundidade estas
instituicdes ao nivel da sua relevancia na manutencao do bem-estar social.

Veja-se o artigo 63°/5 CRP: “O Estado apoia e fiscaliza, nos termos da lei, a
actividade e o funcionamento das institui¢cdes particulares de solidariedade social
e de outras de reconhecido interesse publico sem carécter lucrativo, com vista a
prossecuc¢do de objectivos de solidariedade social consignados, nomeadamente,
neste artigo, na alinea b) do n° 2 do artigo 67°, no artigo 69°, na alinea e) do n° 1
do artigo 70° e nos artigos 71° e 72°”.

Uma primeira vista sobre o preceito oferece-nos um importante dado: As
institui¢des particulares de solidariedade social sdo uma categoria autonomizada
em face das demais, dada notéria separacéo do texto constitucional (“institui¢des
particulares de solidariedade social e de outras de reconhecido interesse ptiblico

8.FRANCISCO LUCAS PIRES, Uma Constituicdo Para Portugal, Coimbra, 1975, pp. 4-5.
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sem cardcter lucrativo (...)”). Nao quer isto dizer que as IPSS sejam uma
categoria sui generis das pessoas colectivas de utilidade publica (Decreto-Lei
460/77 de 7 de Novembro, sem prejuizo do disposto no artigo 8° do Decreto-
Lei 119/83 de 25 de Fevereiro, que estabelece o regime juridico das IPSS). O
modelo de democracia social é visto numa perspectiva de progressividade e
acompanhamento da realidade social pelo que, neste sentido, se devem observar
determinados pardmetros de exigéncia no cumprimento das demandas sociais.
E no seguimento desta linha de raciocinio que devemos partir para a concepgio
de solidariedade social. SERVULO CORREIA afirma que solidariedade social
é “um fendmeno espontineo, nascido da necessidade insuprimivel de afirmagao
da pessoa humana e do instinto natural de associa¢do™. Daqui podemos retirar
que ndo se pode associar a solidariedade social qualquer tipo de ideia utilitarista:
O que estd em jogo ndo ¢ um fim lucrativo, mas sim, conforme consagrado
no artigo 1°/1 do Decreto-Lei 119/83 de 25 de Fevereiro, um “dever moral de
solidariedade e de justica entre os individuos”. Em adi¢@o a isto, abalanga-se
o facto de que estas ndo so executam tarefas sociais, como o fazem na esteira
de um principio de solidariedade social, agora tornado um principio material
da Constituicdo: A remiss@o do artigo 63°/5 CRP para os artigos 67°/2-b), 69°,
70°/1-e), 71° e 72° CRP € feita a luz de “objectivos de solidariedade social”.
E, deste modo, possivel tracar duas dimensdes de solidariedade social - uma
objectiva, a nivel constitucional, e outra subjectiva, a nivel legal - que surgem
numa estrutura normativa de complementaridade.

2. A problematica especifica dos objectivos de solidariedade social em face
da actuacdo das IPSS

2.1. A “cldusula aberta” do artigo 63°/5 CRP: Critério amplo ou politica de
prioridades?

No quadro de uma coexisténcia entre a Administracdo Publica e as IPSS, foi
necessdrio ultrapassar-se a reserva publica de fung¢des publicas e redefinir o
esquema de atribui¢des no ambito da solidariedade social. A adi¢do de mais uma
varidvel a equacgao da causa solidarietatis nao significa de todo um sistema social
a varias velocidades. A vertente teleoldgica do coroldrio constitucional incide,
por um lado, sobre uma conjugacdo de esforcos entre o publico e o privado,
e por outro, sobre a extensdo do principio da eficiéncia administrativa (267°/1
CRP, 10° Cédigo do Procedimento Administrativo, doravante, CPA) as IPSS,
significando isto que o Estado deve exigir destas, a propor¢do da promog¢ao, uma
operagao satisfatoria dos fins que lhes sdo atribuidos!®.

Um dos pontos mais controversos do artigo 63°/5 CRP € o esbatimento de

9. SERVULO CORREIA, Elementos de um Regime Juridico da Cooperagdo, in ESC, ano
V, Janeiro a Marco, n® 17, pag. 137.

10. HUMBERTO AVILA, Moralidade, Razoabilidade e Eficiéncia na Atividade Adminis-
trativa, in Revista Eletronica de Direito do Estado, n® 4, Salvador, Outubro/Novembro/Dezem-
bro 2005, pp. 22-23.
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titulos de exemplo a respeito dos objectivos de solidariedade social com recurso
a expressdo “nomeadamente”. A utilizacdo desta locucdo desperta alguns
problemas relativos  determinacio do raio de ac¢io das IPSS. LICINIO LOPES,
que tratou o tema com especial enfoque, entende que a locucdo tem por fim
deixar ao legislador ordindrio “a liberdade de concretizacdo de outros fins para
além daqueles que se encontram directamente e expressamente especificados
na Constitui¢do”'". Parece-nos, com a devida vénia, ndo ser possivel, tendo em
conta a constante progressividade da realidade social, encarar o problema com
uma perspectiva tio ampla. E facto que a lei cabe a concretizagio — com respeito
pelos limites da Constitui¢do social — do texto constitucional, mas tal ndo ¢
possivel quando a prépria lei € também incauta na clarificacdo dos fins das IPSS:
O artigo 1°/1 do regime juridico das IPSS utiliza igualmente uma expressao
quase arbitrdria - “entre outros”.

Nesse sentido, LICINIO LOPES apela a uma urgente densificacdo de iniciativa
legislativa, sob pena de se qualificarem por analogia outras pessoas colectivas
publicas como IPSS para preencher a lacuna. Ndo tendo — por enquanto — o
legislador alterado o Decreto-Lei 119/83 para esse efeito, parece-nos adequado
crer que a inten¢do ndo € apenas alargar o ambito da solidariedade social (sob
pena de, tendo-o feito de forma desacompanhada), mas também destacar, in casu,
aqueles que se encontram directamente vertidos no artigo 63°/5 CRP. Nao se
pretende majorar esses direitos em preterigdo de outros contidos no programa da
Constitui¢do social, correndo o risco de subverter as funda¢des do Estado social,
mas sim relevar que, no plano da solidariedade social de iniciativa particular,
sdo aqueles que, por razdes logisticas, devem ser tutelados pelas IPSS, sempre
(é claro) com o apoio do Estado. Assim, o sentido de “nomeadamente” no texto
constitucional ndo € apenas aumentar a amplitude finalistica das IPSS mas
também definir quais as incumbéncias prioritdrias destas, tendo em conta a sua
capacidade de resposta mais intima as necessidades bdsicas das populacdes,
com base em critérios demograficos, econdmicos, sociais e sobretudo juridicos.
A este nivel ndo hd, de todo, problema em escalonar os objectivos das IPSS.
Ademais, a prépria lei fa-lo, no artigo 1°/2 do Decreto-Lei 119/83, quando refere
que as IPSS podem prosseguir “de modo secunddrio outros fins ndo lucrativos
que com aqueles sejam compativeis”. Dai ndo se poder concordar com a posi¢ao
de LICINIO LOPES quando este se refere a expressio como uma “indicacio
meramente exemplificativa”, que nos parece fazer tdbua rasa da utilidade da
expressdo directa da referéncia aos artigos 67°/2-b), 69°, 70°/1-e), 71° e 72° CRP.
Além do mais, interpretar a norma no sentido de se lhe apontar, em bloco, uma
liberdade de concretizacdo por via ordindria e meras indicacdes € inevitavelmente
alvitrar um critério amplo de base programatica, por trés razdes em particular:

a) A norma assumiria um simples semblante enunciativo, ou seja, de afirmar que

11.LICINIO LOPES, Institui¢des, cit., pp. 138-139. O autor afirma ainda que o legislador
constitucional quis alargar o mais possivel a realizacdo da causa solidarietatis, partindo do
pressuposto que esta ndo ¢ apenas uma tarefa das IPSS mas também de outras pessoas colecti-
vas de utilidade puiblica que merecem uma igualdade de tratamento.
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as IPSS deveriam servir propdsitos de designio soliddrio e pautar as suas ac¢des
as balizas da Constituicdo social, deixando ao critério da lei assacar as IPSS a
responsabilidade de lidar com situac¢des sociais que possam Vir a surgir;

b) O legislador constitucional imiscui-se subtilmente de qualquer delineamento
em particular, ndo definindo quais sdo os demais propdsitos de solidariedade
a que se refere, mas deixa-os 14. Resta saber se o fez sic et simpliciter para
posterior torneamento legal (“nos termos da lei”), ainda que, conforme o ja
supradito, o proprio enunciado ordindrio careca de densificagdo, ou se, conforme
o supradito, pretendeu gerir prioridades através da criagdo de uma categoria
especial de ac¢ao;

¢) Por dltimo, ndo se entende poder conferir a Constituicio um papel tdo
minimalista como uma funcio de programacio em sede de matérias de direitos
primdrios num Estado Social de Direito. A Constitui¢cdo, enquanto instrumento
normativo mdximo, alicerca a ordem juridica e langa as bases para a ordenagdo da
convivéncia em sociedade. Como tal, a auséncia de densificacdo constitucional
nio implica tdo-s6 uma concretizacdo legal, mas também, a fortiori, uma
interpretacdo da letra e do espirito em conformidade com os progressos e
necessidades sociais,. Assim se justifica que a jungdo deste critério amplo com
uma politica constitucional de prioridades, criada para a vertente particular da
solidariedade social, actue em salvaguarda da acc¢do social, objecto-privilégio
das IPSS, sem colocar em causa a liberdade de associag@o, essa também,
constitucionalmente consagrada no artigo 46° CRP.

E, com efeito, perfeitamente compreensivel, ainda que ndo contrariando a
defesa de um alargamento do ambito operacional das IPSS, que essa extensao s6
explique em parte a clausula aberta que o corolario constitucional do numero 5
do artigo 63° CRP deixou.

2.2. O suporte estatal das IPSS: Defini¢do juridico-administrativa de “apoio”
no artigo 63°/5 CRP

A hipétese admitida supra para o estabelecimento constitucional de determinadas
fungdes prioritdrias as IPSS ndo deve ser afastada no quadro de uma cooperacio
dessas entidades com o Estado, cooperacdo essa que, reitere-se, ndo faz desses
organismos entidades privadas em exercicio de poderes ptblicos. No entanto,
tal ndo obsta a que, no seio de uma cooperacgdo entre a Administracdo e as IPSS,
estas udltimas possam prosseguir objectivos que tenham sido nuclearmente
concebidos para o Estado, mas que elas, em virtude da sua condicdo de
proximidade e transversalidade com outras entidades do mesmo género,
podem prosseguir com maior eficiéncia. Melhor dito, € facto que as actividades
exercidas pelas IPSS sdo-no por via da sua qualificacdo como pessoas colectivas
de utilidade publica, mas tal ndo significa que o fagcam acessoriamente: Como ja
foi oportunamente explicado, as IPSS assumem, na decorréncia das prioridades
directamente expressas no artigo 63°/5 CRP, um papel de interveniente primdrio,
o qual n3o pode ser derrogado por uma logica meramente exemplificativa.
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Neste sentido, sustentar que a actuagao das IPSS, nos dominios dos artigos
63°, 67°/2-b), 69°, 70°/1-e), 71° e 72° CRP ¢ inconstitucional tendo em conta
a auséncia de uma delegacdo expressa da Administracdo ndo tem fundamento,
dado que elas sdo constitucionalmente legitimadas a exercer essa actividade,
ainda que sujeitas a fiscalizacdo do Estado. O caso mais problematico serd, sem
divida, o do artigo 63° CRP. Neste contexto, entendemos que a Constitui¢ao
impde apenas ao Estado que propicie as condi¢des necessdrias a implantacao de
um sistema de ac¢do social, cuja efectivagao devera ser realizada pelas IPSS e
pelo Estado, em conjunto, no seguimento de uma valorizacdo da solidariedade
social face as circunstancias da actual realidade socio-econdémica. Nesse sentido
e mais recentemente, serve-nos de apoio legal o Despacho 12153/2013, que
estabelece uma Rede Local de Intervencao Social (RLIS) na qual se reconhece
um conhecimento mais aprofundado das necessidades locais em virtude da
proximidade com as populacdes. Nao obstante, reconhece-se a dificuldade de
atribuir as IPSS a responsabilidade, em pé de igualdade com a Administragao,
de desenvolver um sistema de ac¢@o social, pelo que devera ser ao Estado que
primariamente cabe essa funcdo, seguindo a ratio do artigo 63°/1 CRP, podendo
este servir-se de instrumentos contratuais para prosseguir as incumbéncias
sociais'?. Desses instrumentos, falaremos dos acordos de gestdo e cooperagdo
como vias de gestdo da accao social.

Urge, no entanto e por ora, esclarecer o sentido de “apoio” no artigo 63°/5 CRP,
através do qual o Estado contacta com as IPSS. Serd que traduz uma verdadeira
delegacdo? Ou serd que se refere apenas a um apoio financeiro, no qual as IPSS
apenas desenvolvem actividades em concorréncia com a Administragcdo? Ora,
se o papel da Administracdo prestadora ¢ um de, ndo perdendo o seu poder,
ir deixando para outras entidades a prossecucdo de determinadas directrizes
sociais por motivos ébvios de efectivacdo de principios administrativos, serd
perfeitamente compreensivel que esta actue em harmonia com entidades
privadas igualmente prestadoras. Neste esquema, a Administracdo mantém a
titularidade da fun¢@o, mas delega-a a quem a poderd executar com maior grau
de optimizagdo'®. Os limites a esta férmula serdo, como bem aponta, LICINIO
LOPES, aqueles inerentes ao principio do Estado Social'.

A ideia fundamental da Constituicdo € a de consagrar um sistema sem lacunas',
em que todos os particulares possam encontrar a protec¢ao social em programas
adequadamente estruturados as necessidades das populagdes, isto, claro, sempre
em confluéncia com os esforcos combinados entre a Administracdo e entidades

12.Em sentido contrario, na sua exaustiva obra, LICINIO LOPES (Instituigées, cit., pp.
330-332) segue um critério funcional em que, esclarece, “as tarefas ou actividades desenvolvi-
das por estas entidades” (as IPSS) “sdo apenas actividades de utilidade piblica desenvolvidas
por particulares, ndo podendo, enquanto tais, ser reconduzidas ao exercicio privado de fungdes
publicas. Existird, isso sim, o exercicio privado ou cooperativo de actividades concorrenciais e
que, pela sua relevancia social, merecem um tratamento especial da Administragao”.

13.MARIA MANUEL LEITAO MARQUES/VITAL MOREIRA, A Mdo Vistvel — Merca-
do e Regulagdo, Lisboa, 2003, p. 137.

14. LICINIO LOPES, Instituicées, cit., p. 325.
15. LICINIO LOPES, Instituicdes, cit., p. 338.
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privadas (no caso, as IPSS). Tal sucede da componente humana propria das IPSS
que falta 2 maquina desprovida de emogdes que é a Administragio'®, vertendo, a
partir desta realidade, o principio de subsidiariedade do Estado, que constitui o
ponto de partida para uma verdadeira democracia social.

3. As “tréguas” publico-privadas: Breve olhar sobre os acordos de gestao e
de cooperacao entre a Administracao e as IPSS

Cabe-nos, por fim, falar dos acordos de gestdo e cooperagdo, celebrados entre
as IPSS e a Administragdo, como meios de materializacdo da democracia social.
Como meio de concretizagdo do principio da subsidiariedade, o Estado utiliza
os instrumentos de contratualizagdo ao seu dispor, harmonizando as tarefas
sociais entre as esferas publica e privada. Importa reter que este € o expoente da
homogeneidade entre o Estado e os particulares: A “aldeia gaulesa” privatista
ganhou terreno por via do primado do interesse publico e trouxe mudangas
substanciais aos procedimentos administrativos em matéria social, flexibilizando
0s servigos numa actuacgdo orientada para um verdadeiro Welfare State, dentro das
possibilidades logisticas que os recursos do Estado podem providenciar. Alids,
nio s6 a nossa Constituicdo reconhece uma verdadeira open Administration
(268°/1 e 2 CRP) como também promove a legitimidade activa dos particulares na
defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, por via de uma tutela
jurisdicional efectiva (268°/4 CRP). Desta forma, o legislador constitucional lanca
o repto: Os cidadaos nao devem apenas esperar o funcionamento da democracia
social como também participar activamente nela, contribuindo para o “limar das
arestas” do sistema de accéo social'’. Esse subsistema mostra particular relevancia
nao s6 quando o Estado reconhece que as IPSS conseguem prosseguir interesses
coincidentes com os da Administracdo mas também quando procura estabelecer
relagcdes com elas, recorrendo a um veiculo juridico de vinculagdo denominado
contracting out. Nestes acordos a Administracao confia a uma entidade que lhe é
alheia, mas a qual reconhece capacidades suficientes para uma melhor execugao,
a realizag@o de actividades ou prestacdo de servicos, em que a Administragc@o se
queda com a responsabilidade financeira e a entidade adjudicada com a gestao do
servigo'®. O apoio normativo destes acordos encontra-se na Lei 4/2007 de 16 de
Janeiro, que estabelece as bases gerais do sistema de seguranca social: As IPSS
surgem nos artigos 31°/3 (desenvolvimento da ac¢do social através da celebracao
de protocolos de cooperagdo com IPSS) e no artigo 32° (disposicdo propria para
as IPSS), nos quais ¢ nitida a confianga juridica depositada nessas instituicoes,
sem prejuizo, novamente, de poderes de fiscalizacdo por parte do Estado tendo
em conta as relagdes contratuais que com ele se estabelecem no sentido de
prosseguir as suas atribui¢de por essas vias. Com efeito, no ambito da seguranca

16.CASALTA NABAIS, Algumas Consideragées Sobre a Solidariedade e a Cidadania, in
Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, ano LXXYV, 1999, pp. 153-154.

17. Neste sentido, ANTONIO FRANCISCO DE SOUSA, Direito Administrativo, cit., pp-
102 e ss.

18.LICINIO LOPES, Contrato Piiblico e Organizacdo Administrativa, in Estudos da Con-
tratacdo Publica, vol. 1, Coimbra, 2008, pp. 676-677.
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social, € destacado um subsector de ac¢@o social (inserido no sector puiblico
administrativo) no qual se integra o sistema de solidariedade e seguranca social
(artigo 2°/4 da Lei 52/2011, que estabelece o enquadramento or¢amental) a ser
desenvolvido na matéria que lhe cabe na Lei 4/2007. Temos, entdo, legitimagao
juridica para a cooperagdo com as IPSS.

Os acordos de gestdo e acordos de cooperacdo encontram-se regulados no
Despacho normativo n°75/92, em conformidade com o Estatuto das IPSS (Norma
I daquele diploma). Sem prejuizo dos problemas da lei de bases da seguranca
social'®, sdo esses os dois tipos que se se subsumem as relagdes juridicas entre
Estado e IPSS. Por um lado, a Norma III diz respeito aos acordos de cooperagdo:
O Estado confia as entidades o desenvolvimento de um role de actividades que
representam necessidades sociais prementes. Por outro, a Norma IV € atinente
aos acordos de gestdo: Novamente, o Estado confia as entidades a gestdo de
instalagdes, servicos e estabelecimentos com o fim de exercer actividades
orientadas para a sociedade. As Normas seguintes dizem respeito aos objectivos
sociais a ser prosseguidos pelas IPSS.

No fundo, importa esclarecer que estes acordos s@o os intermedidrios de uma
relacdo finalisticamente desenhada num paralelo entre ndo-lucratividade e
iniciativa particular, estabelecida entre particulares e Estado, cujos designios nao
se esgotam nas suas incumbéncias. As IPSS surgem, conforme ja referido, num
contexto de democracia social, em que ndo sé qualquer cidaddo pode beneficiar
como deve participar dos sistemas criados em confluéncia com um principio
universal de solidariedade, sustentdculo do Estado Social. Neste sentido, o apelo
ja lancado para uma intervencgdo legislativa especializada nesta matéria® de
forma a que ndo se suscitem problemas juridicos tdo sintomdticamente como
aqueles inerentes a disciplina normativa do subsector de seguranca social € aqui
reiterado, sob pena de se criarem regimes juridicos ad hoc, ainda que lhe seja
aplicdvel o regime substantivo dos contratos administrativos, nos termos dos
artigos 278° e seguintes do Cédigo da Contratacdo Publica (Parte III).

4. Consideracoes finais

Foram viérias as medidas legislativas que ultimamente caminharam no sentido
de atribuir as IPSS uma maior importancia ao nivel da sua actuagdo: J4 levaram
o Governo a criar fundos de sustentabilidade articulados entre as instituicdes
e linhas de crédito para financiamento (fruto de protocolos entre o Governo
e entidades bancdrias). Com a criacdo da Rede Local de Interven¢do Social,
falou-se de um alargamento de responsabilidades das IPSS, “delegando-se” mais
competéncias a estas pela Seguranga Social, dada a cldssica proximidade dessas
instituicdes as localidades. A titulo de exemplo, em 2012, dados do Sistema
Nacional de Intervengdo Precoce (SNIPI) revelaram que acordos de cooperagdo

19.LICINIO LOPES, Contrato Piblico, cit., p. 684. O autor defende a inconstitucionalida-
de do diploma com base em critérios formais e materiais.
20. LICINIO LOPES, Contratos, cit., p. 719.
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celebrados com IPSS resultaram no acompanhamento de 11.700 criangas e
respectivas familias, o dobro do que se registou em 2011%', o que resultou num
reforco a ac¢do de Equipas Locais de Intervencao nesse ambito.

Quer sejam acordos de cooperacdo, quer sejam de gestdo, qualquer um destes
contratos administrativos? preenche propésitos de dinamismo social, merecendo
aplauso quanto aos resultados que tém sido revelados. Demonstrando que, em
tempos de crise, as IPSS conseguem manter uma robustez tinica na capacidade
de resposta e gestdo de logisticas limitadas aos recursos disponiveis, parece-nos
evidente que a abertura constitucional deve ser vistacomo uma oportunidade para
desenvolver uma Administragdo mais flexivel e ndo mais intransigente dadas as
circunstancias econémicas que sobre ela incidem com maior rigor. Como tal,
no seguimento da reforma do Estado em curso, as alteragdes profundas que se
tém registado e que futuramente se irdo verificar terdo que ter em conta, como
ponto de partida para um sistema de ac¢@o social mais estdvel em todos os pontos
estruturais, as caracteristicas indespensaveis das IPSS, que traduzem da melhor
forma a ideia de que a iniciativa particular, quando dotada de adequados apoios,
consegue optimizar a fung¢do prestadora do Estado e colocar em evidéncia as
vantagens decorrentes de uma visdo estratégica a ser analisada longo prazo a par
da reorganiza¢do administrativa em curso, considerando em bloco os caminhos
trilhados pela solidariedade social e na perspectiva de se atingir um patamar mais
elevado na capacidade prestadora resultante da bissectriz entre a Administracao
Publica e Instituicdes Particulares de Solidariedade Social.

skkeok

21. Dados disponiveis em http://www.dgs.pt/ms/12/default.aspx?id=5525.

22. Assim, também SERVULO CORREIA, Legalidade e Autonomia nos Contratos Ad-
ministrativos, Coimbra, 1987, pp. 420 e ss.; PEDRO GONCALVES, Entidades Privadas com
Poderes Publicos, Reimpressdo de Outubro de 2005, Coimbra, 2008, 454-455 e 889 e ss.;
LICINIO LOPES, Contrato Piiblico, cit., p. 690-691. Relativamente 2 classificacio dos con-
tratos de gestdo e de cooperaciio como contratos administrativos de atribui¢ao (como sustenta
SERVULO CORREIA), LICINIO LOPES argumenta que o cardcter atributivo desses contratos
administrativos € duvidoso, merecendo mais e melhores esclarecimentos. Nao parece haver
razdo para tal: Os contratos celebrados com as IPSS conferem a estas ultimas determinadas
vantagens, ainda que sejam direccionadas para terceiros, como o uso especial de bens publi-
cos. O interesse prosseguido nio é, no entanto o da Administragio, o que se coaduna perfeita-
mente com a posicao do autor: Se as IPSS ndo prosseguem interesses da Administragdo mas
sim interesses coincidentes com ela que, por vezes, podem ser melhor concretizados por essas
institui¢des, parece 16gico que se qualifiquem esses contratos de contratos administrativos de
atribuicao, com duas delimitag¢des, uma positiva e outra negativa: Por um lado, que se verifique
o apoio do Estado (consagrado em lei constitucional e ordindria) e, por outro, que nao haja
violag@o do principio do interesse publico.
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