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.  AQUESTAO

O presente estudo pretende dar resposta a um conjunto de preocupac6es identificadas pelos agentes
do setor das Artes Performativas em Portugal relativas & contratacdo publica regulada pelo Cédigo
dos Contratos Pablicos.

1. ASOLICITACAO DA PERFORMART

Nos termos formulados em 21 de fevereiro p.p., veio a Direcdo da “PERFORMART -
Associacdo de Artes Performativas em Portugal” solicitar estudo de proposta de alteragdo do Codigo
dos Contratos Publicos, com base na elencagem - elaborada por Grupo de Trabalho sobre Contratacdo
Publica existente na mesma Associa¢do e completada por contributos solicitados a Federacdo de
Associac¢des “PEARLE” (ANEXO I) - das principais dificuldades sentidas na aplicabilidade do Cédigo
de Contratos Publicos (doravante CCP) no desenvolvimento da atividade regular dos seus membros,
com visBes e experiéncias como entidades adjudicantes em alguns casos e como adjudicatarios
noutras situacdes.

Pretender-se-ia que a fundamentacdo de eventual proposta de alteracdo legislativa refletisse
“respostas diferenciadas de transposicao das Diretivas n.° 2014/23/UE e 2014/24/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de uma forma mais favoravel ao desenvolvimento da atividade do setor em
causa, minimizando ou até fazendo desaparecer 0s condicionalismos e impedimentos sérios
resultantes da atual formulacdo do CCP no regular funcionamento dos Agentes das artes
performativas nacionais e no desenvolvimento do trabalho dos Agentes internacionais quando
trabalham em Portugal ou simplesmente aqui apresentam o seu trabalho”.

Em termos mais especificos, foi-nos transmitido que no quadro do &mbito de aplicacdo do CCP
— entre nos aprovado pelo Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro - “o0 peso burocratico e a
complexidade do cumprimento das solucdes legais de formacdo da vontade contratual podem,
involuntariamente, determinar implicacdes de varia ordem para os decisores e demais intervenientes
nos procedimentos adjudicatorios.”

Por outro lado, acentuou-se ainda que “[A]cima de tudo, dir-se-a estar em causa a criacéo de
uma dimensdo econdmica internacional do setor das artes performativas, decorrente da sua
contratualizacéo, em vista da partilha, interligacdo e compreenséo de realidades diversas num esforco

de equilibrio sociocultural e de maior integracdo e compreenséo da realidade humana global.”



2. NOS GORDIOS DE ENQUADRAMENTO

A solicitagdo da PERFORMART e o desiderato de contribuir para uma discusséo efetiva do
problema em causa integram-se de forma clara no espirito e letra da Nova Agenda Europeia para a
Cultura, aprovada por (2018/2091(INI)) em que se da continuidade a Resolucdo do Conselho de 16
de Novembro de 2007 (2007/C 287/01), com expressa relevancia para a evidéncia de que a propalada
intencéo de identificagdo dos interlocutores representativos do sector a fim de estabelecer canais de
comunicacdo efetivos para um diélogo - continuo, multidimensional e flexivel - com as partes
interessadas do mundo da cultura e em concertacdo com o sector a todos os niveis (local, regional,
nacional e europeu) € essencial tanto para o desenvolvimento como para a realizacdo de uma Agenda

Europeia para a Cultura.

Ora, no quadro supra, a PERFOMART elencou as dificuldades que tém sido identificadas pelos
varios agentes do sector das artes performativas e pelas entidades publicas que neste atuam, e que de
forma sintética e sistematica séo:

a. A percecdo de que o0 processo de contratacdo publica é excessivamente complexo e
oneroso para as entidades adjudicantes;

b. A percecdo de que o processo de contratacdo publica é lento (por exemplo, a
contratacdo de artistas para substituicdes imprevistas e urgentes é muito dificil e existem uma série
de requisitos, como a exigéncia constante de documentos de habilitacdo ou a obrigacao de traducao
certificada dos documentos, que atrasam 0S Processos);

C. A percecdo de que faltam soluc@es juridicas para fazer face a realidades comuns do
sector das artes performativas (adiantamentos, gestdo de trabalhos complementares, alteracao
superveniente das circunstancias em que as partes fundaram a decisao de contratar, gestdo do risco
do neg6cio devido a imprevisibilidade das vendas, contratos acessorios);

d. A incapacidade dos agentes do sector para lidar com as exigéncias procedimentais
necessarias e exigidas para efeitos de contratacdo publica;

e. A dificuldade de interpretacdo e aplicacao pelos agentes do sector das normas vigentes
para efeitos de contratacédo publica;

f. A falta de preparacdo e prontiddo dos organismos e instituicdes oficiais nacionais para

responderem tempestivamente aos pedidos dos agentes econdmicos nacionais € estrangeiros;


http://www.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?lang=en&reference=2018/2091(INI)

g. A elevada complexidade dos contratos devido a sua natureza - 0s contratos em sede
das artes performativas apresentam normalmente um objeto definido pela sua infungibilidade e
dimens&o intuitu personae;

h. A contratacdo publica de prestacdes conexas ao sector das artes performativas e
essenciais para este — como a aquisicdo de servicos de transporte de obras de arte ou instrumentos
musicais, prestacdo de servigos para montagem de palcos, prestacdo de servigos de técnicos de som
e luz, entre outos — encontra, aparentemente, por vezes, obstaculos no CCP;

I. A falta de harmonizacdo legislativa intracomunitaria e internacional — existem
discrepancias legais naturais devido a existéncia de diversos ordenamentos juridicos que tém de
interagir, mas também decorrentes de diferentes implementac6es das diretivas comunitarias pelos
diversos paises da Unido Europeia, nomeadamente a nivel dos procedimentos pré-contratuais e

contratuais exigidos.

Parece-nos que destes elementos é possivel agrupar os pontos a. a f. numa categoria mais lata,
porquanto todos tém em comum a caracteristica de que a solucdo para o problema, caso se verifique
efetivamente a sua existéncia, ndo passara, salvo melhor opinido, necessariamente por uma alteracao
legislativa. Isto porque o desconhecimento da Lei ou mesmo a falta de preparacdo dos agentes ou das
entidades nacionais que operam no sector nao sera resolvido através de uma alteracdo das regras
aplicaveis. Pelo contrario, consideramos que para responder a estes problemas, é preponderante a
necessidade de se continuar a investir na formacéo e preparacao dos varios stakeholders, algo que ja
é feito e promovido pela PERFORMART e pelos seus parceiros.

Consideramos também importante frisar que, no que se trata de funcdo publica e do apoio
prestado pela Administracdo a este sector especifico, as exigéncias burocréaticas para determinados
atos podem nao decorrer da lei, mas antes do desconhecimento desta. De facto, e alids, ha ainda a
notar que os procedimentos administrativos a que o CCP obriga, implicam um conhecimento minimo
de legislacéo e da sua implementacéo a que nem todas as organizacdes, sobretudo as mais pequenas,
conseguem corresponder. Ora, na maioria dos casos, e mesmo nos grandes teatros, sdo as equipas de
producdo que vao arcando com esta sobrecarga administrativa e, dependendo da capacidade
financeira das organizagdes, com mais ou menos apoio de juristas.

Prosseguindo, os pontos g. e h. representam problemas do foro da elaboracdo dos contratos
utilizados pelas entidades adjudicantes e merecem atencdo redobrada na medida em que convocam
conceitos e institutos de de direito privado, que ndo raro se inserem sob a alcada da autonomia e
discricionariedade das entidades adjudicantes. Assim, a complexidade dos varios contratos variara

naturalmente consoante diversos fatores e com consoante objeto do contrato.
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Nesta linha, consideramos também relevante referir que a doutrina maioritaria, bem como a
jurisprudéncia nacional, considera que destringa entre contrato administrativo e contrato de direito
privado da Administracdo Publica tem escassa relevancia para decidir sobre o procedimento pré-
contratual aplicavel na formacdo do contrato, visto que os sucessivos diplomas que vieram tipificar
os procedimentos administrativos que devem anteceder a celebracdo dos contratos publicos definiram
0 seu &mbito objetivo de aplicacdo em funcédo de certos tipos de contratos, independentemente da sua
natureza “administrativa” ou de “direito privado”.

Por fim, o problema identificado no ponto i. s6 pode ser atenuado efetuando uma analise
comparativa dos varios ordenamentos e procurando criar em Portugal um regime mais flexivel do
que o atual, sem contrariar as diretivas comunitarias a que nos encontramos adstritos.

Ao longo desta analise, tentaremos perceber se efetivamente se verificam estes problemas e de
que forma podem ser ultrapassados com as solugdes atuais. Isto porque ab initio, a exclusdo de
realidades do ambito das regras usuais do CCP - ou mesmo a criacdo ou regulacdo de tratamentos
diferenciados - deve ser feito como Ultimo recurso e apenas em caso de necessidade, para evitar a ja

vasta disperséo e complexidade legislativa.



11.A DISCUSSAO

1. AS EXIGENCIAS DA CONTRATACAO PUBLICA

Na formacdo e na execucdo dos contratos publicos devem ser genericamente respeitados 0s
principios gerais decorrentes da Constituicdo da Republica Portuguesa, das normas europeias e do
Cddigo do Procedimento Administrativo, em especial os principios da legalidade, da prossecucéo do
interesse publico, da imparcialidade, da proporcionalidade, da boa-fe, da tutela da confianca, da
sustentabilidade e da responsabilidade, bem como os principios da concorréncia, da publicidade e da
transparéncia, da igualdade de tratamento e da ndo-discriminacéo (todos eles com referéncia expressa
no ja referido CCP).

E este 0 enquadramento que permite concluir, com FREITAS DO AMARAL, que nos contratos
administrativos, o “espirito que enforma a legislacdo portuguesa” € o de que “a melhor forma de
salvaguardar os varios interesses publicos envolvidos — realizagdo da melhor escolha, garantia de
competéncia, capacidade e idoneidade do co-contratante, transparéncia e seriedade do processo de
selecdo, igualdade de oportunidades dos interessados — consiste em fazer a escolha do contraente
particular por meio de concurso publico”, sendo o uso de outras modalidades de escolha do co-
contratante sempre excecional?, por corresponder a derrogagdo do principio da concorréncia.

Acrescentam Mario e Rodrigo Esteves de OLIVEIRA? que “quanto mais pessoas se
apresentarem perante a Administracdo, como eventuais futuros contratantes, quanto mais pessoas
quiserem negociar com ela, no mercado administrativo, melhor: maior sera o leque de ofertas
contratuais — e o leque de escolha da Administracdo — e mais procurardo 0s concorrentes otimizar as
suas propostas”. No entanto, e como referem 0s mesmos autores, “a concorréncia nao se realiza,
contudo, segundo um modelo ou espécie tinica”, sendo “maxima nas hastas e nos concursos publicos
(...) e vai decrescendo em exigéncias e garantias, ao passar-se para 0 concurso limitado, até chegar
aos concursos ou procedimentos por negociacgéo (...). Até no procedimento por ajuste direto (com
recurso a consulta de mais do que uma entidade) pode, porém, haver laivos do principio
concorrencial”. Trata-se pois, fundamentalmente, de assegurar a “eliminacdo das chamadas barreiras

‘invisiveis’ a0 mercado interno da contratacdo publica, bem como as condi¢fes fundamentais de

1 Diogo Freitas do AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. Il, Coimbra, Almedina, pp. 593-594 e 596. No
mesmo sentido, Marcelo Rebelo de SOUSA, O Concurso Publico na Formagao do Contrato Administrativo, Lisboa,
Edicdes Lex, 1994, p. 42.

2 Concursos e outros Procedimentos de Adjudicacdo Administrativa — Das Fontes as Garantias, Reimpressdo, Coimbra,
Almedina, 2003, p. 101.



igualdade dos agentes econdmicos na participacdo nos diversos procedimentos de formacao dos
contratos publicos.”

Note-se, nesta medida, o facto de estar em causa uma area do Direito com clara influéncia da
integracdo europeia.* Hoje partindo do pacote de Diretivas Europeias (23, 24 e 25 de 2014), relativas
a matéria de contratacdo publica, o CCP portugués, com todas as adaptacdes que sejam necessarias
efetuar a seu tempo, segue um modelo de contratagdo moderno e permite de forma eficiente a
definicdo de uma série de relacGes contratuais entre os particulares e o Estado. As regras e 0s
procedimentos definidos no CCP visam um conjunto de objetivos essenciais a gestao racional e
eficiente da despesa publica, e, por sua vez, radicam nos eixos da igualdade, da concorréncia, da
transparéncia, da imparcialidade e da tutela da confianca (séo estes os Principios Fundamentais da
Contratacao Publica, identificados com base no disposto no n.° 4 do artigo 1.° do CCP e no artigo
18.° da Diretiva 2014/24/UE).

Na verdade, o CCP procura promover a eficiéncia, a transparéncia, a simplificacdo, o rigor, a
inovacdo e a monitorizacdo da acdo das varias entidades publicas, sendo que 0s principios
supramencionados - ndo afastando a valia de outos, e devendo considerar-se que estes ndo impdem
solugdes concretas - vinculam as entidades adjudicantes, orientando a priori todo o iter procedimental
adjudicatorio da formacdo dos contratos pela Administracdo Pablica.

O referido diploma estabelece a disciplina aplicavel a contratacdo publica e o regime
substantivo dos contratos publicos que revistam a natureza de contrato administrativo e define, por
essa razao, também os critérios de contratacdo publica no setor das artes performativas. Ora, se por
um lado, é referida a aparente necessidade de alteracdo do CCP para responder as necessidades do
sector das artes performativas — nomeada e mormente depois das alteracdes ja introduzidas desde
2015 -, por outro, podera faltar apenas a concretizagdo de casos omissos ou a adaptacdo de solucdes
ja existentes no CCP.

Por esta razdo, cabe-nos efetuar uma abordagem ao CCP portugués, enquanto diploma
nevralgico da disciplina aplicavel a atividade contratual das entidades puablicas em Portugal
(paralelamente ao Cddigo do Procedimento Administrativo e ao Codigo do Processo nos Tribunais

Administrativos), desde 0 momento da sua aprovacgédo pelo Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro.

3 Rui MEDEIROS, “Ambito do novo regime da contratagdo piiblica & luz do principio da concorréncia”, Cadernos de
Justica Administrativa (CJA), N.° 69, maio/junho 2008, p. 4.

4 Inclusive, a origem deste Cadigo foi impulsionada pela transposicéo das Diretivas n.° 2004/17/CE e 2004/18/CE, ambas
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de margo, alteradas pela Diretiva n.° 2005/51/CE, da Comissdo, de 7 de
setembro, e retificadas pela Diretiva n.® 2005/75/CE, usualmente designadas por as “Diretivas Classicas da Contratacao
Publica”.



O diploma jé foi sujeito a diversas alteracGes introduzidas pela Retificacdo n.° 18-A/2008, de
28/03 e sujeito a posteriores alteragdes introduzidas pela Lei n.° 59/2008, de 11 de setembro, pelos
Decretos-Lei n.° 278/2009, de 2 de outubro e n.° 223/2009, de 11 de setembro, pela Lei n.° 3/2010,
de 27 de abril, pelo Decreto-Lei n.° 131/2010, de 14 de dezembro, pela Lei n.° 64-B/2011, de 30 de
dezembro, pelos Decretos-Leis n.° 149/2012, de 12 de julho, 214-G/2015, de 2 de outubro, n.° 111-
B/2017, de 31 de agosto, pelas Retificagbes n.° 36-A/2017, de 30 de outubro e 42/2017, de 30 de
novembro, pelos Decretos-Lei n.° 33/2018, de 15 de maio e n.° 170/2019, de 4 de dezembro e,
recentemente, em virtude da necessidade de implementar medidas extraordinarias para responder a
pandemia Covid-19, pela Resolucdo da AR n.° 16/2020, de 19 de marco.

Mas ainda que o referido diploma tenha vindo a ser objeto destas mais diversas alteracfes, no
gue ao presente comentario importa, tem particular importancia a Diretiva 2014/24/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro, que versa sobre varios aspetos da contratacdo publica e
que veio revogar a Diretiva 2004/18/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco.

Recorde-se que o respetivo Anteprojeto de transposicao ficou em discussdo publica entre agosto
e outubro de 2016 e disponivel no Portal do Governo e no portal BASE. Nesse periodo foram ouvidas
a Associacdo Nacional de Municipios Portugueses, a Autoridade da Concorréncia, a Ordem dos
Arquitetos, a Ordem dos Engenheiros, a Ordem dos Engenheiros Técnicos e as associacdes
representativas do setor da construcéo.

Em maio de 2015, o Governo em fungbes havia publicitado um Anteprojeto de transposicao
das Diretivas de 2014 e em agosto de 2016, no XIIl Governo Constitucional, o procedimento repetiu-
se. O Anteprojeto ficou em discusséo publica entre agosto e outubro de 2016 e disponivel no Portal
do Governo e no portal BASE. Neste ambito foram ouvidas a Associacdo Nacional de Municipios
Portugueses, a Autoridade da Concorréncia, a Ordem dos Arquitetos, a Ordem dos Engenheiros, a

Ordem dos Engenheiros Técnicos e as associagdes representativas do setor da construcao.

Foi assim o Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto® que veio a proceder a uma revisao

do Cédigo dos Contratos Plblicos®, com o intuito de simplificar, desburocratizar e flexibilizar os

5 Para uma reflex&o critica sobre o0 novo regime:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Administrativo_fiscal/eb_ContratacaoPublica2018.pdf

6 A revisdo tera tido como objetivo a transposic¢do de trés Diretivas Europeias de 2014 sobre contratos publicos: Diretiva
2014/23/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26/2/2014, relativa a adjudicacdo de contratos de concessao;
Diretiva 2014/25/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26/2/2014, relativa aos contratos publicos celebrados
pelas entidades que operam nos setores da agua, da energia, dos transportes e dos servicos postais e que revoga a Diretiva
2004/17/CE, e ainda a Diretiva n.° 2014/55/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de abril de 2014. Ainda
gue sem relevancia para o caso sub judice, sempre se diga que uma posterior iniciativa legislativa, o Decreto-Lei n.°
170/2019, de 4 de dezembro, veio posteriormente proceder a décima primeira alteragdo ao Codigo dos Contratos Publicos,
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https://www.ordemengenheiros.pt/fotos/editor2/cdn/pareceresepropostas/anteprojetoccp_consultapublica_posicao_ordemdosengenheiros_outubro2016.pdf
https://www.portugal.gov.pt/pt/gc21/consulta-publica?i=146
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Administrativo_fiscal/eb_ContratacaoPublica2018.pdf

procedimentos de formacdo de contratos publicos, assim como, aumentar a eficiéncia da despesa
publica e promover um melhor e mais facil acesso aos contratos publicos por parte dos operadores
economicos (cfr. preAmbulo do referido diploma).

Com impacto direto para o sector das artes performativas, surgem as subalineas i) e ii) da alinea
e) do n.° 1 do artigo 24.° do Cddigo dos Contratos Publicos, cuja redacao atual resulta deste Decreto-
Lei, embora o Codigo dos Contratos Publicos ja tenha sido, entretanto, objeto de outras alteracdes
legislativas.” Assim, cumpre-nos debrucar sobre qual a influéncia da transposicdo da Diretiva na
redacdo do artigo 24.°, n.° 1, alinea ), subalineas i) e ii).

Conforme refere Gongalo GUERRA TAVARESS, nos casos em que o objeto do procedimento
versa sobre a criacdo ou a aquisicdo de uma obra de arte ou de um espetaculo artistico (subalinea i)),
é compreensivel o ensejo de atribuir a prestacdo em causa a um determinado sujeito, uma vez que do
ponto de vista da entidade adjudicante é naquela pessoa (seja essa pessoa um unico operador
tecnicamente apto para exercer uma determinada atividade ou entidade sob a forma de pessoa
coletiva), que se encontram reunidas as condi¢Ges necessarias para assegurar o objeto contratual
pretendido. Este é, portanto, um argumento plausivel para que a entidade adjudicante, nestes casos,
opte, excecionalmente, no que a formac&o do contrato diz respeito, pela via do ajuste direto®.

A este proposito, refere o autor a importancia da jurisprudéncia do Tribunal de Contas, dando
0 exemplo quanto a destringa entre o dominio artistico e arquitetura. Muito embora esta Gltima possa
ser considerada, em geral, como um ramo artistico, ndo obstante, o0 conceito de arte vs. arquitetura
consubstanciam diferentes dominios (cfr. Acordao n.° 3/2017, de 4 de abril).

Citando o Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 21 de junho de 2011 (Processo n.°
11/2011), o autor faz ainda a mesma observagédo para 0s casos em que a entidade adjudicante se

depara com a infungibilidade da prestacdo e a inexisténcia de concorréncia por motivos técnicos

mas a sua vigéncia cessou em resultado da Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 16/2020, de 19 de marco, no
contexto do processo de apreciacédo parlamentar 6/X1V
(https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?B1D=44332)

7 Retificagdo n.° 36-A/2017, de 30 de novembro; Retificacdo n.° 42/2017, de 30 de novembro; Decreto-Lei n.° 33/2018,
de 15 de Maio; Decreto-lei n.° 170/2019, de 4 de Dezembro; e, mais recentemente, em virtude do surto epidemioldgico
provocado pelo virus COVID-19, Resolugdo n.° 16/2020, de 19 de Marco.

8 Gongalo Guerra TAVARES, Comentario ao Cddigo dos Contratos Publicos, Coimbra, Almedina, Coimbra, 2019, pp.
164- 165.

9 A este proposito vide Pedro Fernandez SANCHEZ, “A adogio (excecional) do ajuste direto por motivos artisticos para
a elaboracio de projectos de arquitetura”, Revista de Contratos Publicos, n.° 10, 2014, pp. 56-57: “E legitimo que um
adquirente apenas aceite comprar um certo mdsico, bailarino, cantor ou ator, se ele for reconhecido por caracteristicas
ou aptidGes de tal forma Unicas que se revelem irrepetiveis ou infungniveis. Joga-se ai a liberdade de, na decisdo de
contratar, “definir a necessidade como quadra melhor ao dominio de criatividade ¢ identificagdo pessoal” entre o
adquirente e o prestador de servigo, baseando o procedimento nos “requisitos subjetivos do prestador”. Trata-se dos casos
em que a reputacdo do artista ou da obra é absolutamente incontestavel; e bastara entao a entidade adjudicante, por via de
regra, que justifique a sua contratacdo afirmando a sua vontade na aquisi¢do dessa obra na contratagdo desse artista”.
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(subalinea ii)) *°. De acordo com este entendimento jurisprudencial, “o ajuste direto é viavel quando
a complexidade e singularidade técnicas sdo tais que a prestacdo do objeto do contrato s6 pode ser
confinada a uma entidade determinada. Ou seja (...) 0 ajuste direto s6 é admissivel quando, no
mercado, e atenta a complexidade e exigéncia dos servicos a prestar, exista uma Unica entidade
disponivel e com aptidao técnica para assegura a respetiva prestacdo”.

Naquele comentério € ainda mencionado a este proposito o Acordao do Tribunal de Contas de
14 de setembro de 2010 (Processo n.° 24/2010), cujo entendimento quanto a escolha deste
procedimento ao abrigo do exposto na alinea €) do n.°1 do artigo 24.°do CCP, “sO € admissivel
guando, no mercado, e atenta a complexidade e exigéncia dos servicos a prestar, exista uma unica
entidade disponivel e com aptidao técnica para assegurar a respetiva prestacao”.

Sendo que, neste Ultimo caso, a par com a subalinea iii) da alinea e) do n.° 1 do artigo 24.° do
CCP, o ajuste direto s6 pode ser adotado quando ndo exista alternativa ou substituto razoavel e quando
a inexisténcia de concorréncia ndo resulte de uma restricdo desnecessaria face aos aspetos do contrato
a celebrar (cfr. n.° 4 do artigo 24.° do CPP), indo ao encontro do segundo paragrafo da alinea b) do
n.° 2 do artigo 32.° da Diretiva 2014/24/UE.

Assim, no ambito da utilizacdo de critérios materiais para a escolha do procedimento no
momento de contratar, o legislador nacional de 2017, comparativamente a redacéo anterior da mesma
norma, manteve, no essencial, a mesma redacao, tendo adaptado a legislagdo nacional ao exposto na
alinea b) do n.° 2 do artigo 32.° da Diretiva 2014/24/UE e indo ao encontro dos principios gerais da
proporcionalidade e da concorréncia®®.

Para Pedro Fernandez SANCHEZ, ndo obstante a clara preferéncia dos regimes europeu e
portugués de contratacdo publica pela adocgdo de procedimentos concorrenciais abertos, nos casos de
adocdo (excecional) do ajuste direto por motivos materiais a que se refere a alinea e) do n.° 1 do artigo
24.° do CCP — o autor refere-se, nomeadamente, aos casos em que a entidade adjudicante recorre a

este procedimento por motivos artisticos para elaboracdo de projetos de arquitetura —, a entidade

10 “Numa situagdo idéntica, se todos os servigos de uma entidade adjudicante utilizam um Unico sistema informatico e
se empreende adquirir o servigo relativo a respetiva assisténcia técnica, pode dizer-se que muitos prestadores no mercado
estardo tecnicamente aptos a exercer a atividade de assisténcia técnica de equipamento e sistemas informaticos; mas
apenas um deles pode responder ao objeto do contrato tal como este foi configurado pela entidade adjudicante -
configuracdo essa que resulta da simples prossecucdo do interesse publico que justificou a decisdo de contratar, e ndo de
uma tentativa de restringir artificialmente a concorréncia.”, escreve Pedro Fernandez SANCHEZ em comentério a alinea
e) do artigo 24.° do CCP, “[A] adogdo (excecional) do ajuste direto por motivos artisticos para a elaboragdo de projectos
de arquitetura”, ob. cit., pp. 54-55.

11 Miguel Assis RAIMUNDO, “Exclusividade e fungibilidade do objeto no ajuste direto em razdo de critérios materiais
(artigo 24.°/4 anteprojecto)”, disponivel em https://contratospublicos.net/2016/10/01/exclusividade-e-fungibilidade-do-
objeto-no-ajuste-direto-em-razao-de-criterios-materiais-artigo-24o04-anteprojecto/
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adjudicante deve demonstrar, “com rigorosa fundamentagao, que o interesse publico exige a escolha
de um prestador predeterminado, que imprima um especifico cunho artistico-pessoal — objetivamente
reconhecido na comunidade profissional — nas suas obras, dispondo-se a assumir 0 COmpromisso
contratual, perante a entidade adjudicante, de aplicar a sua aptidao (técnica mas também estética)
singular e irrepetivel na concecéo de um projeto relativo a uma obra dotada, também ela, de uma

valia singular do ponto de vista estético-artistico e ndo apenas técnico ”.

Deste modo, pelo exposto, qualquer alteracao efetuada ou que se venha a efetuar ao CCP tem
necessariamente que respeitar o espirito das Diretivas classicas supramencionadas que lhe deram
origem. A titulo de exemplo, cremos que nédo é possivel admitir — como alegado pela PERFOMART
- gue inexiste ou que existe um menor risco de corrupg¢do e crimes econdmicos associado ao sector
das artes performativas em termos de exigéncias documentais ou complexidade
burocratica/administrativa, ainda que aceitemos que a criacdo de regimes simplificados em matéria
de procedimentos pré-contratuais e de execucdo contratual adaptados a realidade e natureza especifica
do sector, possa agilizar os varios procedimentos. No limite, poderé ser consagrada a possibilidade
desta documentacdo ser entregue mais tarde, sem prejuizo da remuneracdo devida pela prestacdo de

servicos ndo ser efetuada caso ndo seja entregue a documentacao devida.

Nos termos e para os efeitos que nos interessam, o artigo 16.° do CCP consagra 0s seguintes

tipos de procedimentos pré-contratuais:

a) Ajuste direto;

b) Consulta prévia;*?

c) Concurso publico;

d) Concurso limitado por prévia qualificacéo;
e) Procedimento de negociagao;

f) Dialogo concorrencial;

9) Parceria para a inovagao;

12 A repristinagdo do procedimento por consulta prévia, abolido desde 2008, uma das novidades mais faladas da revisao
do CCP, efetuada pelo ja referido Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto que entrou em vigor a 1 de janeiro de
2018. Esta repristinagdo, muito criticada pela doutrina nacional, trata-se de um procedimento fechado, no qual a entidade
adjudicante tem o poder de escolher os convidados que chama a apresentar proposta, sem publicitacdo prévia e, logo,
vulneravel a préticas anticoncorrenciais, nomeadamente conluio entre os operadores econémicos, exigindo atencdo
redobrada dos tribunais administrativos na sindicancia das opg¢des da entidade adjudicante nesta matéria. A reintroducao
da consulta prévia faz também diminuir o ambito de aplicacéo do ajuste direto, que passara a ser o procedimento em que
a entidade adjudicante convida diretamente uma entidade a sua escolha a apresentar proposta. Se a entidade adjudicante
convidar diretamente pelo menos trés entidades a sua escolha a apresentar propostas, com possibilidade de com elas
negociar os aspetos da execugdo do contrato a celebrar, esta, desde janeiro de 2018, a proceder a uma consulta prévia e
ja ndo um ajuste direto.
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h) Sistemas de aquisic¢éo dinamicos

Atendendo ao objetivo do presente estudo, destacaremos hoc casu a relevancia dos referidos

em a), ¢), d), e) , f) e h) atendendo ao elenco das dificuldades supra referidas.

O ajuste direto (a)) € um procedimento pré-contratual através do qual a entidade adjudicante
convida diretamente uma ou varias entidades a sua escolha a apresentar uma proposta. O CCP permite
que a entidade adjudicante convide apenas uma Unica entidade e ndo estabelece qualquer limite
maximo de entidades a convidar.

A suscetibilidade de aplicagdo do ajuste direto a formacdo de contratos pode resultar:

a) De limiar de valor (o chamado critério do valor);

b) De determinadas razdes materiais expressamente identificadas no CCP (o chamado critério
material), quando o “objetivo do concurso ¢ a criacdo ou a aquisi¢do de uma obra de arte ou
de um espetaculo artistico unicos” ou quando “é necessario proteger direitos exclusivos,
incluindo os direitos de propriedade intelectual”, ainda que esta tltima exce¢do so se aplique
guando ndo exista alternativa ou substituto razoavel e quando a inexisténcia de concorréncia
ndo resulte de uma restricdo artificial dos parametros do concurso.

¢) E ainda admissivel langar mdo deste procedimento, na medida do estritamente necessario,
quando, por motivo de urgéncia extrema resultante de acontecimentos imprevisiveis para as
autoridades adjudicantes, ndo possam ser cumpridos 0s prazos exigidos pelos concursos
publicos e pelos concursos limitados ou pelos procedimentos de concurso com negociacao.
As circunstancias invocadas para justificar a urgéncia imperiosa ndo podem, no entanto e em

caso algum, ser imputaveis as autoridades adjudicantes.

Também a possibilidade de langar m&o de um concurso publico urgente (c)) podera
eventualmente cobrir algumas das perplexidades e dificuldades referidas supra (transporte,
seguranca, design), ja que estd em causa a possibilidade de se adotar um concurso com uma
configuracdo ultra célere em caso de urgéncia na celebragdo de um contrato de locacdo ou de
aquisicdo de bens moveis ou de aquisi¢do de servigos de uso corrente, desde que o preco contratual
ndo exceda os limiares comunitéarios. O prazo minimo para a apresentacao das propostas no &mbito
de um concurso publico urgente é de 24 horas (desde que decorram em dias Uteis). A adjudicacao

neste tipo de procedimento é feita, obrigatoriamente, ao mais baixo preco.

13



No que tange ao concurso limitado por prévia qualificacdo (d)), caracteriza-se por ser
composto por duas fases procedimentais:

1) Numa primeira fase, existe a apresentacdo das candidaturas e qualificagdo dos candidatos;

i) Numa segunda fase, existe a apresentacdo e analise das propostas e adjudicacao.

Pode ser adotado sempre que a entidade adjudicante entenda necessario avaliar a capacidade

técnica e/ou financeira dos operadores econémicos.

Realca-se que, em regra, 0s requisitos minimos de capacidade financeira ndo podem exceder o

dobro do valor do contrato.

Ja quanto ao procedimento de negociacdo (e)), pode verificar-se quando, “por motivos de
aptiddo técnica ou artistica ou relativos a protecdo de direitos exclusivos ou de direitos de autor, a
empreitada, a locacdo ou o fornecimento de bens ou servigos apenas possa ser realizado por poucos
empreiteiros, locadores, fornecedores ou prestadores de servigos”. Neste caso, mandam 0s principios
da igualdade e da concorréncia que sejam convidados a apresentar proposta todos os “poucos
empreiteiros, locadores, fornecedores ou prestadores de servigos”, e ndo apenas um deles. Ou seja,
quer isto dizer que o procedimento a que tera aqui que haver lugar serd o do Concurso Limitado sem
Apresentacdo de Candidaturas, com a especificidade de os concorrentes (0s quais foram previamente

qualificados) poderem melhorar os atributos das suas propostas numa fase de negociagéo.

Registe-se, no entanto, que o CCP apenas admite o recurso ao procedimento de negociacdo nos
casos limitados em que as diretivas comunitarias o permitem, ou seja, quando

) As necessidades das entidades adjudicantes ndo possam ser satisfeitas sem a adaptacao

de solucgdes facilmente disponiveis;

i) Os bens ou servicos incluirem a concecao de solucdes inovadoras;

i) N&o for objetivamente possivel adjudicar o contrato sem negociac@es prévias devido

a circunstancias especificas relacionadas com a sua natureza, complexidade, montagem juridica

e financeira ou devido aos riscos a ela associados;

Iv) N&o for objetivamente possivel definir com precisdo as especificagdes técnicas.

Finalmente, quanto ao dialogo concorrencial (f))*3, trata-se de novo procedimento, introduzido
pelo direito europeu, que apenas pode ser usado para a formacdo de contratos particularmente

complexos, em que a entidade adjudicante necessita de estabelecer um dialogo com os potenciais

13 Nos termos e para efeitos do artigo 29.° do CCP.
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interessados para conseguir elaborar o proprio caderno de encargos!. Para este efeito, o CCP
considera particularmente complexos os contratos relativamente aos quais seja objetivamente
impossivel definir:

i) a solucdo tecnica adequada;

i) 0S meios técnicos aptos a concretizar a solucao;

i) a estrutura juridica ou financeira inerente ao contrato a celebrar.

Neste procedimento o caderno de encargos sé € elaborado depois de terminada a fase de dialogo
das solucdes, sendo que, ao contrario do procedimento de negociacdo, ndo € admissivel a negociacéo

das propostas dos concorrentes.

As entidades adjudicantes podem adotar o procedimento de dialogo concorrencial verificados

0s requisitos previstos nas diversas alineas do n.° 1 do artigo 29.° do CCP:

a) As suas necessidades ndo possam ser satisfeitas sem a adaptacdo de solugdes facilmente

disponiveis;

b) Os bens ou servigos incluirem a concecdo de solugdes inovadoras;

c) Né&o for objetivamente possivel adjudicar o contrato sem negociacfes prévias devido a

circunstancias especificas relacionadas com a sua natureza, complexidade, montagem juridica e

financeira ou devido aos riscos a ela associados;

d) Na&o for objetivamente possivel definir com precisdo as especificacdes técnicas por referéncia

a uma norma, homologacdo técnica europeia, especificacdes técnicas comuns ou referéncia

técnica.

Finalmente, e quanto aos sistemas de aquisi¢do dinamicos (h)), encontram a sua previsao no
artigo 34.° da Diretiva e nos artigos 17.° e 39.° do CCP, podendo ser utilizados para a compra de bens
ou servigos de uso corrente geralmente disponiveis no mercado e cujas caracteristicas satisfacam as
exigéncias das autoridades adjudicantes, estas podem utilizar um sistema de aquisi¢cdo dinamico. O
sistema de aquisicdo dindmico deve funcionar como um processo inteiramente eletronico e estar

aberto, durante o periodo de vigéncia do sistema de aquisi¢do, a qualquer operador econémico que

14 Lé-se no Manual de realizacdo de despesa do TNSJ que “[Clonsiderando que a maior parte dos procedimentos
destinados a formacgdo de contratos sdo tratados ao nivel do Conselho de Administragdo do TNSJ, que ainda ndo estdo
criadas as plataformas tecnoldgicas destinadas a implementacao de alguns dos instrumentos procedimentais de formag&o
dos contratos previstos no CCP e que os destinatarios deste Manual irdo necessitar de utilizar essencialmente as regras do
ajuste direto, por agora, serdo somente referidas as regras de tramitagdo relativas a formagao de contratos com base neste
procedimento.”
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satisfaca os critérios de selecdo. Pode ser dividido em categorias de produtos, obras ou servigos
objetivamente definidos com base em caracteristicas do concurso a lancar na categoria em causa.
Essas caracteristicas podem incluir uma referéncia a dimensdo méxima autorizada dos contratos
especificos a adjudicar ou a uma area geogréafica especifica na qual os contratos especificos a

adjudicar serdo executados.

Se estas sdo as solucbes encontradas no ordenamento juridico, faremos ora uma breve sintese
comparativa da forma como as Diretivas UE relativas a contratacdo publica foram transpostas para
alguns ordenamentos juridicos e o respetivo impacto para o sector das artes performativas e para o
modo como varias entidades publicas contratam artistas e obras em a) Espanha, b) Franca, c) Itélia,
d) Grécia, neste caso por ter sido especialmente mencionada pela PERFORMART como suposto
exemplo de legislacdo mais simplificada. E far-se-4 ainda uma referéncia ao Brasil, em funcéo da

solucdo material ai existente.

a) Em Espanha, para efeitos juridicos, as “artes performativas” encontram uma defini¢cdo
equivalente a admitida em Portugal, vejamos: “Las artes escénicas son todas aquellas
manifestaciones artisticas creadas para ser representadas sobre un escenario. Son, en definitiva, las
artes destinadas al estudio y practica de cualquier tipo de obra escénica o escenificacion, toda forma
de expresion capaz de inscribirse en la escena: el teatro, la danza, la musica y, en general, cualquier
manifestacion que se lleve a cabo en algun tipo de espacio escénico, tanto en salas como en cualquier
espacio destinado a realizar cualquier tipo de espectaculo en vivo, como ocurre con los espectaculos
ambulantes”.

E, de forma igual, a contratacdo publica associada a este sector tem encontrado algumas
dificuldades.

A Ley de contratos del sector publico (doravante LCSP), de 2017, provocou uma alteragdo de
paradigma no ordenamento espanhol, mas apresenta a mesma linha das diretivas europeias e da
legislagdo portuguesa. Aliés, e feita um reconhecimento expresso da natureza de carécter intelectual
e técnico dos servigos de “arquitetura, ingenieria, consultoria y urbanismo”, na Disposicion Adicional
cuadragésima primera.

Entre as questdes de maior impacto e complexidade para o sector, & a obrigacdo de gerir
plenamente o processo de contratacdo atraves de meios eletronicos. A LCSP exige o tratamento
exclusivamente eletrénico de todos os procedimentos, de ponta a ponta. Isto traduz-se no facto de que

os cadernos de encargos, 0s anuncios, as ofertas, as comunicagdes, notificacdes, faturas e todos os
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demais elementos tém de ser tratados em formato eletrénico, sem prejuizo da utilizacdo de diferentes
plataformas®®.

Outro problema que tem sido identificado em Espanha é o excesso de irregularidades em
matéria de contratagdo publica, nomeadamente, “el abuso del procedimiento de adjudicacion directa
y del procedimiento negociado sin publicidade” — tal como acontece em Portugal.

Ressalvamos que em Espanha é pratica comum que 0s contratos de artistas e o valor dos
respetivos cachets sejam negociados previamente com as produtoras e que, no caso de contratacéo de
companhias externas ou nas coproducdes, se incluam nos contratos de artistas todos os gastos de
realizacdo, alimentacdo e viagens, transportes, seguros, publicidade, promoc¢édo da obra, direitos e
comissdes, gestdo de risco e prejuizo, e demais particularidades associados as artes performativas.

Assim concluimos que, em Espanha, se enfrentam as mesmas realidades que Portugal, mas com
a consciéncia coletiva de que as solucdes atuais sao importantes para o interesse geral dos espanhdis
e que sdo veiculos para consolidar a atividade cultural e distribui-la de forma homogénea pela
sociedade, de modo a garantir o direito de igualdade no acesso a cultura.

A nivel de vinculo laboral, em Espanha, o Estatuto de los Trabajadores (ET), aprovado pelo
Decreto Legislativo Real n.° 2/2015, na sua versdo atual, é aplicavel a todos os trabalhadores que
voluntariamente prestam servicos remunerados em nome e por conta de outrem, sob direcdo e
organizagdo desta outra pessoa, quer tal pessoa seja singular ou coletiva.

No entanto, no artigo 2.° do ET, é efetuada uma ressalva, para o trabalho desempenhado por
artistas, no ambito de espetaculos publicos, devido a natureza especial desta relacdo laboral. Nesta
matéria especifica, devemos, por remissao, considerar o disposto no Real Decreto (doravante RD) n.°
1435/1985 que esta ainda em vigor. O RD, por sua vez, trata de aspetos gerais e deixa o
desenvolvimento dos direitos e deveres de cada uma das partes para a negociacdo coletiva. N&o
obstante, este RD define porque é esta relacdo laboral considerada especial e a forma como deriva da
relacdo entre um organizador de espetaculos e aqueles que voluntariamente se dedicam a prestacéo
de uma atividade artistica em nome e sob a direcdo e organizacao do organizador. Especifica também
que abrange a execucdo de todas as atividades artisticas que sao desenvolvidas diretamente perante o
publico ou destinadas a gravacdo para divulgagédo entre o publico, excluindo as acuagdes artisticas
que séo realizadas em ambiente privado. Consideramos importante ressalvar que o RD néo se aplica

a relacdo laboral do pessoal técnico e auxiliar que colabora na producéo dos espetaculos.

15 JA MORENO MOLINA, et al., “Informe Juridico sobre el uso obligatorio de medios electrénicos, informaticos y
telematicos en la LCSP”, disponivel em linha em
https://es.vortal.biz/system/files/vortal informejuridicosobreelusoobligatoriodemedioselectronicosinformaticostelematic

osenlalcsp.pdf
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No que diz respeito ao contrato para artistas nestes casos, 0 RD indica que deve pelo menos
indicar quem sdo as partes, qual é o objeto do contrato, qual é a remuneragdo acordada, bem como a
sua duragdo e qualquer periodo experimental que possa ter sido estabelecido, o qual sé pode ser
estabelecido para contratos cuja duracdo seja superior a 10 dias.

Estipula ainda as regras de forma, e os tipos de contrato possiveis (com respeito pela duracéo
indeterminada ou determinada da prestacdo ou de um ndmero concreto de apresentacfes) - este
contrato esta sujeito a extensdo, desde que nenhuma fraude legal seja cometida.

Concretiza que as horas de trabalho neste tipo de contrato incluem a realizacdo efetiva da
atividade artistica perante o publico, bem como o tempo sob o poder de dire¢cdo do organizador
empresa, ou seja, sdo contemplados 0s ensaios ou a gravacao de espetaculos, ndo sendo permitidos
ensaios gratuitos. E prevé a matéria relativa a descansos e férias e a questdo da renumeragao nestes
periodos.

Também sao previstas neste RD as regras relativamente a rescisdo dos contratos.

No ambito do ET também esta previsto, no n.° 4 do artigo 6.°, o tema do trabalho de menores,
na medida em que pode ser permitida a participacdo de menores de 16 anos, desde que tal participacéo

ndo ponha em perigo a sua saude fisica ou a sua formacéo profissional e humana.

b) Em Franca as Directions régionales des affaires culturelles (doravante DRAC), criadas em
1977, sdo as entidades publicas descentralizadas (regionais) responsaveis pela implementacdo da
politica cultural definida pelo Governo. Na pratica e na prossecucdo dos seus estatutos, também
prestam assessoria a agentes e parceiros culturais e as autoridades locais em todos os setores de
atividade do Ministério da Cultura e Comunicacdo, inclusive para o setor das artes performativas. As
DRAC representam a nivel europeu uma referéncia para a prossecucao do interesse publico associado
a Cultura, na medida que langam o mote para 0 acompanhamento dos varios stakeholders do setor
das artes performativas a nivel nacional, em cada pais.

Outra particularidade especifica deste ordenamento é que, por exemplo, muitas profissdes
associadas as artes performativas sao classificadas como profissionais do espetaculo (técnicos de som,
encenadores, entre outros).

O Cddigo da Contratacdo Publica francesa sofreu alteragdes recentes, a semelhancga do que se
verificou nos demais ordenamentos juridicos analisados. As regras impdem algumas limitacdes, a
comegar por uma complexidade crescente no reconhecimento e financiamento das estruturas artisticas
e culturais, mas as parcas mengdes sdo as mesmas, nos termos da Ordonnance n.° 2018-1074 e Décret

n.° 2018-1075, o Article R2122-3 prevé que «[L] ‘acheteur peut passer un marché sans publicité ni

18



mise en concurrence préalables lorsque les travaux, fournitures ou services ne peuvent étre fournis
que par un opérateur économique déterminé, pour [’une des raisons suivantes:
1° Le marché a pour objet la création ou [’acquisition d’une ceuvre d’art ou d’une performance
artistique unique (...) »

Também o artigo 30.° do Décret n° 2016-360 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics,
com alteracOes de vigéncia a partir de 1 de abril de 2019 em virtude do Décret n°2018-1075 du 3
décembre 2018 prevé que:

I.- Les acheteurs peuvent passer un marché public négocié sans publicité ni mise en

concurrence préalables dans les cas suivants:(...)

3° Lorsque les travaux, fournitures ou services ne peuvent étre fournis que par un opérateur

économique déterminé, pour I'une des raisons suivantes:

a) Le marché public a pour objet la création ou l'acquisition d'une ceuvre d'art ou d'une

performance artistique unique (...)*°

Para os artistas, responder a um concurso € também um problema identificado porque exige um
tempo de trabalho preciso e suplementar e ndo ha garantia de um resultado favoravel. Mais, €
reconhecida em Franca a necessidade de especializacdo dos agentes do setor para enfrentar as
questBes juridicas. Duas grandes preocupacdes atuais dos franceses é que sejam atendidas mais
frequentemente as "ofertas econémicas mais vantajosas"” em detrimento do talento e da prestacéo
pessoal de alguns artistas e, paralelamente que se corra o risco de favorecer estruturas e ou
companhias consideradas solidas por terem muita experiéncia no terreno, em detrimento das equipas
emergentes. Assim, embora exista a consciéncia de que os mecanismos de concorréncia devem
aplicar-se aos servicos culturais e que os principios das diretivas devem ser observados, permanece o
ensejo de que as regras dos contratos publicos bem como a sua implementacao permanecam flexiveis
devido a natureza especifica das prestacdes do setor das artes performativas.

Aplica-se ainda em Franga, a regra do “1%”%’, que obriga a que nos montantes de trabalhos de
construcdo, renovacao ou extensao de edificios publicos, tal percentagem financie a execugdo de uma
obra de arte contemporanea especialmente concebida para o lugar considerado (nomeadamente em

equipamentos como escolas, liceus, arquivos departamentais, bibliotecas centrais, equipamentos

16 No ambito dos codigos de 92000000-1 a 92700000-8 [Services récréatifs, culturels et sportifs] do VVocabulario Comum
para os Contratos Publicos, adotado pelo Regulamento (CE) n.o 2195/2002, a que nos voltaremos a referir.

17 Um outro caso historico de referéncia ao 1% cultural foi o que resultou da exigéncia de 1% do orcamento geral do
Estado para a cultura, reivindicado em Franga desde a 5.2 Republica.
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desportivos, etc). Prevista desde 1972, para edificios escolares e universitarias, a previsao foi alargada

por lei de 22.7.1983 e 0 Décret de 29.4. 2002 estabeleceu ainda novas regras.

c) Em Italia, esta identificada a figura da prestacdo artistica (prestazione artistica), isto desde
1979, quando a Legge 8, definiu no seu artigo 3.° que cantores, intérpretes, maestros, diretores,
cendgrafos, coredgrafos e dancarinos solo sdo todos considerados artistas. Mais, € maioritario o
entendimento que a prestacdo artistica, propria deste setor consiste em uma atividade em que a
componente fisica surge do sentido artistico e da técnica individual prépria de cada artista.

Portanto, por ineréncia, a obra artistica possui algumas caracteristicas tipicas, ndo diretamente
atribuiveis nem a profissdes intelectuais nem a meros desempenhos fisicos, mas assume realmente
uma natureza infungivel e intuito personae. E é maioritaria também a posicao de que os artistas sao
prestadores de servigos propriamente ditos.

Ainda que Italia apresente também algumas particularidades curiosas que podemos aproveitar,
no entanto, a transposicao das diretivas coincide com as demais.

Uma das particularidades mais interessantes, é a utilizacéo recorrente do contrato de trabalho
intermitente no sector das artes performativas. O contratto di lavoro intermittente vem previsto no
D.lgs. 81/2015. A este respeito, devido aos requisitos de flexibilidade que caracterizam este sector,
este instrumento é utilizado a par de amplas negociacfes colectivas — por exemplo, veja-se 0
Contratto collettivo nazionale per il personale artistico, tecnico e amministrativo scritturato dai
Teatri Nazionali, dai Teatri di Rilevante Interesse Culturale, dai Centri di produzione e dalle
Compagnie teatrali professionali, e Regolamento di palcoscenico de 2018.

Porém, apenas podem ser utilizados contratos de trabalho intermitente nos casos identificados
no ponto 43 da tabela anexa a R.D. n. 2657/1923, em concreto com: “artistas dependentes de
companhias de teatro, cinematograficas e de televisdo; trabalhadores envolvidos em produgdes de
teatro, cinematograficos e de televisdo; operadores de cdmara, operadores de gravagdo ou técnicos de
imagem, fotdgrafos (...)" (traducao livre).

Por outro lado, o limite temporal maximo estabelecido pelo D.lgs. 81/2015, dos 400 dias de
trabalho real ao longo de trés anos civis, ndo se aplica ao sector publico.

Relativamente ao D.lgs. 50/2016 que transpds as diretivas comunitarias de contratacao publica,
ressalvamos que o recurso ao ajusto direto, considerando o sector das artes performativas, também

apenas € possivel nas mesmas circunstancias que em Portugal (cfr. art. 63, comma 2, lett. B).

d) Referimo-nos ainda a Grécia, por ter sido apontada como suposto pais de simplificacéo

contratual para o caso vertente.
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Até 2016, os contratos publicos na Grécia estavam regulados por uma complexa estrutura
multicamada de regimes juridicos®. No entanto, em agosto de 2016, as diretivas da UE em matéria
de contratos publicos foram totalmente transpostas para o sistema juridico grego através da Lei n.°
4412/2016, que estabelece uma plataforma distinta para contratos publicos cujo valor é igual ou
superior aos limiares da UE e contratos publicos cujo valor cai abaixo dos limiares da EU, caso em
que a Lei n.° 4412/2016 inclui disposicGes especificas sobre os procedimentos a serem seguidos para
sua devida implementag&o.

No Anexo XIV do apéndice A da referida lei grega sdo excluidos "Atowntikég Kowvmvikeg,
EKTTOLOEVTIKEG, DYELOVOIKES KOl TTOMTIOTIKEG vanpecies, OU Seja, Servigos administrativos, sociais,
educacionais, culturais e de salde, o que releva para efeitos do artigo 107.° da mesma lei para os
contratos até ao limiar de 750 000 Euros.

O regime mais flexivel € encontrado no n.° 3 do mesmo artigo, e nos artigos 108.°, 109.°e 110.°
da lei (que respetivamente transpdem, o n.°1 do artigo 76.°%, 75.°, n.°2 do artigo 76.° e 0 artigo 77.° da

Diretiva).

e) Ainda que naturalmente fora do enguadramento obrigatdrio europeu que rege 0 caso
portugués, mas por ser absolutamente impressivo, refira-se, no entanto, enquanto apontamento de
direito estrangeiro, o caso do Brasil. No ordenamento juridico brasileiro afasta-se, expressamente, no
inciso Il do artigo 25.°da Lei n.° 8.666, de 21 de Junho de 1993, com alteracBes varias, a Ultima das
quais através da Lei n.° 13.800, de 2019 — que regula o artigo 37.°, inciso XXI, da Constituicdo Federal
- a “contratag¢@o de profissional de qualquer sector artistico, diretamente ou através de empresario
exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica, e ainda que com
os caveats de proibicdo de ‘superfaturamento’ previstos no § 2° do mesmo artigo (Na hipdtese deste
artigo e em qualquer dos casos de dispensa, se comprovado superfaturamento, respondem
solidariamente pelo dano causado & Fazenda Publica o fornecedor ou o prestador de servigos e 0
agente publico responsavel, sem prejuizo de outras sanc¢des legais cabiveis.)

Seguindo v.g. a doutrina de Marcal JUSTEN FILHO, o ordenamento juridico brasileiro
permite neste caso configurar a inexigibilidade como situagéo em que a licitacdo, tal como estruturada
legalmente, torna-se via inadequada para obtencdo do resultado pretendido, ja que a competicao entre

artistas e entre obras artisticas, para fim de o poder publico obter a proposta mais vantajosa, carece

18 Para maior explicacdo, vide https://aeidl.eu/docs/bsi/index.php/home/bsi-documents/bsi-deliverable/28-legal-
analysis-of-transposition-law-el/file

19 Marcal JUSTEN FILHO, Comentarios a Lei de Licitacdo e Contratos Administrativos, 102 ed., Dialética, 2005, pp.
356-357.
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de qualquer sentido e qualquer remota racionalidade. Ou seja, a licitagdo ndo cumpre a funcéo a ela
reservada (selecdo da proposta mais vantajosa) porque sua estrutura nao ¢ adequada a tanto. “Nao se
tratara de selecionar o melhor para atribuir-lhe um destaque, mas de obter os préstimos de um artista
para atender certa necessidade publica. Nesses casos, torna-se inviavel a selecédo através de licitacéo,
eis que nao havera critério objetivo de julgamento. Serd impossivel identificar um angulo Unico e
determinado para diferenciar as diferentes performances artisticas. Dai a caracterizacdo da
inviabilidade de competi¢ao”.

E assim possivel (e frequente), entretanto, que a Administracdo possa entender pela
conveniéncia da contratacdo de artistas que ndo sejam consagrados ou que ndo tenham condi¢des de
comprovar objetivamente a consagragdo, como, por exemplo, artistas e mestres de culturas
tradicionais e populares, artista em inicio de carreira, ou que desenvolva trabalho artistico
extremamente excecional, seja pela proficiéncia (virtuoses), estética, ineditismo da linguagem,
materiais utilizados, etc; por esse motivo, contratacdes desse tipo de artista ndo encontram amparo no
referido inciso 111 do artigo 25.°.

Refira-se exemplarmente o ex-Ministro Cezar Peluso, entdo no Supremo Tribunal Federal
brasileiro (Inq 2482, voto do ex-Ministro Cezar Peluso): “...E, para ndo invocar nem artistas
brasileiros, mortos nem vivos, mas para demonstrar, por hipérbole, como realmente o caso ndo era de
exigibilidade de licitagdo, comparo: é como se alguém resolvesse contratar uma cantora lirica e
fizesse licitagdo para saber se escolheria Maria Callas ou Renata Tebaldi.”

Esta “inexigéncia de licitagdo” tem, no entanto, vindo a ser regulada por requisitos impostos
pelo Tribunal de Contas da Unido para assegurar a higidez formal de contratacdo direta com base
nesta hipétese normativa.

Assim, quanto ao contrato de exclusividade dos artistas com o empresario contratado, deve ser
apresentado contrato, registado em cartorio, sendo ressaltado que o contrato de exclusividade difere
da autorizagdo que confere exclusividade apenas para os dias correspondentes a apresentacdo dos
artistas e que € restrita a localidade do evento. Assim, ainda que a legislacdo nao preveja tal requisito,
o Tribunal de Contas da Uni&o?° vem reiteradamente exigindo tal formalidade, a fim de evitar burlas

a Lei de Licitacdes.?*

20 Assim, a contratacdo de artistas por inexigibilidade de licitacdo, de entre outras medidas, deve ser precedida de:

(i) previséo de recursos orcamentérios (inciso 111, do paragrafo 2°, do artigo7°, da Lei n.° 8.666/93);

(i) exposicao administrativa da razdo da escolha do executante do servigo artistico e justificativa do preco de contratacdo
(incisos 11 e 111 do paragrafo Gnico do artigo 26.° da Lei n.° 8.666/93);

(iii) parecer juridico (paragrafo Gnico do artigo 38.° da Lei de Licitagdes);

(iv) publicacao do ato de ratificagdo da inexigibilidade de licitagdo no Diario Oficial (artigo 26.° da Lei n.° 8.666/93).

21 Tribunal de Contas da Unido, Acordéo n.° 96/2008 - Plenario. Relator Ministro Benjamin Zymler, p.33. Data da sessdo:
30.1.2008. Noutras palavras, esse tipo de contratacdo configura desvirtuamento da licitacdo, e tem sido objeto de
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O outro requisito refere-se a consagracao pela critica especializada ou pela opinido pablica. Tal
critica tem por objetivo evitar contratacdes arbitrarias, baseadas em preferéncias totalmente pessoais
na contratacdo de pessoa destituida de qualidades artisticas, ainda que a doutrina brasileira questione
qual a critica especializada relevante, para concluir em razao do valor do contrato. “Assim, se o
contrato estiver dentro do limite de convite, sera local; se estiver dentro do limite da tomada de precos,
serd regional; se estiver dentro do limite de concorréncia, sera nacional.”??

Acresce ter sido ainda editado o Decreto 34.577/2013 de 15 de agosto de 2013 que regulamenta
as contratacdes artisticas definindo condicdes objetivas para a escolha dos grupos, tendo como
objetivo democratizar o0 acesso aos recursos publicos. O registo sera a principal ferramenta, sobretudo
porque ampliara o acesso de grupos e artistas por parte da administracdo publica. Ainda assim, e no
caso da contratacdo de profissional de qualquer setor artistico a convite da Administracao, fica
dispensado o credenciamento ou o chamamento puablico, observadas as disposicdes do mesmo

Decreto.

Sem consideragdo — por natureza — deste Gltimo caso, o resultado da nossa pesquisa3aponta
para que nos demais paises europeus selecionados também existam dificuldades neste setor
semelhantes as nossas e que as novas diretivas vieram alterar os paradigmas nacionais, ndo obstante,
estarem a ser envidados esforcos para que as novas solugdes sejam dominadas pelos varios agentes
do sector das artes performativas. Em concreto, ndo existe necessariamente um regime mais ou menos
favoravel em sede de contratacdo publica, e cada um dos sistemas tem as suas proprias
especificidades. A possibilidade de afastamento das regras resulta da qualificacdo como servico de

especifico interesse social ou analogo, o que retomaremos infra.

julgamentos desfavoraveis pelos Tribunais de Contas, visto que nos termos da Lei, empresario exclusivo é aquele que
tem uma relagdo constante e duradoura com o artista e ndo pontual, aleatoria.

22 Didgenes GASPARINI in Direito Administrativo, 62 ed. rev., atual. e aum., Sao Paulo, Saraiva, 2001, p.499

23 Nos termos que ficam delimitados também delimitados nos ANEXOS | E I, relativos as questdes identificadas pela
PEARLE e a grelha comparativa.
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2. A DELIMITACAO DA ESPECIFIDADE DAS ARTES
PERFORMATIVAS

Sabemos que o mercado de expressdo artistica € por natureza e tradicdo sujeito a flutuacoes
caprichosas. A cultura ndo existe sem artistas. Podera parecer estranho submeter um dominio por
natureza livre a um regime apertado, mas € 6bvia a necessidade de transparéncia e de accountability
quanto a regras de prestacdo de servicos e de recrutamento.?

Esta nossa anédlise tem como objeto efetuar um ponto da situacdo da contratacdo publica em
Portugal e das solugdes que apresenta (ou ndo) para o sector das artes performativas e das atividades
conexas a este sector.

Ora, o CCP ndo define, desde logo por ndo se destinar a regular o exercicio de uma atividade
de um determinado setor, que atividades cabem dentro do &mbito objetivo das artes performativas.
Esta, contudo, é uma questdo relevante desde logo para determinar em que situagdes € que 0s agentes
poderéo lancar méo da possibilidade de recorrer ao ajuste direto para a formagéo de contratos.

Determinar o que se entende, no plano objetivo, por obra de arte ou espetaculo artistico e, bem
assim, no plano subjetivo, o que se entende por artista ndo € de todo linear. Importa, assim, em
primeira linha, delimitar a que atividades e profissionais se aplicara uma eventual alteracdo
introduzida ao CCP dirigida ao setor das artes performativas.

De modo a conseguirmos analisar este tema corretamente, cabe-nos efetuar, em primeiro lugar,
uma distingdo entre categorias de expressoes artisticas. Ora, por um lado, existem (i) “artes visuais”
onde se inserem a arquitetura, as artes plasticas, o design, a fotografia, e as expressdes associadas aos
novos media, por outro lado, existem também (i1) as “artes performativas” onde encontramos o circo
contemporaneo e as artes de rua, a danga, a masica e o teatro.

E importante determinar o conceito de obra de arte para o regime europeu dos contratos publicos
— até para efeitos simbolicos de compreensdo do que se entende por ‘obra’ neste momento historico

europeu - para efeitos da Diretiva 2014/24/UE. Afastaremos aqui da nossa analise direta a aquisi¢cdo

24 E naturalmente de rejeitar, de per si, “la arrogancia de la inconmensurabilidad de los expertos/sacerdotes en las cosas
“superiores” al vil metal, que rechazan la restriccion de la escasez y la competencia con otras cosas también “superiores”,
ni tampoco para la arrogancia de cotizacion de los “economistas/tecndcratas”, convencidos de que se puede medir y
“objetivar” todo, lo que reduce la vida de los hombres a los flujos monetarios regidos por algoritmos», asi en F. Rocchi,
“Cultura e azienda”, em M. RISPOLI, G. BRUNETTI (ed.), Economia e management delle aziende di produzione
culturale, Bolonia: Il Mulino, 2009, p. 139 ss.
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de obras existentes?® e deter-nos-emos apenas na questio das obras a criar e a realizar submetidas a
regras de contratacdo publica.

No entanto, talvez importe iniciar por uma palavra quanto a identificacdo das partes
contratantes. Como veremos adiante, as praticas e comportamentos efetivos relevantes, tanto na
percecdo habitual das obras de arte quanto no mercado em que circulam, oferecem um panorama
subjetivo altamente articulado de atores capazes de influenciar na determinacao de termos, e tera de
ser levado em consideracdo para entender a estrutura das operacoes de contratacéo publica.

a) O co-contratante publico

No ambito do mercado publico cultural®® importa desde logo uma diferenciagio dos contratos
em matéria cultural ou de servicos culturais das eventuais subvencgdes, que tém um caracter unilateral.

De facto, a definicdo que aqui nos ocupa radica nos contratos administrativos, o que chegara
para distinguir de subvencGes. Interessam-nos, pois, aqui 0s contratos submetidos a um regime
juridico particular, como ja sabemos entretecido no direito europeu.

Ainda assim, a distin¢do entre estes dois modos de intervencao estadual sobre a cultura pode

aparecer minorada porquanto:

) A subvencdo é muitas vezes acompanhada de acordo com definicdo de termos e
finalidades;
i) Ao invés, os contratos concluidos entre o Estado e uma companhia artistica ou teatral

terdo muitas vezes dificuldades de qualificagdo como contratos administrativos (por exemplo,

contratos de descentralizacdo dramaética, lirica, teatral, etc).

25 Quanto a identificacdo de contratante e como primeira aproximacdo, pode-se estabelecer que € a entidade que detém
os direitos de exploracdo econdmica da obra, a Unica capaz de adquirir a aquisicao, e que a partir de agora sera definida,
convencionalmente, como "o proprietario”, mesmo ciente de que esse nome é muito impreciso, pois, se no Iéxico comum
se pode falar de "propriedade” de uma obra de arte, em termos legais exatos, como é conhecido, é necessario especificar
que direitos diferentes possam ser "adquiridos” de exploracdo do mesmo, sem garantir que a sua propriedade foi adquirida,
pelo menos nos termos absolutos; mesmo apds uma eventual compra, de facto, ainda existem protecdes legais - com
salvaguardas ainda significativamente diferentes nos diferentes sistemas juridicos mundiais — previstas para preservar a
identidade da obra e sua atribui¢do a um autor e que por razdes de delimitacéo nao serdo também especificamente levadas
em consideragdo neste trabalho.

A este propdsito se poderia ainda falar da aquisicdo de obras de arte identificadas e néo identificadas (e sem nenhuma
indicacdo sobre o autor), ou da aquisicdo da obra de arte através de comissao, ou ainda do caso especifico das exposicdes
de arte perspetivadas como atuagdes artisticas Unicas, mas que ndo trataremos autonomamente (ainda que o respetivo
caracter especial resulte alids do facto de que entre as disposi¢des do titulo 111, capitulo I, da Diretiva e, em particular, nos
servicos sociais e outros servicos especificos do artigo 74.° se poderem enquadrar servigos de organizacéo de exposicdes,
feiras e congressos). No entanto, o artigo 75.° especifica que esses procedimentos especiais ndo se aplicam se se tiver
podido empregar um procedimento negociado sem publicagdo prévia para a adjudicacdo de um contrato publico de
prestacdo de servicos, confirmando-se assim com esta disposicéo, portanto, que a negociagdo sem andincio prévio se pode
utilizar para os servigos em quest&o.

26 Para explanacédo do tema veja-se v.g. Jean-Marie PONTIER, Marchés publics et culture, LEGICOM 2004/2 (N° 31),
pp 65-82
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Poderdo ainda assim utilizar-se dois critérios, quais sejam os da necessidade e da iniciativa:

) a intervencdo contratual no mercado puablico cultural deve corresponder a uma
necessidade da administracdo, ao invés das subvencdes, ainda que mais ou menos
contratualizadas;

i) tratar-se-a de uma subvencéo se a iniciativa do projeto (impulséo, concecdo e definicao)
resultar do organismo beneficiario sem contrapartida direta para a entidade financiadora.

b) O outro co-contratante?’

Ainda que a prestacdo para execucdo de obras seja similar, podera haver a aplicacdo de regras
de contratacdo de direito publico e de direito privado. Outra questdo a discutir serd a da opg¢éo pelo
tipo contratual - trabalho ou prestacio de servicos?.

Sem prejuizo da intervencdo publica necessaria em mateéria cultural, obviamente que se aplica
também a liberdade de iniciativa econdmica, podendo as pessoas (coletivas) privadas intervir no
campo cultural. No entanto, alguma complicacdo pode resultar de algumas das entidades privadas
serem falsas entidades privadas, por terem sido criadas por entidades publicas, o que provoca uma
menor clareza e uma complexificagdo progressiva muito em especial no &mbito municipal (vide as
possibilidades abertas pela legislacdo de transferéncia de atribuicGes e competéncias nesta matéria,
apenas descritas no ANExO I11).

A questdo de saber se sdo aqui aplicaveis as regras de contratacdo publica (na hip6tese de o
municipio confiar um projeto cultural a uma associacao) deve lembrar-nos que 0 CCP ndo é aplicavel
ao co-contratante em relacdo ao qual a entidade publica exer¢a um controlo comparavel ao que exerce
sobre 0s seus servigos e que realiza o essencial das suas atividades por ela.

Uma outra situagdo € aquela em que a mesma associagao criada por ente publico vai ela mesmo
contratar com outra entidade, provavelmente privada. Em principio pareceria estarmos perante duas
entidades privadas, mas se constatarmos que a associacdo é financiada pela entidade publica, que

depende integralmente dela, parece deverem aplicar-se as regras de contrata¢do publica.

27 Que podera ser publico também, podendo ter-se aqui em conta os contratos interadministrativos.

28 A Cour administrative d’appel de Marseille pronunciou-se sobre a natureza de um contrato que ligava um artista lirico
a cidade e considerou-o como prestacdo de servigos e nao de trabalho pelo motivo de que entre o artista e o chefe de
orquestra « il n’y a pas de lien de subordination mais acceptation de la coordination d’ensemble », 0 que, COMoO se
escreveu, « a de quoi plonger bien des mélomanes (méme juristes) dans d’insondables considérations sur l'intrusion de
la qualification juridique dans la nature si délicate de I’interprétation musicale».
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Ainda assim, estas questdes, que se relacionam com a delimitacdo subjetiva do ambito dos
contratantes, apenas sdo aqui mencionadas a beneficio de inventério.

Dito isto, a Diretiva aborda explicitamente a arte em dois passos.

Em primeiro lugar, no Considerando 50, que confirma o caracter excecional do procedimento
negociado sem publicacdo prévia de anlincio®. De entre as circunstancias excecionais atendiveis,
“casos em que a publicagdo ndo seja possivel (...) ou em que desde o inicio seja evidente que a
publicacdo ndo fomentara mais concorréncia nem melhores resultados do concurso, nomeadamente
por s6 existir um operador econémico capaz de executar o contrato. E este o caso das obras de arte,
em que a identidade do artista determina intrinsecamente o carater e o valor unicos do proprio objeto
artistico. A exclusividade pode também ter outros fundamentos, mas s6 em situacdes de exclusividade
objetiva se pode justificar o recurso ao procedimento por negocia¢do sem publicacdo de anincio de
concurso, caso a situacdo de exclusividade ndo tenha sido criada pela propria autoridade adjudicante
com vista ao futuro concurso.”

Como resultado, o artigo 32.° da Diretiva, contempla as circunstancias em que as obras ou
servicos podem ser adquiridas somente a um operador econémico determinado e entre aquelas inclui
- e é a segunda mencéo explicita — a “cria¢do ou aquisi¢do de uma obra de arte ou atuagdo artistica
unica”.

Em resumo, a Diretiva de 2014 confirma e, de alguma forma reforca, uma situacdo que ja se
havia manifestado, mais timidamente, nos dez anos anteriores: 0 mercado das prestacdes artisticas
integra-se — com ou sem razdo — no universo de aplicacdo da contratagdo publica “de obras,
fornecimentos ou servicos aos operadores economicos escolhidos pelas referidas entidades
adjudicantes” (artigo 1.°, se¢do 2), e em termos definidores, como “contratos onerosos celebrados por
escrito entre um ou mais operadores econdmicos e uma ou mais autoridades adjudicantes, cujo
objetivo € a execugdo de obras, o fornecimento de produtos ou a prestagdo de servigos” (artigo 2.°,

secgdo 1, n.°5).

Estas duas passagens apontam para uma certa imprecisdo compreensivel, onde o primeiro
parece descrever uma metodologia (uma aquisigéo por contrato) e o outro, um ato legal (o contrato).
Parece ter a legislacdo europeia optado, em relacdo a este tipo de contratos publicos e aos
procedimentos que 0s sustentam, por tentar superar, ou pelo menos ndo levar em conta, as huances
seculares e progressivas no modernidade das diferencas entre locatio operis e locatio operatum, que

com a configuracdo estabelecida no Cdodigo Napoledo (artigo 1708.°), revelou a existéncia de

29 Procedimento que corresponde, na legislagdo nacional, ao procedimento de ajuste direto.
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conceitos especificos suficientes para regular, em diferentes termos, o0s contratos de licitagdo para

obras, comissdes ou contratos de venda nos diferentes sistemas juridicos nacionais da Europa.

E necessario supor e lembrar que as obras de arte, atualmente, podem néo consistir em coisas,
sem deixar de ser objetos. Os produtos culturais podem ser considerados como tal se manifestados
em formas materiais - usando os suportes tradicionalmente associados a eles e adquirindo a estrutura
de um objeto fisico -, como se o fizessem imaterialmente, sem um meio, ou pelo menos sem um meio
material que baseie a sua existéncia e possibilite a sua perce¢do.*°

Determinar o que se entende, no plano objetivo, por obra de arte ou espetaculo artistico e, bem
assim, no plano subjetivo, o que se entende por artista ndo é de todo linear. Se alguma vez teve limites,
a definicdo da arte cada vez se complexifica mais. A abertura ao imaterial produz uma inevitavel
expansdo dos meios que vai provocando a erosdo das normas, com a consequéncia Obvia da
impossibilidade de reconhecer e classificar os produtos artisticos com base nos proprios meios de
expressao. Comprar uma obra de arte ou contribuir para a sua existéncia sdo operacgdes que ndo podem

ser (de)limitadas.

Ainda assim, e naturalmente, o objeto contratual reclama nestas situacbes foro de
discricionariedade técnica, o que implica necessariamente o0 apoio de 6rgdos competentes.

Por outro lado, a aquisicéo de arte (obra de arte em sentido estrito) ndo é ja mera necessidade
de adorno e/ou embelezamento, derivando de verdadeira misséo cultural do Estado. Esta missdo
cultural do Estado deve entender-se em duas perspetivas diferenciadas, mas complementares:

a) no sentido do respeito pela liberdade de criacdo intelectual e artistica previstano n. 1

do artigo 42.° da Constituicdo (com a consequente protecdo da construgéo intelectual no n.° 2

do mesmo artigo: “esta liberdade compreende o direito a invengao, produgao e divulgagdo da

obra cientifica, literdria ou artistica, incluindo a prote¢do legal dos direitos de autor”;

30 Exigindo-se que a obra seja uma coisa material, ndo se tornara possivel a aplicagéo do regime do contrato de empreitada
a contratos cujo objeto sejam obras de natureza intelectual. Além de que, o facto de as obras do intelecto estarem
devidamente regulamentadas em diploma legal préprio, no Cédigo dos Direitos de Autor. Por conseguinte, se em
determinado contrato estiver em causa uma obra intelectual, dever-se-a dar preferéncia ao regime previsto para os Direitos
de Autor. Veja-se entdo, pelo confronto das duas teses, que, seguindo uma orientacdo estaremos perante uma no¢éo onde
a obra é encarada como uma obra em si mesma, sendo quase irrelevante a originalidade da criagcdo e o pensamento
intelectual que dela é fonte. Esta forma de pensamento leva a que o resultado material do trabalho intelectual seja
considerado quase como a definigdo elementar da obra.

Por outro lado, se seguirmos a orientagdo contraria, a ideia da criacdo intelectual e da construcéo artistica € tida como
elementos fundamentais de uma obra intelectual, excluindo a aplicacdo do regime do contrato de empreitada. Desta forma
desvaloriza-se a materializacdo desse pensamento, ndo permitindo deste modo que a obra intelectual seja tida como algo
corpdreo, mas antes, como um objeto artistico que é concebido muito antes de ser materializado.
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b) no sentido da efetivacao dos direitos culturais a que se referem os artigos 9.°d), 73.°e

78.° da mesma lei fundamental.

Antes de avancarmos para a caraterizacdo da natureza da atividade desenvolvida pelos artistas
importa, em primeira linha, perceber: quem séo esses artistas? Quem pode ser considerado um artista?
Este conceito estd longe de ser facil de determinar ou de densificar. No entanto, alguns autores
procuraram avancar com uma definicdo de artista.

O ilustre doutrinador brasileiro Jorge Ulisses Jacoby FERNANDES ensina que “artista, nos
termos da lei, é o profissional que cria, interpreta ou executa obra de carater cultural de qualquer
natureza, para efeito de exibicéo ou divulgacdo publica, através de meios de comunicacdo de massa
ou em locais onde se realizam espetaculos de diversio publica”.3!

OLIVEIRA ASCENSAO?% considerava que “artistas sdo apenas os que interpretam ou
executam obras literarias ou artisticas.” Excluia, com base neste fundamento, por exemplo, os atletas
desportivos do conceito de artistas.

Em 1980, a UNESCO, no &mbito da Recommendation concerning the Status of the Artist,
definiu artista como: “qualquer pessoa que cria ou da expressdo criativa, ou recria obras de arte, que
considera ser a criacdo artistica uma parte essencial da sua vida, contribuindo desta forma para o
desenvolvimento da arte e da cultura, e que € ou pede para ser reconhecido como artista, estando ou
nao vinculado a qualquer relagdo de emprego ou de associagao.”

Ja MENDES BAPTISTA® entendia que a discussdo em torno do que é um artista tera sempre
“uma componente filosofica incontornavel” e “provavelmente inconclusiva” dai optar pela adogdo de
uma tipologia aberta de atividades consideradas artisticas.

Ora, as artes performativas apresentam uma caracteristica especifica que as define: a presenca
simultanea de um performer (ou mais) em palco e de um publico que assiste ao espetaculo.

E certo que, quer num tipo de expressdo quer noutro, existem elementos técnicos e elementos
subjetivos que sd@o ponderados aquando o momento de contratagdo de profissionais para uma
determinada prestagéo, no entanto, a proporc¢éo destes elementos varia em ambas as categorias. Mais,
pode até defender-se que no primeiro grupo encontramos como objeto da prestacdo a elaboracéo de

uma determinada obra, pelo que releva maioritariamente a vertente técnica e, no segundo grupo, a

31 Jorge Ulisses Jacoby FERNANDES, Contratacao Direta Sem Licitacdo, 5% ed., Brasilia Juridica, 2003, p. 615.

32 José de Oliveira ASCENSAO, “O direito ao especticulo”, Estudos em meméria do Professor Paulo Cunha,
Lisboa, 1989, pp.132-141, 1989, p. 137.

33 Albino Mendes BAPTISTA, “Subsidios para a criagdo de um regime juridico do contrato de trabalho dos profissionais
de espectaculos”, Estudos Juridicos em Homenagem ao Professor Antonio Motta Veiga, Almedina, Coimbra, pp. 27-58,
2007, pp. 40-41.
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prestacdo dos profissionais prende-se, tradicionalmente, com a interpretacdo subjetiva de uma obra e
com a forma de apresentacdo desta ao publico, pelo que é mais ponderoso um elemento subjetivo
(intuitu personae).

A Direcao-Geral das Artes reconhece esta distingdo de conceitos, e, tanto quanto nos parece,
também a jurisprudéncia nacional tem considerado que existe uma diferenca entre estes tipos de
expressdes artisticas, algo que é evidente a nivel das posi¢es tomadas pelos varios Tribunais
Administrativos nacionais e pelo Tribunal de Contas (a este respeito, encontramos vasta
jurisprudéncia que distingue estas realidades — o que tem tido um grande impacto a nivel do tipo de
procedimento utilizado para efeitos de contratacdo publica para cada tipo de prestacdo pretendido
pelas varias entidades adjudicantes).

Esta distingao tem também impacto na defini¢cdo do conceito de “artista” e das pessoas que sao
consideradas artistas para efeitos de contratacao publica (e ndo s6 — por exemplo, esta classificacdo

importa para efeitos de legislacdo laboral).

A. O paradigma do setor privado: Lei n.° 4/2008, de 7 de fevereiro®

Em termos sistematicos, no setor privado, designadamente por forca da aplicacdo de Lei n.°
4/2008, de 7 de fevereiro, que regula o regime juridico aplicavel aos profissionais do espetaculo
determina-se que 0 mesmo se aplica a atividade artistica, técnico-artistica ou de mediacdo destinada
a espetaculos ou a eventos publicos.®® Assim, este regime inclui um conjunto bastante amplo de
atividades que ndo apenas a atividade artistica, ou seja, as atividades ligadas a criacdo, execucdo e
interpretacdo de obras (cfr. artigo 1.°-A d)), mas também as atividades ligadas aos materiais,
equipamentos e processos produtivos de suporte as artes do espetaculo ou do audiovisual e as
atividades relacionadas com a producdo, a realizacdo e divulgacdo de artes de espeticulo ou de
audiovisual, incluindo a valorizagéo e divulgagéo das obras e dos artistas (cfr. artigo 1.°¢) e f).

A qualificacao do artista como profissional liberal assenta num paradigma ultrapassado. Como
se a autonomia técnica ou liberdade criativa de um artista fosse contaminada pela existéncia de um

vinculo contratual. Abandonar esta forma de olhar para as relagdes de trabalho estabelecidas com

34 Segue-se aqui passim Joana NETO, Na boca de cena da (des)regulacéo: o regime juridico do contrato de trabalho
dos profissionais de espetaculo, Vila Nova de Famalicdo, Editorial Novembro, 2019 e Redesenhar o trapézio sem rede
da protecdo laboral dos artistas : problemas e pistas para alteracGes a Lei 4/2008, de 12 de fevereiro, Questdes laborais,
Coimbra, Coimbra Editora, A. 26, no 54 (Jan.-Jun. 2019) , pp. 107-156

35 A par da lista de profissdes do n.° 1 do artigo 1.°, o diploma legal ilumina esta questdo dizendo o seguinte, no n.°3 do
mesmo artigo que “para efeitos da presente lei, sdo considerados espetaculos publicos os que se realizam perante o publico
e ainda os que se destinam a gravacdo de qualquer tipo para posterior difusdo publica nomeadamente em teatro, cinema,
radiodifusdo televisdo ou outro suporte audio visual, internet pragas de touros, circos ou noutro locais destinados a
atuagOes ou exibigdes artisticas.”’
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estes profissionais é condi¢do sine qua non para conseguir libertar estes trabalhadores de uma espécie
de condenacdo antecipada a precariedade.

Admitindo que a concecdo de que os artistas ndo podem ter um vinculo subordinado pareca
superada ou que, pelo menos, ja ndo apresente o vigor de outrora, certo € que o pressuposto da
transitoriedade do exercicio da atividade ainda contamina a perspetiva com que estas matérias séo
abordadas, designadamente quando analisamos a jurisprudéncia.

Autores como SERGIO GRASSELLI contrapunham atores principais a atores secundarios,
considerando que sé estes segundos poderiam ter um vinculo subordinado e entendiam que o risco
associado a atividade, tendo como paradigma a industria do cinema italiano, era incompativel com o
trabalho subordinado. No mesmo sentido, LOBO XAVIER® admitia a subordinagdo dos artistas
apenas nos casos de reduzida autonomia artistica, enfatizando o compromisso com a arte e o publico
e subtraindo as possibilidades de, por via do método indiciario, se chegar a qualificacdo do contrato
como trabalho subordinado (retribuig¢do variavel: “cachet ou prémio de execucao”). Para o efeito,
lancara mao da distin¢do entre obrigaces de meios e obrigacdo de resultados e chamando atencéo
para o facto de o ator ser gestor do seu tempo, designadamente no seu treino individual, por oposi¢éo
aos ensaios coletivos.

Também PLA RODRIGUEZ contrapde artistas com desportistas, a partir da distin¢do entre
trabalho e jogo, entretenimento e espetaculo, amador e profissional, artista a solo e membro de um
grupo, protagonistas e auxiliares, improvisagdo e competicdo contraposta a ensaios e preparacao
prévia, variedade de atividades artisticas e conjunto de regras unificadas associadas a pratica
desportiva. No entanto, também identifica alguma proximidade entre o trabalho artistico e o
fendmeno desportivo, nomeadamente a vinculagdo do artista ao organizador do espetaculo, que detém
o local, 0 meio de comunicacdo e a organizacdo do espetaculo. No quadro dessa vinculagdo
identifique-se o contrato de prestacdo de servigos (quando o artista se compromete a uma ou mais
atuacdes perfeitamente individualizadas, findas as quais a relagéo termina) e o contrato de trabalho
(quando o artista se obriga a prestar 0s seus servigos durante um certo tempo, comprometendo-se a
realizar as atuagdes que o organizador do espetaculo indicar, e que pode ser celebrado diretamente
com o organizador do espetaculo, ou com outro artista que faca parte do elenco (teatral ou musical)).

Da aprovacdo do regime juridico-laboral dos profissionais de espetaculo tera decorrido a
necessidade de aprovar regulamentacéo especial do contrato de trabalho dos artistas, apesar de, a data,
ndo existir um estatuto genérico para todos os artistas atendendo as notorias diferencas entre as

distintas atividades artisticas.

36 Bernardo da Gama Lobo XAVIER, “Contratos de trabalho dos profissionais de espectaculos (direito aplicavel)”,
Revista de Direito e de Estudos Sociais, ano | (2.2 Série), p. 109 e ss, 1986, p.119.

31



Em Espanha, quando se quiseram regulamentar essas atividades artisticas aprovaram-

se quatro regulamentos que nem sequer cobrem todas as possibilidades: o espetaculo taurino, o
teatro, circo e variedades, o cinema e as profissdes da musica.

PLA RODRIGUEZ? realca o facto de os artistas estarem mais organizados e o exercicio dos
seus direitos de autor e de criacdo artistica, participando dos resultados da transmissdo na radio,
cinematogréfica e televisiva, coisa que ndo ocorre com os desportistas. O autor invoca ainda estas
particularidades para fundamentar a regulamentacdo destes vinculos especiais paraconcluir dizendo
que a existéncia de peculiaridades ndo pode ser obstaculo para que o direito do trabalho estenda os
seus efeitos protetores a estes auténticos trabalhadores.

Também MAZZONI®® estabelece uma série de analogias entre o artista e desportista: interesse
em efetuar a prestacdo de trabalho; disciplina de horérios rigorosos para o artista como para o
desportista; a aplicacdo de san¢des disciplinares que sdo muito rigidas em ambas as relacfes e a
obrigatoriedade de ensaios para o artista e de treinos para o desportista, bem como a duracédo limitada
dos contratos por razBes bioldgicas e por instabilidade do publico que assiste aos espetaculos e
contratos que, no entender do autor, s6 se podem celebrar por tempo determinado e em que se admite
a sua renovacdo, sem que isso 0s converta em contratos de duragdo indeterminada.

Atualmente, o RD, segundo ALZAGA RUIZ*, n3o facilita uma definicdo expressa de artista.
O artigo 1.2 do RD 1435/1985 refere o artista como o sujeito que se dedica voluntariamente a
prestacdo de uma atividade artistica, por conta e dentro do &mbito de organizacédo e dire¢do de um
organizador de espetaculos publicos, a troco de uma retribuicdo. Para este autor, o artista trabalhador
é sujeito de direito fundamentalmente em funcdo da sua relacédo juridica de trabalho e exemplifica
como atividades artisticas compreendidas no &mbito subjetivo da lei espanhola: atores, animadores,
publicitarios televisivos ou radiofonicos, artistas de circo, bailarinas, cantores, coredgrafos, diretores
de espetaculo, DJ’s, humoristas, ilusionistas, modelos, musicos, apresentadores de programas de
variedades e locutores e também varios profissionais da tauromaquia, como os cavaleiros e toureiros.
O Real Decreto-Ley 2816/1982, de 27 de agosto que aprova o Reglamento General de Policia de
espectaculos publicos y actividad recreativas, considera, no seu artigo 54.°, artistas todas aquelas

pessoas que com a sua atuagdo proporcionem diversdo ao publico.

37 Américo Pla RODRIGUEZ, “Derechos laborales de los deportistas profesionales y de los artistas”, Revista del Instituto
de Derecho del Trabajo e investigaciones sociales, Publicacién Semestral —Enero-Diciembre de 1984 — Ano XV, n.%s. 25-
26, p.6-34, 1989, p. 25.

38 Guiliano MAZZONI, “Le travail et le sport. L’amateur et le professionnel”, Primeiro Congresso Internacional de
Direito do Desporto, México, 1977, p. 743.

39 Alzaga RUIZ, “Contratacion laboral temporal de artistas en espectaculos publicos, Revista Juridica de Deporte y
Entretenimento, n.° 15, Thomson Arazandi, pp.139-150, 2005.
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JULIO GOMES afasta o critério da distingio de obrigacdes de meios versus obrigacdes de
resultados e considera que o resultado a obter pelo artista ha-de ser articulado com outros para a
obtencdo de um resultado mais amplo, o espetaculo.

Assim, na opinido deste autor, “fundamental é, pois, averiguar se, no modo concreto de
execucdo do seu trabalho, o artista esta sujeito a ordens e instrucdes (quanto a horarios, ensaios, etc.)
e com que intensidade e acha-se inserido na organizagdo alheia”. Por outro lado, considera que o
artista despende muito tempo em ensaios coletivos e admite que o tempo de preparagéo individual
seja considerado verdadeiro tempo de trabalho.

Uma ponderacdo de qual € o maior tempo despendido, se 0s ensaios coletivos ou exibicdo
perante 0 plblico ou as horas de preparacdo individual, na esteira da tese de LOBO XAVIER®
poderia levar, como alerta Julio Gomes, a que os professores “a quem os espera em casa longas horas
de preparacéo de aulas, leitura de teses e correcdo de exames ndo fossem considerados trabalhadores
subordinados” salientando ainda que o artista ndo assume diretamente o risco financeiro do
espetaculo.

A este respeito, MONTEIRO FERNANDES* afirma que “a tradicional divisdo do mundo do
trabalho em dois campos - 0 da subordinacdo e o da autonomia — entre 0s quais corria uma nitida
linha de fronteira, foi posta em causa, além do mais, por um fendmeno conhecido, a que pode aplicar-
se a designac¢do, em todo o caso demasiado restritiva, de “laboralizag¢do ou salarizagao das profissoes
liberais”.

Parece manifestamente insuficiente considerar a autonomia técnica como critério norteador e
fundamental para a distingdo ente contrato de trabalho e contrato de prestacdo de servicos. Basta
pensar no caso do advogado de empresa, cujo exercicio da atividade é regulado por um Estatuto que
impde um conjunto de deveres deontoldgicos, onde se inscreve a autonomia e independéncia e que,
apesar disso, integra uma organizacdo que lhe determina horarios, que Ihe fornece instrumentos de
trabalho e lhe d& instrucdes genéricas sobre a atividade pelo que, nesse caso, deve possuir o vinculo
adequado ao facto de exercer a sua atividade no contexto dessa organizagédo: contrato de trabalho.

Esta consideracdo € tanto mais premente quando estamos perante atividades criativas ou
artisticas. Na realidade, o facto de a atividade artistica ter uma dose de risco associada - risco este
que, em parte, corre por conta do préprio artista e em que o desgaste da sua imagem pode gerar

dificuldades na sua integracdo no mercado de trabalho -, ndo inviabiliza que os artistas possam ter

40 Bernardo da Gama Lobo Xavier, “Contratos de trabalho dos profissionais de espectaculos...”., ob.cit., p. 120.

41 Anténio Monteiro FERNANDES, “O triste fado dos maestros titulares ou o problema da subordinagdo juridica
invisivel. Anotagdo ao Acdérddo do Supremo Tribunal de Justica de 20/11/2013”, Revista de Direito e Estudos Sociais,
n.% 4, 119-140, 2013, p. 119.
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um vinculo laboral. Na verdade, o desempenho de qualquer trabalhador tem repercussdes quer na sua
continuidade numa determinada empresa ou organizacdo, quer na sua empregabilidade. O bom
desempenho de um ator numa peca de teatro é equivalente a uma carta de recomendacéo passada pela
entidade empregadora a um qualquer trabalhador subordinado depois da cessacdo do seu vinculo
contratual. Por outro lado, a maior ou menor autonomia técnica de um trabalhador, néo raras vezes,
decorre da relagcdo de confianca que se estabelece entre trabalhador e entidade empregadora, do seu
desempenho profissional, das suas qualificacdes e do cargo ou func¢do que desempenha na empresa.
Acresce que ninguém contesta a norma do artigo 12.° do CT que determina que ocupar um cargo de
direcdo ou chefia € um indicio de laboralidade. Assim sendo, por que razao, entdo, colhe o0 argumento
jurisprudencial - diga-se que verdadeiramente estéril - de que o maestro ndao pode ter um vinculo
laboral uma vez que tem liberdade para dar instru¢Ges aos musicos?

A liberdade criativa ndo delimita o territorio que separa a subordinacdo da autonomia, sendo
certo que estes dois campos ha muito que deixaram de estar separados por um muro intransponivel,
embora confluam numa espécie de zona cinzenta.

A subordinacéo juridica, tal qual a conheciamos, esta em crise, mas mantém a sua acuidade se
a analisarmos a luz dos novos modelos de relacdo laboral, bem como dos seus sujeitos e da posicao
gue ocupam nessa mesma relacdo. Por essa razdo, o critério da dependéncia econdémica ndo é
despiciendo nesta apreciacdo, bem como, e a pedra de toque devera ser esta, sobre quem, em primeira
instancia, recai o risco financeiro do exercicio da atividade e qual o contexto (organizativo ou
individual) em que a atividade é prestada. Importa, contudo, neste segundo caso, clarificar que o facto
de o trabalhador ter uma preparacéo individual para além daquela que é prestada em contexto coletivo
ndo pode ser determinante, por si s@, para a qualificacdo da atividade como auténoma.

Também REMEDIOS ROQUETA JUJ* identifica como caracteristicas especiais do contrato
de trabalho dos artistas em espetaculos publicos: os sujeitos, as fun¢des desempenhadas e o quadro e
modo como o trabalho é desenvolvido. Esta distincdo reconduz- se aos sujeitos e objeto deste
contrato. Quanto aos sujeitos refere-se a “aptidao artistica concreta” que requer especial qualificagéo,
experiéncia e preparacdo e quanto ao objeto a “independéncia relativamente ao aspeto artistico da sua
atuacdo” e ao facto da prestagdo laboral do artista se integrar “num espetaculo dirigido ao publico,
ressentindo-se das modas e das inclinagdes do publico”.

JULIO GOMES* aponta dois vetores essenciais para a especialidade do regime: a atividade

econdomica dos empregadores e a “industria” do espetaculo — dependéncia do publico e a prestacao

42 Remedios Buj ROQUETA, El trabajo de los Artistas, Valéncia, pp. 15-16, 1995, pp. 15-16.
43 Julio GOMES, “Da fabrica a fabrica dos sonhos — primeiras reflexdes sobre o regime dos contratos de trabalho dos
profissionais”, Novos estudos de direito do trabalho, Coimbra Editora, pp.197-231, 2010, p. 203.
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do préprio trabalhador — margem de criacdo e o risco para a carreira do artista. Assim, temos, por um
lado, a capacidade subjetiva do trabalhador para desenvolver uma atividade artistica e, por outro, o
facto de o empregador ser a entidade produtora ou organizadora de espetaculos publicos.

JaJOANA VICENTE* indica cinco aspetos essenciais, apontados pela doutrina como critérios
para atribuir um carater especial ao contrato de trabalho dos profissionais de espetaculo quando
comparado com a relacédo laboral comum:

1)“Particularidades da prestagdo de trabalho™;
2)“Contornos particulares da prestacao de trabalho™;
3) “Alienabilidade’;

4)“Quadro em que o trabalho artistico se desenvolve”;

5) “Pessoalidade do vinculo laboral”.

Partindo destes contributos podem destacar-se dois aspetos, entendidos em sentido lato: a

natureza e forma de exercicio da atividade e a autonomia técnico-criativa dos sujeitos.

No que toca as (1) particularidades da prestacéo de trabalho, a autora refere, designadamente,
o facto do trabalhador se “exibir perante um publico” ou ter uma prestacdo destinada a um publico,
pelo que a imagem assume um papel de realce.

E partindo desta ideia de que o trabalhador se exibe perante um publico que JULIO GOMES
faz apelo a alguma doutrina espanhola que tende “a negar a natureza de trabalhador de espetaculos a
realizadores de cinema, diretores artisticos, técnicos de luzes ou de som”.

O critério €, para estes autores, a realizacdo do trabalho a vista do publico, ou seja, aqueles que
ndo se exibem perante o publico, pese embora participem para o resultado final, ndo sdo considerados
profissionais do espetaculo.

Essa, contudo, ndo € a concecdo acolhida pela Lei em apreco e dir-se-ia que bem, uma vez que
vejo com estranheza que um encenador, ou um realizador, ndo sejam considerados profissionais de
espetaculo pelo simples facto de ndo se exporem perante um publico, sendo incontornavel a sua
essencialidade para alcancar o resultado final: o espetaculo. Ressalva-se, no entanto, a clarificagdo

feita por JULIO GOMES*® que alerta para o facto de uma pessoa poder realizar uma prestacio de

44 Joana VICENTE, A disciplina do contrato a termo dos profissionais de espectaculo: relages de tensdo entre a Lei
4/2008, de 7 de fevereiro e a CRP ¢ o Direito da Unido Europeia”, Prontudrio de Direito do Trabalho 11, Almedina, 2018,
pp.259-270.

45 Julio GOMES, “Da fabrica a fabrica dos sonhos....”, ob.cit., p. 208.
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caracter artistico, e recorre ao exemplo do professor de piano, mas que nao integra este contrato
especial uma vez que a sua atividade ndo tem como finalidade a exibicéo perante um publico.

O Acordao do STSJ (Tribunal Superior) de Galicia, de 9 de mar¢o de 1998, considerou que
existia uma relacdo laboral especial de profissional de espetaculos entre um professor instrumentista
de oboé e a orquestra sinfonica da Galiza, 0 que mereceu criticas da doutrina que entendia que a
atividade profissional do professor ndo é de entreter, mas de realizar uma atividade docente. Reflete-
se ainda sobre se um espetaculo pode ter um escopo comercial que, por conseguinte, extravase a
dimensdo do entretenimento, como é o caso dos filmes publicitarios, programas televisivos ou
radiofénicos noticiosos, desfiles de modelos, nomeadamente quando a dimensdo do entretenimento
assuma um papel secundéario. Pese embora a divergéncia doutrinéria, designadamente em outros
ordenamentos juridicos, sobre cada uma destas situagdes, parece que qualquer um destes casos pode
caber no ambito de aplicacdo da lei, desde que a dimensdo do entretenimento assuma um papel
determinante naquela atividade e que os profissionais que o executam tenham, intrinsecamente
associada a sua atividade, esse carater de espetacularidade. Naturalmente, no entanto, que esta
situacdo obriga a uma avaliacdo casuistica que ndo se compadece com uma tipificacdo aprioristica.

Salvo melhor opinido, o que releva para se considerar a relacdo laboral como especial € o facto
do trabalho desenvolvido se destinar a apresentacdo para um publico. Ora, no caso em apreco, se 0
professor de piano ndo integrava o espetaculo, nem a sua atuacdo se destinava a reproducdo ou
gravacao, e sendo a sua atividade principal a de ensinar, ndo € conferido carater especial a esta relacao.

Ainda assim, por mero exercicio tedrico, consideraremos varias situacGes hipotéticas que
podem ter relevancia para a qualificacdo desta relacéo:

a) O professor dar aulas de piano a todos, ou alguns dos elementos da orquestra sinfonica da
Galiza, com caréter regular e permanente, e inserido no espaco onde ela atua regularmente;

b) O professor dar aulas de piano a todos, ou alguns dos elementos da orquestra sinfonica da
Galiza, com o0 escopo de os preparar para um espetaculo especifico e inserido numa organizagéo;

c) O professor dar aulas de piano a alunos da orquestra ou alguns, em sua casa, ou fora de
qualquer organizacéo;

d) O professor dar aulas de piano a todos, ou alguns dos elementos da orquestra sinfénica da
Galiza, integrando a dire¢cdo musical de um determinado espetaculo.

Ora, do elenco destas hipoteses s6 no ultimo caso parece justificado considerar que estamos
perante uma relacdo especial de trabalho, uma vez que € com o diretor musical e nessa qualidade que
é estabelecida a relacdo contratual e o escopo da relacéo é a realizacdo da dire¢cdo musical daquele
espetaculo. Importa salientar que a direcdo musical de um concerto se equipara, para este efeito, e

salvaguardada a devida especificidade, a encenacdo de uma peca de teatro pelo que assumir que ndo
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estamos perante uma relacéo especial de trabalho seria aceitar a tese, que ndo partilho, que sé aquele
que participa no espetaculo é que pode ser considerado artista ou, pelo menos, s6 a esse pode ser
aplicado o regime dos profissionais do espetaculo.

Realca-se ainda um estudo da década de 60, de PAUL DURAND que, fazendo um paralelismo
com a medicina e o jornalismo, considerou normal qualificar o encenador como trabalhador

subordinado.

Relativamente aos (2) contornos particulares da prestacéo de trabalhno JOANA VICENTE
aponta para a maior “liberdade criativa de que necessitam os artistas” e a maior amplitude que o poder
de dire¢do pode assumir no que toca as “condutas extra-laborais - dietas, modo de vestir,
aparecimento em eventos publicos”. Ora, na verdade, a liberdade criativa de que goza o artista
convive com constrangimentos da sua conduta extra-laboral, desencadeados pela sua exposicado
publica, pela necessidade de divulgacdo do espetaculo e que sdo, também, uma forma importante de
garantir a sua empregabilidade e valorizacdo enquanto profissional, pelo que ndo sé confirmam a
existéncia de subordinacdo juridica destes profissionais, como lhe conferem maior amplitude. A
autonomia técnico-criativa do artista é, assim, condicao para o exercicio da sua atividade, condi¢édo
essa que é do interesse do empresario e que promove a qualidade do trabalho que desenvolve. Acresce
que o trabalho artistico, muitas vezes, € acompanhado de um laborioso processo de estudo, pesquisa,
contacto com a realidade retratada, mudanca de habitos.

A (3) alienabilidade nesta relacéo laboral suscita estranheza por oposicdo ao tipico trabalho
subordinado. JOANA VICENTE® realca a propdsito que “o facto de o artista poder ser o autor da
criacao do papel que incorpora, tendo direitos sobre a sua prépria interpretacdo, faz com que concorra
neste sector a aplicacdo de normas sobre propriedade intelectual que tutelam a imagem, a honra e a

reputagdo artistica, modelando de forma muito particular a nota da alienabilidade”.

O (4) quadro em que o trabalho artistico se desenvolve, isto €, o facto de ser uma atividade
em que o parecer do publico é determinante, o que Ihe confere maior grau de instabilidade do que
outras atividades econémicas, como alerta a mesma autora, também concorre como aspeto valorado
pela doutrina (Julio Gomes, Mendes Baptista) para a qualificacdo do contrato que vincula estes

profissionais como um contrato especial.

46 VICENTE, Joana, A disciplina do contrato a termo dos profissionais de espectaculo...., ob.cit., p. 263.
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Parte da doutrina, na qual se inscreve LOBO XAVIER e MARGARIDA PORTO, refere a
extrema (5) pessoalidade do vinculo laboral, associada a uma ideia de confianca reciproca e sentido
de equipa, como um fator distintivo.

PALMA RAMALHO*" destaca dois aspetos para a qualificagdo deste contrato como um
contrato especial de trabalho, o facto de se “consubstanciar numa atividade artistica”, o que, segundo
refere “pode exigir uma configuracdo especial dos deveres do trabalhador e do empregador, e suscitar
problemas de autoria da obra intelectual ou artistica), “‘e o facto de a atividade ser ligada a “producao
e organizacao de espectaculos publicos (o que passa por uma indexacao a temporada dos espectaculos
e pela adaptacdo das regras laborais comuns nas matérias relativas ao tempo e ao local de trabalho e
aos contratos a termo, entre outros)”.

A esfera de autonomia criativa e técnica do amplo leque de trabalhadores potencialmente
abrangidos, pelas mesmas razdes expostas, muito diversa. Muitos dos trabalhadores nao
desempenham uma atividade puramente artistica ou, pelo menos, sao trabalhadores que teremos mais
dificuldade em qualificar como profissionais do espetaculo, pese embora desenvolvam a sua atividade
no meio artistico como é o caso, por exemplo, de um caracterizador ou costureiro, cujas funcées sao
técnico-artisticas ou de um técnico de atendimento ao publico (designado de frente de casa) cuja
atividade qualificariamos aqui de ‘mediacdo’.

E, naturalmente, diferente sujeitar a um mesmo regime especial atores ou bailarinos a este
regime especial e/ou técnicos de atendimento ao publico, que sdo profissionais que desempenham a
sua atividade no &mbito de um contrato especial de trabalho, em que a sua atividade, embora realizada
em contexto artistico, ndo é estritamente artistica. A uma frente de casa de um teatro nacional, com
programacéo regular, terdo que ser aplicadas as mesmas regras? Qual o motivo? O contexto em que
exerce a atividade? Decerto que ndo. Certo é que o legislador decidiu dar o mesmo tratamento a todas

estas atividades no quadro da aplicacdo da Lei n.° 4/2008.

B. A abordagem do trabalho intermitente dos profissionais de espetaculo*®

A propésito da especificidade do trabalho dos profissionais de espetaculos em Portugal, anotou
Bernardo da Gama LOBO XAVIER o Acérdao do STJ, de 9 de Julho de 1982, cujo sumario refere

47 Maria do Rosario Palma RAMALHO, Direito do Trabalho —parte Il —SituacGes laborais individuais, Edi¢Ges
Almedina, 2010, pp.358-365, esp. p. 358.

48 Segue-se aqui passim, Joana CARNEIRO, “O Contrato de Trabalho Intermitente — A relagdo laboral cimentada na
seguranga do emprego através do trabalho descontinuo”, Questdes laborais, A. 17, n.° 35-36 (Jan.-Dez. 2010), p. 203-
242, Coimbra, Coimbra Editora, 1994, em especial o capitulo IV , sobre o regime especial do contrato de trabalho
intermitente dos profissionais de espectaculo: a conciliagdo com o regime geral do CT 20009.
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que: “Dada a especificidade da respetiva atividade, o regime especial do Decreto 43 190, que regula
a atividade dos profissionais de espetaculos, ndo foi revogado pelo regime juridico do contrato
individual do trabalho, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 49 408, designadamente quanto a contratos a
prazo e sua revogacdo.”. O Autor conclui que a proibicéo de renovacao de contratos a prazo por mais
de 3 anos “choca com o sistema previsto para o sector dos espetaculos e ¢ insuscetivel de lhes ser
aplicavel.”.*

Por sua vez, Albino MENDES BAPTISTA defendeu a criagdo de “um sistema especial de
adaptabilidade, que tivesse em conta 0s «picos» de atividade: festivais, digressdes de Verdo,
espetaculos de Natal, etc.”

Ora, 0 exercicio intermitente da prestacdo de trabalho foi previsto em Portugal, primeiramente,
pelo artigo 8.° da ja referida Lei n. © 4/2008, de 7 de fevereiro (doravante L 4/2008) para o contrato
de trabalho dos profissionais do espetaculo.

Segundo alguns empregadores de teatros nacionais (nomeadamente o S. Carlos em Lisboa e o
Teatro Nacional S. Jodo no Porto) também ndo se faz uso, no contrato de trabalho de profissionais de
espetaculo, da figura do trabalho intermitente porque exige prévia ou concomitantemente a assungao
de um contrato por tempo indeterminado. Nem sempre existe interesse da entidade empregadora em
remunerar a mera disponibilidade do artista, nem os artistas que ja dispdem de um vinculo efetivo
acordam passar para o regime intermitente. Para responder as necessidades “rotativas” t€ém sido
utilizados contratos a termo de forma sucessiva, designadamente naqueles que desempenham
“papéis” pontuais de solistas ou de grande destaque. Estes artistas, em regra, também nao pretendem
celebrar o CTI porque trabalham em varios teatros ou companhias, mesmo internacionais, sendo certo
que as participagdes em varios pontos do mundo enriquecem os seus curriculos. Assim sendo, as
entidades empregadoras destes profissionais preferem utilizar o contrato de trabalho a termo, cujo
regime é mais favoravel do que o previsto no Cédigo do Trabalho.

Nos termos do CT 2009 as partes podem modelar férmulas mistas de trabalho intermitente
(alternado e a chamada), ao contrario do que sucedia no trabalho dos profissionais de espetaculo, que
se reconduzia sempre & submodalidade de trabalho a chamada (cfr. n.° 4 do artigo 8.° da Lei n.°
4/2008). Todavia, o regime dos contratos de Trabalho dos Profissionais de espetaculos foi alterado
pela Lei n.° 28/2011, de 16 de junho, que procedeu & alteragdo dos artigos 1.°a 4.2, 7.2, 8.2, 9.2, 10.°,
110, 12.5 13.9 14.° 15° 20.° e 21.° da Lei n.° 4/2008, de 7 de fevereiro, alterada pela Lei n.°
105/2009, de 14 de setembro.

49 «Contratos de trabalho dos profissionais de espetaculos (Direito aplicavel)», ob.cit., respectivamente p.103 e p. 138.
50 «Subsidios para a Criacdo de um Regime Juridico do Contrato de Trabalho do Profissional de Espetaculo», ob.cit., p.
53.
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No artigo 8.° ficou previsto o contrato por tempo indeterminado com exercicio intermitente da
prestacdo de trabalho, na modalidade de trabalho alternado (as partes podem acordar o inicio e o
termo de cada periodo de trabalho e a antecedéncia com que o empregador deve informar o
trabalhador do inicio daquele). No n.° 4, foi determinado que, durante os periodos de inatividade, o
trabalhador mantém a disponibilidade para iniciar a sua prestacdo de trabalho desde que seja
convocado pelo empregador com a antecedéncia acordada entre as partes que ndo deve ser inferior a
20 dias (e ndo 30, como na verséo original da L 4/2008). No n.° 6, ficou, entdo, prevista a possibilidade
de o trabalhador-artista exercer outra atividade durante os periodos de inatividade, tendo direito a
uma compensacao retributiva, a fixar por acordo das partes, com um minimo de 30 % da retribui¢do
normal (desaparecendo, assim, a clausula de exclusividade que compensava o trabalhador
“exclusivo” com uma percentagem de compensagao superior, nos periodos de inatividade).

Por outro lado, no caso de exercicio intermitente da prestacdo de trabalho por profissionais de
espetaculo, a lei estabelece que os complementos retributivos, designadamente subsidios de férias e
de Natal, sdo calculados com base no valor previsto para a retribuicdo correspondente ao Gltimo
periodo de trabalho efetivo (n.°6 do artigo 8.° da Lei 4/2008), ao contrario do que sucede no CT 20009.

O artigo 1.°, alterado pela Lei n.° 28/2011, esclareceu que o diploma veio aprovar o regime dos
contratos de trabalho e estabelecer o regime de seguranca social aplicavel aos trabalhadores das artes
do espetaculo e do audiovisual que desenvolvam uma atividade artistica, técnico-artistica ou de
mediacdo destinada a espetaculos ou a eventos publicos.

O artigo 3.° veio criar o Registo Nacional de Profissionais do Sector das Atividades Artisticas,
Culturais e de Espetaculo (doravante RNPSAACE), com vista a contribuir para a sua valorizacao
profissional e técnica, determinando que os profissionais das artes do espetaculo e audiovisual devem
proceder a inscricdo no RNPSAACE sendo a sua inscricdo condicdo para o0 acesso as agdes de
valorizacédo profissional e técnica, direta ou indiretamente promovidas pelo Estado, e para a emisséo
de certificados comprovativos do exercicio da profissdo. Ficou incumbido o servico competente do
ministério responsavel pela area da cultura de organizar e manter atualizado o RNPSAACE e publica
no respetivo sitio da Internet a lista das atividades artisticas abrangidas pela presente lei, sujeita a
homologagéo prévia do membro do Governo responsavel pela area da cultura.

No artigo 4.° presume-se que, para efeitos da lei que define as condig¢des e procedimentos de
entrada, permanéncia, saida e afastamento de cidaddos estrangeiros do territério portugués, os
profissionais das artes do espetaculo e do audiovisual realizam atividades altamente qualificadas.

No artigo 7.°, admitiu-se a celebracdo de contrato de trabalho a termo resolutivo, certo ou
incerto, para o desempenho das atividades artistica, técnico-artistica ou de media¢éo enunciadas na
lei e estabeleceu que o contrato de trabalho a termo certo tem a duracdo méxima de seis anos, ndo lhe
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sendo aplicavel o regime previsto no Cadigo do Trabalho em matéria de contratos sucessivos e limite
de renovacoes.

Do artigo 9.° resulta que o contrato de trabalho com pluralidade de trabalhadores pode ser
celebrado por tempo indeterminado, com ou sem regime de intermiténcia, e a termo resolutivo, certo
ou incerto.

No artigo 11.° encontram-se previstos direitos e deveres especiais dos trabalhadores das artes
do espetaculo e do audiovisual: quando ndo exista contrato de exclusividade, os trabalhadores das
artes do espetaculo e do audiovisual podem celebrar contratos simultdneos com mais de uma entidade
empregadora, desde que o cumprimento do objeto dos diferentes contratos ndo seja incompativel por
razao de horario, localizacdo geografica, profissional ou outra.

Considera-se tempo de trabalho, nos termos do artigo 12.°, o periodo de prestacdo efetiva da
atividade artistica perante o publico ou equivalente, nos termos da alinea a) do artigo 1.°-A, bem como
todo o tempo em que o trabalhador esta adstrito a realizacdo da sua prestacéo, em especial para efeitos
de ensaios, pesquisa, estudo, atividades promocionais e de divulgacdo e ainda outros trabalhos de
preparacdo ou finalizacdo do espetaculo.

Né&o obstante a remissao para o Codigo do Trabalho, dada a especificidade da profissdo, o artigo
13.° consagra gue os dias de descanso semanal obrigatério e complementar podem nao coincidir com
o0 domingo ou o sébado, respetivamente; e, por conveniéncia da organizacdo do espetéaculo, a
compensagao por trabalho prestado nos dias de descanso complementar do trabalhador deve efetuar-
se no prazo maximo de seis meses. Por outro lado, na determinacdo do horario de trabalho o
empregador pode estabelecer um ou mais intervalos de descanso ou um regime de trabalho
descontinuo adequado a especificidade da atividade ou do espetaculo ou ainda um horario de trabalho
de inicio variavel, denominado horério a tabela (artigo 14.°). Considera-se trabalho noturno qualquer
periodo de trabalho prestado no intervalo das 0 as 5 horas, sem prejuizo da aplicagdo de regime legal
ou convencional mais favoravel (artigo 15.°).

Sem prejuizo do disposto no Codigo do Trabalho em matéria de retribui¢do, ndo integram o
conceito de retribuicdo dos trabalhadores das artes do espetaculo e do audiovisual as importancias
despendidas pelo empregador a favor do trabalhador na constituicdo de seguros de doenca, de
acidentes pessoais e de seguros de vida que garantam exclusivamente o risco de morte, invalidez ou
reforma por velhice, no ultimo caso desde que o beneficio seja garantido apds os 55 anos de idade,
desde que ndo garantam 0 pagamento e este se ndo verifiqgue, nomeadamente por resgate ou
adiantamento de qualquer capital em vida durante os primeiros cinco anos (artigo 21.°-C).

Aos profissionais das artes do espetaculo e do audiovisual é aplicavel o regime de segurancga
social dos trabalhadores por conta de outrem, com as especificidades constantes da Lei n.° 4/2008
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(alterada pela Lei n.° 28/2011). Os profissionais das artes do espetaculo e do audiovisual tém direito
a protecdo nas eventualidades garantidas pelo regime de seguranca social dos trabalhadores por conta
de outrem e ao subsidio de reconversdo profissional.

Os profissionais das artes do espetaculo e do audiovisual que, em funcdo da especificidade das
suas atividades, tenham cessado o0 exercicio da sua atividade antes de poderem beneficiar de uma
pensdo de velhice tém direito a atribuicdo de um subsidio de reconversao profissional, desde que:

) Tenham exercido, comprovadamente, uma atividade artistica como profissionais

durante um periodo néo inferior a 10 anos, com registo de remuneraces nos ultimos cinco

anos;
i) Tenham cessado o exercicio da atividade artistica h& mais de seis meses e menos de
dois anos;

iii) Tenham rendimentos inferiores a remuneracdo minima mensal garantida.

O subsidio de reconversao profissional ndo é cumulavel com o pagamento do montante Unico
das prestagdes de desemprego.

Os profissionais das artes do espetaculo e do audiovisual abrangidos pela presente lei podem
optar, no ambito do regime de contribuicBes voluntarias do regime complementar de contas
individuais de natureza publica estabelecido no Decreto-Lei n.° 26/2008, de 22 de fevereiro, pela
aplicagéo da taxa contributiva de 6 % independentemente da respetiva idade (artigo 21.°-D).

Relativamente aos beneficiarios do regime de seguranca social dos trabalhadores independentes
(artigo 21.°-E), sempre que a atividade tenha sido prestada sob a modalidade de prestacéo de servicos,
0 tempo despendido na mesma é atestado mediante declaragdo emitida pelo empregador ou pela
entidade que contrata a prestacdo do servico, considerando-se um dia por cada oito horas de atividade

prestada pelo profissional das artes do espetaculo e do audiovisual.

C. Pareceu-nos ainda relevante avaliar as condic¢des de vida e de trabalho do artista em alguns

ordenamentos juridicos europeus®.

No Reino Unido, os trabalhadores das artes do espetaculo ndo tém um estatuto definido a nivel
nacional, podendo variar de acordo com o territorio, estando a ser equacionada a intencdo de rever o

estatuto laboral dos trabalhadores das artes do espetaculo.

51 Augusto Pereira PORTELA, «O estatuto profissional do artista - Regime Laboral e de Seguranca Social», Fundacéo
GDA, maio 2018, pp. 39-49.
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O Sindicato Equity, sindicato dos artistas, que representa 37 mil artistas e criadores artisticos,
considera ser necessario criar as bases de uma legislacéo laboral. Entre as preocupacdes apresentadas
refira-se, nomeadamente, a da necessidade de se ter em conta a especificidade dos bailarinos e artistas
de circo, pelo desgaste rapido. Esta também em cima da mesa a revisdo do sistema de pensoes.
Atualmente, no que toca a reforma, os profissionais podem optar por entre um fundo de pensao
publico ou um fundo de pensdo privado, que pode ser descontado para o sindicato ao longo da
atividade profissional.

Em Franca, foi desde 1892, tendo em conta a impulsdo dada pelos sindicatos, que os artistas
do espetéaculo assistiram a inimeras medidas legislativas, tendentes a reconhecer, progressivamente,
a sua qualidade de trabalhadores. Pelo artigo L.762-1, § 3.° do Cédigo de Trabalho Francés sdo
considerados como artistas de espetaculo nomeadamente o artista lirico, o artista dramatico, o artista
coreografico, o artista de variedades, o musico, o cantor, o “artiste de complément” [figurantes e
substitutos], o chefe de orquestra, “I’arrangeur orchestrateur” [engenheiro ou técnico de som] e o
encenador.

Em 1982, surgiu a tentativa de pdr em pratica uma légica de segmentacéo de direitos, medidos
pela duracdo do tempo de emprego, visando garantir uma subsisténcia minima a estes profissionais —
subsidio a intermiténcia.

E salientado o exemplo francés de apoio dado aos profissionais intermitentes do espetaculo com
um regime que &, possivelmente, o mais regulamentado e o que maior nimero de beneficios oferece
no espaco europeu. No atual modelo, os profissionais das artes do espetaculo tém de realizar um
namero minimo de 507 horas de trabalho, num periodo de 12 meses, para beneficiarem de um apoio
financeiro, que se pode prolongar até um ano, calculado em funcéo dos rendimentos obtidos ao longo
desse periodo. Esse apoio é calculado em fungdo dos rendimentos obtidos ao longo desse periodo e

composto por 60 % do salario habitual e por 40 % de um subsidio de intermiténcia

Em Italia existe um servigo publico que trata da Previdéncia e da Assisténcia aos
Trabalhadores do Espetaculo e do Desporto Profissionais, Servizi Gestione Lavoratori Spettacolo e
Sport, antigamente denominada Ente Nazionale di Previdenza e di Assistenza per i lavoratori dello
Spettacolo e dello Sport Professionistico — ENPALS. Este servigco contempla um sistema que prevé
a obrigatoriedade de inscricdo dos profissionais nas categorias de trabalhadores de espetaculos que
constam no artigo3.° do Decreto Legislativo do Chefe de Estado provisério, de 16 de julho de 1947,
n.° 70854. No que respeita aos trabalhadores da industria do cinema e da TV, estes sdo recrutados ao
abrigo de contratos permanentes ou sob contratos a prazo. Para além destes, ha os freelancers que
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enviam as suas proprias faturas e os trabalhadores atipicos (trabalhadores informais ou intermitentes).

Particularmente importante parece ser a existéncia de acordos coletivos que séo em geral respeitados.

Por fim, em Espanha também existe legislacdo de apoio a intermiténcia na area do espetaculo,
ndo sendo tdo desenvolvida como a francesa. Em Espanha também existe legislacdo que prevé o apoio
aos profissionais intermitentes. Por cada dia de trabalho desconta-se o equivalente a dois, ao longo
de um ano. Esta situacdo permite que, no ano seguinte, se um actor trabalhar durante meio ano,
beneficie de trés meses de subsidio de intermiténcia. Em 2002 a Federacdo dos Atores do Estado
Espanhol, negociou o atual sistema de quotizacdo junto do governo e dos empresarios do setor,
mantendo a especificidade dos artistas no regime geral de seguranca social. Existe em Espanha
desde 1984 o regime laboral dos artistas em espetaculos publicos, porém nédo tem ainda um estatuto
geral do artista ou do criador cultural. A quotizacdo social dos profissionais do espetaculo, é o dobro
do desconto normal dos restantes trabalhadores. Permitindo que no ano seguinte, se um ator trabalhar

durante meio ano possa beneficiar de trés meses de subsidio de intermiténcia.

D. O conceito de artes performativas segundo a DGARTES

Por outro lado, segundo a Direcdo Geral das Artes integram-se nas areas artistica as artes visuais
(arquitetura, artes plasticas, design, fotografia, novos media), as artes performativas (circo
contemporaneo e artes de rua, danca, musica, teatro).

De acordo com alinea €) do artigo 24.° do CCP é possivel, para situacGes em que as prestacdes
que constituem o objeto do contrato s6 possam ser confiadas a determinada entidade, designadamente
nos casos em que, de acordo com a subalinea i) o objeto do procedimento seja a criagdo ou aquisicao
de uma obra de arte ou de um espetaculo artistico, recorrer ao ajuste direto.

A luz do Relatério de analise e de reflexdo critica sobre o Anteprojeto de Revisdo do Codigo
dos Contratos Publicos elaborado pelos membros do Grupo de Contratacdo Publica do CEDIPRE
(Centro de Estudos de Direito Publico e Regulagdo) “mesmo quando seja consentido o recurso a
critérios materiais (artigos 24.° a 27.°), deve utilizar-se preferencialmente a consulta prévia (e ndo o
ajuste direto), ou seja, “sempre que o recurso a mais de uma entidade seja possivel e compativel com

o fundamento invocado para a adogéo do procedimento em causa” — artigo 27.%-A” %2

52 O parecer do Anteprojeto elaborado pela Ordem dos Engenheiros propde a eliminagéo do artigo 27.°-A, p.27, conforme
disponivel em:
https://www.ordemengenheiros.pt/fotos/editor2/cdn/pareceresepropostas/anteprojetoccp_consultapublica_posicao _orde
mdosengenheiros_outubro2016.pdf
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No entanto, serd que todas as atividades indicadas pela DGARTES poderdo ser
indiscriminadamente sujeitas a previsdo do ajuste direto do CCP?

O Acorddo n.° 33/2019 (Processo: 2270/2019, Sec¢éo 1.2S/SS, datado de 3 de setembro de 2019,
Relator Conselheiro Fernando Oliveira Silva) considerou que o ajuste direto ndo abrangia a
elaboragédo de um projeto de arquitetura; “Ajuste direto que, naturalmente, s6 visara a elaboragdo do
projeto de arquitetura — a contratacdo dos demais projetos deverd, obviamente, ser precedida de
procedimentos concorrenciais’.

Faré sentido permitir o recurso ao ajuste direto para aquisicdo de servigos de transporte de obras
de arte ou instrumentos musicais, para 0 comércio de bens e servicos regulares e de consumo e da
construcdo, que parecem ndo estar abrangidas pelo artigo 24.%/1, e) i) do CCP? Terdo os servigos de
arquitetura e de design enquadramento no artigo 24.°?

O CCP prevé as situacBes que permitem a adocdo do ajuste direto independentemente do valor
do contrato a celebrar, mas fica a questédo sobre que atividades se poderdo considerar a coberto do
artigo 24.° do CCP. Para que seja possivel utilizar este critério, o 6rgdo competente para a decisdo de
contratar tem que fundamentar, de forma clara e objetiva, que a situacdo em concreto retne todos 0s
pressupostos previstos em alguma das alineas dos artigos 24.° a 27.°. O artigo 24.° define os critérios
materiais para acesso ao ajuste direto, que podem ser utilizados independentemente do tipo de
contrato a celebrar. No entanto, ainda que se possa adotar um ajuste direto por critérios materiais, se
for possivel convidar mais do que um operador econdmico, deve-se adotar a consulta prévia,
conforme dispde o artigo 27.°-A.

Conforme esclarece o Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo, de 21 de Junho de 2011
(Processo n.° 11/11) o concurso publico é a regra na contratacdo publica, sendo o ajuste direto uma
das suas excegdes, 0 que pressupde a verificacdo de determinados requisitos. Ndo obstante o acérdao
fazer referéncia a um inciso na norma em aprego que foi retirado aquando de uma alteracéo
introduzida em 2017 o0 mesmo continua a estar previsto no desdobramento que foi feito do artigo 24.°.
De acordo com a aludida verséo do artigo 24.° do CCP & permitido, nos termos do seu n.°1, alinea e),
que se recorra ao ajuste direto quando: por motivos técnicos, artisticos ou relacionados com a prote¢éo
de direitos exclusivos, a prestagdo objeto do contrato sé possa ser confiada a uma entidade
determinada. Assim, segundo o acérdao, “o ajuste directo com fundamento na proteccdo de direitos
exclusivos visa proteger os direitos de autor consagrados genericamente no Codigo dos Direitos de
Autor (Decreto-Lei n.° 63/85 de 14/3)”.
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Conforme alerta ESTORNINHO®3, “a pandplia de fundamentos de recurso ao ajuste direto que,
a meu ver espantosamente, este Anteprojeto propde em 2016 (v., entre outros, os artigos 24.° a 27.°)
nédo ir ao encontro das preocupacgdes — nacionais e europeias — de reforco da concorréncia e da
transparéncia nos procedimentos de contratagao publica em Portugal”.

Sem prejuizo das varias situacdes que fundamentam o recurso a ajuste direto o artigo 27.°-A
obriga a consulta prévia sempre que seja possivel convidar mais do que um operador econémico. Por
outro lado, a alinea b) do n.° 1 do artigo 27.° permite ainda a escolha do ajuste direto para a formagéo
de contratos de aquisicéo de servico, sempre que a natureza das respetivas prestacdes, nomeadamente
as inerentes a servicos de natureza intelectual, ndo permita a elaboracdo de especificagdes contratuais
suficientemente precisas para que sejam definidos os atributos qualitativos das propostas necessarios
a fixacdo de um critério de adjudicacdo, e desde que a definicdo quantitativa dos atributos das
propostas, no ambito de outros tipos de procedimento, seja desadequada a essa fixacao tendo em
conta os objetivos da aquisicdo pretendida. No entanto, o n.° 4 do artigo 27.° mitiga esse efeito de
alargamento das possibilidades de recurso ao ajuste direto determinando que ndo pode ser adotado o
ajuste direto ao abrigo do disposto na alinea b) do n.°1 quando o servi¢o a adquirir consista na
elaboracdo de um plano, de um projeto ou de uma qualquer criacdo conceptual nos dominios artistico,
do ordenamento do territorio, do planeamento urbanistico, da arquitetura, da engenharia ou do
processamento de dados.

Convém, contudo, salientar que a aquisicdo de servigcos aquisicdo de servi¢os cujo preco
contratual ndo seja superior a (euro) 5 000 pode ainda ser feita, nos termos do artigo 128.° do CCP

recorrendo ao ajuste direto simplificado.

E. Um passo atras para dar um passo a frente

Como adiantado, o setor das artes performativas confronta-se com necessidades de tal forma
especificas na contratacdo que fazem com que a escolha da pessoa a contratar possa recair numa unica
pessoa. Ou seja, tantas vezes, a necessidade de contratar recai sobre aquele profissional em concreto,
e ndo sobre qualquer outro, por ser aquele que relne um conjunto de especiais caracteristicas que
determinam o interesse na sua contratagéo.

Ora, recorde-se que para os efeitos do artigo 1.° A da Lei n.° 4/2008, de 7 de fevereiro entende-

se por:

53 AAVV, Atas da Conferéncia — A revisdo do Cddigo dos Contratos Publicos, disponivel em
https://www.icjp.pt/publicacoes/pub/1/11040/view, 2016, p 21.
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a) 'Espetaculo ou evento cultural publico’ as manifestacdes artisticas ligadas a criacao, execucao e
interpretacdo que se realizem perante o publico e ainda que se destinem a gravagdo e a transmisséo
para posterior difusdo publica, nomeadamente em teatro, cinema, radiodifusdo, televisdo ou outro
suporte audiovisual, Internet, praca de touros, circo ou noutro local destinado a atuacGes ou exibicoes
artisticas;

b) 'Audiovisual’ todo o produto de comunicacdo expresso com a utilizagcdo de componentes visuais e
Ou sonoros que envolva uma ou Varias areas artisticas ligadas a criagdo, execucdo e interpretacdo e
que seja destinado a fruicdo pelo pablico atraves do cinema, video, televisdo, radio ou multimédia;
c) 'Trabalhador das artes do espetaculo e do audiovisual' o trabalhador que exerca uma atividade
artistica, técnico-artistica ou de mediacao;

d) 'Atividades de natureza artistica' as atividades ligadas a criacao, execucao e interpretacdo de obras;
e) 'Atividades de natureza técnico-artistica' as atividades ligadas aos materiais, equipamentos e
processos produtivos de suporte as artes do espetaculo ou do audiovisual;

f) 'Atividades de mediagao’ as atividades relacionadas com a producéo, a realizacao e divulgacdo de
artes de espetaculo ou de audiovisual, incluindo a valorizacédo e divulgacéo das obras e dos artistas.

Assim, para o legislador laboral, a no¢do de trabalhador das artes € bem mais ampla do que
aquela que tem sido considerada, por exemplo, pelo Tribunal de Contas®, para efeitos de contratagio
publica, pois s6 tém sido incluidas no conceito de “obra de arte” as “manifestagdes artisticas puras
(tal como a pintura ou a escultura, por exemplo)” e ja ndo, por exemplo, a arquitetura que ¢ “uma
profissdo regulamentada (...) sujeita a um quadro normativo proprio” (Acordao n.° 33/2019, 1.2 S/SS,
de 3 de setembro, p.13). Por outro lado, se o Cédigo dos Contratos Publicos abrangesse, no artigo
24.°/1, e), i), as atividades de natureza técnico-artistica e também as atividades de mediacao previstas
pela Lei 4/2008, as necessidades afins de um “espetaculo artistico”, desenvolvidas por cenografos,
figurinistas e fotdgrafos, por exemplo, também se incluiriam nessa previsdo legal, que permite a
contratacdo atraves do ajuste direto.

Relembrem-se, no entanto, as alteragdes introduzidas pela Lei n.° 28/2011, de 16 junho, que
elimina a existéncia de lista anteriormente existente no n.° 2 do artigo 1.° (“sdo consideradas artisticas,
nomeadamente, as atividades de Actor, artista circense ou de variedades, bailarino, cantor,
coredgrafo, encenador, realizador, cendgrafo, figurante, maestro, musico, toureiro, desde que

exercidas com caracter regular”), o que dificulta a delimitacéo.

54 Acdrdéosn.%s 33/2019, 1.2 S/SS, de 03.09; n.° 9/2010, 1.2 S/SS, de 09.03, n.° 3/2017, 2 S/SS, de 04.04; e n.° 10/2018, @
S/SS, de 09.02..
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Lembre-se aqui que no contexto atual, o Governo vai ter uma linha de apoio de emergéncia,
de um milhdo de euros, para artistas ¢ entidades culturais que estdo “em situa¢do de vulnerabilidade”
e sem qualquer apoio financeiro (como publicamente anunciado pela ministra da Cultura, Graga
Fonseca®). Esta linha de emergéncia ¢ criada na sequéncia da declaracio de estado de emergéncia,
por causa da pandemia da covid-19, que levou a paralisacdo de praticamente todas as areas do sector
cultural. A linha de apoio ser financiada através do Fundo de Fomento Cultural e destina-se a apoiar
a criacdo artistica nas artes performativas, artes visuais e cruzamento disciplinar de todas as
entidades que ndo recebem qualquer apoio financeiro. Esta conjuntura tem, também, particular

impacto nas artes, nos artistas, nos criadores e em todos 0s que criam e oferecem cultura.

Ora, a propo6sito das medidas que estdo a ser tomadas no ambito do atual contexto de
pandemia, encontramos algumas referéncias abrangentes (bem mais abrangentes do que tem sido a
interpretacdo do CCP) acerca dos conceitos de atividades culturais e artisticas e espetaculos de
natureza artistica. Se ndo, vejamos.

A Direcdo-Geral de Saude, enquanto Autoridade Nacional da Saude Publica, produziu, a 28
de fevereiro, a Informacéo n.° 006/2020 sobre a frequéncia de eventos de massa, tendo -se seguido a
Orientacdo n.° 007/2020, de 10 de marco, atualizada em 16 de marco de 2020, onde recomendou 0
cancelamento de eventos de massas com o0 objetivo de evitar a transmissdo do virus entre um elevado
namero de pessoas em espacos confinados. Esta orientacdo da DGS, que, desde logo, teve um efeito
alargado no cancelamento ou adiamento de varios espetaculos ao vivo de natureza artistica, entdo
agendados, tornou -se posteriormente obrigatoria com a declaracdo de Estado de Alerta, emitida pelo
Governo no dia 13 de margo.

No dia 18 de marco de 2020, foi decretado o estado de emergéncia em Portugal, através do
Decreto do Presidente da Republica n.° 14 -A/2020, de 18 de marco, tendo o Governo aprovado o
Decreto n.° 2 -A/2020, de 20 de marco, para a sua execucgdo A aplicacdo de medidas extraordinarias
e de carater urgente de restricdo de direitos e liberdades, em especial no que respeita aos direitos de
circulacdo e as liberdades econdmicas, em articulacdo com as autoridades europeias, com vista a
evitar a transmissdo do virus, passaram, nomeadamente, pelo encerramento de instalacdes e
estabelecimentos onde se desenvolvem atividades culturais e artisticas, ao abrigo do artigo 7.° do
Decreto n.° 2 -A/2020, de 20 de margo. O ponto 2 do Anexo | deste diploma (que contem a descrigéo
das atividades encerradas), refere-se as Atividades culturais e artisticas: Auditorios, cinemas, teatros

e salas de concertos; Museus, monumentos, palacios e sitios arqueoldgicos ou similares (centros

55 E consoante informacdo disponivel em https://www.culturacovid19.gov.pt/
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interpretativos, grutas, etc.), nacionais, regionais e municipais, publicos ou privados, sem prejuizo do
acesso dos trabalhadores para efeitos de conservacdo e seguranca; Bibliotecas e arquivos; Pracas,
locais e instalagbes tauromaquicas; Galerias de arte e salas de exposicOes; e Pavilhdes de
congressos, salas polivalentes, salas de conferéncias e pavilhGes multiusos. Fora do conceito de
atividades culturais e artisticas, ficaram os circos, também encerrados, mas ao abrigo do elenco
Atividades recreativas, de lazer e diverséo.

Também neste contexto, foi publicado o Decreto-Lei n.° 10-1/2020, de 26 de marco, que impds
a adocdo de um regime de carater excecional, para protecdo especial dos agentes culturais envolvidos
na realizacdo dos espetaculos ndo realizados em virtude da pandemia. No preambulo deste diploma,
observa-se que «alguns espetaculos carecem de preparacdo, ensaios, montagens e outros atos
técnicos que ndo podem ser realizados no periodo em que vivemos, impossibilitando a realizagéo
dos mesmos ainda que agendados para uma data posterior ao fim do estado de emergéncia». Ou
seja, reconhece-se que sem as atividades de preparacdo, ensaios, montagens e outros atos técnicos
ndo pode haver espetaculo, pelo que estas atividades técnicas sdo essenciais e estdo intrinsecamente
ligadas ao espetaculo em si.

Mas mesmo antes desta crise, o regime de atribui¢do de apoios financeiros do Estado as Artes
ja contemplava o Decreto-Lei n.° 103/2017, de 24 de agosto de 2017, que aprova o regime de
atribuicdo de apoios financeiros do Estado, através da DGARTES, a entidades que exercam atividades
profissionais nas areas das artes visuais (arquitetura, artes plasticas, design, fotografia e novos
media), das artes performativas (circo contemporaneo e artes de rua, danca, masica e teatro) e de
cruzamento disciplinar. Sdo excluidas as atividades de natureza exclusivamente lucrativa que nédo se
inserem nos fins e objetivos de interesse publico previstos no artigo 3.° deste diploma legal.*® Este
diploma parece-nos importante para se verificar, por exemplo, que atividades profissionais se

consideram abrangidas pelos conceitos de artes visuais e artes performativas.

Do ponto de vista comunitario, refira-se ainda o Tratado de Pequim sobre as interpretagdes e
execucdes audiovisuais e a Decisdo 2013/275/UE relativa a assinatura, em nome da UE, do Tratado
de Pequim sobre as interpretagcdes e execucdes audiovisuais. Esta decisdo aprova a assinatura do
Tratado de Pequim da OMPI sobre as interpretacGes e execugdes audiovisuais (o Tratado de Pequim)

em nome da UE, sob reserva da sua celebragdo oficial. O tratado moderniza a prote¢do dos direitos

56 O Regulamento dos programas de apoio as artes, resulta da Portaria n.° 301/2017, de 2017-10-16, que aprova o
Regulamento dos Programas de Apoio as Artes, no ambito do regime de atribuicdo de apoios financeiros do Estado as
artes, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 103/2017, de 24 de agosto, e da Portaria n.° 71-B/2019, de 28 de fevereiro, que
procede a primeira alteragdo da Portaria n.° 301/2017, de 16 de outubro.
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intelectuais de cantores, musicos, bailarinos e atores nas prestaces audiovisuais, em filmes e na
televisdo, e inclui também as presta¢des dos masicos em DVD e noutras plataformas audiovisuais.
Garante aos artistas intérpretes ou executantes direitos econémicos sobre prestacfes gravadas e ao
vivo, bem como certos direitos morais, atualizando a Convencdo de Roma para a protecéo dos artistas
intérpretes ou executantes, dos produtores de fonogramas e dos organismos de radiodifusao (1961)
para a era digital e complementando o Tratado da OMPI sobre prestacdes e fonogramas (WPPT).

O tratado garante aos artistas intérpretes ou executantes quatro tipos de direitos econémicos
sobre as suas prestacOes fixadas (gravadas) em formatos audiovisuais, tais como as gravacdes em
video. Além disso, o tratado garante aos artistas intérpretes ou executantes trés tipos de direitos
econdmicos para as prestacbes ndo fixadas (ao vivo): o direito a radiodifusdo; o direito de
comunicagdo ao publico; e o direito a fixacao.

O tratado garante, ainda, ao artista intérprete ou executante o direito a ser identificado como
0 intérprete ou executante e o direito a opor-se a qualquer deformacdo, mutilacdo ou outra
modificacdo da obra gravada ou radiodifundida que fosse prejudicial a sua reputacao.

As partes podem prever na sua legislacdo nacional que apés a autorizacdo de um artista
intérprete ou executante para que a sua prestacdo seja gravada (fixacdo audiovisual), os direitos
exclusivos sejam transferidos para o produtor da gravacdo (a menos que um contrato entre o artista
intérprete ou executante e o produtor declare o contrario). Independentemente desta transferéncia, a
legislacdo nacional ou outros acordos podem conceder ao artista intérprete ou executante o direito a
receber royalties ou remuneragdes equitativas por qualquer utilizacdo da prestacdo ao abrigo do
tratado.

A decisdo foi assinada em 10 de junho de 2013, devendo entrar em vigor trés meses apo0s trinta
partes elegiveis terem ratificado o tratado. Por essa razéo, entrou em vigor no passado dia 28 de abril,
mas ainda ndo foi ratificado por Portugal®’, com o objetivo de reforcar a protecdo dos direitos de

propriedade intelectual de musicos, atores e bailarinos.

57 Volvidos 51 anos sobre a Convencdo de Roma e 16 anos ap0s a Aprovagdo do Tratado sobre Interpretacfes ou
Execucdes e Fonogramas, foi finalmente aprovado o Tratado de Pequim sobre Prestagdes Audiovisuais a 24 de junho de
2012. O Tratado de Pequim sobre Prestacfes Audiovisuais foi adotado no &mbito da Conferéncia Diplomatica sobre a
Protecdo das PrestacGes Audiovisuais, promovida pela OMPI- Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual que
decorreu em Pequim de 20 a 26 de junho.

S6 foi possivel alcangar este marco histérico gracas ao trabalho e empenho das varias organizagdes que, durante os Ultimos
12 anos, se bateram arduamente para que este momento acontecesse. Nomeadamente, e entre outras OrganizacOes de
Artistas, a Latin-Artis, a Filaie, de que somos membros, bem como a FIA - Federacdo dos Sindicatos de Atores, a SAG-
AFTRAScreen Actors Guild e a American Federation of Television and Radio Artists. Com a entrada em vigor deste
novo Tratado, os artistas que trabalham na indUstria do audiovisual em situacfes precarias passardo a estar mais protegidos
gragas a um novo quadro juridico internacional, que Ihes atribui novos direitos. Uma das maiores conquistas deste Tratado
para os Artistas é que, pela primeira vez, passa a estar contemplado no quadro juridico internacional e no ambito do
audiovisual o ambiente digital. O Tratado também ird contribuir para salvaguardar os direitos dos artistas na utilizacao
ndo autorizada das suas fixagcGes nos meios audiovisuais, como o video, o cinema e a televisdo. O Tratado foi assinado
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em Pequim por mais de uma centena de paises negociadores e entrara em vigor logo que seja ratificado por 30 dos estados
membros da OMPI. Este Tratado que ird permitir que os artistas do audiovisual passem a partilhar com os produtores as
receitas geradas por produgdes audiovisuais a nivel internacional, estabelece também direitos morais para os artistas do
audiovisual que previnem a modificacdo ou a mutilacio das suas prestacdes.
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1. AS CONCLUSOES

1. O PONTO DE ORDEM

Relembramos que as dificuldades referidas supra, enquanto identificadas pelos agentes do
setor em apreco podem reconduzir-se, grosso modo, a trés grandes grupos de problemas:

1) A ideia de que a contratac&o é burocratica, complexa e lenta (considerando os agentes
desproporcional o grau de exigéncia na contratacao);

2) As dificuldades decorrentes da falta de harmonizacdo da legislacdo aplicavel nos
paises que inviabilizam a obtencdo, em tempo Gtil, dos documentos exigiveis para a
adjudicacao;

3) A alegada necessidade de um ambito de determinac&o do conceito de obra e servico
artistico bastante mais alargado do que o atualmente existente, de forma a abranger
necessidades afins, conexas com a atividade artistica, como acontece com o design gréfico,
conferencistas ou até mesmo com um carpinteiro especifico com o qual um cendgrafo

pretenda trabalhar.

Assim, e para além do que ficou dito supra no Capitulo 11.2., no que toca ao ponto 1) importa
assinalar que a formacgdo dos agentes do setor e um conhecimento mais profundo da lei podera
permitir responder de forma mais expedita as exigéncias procedimentais decorrentes da aplicacdo do
CCP. Convém ainda ter em conta que qualquer alteracao legislativa deve ser preterida se, de algum
modo, precludir garantias das partes, nomeadamente as dos trabalhadores contratados, ou afastar a
certeza e seguranca juridica que se imp0@e na realizacdo destes contratos.

E de salientar que o CCP tem vindo a seguir uma tendéncia, a luz do propugnado pelas
diretivas, de flexibilidade, simplificacdo e celeridade na contratacdo, sendo a figura do ajuste direto -

cujo caréter e recurso é excecional - o instrumento legal que mais se aproxima deste proposito.

No que respeita a questdo 2) sempre que a contratagdo envolva a obtencdo de documentos de
outros ordenamentos juridicos poderdo, de facto, suceder maiores entropias ou dificuldades no
processo. A titulo exemplificativo, os agentes referem as dificuldades na obtencdo dos documentos

de habilitacdo: registo criminal (artigo 81.° e traducdo certificada (artigo 86.°). Estes documentos
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comprovam que o adjudicatario ndo se encontra abrangido por nenhum dos impedimentos constante
do artigo 55.° do Cddigo dos Contratos Publicos sendo, portanto, admissivel a adjudicaco.

Assim sendo, ndo é despiciendo que poderé ter fundamento a consagracdo de norma que preveja
a juncdo de documentos em momento posterior ao da celebracdo do contrato. Para o efeito, devera
ser prevista sob cominacdo de aplicacdo de contraordenacdo em caso de incumprimento por nao
juncéo ou juncdo extemporanea. Uma norma desta natureza poderia conferir agilidade processual.

Em suma, estas dificuldades procedimentais, neste caso concreto, contendem com diferencas
entre ordenamentos juridicos (acesso ao Registo Criminal, por exemplo), e que podem introduzir
entraves a contratacdo. Ora, como se disse, no quadro da aplicacéo da Lei n.° 4/2008, de 7 de fevereiro
aplicavel ao regime juridico dos profissionais de espetaculo, do setor privado, foi contemplada a
existéncia de um registo dos profissionais. A Lei n.° 28/2011 introduziu uma importante inovagao
face a versdo originaria da Lei n.° 4/2008, de 7 de fevereiro e previu a criacdo do Registo Nacional
de Profissionais do Setor das Atividades Artisticas, Culturais e de Espetaculo (RNPSAACE), com
vista a contribuir para a valorizacdo profissional e técnica dos profissionais de espetéaculo.
Posteriormente, a Portaria n.° 156/2017, de 21 de junho, veio estabelecer os procedimentos
necessarios e o servico responsavel pela gestdo, organizacdo e manutencdo do registo. O recurso a
este instrumento para efeitos de contratacdo publica poderia simplificar o processo de contratacéo.
Acresce que a definicdo de um mecanismo idéntico, centralizado, a escala europeia, poderia agilizar

de sobremaneira a contratacdo sempre que efetuada entre paises.

2.AS POSSIVEIS PROPOSTAS

Em documento de 19 de fevereiro de 2020, referia a PERFORMART as seguintes assercoes:

e Cremos que a Cultura devera ser entendida como um servigo basico e, nesse sentido, que de
implemente a exclusdo do setor das artes performativas e dos contratos relativos a objetos e 0s
servigos de carater artistico da aplicacéo plena do Codigo dos Contratos Publicos, fazendo uso da
prerrogativa conferida pelo legislador comunitario através das diretivas aplicaveis - até ao valor de
750 mil euros como previsto para a area da educacgdo e a area social no artigo 6° do CCP,
correspondente ao artigo74° da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho;

e Criacdo de regimes simplificados em matéria de procedimentos pré-contratuais e de execucao
contratual adaptados a realidade e natureza especifica do setor, assentes em critérios adequados a

sua esséncia e determinados por elementos de valor cultural e artistico;
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e Consideracdo da sua iminente natureza infungivel em termos de componente pessoal das
prestacdes artisticas na construcao de solugdes legais adequadas em termos contratuais;

e Consideracdo, na criacdo de solucdes legais, da, em regra, reduzida capacidade econémica e
financeira e consequente falta de preparacdo e auséncia de estruturas adequadas em sede
administrativa e técnico-juridica dos agentes econémicos do setor;

e Consideracdo do elevado grau de imprevisibilidade e incerteza associados quer as profisses de
base do setor, quer aos resultados financeiros finais decorrentes dos processos contratuais;

e Consideracdo do «Bem Cultural» como valor de dimenséo publica em matéria de estabelecimento
de relacGes contratuais privadas internacionais;

e Consideracdo da auséncia de elementos de agressdo ambiental na contratacdo artistica como
forma diferencial de abordagem legislativa;

e Consideracdo da vertente de inclusdo social associada ao fenémeno artistico como valor de
referéncia no mesmo plano de criacéo legislativa;

e Consideracdo do elemento criativo e de desenvolvimento intelectual enquanto elementos
estruturais de estabilizacéo e interligacao social, justificativos de diversa abordagem legal;

e Consideracdo da auséncia ou menor risco de corrupgao e crimes econémicos associado ao setor
das artes performativas em termos de exigéncias documentais ou complexidade

burocratica/administrativa.

Nos termos que resultam evidentes das consideragdes supra do nosso Estudo, julgamos haver,

pois, espaco para serem consideradas as seguintes propostas®®:

1.ldentificacdo da cultura como servi¢co basico para efeitos da exclusdo do setor das artes
performativas e dos contratos relativos a objetos e 0s servicos de carater artistico da aplicacao
plena do Cddigo dos Contratos Publicos, fazendo uso da prerrogativa conferida pelo
legislador comunitario através das diretivas aplicaveis - até ao valor de 750 mil euros - como
previsto no artigo 6.° do CCP correspondente ao artigo 74.° da Diretiva 2014/24/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho;

2. Alargamento do ambito das atividades abrangidas pelo artigo 24.° CCP, ou seja, dos

critérios materiais para acesso ao ajuste direto, que podem ser utilizados independentemente

58 Ap0s afericdo das solugdes consideradas politicamente viaveis, e se assim for considerado necessario, manifesta-se
disponibilidade para apoiar a finalizagdo da proposta, nos termos das regras de legistica formal e material, de acordo com
as opgdes de formalizacéo.
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do tipo de contrato a celebrar, designadamente quando o objeto do procedimento seja a
criagdo ou aquisicdo de uma obra de arte ou de um espetaculo artistico;

3.Inclusdo dos documentos que instruam o procedimento de contratacdo publica no Registo
Nacional de Profissionais do Setor das Atividades Artisticas, Culturais e de Espetaculo
(RNPSAACE), registo que devera ser obrigatorio para efeitos de contratacéo puablica;
4.Previsdo da possibilidade de juncéo de documentos em momento posterior ao da celebragéo
de contratos, nomeadamente a traducdo de documentos. Esta possibilidade poderd ser
limitada a situacdes de contratacdo que envolvam mais que um pais/ordenamento juridico,
devendo a norma fixar as sanc¢des aplicaveis em caso da falta de juncdo ou juncao

extemporanea dos documentos.

Alias, e o proprio considerando 112 da Diretiva a que nos vimos referindo se refere a 6bvia
constatacdo de que [A] avaliacdo revelou que ha ainda uma margem consideravel para melhorias no
que se refere a aplicacdo das regras da Unido em matéria de contratacao publica. Tendo em vista
uma aplicacdo mais eficiente e coerente das regras, é indispensavel ter uma boa visdo geral dos
eventuais problemas estruturais e padrées gerais das politicas nacionais em matéria de contratacao
publica, a fim de resolver esses eventuais problemas de forma mais orientada. Esta visao devera ser
obtida gragas a uma monitorizacdo adequada, cujos resultados deverdo ser regularmente
publicados, a fim de permitir um debate com conhecimento de causa sobre os eventuais
melhoramentos das regras e praticas da contratacdo publica. A obtencdo dessa boa visdo também
podera ajudar a percecdo da aplicacdo das regras de contratacdo publica, no ambito da execucéo
de projetos cofinanciados pela Unido. Os Estados-Membros deveréo ser livres de determinar as
modalidades e as instancias que devem ser encarregadas de efetuar na pratica essa monitorizacao;
para o efeito, deverdo também poder decidir se a monitorizacdo se devera basear num controlo ex
post por amostragem ou se devera ser efetuada mediante um controlo sistematico ex ante dos
procedimentos de contratacdo publica abrangidos pela presente diretiva. Devera ser possivel
chamar a atencdo dos organismos competentes para 0s potenciais problemas; tal ndo devera
necessariamente implicar que as pessoas que efetuaram a monitorizacao tenham capacidade para
estar em juizo.

E ainda o considerando 120: [U]ma melhor orientacdo, informacéo e apoio as autoridades
adjudicantes e aos operadores econdémicos podera igualmente contribuir de forma significativa para
reforcar a eficiéncia da contratacédo publica, gracas a melhores conhecimentos e a uma maior
seguranca juridica e profissionalizacdo das praticas de contratacdo publica; estas orientagdes
deverdo ser disponibilizadas as autoridades adjudicantes e aos operadores econémicos sempre que
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se afigure necessario para melhorar a correta aplicacdo das regras. As orientacdes a fornecer
poderdo abranger todas as matérias relevantes para a contratacao publica, como o planeamento das
aquisicdes, os procedimentos, a escolha das técnicas e instrumentos e as boas praticas de conducao
dos procedimentos. No que diz respeito as questdes juridicas, as orientacdes nado deverdo
necessariamente equivaler a uma analise juridica exaustiva das questdes em causa; poderao limitar-
se a indicar de um modo geral os elementos que devem ser tidos em consideracdo na andlise
pormenorizada das questdes, por exemplo, remetendo para a jurisprudéncia eventualmente relevante

ou para notas de orienta¢do ou outras fontes que tiverem analisado a questao especifica em causa.

Abaixo especificamente se desenvolvem e justificam as propostas referidas.

1.l1dentificacdo da cultura como servi¢co basico para efeitos da exclusdo do setor das artes
performativas e dos contratos relativos a objetos e os servi¢os de carater artistico da aplicacéo
plena do Cddigo dos Contratos Publicos, fazendo uso da prerrogativa conferida pelo legislador
comunitario através das diretivas aplicaveis - até ao valor de 750 mil euros - como previsto no
artigo 6.° do CCP correspondente ao artigo 74° da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e

do Conselho;

Resulta claro que o objeto que nos ocupa ndo integra 0 ambito de exclusdes referidas nos
artigos 7.°, 8. e 9.° da Diretiva (Contratos publicos adjudicados nos setores da agua, da energia, dos
transportes e dos servicos postais, comunicacdes eletronicas, contratos publicos adjudicados e
concursos para trabalhos de concegéo organizados ao abrigo de regras internacionais) ou dos artigos
4.°e 5.° do CCP, ainda que nalguns casos, nos termos e para efeitos do artigo 11.° da Diretiva e do
artigo 5.° do CCP possa integrar contratos de servicos adjudicados com base num direito exclusivo.
N&o estamos também no contexto de contratos subsidiados e servicos de investigacdo e
desenvolvimento ou de defesa e seguranca, nos termos e para efeitos dos artigos 13.° a 17.° da
Diretiva.

Entendemos, no entanto, que o que deixamos dito no Capitulo I1.2. (e cujos termos aqui se
absorvem) sustenta de forma clara a suscetibilidade de operar exclusdo nos termos e para efeitos do
artigo 74.° da Diretiva e do artigo 6°. do CCP.

Alias, mais do que possivel, parece-nos que esta opcao € plenamente desejavel e que se insere
alias de pleno direito combinacdo do espirito das directivas com a linha dos desideratos da renovada
Agenda Europeia para a Cultura - Communication from the European Commission to the European
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Parliament, , the European Council, the Council, the European Economic and Social Committee and
the Committee of the Regions - A New European Agenda for Culture{COM(2018)267 - que veio
actualizar a Resolucgdo de 2007 que pela primeira vez definiu uma estratégia comum para os Estados
membros da Unido Europeia em mateéria de Cultura.

Repare-se que, como se salienta, se bem que a Cultura seja uma area de competéncia dos
Estados Membros, ela esta cada vez mais presente, de forma transversal, em maltiplos dominios, nas
politicas, nos programas, na legislagdo comunitéria. Ligada aos desafios da criatividade e da
inovacdo, a cultura desempenha um papel cada vez mais relevante na economia dos Estados, situacdo
comprovada pelos diversos estudos efetuados recentemente, a nivel nacional, regional e comunitario,
sobre a economia da cultura.

De facto, o Tratado de Lisboa veio conceder uma grande importancia a cultura, com amparo

substantivo nos artigos 13.° e 22.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

Neste quadro, a Agenda Europeia para a Cultura sempre procurou trés grandes objetivos
estratégicos:
a) Promocdo da diversidade cultural e do didlogo intercultural em favor da coesdo e do bem-estar
social;
b) Promocdo da cultura como catalisador da criatividade no ambito da Estratégia de Lisboa para o
crescimento, 0 emprego, a inovagao e a competitividade;

c¢) Promocdo da cultura como elemento vital nas rela¢6es internacionais da Unido.

Mais ainda, os considerandos da atual estratégia de 2018 pressupdem de forma expressa
instrumentos normativos que aqui nos parecem de forma clara apontar no sentido ora proposto, muito
em especial:

— a Cimeira Social para o Emprego Justo e o Crescimento, que teve lugar em Gotemburgo, a 17
de novembro de 2017, a Agenda dos Dirigentes sobre a Educacdo e a Cultura de novembro de
2017 e as conclusdes do Conselho Europeu, de 14 de dezembro de 2017, sobre a dimenséo social
da Uniéo, a educacdo e a cultura;

— a Resolugdo do Parlamento Europeu, de 12 de maio de 2011, sobre «Realizar o potencial das
inddstrias culturais e criativas”;

— aResolucédo do Parlamento Europeu, de 12 de setembro de 2013, «Promover os setores culturais
e criativos europeus enquanto fontes de crescimento econémico e emprego»;

— a Resolucgédo do Parlamento Europeu, de 13 de dezembro de 2016, sobre uma politica europeia

coerente para as industrias culturais e criativas;
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—a Resolucdo do Parlamento Europeu, de 7 de junho de 2007, sobre o estatuto social dos artistas;
—a Resolucdo do Parlamento Europeu, de 10 de abril de 2008, sobre uma agenda europeia para a
cultura num mundo globalizado,

— muito em especial, a Resolugéo do Parlamento Europeu, de 14 de junho de 2018, sobre barreiras
estruturais e financeiras no acesso a cultura;

— as conclusdes do Conselho, de 23 de dezembro de 2014, sobre o Plano de Trabalho para a Cultura
(2015-2018);

—a comunicagdo conjunta da Comissdo Europeia e da Vice-Presidente da Comissdo / Alta
Representante da Unido para os Negocios Estrangeiros e a Politica de Seguranca (VP/AR), de 8
de junho de 2016, ao Parlamento Europeu e ao Conselho, intitulada «Para uma estratégia da UE
em matéria de relagGes culturais internacionais» (JOIN(2016)0029);

—0 relatério da Comissdo sobre a realizacdo da Agenda Europeia para a Cultura
(COM(2010)0390),

— a comunicagdo da Comissdo, de 26 de setembro de 2012, intitulada «Promover os setores
culturais e criativos ao servigo do crescimento e do emprego na UE» (COM(2012)0537);

— o relatorio de 2015 intitulado «Formas de combater os obstaculos fiscais transfronteiras com
que as pessoas se deparam na UE», apresentado pelo grupo de peritos da Comissdo sobre a
eliminacdo dos problemas fiscais com que se deparam as pessoas que exercem atividades
transfronteiras na UE;

— a Declaracdo de Roma, de 25 de marc¢o de 2017, na qual os dirigentes de 27 Estados-Membros
e das instituicdes da UE afirmaram a sua ambicdo de uma Unido «onde os cidadaos tenham novas
oportunidades de desenvolvimento cultural e social e de crescimento econémico», «uma Unido

que preserve 0 nosso patrimonio cultural e promova a diversidade cultural».

Neste contexto, a nova Agenda Europeia para a Cultura apela a uma garantia do direito dos

trabalhadores do setor criativo e artistico a uma remuneragéo, acordos contratuais e condicOes de

trabalho equitativos; chama a atencdo para o emprego atipico, precario e baseado em projetos dos

profissionais da cultura na Europa; exorta, por conseguinte, os Estados-Membros a adotar medidas

abrangentes para reduzir a «zona cinzenta» através da harmonizacdo e melhorar as condicgdes

contratuais dos artistas e criadores em toda a UE e a nivel europeu, nomeadamente no que diz respeito

a representacdo coletiva, a seguranca social e a tributacdo direta e indireta; defende a criacdo de

sistemas de seguranca na Unido para ter plenamente em conta as especificidades das formas atipicas

de emprego.
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E o0 novo programa de trabalho para a cultura (2019-2022) expressamente define, entre cinco
prioridades, a necessidade de considerar (3) um ecossistema de artistas, profissionais da cultura e da
criacdo artistica.

Assim, do ponto de vista europeu e do direito interno, importa necessariamente perceber que se
a cultura ndo € um sector particular ou especifico nos termos supramencionados, - para efeitos de um
espaco livre de fronteiras internas e onde se assegure a livre circulacdo de bens, pessoas, servigos e
capitais - ha-de entrar de forma grada e de pleno direito na possivel consideracdo dos servicos de
interesse geral.

A reminiscéncia destes servicos faz parte dos valores partilhados por todas as sociedades
europeias e constituem um elemento essencial do modelo europeu de sociedade, no sentido de garantir
uma maior qualidade de vida para todos os cidad&os.

Estes servicos de interesse economico geral sdo citados em trés disposi¢des:

i) O artigo 16.° do Tratado CE, que confia a Comunidade e aos Estados-Membros a tarefa de
zelar por que as respetivas politicas permitam aos servicos de interesse econémico geral
cumprir as suas missdes. Enuncia um principio, mas ndo fornece a comunidade um meio de
acao especifico;

i) O n.2doartigo 86.° do Tratado CE, que reconhece implicitamente o direito de os Estados-
Membros imporem obrigacfes especificas de servico publico aos operadores econdémicos.
Estabelece um principio fundamental que garante o fornecimento e o desenvolvimento dos
servicos de interesse econémico geral no mercado interno. Os fornecedores de servicos de
interesse geral apenas estdo isentos da aplicacdo das regras do Tratado se esta isencdo for
estritamente necessaria para lhes permitir cumprir a sua missdo de interesse geral. Por
conseguinte, em caso de conflito, o cumprimento de uma misséo de servi¢o publico pode,
efetivamente, prevalecer sobre a aplicagdo das regras comunitarias, incluindo as regras
relativas ao mercado interno e a concorréncia,

iii) O artigo 36.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, segundo o qual a Unido
reconhece e respeita 0 acesso a servigos de interesse economico geral a fim de promover a

coesdo social e territorial da Unido.

A par destes elementos normativos, a Comunicagéo da Comisséo ao Parlamento Europeu, ao
Conselho, ao Comite Economico e Social Europeu e ao Comite das Regides, de 12 de Maio de 2004,
intitulada "Livro Branco sobre os servicos de interesse geral” [COM (2004) 374 final - Ainda néo
publicada no Jornal Oficial] integra um certo numero de orientagdes no dominio dos servigcos de

interesse geral para assegurar uma politica coerente no dominio em questéo. Este Livro Branco surge
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na sequéncia de uma vasta consulta publica, lancada por um Livro Verde sobre o papel da Unido
Europeia no fornecimento de servicos de interesse geral de qualidade aos consumidores e as empresas
na Europa, concluindo, nomeadamente, que néo seria adequado apresentar uma proposta de diretiva-
quadro na matéria.

Neste quadro, também na sua Resolucdo de 13 de Janeiro de 2004, sobre o Livro Verde sobre
servicos de interesse geral [A5-0484/2003], o Parlamento Europeu considera que ndo é possivel nem
pertinente elaborar definicdes comuns dos servigos de interesse geral e das obrigacOes de servigo
publico dai decorrentes, mas que a Unido Europeia deve estabelecer principios comuns tais como
universalidade e igualdade de acesso, continuidade, seguranca, adaptabilidade, qualidade, eficacia,
acessibilidade tarifaria, transparéncia, protecdo dos grupos sociais desfavorecidos, protecdo dos
utentes, dos consumidores e do ambiente e participacdo dos cidadaos, subentendendo-se que convém
ter em conta as especificidades sectoriais.

A integracdo da cultura neste contexto tem necessariamente o objetivo crucial de marcar a
exigéncia de aprofundamento de uma cidadania que integra os objetivos da capacitagdo apontados
por Amartya Sen. Esta relevancia surge também salientada na Resolug&o de 26 de abril de 2006, em
gue o Parlamento, sobre a Convencéo da Unesco sobre diversidade cultural, expressamente entendeu
que “as atividades, bens e servicos culturais sdo de indole econdmica e cultural, porque sdo portadores
de identidades, valores e significados e, por conseguinte, ndo devem ser tratados como se tivessem
apenas valor comercial.”

Assim, entende-se claramente justificada a possibilidade do tipo de contratos sub judice ser
enguadrado no regime especial previsto para a adjudicacéo de contratos para servicos sociais e outros
servicos especificos (artigo 74.° e seguintes da Diretiva 2014/24/EU e respetivo Anexo XIV, com
correspondéncia no artigo 6.° A do CCP, salvo quando o valor de cada contrato for igual ou superior
ao limiar previsto na alinea d) do n.° 3 do artigo 474.°, caso em que se aplica o disposto nos artigos
250.°A a 250.°C%%), na medida em que tal permitiria uma maior liberdade contratual a entidade
adjudicante até ao limiar dos 750 000 Euros a que se refere a alinea d) do artigo 4.° da Diretiva.

Nos termos e para efeitos do Vocabulario Comum para os Contratos Publicos adotado pelo
Regulamento (CE) n.° 2195/2002 — aplicavel ex vi artigo 23.° da Direciva - e & semelhanca do que
ocorre noutros Estados, poder-se-ia considerar como excluidas atividades que integram parte do
codigo 92 relativo a atividades culturais, recreativas e desportivas (assim, e em termos
necessariamente objeto de possivel discussdo, codigos 75121000-0, 75122000-7, 75123000-4,
79622000-0, 79624000-4, 79625000-1, 80110000-8, 80300000-7, 80420000-4, 80430000-7,

59 Outra situacdo é a do artigo 250.° D do CCP e dos ANEXO 1X e X do CCP.
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80511000-9, 80520000-5, 80590000-6, 85000000-9-85323000-9, 92500000-6, 92600000-7,
98133000-4, 98133110-8).%°

2. Alargamento do ambito das atividades abrangidas pelo artigo 24.° CCP, ou seja, dos critérios
materiais para acesso ao ajuste direto, que podem ser utilizados independentemente do tipo de
contrato a celebrar, designadamente quando o objeto do procedimento seja a cria¢do ou aquisicao
de uma obra de arte ou de um espetaculo artistico;

Paradoxalmente, ¢ como Marcello Caetano tdo incisivamente sublinhou, “o ajuste direto usa-
se, por via de regra, para os contratos muito importantes ¢ para os de minima importancia” (apud
Miguel Nogueira de Brito®!). Verdadeiramente, este procedimento pré-contratual é aplicavel em
contratos de infimos valores (no regime simplificado) e também em contratos de suma importancia.

Sabemos que se ha intencédo evidente no Codigo dos Contratos Publicos, € aquela que respeita
a limitacdo dos casos em que se pode recorrer ao procedimento de ajuste direto para celebrar contratos
publicos. E € claro que o ajuste direto, enquanto excecdo ao regime regra, deve implicar, quando a
sua escolha ¢é feita em fungdo de critérios materiais, “cuidados redobrados na afericdo dos critérios
legais definidos para a sua convocagao”. E alias, desde logo, o que a lei impde quando faz depender
a escolha deste procedimento de fortes condicionalismos e apertados requisitos. Em suma, dever-se-
a considerar que o recurso ao ajuste direto com fundamento em critérios materiais — nos termos e para
efeitos dos artigos 24.° a 27.° do CCP -, tem um carater excecional em relacdo as regras gerais da
escolha do procedimento previstas nos artigos 19.° a 21.° do CCP. Importa aqui salientar, ainda, que
o legislador, com as alterac@es introduzidas ao CCP, pelo Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de
agosto, criou um novo tipo de procedimento, a consulta prévia, privilegiando a sua ado¢do em
detrimento da do ajuste direto. E de facto o que resulta do artigo 27.%-A do CCP, ao dispor que “Nas
situagdes previstas nos artigos 24.° a 27.°, deve adotar-se o procedimento de consulta prévia sempre
gue o recurso a mais de uma entidade seja possivel e compativel com o fundamento invocado para a
adogao deste procedimento.”

Mas séo as especificidades inerentes a celebracdo de um determinado contrato que justificam

o afastamento do principio da concorréncia. Em sintese, a preferéncia por procedimentos de natureza

60 N&o deixe de se salientar que nenhum enunciado é neutro. A cultura ndo esta ausente desta longa enumeragéo ainda
que se deva assinalar a modéstia, ja que em cerca de 270 paginas, menos de duas respeitam a cultura. Encontramos, de
facto, duas formulagdes gerais relativas a cultura, uma relativa a servigos administrativos recreativos, culturais e
religiosos e um outro relativo aos servigos recreativos, culturais e desportivos (ainda que naturalmente seja criticavel a
associacdo entre a cultura e a dimens&o recreativa, que pode ndo existir).

61 Miguel Nogueira BRITO, “Ajuste Direto” in Estudos de Contratacdo Publica, I, MELO, A.M. Barbosa et al.,
Coimbra Editora, Coimbra, pp. 297-340, 2010, esp. p. 318.
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concorrencial pode ser afastada, caso se identifigue uma necessidade de interesse publico que
constitua uma razdo suficientemente preponderante para justificar a adogdo do procedimento
considerado restritivo da concorréncia/igualdade, o ajuste direto, que normalmente ocorre quando o
valor do contrato ndo é economicamente relevante ou quando se verificam circunstancias materiais
que tornam inexigivel a formulacdo de um apelo genérico a concorréncia, demonstrando a sua
necessidade premente e insubstituivel.

Marcal JUSTEN FILHO®? leciona o seguinte: “As causas de inviabilidade de competicdo

podem ser agrupadas em dois grandes grupos, tendo por critério a sua natureza. H4 uma primeira
espécie que envolve inviabilidade de competicdo derivada de circunstancias atinentes ao sujeito a
ser contratado. A segunda espécie abrange os casos de inviabilidade de competicao relacionada com
a natureza do objeto a ser contratado.
Na primeira categoria, encontram-se 0s casos de inviabilidade de competi¢cdo por auséncia de
pluralidade de sujeitos em condicdo de contratacdo. Sao as hipoteses em que € irrelevante a natureza
do objeto, eis que a inviabilidade de competicdo ndo decorre diretamente disso. Nao é possivel a
competicdo porque existe um Unico sujeito para ser contratado. Na segunda categoria, podem existir
inimeros sujeitos desempenhando a atividade que satisfaz a necessidade estatal. O problema da
inviabilidade de competicdo ndo € de natureza numérica, mas se relaciona com a natureza da
atividade a ser desenvolvida ou de peculiaridade quanto a propria profissdo desempenhada. N&o é
viavel a competi¢do porque caracteristicas do objeto funcionam como causas impeditivas.”

Ora, e como explica o mesmo autor, “a atividade artistica consiste em uma emanagao direta
da personalidade e da criatividade humanas”. Assim, quando a necessidade publica se relaciona com
0s préstimos de um artista ndo havera critério objetivo de julgamento, restando inviavel a selecéo por
procedimento licitatério, sendo alids absolutamente discutivel a suscetibilidade de aplicacdo de
critérios de selecdo e adjudicacéo.

J& quando houver interesse de premiacdo da melhor performance em determinada area das
artes, a Administragdo Publica devera valer-se do concurso disciplinado.

Mas ha& casos em que a necessidade publica se relaciona com o desempenho artistico
propriamente dito. Ndo se tratara de selecionar o melhor para atribuir-lhe um destaque, mas de obter
0s préstimos de um artista para atender certa necessidade publica. Nesses casos, torna-se inviavel a
selecdo através de licitacdo, eis que ndo havera critério objetivo de julgamento. Sera impossivel
identificar um angulo Unico e determinado para diferenciar as diferentes performances artisticas. Dai

a caracterizagdo da inviabilidade de competigdo.”, como bem explica Marcal JUSTEN FILHO.5

62 Comentarios a Lei de Licitages e Contratos Administrativos, 112 ed., Sdo Paulo, Dialética, 2006, p. 287.
63 Idem, ob.cit.
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Como também refere Susana SANTOS®*, importa distinguir o caso em que sendo o desempenho
do artista relevante para a apresentacdo do produto - do trabalho objeto de contratacéo -, o produto
em si é o objeto almejado pela Administragdo Publica na relacdo juridica travada com o artista a ser
premiado, ndo o desempenho em si do artista (“facere”, performance), como ocorre com a
apresentacdo de um cantor ou dancarino.

Diferentemente, quando o desempenho em si do artista € o0 objeto de interesse para a
Administracdo Publica, ndo ha duvidas de que, preenchidos os demais requisitos legais, o artista deve
ser contratado intuitu personae, isto é, em funcdo da singularidade da performance artistica em si.
Porque seré feita por determinado artista consagrado, resulta a inviabilidade de competicao, a amparar
a contratacdo, deste artista, sem licitagéo.

Hé& aqui uma escolha discricionaria — sempre com aplicagdo do bloco de legalidade em causa
- da Administracdo Publica: ndo basta que seja um produto elaborado por um artista qualquer, onde
apenas a qualidade do produto artistico em si (trabalho) seria levada em consideracdo quanto ao
julgamento do desempenho do artista, hipotese em que caberia 0 concurso, mas, de outro modo,
pretende-se que o trabalho seja elaborado por um artista especifico, para que a obra leve 0 seu nome
e as caracteristicas especificas que decorrem de sua personalidade e de seu modo de fazer arte.

Assim, é este por natureza um campo de aplicacdo privilegiada para o ajuste direto,
procedimento ndo precedido de qualquer antncio, em que a entidade adjudicante convida diretamente
uma ou Varias entidades a sua escolha a apresentar proposta, podendo com elas negociar aspetos da
execucdo do contrato a celebrar.

Assim, qualquer gue seja o objeto do contrato a celebrar, o procedimento de ajuste direto pode
ser adotado nomeadamente quando:

a) Na medida do estritamente necessario, por motivos de urgéncia imperiosa resultante

de acontecimentos imprevisiveis que ndo sejam da responsabilidade do contratante, ndo possam

ser cumpridos os prazos dos outros procedimentos (artigo 24.°, n.° 1, alinea c) do CCP);

b) Por motivos técnicos, artisticos ou relacionados com a prestacéo de direitos exclusivos,

a prestacdo do objeto do contrato sé possa ser confiada a uma entidade determinada (artigo 24.°,

n.° 1 alinea e) (aquisi¢des ou contratacbes que 0s responsaveis artisticos referenciem como

sendo a Unica que pretendem que seja efetuada, em razdo das suas caracteristicas)

64 SANTOS, Susana Isabel Pinto Ferreira dos, O enquadramento juridico-laboral dos profissionais de espectaculos
algumas reflexdes, Porto, Faculdade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa, Disponivel em
https://bibliotecadigital.ipb.pt/bitstream/10198/5818/3/Tese_Mestrado.pdf, 2004.
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Pode ainda ser adotado o procedimento de ajuste direto, no caso de contratos de locacéo ou de
aquisicdo de bens moveis, quando se trate de substituicdo ou ampliacdo de bens ou equipamento
especifico de uso corrente @ mesma entidade com a qual se celebrou o contrato inicial e a mudanca
de fornecedor origine incompatibilidade ou dificuldades técnicas (artigo 26.%, n.° 1 alinea a) e nos
casos de contratos de locacdo ou de aquisicdo de bens moveis e contratos de aquisicdo de servigos:
quando se trate de adquirir servicos ao abrigo de um acordo quadro (artigos 26.°, n.° 1 al. e) e 27.°,
n. 1 al. h) e artigos 258.° e seguintes do CCP).

Posto isto, vejamos, entdo, o que estipula a alinea €) do n.° 1 do artigo 24.° do CCP: “As
prestacfes que constituem o objeto do contrato sé possam ser confiadas a determinada entidade por
uma das seguintes razoes:

) O objeto do procedimento seja a criagdo ou aquisicdo de uma obra de arte ou de um
espetaculo artistico;

i) Né&o exista concorréncia por motivos técnicos;

11)) Seja necessario proteger direitos exclusivos, incluindo direitos de propriedade

intelectual”.

ImpGe, assim, esta norma a verificacdo cumulativa dos seguintes requisitos:
) Que o recurso ao ajuste direto se fundamente em motivos artisticos ou técnicos ou
relacionados com a protecao de direitos exclusivos; e
i) Que a prestacdo do objeto do contrato, por tais motivos, s6 possa ser confiada a uma

determinada entidade.

Pela conjugacdo dos referidos requisitos ndo basta, pois, que se conclua pela existéncia de
motivos técnicos, artisticos ou juridicos, é imprescindivel que a entidade adjudicante comprove
inequivocamente que por esses motivos (um ou mais) sé uma Unica entidade esta habilitada a prestar
0 Servigco em causa.

Ao citado normativo, acresce um outro, o n.° 4 do artigo 24.°, que, referindo-se as subalineas
i) e 1i1) do seu n.° 1, estipula que o ajuste direto “s6 pode ser adotado quando ndo exista alternativa
ou substituto razoavel e quando a inexisténcia de concorréncia ndo resulte de uma restrigdo
desnecessaria face aos aspetos do contrato a celebrar.”

Quis assim o legislador, nesta norma, reforcar e reiterar a determinacao de que o ajuste direito
é um procedimento pré-contratual excecional, exigindo para a sua adocéo a fundamentacgéo do critério

material em questao.
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Mas esta de facto em causa a chamada “excecio artistica”®. O critério da alinea €) do artigo
24.° pressupde a infungibilidade do co-contratante, na medida em que se afirma que a prestagéo objeto
do contrato s6 pode ser confiada a determinada entidade, por “motivos técnicos, artisticos ou
relacionados com a protecao de direitos exclusivos”.

Ou, como sugerem OLIVEIRA e OLIVEIRA®®, pode ser legitimo langcar m&o ao ajuste direto
“quando um municipio pretende adquirir uma obra do unico pintor reputado ai nascido” ou quando
um museu queira completar “o seu acervo de obras surrealistas ou neo-realistas com um quadro de
Anténio Pedro, o tinico celebrado pintor portugués desse movimento ou tertalia”.’

Nestes casos, mais do que irrelevante ou inGtil, a imposi¢do de um procedimento burocratico e
formal para a formac&o desse contrato poderia, em rigor, assumir-se até como lesiva para o interesse
publico: é que, nesse cenario, a Administracdo estaria obrigada a protelar a celebragdo de um contrato
relevante para a satisfacdo de uma necessidade de interesse geral apenas com o propdsito de cumprir
um conjunto de formalidades que, afinal, ndo teriam qualquer efeito Gtil para o ordenamento juridico.

Ora, a opc¢do pelo ajuste direto tendo como fundamento a alinea e) do n.° 1 do artigo 24.° do
CCP s ocorrera, no caso vertente, quando no mercado, por razdes técnicas, artisticas ou de protecdo
de direitos exclusivos, apenas exista ou se mostre habilitada uma empresa capaz de executar a
prestacdo/fornecimento de servico, pelo que nao faria sentido a Administracao ter de se socorrer do
procedimento concursal quando de antemdo sabia que sé aquela empresa poderia ser admitida.

Assim, 0 uso de critérios materiais deve ser assumido pela entidade adjudicante mais vezes,
acentuando precisamente desta forma o principio da boa administracdo e da eficiéncia
administrativas.%® Deve ser bem fundamentado e respeitar o principio da proporcionalidade, na

medida em que, por estarem causa uma derrogacao do principio da igualdade de tratamento, é um dos

65 Ja constava do n.° 1 do artigo 86.° do Decreto-Lei n.° 197/99 comando normativo similar ao actualmente vigente, ja
que ali se previa que o “... ajuste directo pode ter lugar, independentemente do valor, quando: (...) d) Por motivos de
aptiddo técnica ou artistica ou relativos a proteccdo de direitos exclusivos ou de direitos de autor, a locagédo ou o
fornecimento dos bens ou servigos apenas possa ser executado por um locador ou fornecedor determinado ...”.

66 OLIVEIRA e OLIVEIRA, ob.cit., p.759.

67 No Informe de la Junta Consultiva de Contratacion del Estado 41/96, de 22 de julio, em articulagdo com os Informes
31/96 y 35/96, atendeu-se ao argumento utilizado pelo Instituto Nacional de las Artes Escénicas y de la Musica que
afirmara que “las razones artisticas son suficientes para considerar que solo puede encomendarse el objeto del contrato a
un unico empresario”, ja que “todo lo artistico es Unico. Consustancial a la esencia de lo artistico es precisamente la
originalidad e individualidad”. A Junta Consultiva coonestou esta interpretacdo, ao afirmar que “las razones artisticas son
suficientes para considerar que s6lo puede encomendarse el objeto del contrato a un Unico empresario, pues una
interpretacion contraria dejaria vacio de sentido el precepto u obligaria a una labor improba de determinar cuando una
obra artistica puede ser llevada a cabo o no por otro artista 0 empresario, introduciendo un elevado grado de inseguridad
juridica”.

68 Neste sentido, Guilherme W. d’Oliveira MARTINS, Ajuste direto e critérios materiais: receios injustificados?, O
Observador, 1 de julho de 2019. Num outro sector, veja-se 0 EUA REPORT - A comparative analysis of public
procurement frameworks and practices in universities in Portugal and selected EU member states, by Thomas
Estermannand Veronika Kupriyanova, November 2018, colectando recomendagBes e boas praticas quanto a
susceptibilidade de utilizacdo do ajuste directo.
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critérios que mais tem justificado a censura do Tribunal de Justica da Unido Europeia, bem como do
Tribunal de Contas Europeu.

“Quanto aos motivos artisticos, falamos de contratos que s6 podem ser executados por alguém
com mérito préprio para elaboragcdo de uma obra artistica, que ndo pode ser feita por outrem. Torna-
se necessario demonstrar que a prestacdo objeto do contrato "sé pode ser confiada™ a uma entidade
determinada. Também neste caso a interpretacdo deve ser estrita, mas ndo deve ser proibitiva. A
restricdo apenas deve obrigar o decisor a fundamentar, mas ndo devendo prevalecer questfes de
"gosto”. O legislador esta apenas a prever que a execucdo do contrato ndo deve ser fungivel, algo que
requer fundamentacio do decisor.”®°

Se no entender do Tribunal de Contas, o fundamento material € aceitavel apenas quando, para
além das reconhecidas razdes técnicas, exista um sO operador capaz de executar a prestacdo
pretendida e que essa exclusividade ndo seja imputavel & propria entidade adjudicante’®, o que tem
que ficar claro — v.g. face a jurisprudéncia do Tribunal de Contas™ - é que ainda que como é referido
no Acorddo do STA n.°011/1172, “o procedimento de ajuste direto s6 se mostrara legitimado quando
a entidade adjudicante demonstre que s6 aquele concreto prestador de servi¢os esta técnica ou
artisticamente habilitado ou detém direitos exclusivos objeto de protecdo para executar 0 servico
pretendido” — é precisamente esta demonstracdo que resulta clara nos termos expostos e que importa
ser reconhecida numa previsdo expressa aperfeicoada da lei’3, que naturalmente nunca prescindira de
um exigente dever de fundamentagéo.

Acresce que mais do que com a contratacdo da obra de arte/espetaculo artistico em si, se prende
com as necessidades afins, como “a aquisicdo de servigos de transporte de obras de arte ou
instrumentos musicais”, € 0 “comércio de bens e servigos regulares e de consumo e da construgao”.

Além da contratacdo da obra de arte/espetaculo artistico em si, suscita-se a questdo da delimitacdo

69 Idem. Também Jorge Andrade da SILVA, Cédigo dos Contratos Publicos anotado e comentado, Coimbra, Almedina,
2015, 5% edicdo, p. 107, nota 11, j& dizia que séo conceitos indeterminados, cujo contetido e extensdo, portanto, devem
ser preenchidos em cada caso concreto.

70 Mario Esteves de OLIVEIRA e OLIVEIRA, Rodrigo Esteves de, Concursos e Outros Procedimentos de Contratagéo
Plblica, Coimbra, Almedina, 2011, p.758.

71 Public Procurement Audit, 2010, Tribunal de Contas, Documents prepared by:*» EU Contact Committee Public
Procurement Working Group, EU Contact Committee Public Procurement Updating Group (SAls of Belgium, Cyprus,
Czech Republic, Denmark, European Court of Auditors, Finland, Germany, Hungary, Ireland, Luxembourg, Portugal,
Slovenia and Unitek Kingdom), Edited by Tribunal de Contas, Portugal, 2010, com especial referéncia ao Judgment of
10 April 2003, joined cases C-20 and 28/01, Commission/Germany - Negotiated procedure without prior publication of
a contract notice — Technical of artistic reasons, or reasons connected with the protection of exclusive rights —
Environmental protection.

72 Esta prevaléncia compreende-se, conforme resulta, alias, da jurisprudéncia constante do STA e do Tribunal de Contas
- Acorddo do STA 011/11, de 21.06.2011, 2% Subsecgdo do CA; Acorddos do Tribunal de Contas n.°s 20/07, de 20.11, em
recursos ordinarios n.%s 23/2007 e 4/2008, de 12.02.2008, 29/2008 e 6/2008, de 10.03.2008.

73 V.g. para efeitos do capitulo IV do Guia Pratico para profissionais sobre a prevengdo dos erros comuns em projetos
financiados pelos FEEI e CAIXA DE FERRAMENTA -DOCUMENTO 7 - REDACAO DO CADERNO DE
ENCARGOS, p. 83.
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das necessidades afins, como a contratacdo de servicos associados e em que medida lhes podera ser
(ou vir a ser) aplicado o disposto no artigo 24.°. N&o esta ja em causa a criagao/aquisi¢do da obra de
arte ou do espetaculo artistico em si, mas impde-se ainda assim que seja abarcado pelo artigo 24.%/1,
e) i) do CCP, ja que sera facil compreender que dificilmente se poderdo escolher por critério que ndo

0 material.

De facto, repare-se que em muitos casos, a propria nocdo de artes performativas implica a
convocagdo de atividades afins — v.g. como o design’ para efeitos de divulgacio. Também A.
DONATI regista que em muitos casos, a obra imaterial se acompanha de diversas préaticas de
documentac&o para o seu projeto e memoria.”

Ha também situacdes de contratacdo de conferencistas ou pensadores em que varios auditores
consideram ndo dever enquadrar-se no ambito deste artigo 24.° o que é obviamente muito complicado
de aceitar (ndo podemos escolher conferéncias por preco mais baixo naturalmente). Algumas vezes
também, apesar da necessidade de contratar ser decorrente da contratagdo artistica de um espetaculo
por exemplo, o facto de serem necessidades afins, ndo excluindo que se classifiquem também como
contratacBes artisticas, por exemplo, figurinistas, cenografos, fotdgrafos, para esse mesmo
espetéculo.

Assim, admite-se que a alteracdo da expressao legal possa, por exemplo, seguir o polaco Act on
Public Procurement Law: "The provisions of the Act shall not apply to contracts with a value smaller
than the EU thresholds: [...] the subject of which are supplies or services in the field of cultural
activities related to the organization of exhibitions, concerts, competitions, festivals, shows, theatre
performances, and educational undertakings in the field of culture or the collection of library
materials by libraries or museum items by museums, as well as in the field of archival activities
related to the collection of archival materials, if these orders do not serve to equip the contracting
authority with fixed assets intended for ongoing support of their activities" [i.e. purchases of
equipment made by cultural institutions/libraries/museums are subject to the Act on Public
Procurement Law].

Para o efeito, devera ser mencionado nestes critérios materiais, expressamente, o ambito

objetivo das atividades abrangidas pelas alineas d) 'Atividades de natureza artistica' as atividades

74 Sobre 0 valor acrescentado do design, veja-se
https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/3152/3/Cap.%2011%20-%20ESTADO%20DA%20ARTE%20-
%20Design.pdf . Neste sentido de valorizacdo da arte conceptual, A. ALBERRO, Arte concettuale e strategie
pubblicitarie, Johan & Levi, Monza, 2011, p. 147, e A. ALBERRO, B. STIMSON (eds.), Conceptual Art: A Critical
Anthology, MIT Press, Boston, 1999.

75 Law and Art, Diritto civile e arte contemporanea, Giuffré, Milan, 2012, p. 188.

67


https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/3152/3/Cap.%20II%20-%20ESTADO%20DA%20ARTE%20-%20Design.pdf
https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/3152/3/Cap.%20II%20-%20ESTADO%20DA%20ARTE%20-%20Design.pdf

ligadas a criacdo, execucdo e interpretacdo de obras; e) "Atividades de natureza técnico-artistica’ as
atividades ligadas aos materiais, equipamentos e processos produtivos de suporte as artes do
espetaculo ou do audiovisual e f) 'Atividades de mediacdo’ as atividades relacionadas com a producéo,
a realizacdo e divulgacdo de artes de espetadculo ou de audiovisual, incluindo a valorizacdo e
divulgacdo das obras e dos artistas do artigo 1.°-A da Lei n.° 4/2008, de 7 de fevereiro (artisticas,
técnico-artisticas e de mediacdo). Esta previsdo poderd ser acompanhada de uma clausula de
salvaguarda de modo a precisar em que termos as “necessidades afins”, onde se pode integrar o
design, a arquitetura, por exemplo, poderéo integrar o objeto de contratacdo por uma modalidade que
ndo a do concurso publico. Essa clausula devera corresponder a formas de demonstracéo da conexao

com o espetaculo ou obra de arte.”

3.Inclusdo dos documentos que instruam o procedimento de contratacdo publica no Registo
Nacional de Profissionais do Setor das Atividades Artisticas, Culturais e de Espetaculo
(RNPSAACE), registo que devera ser obrigatdrio para efeitos de contratacéo publica;

Em alternativa, solucdo talvez mais simples, seja a de promocdo de um registo nacional de
artistas simplificado e um registo de profissionais de servigos essenciais artes performativas — pois
permitiria a reducdo dos elementos necessarios para as fases pré-contratuais e contratuais, na medida
em que se o sector for regulado e os profissionais devidamente registados, podemos reduzir o nivel

de exigéncia no momento da contratagao.

4.Previsdo da possibilidade de juncdo de documentos em momento posterior ao da celebracéo de
contratos, nomeadamente a traducdo de documentos. Esta possibilidade podera ser limitada a
situacdes de contratacao que envolvam mais que um pais/ordenamento juridico, devendo a norma
fixar as sancdes aplicaveis em caso da falta de juncéo ou jungdo extemporanea dos documentos.
De facto, e em termos procedimentais, parece-nos que estas possibilidades claramente se

inscrevem no quadro da Diretiva, nos termos dos respetivos considerandos 86 e 87:

76 Em alternativa, ou para melhor explicitagdo do que ora nos ocupa, entende-se que poderiam ficar abrangidos, com
alguma reminiscéncia na enunciagao francesa a partir do artigo 30.° do referido Décret n.° 2016-360 du 25 mars 2016
relatif aux marchés publics:
i servicos de concecdo, producdo, distribuicdo, projecdo, produgdo e promocao ou publicidade de filmes ou obras
audiovisuais e multimedia;
ii. servigos de espetaculos de musica, danga, teatro, representacéo artistica e circo, espetaculos de filhos e shows
de iluminacdo, preparados por produtores ou artistas amadores ou profissionais;
iii. servigos auxiliares de atividades de espetaculo que realizam a reabilitagdo e instalacdo de decoragdes e
sonorizagao, a concecdo e a reabilitacdo de trajes, a cenografia, ou a tradicdo de espetaculos;
iv. servicos de design artistico;
V. servigos de agéncia de imprensa, fotografia, radio ou televisdo ou cinematogréfica.
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(86)Podera obter-se uma maior simplificacdo, tanto para os operadores econémicos como para as
autoridades adjudicantes, mediante a utilizacdo de um formulério-tipo para as declarac6es sob
compromisso de honra, o que podera reduzir ndo sé os problemas relacionados com a redacéo
exata das declaracbes formais e declaragdes de consentimento, mas também os problemas
linguisticos.

(87)A Comissdo disponibiliza e gere um sistema eletronico — o e-Certis, que neste momento é
atualizado e verificado a titulo voluntario pelas autoridades nacionais. O objetivo do e-Certis é
facilitar o intercambio de certificados e outros documentos comprovativos frequentemente
exigidos pelas autoridades adjudicantes. A experiéncia adquirida até ao momento indica que a
atualizacao e a verificagcdo voluntarias sdo insuficientes para que o e-Certis possa concretizar
todo o seu potencial para simplificar e facilitar os intercambios de documentos em beneficio,
sobretudo, das PME. Devera comegar-se, pois, por tornar obrigatoria a manutencao do sistema.

O recurso ao e-Certis sera exigido numa fase posterior.

Assim, e para além de recurso, nos casos aplicaveis ao e-Certis, impdem-se regras de
flexibilizacdo das exigéncias dos artigos 55.°, 58.°, 81.°, 83.°-A e 86.° do CCP em especial no caso de
co-contratantes estrangeiros e/ou em digressao, bem como do artigo 4.° da Portaria n.° 372/2017 de
14 de dezembro e do artigo 440.° do Cadigo Processo Civil.

Acresce ainda que, como resulta do considerando 65 da Diretiva, [A] qualquer momento do
periodo de vigéncia do sistema de aquisi¢éo dinamico, as autoridades adjudicantes deverao ser livres
de exigir aos operadores econémicos que apresentem, dentro de um prazo adequado, uma declaracao
sob compromisso de honra, nova e atualizada sobre o cumprimento dos critérios de selecdo
qualitativa. Devera ser recordado que a possibilidade, prevista nas disposicGes gerais sobre 0s meios
de prova da presente diretiva, de solicitar aos operadores econémicos a apresentacdo de documentos
complementares, bem como a obrigacdo idéntica imposta ao proponente ao qual a autoridade
decidiu adjudicar o contrato, se aplicam igualmente no contexto especifico dos sistemas de aquisi¢éo
dinédmicos.

A limitacdo desses requisitos, por exemplo mediante a utilizagdo de um Documento Europeu
Unico de Contratagdo Plblica (DEUCP), constituido por uma autodeclaracio atualizada, podera
resultar numa simplificacdo consideravel em beneficio tanto das autoridades adjudicantes como dos
operadores economicos. O proponente a quem for decidido adjudicar o contrato deverd, todavia, ser
obrigado a apresentar as provas pertinentes, e as autoridades adjudicantes ndo deverdo celebrar
contratos com proponentes que ndo o possam fazer. As autoridades adjudicantes deverdo também

poder solicitar em qualquer momento a totalidade ou parte dos documentos complementares, sempre
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que considerem que tal é necessario ao correto desenrolar do procedimento. Tal pode ser
nomeadamente o caso dos procedimentos em duas fases — concursos limitados, procedimentos
concorrenciais com negociagdo, didlogo concorrencial e parcerias para a inovacdo — em que as
autoridades adjudicantes facam uso da possibilidade de limitar o nimero de candidatos convidados a
apresentar uma proposta. EXxigir a apresentacdo dos documentos complementares no momento da
selecdo dos candidatos a convidar poderd justificar-se para evitar que as autoridades adjudicantes
convidem candidatos que na fase de adjudicacdo ndo possam apresentar os documentos

complementares, impedindo deste modo a participacao de candidatos qualificados.

SAO ESTAS, POIS, AS PROPOSTAS QUE JURIDICAMENTE SE CONSIDERAM JUSTIFICADAS.
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ANEXO |

QUESTION LAUNCHED BY PEARLE OFFICE TO ALL FULL MEMBERS ON 10™ JANUARY WITH DEADLINE TO REPLY 215" JANUARY 2020, FOLLOWING

THE ISSUE RAISED BY PERFORMART AT PEARLE MEMBERS CONFERENCE IN PORTO (29-30 NOVEMBER 2019)

18.2.20 Performart, the Portuguese association of performing arts, raised at the Pearle conference in Porto an issue they have regarding public

procurement on which they wish to gather information from other countries.

The European Directive on public procurement, which applies to public bodies was revised in 2014. It had to be transposed into national legislation
by 18 April 2016. Before that, at the time of the negotiations, Pearle was able to secure special treatment for cultural services and for other services

(such as works). More particularly, the European Directive foresees high thresholds and waives certain administrative obligations.

I hereby attach the flow chart and an analysis of the issues of relevance for our sector to freshen up your memory.

As Performart would like to collect information on the situation in other countries, please reply to this message by answering following questions:
1. In your country do you benefit of simplified (lighter) regimes for cultural services? If so, what’s the threshold?

2. In your country does the law also foresees lighter regime for public supply or public service contracts? if so, what’s the threshold?

3. In your country are you required to publish (on your website) the contract awarded? Or do you have an exemption or lighter regime as regards

the information and publication requirements?
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THERE WERE 6 RESPONSES RECEIVED

DENMARK

The answer to the first two questions is “no”

Regarding the third question it depends on the status of our member organisation as some are municipal or state owned and therefore obliged to
follow the codes of conduct for publicly run organisations. Self-governed organisations can be more loos but are always observant on transparent

administration. And in general, there is a good understanding and obedience to EU-rules.

SPAIN
1) Cultural services in Spain do not benefit from simplified (lighter) regimes in public procurement;
2) Yes, the Spanish legislation on public sector contracts foresees minor contracts (lighter regimes) with the following thresholds: for projects up

to 40,000 euros, for services and supplies up to 15,000 euros. Nothing is said specifically about cultural contracts, but it is admitted that they fall

within the scope of service contracts.
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3) Yes, in Spain there is an obligation to publish all contracts awarded on the websites of the contracting authority in compliance with the law on
contracts and the law on transparency, access to public information and good governance. Contracts for artistic and literary creation and
performance and those for entertainment are classified as the Administration's private contracts. This means that they must be processed in

accordance with the general regulations of the law on contracts, but private law is applied to their effects.

HUNGARY

In your country do you benefit of simplified (lighter) regimes for cultural services? If so, what’s the threshold?

The Hungarian Public Procurement Act (PPA) foresees simplified rules for the procurement procedures of cultural services. In case the value of a
cultural service contract is less than € 750 000 (threshold for cultural public services in European law), according to Article 111 (c) of PPA it
doesn’t fall under public procurement rules in national level. In National Regime this subject matter of procurement is an exception, a contract
allowed to be concluded without a public procurement procedure.

Above € 750 000 contract value the rules of the lighter National Regime need to be applied by the contracting authorities according to Article 21
(2) of PPA. National Regime provides reduced administrative burdens, fulfilling of certifications with statements, shorter procedural deadlines,

and negotiated procedure type is freely applicable. These lightening guarantee faster procurements.

In your country does the law also foresees lighter regime for public supply or public service contracts ? if so, what’s the threshold?
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The Hungarian Public Procurement Act requires public procurement procedures for contracts purchasing public supply, services and works below
the thresholds of the EU Directive. However, the rules in National Regime are simpler, and both national and EU regimes contain exceptions,
where contracting authorities are not obligated to proceed public procurement.

Thresholds in National Regime:

for public supply and public services: 15.000.000 HUF ~ € 47.087

for public works: 50.000.000 HUF ~ € 156.956

In your country are you required to publish (on your website) the contract awarded? Or do you have an exemption or lighter regime as regards the
information and publication requirements?

The awarded contract of a public procurement must be published immediately after its conclusion in a dedicated electronic public contract database
(CoRe) maintained by the National Public Procurement Authority.

Exemptions, or different rules: Contracts classified as being protected for national security purposes or for the protection of classified information
are not mandatory to published.

According to the Act CXI1 of 2011 on Freedom of Information all the contracts supplied by national budget with a value of 5 million HUF or more,

require to be published (on the purchasing bodies website) as well.

AUSTRIA

1. In your country do you benefit of simplified (lighter) regimes for cultural services? If so, what’s the threshold?
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a. No, there are no simplified (ligther) regimes for cultural services in our country.

2. In your country does the law also foresees lighter regime for public supply or public service contracts ? if so, what’s the threshold?

a. No, there is no lighter regime for public supply or public service contracts.

3. In your country are you required to publish (on your website) the contract awarded? Or do you have an exemption or lighter regime as regards
the information and publication requirements?

a. No, we are not required to publish things on our website.

ESTONIA

As I am not entirely sure that I understand the problem and therefore the questions in the right way, DI’ll attach the Act in

English: https://www.riigiteataja.ee/en/eli/525032019011/consolide

I believe the relevant clauses are § 50 and 8 127, especially § 127.

8 50. Use of negotiated procedure without prior publication in public procurements with estimated value below international threshold
In addition to the grounds provided for in § 49 of this Act, the contracting authority or entity has the right to use a negotiated procedure without

prior publication where the estimated value of the public procurement is below the international threshold and:
6) the subject-matter of the public contract is a record, publication, a licence to use publications or a thing of cultural value for the purpose of

including it in a museum collection, provided that the contracting authority is a museum, archive or library;

8 127. Reservation of public contracts for social and other specific services
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https://www.riigiteataja.ee/en/eli/525032019011/consolide

(1) In the procurement documents, the contracting authority or entity may limit the circle of economic operators participating in the public
procurement, allowing only legal persons corresponding to the characteristics specified in subsection 2 of this section to participate in the specific
procedure of social and other specific services, provided that the subject-matter of the public contract is the provision of such health, social and
cultural services, which are covered by CPV codes 75121000-0, 75122000-7, 75123000-4, 79622000-0, 79624000-4, 79625000-1, 80110000-8,
80300000-7, 80420000-4, 80430000-7, 80511000-9, 80520000-5, 80590000-6, 85000000-9-85323000-9, 92500000-6, 92600000-7, 98133000-4,
98133110-8.

POLAND

In Poland, in the Act on Public Procurement Law, the following exemption is included:

"The provisions of the Act shall not apply to contracts with a value smaller than the EU thresholds: [...] 2) the subject of which are supplies or
services in the field of cultural activities related to the organization of exhibitions, concerts, competitions, festivals, shows, theatre performances,
and educational undertakings in the field of culture or the collection of library materials by libraries or museum items by museums, as well as in
the field of archival activities related to the collection of archival materials, if these orders do not serve to equip the contracting authority with fixed
assets intended for ongoing support of their activities” [i.e. purchases of equipment made by cultural institutions/libraries/museums are subject to

the Act on Public Procurement Law].
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As of now, for artistic performance contracts whose value is between 30.000 euros and 221.000 euros, we can act on a single source basis in
choosing the artist/ensemble/company we contract, however the accordance of such procedure with public procurement law must be referenced in
the preamble to the contract, i.e. relevant provisions of the Act must be quoted.

We don’t have to compare the chosen offer with other offers in the marketplace and justify why we are choosing this artist and not another one.

Aurtist contract are confidential, which means they are not published in the public domain, and their content can be disclosed only to tax authorities

and/or social security authorities or other supervisory bodies, if applicable.

Avrtists/ensembles/agents can send their offers and contract drafts to us in their own language, it is for us to translate them into Polish as we are
bound by law to translate anything we sign with international contractors into Polish.

There is no requirement for proving a clean criminal record re artistic performance contracts.
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ANEXO 11

GRELHA COMPARATIVA DA CONTRATACAO PUBLICA NO AMBITO DAS ARTES PERFORMATIVAS

Espanha Franca Grécia Itélia
Existe algum modelo | N&o. N&o é feita nenhuma referéncia x Né&o.
RN e : N&o. Mesmo nos casos onde se pode
simplificado para a | especifica relativamente a contratos no di daptée 6
contratagdo  publica  de | sector da cultura, mas o entendimento optar por um procedimento adaptee
' necessario ter em atenc&o que 0s servicos Néo.

servicos de ambito cultural
aplicaveis ao sector das artes
performativas?

geral em Espanha é que os mesmos estdo
inseridos no ambito da prestagdo de
Servigos.

“sociais e culturais” ndo abarcam todo o
tipo de contratagdo efetuada neste sector.

Existe legislagdo especifica

aplichvel a  contratacdo
publica, nomeadamente
aplicavel a prestacdo de

servicos ou a contratos de
fornecimento? Se sim, quais
0s seus limites?

Sim, foi efetuada a transposi¢do das
diretivas comunitarias sem definir
patamares intermédios.

Os limites sdo equivalentes aos que
existem em Portugal.

Sim, foi efectuada a transposicdo das
directivas comunitarias com a
definicéo de patamares intermédios.

Sim, foi efetuada a transposicdo das
diretivas comunitarias com a
definicdo de patamares intermédios

Sim, foi efetuada a transposi¢do das
diretivas comunitarias sem definir
patamares intermédios.

Os limites sdo equivalentes aos que
existem em Portugal.

Existem regras de
transparéncia ou de
concorréncia associadas a
contratacéo publica,
nomeadamente

relativamente a publicidade
da celebracdo de contratos

publicos?
Ou existem modelos de
excecao ou regimes

simplificados relativamente
ao dever de informacé&o sobre
0S processos?

Em Espanha as entidades adjudicantes
estdo obrigadas a publicar nos seus
websites informagdo  relativa aos
contratos adjudicados (incluindo estes),
em conformidade com a lei legislacdo em
vigor.

Os contratos de criacdo e performance
artistica e os contratos de entretenimento
sdo classificados como  contratos
privados da Administragdo Publica. Isto
significa que, tal como em Portugal,
devem ser observadas as regras da
contratacdo publica.

Em particular, o e-procurement é
obrigatério em Espanha desde 09 de
margo de 2018.

E possivel, porém o recurso a contratagio
simplificada por negociagdo sem
publicacdo prévia, nos termos do artigo
168.°da LCSP.

O novo CCP Frangés, o code de la
commande publique, entrou em vigor no
dia 1 de abril de 2019, substituiu a
Ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet
2015 que efectuou a transposicdo das
directivas europeias de contratacdo
publica.

Foram conservados os limites das
directivas, e 0s mesmos principios e
ampliadas as exigéncias.

A Lei 4412/2016, publicada a 8.8.2016,
alterou o panorama da contratacdo
publica na Grécia, muitas vezes
criticado pelas institui¢des europeias
pela respetiva complexidade. Realce-se
a competéncia da Hellenic Competition
Commission.

A Lei Sblocca Cantieri modernizou
recentemente o ordenamento italiano
nesta matéria e permitiu agregar e
reorganizara um vasto conjunto de
legislagdo. Por motivos histéricos, a
ANAC (entidade responsavel pelo
combate a corrupcdo) tem poderes de
supervisdo em matéria de contratacdo
publica.

Em Itdlia apenas existe a obrigacdo de
utilizar servigcos de e-procurement nas
contratacbes efectuadas através de
entidades de compras centralizadas.

A semelhanca dos demais paises, existem
diversas disposi¢Bes especificas para a
preservacdo da heranga e do patriménio
cultural e, também, para o sector da
cultura, no entanto, na legislacdo
administrativa italiana, ndo é criado
nenhum regime especifico para facilitar a
contratacdo pUblica no ambito das artes
performativas.

Legislacdo relevante

Ley de Contratos del Sector Publico

Code de la commande publique

Lei 4412/2016

Codice dei contratti pubblici
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ANEXO Il

TRANSFERENCIA DE COMPETENCIAS PARA AS AUTARQUIAS LOCAIS E PARA AS ENTIDADES INTERMUNICIPAIS (LEI N.°50/2018, 16 DE AGOSTO)

DIPLOMA

DESCRICAO

RESUMO

LEGAL

Lei n.° 50/2018,
de 16 de agosto

Lei-quadro da transferéncia de
competéncias para as autarquias
locais e para as entidades
intermunicipais

Reforca o processo de descentralizacdo, é complementada e concretizada pelos Decretos-Lei infra.

DL n.° 22/2019,
de 30 de janeiro

Concretiza o quadro de
transferéncia de competéncias para
0s 6rgdos municipais no dominio
da cultura

Nos termos do presente Decreto-Lei é da competéncia dos 6rgdos municipais:
e A gestdo, valorizagdo e conservagdo dos imoveis que, sendo classificados, se considerem de &mbito local,
identificados no anexo | do Decreto-Lei;
e A gestdo, valorizacdo e conservacdo de museus que ndo sejam denominados museus nacionais, identificados no
anexo |l do Decreto-Lei
e O controlo prévio e fiscalizacio de espetaculos de natureza artistica;
e O recrutamento, selecdo e gestdo dos trabalhadores afetos ao patrimoénio cultural que, sendo classificado, se
considere de ambito local e aos museus que ndo sejam denominados museus nacionais.
Com esta alteracdo passam a constituir receita do municipio:
e Areceita obtida com a utilizagdo de espagos e a captacdo e imagem e realizacdo de filmagens, que envolvam os
iméveis e 0s museus sob sua gestdo;
e O produto da cobranga de ingressos, nos imdveis e museus sob sua gestéo;
e O produto das taxas devidas pelas meras comunicagdes prévias de espetaculos de natureza artistica.
N&o obstante o acima indicado, os valores de ingresso e respetivas isencdes nos imdéveis e museus sob gestdo municipal
sdo fixados nos termos do disposto no artigo 21.° do Regime Financeiro das Autarquias Locais e Entidades
Intermunicipais, aprovado pela Lei n.° 73/2013, de 3 de Setembro, na sua redacéo atual, assim como, o montante e a
forma de pagamento das taxas devidas pelas meras comunicacGes prévias de espetaculos de natureza artistica sdo fixados
pela assembleia municipal, mediante proposta da cAmara municipal, nos termos do disposto na Lei n.° 75/2013, de 12 de
Setembro, na sua redacéo atual.
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DL n.°57/2019,
de 30 de janeiro

Concretiza a transferéncia de
competéncias dos municipios para
0s Orgaos das freguesias.

Com esta alteracdo legislativa, passam a ser da competéncia dos 6rgéos das freguesias:
e A gestdo e manutencdo de espagos verdes;
A limpeza das vias e espagos publicos, sarjetas e sumidouros;
A manutencdo, reparacao e substituicdo do mobiliario urbano instalado no espaco publico, com excecéo
daquele que seja objeto de concesséo;

e A gestdo e manutencdo corrente de feiras e mercados;

e Arealizacdo de pequenas reparacdes nos estabelecimentos de educacéo pré-escolar e do primeiro ciclo do
ensino bésico;

e A manutencdo dos espacos envolventes dos estabelecimentos de educagéo pre-escolar e do primeiro ciclo do
ensino bésico;

e A utilizacdo e ocupacdo da via publica;

e O licenciamento da afixacdo de publicidade de natureza comercial, quando a mensagem esta relacionada com
bens ou servigos comercializados no préprio estabelecimento ou ocupa o dominio publico contiguo a fachada
do mesmo;

e A autorizagdo da atividade de exploracdo de maquinas de diversdo;

e A autorizacéo da colocagéo de recintos improvisados;

e Aautorizacdo da realizagdo de espetaculos desportivos e divertimentos na via publica, jardins e outros lugares
publicos ao ar livre, desde que estes se realizem exclusivamente na sua area de jurisdigdo;

e A autorizacdo da realizacdo de acampamentos ocasionais;

e A autorizacdo da realizacdo de fogueiras e do langamento e queima de artigos pirotécnicos, designadamente
foguetes e balonas, bem como a autorizacdo ou recec¢do das comunicagdes prévias relativas a queimas e
queimadas.

Como regra geral, as transferéncias de competéncias tém carécter universal, sendo diferenciadas em fungdo da natureza e
dimensdo das freguesias, considerando a sua populacgdo e capacidade de execugdo.

Ademais, a assembleia municipal, sob proposta da cAmara municipal, pode deliberar manter no &mbito de intervencgéo do
municipio as competéncias acima referidas, no todo ou em parte, que se revelem indispensaveis para a gestéo direta pelo
municipio e tenham natureza estruturante para 0 municipio ou para a execucao de missdes de interesse geral e comum a
toda ou a uma parte significativa do municipio.

Ficou também previsto neste diploma legal a possibilidade de reversdo das competéncias, por acordo entre as partes.
Este diploma foi objecto da Declaragdo de Rectificagdo n.° 21/2019, de 13 de maio.

DL n.° 90/2019, de
30 de Janeiro

Altera o regime de funcionamento dos
espetaculos de natureza artistica.

Este decreto-lei complementa o Decreto-Lei n.° 22/2019 (cfr. supra), na medida em que altera o Decreto-Lei n.° 23/2014, de 14 de
Fevereiro, que define o regime de funcionamento dos espetaculos de natureza artistica e de instalacdo e fiscalizacdo dos recintos fixos
destinados a sua realizacdo, e de classificacdo de espetaculos de natureza artistica e de divertimentos publicos.
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