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1. Colocacéo do problema

As associacdes de empregadores sdo associacdes de direito privado a quem €
frequente algumas entidades puablicas atribuirem subsidios, incentivos e outros tipos de
financiamentos provenientes de contratos-programa de apoio ao desenvolvimento de
certos projetos.

Face a esta situacdo, e a novissima disciplina da contratacdo publica
recentemente introduzida, coloca-se a questdo de saber se aqueles entes associativos
deverdo ser qualificados como «entidade adjudicante», nos termos previstos no n.° 2 do
artigo 2.° do Codigo dos Contratos Publicos (doravante “o CCP”), para efeitos de lhe ser
aplicavel a disciplina dos procedimentos pré-contratuais relativos a contratacdo publica

regulada na parte 11 do referido Codigo.

2. As entidades de direito privado no Codigo dos Contratos Publicos

| — O CCP foi aprovado pelo Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro, e visou,
entre outros objetivos de politica legislativa, proceder a transposicdo das diretivas co-
munitarias em matéria de procedimentos pré-contratuais publicos, designadamente as
Diretivas do Parlamento Europeu e do Conselho n.* 2004/17/CE e 2004/18/CE*. Embo-
ra 0 seu ambito ndo se esgote apenas nessa matéria relativa aos procedimentos pré-

contratuais — e se estenda, também, a disciplina normativa do regime substantivo dos

! Alteradas pela Diretiva da Comiss&o n.° 2005/51/CE, e retificadas pela Diretiva do Parlamento Europeu e
do Conselho n.° 2005/75/CE.
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contratos administrativos?, revogando o correspondente capitulo do Cédigo do
Procedimento Administrativo > — o legislador nacional cuidou de seguir de perto (de
resto, como a isso estava obrigado) o regime de direito comunitario na definicdo do
ambito subjetivo de aplicacdo da parte 11 do CCP, precisamente aquela onde se disci-
plinam os procedimentos pré-contratuais de direito pablico.

Nessa medida, no art. 2.° do CCP regula-se o ambito subjetivo da aplicagdo da referida
parte 11, através de uma técnica legislativa consistente na adopg¢do de um conceito legal
— o de “entidade adjudicante”. Assim, todos os “contratos publicos” estdo sujeitos ao
regime da contratacdo publica previsto na parte 1 do CCP, considerando-se como
contratos publicos “todos aqueles que, independentemente da sua designacdo e
natureza, sejam celebradas pelas entidades adjudicantes referidas” no CCP (art. 1.%, n.°
2, do CCP)*.

A definig¢do do conceito de “entidade adjudicante” — dada, portanto, pelo art. 2.°
do CCP — torna-se, assim, imprescindivel para a plena compreensdo da estatuicdo do
cit. n.° 2 do art. 1.° do Cdédigo e, desse modo, para determinar quais as entidades que
estdo sujeitas ao regime da contratacdo publica — isto €, estdo obrigadas a adopg¢éo dos
procedimentos pré-contratuais — previstos na parte 11 do CCP.

O art. 2.° do CCP distingue, para efeitos de qualificagdo como entidade adjudi-
cante, entre as entidades publicas tradicionalmente incluidas no sector publico adminis-
trativo (n.° 1)° e um conjunto de outras entidades, ptblicas ou privadas, que, por im-
posicdo do direito comunitario e em prossecucdo de uma preocupacao de transparéncia

administrativa e de plena realizagdo do mercado interno com respeito pela livre

2 BERNARDO AZEVEDO, “Organismos de direito piiblico”, in PEDRO GONGALVES (org.), Estudos de Contra-
tagdo Publica — 111, Coimbra Ed, 2010, pag. 51.

3 Assim, MARCELO REBELO DE SOUSA / ANDRE SALGADO DE MATOS, Contratos Plblicos — Direito Admi-
nistrativo Geral, tomo 1, Dom Quixote, 2008, pag. 18.

4 Assim, nos termos do novo Cadigo, contrato publico serd assim todo o contrato, independentemente da
sua natureza de contrato administrativo ou civil, a cujo procedimento de formacdo se apliquem as regras da
contratacdo publica.

5 Assim, cfr. GONCALO GUERRA TAVARES / NUNO MONTEIRO DENTE, Cadigo dos Contratos Publicos — Am-
bito da sua aplicagdo, Almedina, 2008, pag. 35, referindo que de todas as entidades que integram o setor
administrativo, apenas as entidades publicas empresariais e as entidades empresariais locais ndo foram elencadas no
n.° 1 do art. 2.° do CCP. Porém, notando que as associagOes referidas na al. g) do n.° 1 do art. 2.° do CCP escapam a

tradicional nogdo de “Administra¢do em sentido classico”.
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circulacdo de servicos e de mercadorias®, se devem ver submetidas ao regime da
contratag&o ptblica’.

Trata-se, como a generalidade da doutrina administrativista portuguesa vem
notando, do modo como o legislador nacional introduziu no direito interno o conceito
comunitario de “organismo de direito publico” recebido da jurisprudéncia comunitaria
pela Diretiva n.° 2004/18/CE.

Il — Assim, sdo considerados como “organismos de direito publico” — ou seja,
como entidades adjudicantes nos termos da al. a) do do n.° 2 do art. 2.° do CCP® — as
entidades, independentemente da sua natureza publica ou privada, que cumulativamente
preencham trés requisitos: (i) disponham de personalidade juridica prépria; (ii) tenham
sido criadas para satisfazer necessidades de interesse geral sem caracter industrial ou
comercial; e (iii) estejam sujeitas a influéncia dominante de uma entidade que seja, ela
mesma, entidade adjudicante para efeitos de aplicagdo do Codigo. Trata-se, na verdade,
de uma espécie sui generis de “levantamento do véu™ para efeitos de submisséo ao
regime da contratacdo publica da personalidade juridica independente e autbnoma de
um ente que, na verdade, esta sujeito ao controlo ou influéncia determinante de uma
entidade que estaria sujeita aquele regime.

Verifica-se assim, para efeitos de aplicacdo do regime da contratacdo publica,
um superamento de critérios organicos e formais e substituicdo por um critério eminen-
temente funcional: € irrelevante a natureza juridica das entidades contratantes — inte-
ressa, isso sim, o que elas fazem™. O legislador comunitario pretendeu desse modo

submeter ao regime de contratagcdo publicas todas as entidades que, independentemente

& Assim, Acérddo Mannesman (Proc.® C-44/96), de 15 de janeiro de 1998, in Coletanea de Jurisprudéncia
do Tribunal de Justica e do Tribunal de Primeira Instancia, 1998 pag. 1-0073.

" Na verdade, porém, como resulta do art. 6.%, n.° 2, do CCP, essa submissdo ao regime da contratacdo
publica apenas se verifica relativamente a formacdo dos contratos cujo objeto abranja as prestacdes tipicas dos
contratos de empreitada de obras publicas, concessao de obras publicas, concessao de servigos publicos, locagdo ou
aquisicdo de bens mdveis e aquisigdo de servicos.

8 Deixar-se-4 de lado a analise das demais alineas deste n.° 2 do art. 2.° do CCP por ndo serem
manifestamente aplicaveis ao caso da presente consulta.

® Assim, cfr. JoA0 AMARAL E ALMEIDA, “Os ‘organismos de direito publico’ e o respetivo regime de
contratagdo: um caso de levantamento do véu”, in Estudos em homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano
(no centenario do seu nascimento), Coimbra Ed., 2006, pag. 642.

10 Assim, cfr. JoAo CAUPERS, “Ambito de aplicagio subjetiva do Cédigo dos Contratos Publicos”, in

Cadernos de Justica Administrativa, n.° 64, pag. 9.
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da sua natureza publica ou privada e de fazerem, ou ndo, parte da Administracdo
Publica, estejam encarregues da prossecucdo de funcdes de interesse publico(*), des-
considerando de todo em todo as qualificagdes juridicas emergentes das ordens juridicas
dos Estados-membro**> — ha, em certo sentido, uma prevaléncia de critérios
substantivos sobre a aplicacdo de critérios formais'®, mais habitual nos ordenamentos
juridicos internos dos diversos Estados-membros.

O conceito comunitario de “organismo de direito publico” — que corresponde,
assim, a definicdo de entidade adjudicante nos termos previstos no n.° 2 do art. 2.° do
CCP — assenta, portanto, na verificacdo cumulativa de trés requisitos:

— tratar-se de entidades dotadas de personalidade juridica, de direito
publico ou de direito privado;

— terem sido criadas para a satisfacdo de necessidades de interesse geral,
sem caracter industrial ou comercial;

— estarem na dependéncia de uma entidade adjudicante.

Il — Quanto ao requisito da personalidade juridica, ele estd claramente

plasmado no préprio corpo da al. a) do n.° 2 do art. 2.° do CCP, através da referéncia a
personalidade coletiva.
Porém, e diferentemente de quanto o qualificativo “de direito publico” poderia suge-
rir(*), o legislador n&o se bastou com a personalidade juridica de direito publico: bem
pelo contrario, nos termos do direito comunitario “organismos de direito publico” sdo
pessoas coletivas cujo regime juridico seja tracado pelo direito publico, como pelo
direito privado.

1 Nesse sentido, JoAo AMARAL E ALMEIDA / PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Temas de contratacdo publica,
vol. 1, Coimbra Ed., 2011, pag. 57.

2 Assim, ALMEIDA, “Os organismos...”, cit., pag. 636-637. De resto, nem poderia ser de outro modo sob
pena de, como tem entendido o Tribunal de Justiga da Unido Europeia, se fazer socobrar a uniformidade da aplicacdo
do direito comunitério.

13 Nesse sentido, cfr. CLAUDIA VIANA, Os principios comunitarios na contratacéo ptblica, Almedina, 2007,
pag. 417, n. 1299.

4 No sentido de que a utilizagdo da expressdo “organismos de direito publico” na legislagio nacional sobre
contratagdo publica — que o legislador preferiu ndo utilizar — teria entre n6s “um sentido muito diverso daquele que,
por via da jurisprudéncia do TIJUE nesta matéria, lhe dé o direito comunitario”, cfr. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA /

RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Concursos e outros procedimentos de contratagédo publica, Almedina, 2011, pag. 97.
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Como se deixou em certa medida ja& demonstrado, sdo portanto irrelevantes as
qualificagdes juridicas de direito interno quanto a natureza juridica dos entes a qualificar
como “organismos de direito publico”, na medida em que o legislador comunitario é

absolutamente indiferente as “ectiquetas nacionais™*®

quanto a natureza publica, ou
privado, das entidades de cada Estado membro.

Assim, nada obsta a que também possam ser consideradas como “entidades
adjudicantes”, para efeitos da al. a) do n.° 2 do art. 2.° do CCP, entidades tipicas de
direito privado puro com forma societéria, associativa ou fundacional®, para além de
toda aquelas entidades vulgarmente designadas de “entes privados de méo publica” (de
que é exemplo mais paradigmatico o das sociedades de capitais exclusiva ou

maioritariamente pablicos)"’.

IV — O segundo requisito que tem de se verificar € o de se tratar de entidade
criada para a satisfacdo de necessidades de interesse geral, sem caracter industrial ou co-
mercial.

Trata-se, neste caso, de um requisito de maior dificuldade de interpretacéo,
sendo que, a propdsito dele, o legislador nacional acrescentou, no n.° 3 do art. 2.° do
CCP, que “sdo consideradas pessoas coletivas criadas especificamente para satisfazer
necessidades de interesse geral, sem caracter industrial ou comercial, aquelas cuja ativi-
dade econdmica se ndo submeta a l6gica do mercado e da livre concorréncia”.

No preenchimento deste requisito ha que atender entdo a verificacdo cumulativa
de dois critérios: um critério positivo (tratar-se de «entidade criada especificamente para
a satisfacdo de necessidades de interesse geral») e um critério negativo (que essas
necessidades ndo tenham carécter industrial ou comercial)™.

O conceito de necessidades de interesse geral € um conceito de direito comuni-
tario criado jurisprudencialmente pelo Tribunal de Justica e que deve ser interpretado de
modo autonomo e independente do direito interno a luz da jurisprudéncia comunitaria.

Desse modo, dever-se-a ter em conta “a totalidade dos elementos de facto e de direito

15 Vi1aNA, Principios comunitérios..., cit., pag. 443.

16 EsTEVES DE OLIVEIRA / ESTEVES DE OLIVEIRA, Ob. cit., pag. 99.
7 Sobre o conceito de “entes privados de mio publica”, cfr. J. C. VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa
(Licoes), 5.2 ed., Almedina, 2004, pag. 126.

18 Assim, ALMEIDA / SANCHEZ, Temas de contratagdo..., Cit., pag. 66.
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relevantes, tais como as circunstancias que presidiram a criagdo do organismo em causa
e as condicOes em que 0 mesmo exerce a sua atividade™®,

Para o Tribunal de Justica é irrelevante que uma entidade tenha sido criada origi-
nariamente para satisfazer necessidades de interesse geral ou que essa finalidade tenha
sido superveniente assumida (de modo formal ou oficial, ou apenas de facto®) super-
venientemente & sua fundacdo® — a partir do momento em que haja a assuncdo, por
uma entidade, da satisfacdo de necessidades de interesse geral sem caracter industrial ou
comercial, o requisito encontra-se preenchido.

E para tal conclusdo é irrelevante o peso que as atividades de satisfacdo de
necessidades de interesse geral sem caracter industrial ou comercial tém no conjunto
global das atividades e no escopo da referida entidade. De acordo com o entendimento
do Tribunal de Justiga, “a circunstancia de a satisfacdo das necessidades de interesse
geral constituir apenas uma parte relativamente pequena das atividades efetivamente
exercidas por essa entidade no tem relevancia™?,

Finalmente, acrescente-se por fim que apenas serdo de se qualificar como um
organismo de direito publico as entidades encarregues da satisfacdo de necessidades de
interesse geral sem caracter industrial ou comercial. Quer isto dizer, portanto, que
mesmo que seja prosseguido um escopo de satisfacdo de necessidades de interesse
geral, ndo havera lugar a aplicacéo do regime da contratacdo publica se essas necessida-
des, ainda que de interesse geral, sejam de indole industrial ou comercial. O legislador
comunitario — e na sua esteira, o legislador nacional — pretendeu excluir do regime da
contratacdo publica aquelas entidades puramente empresariais €, portanto, submetidas
na sua atividade as regras gerais de funcionamento do mercado.

Nesse sentido, de resto, claramente aponta o n.° 3 do art. 2.° do CCP: terdo
caracter ndo industrial e ndo comercial aquelas atividades de satisfacdo de necessidades
de interesse geral que se encontrem excluidas da l6gica do mercado e da livre concor-
réncia. O “centro gravitacional” do caracter industrial ou comercial das necessidades de

interesse geral reside entdo na circunstancia de uma entidade atuar, ou ndo, em livre

19\, Acérddo Korhonen Oy (Proc.? C-18/01), de 22 de maio de 2003, in Coletanea de Jurisprudéncia do
Tribunal de Justica e do Tribunal de Primeira Instancia, 2003, pag. 1-5321.

20 Assim, cfr. Acorddo Universale-Bau AG (Proc.® C-470/99), de 12 de dezembro de 2002, in Coleténea de
Jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢ca e do Tribunal de Primeira Instancia, 2002, pag. 1-11617.

2! Nesse sentido, cfr. AZEVEDO, “Organismo de direito...”, cit., pdg. 67-68.

22 Cfr. Ac6rddo BFI Holding (Proc.’ C-360/96), de 10 de novembro de 1998, in Coletanea de Jurispru-
déncia do Tribunal de Justi¢a e do Tribunal de Primeira Instancia, 1998, 1-1435.
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concorréncia na prossecucdo das suas finalidades %. Para a jurisprudéncia comunitaria,
estar-se-4 perante a satisfacdo de necessidades de interesse geral de caracter industrial
ou comercial quando se trate de entidades que operem em condi¢cdes normais de
mercado, prossigam um escopo lucrativo e suportem as perdas incorridas no exercicio
da sua atividade®*. Diversamente, a atividade sera de qualificar como nio tendo caréacter
industrial ou comercial se se tratar de entidade que atua fora do mercado, ndo prossiga o
lucro como escopo finalistico da sua atividade e ndo suporte 0s riscos associados a sua
atividade.

Embora estes critérios funcionem sobretudo como indicios, isto € como pontos
de partida de uma abordagem necessariamente casuistica, a verdade é que o Tribunal de
Justica tem acentuado particularmente a relevancia da natureza ndo lucrativa do escopo
da entidade, a par da ndo assuncdo (plena), pelas proprias entidades, dos riscos
econdmicos inerentes as suas atividades, particularmente no que concerne a existéncia
de mecanismos de financiamento pablico que subsidiem o desenvolvimento de ativi-
dades econdmicas ndo rentaveis ou cubram os defices decorrentes da atividade dessas

entidades®.

V — O altimo requisito que se torna necessario verificar para que uma entidade
possa ser considerada como “organismo de direito publico” € o da dependéncia de uma
entidade adjudicante.

Assim, qualquer pessoa coletiva que prossiga finalidades de satisfacdo de
necessidades de interesse geral que ndo tenham carécter industrial ou comercial seréa
considerada um organismo de direito publico — e, portanto, estara submetida a
disciplina da contratacdo publica — se estiver colocada numa situacdo de dependéncia
de uma entidade adjudicante®.

Na verdade, e de acordo com a jurisprudéncia comunitaria, de uma situacéo de
dependéncia face a uma entidade adjudicante resulta a possibilidade desta poder in-

fluenciar as decisdes em matéria de contratacdo tomadas pela entidade dependente, em

2 ALMEIDA/ SANCHEZ, Temas de contratacdo..., cit., pag. 80-81.

24 Assim, cfr. Acérddo Korhonen Oy, cit.

%5 Assim, v. Acorddo Comissdo v. Espanha (Proc.° C-283/2000), de 16 de outubro de 2003, in Coletanea de
Jurisprudéncia do Tribunal de Justica e do Tribunal de Primeira Instancia, 2003, pag. 1-11697; Ac6rddo Korhonen
Oy, cit. No mesmo sentido, cfr. TAVARES / DENTE, Cddigo dos Contratos..., Cit., pag. 47.

% Ou na situagdo de dependéncia de uma entidade que seja, ela mesma, um organismo de direito piiblico
(art. 2.°,n.° 2, al. b), do CCP).
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termos que possa resultar que, na verdade, a entidade dependente funciona efetivamente
dentro do perimetro gestionario ou na Orbita de uma entidade adjudicante.

Séo trés os indicios de dependéncia formulados pela jurisprudéncia comunitaria
e assumidos pelo legislador nacional.

O primeiro, e porventura o de mais facil avaliacdo, é o de a maioria dos titulares
do respetivo 6rgdo de administracdo ou do respetivo 6rgao de fiscalizagdo serem, direta
ou indiretamente, designados por uma entidade adjudicante (ou, até, por Varias
entidades adjudicantes®’). Se tal ocorrer, o legislador presume inilidivelmente® uma
situacdo de dependéncia que, em boa medida, € compreensivel a face das regras da
experiéncia comum: se uma entidade adjudicante dispde da faculdade de nomear a
maioria dos titulares dos 6rgdos de administracdo de uma outra entidade entdo é
razoavel concluir-se que esta estd colocada na dependéncia daquela®. De resto, esta
faculdade de designacéo € aferida em abstrato e revela-se mesmo naqueles casos em que
seja indireta, ou seja, em que o poder de designacdo nao esteja diretamente atribuido
(pela lei ou pelos estatutos) a uma entidade adjudicante, mas resulte das circunstancias
intrinsecas de funcionamento e organizacdo da entidade em causa (p. ex., quando uma
entidade adjudicante exerca de facto, em resultado de um certo grau de dispersdo
acionista, a maioria dos direitos de voto na respetiva assembleia-geral).

Um segundo indicio — este ja de mais dificil interpretacdo — é o do “controlo
de gestao”. De acordo com a jurisprudéncia comunitaria, devera considerar-se colocada
numa relacdo de dependéncia a entidade que esta submetida ao controlo de gestdo de
um outro ente. Atende-se aqui a existéncia de uma efetiva relagdo de influéncia
dominante nas atividades gestionarias do ente dependente. Havera, portanto, controlo de
gestdo se existir um qualquer grau de intervencdo na gestdo de um ente por banda de
uma entidade adjudicante, que escapa ao normal controlo e fiscalizagcdo que o Estado
exerce sobre a generalidade das pessoas e demais entes. Essa intervencao tanto pode ser

preventiva como sucessiva e pode manifestar-se em diversas formas e comportamentos,

" Em sentido contrério, porém, cfr. Rul MEDEIROS, “Ambito do novo regime de contratagdo piblica a luz
do principio da concorréncia”, in Cadernos de Justica Administrativa, n,° 69, pag. 27.

2 Assim, cfr. AZEVEDO, “Organismos de direito...”, cit., pag. 78.

% J4 a conclusdo de que a faculdade de designagdo da maioria dos titulares do 6rgéo de fiscalizagdo seja
reveladora de uma relacdo de dependéncia se torna menos compreensivel a luz das regras da experiéncia e, em
especial, em face da tradicdo legislativa e administrativa portuguesa nessa matéria (assim, cfr. ESTEVES DE OLIVEIRA /
ESTEVES DE OLIVEIRA, Concursos e outros..., Cit., pag. 109; PEDRO GONGALVES, Regime juridico das empresas

municipais, Almedina, 2007, pag. 23).
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seja de natureza autorizativa, integrativa, inspetiva ou punitiva. Na linha dos conceitos
proprios da tradicdo administrativista portuguesa, podemos identificar a existéncia de
controlo de gestdo quando exista entre uma entidade adjudicante e um outro ente uma
relacdo de superintendéncia, de supervisdo ou de tutela®. Todavia, ndo nos devemos
restringir a estas figuras classicas: antes, o conceito de controlo de gestdo estender-se-a
sempre que existir «xuma dependéncia relativamente aos poderes publicos equivalente a
que existe quando um dos outros dois critérios se encontra preenchido, a saber, o
financiamento proveniente maioritariamente dos poderes publicos ou a nomeacao por
estes de mais de metade dos membros que compdem os érgdos dirigentes» da entidade
em causa®’. H4, pois, que distinguir entre aquilo que consubstancia um mero controlo de
regularidade e legalidade a posteriori — que o Estado, através da multiplicidade de
servicos e departamentos, tende a exercer sobre toda e qualquer entidade colocada sob a
sua jurisdicdo — e um controlo (que, repete-se, tanto pode ser preventivo como
sucessivo®®) se reflete efetivamente na gestdo da entidade a ele sujeita através da
capacidade de influenciar ou determinar as suas decisdes e opc¢des estratégicas. Aqui se
inclui um leque de poderes tdo vasto que vai desde a aprovacdo ou homologacédo de
plano de atividades e de orcamentos, a autorizacdo para a pratica de certos atos ou
adocdo de decisdes de determinado tipo, o poder de revogacdo de decisdes, a demissdo
de titulares de 6rgdos ou a propria dissolugdo ou extin¢do do organismo em causa. Deci-
didamente, no entanto, o feixe de matéria sobre os quais os poderes de controlo de ges-
tdo incidem ndo tem que coincidir com o0 &mbito da contratacdo — ainda que a entidade
possa livremente decidir contratar sem qualquer intervencdo, ndo deixara de existir con-
trolo de gestdo, para efeitos de aplicacdo do regime da contratacdo publica, se existir
uma influéncia determinante por parte de uma entidade adjudicante quanto a outras

matérias e a outros dominios de atividade dessa mesma entidade®.

% Assim, nesse sentido cfr. Ob. ult. cit., pag. 108.

31 Ac6rddo Comissdo v. Franca (Proc.’ C-237/99), de 1 de fevereiro de 2001, in Coletanea de Jurispru-
déncia do Tribunal de Justica e do Tribunal de Primeira Instancia, 2001, pag. 1-939.

32 Diferentemente, embora com argumentos que ndo nos parecem de todo decisivos, recusando que
qualquer forma de controlo sucessivo possa configurar um mecanismo de controlo de gestdo, cfr. CLAUDIA VIANA,
“Contratacdo publica e empresas publicas: direito nacional e direito comunitario”, in Cadernos de Justica
Administrativa, n.° 52, pag. 26.

3 Assim, cfr. Acérddo Truley (Proc.® 373/00), de 27 de fevereiro de 2003, in Colectanea de Jurisprudéncia

do Tribunal de Justica e do Tribunal de Primeira Instancia, 2003, pag. 1-1931.
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Finalmente, um terceiro indicio de dependéncia é-nos dado pelo lado do financiamento.
Nos termos do item ii) da al. a) do n.° 2 do art. 2.° do CCO, considera-se dependente de
uma entidade adjudicante todo a entidade que seja “maioritariamente financiada” por
essa mesma entidade adjudicante. Adiante-se desde ja que, segundo a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, o inciso “maioritariamente”, tal como é empregue nesta formulagéo
normativa, deve ser interpretado como referindo-se a um financiamento que
corresponda a mais de metade dos rendimentos obtidos pela entidade em causa,
incluindo os rendimentos provenientes de atividades industriais e comerciais>*.

Ora, para a plena compreensao deste requisito urge, antes de mais, determinar
qual o conceito de “financiamento” tal como ele é empregue na citada norma legal. E
que, na verdade, ndo se podem considerar como “financiamento publico” todas as
receitas provenientes de entidades publicas, ou seja, todos os réditos que tenham origem
pUblica®. Tal como o Tribunal de Justica tem vindo a entender que n3o integram o
conceito de financiamento publico as receitas provenientes de “contratos de natureza
sinalagmatica livremente negociados entre as partes”, de que sdo exemplos o0s
«pagamentos efetuados por uma ou varias entidades adjudicantes, quer no ambito de um
contrato de prestacdo de servicos que abranja trabalhos de investigacdo, quer como
contrapartida da prestacdo de outros servicos, tais como pericias ou a organizacdo de
conferéncias™*®. Ainda de acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, réditos
com esta origem “deve[m] ser equiparado[s] ao que existe nas relacBes comerciais
normais, que se desenvolvem no quadro de contratos sinalagmaticos livremente
negociados entre co-contrantes™’.

Desse modo, um rédito apenas sera de se qualificar como uma operagao de “fi-
nanciamento” quando corresponder a uma prestacdo de auxilio financeiro sem qualquer
contraprestagio especifica”™® destinada a suportar alguma ou varias das atividades
desenvolvidas pela entidade beneficiarias e, por outro lado, ndo corresponda a uma
contrapartida emergente de um contrato sinalagmatico. O “financiamento publico”

correspondera, entdo, apenas aqueles pagamentos provenientes de uma entidade

3 Assim, cfr. Acérddo University of Cambridge (Proc. C-380/98), de 3 de outubro de 2000, in Coletanea
de Jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a e do Tribunal de Primeira Instancia, 2000, péag. 1-8035.

% Assim, cfr. ALMEIDA/ SANCHEZ, Temas de contratagdo..., Cit., pag.105.

% Acérdéo University of Cambridge, cit.

37 Assim, cfr. Acorddo Wall AG (Proc. C-91/08), de 13 de abril de 2010, in Jornal Oficial da Unido Eu-
ropeia, n.° C-148, pag.. 4-5.

% Acérdido University of Cambridge, cit.
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adjudicante a que corresponda qualquer contraprestacdo especifica®, devendo consi-
derar-se claramente afastada a existéncia de um financiamento puablico quando se
estiver na presenca do pagamento de um preco como contraprestacdo de uma relagéo
contratual sinalagmatica*® como é o caso das prestacdes de servico e vendas, pois, como
entendeu o Tribunal de Justica, “[n]em todos os pagamentos efetuados por uma entidade
adjudicante tém como efeito a criacdo ou o aprofundamento de um nexo especifico de
subordinacdo ou de dependéncia. Apenas as prestacdes de financiamento ou de apoio,
mediante auxilio financeiro sem contraprestacao especifica, das atividades da entidade

em causa poderdo qualificar-se de ‘financiamento publico™*.

VI — Finalmente, importa ainda ter presente o regime resultante do art. 8.° da
Diretiva n.° 2004/18/CE, tal qual vertido no art. 275.° do CCP. Esta ultima disposicao
legal, em atuacdo daquela norma comunitaria, veio determinar a extensdo da aplicacao
do regime da contratagdo publica a entidades ndo qualificadas como “entidades
adjudicantes” sempre que estiver em causa a celebracdo de (certos) contratos cujo
financiamento provenha maioritariamente de uma entidade adjudicante.

No caso de uma entidade — que ndo seja considerada “entidade adjudicante”
nos termos do art. 2.° do CCP — celebrar contratos que impliquem a afetacéo de verbas
que resultem especificamente de financiamentos publicos consignados a esse fim, o
legislador impBe (embora sob condi¢bes bastante menos restritivas) que na formacao
desses contratos se sigam as regras da contratacdo publica. Tal extensdo justificar-se-a
em virtude desses contratos, precisamente por implicarem a realizacdo de verbas
provenientes de um apoio financeiro publico, envolverem na realidade a realizacdo de
despesas publicas*.

Este regime, no entanto, vigora apenas em relacdo a dois concretos tipos de
contratos publicos: o contrato de empreitada de obras publicas e o contrato de aquisi¢do
de servigos (no caso deste ultimo, ainda assim com algumas restri¢oes).

Assim, mesmo as entidades ndo qualificadas como entidades adjudicantes estdo
obrigadas a adotar o procedimento pré-contratual previsto no CCP no caso de se pre-

tender celebrar qualquer um daqueles dois tipos contratuais, desde que mais de metade

% Assim, VIANA, “Contratacdo publica...”, cit., pag. 24.
0 No mesmo sentido, cfr. MEDEIROS, “Ambito do novo...”, cit., pag. 26.
# Assim, Acérddo University of Cambridge, cit.

2 Assim, cfr. ALMEIDA / SANCHEZ, Temas de contratagdo..., Cit., pag. 116.
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do preco contratual(*®) tenha sido diretamente financiado por uma entidade adju-
dicante(*").

No que diz respeito aos contratos de empreitada®, esta obrigagdo verifica-se
sempre que, além do necessario requisito de financiamento maioritario de uma entidade
adjudicante, o valor do contrato seja igual ou superior a €5.000.000,00%.

J& quanto aos contratos de aquisicdo de servicos, a extensdo da aplicacdo do
regime da contratacdo publica a entidades ndo adjudicantes exige, nos termos do n.° 2
do art. 275.° do CCP, a verificagdo cumulativa de trés requisitos: i) o financiamento
publico maioritario do preco contratual; ii) o valor do contrato seja igual ou superior a
€200.000,00*'; e iii) os servicos a adquirir sejam complementares, dependentes ou de
alguma forma relacionados com o objeto de um contrato de empreitada de obras publi-
cas a cuja formacéo seja aplicavel o regime da contratacdo publica, nos termos do n.° 1

do art. 275.° do CCP.

3. Aplicacdo do regime da contratacgdo publica as associacfes de empregadores
| — As associacOes de empregadores sdo associacfes de direito privado e sem
fins lucrativos. Em virtude da particular disciplina juridica que lhes é aplicavel, a

constituicdo de associacfes de empregadores esta sujeita a registo na Direcdo-Geral do

3 Assim, cfr. ESTEVES DE OLIVEIRA / ESTEVES DE OLIVEIRA, Concursos e outros..., Cit., pag. 165.

* Releva, portanto, o financiamento direto e especifico da despesa incorrida pela realizagéo do contrato em
causa. SO se encontram abrangidos pelo art. 275.° do CCP aqueles contratos cujo financiamento resulta de subsidios
ou outros mecanismos de financiamento vinculadamente atribuidos para esse fim — ou seja, para a outorga desse
contrato —; donde, ndo se subsumem na factispécie do cit. art. 275.° do CCP aqueles casos de contratos cujo
financiamento acaba por provir maioritariamente de fontes plblicas, mas em funcdo de uma afetacdo livre e
gestionaria da propria entidade (nesse sentido, cfr. Ob. e loc. ult. cits.).

> De notar que, nos termos do n.2 1 do art. 275.° do CCP, a extenséo do regime da contratacéo pblica
aplica-se quer esteja em causa um contrato de empreitada de obras pdblicas quer um contrato de empreitada de obras
particulares (portanto, cujo regime substantivo é regulado pelo Cédigo Civil).

% Assim, por forca do art. 7.9, al. c), da Diretiva n.° 2004/18/CE (na redacéo dada pela Regulamento da
Comissao n.° 1251/2011, de 30 de novembro), por remissao do art. 19.°, al. b), do CCP aplicavel ex vi do art. 275.°.
n.° 1, al. b), do mesmo Cédigo.

47 Assim, por forca do art. 7.9, al. b), da Diretiva n.° 2004/18/CE (na redagdo dada pela Regulamento da
Comissao n.° 1251/2011, de 30 de novembro), por remissdo do art. 20.°, n.° 1, al. b), do CCP aplicavel ex vi do art.
275.°.n.° 2, al. b), do mesmo Cddigo.
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Emprego e das Relacdes de Trabalho®® e os seus estatutos, e respetivas alteracdes,
submetidos a publicagéo oficial no Boletim do Trabalho e Emprego®.

Nessa medida, e nos termos das disposi¢des particulares dos respetivos estatutos,
as associacOes de empregadores tem por escopo a defesa e a promocgédo dos interesses
das empresas suas associadas.

Entre os seus 0rgdos sociais, as associacdes de empregadores contam com uma
assembleia-geral, um 6rgdo colegial de direcdo e um conselho fiscal®®. Todos os
titulares dos corpos gerentes das associacdes de empregadores sdo, por via de regra®,
eleitos pelos associados, reunidos em assembleia-geral e apenas a este 6rgdo é possivel
proceder a destituicdo dos titulares dos 6rgaos sociais.

Também as financas das associacdes de empregadores sdo geridas com total
autonomia e independéncia. Entre as suas principais fontes de receita encontram-se as
quotas e outras contribuicdes voluntarias dos associados, as taxas determinadas pela
prestacdo de servigos ou para comparticipacéo nas despesas originadas pela organizacao
das suas realizacOes, as doacOes e legados. A experiéncia tem revelado também que os

subsidios ou outras formas de apoio atribuidos por pessoas de direito publico assumem,

8 Assim, cfr. al. ) do n.° 3 do art. 2.° do Decreto Regulamentar n.° 40/2012, de 12 de abril. Este registo
tem, de resto, efeitos constitutivos quanto a aquisi¢do de personalidade juridica pelas associacdes de empregadores
(assim, cfr. art. 447.%,n.° 1, do Codigo do Trabalho).

* Contrariamente a0 que sucede quanto a generalidade das associagBes, a publicacdo dos estatutos das
associagdes de empregadores ndo ocorre em simultaneo, ou sequer como pressuposto, da aquisi¢cdo de personalidade
juridica. Porém, nos termos do n.° 7 do art. 447.° do Codigo do Trabalho, a associacdo de empregadores apenas pode
proceder ao inicio da sua atividade ap6s a publicacéo oficial dos seus estatutos ou, se anterior, depois de decorridos
trinta dias sobre o registo da respetiva constituicdo. Tal décalage temporal deve-se a necessidade de tornar
operacional o sistema de fiscalizagdo da legalidade dos estatutos pelo Ministério Publico, que assume assim uma
configuragdo hibrida entre a fiscalizacdo preventiva e a fiscalizacdo sucessiva, na medida em que a fiscalizacdo
incidira sobre estatutos ja plenamente aprovados e em vigor mas ainda ndo totalmente eficazes (pelo menos no que
diz respeito a esfera externa das associagdes de empregadores).

% Assim, cfr. al. b) do n.° 1 do art. 450.° do Cédigo do Trabalho. Os estatutos podem prever que a
assembleia geral seja substituida por uma assembleia de representantes dos associados, o que se justificara sobretudo
no caso de associagdes em que 0 nimero de associados seja muito elevado, tornando incomportavel ou muito dificil a
sua reunido regular. Naturalmente, os estatutos podem ainda prever a existéncia de outros 6rgaos além destes
impostos por lei, designadamente 6rgéos de natureza consultiva.

51 A lei ndo estabelece uma regra rigida quanto ao modo de eleigdo dos 6rgdos sociais das associacdes de
empregadores, em especial do seu 6rgdo executivo. Porém, dos principios da organizagdo e da gestdo democratica,
consagrados no art. 451.° do Cédigo do Trabalho, parece resultar que, embora se possa admitir pontualmente que
alguns dos titulares dos corpos gerentes possam nao ser designados por via eleitoral, 0 seu modo normal e habitual de
designagdo € a eleigdo, pautada pela obediéncia ao principio da democraticidade e igualdade de oportunidades das

listas candidatas.
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em muitas associacGes de empregadores, uma particular relevancia, fruto da crescente
delegacdo de tarefas nestas associacbes por parte do Estado, particularmente nos
dominios de promocéo da atividade economica e do empreendedorismo e da formacéo e
qualificacdo de recursos humanos.

Né&o resulta de qualquer norma legal aplicavel a este tipo associativo em que as
associac0es de empregadores se integram a sujeicdo a qualquer forma de tutela ou
controlo por parte de entidades e organismos estranhos a agremiacdo social, seja na
designacdo e selecdo dos titulares dos orgaos sociais, seja na definicdo das linhas de
orientacdo estratégica e das principais opcdes programaticas das associacGes de
empregadores®?.

Por fim, a perda da qualidade de associacdo de empregadores apenas € possivel
mediante deliberacdo dos proprios associados ou mediante decisdo judicial adotada por

iniciativa do Ministério PGblico (art. 448.° do Cédigo do Trabalho) >3,

Il — Assim, face a este enquadramento juridico impBe-se entdo extrair as
conclusdes necessarias a responder a questdo que originalmente se suscitou.

Comecando pelo Obvio, dir-se-4, desde logo e sem necessidade de
fundamentacdo mais aprofundada, que as associacdes de empregadores ndo sdo uma
“entidade adjudicante” nos termos do n.° 1 do art. 2.° do CCP. Nao se trata de pessoas
coletivas de direito publico (do género das previstas nas als. a) a f) deste preceito legal),
nem tdo-pouco se trata de associacdes de que facam parte pessoas coletivas de direito
publico: na verdade, da sua natureza de associacdo de empregadores — ou seja, de
entidades patronais no quadro de relagdes juridico-laborais emergentes de contratos
individuais de trabalho de direito privado — decorre que as associacdes de

empregadores apenas podem ter por associados empresas singulares ou coletivas>*.

52 De resto, uma tal solucdo seria frontalmente contrariada pelo principio da independéncia das associacées
de empregadores consagrado no n.° 1 do art. 405.° ex vi do n.° 2 do art. 446.° do Cédigo do Trabalho.

%% A perda da qualidade de associacio de empregadores néo tem de corresponder necessariamente & sua
extingdo. A lei prevé a possibilidade de uma associa¢do de empregadores perder essa qualidade e ainda assim manter-
se como uma associacdo de regime geral. Naturalmente, a associacdo empregadores pode deliberar a sua préopria
extin¢éo nos termos gerais.

% Assim, nos termos da al. a) do n.° 2 do art. 442.° do Cédigo do Trabalho, uma associagdo de
empregadores ¢ a “associacdo permanente de pessoas, singulares ou colectivas, de direito privado, titulares de uma
empresa, que tém habitualmente trabalhadores ao seu servigo”. Est4, portanto, excluida a possibilidade de entes

publicos se associarem em associaces de empregadores.
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Este tipo de associacBes ndo subingressa portanto na factispécie do n.° 1 do art. 2.° do

CCP, o0 que, em boa verdade, dificilmente se poderia configurar ab initio.

Il — Quanto a aplica¢do do n.° 2 do art. 2.° do CCP comecar-se-a, desde logo,
por excluir a aplicabilidade ao caso das associacdes de empregadores das situacdes
previstas nas als. ¢) e d) do referido preceito legal, por serem manifestamente
incompativeis com este tipo de agremiacdes.

Quanto a aplicabilidade da al. a) do n.° 2 deste preceito legal as associaces de
empregadores (e, por maioria de razdo, a al. b) do mesmo preceito), a resposta
dependerd, como se viu, da verificacdo cumulativa, relativamente a cada associa¢do de
empregadores, de trés requisitos: i) de se tratar de uma pessoa coletiva de direito
publico ou privado; ii) de ter sido criada para a satisfacdo de necessidades de interesse
geral sem cardacter industrial ou comercial; e iii) de estar numa situacdo de dependéncia
face a um outro organismo que seja, ele proprio, qualificado como uma entidade
adjudicante.

Verificados estes trés requisitos, ter-se-a de concluir que uma associacao de
empregadores sera qualificavel como uma entidade adjudicante e, por forca desse facto,
estard submetida ao regime da contratacdo publica na formacdo dos contratos que
abranjam prestacGes tipicas dos contratos de empreitadas de obras publicas, dos
contratos de concessdao de obras publicas, dos contratos de concessdo de servicos
publicos, dos contratos de locacdo ou aquisicdo de bens moveis ou dos contratos de
aquisicao de servicos.

Falhando qualquer um dos trés mencionados requisitos, ndo serd de se conside-
rar como uma entidade adjudicante para efeitos de aplicacdo do regime da contratacao
publica; nesse caso, porém, ter-se-a ainda de averiguar se Ihe serdo aplicaveis as regras
de extensdo de aplicacao de tal regime previstas no art. 275.° do CCP.

Ora, quanto ao primeiro requisito — que se trate de pessoa coletiva de direito
publico ou de direito privado — € mister concluir, sem necessidade de maior indagacéo,
que ele se verifica no caso de qualquer associacdo de empregadores, pois estas s&o
associages de direito privado e dispdem de personalidade juridica prépria® e regem-se

pelas normas privativas do direito do trabalho, enquanto ramo especial de direito

%5 Assim, nos termos do art. 447.%, n.° 1, do Cédigo do Trabalho, as associacdes de empregadores adquirem
personalidade juridica “pelo registo [dos estatutos] por parte do servico competente do ministério responsavel pela

area laboral”.
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privado, e subsidiariamente pelo regime geral do direito de associacdo (art. 441.°, n.° 1,

do Cddigo do Trabalho), ou seja, pelas pertinentes disposi¢des do Codigo Civil.

1l — Quanto ao segundo requisito — que se trate de uma entidade criada
especificamente para a satisfacdo de necessidades de interesse geral sem caracter
industrial ou comercial — dir-se-4, com algumas reservas, que também este se verifica.

Opdem-se, porem, algumas reservas na medida em que se afigura, no minimo,
discutivel que uma associacao de empregadores possa ser considerada como uma pessoa
coletiva criada para a satisfacdo de necessidades de interesse geral. Na verdade, e apesar
de ndo terem expressa previsdo constitucional(*°), as associagbes de empregadores sdo
um tipo associativo que se caracteriza pela prossecucdo de finalidades que dificilmente
se poderiam reconduzir a satisfacdo de necessidades de interesse geral. Na verdade, e
mais propriamente, estas associacfes —a par das associacdes sindicais — representam
um exemplo paradigmético de organismos criados especificamente para a satisfacdo de
interesses sectoriais e particulares, no caso em espécie o interesse das entidades patro-
nais no quadro das relacBGes coletivas de trabalho com particular destaque para a
negociacdo e celebracdo de instrumentos de regulacdo coletiva de trabalho.

Desse modo se compreende, de resto, que 0 escopo social imperativamente
imposto pelo legislador as associacBes de empregadores compreenda®:

— Celebrar convencoes coletivas de trabalho;

— Prestar servigos de caracter economico e social aos seus associados;

— Participar na elaboracgéo da legislacéo do trabalho;

— Iniciar e intervir em processos judiciais e em procedimentos admi-
nistrativos quanto a interesses dos seus associados, nos termos da lei;

— Estabelecer relagdes ou filiar-se, a nivel nacional ou internacional, em

organizagOes de empregadores.

% Assim, e néo obstante a falta de expressa previsdo constitucional, a doutrina tende a equiparar a liberdade
de associagcdo dos empregadores a liberdade de associacdo sindical. Nesse sentido, cfr. ANTONIO MONTEIRO
FERNANDES, Direito do Trabalho, 13.2 ed., Almedina, 2006, pag. 667; ANTONIO DA MOTTA VEIGA, Li¢Oes de Direito
do Trabalho, 8.2 ed., Univ. Lusiada, 2000, pag. 151; PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, 4.2 ed., Al-
medina, 2007, pag. 1116.

ST Cfr. art. 443.%,n.° 1, do Cédigo do Trabalho.
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Porém, tendo presente 0 modo extremamente generoso e amplo como a jurisprudéncia
comunitaria tem interpretado o conceito de “necessidades de interesse geral” e a forma
como é indiferente ou irrelevante, para o seu preenchimento, o escopo legal ou
estatutario de uma agremiacéo e as finalidades que ela efetivamente prossegue, inclina-
mOo-nos — € certo que com as ja anunciadas reservas — para considerar as associa¢oes
de empregadores como uma entidade criada especificamente para a satisfacdo de
necessidades de interesse geral. H& que reconhecer, alids, que esta conclusdo sai
reforcada pela concatenacdo do disposto no n.° 3 do art. 2.° do CCP com o disposto no
n.° 3 do art. 443.° do Cddigo do Trabalho: enquanto que nesta norma se estatui
imperativamente que as associagdes de empregadores “ndo podem dedicar-se a
producdo de bens ou servigos ou de qualquer modo intervir no mercado” (realce
adicionado), daquela disposicédo da lei dos contratos publicos ressalta, precisamente, que
se consideram como pessoas coletivas criadas especificamente para satisfazer
necessidades de interesse geral sem caracter industrial ou comercial “aquelas cuja
atividade econdmica se ndo submeta a Idgica do mercado e da livre concorréncia”.
Assim, sera forgoso concluir-se que também este segundo requisito se verifica

em relacdo as associacdes de empregadores.

IV — Finalmente, quanto ao terceiro requisito — encontrar-se numa situagao de
dependéncia face a uma entidade adjudicante — ter-se-a de apreciar cada um dos trés
indicios cuja manifestacdo, como se viu, faz presumir inilidivelmente a sua verificacdo
— ou seja, a maioria dos titulares de qualquer um dos seus 6rgaos de administracéo,
direcdo ou fiscalizagdo ser designada, direta ou indiretamente, por uma entidade
adjudicante; estar submetida ao controlo de uma entidade adjudicante; ou a maioria do
seu financiamento provir de uma entidade adjudicante.

Quanto ao primeiro dos referidos indicios, € patente que 0 mesmo nao se veri-
fica: do regime juridico das associacfes de empregadores resulta demonstrada a
independéncia e autonomia destas associa¢des na designacdo dos titulares de todos 0s
respetivos orgaos sociais. Nenhuma entidade adjudicante tem, portanto, qualquer poder
ou faculdade de, direta ou indiretamente, proceder & designacdo da maioria dos titulares
do 6rgdo de direcdo ou do 6rgédo de fiscalizacdo das associagdes de empregadores. E a
circunstancia de a lei ndo permitir que uma associa¢do de empregadores possa contar
com entes de direito publico entre os seus associados permite apontar no sentido

inverosimilhanga da verificagdo pontual de uma situagcdo em que uma associagéo de
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empregadores fosse dominada por uma maioria de associados que fossem qualificados
como entidades adjudicantes(*®).

Quanto ao segundo indicio, também facilmente se conclui pela sua inverificagéo.
Na verdade, nenhuma entidade adjudicante tem qualquer poder de tutela, supervisao ou
superintendéncia sobre as associa¢des de empregadores: nenhum dos atos gestionarios a
si relativos esta sujeito a confirmacdo, autorizacdo ou consentimento de qualquer
entidade publica, nem tdo-pouco qualquer autoridade publica (ou entidade adjudicante)
dispde de poderes sancionatorios sobre esta agremiacao.

Com efeito, cabe em exclusivo as proprias associacdes de empregadores aprovar
as contas e orcamentos dos seus exercicios sociais e a praticar os atos de gestdo
necessarios ou convenientes a prossecucdo do seu escopo social, conclusdo que
claramente se extrai do disposto no art. 405.%, n.° 1, do Codigo do Trabalho (aplicavel as
associacOes de empregadores por remissao do n.° 2 do art. 446.° do mesmo corpo de
leis), nos termos do qual as associagdes de empregadores “sdo independentes do Estado,
de partidos politicos, de instituicdes religiosas ou associagdes de outra natureza, sendo
proibidos qualquer ingeréncia destes na sua organizagao e gestao”.

E certo que, como qualquer outra associacdo ou pessoa coletiva, as associa¢des
de empregadores estdo sujeitas ao controlo sucessivo da legalidade da sua atuacao; esse
controlo porém é indistinto, quanto ao seu grau e intensidade, daquele que resulta para
qualquer outra associacdo de direito privado. Nessa medida, nenhuma entidade
adjudicante tem, sobre as associacGes de empregadores, qualquer tipo de influéncia
efetiva ou determinante na definicdo da sua atividade ou das suas opgdes estratégicas,
em termos que se pudesse afirmar que as associacfes de empregadores funcionasse na
6rbita de uma entidade desse género(*®).

Finalmente, € quanto ao terceiro indicio a ter-se em consideracdo — relativo ao

financiamento publico maioritario — que a situacdo pode pender ora para um como

%8 E certo que esta possibilidade ndo é de excluir totalmente. Uma vez que certas empresas de direito
privado (pense-se no caso das empresas publicas sob forma societaria) podem, para efeitos do regime legal da
contratagdo publica, ser consideradas como entidades adjudicantes e, precisamente por serem de direito privado,
podem também associar-se em associacfes de empregadores, uma situagcdo do tipo descrito no texto pode vir
efetivamente a ocorrer. Se assim for — isto é, quando uma associagdo de empregadores for dominada por um grupo de
associados que devam ser qualificados como entidade adjudicante — entdo este indicio deve ser dado como verificado
e a propria associagdo de empregadores sera, ela mesma, uma entidade adjudicante para efeitos de aplicacdo da lei da
contratagdo publica.

% Nesse sentido, cfr. ESTEVES DE OLIVEIRA / ESTEVES DE OLIVEIRA, Concursos e outros..., Cit., pag. 108.
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para o outro lado da qualificacdo como entidade adjudicante, dependendo da situacdo
que em concreto se verificar na vida financeira de cada associagdo de empregadores. Se
no conjunto dos réditos de uma dada associacdo o financiamento publico exceder 50%
do volume global das receitas, entdo a conclusdo ndo podera sendo ser pela positiva e
consequente submissdo dessa associacdo as regras da contratacdo publica. No caso
inverso, inverificado esse indicio, ter-se-a de excluir que a associacdo seja
maioritariamente financiada por entidades adjudicantes.

Nessa medida, ndo se podendo considerar preenchido o requisito da
dependéncia, ha que concluir que uma associacdo de empregadores nao pode ser
qualificada, nos termos e para os efeitos do n.° 2 do art. 2.° do CCP, como uma entidade
adjudicante, por ndo se verificarem, quanto a si, 0S trés pressupostos ou requisitos
cumulativamente previstos nesse mesmo preceito legal. Assim sendo, ndo se
qualificando como entidade adjudicante, mister € concluir também que ndo lhe é
aplicavel o regime de procedimentos contratuais relativos & contratacdo publica
disciplinado pela parte 11 do CCP, nos termos conjugados do disposto no n.° 2 do art. 1.°
edon.2doart. 6.°do CCP.

V — Aqui chegados, e tendo concluido, por via de regra, pela ndo qualificacdo
das associacoes de empregadores como entidade adjudicante, importa verificar se, ainda
assim, lhe podera ser aplicavel a extensdo do regime da contratacdo publica, nos termos
previstos no art. 275.° do CCP.

Esta analise torna-se necessaria na medida em que a regra da experiéncia comum
demonstra ser frequente associacOes de empregadores beneficiarem de incentivos e
subsidios puablicos no quadro de programas especificos de apoio, proveitos que,
pontualmente, as associa¢es de empregadores aplicam na celebragcdo de contratos com
terceiros.

Ora, o regime da contratacdo publica do CCP sera extensivel a uma associagédo
de empregadores na medida em que a agremiacdo celebre contratos de empreitada ou
contratos de aquisi¢do de servigcos cujo valor seja maioritariamente financiado por
entidades adjudicantes, e desde que verificados os demais requisitos previstos no art.
275.° do CCP.

Ou seja, no caso de contratos de empreitada a extensdo da aplicabilidade do regi-

me da contratacdo puablica tera lugar se estes excederem o valor de cinco milhdes de
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euros(®®); no caso de contratos de aquisicdo de servicos, a extensdo da aplicabilidade do
regime da contratagdo publica terd lugar se estes excederem o valor de duzentos mil
euros®® e, cumulativamente, disserem respeito & aquisicdo de servicos complementares,
dependentes ou que se encontrem, por qualquer forma, relacionados com um contrato de
empreitada de valor superior a cinco milhdes de euros e maioritariamente financiado por

entidades adjudicantes.

5. Conclus6es

Por via de regra, uma associacdo de empregadores ndo esta colocada em
qualquer situacdo de dependéncia face a uma entidade adjudicante — nos termos em
que esse conceito ¢é definido no item ii) da al. a) do n.° 2 do art. 2.° do Cédigo dos Con-
tratos Pdblicos — uma vez que ndo é maioritariamente financiada por organismos
qualificados como entidades adjudicantes, ndo esta sujeita ao controlo de gestdo de um
organismo deste género nem tdo-pouco a maioria dos titulares dos seus 6rgdos de
administracdo, de direcdo ou de fiscalizacdo é, direta ou indiretamente, designada por
alguma dessas entidades.

Desse modo, como proposicdo geral poderad afirmar-se que ndo se verificam
relativamente as associa¢Oes de empregadores 0s pressupostos legais de que dependeria
a sua qualificagdo de uma entidade como “entidade adjudicante” nos termos € para 0S
efeitos do art. 2.° do Cadigo dos Contratos Publicos.

Consequentemente, este tipo de entes associativos nao estad submetido ao regime
dos procedimentos pré-contratuais relativos a contratacdo publica regulado na parte 11 do
Cadigo dos Contratos Publicos, nos termos do n.° 2 do art. 1.° deste corpo de leis (com
referéncia ainda ao art. 6.° do mesmo Cdédigo).

Como excecdo a esta conclusdo encontramos o caso das associagOes de
empregadores cujo financiamento provenha maioritariamente de entidades adjudicantes
ou o caso daquelas associagdes cuja maioria de associados (em termos de poder de voto)
seja composta por empresas que devam ser qualificadas como entidades adjudicantes.

N&o obstante a conclusdo genérica de que as associa¢es de empregadores nao

dever ser consideradas como “entidade adjudicante”, é-lhes ainda assim extensivel a

8 Desde que verificado também o requisito de que o preco contratual seja maioritariamente financiado por
entidades adjudicantes.
8 Desde que, também neste caso, se verifique o requisito de que o preco contratual seja maioritariamente

financiado por entidades adjudicantes.
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aplicacdo do regime da contratacdo publica quando estiver em causa a formacéo de
contratos de empreitada em que uma associacdo destas figure como contratante desde
que, cumulativamente, as verbas implicadas na execucdo do programa contratual sejam
financiadas em mais de 50% por uma entidade adjudicante e o valor do contrato seja
igual ou superior a €5.000.000,00. De igual modo, é extensivel o regime da contratacao
publica quando estiver em causa a formagdo de contratos de aquisicdo de servigos em
que uma associacdo de empregadores figure como contratante desde que,
cumulativamente, o contrato seja financiado em mais de 50% por uma entidade
adjudicante, o valor do contrato seja igual ou superior a €200.000,00 ¢ se trate da
aquisicdo de servigcos complementares, dependentes ou que se encontrem, por qualquer

forma, relacionados com um contrato de empreitada.
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