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Mantido pelo acdrdéo n° 25/10,
de 07/10/10, proferido no
recurso n° 36/09

ACORDAO N.° 167/2009 - 20.Nov.2009 - 12 S/SS
(Processo n.° 1861/09)

DESCRITORES: Contratacao publica / Contratacao “in house” / Controlo Analogo

/ Servico de Utilizacao Comum dos Hospitais (SUCH) / Direito
Comunitario / Principio da concorréncia / Ajuste directo /
Nulidade / Recusa de Visto

SUMARIO:

1.

No dominio da contratacao publica, encontram-se principios gerais de
direito comunitdrio (v. g. os da igualdade, da imparcialidade e da
concorréncia), principios especificos da realidade comunitdria (v. g. o da
proibicaio da discriminacdo em razao da nacionalidade e o do
reconhecimento muatuo) e, ainda, principios especificos da realidade da
contratacdo publica (v. g. o da intangibilidade das propostas);
Nos termos do n.° 2, do artigo 5.°, do Codigo dos Contratos Publicos (CCP),
a Parte Il deste Codigo nao é aplicavel a formacao dos contratos,
independentemente do seu objecto, a celebrar por entidades adjudicantes
com uma outra entidade, desde que:

a) A entidade adjudicante exerca sobre a actividade desta,

isoladamente ou em conjunto com outras entidades
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adjudicantes, um controlo analogo ao que exerce sobre os seus
proprios servicos;

b) Esta entidade desenvolva o essencial da sua actividade em
beneficio de uma ou de varias entidades adjudicantes que
exercam sobre ela o controlo analogo referido na alinea
anterior.

3. A excepcao referida no ponto anterior, designada pela doutrina e pela
jurisprudéncia comunitaria, de “contratacao in house”, é inadmissivel
sempre que a adjudicataria seja participada por capitais privados, ou
quando, em termos estatutarios, existe a possibilidade de participacao de
capital privado, uma vez que tal situacao exclui a possibilidade de a
entidade adjudicante exercer, sobre a adjudicataria, um controlo analogo
ao que exerce sobre os seus proprios servicos;

4. O Protocolo celebrado entre o “Hospital do Litoral Alentejano” e o “Servico
de Utilizacao Comum dos Hospitais” (SUCH) - que tem por objecto a
execucao da obra de remodelacao da instalacao de ar condicionado em
varios servicos do mencionado hospital - consubstanciando um acordo de
vontades entre duas pessoas juridicas distintas, entre as quais nao existem
relacoes hierarquicas, tipifica um verdadeiro contrato publico de
empreitada de obras publicas, em que se estabelece um beneficio
econdémico pela realizacao das prestacées nele contempladas, € ndao uma
qualquer forma de cooperacao ou assisténcia mutua, estatutariamente
determinada, para a realizacao de uma missao de servico publico, regido
pelo Cdédigo dos Contratos Publicos e pela legislacado comunitaria da
contratacao publica;

5. Sendo associados do SUCH, para além do Hospital do Litoral Alentejano,

outras entidades publicas (servicos da administracao directa do Estado,
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institutos publicos e entidades publicas empresariais) e entidades privadas
(como é o caso de instituicoes particulares de solidariedade social e
sociedades andnimas), nao é possivel considerar que o referido Hospital
exerce, sobre o SUCH, um controlo analogo ao que exerce sobre os seus

proprios servicos;

. Estipulando os Estatutos do SUCH que as unidades de servicos partilhados,

constituidas por este, podem ser constituidas sob a forma de unidades
organicas do SUCH, ou sob a forma de pessoas colectivas, integradas pelo
SUCH e pelos seus associados e/ou terceiras entidades, a escolha de um
procedimento de adjudicacao directa ao SUCH, permite que as empresas
privadas participantes beneficiem de condicoes mais vantajosas
relativamente a outros concorrentes, o que viola o principio da

concorréncia;

. Tendo em conta o disposto no n.° 2 do artigo 5.° do Cdodigo dos Contratos

Publicos, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias (TJCE), e os principios que enformam as regras da contratacao
publica, em especial o principio da concorréncia, nao pode considerar-se
que a relacao entre o SUCH e os seus associados publicos, e, em particular,
entre o SUCH e o Hospital do Litoral Alentejano, seja uma relacao
“interna” equiparada a que é estabelecida pela entidade adjudicante com

0s seus proprios servicos.

. Porque foi celebrado apds a entrada em vigor do CCP, e tem um valor

superior a 150.000,00 euros (vide artigo 19.°, als. a) e b) do CCP), é
aplicavel ao contrato celebrado entre o Hospital do Litoral Alentejano e o

SUCH, o disposto naquele Codigo, incluindo a sua parte Il;
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9. De acordo com o estipulado no artigo 19.°, n.° 1 al. b) do mesmo Cédigo,
impunha-se a realizacdo de um concurso publico ou de um concurso
limitado com prévia qualificacao;

10. A omissao da realizacao de concurso, quando obrigatorio, implica a falta de
um elemento essencial da adjudicacao, o que determina a nulidade do acto
procedimental em que assentou o contrato, bem como a nulidade deste,
nos termos dos artigos 133.°, n.° 1 do Coddigo do Procedimento
Administrativo e 283.°, n.° 1, do CCP.

11.A nulidade é fundamento de recusa de visto, nos termos do disposto no
artigo 44.°, n.° 3, al. a), da Lei n.° 98/97 de 26 de Agosto.

Conselheiro Relator: Antonio M. Santos Soares
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ACORDAO N° 167 /09 - 20.NOV.09-1.2 S/SS

Processo n° 1861/2009

Acordam os juizes da 12 Sec¢édo do Tribunal de Contas, em subseccéo:

| - RELATORIO

O Hospital do Litoral Alentejano, (doravante também designado por
Hospital) remeteu para fiscalizagdo prévia, o denominado “Protocolo N°
DCS/2105/01/2008”, celebrado entre aquele Hospital e o Servigo de
Utilizagdo Comum dos Hospitais — SUCH, que tem como objecto “a
execucdo da obra de remodelacdo da instalacdo de ar condicionado dos
servicos de medicina fisica e reabilitacdo, consultas externas, esterilizacéo,

oftalmologia e quartos de isolamento”, no valor de 622.518,00 €, acrescido de
IVA.

Il - MATERIA DE FACTO
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Para além do referido acima, relevam para a decisdo 0s seguintes factos
que se dao por assentes:

A) Por deliberacdo tomada em 6 de Maio de 2009, o Conselho de

Administracdo do Hospital, determinou adjudicar, por ajuste directo,

ao SUCH, as obras de remodelacdo das instalacfes técnicas especiais
de aquecimento, ventilagdo e ar condicionado dos Servigos de
Consulta Externa, Medicina Fisica e Reabilitacdo, Esterilizacdo,
quartos de isolamento e oftalmologia do Hospital do Litoral

Alentejano; *

B) Nessa deliberacdo, o Conselho de Administracdo justificou a adopcéo

do procedimento por ajuste directo, do seguinte modo: ?

“... O Hospital do Litoral Alentejano é associado de pleno direito do Servigcos
de Utilizacdo Comum dos Hospitais (SUCH);

O SUCH possui a natureza originaria de pessoa colectiva de utilidade
publica administrativa tendo por objectivo a prestacdo de servigos aos seus
associados com vista a um funcionamento mais &gil e eficiente destes e em
regime material de entreajuda num plano materialmente cooperativo.

A actuacdo do SUCH, no exercicio da prestacdo de servicos aos seus
associados, em regime de cooperacdo e entreajuda e sem apelo a recursos
exteriores, mostra-se excluida dos pressupostos de aplicacdo do regime juridico
dos diplomas legais que visam salvaguardar os principios da concorréncia e da
imparcialidade bem como garantir a igualdade de tratamento dos operadores
que pretendam contratar com a Administragao.

A actividade do SUCH é condicionada, estatutariamente, em primeira linha,
a auto-satisfacdo das necessidades dos associados, pelo que no relacionamento
entre ambos, no caso concreto, entre 0 mesmo e o Hospital do Litoral

! Vide fols. 6 a 8 dos autos.
2 Vide fols. 6 a 8 dos autos.
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Alentejano, ndo vigora a concorréncia ndo tendo a actuagdo do SUCH por fim
principal o lucro.

Em consonancia com o exposto, deve aplicar-se a prestacdo de servicos pelo
SUCH ao Hospital, seu associado o regime da denominada contrata¢do “in
house” prevista no art® 5°do CCP...".

C) O contrato foi assinado em 6 de Maio de 2009;

D) Nos termos do n°1, da sua clausula primeira, o Protocolo tem por
objecto a “execucdo das obras necessarias para a Remodelagdo da
Instalacdo de Ar Condicionado dos Servi¢os de Medicina Fisica e
Reabilitacdo, Consultas Externas, Esterilizagdo, Oftalmologia e
Quartos de Isolamento, com base no projecto aprovado pelo HLA, as
quais decorrerdo de modo faseado ™,

E) Entre outros, a execucdo das obras referidas na alinea anterior,
compreende 0s seguintes trabalhos:

| - Reforgo da climatizagao:

— Producéo de frio e rede geral
— Consultas externas

— Medicina fisica e reabilitacdo
— Esterilizacdo

— Quartos de isolamento

— Oftalmologia

Il - Gestdo Técnica centralizada que abarca:
— Producéo de Frio e Rede Geral
— Consultas Externas
— Medicina Fisica e Reabilitagcdo
— Esterilizacéo
v
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— Oftalmologia

REFORCO DE CLIMATIZACAO
Producéo de Frio e Rede Geral

| - Instalacdo Nova - a executar
Fornecimento e montagem de equipamentos
1.Grupo

Chiller......oo

2.Grupos

electrobombas. ......cooveiiii

3.Redes

tUDAZENS. ..ot

4.Instalagéo

ClECITICA. .o v ettt

I1- Instalagdo existente

Desmontagem, alteracdo e/ou modificacdo instalacfes
1. Alteracéo rede hidraulica central térmica
2.Remocdo para local a definir

I11- Trabalhos gerais

REFORCO DE CLIMATIZACAO
Consultas externas
| - Instalacdo nova - a executar
Fornecimento e montagem de equipamentos
1. Unidades de tratamento de ar
2. Ventiloconvectores
3. Ventiladores extraccao
4. Rede de distribuicéo ar
5. Redes de Tubagens
6. Instalacdo eléctrica

Il - Instalacdo existente

..... 100.000,00
....... 3.500,00
........ 53.342,00

..... 2.500,00

3.000,00
500,00

24.947,00

Total 187.789,00

8.500,00
13.923,00
1.200,00
21.109,00
10.637,00
3.000,00
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Desmontagem e alteracdo e/ou modificacdo
instalacdes

1. Desmontagem rede hidréulica e aerélica

2. Desmontagem instalacao eléctrica

3. Limpeza interior condutas

4. Remocao dos equipamentos a desmontar

Il - Trabalhos Gerais
1. ensaios, arranque, afinacGes, telas finais
instalacéo.
2. Estruturas metalicas apoio equipamentos
3. Apoio de construcdo civil
TOTAL

REFORCO DE CLIMATIZACAO
Medicina fisica e de reabilitacdo
| - Instalacdo nova - a executar
Fornecimento e montagem de equipamentos
1. Unidades de tratamento de ar
2. Ventiloconvectores
3. Ventiladores extraccao
4. Rede de distribuicdo ar
5. Redes de Tubagens
6. Instalacdo eléctrica

Il - Instalacdo existente

Desmontagem e alteracdo e/ou modificacao instalacdes

1. Desmontagem rede hidréulica e aer6lica
2. Desmontagem instalacdo eléctrica

3. Limpeza interior condutas

4. Remocdo dos equipamentos a desmontar

Il - Trabalhos Gerais
1. ensaios, arranque, afinagdes, telas finais instalacéo.
2. Estruturas metalicas apoio equipamentos
3. Apoio de construcdo civil
Total

5.000,00
1.250,00
1.000,00
1.000,00

1.000,00
1.500,00
12.507,00
81.626,00

8.500,00
10.292,00
1.500,00
8.780,00
10.635,00
2.200,00

1.000,00
400,00
1000,00
500,00

1000,00

9.369,00
55.426,00
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REFORCO DE CLII\/IATIZA(;AO
Esterilizacao
| - Instalagdo nova - a executar

Fornecimento e montagem de equipamentos

1. Unidades de tratamento de ar 8.500,00
2. Ventiloconvectores 1320,00
3. Ventiladores extraccao 3.200,00
4. Humidificadores 4000,00
5. Rede de distribuicdo ar 20.992,00
6. Redes de Tubagens 9.201,00
7. Rede eléctrica 1.700,00

Il - Instalacdo existente
Desmontagem e alteracdo e/ou modificacao instalagdes

1. Desmontagem rede hidréulica e aer6lica 2500,00
2. Desmontagem instalacao eléctrica 1000,00
3. Limpeza interior condutas 300,00
4. Remocdo dos equipamentos a desmontar 1000,00

Il - Trabalhos Gerais
1. ensaios, arranque, afinagdes, telas finais instalacéo. 1000,00
2. Estruturas metéalicas apoio equipamentos incluido
3. Apoio de construgéo civil 6.106,00
Total 60.819,00

F) Estipula, por seu lado, o n°2 da mesma clausula que “para a execugao
dos trabalhos previstos no ponto anterior, 0 SUCH fica desde ja
autorizado a recorrer a meios disponibilizados por empresas da
especialidade”;

G) O prazo de execucdo dos trabalhos € de 210 dias, a contar da data da
consignacéo de obra (n°1, da clausula 49);
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H) Nos termos do n°l, da clausula 112 do Protocolo, o pagamento dos
trabalhos far-se-a da seguinte forma:

1 - 30% do preco, com a celebragéo do Protocolo.

2 - O remanescente, através da apresentacdo, por parte do
SUCH, de autos de medicéo, elaborados com observancia
do disposto nos artigos 387° e seguintes do Cddigo dos
Contratos Publicos.

I) Através do oficio com a ref.2 5262, de 30 de Outubro de 2009, o
Conselho de Administracdo do Hospital, veio informar este Tribunal
que a obra ainda ndo comecgou a ser executada e que, até a data, ndo
foi efectuado qualquer pagamento.

J) Os novos Estatutos do SUCH foram publicados no Diario da
Repulblica, 2% Série, (Parte Especial), de 29 de Dezembro de 2006,
tendo, no entender, do proprio SUCH, reforcado a sua natureza
associativa e privada; °

K) Nos termos do artigo 2° n.° 1, desses Estatutos, o SUCH tem por
objecto tomar a seu cargo iniciativas susceptiveis de contribuir para o
funcionamento mais &gil e eficiente dos seus Associados,
designadamente, prestando-lhes assisténcia técnica no dominio das
instalagOes e equipamentos, assegurando a exploracdo ou a gestdo de
instalagcdes tecnicas e areas industriais, incluindo lavandarias, centrais e
transportes e constituindo unidades de servigos partilhados.

L) Por seu turno, o artigo 6° dos Estatutos do SUCH estabelece:

“... 1. Podem ser associados do SUCH as entidades, publicas ou
privadas, # que integrem o sistema de satde portugués, bem como todas

3Cfr.www.somos.pt
4 Sublinhado nosso.
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as instituicOes particulares de solidariedade social ou outras pessoas
colectivas de utilidade puablica administrativa que desenvolvam
actividades de promocé&o e proteccdo da saude.

2. Podem ser associados do SUCH Servigos pertencentes ao
Ministério da Saude ou dele dependentes...”.

M) Em 31de Dezembro de 2008, o SUCH tinha 95 associados, ° entre 0s
quais se contam entidades do Sector Publico Administrativo, Institutos
Publicos, Entidades Publicas Empresariais, Instituicbes Particulares de
Solidariedade Social, Pessoas Colectivas de Direito Privado e Utilidade
Pdblica Administrativa, uma Cooperativa (CESPU) e um Hospital
Privado (Hospital dos Lusiadas).

N) O Hospital do Litoral Alentejano é um desses 95 associados.

O) Nos termos do artigo 7° dos Estatutos do SUCH, sé@o direitos dos
associados:

“...1. a) Usufruir dos servicos prestados pelo SUCH nos termos que
forem regulamentados;

b) Eleger os membros ndo nomeados dos érgaos sociais do SUCH;

c) Apresentar todas as propostas que julguem de interesse para a
melhor prossecucao dos fins do SUCH;

d) Reclamar perante o Conselho de Administracdo dos actos que
considerem lesivos dos seus interesses;

e) Recorrer para a Assembleia-Geral dos actos do Conselho de

Administracao que julguem irregulares;

f) Examinar, na sede do SUCH, o orcamento e o relatorio e contas.
2. Os associados podem apresentar a Assembleia-Geral propostas para

a constituicdo da Mesa da Assembleia-Geral, do Conselho Fiscal e
da Comissdo de Vencimentos.”.

> Vide fols. 219 e seg. do 2° vol. dos autos.
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P) Nos termos do artigo 10° dos Estatutos do SUCH, sdo 6rgédos deste, a
Assembleia-Geral, o Conselho de Administracéo e o Conselho Fiscal.

Q) De acordo com o artigo 12° dos mesmos Estatutos, a Assembleia-
Geral é constituida por representantes de todos os associados.

R) Por forca do artigo 15°, ainda dos Estatutos, compete a Assembleia-
Geral:

&)
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- Eleger e destituir os membros ndo nomeados dos orgdos do
SUCH,;

- Apreciar e aprovar os planos estratégicos e de actividades;
- Apreciar e aprovar o relatorio e contas do exercicio anual;
- Pronunciar-se sobre a gestdo do SUCH,;

- Deliberar, por maioria de trés quartos dos associados presentes,
sobre alteracOes aos estatutos;

- Deliberar, por maioria de trés quartos do numero total de
associados, sobre a dissolucdo do SUCH,;

- Deliberar, por proposta do Conselho de Administracdo, sobre a
realizacdo de empréstimos e a aquisicdo, alienacdo ou oneracao
de bens imoveis;

- Deliberar, segundo proposta do Conselho de Administracéo,
sobre a participacdo do SUCH noutras pessoas colectivas,
nomeadamente, subscricdo de participacOes, quotas ou ac¢des na
sua constituicdo, aquisicdo de participagdes, quotas ou acgdes em
pessoas colectivas ja constituidas ou adesdo a associagdes
constituidas ou a constituir;

- Conhecer dos recursos interpostos da recusa de admissao como
associados do SUCH,;

- 13-
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- Pronunciar-se sobre as questes que Ihe sejam apresentadas nos
termos regulamentares;

- Aprovar o regulamento de quotizacdo proposto pelo Conselho de
Administracéo.

S) O numero de votos de cada associado na Assembleia-Geral é
determinado pelo valor percentual dos servicos adquiridos
relativamente a facturacdo total do SUCH (cfr. artigo 14.°, n.° 6 dos
Estatutos).

T) Nos termos do artigo 16° dos Estatutos, o Conselho de Administracdo
do SUCH é composto por um Presidente, um Vice-Presidente e trés
Vogais. O Presidente e o Vice-Presidente sao nomeados pelo Ministro
da Salde e os trés Vogais sao eleitos em Assembleia-Geral.

U) De acordo com o artigo 17°, ainda dos Estatutos, o Conselho de
Administracdo assegura a gestdo da associacdo, mediante o plano de
actividades e o orcamento aprovado pela Assembleia-Geral.

V) O Conselho Fiscal, composto por trés membros, é eleito em
Assembleia-Geral (cfr. artigo 22°).

W) A intervencdo do Ministro da Saude traduz-se em:

— Nomear o Presidente e o Vice-Presidente do Conselho de
Administracéo (artigo 16.°, n.° 2);

— Exercer a tutela sobre 0 SUCH (artigo 4.°);

— Homologar as alteracdes aos Estatutos aprovadas em
Assembleia-Geral (artigo 15.°, n.° 2);
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— Homologar a dissolugdo do SUCH, aprovada em
Assembleia-Geral (artigo 15.°, n.° 2);

— Homologar a contraccdo de empréstimos que impliquem um
nivel de endividamento liquido igual ou superior a 75% dos
capitais proprios apurados no exercicio do ano transacto
(artigo 15.%, n.° 3).

X) O artigo 2°, n.° 2, dos Estatutos estabelece, por sua vez, que, para além
de ser um instrumento de auto-satisfagdo das necessidades dos seus
associados, o0 SUCH pode ainda, no regime de concorréncia e de
mercado, desenvolver actividades em todas as areas de apoio das
instituicbes e servicos que integram o sistema de saude portugués,
sejam ou ndo seus associados. O n.° 4 refere, ainda, que o SUCH pode
alargar as suas actividades a instituicdes publicas ou privadas,
nacionais ou estrangeiras, desde que nédo resulte qualquer prejuizo para
0s associados e haja vantagem no plano economico e em matéria de
enriquecimento e valorizacdo tecnologica;

Y) A fols. 29 e segs. do 2° volume do presente processo, constam umas
listagens de clientes e de facturacéo, relativamente a diversas areas de
negocio do SUCH (Energia, Manutencdo, Projectos e Obras,
Seguranca e Controlo Técnico, Limpeza Hospitalar, Residuos e
Nutri¢do), registando-se ai, como clientes, entidades privadas, como,
por exemplo, British Hospital Lisbon XXI, S.A., Clinica de Montes
Claros, Lda., Clinica Particular de Barcelos, Lda., Controlvet
Seguranca Alimentar, DALKIA- Energia e Servicos, S.A., Farma
APS- Produtos Farmacéuticos, S.A., Ferticentro- Centro de Estudos de
Fertilidade, S.A., IMAGRAN- Lab. de Imagiologia da Marinha
Grande, Imalis- Meios Diagnosticos de Imagiologia de Leiria, Lda.,
Intercir- Centro Cirargico de Coimbra, Lda., SECIL- Companhia
Geral de Cal e Cimento, S.A., Sociedade da Agua do Luso,
SOMINCOR- Sociedade Mineira de Neves Corvo, S.A., AICCOPN-
Assoc. Indust. Const. Civil e Obras Publicas, Ensinave- Educacdo e
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Ensino Superior Alto Ave, Lda., Abbott Laboratérios, Lda., Codan
Portugal Instrumentos Meédicos, S.A., Serunion Restaurantes de
Portugal, S.A., HPP Saude- Hospital Privado de Santa Maria de Faro,
Hospital Particular de Viana do Castelo, Lda., ACOS- Laboratorio
Veterindrio de Beja, Ginasio Clube Portugués, Sociedade de
Construcdes Soares da Costa, S.A., Tecnovia Acores- Sociedade de
Empreitadas, S.A., SAMS, Clinica CUF Torres Vedras, S.A., Dr.
Joaquim Chaves Laboratério de Analises Clinicas, S.A., Eurest
Portugal - Soc. Europeia de Restaurantes, Lda., Ambitral Transporte
de Residuos, Lda., entre muitos outros, em que se incluem farmacias,
clinicas, laboratorios clinicos, laboratorios farmacéuticos, lares, etc.

Z) A fols. 29 do 2° volume do processo, constam dados relativos ao

volume de negocios do SUCH, em 2008, e respectiva facturacdo, onde
se mostra que, em 2008, foram facturados a entidades ndo associadas
do SUCH, 21.614.562,09 €, representando 24,6% da facturagao.

AA) Dos mesmos dados, resulta que a facturacéo a entidades privadas, no

92
]@
Z,

referido ano de 2008, foi de 7.484.990,73 €, representando 8,52% do
total.

BB) O artigo 2°, n° 3, dos Estatutos do SUCH estipula que as unidades de

servigos partilhados, constituidas pelo SUCH, podem ser constituidas
sob a forma de unidades organicas do mesmo SUCH ou sob a forma
de pessoas colectivas, integradas pelo SUCH e pelos seus associados
e/ou por terceiras entidades.

CC) O artigo 3° dos mesmos Estatutos, determina que, sempre que tal se

mostre de interesse para a prossecucdo do seu objecto, o SUCH pode
instituir ou participar na constituicdo de associagdes, sociedades ou
pessoas colectivas de outra natureza, bem como adquirir ou alienar
participacfes sociais.
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DD) No ponto 1V.2.10, do Relatério de Gestdo e Contas de 2008 do
SUCH, junto a fols. 92 e segs. do 2° volume do processo, refere-se:

“... Tendo presente a publica¢do do novo Codigo dos Contratos Publicos -
CCP, através do Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de Janeiro, que veio
unitariamente estabelecer a disciplina aplicavel a formacao dos contratos
publicos, assumiu particular importancia o enquadramento geral das
relacdes entre os SUCH e os seus Associados publicos face as normas
aplicaveis, no ordenamento juridico nacional e comunitario, em matéria de
contratacéo publica.

Em sede de aprofundamento destas matérias juridicas, e tendo por base
uma interpretacdo teleoldgica conforme as normas comunitarias, considera-
se possivel reconduzir as relacbes estabelecidas entre o SUCH e os seus
associados publicos a figura das relagbes in house, com a consequente
exclusdo dos acordos celebrados no ambito dessa relacdo juridica da esfera
de aplicacdo das regras sobre contratacdo publica, de acordo com o disposto
no n.° 2 do artigo 5.° do CCP.

Embora, desde sempre se tenha entendido e, portanto, defendido, que o
SUCH, como organismo de direito privado ndo esta sujeito a disciplina da
contratacdo publica, a verdade é que, também desde sempre, se tem
propugnado pelo respeito rigoroso dos principios da boa fé, transparéncia,
publicidade, igualdade e concorréncia na formacdo dos contratos a celebrar
pelo SUCH...”.

111 -O DIREITO
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1. Como ja se salientou nos Acordaos da 12 Seccédo, deste Tribunal, n°
143/09, de 22 de Julho de 2009 e 159/09, de 29 de Outubro de 2009, ° a
natureza da contratacdo entre os SUCH e os seus associados, quando estes se
configuram como pessoas colectivas de direito publico, - maxime os hospitais
integrados na rede de prestacdo de cuidados de salde ’ - foi sempre muito
controvertida, tendo dado origem a inumeros pareceres, de que se salientam
dois do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica (PGR): o
Parecer n® 1/95, de 9 de Marco de 1995, publicado no Diério da Republica, I
Série, de 1 de Julho de 1995, e o Parecer n.° 145/2001, de 7 de Novembro de
2002, publicado no Diério da Republica, Il Série, de 23 de Abril de 2003.

Ambos os pareceres, atras referidos, foram emitidos durante a vigéncia
das Directivas 93/36/CEE, 93/37/CEE e 93/38/CEE, do Conselho, de 14 de
Junho.

No que ao direito interno se refere, o primeiro Parecer reporta-se ao
regime constante do Decreto-Lei n.° 211/79, de 12 de Julho, - anterior pois a
integracdo de Portugal na entdo Comunidade Economica Europeia -, € 0
segundo foi produzido ja no ambito dos DL n° 55/99, de 2 de Marco, e 197/99,
de 8 de Julho, confessas transposicdes das Directivas de 1993, atras
identificadas.

Por se mostrar relevante, indicam-se de seguida as conclusdes tiradas no
Parecer n° 145/2001, invocado, alias, no presente processo: ®

® Ambos ainda néo transitados em julgado.

" A rede de prestacdo de cuidados de saide abrange, de acordo com o disposto no artigo 1°, n°2, do Regime
Juridico da Gestdo Hospitalar (RIGH), aprovado pela Lei 27/2002 de 8 de Novembro, os estabelecimentos
do Servigco Nacional de Saide (SNS), os estabelecimentos privados que prestem cuidados aos utentes do
SNS e outros servigos de salde, nos termos de contratos celebrados ao abrigo do disposto no capitulo IV do
RJGH, e os profissionais em regime liberal com quem sejam celebradas convencdes.

8 Vide v. g. fols. 14 dos autos.
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“1.%0 servigo de utilizagdo comum dos hospitais (SUCH), criado nos termos do
Decreto-Lei n.° 46 668, de 24 de Novembro de 1965, retomou, com a
execugdo do procedimento previsto no Decreto-Lei n.° 12/93, de 15 de
Janeiro, a estrutura associativa e a designacdo de pessoa colectiva de
utilidade publica administrativa (artigo 1.°, n.° 2, dos estatutos).

2.2 O SUCH, associacdo de entidades hospitalares publicas e privadas e de
instituicbes particulares de solidariedade social que se dediquem a
promocéao e proteccdo da saude, deve ser qualificado, pelas suas finalidades
estatutarias e pelo regime de intervencdo estadual a que est4 submetido,
como pessoa colectiva de utilidade pablica administrativa.

3.2 No regime estatutario do SUCH compreendem-se tracos juspublicisticos,
com incidéncia na designacao dos titulares dos seus orgaos directivos, pelo
Governo (artigos 13.°, n.° 2, e 16.° n.° 2, dos estatutos) e a sujeicdo de
alguns actos de gestdo a tutela integrativa do Estado (artigo 15.°, n.° 1,
alineas e), f) e g), dos mesmos estatutos).

4.2 A finalidade principal do SUCH € a prestacdo de certos servigos aos seus
associados, para um funcionamento mais &gil e eficiente destes e em regime
materialmente de cooperacao e entreajuda, sem apelo a recursos exteriores.

5.2 No regime de concorréncia e de mercado, 0 SUCH pode ainda desenvolver
actividades em todas as areas de apoio das instituicbes e servicos que
integram o sistema de salde portugués, sejam ou ndo seus associados.

6.2 O regime previsto nos Decretos-Leis n° 59/99, de 2 de Marco, e 197/99, de
8 de Junho, pressupbe a necessidade de recurso a contratantes externos,
destinando-se a salvaguardar os principios da concorréncia e da
imparcialidade em vista a garantir a igualdade de tratamento dos
operadores gque pretendam contratar com a Administracao.

7.2 Consequentemente, a actuacdo do SUCH no exercicio das atribuicfes
referidas na conclusdo 4.2 mostra-se excluida dos pressupostos de aplicacdo
do regime juridico dos diplomas legais mencionados na concluséo anterior.

8.2 Fora das situacOes a que se referem as anteriores 4.2 e 7.2 conclusdes, 0
SUCH, sempre que, como dono de obra ou adjudicante de bens e servicos,
careca de contratar com terceiros, inclui-se entre as entidades equiparadas
a organismos de direito publico, nos termos e para os efeitos do disposto
nos artigos 3.%, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 59/99, de 2 de Marco, e 3., n.° 1,
do Decreto-Lei n.° 197/99, de 8 de Junho, compreendendo-se, nessa estrita
medida, no dmbito da aplicacdo subjectiva destes diplomas legais.”
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O cerne da doutrina do referido Parecer é, assim, o de, nos contratos entre
0 SUCH e os seus associados publicos, ndo estar em causa 0 recurso, por estes,
a um contratante externo.

As declaracdes de voto proferidas no mesmo Parecer, discordando da
qualificacdo juridica atribuida ao SUCH, vdo, alias, no mesmo sentido
fundamental: podendo qualificar-se 0 SUCH como um organismo de direito
publico, dai decorreria a possibilidade de contratacdo directa com outro
organismo da mesma natureza.

Este entendimento era compativel com alguma doutrina construida sobre
as directivas comunitarias entdo em vigor.

Como refere CLAUDIA VIANA, ° o disposto no artigo 1.°, alinea c), da
Directiva 92/50/CEE e no artigo 1.°, n.° 6, da Directiva n.° 93/38/CEE,
conjugado com os artigos 6° e 11° das ditas Directivas 92/50/CEE e
93/38/CEE, respectivamente, levava alguns autores a admitir que 0s contratos
celebrados entre dois entes publicos estavam excluidos da regulacéo
comunitaria.

Nesse sentido, era relativamente ampla a possibilidade de caracterizar
determinados tipos de contratacédo, entre entes publicos, como auto-satisfacéo
de necessidades.

No entanto, e tal como ja se reconhecia quando se decidiu solicitar o
segundo parecer a Procuradoria-Geral da Republica, *° assistiu-se, entretanto, a

® Em “Contratos Piblicos “in house” — em especial, as relagBes contratuais entre municipios e empresas
municipais e intermunicipais”, in Revista de Direito Regional e Local, n.° 00, Outubro-Dezembro 2007,
pags. 34 e ss.

10 Referia-se, assim, no pedido: “(...)Com fundamento no parecer n.° 1/95 (Didrio da Republica, Il Série de
12 de Julho de 1995) tem vindo a entender-se que os SUCH - Servicos de Utilizacdo Comuns dos Hospitais
se situam fora dos pressupostos de aplicabilidade do regime do Decreto-Lei n.° 211/79,de 12 de Julho.

No entanto, a nova disciplina de realizacdo das despesas publicas, os principios que enformam a
actividade da Administracdo Publica e a prdpria natureza dos SUCH tém vindo a pdr em causa a
actualidade do ja mencionado parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da RepUblica;

E o caso do parecer anexo[2], solicitado a uma entidade estranha ao Ministério da Saude, e que conclui
pela necessidade de sujeitar o SUCH ao regime legal de realizacdo da despesa publica. Em face do
exposto, e atento o teor do artigo 37.° n.° 1 alinea a) da Lei n.° 60/98, de 27 de Agosto, venho solicitar a
Vossa Exceléncia o Parecer do Conselho Consultivo da PGR sobre a questdo de saber se 0 SUCH se pode
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uma significativa evolugdo das circunstancias, que coloca em causa, hoje, a
actualidade do Parecer da PGR n° 145/2001, supra referido.

Efectivamente:

Foram publicadas novas Directivas europeias, ** que
clarificaram (limitando) a possibilidade de celebracdo de
contratos entre entidades adjudicantes;

Foi proferida relevante jurisprudéncia do Tribunal de Justica
Europeu sobre a matéria, densificando as excep¢bes a
aplicacdo do regime comunitario de contratacdo publica e
declarando o seu caracter restritivo;

Foi publicado, no plano nacional, o novo Cdédigo dos
Contratos Publicos, ** que alarga, significativamente, em
nome do principio da concorréncia, o @mbito dos contratos
cuja formacdo fica submetida aos procedimentos nele
regulados;

O estatuto juridico dos hospitais publicos sofreu importante
evolucdo, sendo que parte deles ndo fazem ja parte do Sector
Pablico Administrativo, tendo um regime empresarial;

O estatuto e o regime do SUCH sofreram também
modificacdes relevantes, que reforcaram a sua vertente
associativa e privada, com enfraguecimento dos poderes
tutelares e de controlo do Estado. *3

considerar isento da legislacdo em vigor para a realizagéo de despesa de aquisi¢céo de bens e servigos ou
realizacdo de obras publicas, ou, por outras palavras se se mantém actual a doutrina do Parecer da PGR
n.°1/95 ja referido.”
1 Directivas n°s 2004/18/CE e 2004/17/CE, ambas do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Margo.
12 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de Janeiro.

13

Os seus estatutos foram revistos em 2003 e em 2006. A versdo actual foi publicada no Diario da

Republica, Il Série, de 29 de Dezembro de 2006.
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Ora, face a estas mutacOes, a doutrina do Parecer da PGR supra
referenciado ndo pode ja ter-se como segura e, sequer, como adiante veremos,
como actual e valida.

2. Importa analisar, de seguida, a natureza do Protocolo ora submetido a
fiscalizacdo prévia deste Tribunal.

O Protocolo em apreco consubstancia um acordo de vontades entre duas
pessoas juridicas distintas, entre as quais nao existem rela¢des hierarquicas.

Além disso, este acordo tem um conteudo inequivocamente sinalagmatico
e obrigacional.

Como decorre da matéria de facto dada por assente nas alineas D) e E) do
probatorio, o Protocolo aqui em causa tem por objecto a “execu¢do das obras
necessarias para a Remodelacdo da Instalacdo de Ar Condicionado dos
Servigos de Medicina Fisica e Reabilitacdo, Consultas Externas, Esterilizacéo,
Oftalmologia e Quartos de Isolamento” do Hospital do Litoral Alentejano, com
base no projecto por este aprovado.

Estamos, assim, perante um contrato que é composto por uma diversidade
de prestacdes, correspondentes a varios tipos de contratos tipicos, uma vez que
envolve componentes de fornecimento de equipamentos, fornecimento de
servicos e trabalhos de construcdo/instalacdo de equipamento e condutas para
aquecimento, ventilagcdo, refrigeracdo e climatizacdo, a cujo cumprimento
corresponde o0 pagamento de um preco.
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Existe aqui, pois, uma unicidade contratual e, consequentemente, um
Unico procedimento pré-contratual. **

Importa agora caracterizar este contrato que, contemplando prestacoes
proprias de diferentes contratos tipicos, > se pode ter como um contrato misto.

No dominio do DL n° 59/99 de 2 de Marco, a disciplina dos contratos
mistos estava regulada no artigo 5°, deste diploma legal, que apontava para a
aplicacdo do regime previsto para a componente de maior expressdo financeira,
quando na contratacdo publica se abrangessem, simultaneamente, prestacdes
autonomas de aquisicao de bens ou servicos e empreitadas de obras publicas.

Actualmente, o Codigo dos Contratos Publicos (CCP) trata dos contratos
mistos, e, mais especificamente, da escolha do procedimento para a sua
formagdo, no artigo 32° subordinado a epigrafe “Escolha do procedimento
para a formagdo de contratos mistos”.

Este artigo 32° ndo tem, porém, uma disciplina semelhante a do artigo 5°
do DL n°59/99 de 2 de Mar¢o, quanto a disciplina aplicavel a tais contratos.

Contudo, o seu n°2, al. a), dispde o seguinte:

Artigo 32°

Escolha do procedimento pata a formacao de contratos mistos

14 Veja-se, a proposito, E. JIMENEZ APARICIO, in “Comentérios a la Legislacion de Contratos de la
Administracion Publica”. Thomson/Aranzadi, 22 ed. 2006, pag. 140.

15 Contratos tipicos sdo, como refere J. ANDRADE DA SILVA, em anotagéo ao artigo 32° do “Cédigo dos
Contratos Publicos, Comentado e Anotado”, aqueles que, no CCP, tém uma individualidade prépria, por
aquele reconhecida, que lhes estabelece o respectivo regime juridico substancial.
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2 — Para a formac&o de um contrato misto cujo objecto abranja si-
multaneamente, prestacGes tipicas dos contratos de empreitada de
obras publicas, de locagdo ou de aquisi¢do de bens méveis ou aqui-
sigdo de servicos:

a) A escolha do ajuste directo, bem como a escolha do con-
curso publico ou do concurso limitado por prévia qualifi-
cacgdo, sem publicacdo do respectivo andncio no Jornal
Oficial da Unido Europeia, permite a celebracdo daquele
contrato desde que o respectivo valor seja inferior ao mais
baixo dos valores até aos quais seria permitida, nos termos
do disposto na alinea a) do artigo 19° e da alinea a) do n°1
de artigo20°, a celebragdo de um contrato se4parado cujo
objecto abrangesse prestacdes tipicas de apenas um daque-
les contratos.

Para encontrar essa disciplina juridica, devemos, assim, socorrer-nos, para
além deste artigo 32° do CCP, também da Directiva n°® 2004/18/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Marco, cuja transposicdo para o
nosso Direito interno foi efectuada pelo referido CCP.

O artigo 1° desta Directiva, com a epigrafe “Definicoes ™ estabelece no seu
n°2, al. b) que “’‘contratos de empreitada de obras publicas” sdo contratos
pablicos ' que tém por objecto quer a execucdo, quer conjuntamente a
concepgdo e execucdo, quer ainda a realizacdo, por qualquer meio, de
trabalhos relacionados com uma das actividades na acepc¢édo do anexo | ou de

16 por “contratos publicos” entende a Directiva 2004/18/CE, na al. a), do n°2, do artigo 1°, que se trata de
contratos a titulo oneroso, celebrados por escrito entre um ou mais operadores econémicos e uma ou mais
entidades adjudicantes, que tém por objecto a execucdo de obras, o fornecimentos de produtos ou a
prestacdo de servicos , na acep¢do da Directiva.

l’;f

-~/
1~

wn
O
Z,
<

1849~2009

TRIBUNAL
DE CONTAS

FeX sty —24-



Mod. TC 1999.001

Y i

Tribunal de Contas

uma obra que satisfaca as necessidades especificadas pela entidade
adjudicante .

Por seu lado, dispde a al. ¢) do n°2, do mesmo artigo 1°, que *“ "contratos
publicos de fornecimento” sdo contratos publicos, que ndo os abrangidos pela
alinea b), que tém por objecto a compra, a locacdo financeira, a locacdo ou a
locacdo-venda, com ou sem op¢do de compra, de produtos”.

Nesta mesma alinea c), estabelece-se ainda que é considerado um
“contrato publico de fornecimento”, 0 contrato publico que tenha por objecto o
fornecimento de produtos e, a titulo acessério, operagdes de montagem e
instalacéo.

Ora, o presente Protocolo tem por objecto, como acima se disse, a
execucdo da obra de remodelacéo da instalacdo de ar condicionado em Vvarios
servicos do Hospital do Litoral Alentejano, obra essa composta por trabalhos
proprios de diversos contratos tipicos (vide a matéria de facto dada por assente
nas alineas E) e F) do probatorio).

Estamos, pois, perante a execucdo de trabalhos que, nos termos do Anexo
| a citada Directiva, se integram na actividade de construcdo, e mais
propriamente, na actividade de instalacdo de canalizacOes e de climatizacao,
conforme resulta da Divisdo 457, (Descrigdo ‘construcdo’), Grupo 45.3
(Descricao ‘Instalacdes especiais’), classe 45.33 (Descrigdo ‘Instalagdo de
canalizacbes e de climatizacdo) e compreendem o equipamento e condutas
para aquecimento, ventilacdo, refrigeracdo e climatizagcdo (AVAC), tal como se
refere nas observagdes que sdo indicadas, na mesma Directiva, relativamente a
descricédo dos trabalhos em causa.

17 Este normativo foi transposto para o CCP, para o artigo 343° o qual, referindo-se ao contrato de
empreitada de obras publicas, conte uma nogéo que € equivalente ao citado normativo comunitario.r
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Nesta conformidade, tendo o Protocolo aqui em causa, por objecto,
trabalhos compreendidos na actividade de construcdo, tal como previsto no
Anexo | a Directiva 2004/18/CE, e sendo um contrato oneroso celebrado entre
um operador econdmico e uma entidade adjudicante, estamos perante um
contrato publico de empreitada de obras publicas, na acepcdo da
mencionada Directiva.

Efectivamente, a inclusdo do contrato ora submetido a fiscalizacdo prévia
deste Tribunal, na alinea b) do n°2, do artigo 1° da Directiva n°® 2004/18/CE,
afasta a sua inclusdo e caracterizacdo como _‘“‘contrato publico de
fornecimento”, tal como resulta da alinea ¢) do mesmo normativo.

Por outro lado, afastada est, também, aqui, a caracterizacdo deste
contrato, como ‘“‘contrato publico de servi¢cos”, uma vez que, a alinea d), do
n°2, do mesmo artigo 1°, da Directiva, estabelece que o contrato publico de
servicos é aquele que, ndo sendo contrato de empreitada de obras publicas, ou
contrato publico de fornecimento, tem em vista a prestacdo de servicos
mencionados no Anexo Il a Directiva.

Assim, manifesto é estarmos, no caso sub judice, perante um contrato de
empreitada de obras publicas, - claramente um contrato oneroso - em que se
estabelece um beneficio econdmico pela realizacdo das prestacdes nele
contempladas, e ndo perante qualquer forma de cooperacdo ou assisténcia
mutua, estatutariamente determinada, para a realizacdo de uma missdo de
servigo publico.

Efectivamente, inexistem, por um lado, quaisquer clausulas especificas de
servigo publico, e, por outro lado, o tipo de trabalhos aqui em causa poderia ser
adquirido no mercado, e nele oferecido por qualquer operador, sendo certo,
ainda, que o incumprimento do contrato esta sujeito a penaliza¢des pecuniarias,
o0 que dificilmente se concebe numa relacdo ndo contratual.
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Ora, estando nods perante um verdadeiro contrato, importa sublinhar que o
principio geral, hoje consagrado no Codigo dos Contratos Publicos, é - ao
contréario do que antes sucedia - 0 de que o regime de contratacdo publica nele
estabelecido € tendencialmente aplicavel a formacdo de todo e qualquer
contrato publico, entendendo-se por tal, todo aquele que, independentemente
da sua designacdo e natureza, seja celebrado pelas entidades adjudicantes
referidas no Cédigo. 2 *°

O Hospital do Litoral Alentejano — hospital do sector publico
administrativo (SPA) % - é uma entidade adjudicante, nos termos do artigo 2°,
n°l, al. d) do Cddigo dos Contratos Publicos, pelo que os contratos por ele
celebrados sdo contratos publicos.

Estamos, pois, perante um contrato regido pelo Codigo dos Contratos
Publicos e pela legislacdo comunitaria de contratacdo publica.

3. Veremos, seguidamente, a natureza dos contratantes.

3. 1. O Hospital do Litoral Alentejano, localizado no concelho de Santiago
do Cacém, foi criado pelo DL n°® 172/2003, de 1 de Agosto, cujo artigo 1° o
caracteriza como estabelecimento publico dotado de personalidade juridica,
autonomia administrativa, financeira e patrimonial, no ambito de aplicacdo do

18 Cfr. RUI MEDEIROS, “Ambito do novo regime da contratacdo publica & luz do principio da
concorréncia”, in Cadernos de Justica Administrativa, n. 69, Maio/Junho 2008.

19 ¢, artigo 1°, n°2, do Cddigo dos Contratos Publicos e o artigo 1°, n°2, al. a) da Directiva n° 2004/18/CE
supra referida.

20 0s hospitais do sector publico administrativo (SPA), integrados na rede de prestacdo de cuidados de salde,
referidos na alinea a), do n°1, do artigo 2°, do Regime Juridico da Gestdo Hospitalar, aprovado pela Lei n°
27/2002 de 8 de Novembro, sdo, nos termos do artigo 2°, do DL n® 188/2003, de 20 de Agosto, pessoas
colectivas publicas dotadas de personalidade juridica, de autonomia administrativa e financeira.
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n°l, do artigo 2°, do Regime Juridico da Gestdo Hospitalar, aprovado pela Lei
n° 27/2002 de 8 de Novembro.

O Hospital, de harmonia com o estipulado no artigo 2°, do mesmo DL n°
172/2003, ficou sujeito, pelo periodo de dois anos, ao regime de instalacdo
estabelecido pelo DL n° 215/97 de 18 de Agosto, sendo dirigido por uma
comissdo instaladora constituida presidente do conselho de administracdo do
Hospital do Conde do Bracial, #* que presidia, e pelos respectivos vogais (artigo
3°).

Referimos atrds que o Hospital do Litoral Alentejano se integra no sector
publico administrativo.

Por outro lado, e nos termos do artigo 3° da Lei n° 3/2004 de 15 de
Janeiro, % tem a natureza de instituto publico, sendo uma entidade adjudicante,
nos termos da alinea d) do n.° 1 do artigo 2.° do Cédigo dos Contratos Publicos.

Na actualidade, e por forca do disposto no DL n° 303/2009 de 22 de
Outubro, o Hospital do Litoral Alentejano foi transformado em entidade
publica empresarial (EPE), com a designacdo de Hospital do Litoral
Alentejano, EPE, cujos estatutos, de acordo o artigo 1°, n°2, deste diploma
legal, sdo os constantes do anexo Il ao DL n° 233/2005 de 29 de Dezembro,
com as especificidades estatutarias constantes do anexo ao citado DL n°
303/20009.

Esta entidade publica empresarial sucedeu ao Hospital do Litoral
Alentejano em todos os direitos e obrigac6es (artigo 2° do DL n° 303/2009).

2L Como se refere no predmbulo do DL n° 172/2003, o Hospital de Santiago do Cacém era denominado,
desde Fevereiro de 1994, por Hospital do Conde do Bracial, remontando a sua origem a 1843.
22 ) g Quadro dos Institutos Publicos, alterada pela Lei n® 51/2005 de 30 de Agosto e pelos DL n°s 200/2006
de 27 de Outubro e 105/2007 de 3 de Abril, diploma este que a republicou.
/4
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3. 2. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias
tem vindo a afirmar claramente *® que o regime de contratacdo publica se
aplica, em principio, aos casos em que uma entidade adjudicante celebra por
escrito, com uma entidade dela distinta no plano formal e dela autbnoma no
plano decisorio, um contrato a titulo oneroso que tenha um objecto abrangido
por essas directivas, quer esta segunda entidade seja ela prépria uma entidade
adjudicante quer néo.

Isto significa que, desde que estejamos perante um contrato outorgado por
duas entidades distintas, nos planos formal e decisorio, devemos aplicar as
regras da contratacdo publica, mesmo que essas entidades sejam, ambas, entes
publicos ou entidades adjudicantes.

As Directivas de 2004, na senda da jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
vieram clarificar que a participacdo de organismos de direito publico como
concorrentes em procedimentos pré-contratuais ndo pode pér em causa a livre
concorréncia #* e que a possibilidade de celebragdo directa de um contrato
publico, entre entidades adjudicantes, esta, hoje, apenas prevista para contratos
pUblicos de servigos e somente em caso de existéncia de um direito exclusivo.?

De acordo com essa jurisprudéncia, esta excep¢do deve ser interpretada
restritivamente. 2

Assim, é hoje bem claro, ? no plano do direito europeu dos contratos
publicos, que a celebracdo de contratos publicos, economicamente relevantes,

23 Cfr., designadamente, o acordao proferido no processo C-107/98 (Teckal).

24 Cfr. CLAUDIA VIANA, no texto ja citado, e 0 4.° considerando da Directiva 2004/18/CE: “os Estados-
membros devem velar por que a participacdo de um proponente que seja um organismo de direito pablico,
num processo de adjudicacao de contratos publicos, ndo cause distor¢des da concorréncia relativamente a
proponentes privados.”

2 Cr. artigos 18.° da Directiva 2004/18/CE e 25.° da Directiva 2004/17/CE.
26 Cfr. acordéo Teckal do Tribunal de Justica, no processo C-107/98.

27 x « . . . -
O que ndo era tdo marcado na altura em que foi produzido o parecer da Procuradoria-Geral da Republica
acima referido.
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deve estar sujeita as normas de contratacdo publica, mesmo quando seja feita
entre entidades publicas.

Ora, se a contratacdo inter-administrativa ndo é, em regra, e por si propria,
considerada como uma forma de auto-satisfacdo das necessidades, a ndo ser em
situacBes muito delimitadas, ndo ha razbes para deixar de aplicar 0s mesmos
critérios rigorosos quando esteja em causa a contratacdo entre entes publicos e
entes ndo puablicos.

O SUCH é, na afirmacéo do Parecer da Procuradoria-Geral da Republica
referido acima, uma pessoa colectiva de utilidade publica administrativa, sendo
que estas entidades tém sido consideradas, pela doutrina dominante, como
pessoas colectivas de direito privado. %

Como se refere na alinea 1) do probatério, o proprio SUCH se auto-
qualifica como um organismo de direito privado.

Além disso, como se evidencia na alinea K) do probatorio, e é consentido
pelo artigo 6.° dos Estatutos, contam-se, entre os associados do SUCH,
entidades privadas.

Acresce que, nos termos do artigo 2.° n. 1, alinea d), dos actuais
Estatutos do SUCH, esta associacdo tem, hoje, também por objecto constituir
unidades de servigos partilhados, destinadas a assegurar a prestacdo, aos seus
associados, da generalidade dos servicos de apoio a prestacdo de cuidados de
salde.

De acordo com o0 n.° 3 do mesmo normativo, estas unidades de servigcos
partilhados podem ser constituidas sob a forma de pessoas colectivas integradas
pelo SUCH e pelos seus associados e/ou por terceiras pessoas.

28 Confira-se o referido na declaracéo de voto de CARLOS A. FERNANDES CADILHA, no parecer citado,
que, todavia, discorda da qualificacdo do SUCH como pessoa colectiva de utilidade publica administrativa,
propendendo para a sua qualificagdo como associagéo publica.
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Conforme consta do site do SUCH na internet, * e consta em anexo ao
Relatdrio de Gestdo e Contas 2008, foram criadas pelo SUCH, designadamente,
as seguintes entidades:

SUCH Dalkia, Servigos Hospitalares: Criada em Junho de 1996, é um
Agrupamento Complementar de Empresas (ACE), sendo 50%
propriedade do Servigo de Utilizagdo Comum dos Hospitais e 0s
restantes 50% da “DALKIA - Empresa de Servicos, Conducdo e
Manutengdo de Instalagées Técnicas, S.A”. Este ACE tem por objecto
social a producéo de energia eléctrica e a gestédo das actividades dos seus
membros relacionadas com a gestéo e exploragdo de actividades de apoio
em hospitais, designadamente o conjunto de servicos técnicos de
manutencdo de equipamentos e exploracéo de lavandarias.

EAS - Empresa de Ambiente na Salde, Tratamento de Residuos
Hospitalares: Criada em Maio de 2001, a EAS é totalmente detida pelo
Servigo de Utilizagdo Comum dos Hospitais. Transformada em Maio de
2008 em “EAS Unipessoal, Lda.”, com alargamento do seu objecto
social, possui uma participa¢do de 64,53% no capital da “Valor
Hospital, SA”.

Somos COMPRAS, ACE: Criado em Abril de 2007, Somos COMPRAS é
uma entidade empresarial de servicos partilhados para a area de
Compras e Logistica na Saude. Sdo agrupados deste ACE, para além do
SUCH, com 86%, trés grupos hospitalares: - Centro Hospitalar de Lisboa
Central, EPE, Centro Hospitalar de Lisboa Ocidental, EPE e Hospital de
Santa Maria, EPE, representando uma participacéo de 9%. Integra ainda
este ACE, com uma participacdo de 5%, um parceiro especializado, a
“SGG - Servigos Gerais de Gestdo SA”, uma empresa do universo da
“DeloitteTouche Tohmatsu”.

Somos PESSOAS, ACE: Com uma participacdo de 95%, o SUCH € o
principal agrupado do Somos PESSOAS, Agrupamento Complementar de
Empresas criado em Junho de 2007, tendo a “Capgemini, SA”, como
parceiro especializado, os restantes 5%. Este ACE disponibiliza servicos
partilhados de gestdo de Recursos Humanos.

Somos CONTAS, ACE: O SUCH detém uma participacdo de 95% na
Somos CONTAS, agrupamento Complementar de Empresas (ACE) criado

29 Vide WWW.S0mMos.pt

&)

-/
1~

wn
O
Z,
<

1849~2009

TRIBUNAL
DE CONTAS

= o/ I~
bA VA (2

—-31-



Mod. TC 1999.001

Tribunal e Contas

em Junho de 2007, para o desenvolvimento de servigos partilhados de
gestdo financeira, em que também é agrupado um parceiro especializado,
a “Accenture, SA”, que detém os restantes 5%.

— Somos AMBIENTE, ACE: Com uma participacdo de 80%, o SUCH ¢é o
principal agrupado do Somos AMBIENTE, ACE, Agrupamento
Complementar de Empresas criado em Julho de 2008. Esta unidade
empresarial tem por objectivo principal a construcéo e exploracéo de um
Centro Integrado de Valorizacdo Energética, Reciclagem e Tratamento
de Residuos e conta com a participacdo de um parceiro especializado e
de um parceiro tecnoldgico.

Estas participacdes repercutem-se na propria organizacdo estrutural do
SUCH.

Assim, se atentarmos no seu organigrama, verificamos a existéncia de
areas de negocio constituidas em sociedades, com 0Orgdos sociais proprios,
integrados por representantes do SUCH e das empresas participadas.

Por exemplo: na “Somos Pessoas”, a Assembleia-Geral tem um
representante da “Cap Gemini, SA”; na “Somos Contas”, um representante da
“Accenture, SA”.

No Relatorio de Gestdo e Contas de 2008 refere-se que, nesse ano, se
verificou o arranque das operacfes dos ACE, a externalizacdo dos processos
transaccionais e a definicdo da estratégia de empresarializacdo das areas. Desta
estratégia faz parte, como se refere a paginas 22 desse Relatorio, a saida do
SUCH da posicdo de prestador de servicos, externalizando-os, e a sua
consolidacdo como parceiro e gestor de contratos.

Deste e de outros documentos, constantes do site do SUCH, resulta clara a
actuacdo de natureza empresarial e de mercado adoptada pelo SUCH nos
ultimos anos e a estratégia em curso de reforgco dessa perspectiva.
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Na verdade, como se deixou assente na alinea Y) do probatorio, 24,6% da
facturacdo do SUCH em 2008 (21.614.562,09 €) respeitou a entidades n&o
associadas do mesmo.

Do exposto, resulta que o novo modelo organizativo e a actividade
desenvolvida, dificilmente se compaginam com a tradicional visdo do SUCH
como um instrumento de pura “cooperacdo e interajuda’, de “colocac¢do em
comum de meios para a obtencdo de directas vantagens comuns, dentro do
mesmo circulo pessoal dos associados”, *° como um mero braco dos seus
associados para a auto-satisfacdo das suas necessidades.

Estamos agora perante uma organizacdo empresarial sofisticada, que, para
além de ser privada, conjuga meios préprios com parcerias de negdcio, nas
quais participam empresas privadas de caracter puramente mercantil.

4. Abordaremos, de seguida, uma questdo que é suscitada pela entidade
adjudicante, para justificar a adopc¢éo, no caso em apreco, do procedimento por
ajuste directo, qual seja a de, no caso vertente, se estar perante a chamada
“contratacdo in house” e, por isso, subtraida dos procedimentos pré-
contratuais previstos para a contratacdo publica, na parte I, do Cddigo dos
Contratos Publicos (CCP), tendo em conta o disposto no artigo 5° deste
Cadigo, e designadamente, 0s seus n° 2 e 6.

Dispdem os n% 2 e 6, do artigo 5° do CCP:

Artigo 5°
Contratag&o excluida

2 - A parte Il do presente codigo também n&o é aplicavel a forma-

30 . . .- .
Como se referia nos pareceres da Procuradoria-Geral da Republica e vem invocado nos autos.
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Como se colhe do n°2, do artigo 5°, do CCP, e, citando JORGE ANDRADE
DA SILVA, * estdo excluidos do regime de formacdo dos contratos publicos, - e
dos principios que os regem - os chamados contratos in house, ** meramente
internos, por serem celebrados entre uma entidade pablica e outra entidade que
€ um seu prolongamento e cuja actividade, por isso mesmo, a primeira
controla, existindo, entre aquela e esta, uma relacéo de dependéncia juridica por
forma a que se ndo possa falar, relativamente a entidade dependente, da

c¢do dos contratos, independentemente do seu objecto, a celebrar
por entidades adjudicantes com uma outra entidade, desde que:
a) A entidade adjudicante exerca sobre a actividade desta,

b)

isoladamente ou em conjunto com outras entidades ad-
judicantes, um controlo andlogo ao que exerce sobre 0s
Seus proprios servigos; e

Esta entidade desenvolva o essencial da sua actividade
em beneficio de uma ou de varias entidades adjudican-
tes que exercam sobre ela o controlo analogo referido
na alinea anterior.

6 — A formagao dos contratos referidos nos n% 1 a 4 s&o aplica-

Veis:

a) Os principios gerais da actividade administrativa e as

b)

normas que concretizem preceitos constitucionais cons-
tantes do Cédigo do Procedimento Administrativo; ou
Quando estejam em causa contratos com objecto pas-
sivel de acto administrativo e demais contratos sobre o
exercicio de poderes pablicos, as normas constantes do
Cadigo do Procedimento Administrativo, com as neces-
sérias adaptacoes.

existéncia de vontade propria.

31 “Cddigo dos Contratos Publicos”, Anotado e Comentado, 2008, pag. 75.

32 Que se distinguem dos acordos in house providing, porque estes sao celebrados entre uma entidade publica
e um seu servico desprovido de personalidade juridica. Veja-se, sobre este assunto ALEXANDRA
LEITAO, “Contratos de prestacdo de bens e servi¢os entre o Estado e empresas publicas e relagdo” in

house’”, Cadernos de Justica Administrativa, n° 65, pags. 12 e segs..
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Neste tipo de contratos estdo incluidos os celebrados entre o Estado e as
entidades que integram a chamada Administracdo Indirecta. *

Ora, ao falar-se de contratacdo excluida dos principios da contratacdo
publica, importa aludir a que principios nos reportamos.

Assim, no dominio da contratacdo publica, e como refere RODRIGO
ESTEVES DE OLIVEIRA, * encontramos principios gerais de direito comunitario
(v. g. os da igualdade, da imparcialidade e da concorréncia), principios
especificos da realidade comunitéria (v. g. o da proibicdo da discriminacdo em
razdo da nacionalidade e o do reconhecimento mutuo) e, ainda, principios
especificos da realidade da contratacéo publica (v. g. o da intangibilidade das
propostas).

4. 1. Para situarmos os tipos de contratos excluidos do regime de formacéao
e dos principios que regem a contratacdo publica, e, designadamente,
precisarmos o conceito de “contratos in house”, h& que fazer uma breve
excurséo historica.

Desde os anos 90 que tém sido presentes ao Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias (TJCE) processos (recursos) onde se equaciona se 0S
Estados Membros estardo ou ndo sujeitos as exigéncias pré-contratuais das
normas comunitarias e nacionais, quando uma entidade publica adquire bens,
Ou Servicos, a outro ente publico sob o seu controlo.

O conceito da contratacdo in house tem origem no direito comunitario,
sendo uma construgdo da jurisprudéncia do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias, em articulagdo com o estipulado nas Directivas
92/50/CEE do Conselho, de 18 de Junho de 1992 e 93/36/CEE, do Conselho,
de 14 de Junho de 1993.

33 Vide ALEXANDRA LEITAO, ob. e loc. cits..
34 In “Estudos de Contratacdo Publica — I, Coimbra Editora, Coimbra, pag. 54 ¢ seg.
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Como refere CLAUDIA VIANA, * até a publicacdo das Directivas de 2004,
a celebragéo de contratos, entre entidades adjudicantes e entes publicos, apenas
era objecto de regulacdo na Directiva 92/50/CEE, do Conselho, de 18 de Junho,
que estabelecia no seu artigo 1°, al. ¢) que “0s prestadores de servigos sao
qualquer pessoa singular ou colectiva, incluindo organismos de direito
publico, que oferecam servigos ”.

No mesmo sentido, o n°, do artigo 1° da Directiva 93/36/CEE do
Conselho, de 14 de Junho, admitia que o prestador de servicos podia ser uma
entidade adjudicante.

No Acorddo Teckal, de 18 de Novembro de 1999 *° - pioneiro nesta
matéria - o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias sintetizou as
condi¢Ges que teriam que se verificar para que um contrato deste tipo se
pudesse considerar excepcionado da regra do concurso publico.

Assim, considerou-se, neste Acordao, que se verificaria uma relagdo “in
house” na hipotese de, simultaneamente, a entidade adjudicante exercer, sobre
0 adjudicatario, um controlo analogo ao que exerce sobre 0s seus proprios
servicos, e de essa entidade realizar o essencial da sua actividade com a(s)
entidade(s) adjudicante(s) que a controla(m).

Nestes casos, a dependéncia do co-contratante em relacéo a(s) entidade(s)
adjudicante(s) caracteriza-se por ser, simultaneamente, estrutural, através do
controlo, e funcional, através da inexisténcia de uma liberdade de actuagdo. *

3B - . , . ~ . L
In “Contratos publicos “in house’- em especial, as relagdes contratuais entre municipios e empresas
Municipais e intermunicipais”, na Revista “ Direito Regional e Local”, n°0, pag. 34.

38 De uma forma breve, e citando CLAUDIA VIANA, ob. e loc. cits., diga-se que no processo Teckal, o
Tribunale amministrativo regionale per [’Emilia Romagna solicitou ao Tribunal de Justica que se
pronunciasse sobre a possibilidade de um contrato de fornecimento ser atribuido directamente pelo
Conselho Municipal de Vianno a um agrupamento de municipios de Régio Emilia, constituido para
assegurar a gestao de servicos de energia e do ambiente, dotado de personalidade juridica e com autonomia
de gestéo.

37 Assim, P. FLAMME, M.-FLAMME, C. DARDENNE, « Les marchés publics européens et belges — I
irresistible européanisation du droit de la commande publique », pag. 29 e segs.
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Tratando-se de um contrato “in house”, ndo haveria lugar a aplicacdo das
regras gerais da contratacdo publica, pois, na realidade, tudo se processava no
ambito de uma “relagdo interna” de fornecimento e satisfacdo de necessidades
da(s) propria(s) entidade(s) adjudicante(s), em que o0 co-contratante era uma
longa manus desta(s) mesma(s) entidade(s), ndo obstante se estar perante
pessoas juridicamente distintas.

4. 2. A qualificagdo de uma relagdo contratual como “in house”, depende,
pois, da verificacdo cumulativa de dois requisitos: *®

1) O controlo andlogo, ou seja, o controlo (dependéncia estrutural
e controlo efectivo) exercido pela(s) entidade(s) adjudicante(s),
sobre a entidade com a qual pretende(m) celebrar o contrato,
deve ser analogo aquele que a(s) entidade(s) adjudicante(s)
exerce(m) sobre 0S Seus proprios servigos;

2) O essencial da actividade exercida pela adjudicataria é em
proveito da(s) entidade(s) adjudicante(s): a entidade com a
qual é celebrado o contrato, deve realizar a parte substancial da
sua actividade, em beneficio da(s) entidade(s) adjudicante(s).

Estes dois requisitos identificados pelo TJCE, e designadamente o
segundo requisito, ndo sao, no entanto, de facil interpretacdo e verificacao.

S&o conceitos vagos e indeterminados, cujo sentido e alcance se revela,
por vezes, dificil.

Efectivamente, e v. g., como apurar, no concreto, a existéncia de um
controlo analogo ao que a entidade adjudicante exerce sobre 0s seus proprios
servicos?

E como qualificar, quantitativa e/ou qualitativamente, a circunstancia de, o
essencial da actividade da entidade adjudicataria, ser realizado em proveito
da entidade adjudicante?

38 Vide, também, PIERRE DELVOLVE, «Marchés Publics: les critéres des “contrats maisons », in Revue
du Droit de I"Union Européenne, n° 1, 2002, pag. 53 e segs.
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4. 3. A jurisprudéncia do TJCE fornece-nos uma ajuda nesta tarefa de
interpretacao:

Na verdade, dos Acordaos Stadt Halle, de 11 de Janeiro de 2005, e
Parking Brixen, de 13 de Outubro de 2005, retira-se, desde logo, uma primeira
e importante ideia, para balizar a nossa tarefa interpretativa:

Tratando-se a contratacdo in house, de uma excepcao as regras gerais do
direito comunitario, as duas condic¢Bes acima enunciadas devem ser objecto de
uma_interpretacdo restritiva, recaindo sobre aquele que as invoca, 0 6nus da
prova de que existem, efectivamente, circunstancias excepcionais que
justificam a derrogacdo das ditas regras gerais (vide o ponto 46 do Acordao
Stadt Halle e RPL Lochau — Processo n® C-26/03 - e 0 ponto 63 do Acordao
Parking Brixen — Processo n°® C-458/03). *

4. 4. Vejamos, agora, em que consistem os dois requisitos atras referidos,
comegando por analisar o do “ controlo analogo:

O que entender, entdo, por controlo analogo?

Na expressdo de R. PERIN / D. CASALINI “° para que se possa concluir por
uma relacdo de controlo andlogo entre a Administragdo adjudicante e uma
qualquer entidade dela distinta, sob o plano formal, é mister que, a primeira
caiba um “penetrante poder de indirizzo” ou, segundo RICCARDO URSI, ** um
“adstringente poder de direc¢ao” sobre a actividade da entidade sujeita ao seu
poder de controlo (organizacdo in house), um poder que lIhe permita exercer

39 Como acentua BERNARDO AZEVEDO, in “Estudos de Contrata¢do Publica — I, Ed. Coimbra Editora,
2008, pags. 125 e 126, a interpretacdo restritiva dos dois requisitos, € reclamada consistentemente pelos
Acorddos Stadt Halle e RPL Lochau e Parking Brixen, em razdo do seu carécter excepcional e derrogatorio
dos principios gerais do Tratado, em matéria de concorréncia, (com especial saliéncia para as regras que
valem em sede de contratacdo publica) e seguida, igualmente, pela doutrina, cfr. SUE ARROWSMITH
(n.2), PAG. 375; BIAGIO GILBERTI (n.2), pag. 50, e, ainda, PEDRO GONGCALVES (n.14), pag. 180.

“0 Citados por BERNARDO AZEVEDO, ob. cit. pag. 126.

41 \ . . .
Vide Autor e loc. citados na nota anterior.

&)

-/
1

wn
O
Z,
<

1849~2009

TRIBUNAL
DE CONTAS

)91 (274 -38-



Mod. TC 1999.001

Y i

Tribunal de Contas

uma influéncia determinante (e ndo apenas dominante), sobre os objectivos
estratégicos e as decisdes vitais, a tomar pela organizacdo in house. **

Prosseguindo na caracterizacdo deste requisito, e para analise da situacdo
vertente, importa, antes de mais, distinguir, aqui, trés situacoes:

a) A co-contratante adjudicataria pode ser uma sociedade de capitais
publicos unipessoal (o capital é detido a 100% por uma Unica
entidade publica).

b) A co-contratante adjudicataria pode ser uma sociedade de capitais
publicos pluriparticipados (o capital € detido por uma pluralidade
de entidades publicas).

c) A co-contratante pode ser uma sociedade de economia mista
(sociedade em que os entes privados detém parte do capital) ou de
capitais puablicos, com previsdo, nos seus estatutos, da
possibilidade de abertura a capitais privados.

No que respeita a esta Ultima situacdo, o TJCE conclui pela
inadmissibilidade da excepcdo in house, sempre que a adjudicataria seja
participada por capitais privados, ou naquelas situacdes em que, em termos
estatutarios, existe a possibilidade de participacdo do capital privado - neste
sentido vide o Acérdao “Stadt Halle”, de 11 de Janeiro de 2005; o Acdrdédo
“Coname”, de 12 de Abril de 2005; o Acérdao “Brixen”, de 13 de Outubro de
2005; o Acordao “ANAV”, de 06 de Abril de 2006 ¢ o Acoérdao “Agusta e
Agusta Bell”, de 08 de Abril de 2008.

Ja no que respeita as duas primeiras situacdes — sociedades de capitais
publicos — a jurisprudéncia € menos abundante:

2 importante assinalar que esta influéncia determinante ndo se assemelha & influéncia dominante que é
pressuposto da qualificacdo de uma determinada entidade, pablica ou privada, como organismo de direito
publico — artigo 2° n% 2 e 3, do Cédigo dos Contratos Publicos — que se basta com: (i) financiamento
maioritario; (ii) controlo de gestdo; (iii) designacdo, directa ou indirecta da maioria dos titulares de um dos
seus 6rgaos de administracdo, gestdo ou fiscalizacdo, por parte de uma das entidades adjudicantes no sector
publico administrativo tradicional (ut Autor e loc. cits. na nota anterior).
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Aqui, apenas podemos recensear dois Acorddos do TJCE: o Acdrdéo
“Carbotermo”, de 11 de Maio de 2006 e 0 Acordédo “Tragsa”, de 19 de Abril
de 2007.

Ora, como se refere no ponto 37, do Acédrdao “Carbotermo”, “a
circunstancia de a entidade adjudicante deter, isoladamente ou em conjunto
com outros poderes publicos, a totalidade do capital de uma sociedade
adjudicataria, tende a indicar, sem ser decisiva, que esta entidade adjudicante
exerce sobre esta sociedade um controlo analogo ao que exerce sobre 0s seus
proprios servigos”.

Por seu turno, e como se colhe do ponto 57, do Acorddo “Tragsa”, “no
que respeita a primeira condicéo, relativa ao controlo da autoridade publica,
resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que a circunstancia
adjudicante deter, isoladamente ou em conjunto com outras autoridades
publicas, a totalidade do capital de uma sociedade adjudicataria constitui, em
principio, um indicio de que essa entidade adjudicante exerce sobre esta
sociedade um controlo analogo ao que exerce sobre 0S Seus proprios servigos

No caso de a titularidade de todo o capital social de uma sociedade
adjudicataria, pertencer a uma unica entidade pablica, poder-se-a dizer, com J.
KOKKOT, ** que se presume estar, forcosamente, preenchido o requisito de
controlo anélogo, pois, nessa hipotese, sdo substancialmente coincidentes os
interesses da entidade adjudicante com os da sociedade controlada.

Com efeito, mesmo perante a auséncia de um poder de direccdo em
sentido técnico, certo é que cabe a administracdo da entidade adjudicante o
poder de nomear os titulares dos 6rgdos executivos da sociedade adjudicataria.

Ora, estes ultimos, até pela estreita ligacdo pessoal que os une a entidade
publica matriz, dificilmente se afastardo das directivas que lhes sdo impostas,
tendo em mente a realizacdo dos objectivos estabelecidos no interesse geral.

43 Advogado Geral, no processo em que foi proferido o Acérdao Parking Brixen.
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Encontramos, assim, plasmada nestes dois acorddos, uma ideia de
presuncdo de controlo andlogo, quando o capital social da co-contratante é

detido na sua totalidade por entidades publicas.

4. 5. Vejamos, de seguida, o sequndo requisito, ou seja 0 de a entidade
adjudicataria dever desenvolver o essencial da sua actividade em beneficio de
uma ou de varias entidades adjudicantes, que exercam, sobre ela, o controlo
analogo que vimos atras.

Havera, assim, que aferir se 0 SUCH desenvolve o0 essencial da sua
actividade em beneficio dos seus associados.

Neste ambito, importa reter que, no Acorddo Carbotermo, supra referido,
e sobre este segundo requisito, se disse:
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“... 4 exigéncia de que a pessoa em causa realize o essencial da
sua actividade com a, ou as autarquias que a controlam, tem
especificadamente por objectivo assegurar que a Directiva
93/36/CEE continue a ser aplicavel, quando esteja activa, no
mercado, uma empresa controlada por uma ou varias autarquias,
que pode, portanto, entrar em concorréncia com outras empresas.

Com efeito, uma empresa ndo fica necessariamente privada da
respectiva liberdade de accédo, pelo simples facto de as decisoes,
gue lhe dizem respeito, serem controladas pela autarquia que a
detém, se, apesar disso, puder exercer uma parte importante da
sua actividade econémica com outros operadores.

E ainda necessario que as prestacbes desta empresa sejam
substancialmente destinadas a esta Unica autarquia. Nestes
limites, justifica-se que esta empresa escape as imposicdes da
Directiva 93/36/CEE, ja que estas sdo ditadas pela preocupacéo
de preservar uma concorréncia que, nesse caso, ja nao tem razao

)

de ser...”.
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Aplicando estes principios ao caso que nos ocupa, podera considerar-se
que o SUCH realiza o essencial da sua actividade em beneficio dos seus
associados, que o controlam - na acepc¢do do Acorddo Teckal, ja referido —se a
sua actividade for dirigida principalmente aos associados, revestindo qualquer
outra actividade, apenas caracter marginal.

Ora, para apreciar se este € o caso sub judice, deve o Tribunal tomar em
consideracdo todas as circunstancias do caso em apreco, tanto qualitativas
como quantitativas, tendo em conta a matéria de facto dada por adquirida, nas
varias alineas do probatorio.

Deste modo, para apreciar se uma determinada entidade realiza o essencial
da sua actividade em proveito da(s) entidade(s) que a controla(m), a fim de
decidir da aplicabilidade da Directiva 93/36/CEE, ha que tomar em conta todas
as actividades que aquela entidade realiza, com base na adjudicacdo feita
pela(s) entidade(s) adjudicante(s), independentemente de quem remunera esta
actividade, e quer se trate da(s) propria(s) entidade(s) adjudicante(s) ou do
utilizador das prestaces fornecidas, sendo irrelevante o territorio onde esta
actividade é exercida.

No Acorddo Tragsa, o TJCE socorreu-se de um critério quantitativo,
para densificar este segundo critério:

Tratou-se do volume de negocios.

Ora, na situacdo tratada no Acérddo Tragsa, o TJCE considerou
preenchido o segundo requisito, numa situagdo concreta em que, 90% do total
das actividades da adjudicataria, era realizado em beneficio da entidade
adjudicante.

Por outro lado, quanto ao facto de o essencial da actividade da
adjudicataria dever ser realizado com a(s) entidade(s) publica(s) que detém esta
sociedade, o citado Acorddo considerou que, no caso de véarias entidades
deterem uma empresa, aquela condicdo pode ser satisfeita se esta empresa
realizar o essencial da sua actividade, ndo apenas com uma ou outra entidade,
mas com essas entidades, consideradas no seu conjunto.
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Como sustenta BERNARDO AZEVEDO, * a obrigatoriedade de o essencial
da actividade da adjudicataria se destinar a abastecer a(s) entidade(s)
adjudicante(s) exprime a sua dependéncia econoémico-juridica, por referéncia a
esta(s) ultima(s).

A entidade dependente deve, pois, funcionar como um "operador
dedicado”, concentrado, exclusivamente, ou quase, em alimentar (por via da
prestacdo de servicos ou do fornecimento de bens) o seu ente-matriz, no
desenvolvimento da respectiva misséo.

A observéncia deste regime de (quase) "dedicagdo exclusiva"”, afere-se
pelo volume de negdcios da organizacdo in house, o qual deve reflectir que
todas as actividades ndo dedicadas, ttm uma expressao puramente marginal no
respectivo exercicio (destinando-se, quando muito, a realizacdo de sinergias
produtivas).

E que, apesar de o essencial da sua actividade de destinar a abastecer a
entidade adjudicante, a entidade controlada nédo esta, ainda assim, inibida de, a
titulo puramente subsidiario ou complementar, exercer outras actividades (até
por razdes de economia de escala e de rentabilizacdo dos seus activos), ponto é
que o essencial da actuacdo, no ambito do seu objecto social, tenha sempre de
se focar, principalmente, na satisfacdo de necessidades (directas ou indirectas)
da entidade adjudicante.

5. E chegada a altura de reverter para o caso que nos ocupa.

No caso vertente, a entidade adjudicante é o Hospital do Litoral
Alentejano, que, como ja vimos, é um dos 95 associados do SUCH.

Nos termos do artigo 2.%, n.° 1, alinea d) dos Estatutos do SUCH, compete-
Ihe tomar a seu cargo as iniciativas susceptiveis de contribuir para o

* \n “Estudos de Contratagdo Publica”, pag. 139 e segs.
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funcionamento mais agil e eficiente dos seus Associados, libertando-os para a
plena dedicagéo a prestacdo de cuidados de salde ao cidaddo, designadamente
constituindo unidades de servigos partilhados, destinadas a assegurar a
prestacdo aos seus associados da generalidade dos servicos de apoio a prestacdo
de cuidados de saude, designadamente a gestdo integrada de recursos humanos,
gestdo administrativa e financeira, informatica e telecomunicacdes e gestdo de
frotas automoveis.

Esta incumbéncia do SUCH surge como uma vertente do seu objecto
social, descrito nos estatutos, e ndo como uma imposicdo administrativa da
entidade adjudicante. As concretas prestac0es sdo asseguradas por via negocial.

Nestes termos, ndo se pode afirmar que a adjudicante possa impor ao
SUCH a prestacao dos servicos em causa. O SUCH oferece-o0s, no ambito do
seu objecto social, *° e ndo por determinacédo da adjudicante.

Face ao regime aplicavel, afigura-se que, formalmente, 0 SUCH disp6e de
liberdade quanto ao seguimento a dar a um pedido feito pelos seus associados,
e também quanto ao preco aplicavel as suas prestagdes. *° *’

O SUCH possui, por outro lado, autonomia deciséria para realizar
quaisquer actos ou actividades ndo determinadas ou solicitadas pela
adjudicante.

Mas, mesmo que consideremos 0S Seus associados como um conjunto
homogéneo, *® e que se defenda que o SUCH esta estatutariamente vinculado a
oferecer-lhes determinado tipo de servigos, ou mesmo que se configurasse que

0 qual consta dos estatutos, sendo que estes sao alteraveis pelo 6rgdo maximo do SUCH.

48 Nio obstante e precisamente por se afirmar, a paginas 134 do Relatério de Gestdo e Contas 2008, que o
SUCH trabalha com “pequenas margens de negdcio”, para satisfazer a expectativa dos associados na
melhor rela¢do preco-qualidade.

47 Cfr. 0 acordéo proferido pelo Tribunal de Justica no processo C-295/05 (Asemfo/ Tragsa).

“8 procurando descortinar a relacdo in house entre 0 SUCH e o conjunto de todos os seus associados.
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essas actividades eram impostas pela entidade tutelar (o Estado), *° a verdade é
que, nos termos do n.° 2 do artigo 2.° dos Estatutos, o0 SUCH pode também
desenvolver livremente actividades “em regime de concorréncia e de
mercado”, para outras entidades, actividades que dependem exclusivamente da
sua vontade.

Como se refere na alinea Y) do probatorio, as actividades prestadas a ndo
associados, em pleno regime de concorréncia e de mercado, representam ja
perto de 25% da facturacdo do SUCH.

O SUCH tem, assim, uma significativa autonomia empresarial para
destinar livremente ao mercado 0s seus préprios produtos, podendo exercer
uma parte importante da sua actividade econOmica junto de outros
operadores.*

Ora, na perspectiva de varia doutrina, >* nestas circunstancias, em que se
verifica uma significativa liberdade de accéo para a entidade realizar uma parte
da sua actividade para terceiros, ndo é possivel dar por verificada a existéncia
do necessario controlo pela entidade adjudicante, > ndo podendo qualificar-se a
organizacdo como um ente meramente instrumental, nem a relacdo como in
house.

Mas se, formalmente, o SUCH tem um razoavel grau de autonomia e
liberdade negocial, importa apurar se existem, sobre o0s seus 0rgdos decisorios,
mecanismos de controlo que permitem a entidade puablica influenciar, na
pratica, as suas decisGes, atribuindo-lhe a “possibilidade de influéncia

49 Em virtude de a mesma ter o poder de negar a homologagédo de uma eventual alteracdo dos Estatutos.

°0 Cfr. conclusdes do Advogado-Geral no processo C-94/99 (Arge), do Tribunal de Justica: a entidade
sO “deve ser considerada como totalmente vinculada a sua autoridade de tutela quando a relagdo organica
que a une a ela se reveste de uma quase exclusividade, em beneficio desta ultima, dos servigos que presta”.
! Cfr., designadamente, autores citados e sufragados por BERNARDO DE AZEVEDO, no texto
referenciado, e ALEXANDRA LEITAO, no artigo também jé citado.

2 Assim se inter-relacionando os dois requisitos referidos no n.° 2 do artigo 5.° do Caédigo.
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determinante quer sobre os objectivos estratégicos quer sobre as decisdes

importantes”. >

Como se referiu nas alineas Q) e seguintes do probatorio, a Assembleia-
Geral do SUCH tem poderes de aprovacdo dos planos estratégicos e de
actividades, elege a maioria dos membros do Conselho de Administracdo e
pode questionar a sua actuacao.

Como referiu a 12 Seccdo deste Tribunal, nos Acordaos n° 143/09, de 22
de Julho de 2009 e 159/09 de 29 de Outubro de 2009, citando BERNARDO DE
AZEVEDO, no texto supra indicado, e em alinhamento com outros autores,
defende este Autor que, desde que nos confrontemos com entidades
pluriparticipadas, é necessario, para caracterizar uma relacdo in house, que o

controlo pertenca a entidade que concretamente adjudica o0 Servigo, “o que
significa que o mesmo se deve ter por excluido sempre que aquela detenha uma infima
participacdo no capital social da entidade adjudicataria (seja pela excessiva dispersdo das

participagoes sociais, seja pela sua distribui¢cdo em termos desequilibrados)”.

No entanto, a jurisprudéncia mais recente do Tribunal de Justica,
constante do acordéo proferido no processo C-324/07 (Coditel), que desenvolve
ideia ja aflorada no acordéo relativo ao processo C-295/05 (Asemfo/Tragsa),
em inversdo da doutrina que inicialmente foi propugnada no processo C-231/03
(Coname), vai noutro sentido.

Naqueles arestos, reconhece-se que a possibilidade de as autoridades
publicas recorrerem aos seus préprios meios, para dar execucdo as suas
missdes, pode ser exercida em colaboracdo com outras autoridades publicas e
que, nesse caso, esta normalmente excluido que uma dessas autoridades, a
menos que detenha uma participacdo maioritaria nessa entidade, exerca sozinha
um controlo determinante sobre as decisdes desta ultima.

%3 Cfr. ac6rdios proferidos nos processos C-458/03 (Parking Brixen) e C-340/04 (Carbotermo).
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Em consequéncia, entende o Tribunal que, nessas situacGes, pode
concluir-se que o controlo de que cuidamos ¢ exercido de forma conjunta pelas
entidades publicas que detém o ente criado, atraves de deliberacdes, se for caso
disso, aprovadas por maioria.

Esta mesma ideia foi consagrada no n.° 2 do artigo 5.° do Codigo dos
Contratos Publicos, quando nele se exige que a entidade adjudicante exerca
sobre a actividade da entidade com quem contrata, um controlo anédlogo ao que
exerce sobre 0S seus proprios servigos, isoladamente ou em conjunto com
outras entidades adjudicantes.

Ora, como também se refere no processo Coditel: “(...) em circunstancias (...)
nas quais as decisdes relativas as actividades de uma sociedade cooperativa intermunicipal
detida exclusivamente por autoridades publicas sdo tomadas por 6rgaos estatutarios dessa
sociedade compostos por representantes das autoridades publicas associadas, o controlo
exercido sobre essas decisdes pelas referidas autoridades publicas pode ser entendido no
sentido de permitir que estas Ultimas exercam sobre aquela sociedade um controlo analogo
ao que exercem sobre os seus proprios servigos.”

O artigo 5. n.° 2, do CCP, refere que o controlo pode ser exercido em
conjunto com outras entidades adjudicantes e a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica fala em controlo exercido por autoridades publicas.

Sucede que, no caso, 0 SUCH, como resulta da matéria de facto dada por
assente nas alineas K) e L) do probatério pode ter, e tem, associados privados e
pode ser, e &, detentor de participacdes em entidades privadas.

Ora, é jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica > que a
participacdo, ainda que minoritaria, de uma empresa privada no capital de uma
sociedade no qual participa também a entidade adjudicante em causa exclui, de
qualquer forma, que esta entidade adjudicante possa exercer sobre esta

>4 Cfr., designadamente, acorddos proferidos nos processos C-26/03 (Stadt Halle), C-231/03 (Coname), C-
29/04 (Comisséo v. Austria), e C-410/04 (ANAV).
/2
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sociedade um controlo analogo ao que exerce sobre 0s seus proprios
Servicos.”

Assim, como se refere no acdérddo relativo ao processo C-231/03
(Coname), uma sociedade aberta ao capital privado, pelo menos em parte, ndo
pode ser considerada uma estrutura de gestdo “interna” de um servico publico.

Isto porque “a rela¢io entre uma autoridade publica, que seja uma entidade
adjudicante, e 0s seus proprios servicos, se rege por consideracgdes e exigéncias especificas
da prossecucdo de objectivos de interesse publico. Ao invés, o capital privado numa
empresa obedece a consideracdes inerentes a interesses privados e prossegue objectivos de
natureza diferente.

Em segundo lugar, a atribuicdo, sem concurso, de um contrato publico a uma empresa
de economia mista colide com o objectivo da concorréncia livre e nédo falseada e com o
principio da igualdade de tratamento dos interessados a que se refere a Directiva (...), na
medida em que, designadamente, esse procedimento permite a uma empresa privada com
capital nessa empresa uma vantagem relativamente aos seus concorrentes.

Por conseguinte, (...), na hipotese de a entidade adjudicante pretender celebrar um
contrato a titulo oneroso para servigos abrangidos pelo ambito de aplicacdo material da
Directiva (...), com uma sociedade juridicamente distinta, em cujo capital detém uma
participacdo com uma ou varias empresas privadas, devem ser sempre aplicados 0s

. . . ~ T RE . . . s 56
procedimentos de adjudicagdo de contratos publicos previstos nesta directiva.

E certo gue, no caso concreto, ndo estamos perante uma sociedade
comercial.

Estamos, sim, perante uma associa¢do, em que 0s associados contribuem
com uma quota e, eventualmente, com contribuicGes, dotacoes e subsidios. °’

Sera este argumento relevante?

® para RUI MEDEIROS (no texto acima citado) esta qualificacdo restritiva significa, na préatica, que a
jurisprudéncia exige um terceiro requisito para que se possa afirmar uma relagdo in house: a inexisténcia de
participacdes privadas na entidade adjudicatéria.
® Do acérdéo Stadt Halle.

> Cr., artigo 24.° dos Estatutos.
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E certo que eles mitigam as preocupacdes reveladas pelo Tribunal de
Justica. Mas, a nosso ver, ndo sdo determinantes.

Como disse este Tribunal nos arestos atras referidos, e que, nesta parte,
seguiremos de perto, 0 SUCH tem ja associados privados que nao prosseguem
interesses exclusivamente altruisticos (como é o caso do hospital privado), e
pode vir a ter muitos outros. >

E, mesmo ndo podendo alienar a sua participacdo, nem sendo
beneficiarios da distribuicdo de dividendos, estes associados participardo nas
deliberacbes que determinam e influenciam as actividades do SUCH, com
subordinacdo a interesses privados e ndo publicos, o que acarreta os efeitos
referidos pelo Tribunal de Justica.

Mas, mesmo que considerassemos que a participacdo privada no SUCH é,
no momento, marginal e irrelevante, ou que esses associados intervém na
qualidade de beneficiarios e ndo de prestadores de servigos, as circunstancias
do caso levam-nos ainda a relevar a questdo das participacfes detidas pelo
SUCH nos ACE e entidades por ele criados, e a que ja atras nos referimos.

Em especial, no caso dos ACE atraves dos quais sdo prestados servigos, e
que integram parceiros privados, *° a adopcdo de procedimentos de adjudicacgdo
directa ao SUCH (ou aos proprios ACE), permite que as empresas privadas
participantes desses ACE, beneficiem de uma clara vantagem relativamente aos
seus concorrentes.

%8 No acérdao proferido nos processos C-29/04 e C-410/04, o Tribunal de Justica chamou a atencéo para que
ndo deve tomar-se em consideracdo apenas a situagdo num dado momento, mas a evolucdo que o regime
das entidades consente, prevenindo, em especial, as sequéncias que podem redundar em expedientes
violadores dos principios.

¢ % Como é o caso do “SOMOS COMPRAS, ACE”, considerado como central de
compras pelo DL n.° 200/2008, de 9 de Outubro.
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Acresce que, como acima se referiu, a estrutura organizativa do SUCH
comporta a representacdo, nos orgdos de administracdo, de representantes
desses parceiros privados, que estdo colocados numa posicao que lhes permite
influenciar as decisbes de gestdo e, dessa forma, interferir com 0s interesses
prosseguidos.

Ora, como se referiu no acérdao proferido recentemente no processo C-
480/06 (Comisséo v. Republica Federal da Alemanha), pode admitir-se que as
autoridades publicas prossigam as suas missdes de servigo publico com base
em instrumentos organizativos de natureza cooperativa, sem submissdo as

regras da contratacdo publica, mas “desde que a realizagdo desta cooperagio seja
regida unicamente por consideracdes e exigéncias proprias a prossecucdo de objectivos de
interesse publico e que o principio da igualdade de tratamento dos interessados consagrado
na Directiva (...) seja garantido, de modo a que nenhuma empresa privada seja colocada

numa situagdo privilegiada relativamente aos seus concorrentes.” .

Como acabamos de ver, o actual regime do SUCH ndo garante a
subordinacdo exclusiva da sua gestdo a objectivos de interesse publico e a
contratacdo directa do SUCH pelos seus associados ndo conduz a mera partilha
e utilizacdo de servigos comuns, num suposto modelo de auto-satisfacdo, mas a
contratacdo indirecta de empresas privadas associadas, ®° que, por essa via, sdo
colocadas numa situacao privilegiada relativamente aos seus concorrentes.

Esta actividade econdmica deve, claramente, ser norteada pelas leis do
mercado, sob pena de a concorréncia, principio fundamental da contratacéo
publica, poder ser desvirtuada.

Deve, alias, dizer-se que, no caso vertente, a violacdo do principio da
concorréncia esté ostensivamente em causa.

60 . 5 . . .
Ou mesmo de empresas privadas as quais 0 SUCH externaliza os servigos.
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Efectivamente, e como resulta da matéria de facto dada por assente na
alinea E) do probatério, o n°2, da clausula primeira, do Protocolo ora
submetido a fiscalizacdo prévia deste Tribunal, estipula que “para a execucao
dos trabalhos ... 0 SUCH fica desde logo autorizado a recorrer a meios
disponibilizados por empresas da especialidade”.

Isto significa que, com a possibilidade aberta por este clausulado do
Protocolo, fica desde logo em causa a obtencdo das melhores condicdes
econdmicas e técnicas, para a realizacdo do fim do contrato e, desse modo, em
causa fica também a realizacéo do interesse publico.

A plena realizacdo deste, como é manifesto, s6 seria proporcionada pela
observancia do principio da concorréncia, plasmado na possibilidade de
apresentacdo da mais ampla quantidade e diversidade de potenciais
concorrentes e propostas.

5. Assim, tendo em conta o disposto no n.° 2 do artigo 5.° do Codigo dos
Contratos Publicos, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias e os principios que enformam as regras da contratacdo publica, em
especial o principio da concorréncia, ®* ndo pode, pois, considerar-se que a
relacdo entre 0 SUCH e os seus associados publicos, e, em particular, entre o
SUCH e o Hospital do Litoral Alentejano, seja uma relacdo “interna”
equiparada a que é estabelecida pela entidade adjudicante com 0s seus proprios
Servigos.

Consequentemente, ndo pode aplicar-se ao caso sub judice, a excepgéo
prevista no artigo 5.%, n.° 2, do CCP.

61 A L . . s -
A concorréncia, em principio, é essencial a um procedimento de adjudicacdo de um contrato publico,
proporcionando que o interesse publico que lhe estd subjacente, venha a ser realizado e nas melhores
condicGes técnicas e econdmicas. Como refere MICHEL GUIBAL, in “ Memento des Marchés Publiques”,
3% ed., Le Moniteur, Paris, 2001, pag. 92, estamos perante a decorréncia de trés principios fundamentais no
direito da contratacdo publica: o da liberdade econdémica, o do livre acesso a essa contratacdo e o da
igualdade de tratamento nessa mesma contratacao.
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Claro ¢, também, que ndo foi estabelecido a favor do SUCH qualquer
direito exclusivo de prestacdo do servigo em causa, para os efeitos do disposto
no artigo 5.°, n.° 4, alinea a), do mesmo Cédigo.

Né&o se vislumbra, pois, qualquer excepcado a aplicacdo, in casu, das regras
da contratacdo publica.

6. Como vimos, o protocolo ora submetido a fiscalizacdo previa, constitui
um contrato de empreitada de obras publicas, sendo certo que o mesmo foi
celebrado apos a entrada em vigor do Codigo dos Contratos Publicos.

Por outro lado, este contrato foi celebrado por um Hospital que, a época,
pertencia ao Sector Pablico Administrativo e é de valor superior a 150.000,00
euros (vide artigo 19°, als. a) e b) do CCP).

N&o estando o mesmo abrangido por qualquer excepc¢éo a aplicacdo do
regime da contratacdo publica, é-lhe aplicavel o Codigo dos Contratos
Publicos, incluindo a sua parte 11, nos termos do disposto nos artigos 1.2, n.° 2,
2.5,n.22, alinea a) e 32° n°2, al. a), do referido Cadigo.

Por outra parte, de acordo com o estipulado no artigo 19°, n.° 1, alinea b),
do mesmo Caodigo, o contrato deveria ter sido precedido de concurso publico
ou de concurso limitado por prévia qualificacéo.

Ora, ndo tendo sido realizado nenhum destes procedimentos, resulta desta
norma legal que o contrato ndo podia ter sido celebrado.
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A auséncia do concurso, quando obrigatorio, - como € o0 caso - implica a
falta de um elemento essencial da adjudicacdo, o que determina a respectiva
nulidade, nos termos do artigo 133° n.° 1, do Codigo do Procedimento
Administrativo (CPA), como tem sido entendimento pacifico e reiterado deste
Tribunal.

Esta nulidade pode ser declarada a todo o tempo e origina a nulidade do
contrato, nos termos do disposto no artigo 283°, n° 1, do Cédigo dos Contratos
Publicos.

A nulidade é fundamento de recusa de visto, como estabelece a alinea a)
do n° 3, do artigo 44°, da Lei n.° 98/97, de 26 de Agosto.

111 - DECISAO

Nos termos e com os fundamentos expostos, acordam os Juizes da 1.2
Seccdo do Tribunal de Contas, em Subseccéo, em recusar 0 Visto ao presente
Protocolo.

Sao devidos emolumentos, nos termos do artigo 5.°, n.° 3, do Regime
Juridico anexo ao Decreto-Lei n.° 66/96, de 31 de Maio.

Remeta-se cdpia deste acorddao a Senhora Ministra da Salde para que a
respectiva jurisprudéncia possa ser difundida pelas entidades de gestdo e
administracdo que operam no &mbito do Servigco Nacional de Salde.
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Lisboa, 20 de Novembro de 2009
Os Juizes Conselheiros,
(Antonio M. Santos Soares, relator)
(Helena Abreu Lopes)
(Jodo Figueiredo)

Fui presente
O Procurador-Geral Adjunto

(Daciano Pinto)
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