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Recusa de Visto

SUMARIO:

1. Em face do disposto no n.° 2 do art.° 5.° do Codigo dos Contratos Publicos
(CCP), da jurisprudéncia do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias
e dos principios que enformam as regras de contratacao puUblica, em
especial o da concorréncia, nao pode considerar-se que a relacao entre o
SUCH e os seus associados publicos, e, em particular, entre o SUCH e a ARS
Centro, seja uma relacao “interna” equiparada a que é estabelecida pela
entidade adjudicante com os seus proprios servicos, pelo que nao pode
aplicar-se ao caso a excepcao prevista no art.° 5.°, n.° 2 do referido Codigo.

2. Sendo o protocolo em causa um contrato publico de aquisicao de servicos,
celebrado apo6s a entrada em vigor do CCP, por um Instituto Plblico, de
valor superior ao referido na al. b) do art.° 7.° da Directiva n.° 2004/18/CE,
ou seja, € 206.000,00, e nao abrangido por qualquer excepcao a aplicacao
do regime da contratacao publica, é-lhe aplicavel o Codigo dos Contratos
Publicos, incluindo a sua parte Il, nos termos do disposto nos arts. 1.°, n.° 2,
2.°,n.°2,al. a) e 5.% n.° 3, al. b), do referido Codigo.

3. De acordo com o estipulado no art.® 20.°, n.° 1, al. b) do mesmo Cddigo, o
contrato deveria ter sido precedido de concurso publico ou de concurso
limitado por prévia qualificacdao, com publicacao dos respectivos anincios

no Jornal Oficial da Uniao Europeia.
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4. A auséncia de concurso, obrigatorio no caso, implica a falta de um elemento
essencial da adjudicacao, o que determina a respectiva nulidade, nos
termos do art.° 133.°, n.° 1 do Codigo do Procedimento Administrativo, a
qual origina a nulidade do contrato, nos termos do estabelecido no art.°
283.°, n.° 1 do CCP.

5. A nulidade é fundamento de recusa de visto, nos termos do disposto na al.
a) don.° 3 do art.° 44 .° da Lei n.° 98/97 de 26 de Agosto.

Conselheiro Relator: Joao Figueiredo
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Mantido pelo acérdio n? 1/11, de 21/01/11,
proferido no recurso n2 04/10

ACORDAO N°4 /2010 - 23.FEV-12S/SS

Processo n°® 1807/2009

1.

A Administracdo Regional de Saude do Centro, I.P. (doravante
designada por ARS Centro ou ARSC), remeteu em 16.09.2009, para
fiscalizacéo prévia, 0 “Protocolo de Adesao ao Centro de Processamento
de Contabilidade e Financas” (doravante designado por protocolo),
celebrado em 8 de Setembro de 2009 entre a Administragdo Regional de
Saude do Centro, IP e 0 SUCH — Servico de Utilizacdo Comum dos
Hospitais (doravante designado por SUCH), com encargos em 2009 no
valor de 369.999,60 euros.

A-OSFACTOS

2.

Alem do referido em 1. e noutros pontos deste Acdrdéo, relevam para a

decisé@o 0s seguintes factos, evidenciados por documentos constantes do
processo:

a) O protocolo, nos termos da sua clausula primeira, tem por objecto

regular os termos e condigdes em que a ARS Centro adere ao Centro de
Processamento de Contabilidade e Finangas do SUCH, cometendo-lhe,
no seu ambito, a responsabilidade de assegurar 0 processamento de
actividades de contabilidade geral e analitica, de contas a pagar, de
contas a receber e a execucdo de accOes preparatOrias necessarias as
actividades da responsabilidade da ARS do Centro de planeamento e
preparacdo do orgamento, de controlo orgamental, de controlo de gestao,
de gestdo de contratos e da gestdo de imobilizado e de tesouraria;
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b) Nos termos do n°1 da clausula terceira do protocolo, o seu objecto sera
assegurado através de uma estrutura operacional dotada de meios
humanos, das infra-estruturas, dos sistemas de informagdo e de gestdo e
dos processos operativos que assegurem aos aderentes a
disponibilizacdo de um servico partilhado de gestdo de contabilidade e
financas, estrutura essa designada por Centro de Processamento de
Contabilidade e Finangas (doravante designada por CPCF), criada e
gerida, directamente ou atraves de entidade mandatada pelo SUCH,
no ambito da qual serdo executadas as actividades contabilisticas e
financeiras da responsabilidade do aderente ARS Centro;

c¢) Nos termos do n°2 da clausula terceira do protocolo, a administragéo,
gestdo e operacdo do Centro de Processamento de Contabilidade e
Financas podem ser cometidas ou cedidas pelo SUCH a entidades
terceiras (Entidade Gestora), constituidas sob qualquer modalidade
juridica que o SUCH entenda conveniente, mediante simples
comunicacdo a ARS Centro, desde que nelas o0 SUCH detenha
participacdo maioritaria, controlo de gestao e dos respectivos 6rgaos
de administracao;

d) Nos termos do n° 1 da clausula quarta, o SUCH, através do CPCF,
assegurara, em relacdo a todas as unidades, departamentos e servicos da
ARS Centro a totalidade dos servicos de processamento de actividades
de contabilidade geral e analitica, de contas a pagar, de contas a receber
e a execugdo de acgOes preparatorias necessarias as actividades da
responsabilidade da ARS Centro de planeamento e preparacdo do
orcamento, de controlo orcamental, de controlo de gestéo, de gestdo de
contratos e da gestdo de imobilizado e de tesouraria, conforme descricdo
constante do Anexo |;

e) A fls. 13 do Anexo | do protocolo verifica-se que sdo as seguintes as
responsabilidades do CPCF*:

! Na referida folha do Anexo I escreveu-se “SUCH C.P.C.F., ACE”. Tendo-se solicitado & ARS Centro que
fosse junto ao processo cdpia do contrato de constituicdo deste agrupamento complementar de empresas, foi
comunicado pelo oficio n°® 2 de 4.JAN.2010 que aquela referéncia “configura um mero lapso de
escrita’(...). Logo onde se 1é “SUCH C.P.C.F., ACEdeve ler-se apenas “SUCH C.P.C.F.”".
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— Registo contabilistico de orgcamento;

— Controlo orcamental da aquisicdo de bens e servicos
(cabimentagcdo e compromisso);

— Recepcéo de facturas, NC, ND e notas de conferéncia,;

— Registo e contabilizagdo da factura NC e ND;

— Conferéncia de facturas e solicitacdo de respectivas NC/ND;
— Elaboracéo de proposta de plano de pagamento;

— Registo e contabilizacdo de pagamentos;

— Registo e contabilizacdo de recebimentos;

— Contabilizagcdo de migrantes;

— Registo contabilistico de regularizactes/reposicdes de FM;
— Elaboracéo de relatérios (reporting legal, fiscal, estatistico);
— Apuramento de impostos;

— Contabilidade analitica;

— Contabilizacéo de imobilizado;

f) No que respeita a remuneracdo do SUCH pelos servicos prestados,
estipula a clausula décima sétima o seguinte:

“1 - Pelos servicos a que se refere a clausula 42, o SUCH tera direito a
uma retribuicdo calculada e liquidada nos termos do protocolo,
destinada a cobrir os custos de implementacdo e operacdo do
CPCF.

2 - Aretribuicdo, detalhada e discriminada no anexo VI é o produto da
soma:

i) Do custo da funcdo financeira e contabilistica, o qual foi
determinado a partir das declaragbes efectuadas e das
informacdes prestadas pela ARS do Centro, constantes do anexo
IVe
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i) Dos custos e encargos assumidos pelo SUCH com a preparacao
da adesdo da ARS do Centro ao CPCF (...) produto esse ao qual
sdo deduzidos

iii) O valor dos ganhos de eficiéncia proporcionados pelos servigos
partilhados através do CPCF e desde ja garantidos pelo SUCH.

3. Os custos relacionados especificadamente com a adaptacdo ao
Modelo Futuro de Processos de contabilidade e finangas
solicitados pela ARS do Centro serdo facturados 30 dias ap0s o
inicio da vigéncia do Protocolo”;

g) Nos termos da clausula vigésima quarta, a resolucdo do protocolo, sem
justa causa, constitui a parte inadimplente na obrigacao de indemnizar a
parte fiel por todos os prejuizos causados, calculados e liquidados nos
termos do Anexo VII;

h) Nos termos da clausula vigésima quinta, a violacdo por qualquer das
partes de obrigacGes assumidas no ambito do protocolo que, pela sua
relevancia e definitividade, torne impossivel ou inexigivel a subsisténcia
deste confere a outra parte o direito de resolucdo do protocolo com justa
causa e 0 de exigir a parte faltosa uma indemnizacdo calculada e
liquidada nos termos do anexo VII.

i) Nos termos da clausula sétima, o protocolo entrou em vigor em 8 de
Setembro de 2009 e cessa em 31 de Dezembro de 2009, podendo
renovar-se automaticamente, nos mesmos termos e condi¢cGes, e por
periodos sucessivos de um ano, excepto se for denunciado por qualquer
das partes;

j) Nos termos do artigo 2.°, n.° 1, dos seus Estatutos? o “SUCH tem por
objecto tomar a seu cargo iniciativas susceptiveis de contribuir para o
funcionamento mais 4&gil e eficiente dos seus Associados”,
designadamente prestando-lhes assisténcia técnica no dominio das
instalacbes e equipamentos, assegurando a exploracdo ou a gestdo de
instalagBes tecnicas e areas industriais, incluindo lavandarias, centrais e
transportes, promovendo acgdes no ambito do desenvolvimento

2 Publicados no DR, 22 Série, n° 249, de 29 de Dezembro de 2006.
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tecnologico e da investigacdo, quer dos equipamentos quer das
instalagdes e constituindo unidades de servicos partilhados;

K) Nos termos do n°® 3 do mesmo artigo 2° dos Estatutos as “unidades de
servicos partilhados (...) 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 por terceiras
entidades”;

[) O artigo 6.° dos estatutos do SUCH estabelece:

“1. Podem ser associados do SUCH as entidades, publicas ou privadas,
que integrem o sistema de salde portugués, bem como todas as
instituicdes particulares de solidariedade social ou outras pessoas
colectivas de utilidade puablica administrativa que desenvolvam
actividades de promogéo e proteccdo da saude.

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

m) O SUCH tem?® associadas 99 entidades publicas e privadas, entre as
quais se contam servicos da administracdo directa do Estado, institutos
publicos, entidades publicas empresariais, instituicdes particulares de
solidariedade social e duas sociedades anonimas*;

n) A ARS Centro é um desses 99 associados;

0) Nos termos do artigo 7.° dos Estatutos do SUCH, sdo direitos dos
associados:

“a) Usufruir dos servigos prestados pelo SUCH nos termos que forem
regulamentados;

b) Eleger os membros ndo nomeados dos 6rgaos sociais do SUCH;

3 Vide documento remetido pela ARSC constante de fls. 317 a 319 do processo.

4 A CESPU - Servigos de Salde, SA cujo capital social é integralmente subscrito pela CESPU — Cooperativa
de Ensino Superior, Politécnico e Universitario, CRL (vide DR, Il Série, n°® 143, de 22 de Junho de 2001) e
a HPP Lusiadas, SA. Conforme informacdo constante de fl. 322 do processo, o capital desta é detido a
100% pelos Hospitais Privados de Portugal, SGPS, SA, cujo capital é detido a 100% pela Fidelidade
Mundial, a qual é detida tambéma 100% pela Caixa Geral de Depdsitos.
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c) Apresentar todas as propostas que julguem de interesse para a
melhor prossecucéo 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
Administracdo que julguem irregulares;

f) Examinar, na sede do SUCH, o orcamento e o relatorio e contas. ”

p) Nos termos do artigo 10.° dos Estatutos do SUCH, séo 6rgdos do SUCH
a assembleia-geral, o conselho de administracéo e o conselho fiscal,

q) De acordo com o artigo 12.° dos Estatutos, a assembleia-geral é
constituida por representantes de todos os associados;

r) Por forca do artigo 15.°, compete a assembleia-geral eleger e destituir os
membros ndo nomeados dos 6rgdos do SUCH; apreciar e aprovar 0S
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 nimero
total de associados, sobre a dissolucdo do SUCH; deliberar, por proposta
do conselho de administracdo, sobre a realizagdo de empréstimos e a
aquisicdo, alienacdo ou oneracdo de bens imoveis; deliberar, segundo
proposta do conselho de administracdo, sobre a participacdo do SUCH
noutras pessoas colectivas, nomeadamente, subscricdo de participagdes,
quotas ou acgOes na sua constituicdo, aquisicdo de participacoes, quotas
ou accdes em pessoas colectivas ja constituidas ou adesdo a associagdes
constituidas ou a constituir; conhecer dos recursos interpostos da recusa
de admissdo como associados do SUCH, pronunciar-se sobre as questdes
que lhe sejam apresentadas nos termos regulamentares e aprovar o
regulamento de quotizacdo proposto pelo conselho de administracéo;

s) Nos termos do n° 6 do artigo 14.° dos Estatutos, o nimero de votos de
cada associado na Assembleia-Geral é determinado pelo valor
percentual dos servigos adquiridos relativamente a facturacéo total do
SUCH;
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t) Nos termos do artigo 16.° dos Estatutos, o conselho de administragdo do
SUCH é composto por um presidente, um vice-presidente e trés vogais.
O presidente e o0 vice-presidente sdo nomeados pelo Ministro da Saude e
0s trés vogais sdo eleitos em assembleia-geral;

u) De acordo com o artigo 17.°, o conselho de administracdo assegura a
gestdo da associacdo, mediante o plano de actividades e o orgamento
aprovado pela assembleia-geral,

v) O conselho fiscal, conforme dispde o artigo 22.°, é composto por trés
membros e é eleito em assembleia-geral;

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

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

Nomear o presidente e o vice-presidente do conselho de
administracao (artigo 16.°, n.° 2);

Homologar as alteragdes aos Estatutos aprovadas em assembleia-geral
(artigo 15.°, n.° 2);

Homologar a dissolugdo do SUCH, aprovada em assembleia-geral
(artigo 15.%, n.° 2);

Homologar a contrac¢do de empréstimos que impliguem 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 que, para além de ser um
instrumento de auto-satisfacdo das necessidades dos seus associados, 0
SUCH pode ainda, no regime de concorréncia e de mercado, desenvolver
actividades em todas as areas de apoio das instituicdes e servicos que
integram o sistema de saude portugués, sejam ou ndo seus associados. O
n.° 4 diz ainda que o SUCH pode alargar as suas actividades a
instituicdes publicas ou privadas, nacionais ou estrangeiras, desde que
ndo resulte qualquer prejuizo para os associados e haja vantagem no
plano econdmico e em matéria de enriquecimento e valorizagdo
tecnoldgica;
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y) Na listagem de clientes do SUCH e respectiva facturacdo, em
31.12.2008°, constam 86 associados e 142 ndo associados, sendo estas
entidades pertencentes ao SNS, outras instituicdes publicas e fundacdes,
instituicOes particulares de solidariedade social e entidades privadas, em
que se incluem farmécias, clinicas, laboratérios clinicos, laboratorios
farmacéuticos, lares, etc;

z) Da listagem referida na alinea anterior resulta ainda que o valor
facturado a associados do SUCH orcou 75.438.058,33 euros e a nao
associados correspondeu a 12.266.042,64 euros (representando este
16,25% do total facturado, portanto);

aa)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 associacdes, sociedades ou
pessoas colectivas de outra natureza, bem como adquirir ou alienar
participagdes sociais;

bb) Questionada pelos Servigcos de Apoio a este Tribunal sobre as razbes
por que ndo promoveu um concurso publico para a celebragdo de um
contrato de prestacdo de servicos, face ao valor do protocolo, a ARS
Centro referiu o seguinte®:

“Contrato de prestacdo de servicos é, na definicio do art.
1.154°, do Cdédigo Civil, aguele em que uma das partes se obriga
a proporcionar a outra certo resultado do seu trabalho
intelectual ou manual, com ou sem retribuicéo, tendo, portanto,
como requisitos, a existéncia de, pelo menos, duas partes, e uma
obrigacdo de resultado que uma assegura a outra.

5 Documento remetido pela ARSC, a fls. 322 e seguintes do processo.

6 Vide oficio da ARS Centro n° 25102 de 03.11.09. Os trechos reproduzidos a seguir resultam de seleccdo da
nossa responsabilidade.
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Assim, ndo se poderdo qualificar de contratos de prestacéo de
servicos a regulamentacdo interna efectuada no seio de uma
associacdo do modo como o0s seus associados podem beneficiar
dos servicos e/ou prestacdes que constituem o fim da prépria
associacao e que levaram os associados a constitui-la ou a ela
aderir, tal como ndo poderao ser qualificados como contratos de
prestacdo de servicos as regras de utilizacdo de estruturas
comuns constituidas por pessoas ou entidades determinadas; e
isto precisamente porque em qualquer desses casos falta o
elemento externo, a prestacao efectuada por um a outro que
caracteriza a prestacéo de servicos.

Com efeito, nestes casos em que nos encontramos no ambito da
regulacdo ou da regulamentagdo intraassociativa, o que se
discute ndo sdo relaces contratuais sujeitas aos principios da
concorréncia, da transparéncia e da igualdade que norteiam a
contratacdo publica, plasmados non° 4 do art. 1°, do Cédigo dos
Contratos Publicos, uma vez que estamos no dominio da auto-
satisfacdo de interesses a que a Administracdo Publica,
independentemente da forma que revista, pode, no uso dos seus
poderes de gestdo, preferir recorrer, em alternativa a aquisicao
externa dos bens e servicos necessarios ao desenvolvimento da
sua actividade. (...)

O SUCH, cujo regime juridico consta dos respectivos Estatutos
(...) e se rege ainda pelo disposto no Dec.-Lei n® 46.668, de 24 de
Novembro de 1965, resulta, assim, da associacdo de diversas
instituicbes particulares de assisténcia que o criaram como
servico de utilizacdo comum com o0 objectivo de obter um melhor
rendimento economico. Os actuais Estatutos do SUCH imp&em-
Ihe como objecto o "tomar a seu cargo as iniciativas susceptiveis
de contribuir para o funcionamento mais agil e eficiente dos seus
associados, libertando-os para a plena dedicacao a prestacao de
cuidados de saude ao cidadao™ (n° 1 do art. 2°), caracterizando
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expressamente o SUCH como um "instrumento de auto-
satisfacdo das necessidades dos seus associados". (...)

Neste contexto, ndo parece que faga sentido sustentar que para
beneficiarem das iniciativas tomadas e disponibilizadas pelo
SUCH estdo os seus associados obrigados a celebrar com este
contratos de prestacdo de servicos, submetidos ou nédo a
mecanismos de contratacdo publica, que implicam
necessariamente admitir a possibilidade de o0s servicos
resultantes poderem vir a ser prestados por uma outra qualquer
entidade que ndo a associacdo constituida para o efeito pelos
préprios adjudicantes. A questdo ndo é nova e foi j apreciada
em dois pareceres da Procuradoria-Geral da Republica, o
primeiro com o n° 1/95, publicado no Diario da Republica, 11
Série, de 12 de Julho de 1995, e o segundo com o n°® 145/2001,
publicado no Diario da Republica, 11 Série, de 23 de Abril de
2003. (...)

O Centro de Processamento de Contabilidade e Finangas do
SUCH, através do qual este se propfe assegurar a ARS do
Centro a execucdo das tarefas compreendidas no Protocolo
submetido a Visto, constitui uma unidade operativa autonoma de
servigos partilhados criada pelo SUCH, por determinacao dos
seus associados (...).

[E] apenas isso o que faz o Protocolo em causa: regular as
regras de utilizacio do Centro de Processamento de
Contabilidade e Financas pelos seus aderentes, todos associados
do SUCH e que com este o integram (...).

Dai que constituindo o proprio Centro de Processamento de
Contabilidade e Financas um instrumento criado pela
Administracdo Regional de Saude do Centro, IP, conjuntamente
com outros associados do SUCH, no seio deste, para lhe
proporcionar e executar determinadas tarefas contabilisticas e

~10-
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financeiras, configure 0 mesmo um acto de gestdo quanto ao
exercicio da sua propria actividade administrativa e ndo um
contrato de prestacdo de servigos, até por estes ndo poderem ser
celebrados por uma qualquer entidade consigo mesma.

Raz&o pela qual se comegou por sustentar e ora reitera que, nao
configura o Protocolo submetido a Visto um contrato de
prestacao de servigos ”;

cc)Nao concordando pois com a caracterizagdo do protocolo como contrato
de aquisicdo de servicos, a ARS, admitindo-o sem conceder, veio ainda
referir o seguinte’:

“[A]inda que (...) se vislumbre no Protocolo oportunamente
submetido a Visto desse Tribunal um verdadeiro e préprio
contrato de prestacao de servigos, constitui entendimento da ARS
do Centro que o mesmo se encontra abrangido pela excepcao
consagrada no n°® 2 do art. 5°, do Cddigo dos Contratos
Publicos, normativo segundo o qual a Parte Il do Cddigo dos
Contratos Publicos (ou seja, toda a que disciplina o
procedimento de formacdo dos contratos) "ndo é aplicavel a
formacdo 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
adjudicantes, um controlo analogo ao que exerce sobre 0s seus
préprios servicos; e b) Esta entidade desenvolva o essencial da
sua actividade em Dbeneficio de uma ou de varias entidades
adjudicantes que exercam sobre ela o controlo analogo referido
na alinea anterior'.

Importa, assim, verificar se 0s dois requisitos acima
mencionados se verificam nas relagdes entre 0 SUCH e 0s seus

! Idem.
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associados, nas relacbes existentes aquele e a ARS do Centro,
quer em geral, quer no ambito da unidade de servigos
partilhados denominada Centro de Processamento de
Contabilidade e Financas, responsavel pela execucéo das tarefas
objecto do Protocolo submetido a Visto.

Embora a lei tenha optado por nao densificar os parametros e
conceitos a que alude, nomeadamente o de "controlo analogo” e
de "essencial da sua actividade", caracterizando-os qualitativa
Ou quantitativamente, o preenchimento dos mesmos pode ser
alcancado por recurso a jurisprudéncia do Tribunal de Justica
das Comunidades Europeias (TJCE) em que indubitavelmente
tais disposicOes vao buscar a sua raiz. Assim, no Acordao Teckal,
o TJCE veio pela primeira vez reconhecer que se encontravam
excluidas das Directivas comunitarias referentes a contratagao
publica as situacdes em que “simultaneamente, a entidade
adjudicante exercer sobre a pessoa em causa um controlo
analogo ao que exerce sobre 0s seus proprios servicos e de essa
pessoa realizar o essencial da sua actividade com a ou as
entidades adjudicantes que a compdem", jurisprudéncia que veio
a ser confirmada e desenvolvida pelos Acdrddos Coname e
Parking Brixen.

Sintetizando a acima referida jurisprudéncia, pode-se dizer que o
controlo analogo se traduz no poder da entidade adjudicante
determinar substantivamente o modo de actuacdo da co-
contratante, exercendo ou podendo exercer “influéncia
determinante quer sobre os objectivos estrategicos quer sobre as
decisbes importantes” desta ultima (Acorddo Parking Brixen,
supra citado).

Poder esse que a entidade adjudicante ndo tem de exercer
sozinha para que o0 requisito se considere preenchido, sendo
claro que o pode fazer em conjunto com outras entidades
adjudicantes.

~12 —
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No caso do SUCH - Servico de Utilizagdo Comum dos Hospitais,
verifica-se que 0 seu substrato associativo € quase
exclusivamente composto por entidades adjudicantes, ou seja,
por instituicbes e estabelecimentos de salde que integram o
Servico Nacional de Saude e que assumem a natureza juridica de
servicos publicos integrados na Administracdo Central (os
hospitais e estabelecimentos do sector publico administrativo),
institutos publicos e entidades publicas empresariais.

Sao essas entidades adjudicantes, suas associadas, e o Estado
propriamente dito, representado pelo Ministro com a tutela da
Saude, quem designa a totalidade dos érgéos sociais do SUCH
[cfr. arts. 7°, n° 1, alinea c), 15°, n° 1, alinea a), 16°, n% 2 e 3,
dos Estatutos do SUCH].

Entidades adjudicantes suas associadas essas que detém poderes
essenciais de conformacao da actividade do SUCH, como sejam
aprovar os planos estratégicos e de actividades do SUCH,
deliberar sobre a contraccdo de empréstimos, determinar a
aquisicao, alienacao e/ou oneracéo de imdveis, bem como sobre
a participacdo do SUCH noutras pessoas colectivas [cfr. alineas
b), g) e h) do n° 1 do artigo 15°, dos Estatutos do SUCH]. Por
outro lado, e de um ponto de vista material, cumpre realcar que
0 SUCH tem a sua actividade estatutariamente subordinada a
prossecucdo das actividades e interesses publicos dos seus
associados (v. n°® 1 do art. 1 ° e suas diversas alineas, dos
Estatutos do SUCH), associados esses de quem constitui
proclamadamente mero instrumento de auto-satisfacdo de
interesses (v. 12 parte do n° 2 do art. 2°, dos Estatutos do SUCH),
revelando uma total dependéncia operacional e teleoldgica do
SUCH em relacdo aos seus associados, subordinagdo essa que
revela a sua submissdo ao controlo das entidades adjudicantes
que, esmagadoramente, constituem aqueles associados. No caso
concreto do Centro de Processamento de Contabilidade e
Financas tal controlo é especialmente acentuado por forca do

~ 13-
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seu envolvimento e comparticipacdo na gestdo corrente e
quotidiana das tarefas abrangidas pelo Protocolo sub judice,
conforme resulta da Clausula 10% deste, bem como na sua
conformacao estratégica, através do assento de que dispde no
Conselho Consultivo daquele Centro (vd. Clausula 9% do
Protocolo e o seu Anexo V).

Quanto ao segundo requisito estabelecido no n°® 2 do art. 5°, do
Cadigo dos Contratos Pablicos, para que se verifique a exclusdo
das regras aplicaveis a contratacdo publica, a saber que a
entidade co-contratante 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, pode-se afirmar que o SUCH dedica a quase totalidade
da sua actividade aos seus associados publicos, os quais
constituem os utilizadores quase exclusivos dos servicos
assegurados pelo SUCH. Particularmente no que se refere ao
Centro de Processamento de Contabilidade e Financas, a
informacdo de que dispomos é a de que a totalidade da sua
actividade é desenvolvida com associados que revestem a
natureza de entidades adjudicantes, além do proprio SUCH, que
integra, e demais unidades de servicos partilhados por este
constituidas. Assim, verificando-se, como supra se demonstrou,
que se encontram preenchidos os requisitos estabelecidos no n° 2
do art. 5°, do Codigo dos Contratos Publicos, que justificam que
0 Protocolo oportunamente submetido a Visto esteja subtraido a
disciplina da Parte Il daquele diploma, ainda que o mesmo
pudesse ser configurado como um contrato de prestacdo de
servicos, ndao se justificaria nem imporia o0 recurso ao concurso
publico como procedimento de formacéo do referido contrato .

dd) Questionada ainda sobre se, ao abrigo do n° 2 da clausula terceira do
protocolo®, a administracdo, gestdo e operacdo do CPCF podem ser

8 Vide acima a alinea c).
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cometidas a0 SOMOS CONTAS, ACE® e, no caso afirmativo, como
considera possivel autorizd-lo sem concurso, dado que o agrupamento
complementar de empresas referido integra uma empresa privada, a
ARS refere'®:

“A questdo colocada assume o0 pressuposto de que a
administracéo, gestdo e operacdo do Centro de Processamento
de Contabilidade e Financas serdo cometidas pelo SUCH ao
Somos Contas, ACE, assercdo essa que (...) /ndo] pode ser tida
por certa.

Assumindo, ndo obstante e apenas para efeito do esclarecimento
ora solicitado pelo Tribunal de Contas, que tal atribuicdo por
parte do SUCH possa vir a ocorrer, a questdo colocada nao
permite apreender nem em que momento nem como se entende
que deveria esta Administracdo Regional de Saude condicionar
ao lancamento de um concurso publico aquela atribuicdo. Com
efeito, sendo a mesma, tal como configurada no Protocolo,
meramente hipotética, ndo parece que o simples facto de tal
atribuicdo ser equacionada fosse determinante para que a
propria celebracdo do Protocolo devesse ser antecedida de um
concurso publico, uma vez que a possibilidade admitida ndo
altera nem a natureza das relagdes que se estabelecem entre o
SUCH e os seus associados no ambito das estruturas de servigos
comuns comummente erigidas (...) nem, para quem as entenda
como tipicas de contratos de prestagdo de servigos, as
descaracteriza como in house (...).

Mas se 0 que se questiona ¢ a possibilidade de a ARS do Centro
condicionar a autorizacdo da atribuicido pelo SUCH da
administracdo, gestdo e operacdo do seu proprio Centro de

% 0 Somos Contas é um ACE, criado em Junho de 2007, para o desenvolvimento de servigos partilhados de
gestdo financeira, em que 0 SUCH detém uma participacdo de 95% e em que também é agrupado um parceiro
especializado, a Accenture, SA, que detém os restantes 5%.

10 Vide oficio da ARS Centro n® 25102 de 03.11.09.
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Processamento de Contabilidade e Financas a realizacdo de um
concurso publico, apenas e sO se tal atribuicdo pudesse ser
efectuada a entidades privadas ou a entidades que tenham como
associadas entidades privadas, ndo se vislumbra com que suporte
legal poderia esta Administracdo Regional de Saude estabelecer
tal condicdo e menos se V& que a tanto estivesse obrigada.
Com efeito, possuindo o SUCH - Servico de Utilizagdo Comum
dos Hospitais 6rgdos de administracdo proprios, constitui
responsabilidade destes e ndo dos associados do SUCH, entre os
quais se integra a ARS do Centro, determinar os procedimentos
de contratacdo adoptados por aquela entidade, definicdo essa
que apenas ao Conselho de Administracdo do SUCH compete,
bem como assumir a eventual responsabilidade pela pretericdo
de formalidade ou procedimento a que a lei obrigue. Logo, é ao
SUCH e aos seus orgdos de Governo, € ndo a ARS do Centro,
gue compete estabelecer se os seus actos, atribuicoes, aquisicoes
ou cedéncias devem ser precedidos de concurso publico ou de
outro procedimento de formacdo de contrato, se for esta a
natureza do acto que estd em causa. A Administracio Regional
de Saude do Centro, IP, cabe-lhe garantir, como o fez, que é o
SUCH, enquanto titular da unidade de servigos partilhados
constituida para o efeito, quem assegura e se responsabiliza pelo
seu funcionamento e pelos respectivos objectivos, quer o faca
directamente ou através de unidade organica e/ou juridica
autonoma, alias, prevista e autorizada nos seus Estatutos: e tal
garantia resulta da participacdo maioritaria e, principalmente,
dos controlos de gestdo e governacdo de qualquer entidade
terceira pelo SUCH que o mesmo n° 2 da Clausula 3% do
Protocolo exige e pressup®e, da garantia de responsabilidade
subsidiaria e directa do SUCH (n° 3 da mesma Clausula), bem
como do estabelecido no n®5 da dita Clausula 32

— 16—
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Em documento junto pela ARS Centro*, diz-se ainda sobre esta matéria:

“(...) A gestdo do centro de processamento de contabilidade e
financas pode ser assegurada directamente pelo SUCH ou por
uma entidade terceira por este designada, desde que
integralmente controlada pelo SUCH.

O Somos Contas, ACE, é um agrupamento complementar de
empresas criado pelo SUCH (...) que observa integralmente os
requisitos exigidos (...) [no] protocolo, ou seja, o SUCH detém
nele uma participagcdo de 95%, designa (...) [a] maioria dos
membros do seu 6rgdo de administracdo e o respectivo controlo
de gestdo, pelo que esta aquele agrupamento em condicdes de
assegurar a gestdo dos servicos a que se refere 0 mesmo
protocolo(...).

No entanto, a gestdo do centro de processamento de
contabilidade e finangas ndo configura uma realidade estatica e
imutavel, podendo em cada momento, ser assegurada
directamente pelo SUCH ou por entidade que observe os
requisitos exigidos no Protocolo (...).

No concreto ambito do (...) protocolo (...) ndo pode ainda ser
tomada efectiva decisdo sobre a utilizacio da faculdade prevista
No n°2 da Clausula Terceira (...), na medida em que a mesma so
fara sentido quando (...) vier a ser visado pelo Tribunal de
Contas(...).

Em concluséao, a efectiva atribuicdo ao Somos Contas, ACE, no
ambito do protocolo em causa, da gestdo dos servigos de

processamento de contabilidade e financas (...) ¢ uma
possibilidade a considerar pelo SUCH (...)";

11 Vide oficio do SOM OS, Servigos Partilhados em Saude, n® 1220, de 28.0UT.2009, a fls. 67 e ss. do

processo.
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ee) Em documento tornado publico pelo SUCH - comunicado *? datado de

12 de Setembro de 2009 - quatro dias apés a celebracdo do presente
protocolo, a proposito de tal celebracdo diz-se: “O SUCH ira prestar
(...) Servicos Partilhados de Processamento de Contabilidade e
Financas, area operacionalizada através do Somos CONTAS, que actua
como um Centro de Servigos Partilhados em Gestdo Financeira. (...)
O Centro de Processamento de Contabilidade e Financas do SUCH,
operado pelo Somos CONTAS!®, passara a desenvolver em Castelo
Branco dois dos processos inerentes aos servicos, nomeadamente,
“Contas a Pagar” e “Contabilidade Geral”, enquanto Lisboa assegura

9999,

os processos de “Contas a receber” e “Controlo de gestdo””,

ff)O Somos Contas, ACE, € um agrupamento complementar de empresas

constituido em 26 de Junho de 2007. S&o seus membros 0 SUCH com a
participacdo de 95% e a Accenture, Consultores de Gestdo, SA, com
5%. O ACE tem como objectivo principal a cooperacéo entre agrupados,
a partilha de conhecimentos e de informacdo e o desenvolvimento de
actividades de prestacdo de servicos nas areas de gestdo financeira e de
contabilidade, tendo em vista a melhoria da eficiéncia dos agrupados.
Estes servicos, nos termos dos estatutos, sdo prestados
predominantemente ao agrupado SUCH. O agrupamento tem ainda
como fim acessorio a realizacdo e a partilha de lucros entre 0s seus
membros. O ACE tem um Conselho de Administracdo composto por
trés administradores, sendo dois indicados pelo SUCH e um pela
Accenture, SA. Nos termos, ainda dos estatutos, € necessaria a
unanimidade dos votos do conselho, para a elaboracédo das contas e do
orcamento anual, a aquisicdo, a alienacdo e a oneracdo de quaisquer
bens imoveis, a contraccdo de empréstimos e a prestacdo de caucdes e
garantias reais pelo agrupamento, a celebragdo de contratos de prestacdo

12Vide

http://iwww.somos.pt/Publicdocs/news/Adesao%20ARS%20Centro%20e%20ARS%20Norte.pdfide

consultado em 11.01.2010. O Somos Contas, como ja se referiu, € um ACE em que o SUCH detém uma
3palrticipagao de 95% e a Accenture, SA, detémos restantes 5%.
12 Destacados nossos.
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de servicos directamente com terceiros ndo agrupados e a fixacdo da
remuneracdo dos servigcos prestados a terceiros e a0 SUCH;

gg) Suscitada a questdo de saber se o SUCH é ou ndo uma entidade

adjudicante, face ao disposto no Codigo dos Contratos Publicos, a
ARSC informou®®;

A questao do enquadramento juridico do SUCH (...) tem vindo a
ser objecto de andlise (...) quer na vertente do regime de
contratagcdo entre o SUCH e os seus associados, quer na da
aquisicdo pelo SUCH de bens e servi¢os para o exercicio da sua
actividade, até hoje com pacifica concluséo, de que tais relacoes
se enquadram no campo da auto-satisfacdo de necessidades e,
logo, fora do ambito dos regimes de contratagdo publica (...).
(...) [O] SUCH, pela natureza juridica de que se reveste (...)
encontra[-se] subtraido ao regime juridico da contratacdo
publica (...).

hh) Sustentando a posicdo exposta na alinea anterior, foi junto ao

processo'®, parecer do Professor Doutor Diogo Freitas do Amaral,
datado de 26.07.2007, em que se diz:

“(...)[N]do so o Estado ndo quis, nem quer, ter o controlo da
gestdo do SUCH, mas — mesmo que 0 queira - ndo o podera
exercer, porque sem as competéncias enunciadas nas alineas b),
c) e d) do n°l do artigo 15° dos Estatutos, o Governo nao pode
licitamente imiscuir-se na autonomia de gestdo do SUCH, pelo
que também ndo pode controla-la, orienta-la ou dirigi-la (...) *

1% Vide informacdo prestada pela Conservat6ria do Registo Comercial de Lishoa em 14.01.2010, a fls. 348 ss.

do processo.

15 Vide oficio da ARSC n° 1 de 4.01.2010, a fls. 281 e ss. do processo que em anexo remete oficio n® 2 de
4.01.10do SOMOS — Servicos Partilhados em Salde.
16 vide fls. 287 e ss. do processo.
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No que respeita & sujeicdo do SUCH a legislacdo entdo em vigor
em matéria de contratacdo publica, refere-se:

“(...) embora o SUCH ndo tenha caracter empresarial, tenha
sido criado por diversas entidades publicas para prosseguir um
objectivo de interesse geral e seja objecto de alguns (poucos)
poderes por parte do Ministro da Salde, o certo € que — tendo
natureza juridica privada, ndo fazendo parte da Administracéo
Publica, ndo sendo financiado em mais de 50% por qualquer
entidade puablica, ndo tendo mais de 50% dos seus Orgaos
compostos por individualidades designadas por alguma entidade
publica, e ndo estando sujeito ao controlo de gestdo por
nenhuma entidade ou instdncia publica — o SUCH nédo esta
submetido as regras juridicas sobre despesa publica e
contratagdo publica (...)".

Face ao que entdo se dispunha no projecto de Codigo dos
Contratos Publicos, afirma-se ainda:

“A conclusdo impoe-se: se a redaccdo actual do projecto se
mantiver, ou ndo sofrer alteragoes relevantes (...), o SUCH ndo
ficara abrangido pelas regras especiais da contratacéo publica .

i) Questionada sobre como considera compativel defender,
simultaneamente, que sobre o SUCH exerce um “controlo analogo” ao
que exerce sobre 0s seus proprios servicos e que 0 SUCH ndo € uma
entidade adjudicante e como considera exercer o referido “controlo
analogo”, quando no Parecer do Prof. Freitas do Amaral referido na
alinea anterior se diz a folhas 13:” (...) ndo s6 o Estado ndo quis, nem
quer, ter o controlo da gestdo do SUCH, mas — mesmo que 0 queira —
ndo o podera exercer”, a ARSC veio juntar oficio do SOMOS -
Servicos Partilhados em Saude, em que, nomeadamente, se diz:
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“(...) na respectiva resposta, o SUCH limitou-se a indicar 0S
factos eventualmente relevantes para a apreciacdo dessa
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questdo, bem como a enunciar os diversos entendimentos
propugnados a respeito do enquadramento juridico do SUCH
face aos sucessivos regimes de contratacdo publica. Nesse
quadro foram destacados ndo apenas os Pareceres emitidos pelo

Conselho Consultivo da PGR (n°1/95 e 145/2001) mas também o
Parecer solicitado, face a anunciada publicitacdo do CCP, ao
Professor Doutor Freitas do Amaral, cuja copia foi juntaf...).
Nesse parecer como entdo se referiu concluiu-se que o SUCH
pela sua natureza juridica ndo se encontra submetido a
aplicacdo do regime juridico da contratagdo publica na medida
em que ndo é passivel de qualificagio como “entidade
adjudicante” a luz desse regime.

(...) Através desta resposta, o0 SUCH ndo teve, contudo, a
pretensdo de fornecer uma informacéo assertiva e/ou decisiva a
proposito da sua qualificacdo a luz do Cddigo dos Contratos
Publicos, limitando-se a comunicar o estado da doutrina
alcancada na matéria.

“(...) Com efeito, uma coisa ¢ a verificacdo dos requisitos
necessarios a aplicacdo a determinado contrato da regra
prevista no n°2 do art® 5° do CCP — entre os quais se inclui, como
vimos, o requisito do “controlo andlogo”; outra coisa, bem
distinta, € a questdo da qualificacdo do adjudicatario como
entidade adjudicante a luz dos contratos publicos. A primeira
questao — verificacdo dos requisitos da relacédo in house é como
vimos relevante para efeitos de determinacdo do regime
procedimental aplicavel (ou ndo) ao contrato em causa e, por
conseguinte, para o controlo da respectiva legalidade. A segunda
questao, por seu turno ja ndo detém qualquer interesse para esse
efeitos prendendo-se apenas com o problema de saber se o
adjudicatario quando celebra contratos com terceiros esta, em
contrapartida, sujeito ao regime de contratacdo publica
estabelecido na parte 11 do Codigo.

“(...) Se atentarmos (...) no teor do Parecer emitido pelo Prof.
Doutor Freitas do Amaral, verificamos que a analise que nesse
Parecer ¢ efectuada a respeito da questdo da qualificacdo do
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SUCH como “entidade adjudicante” (...) assenta na perspectiva
da relacdo entre o Estado e 0 SUCH. O mesmo Parecer ja nada
diz porém guanto a relacdo entre o SUH e os seus associados.
Assim sendo, o facto de ai se concluir que o Estado nédo tem o
controlo de gestdo do SUCH, néo significa e/o implica que os
associados do SUCH enquanto pessoas colectivas distintas do
Estado e membros do substrato pessoal deste servico, nao
detenham uma influéncia determinante sobre a construcdo da
sua actividade, em termos que permitam reconhecer a aplicacio
a excepg¢do prevista para as relagoes in house”.

B - APRECIACAOY

3. Face a toda a matéria de facto e aos argumentos ja expostos pela ARS
Centro, importa abordar basicamente as seguintes questoes:

a) Sobre a actualidade da doutrina dos pareceres do Conselho
Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica;

b) Sobre a natureza do protocolo sujeito a fiscalizacdo prévia;
c) Sobre a natureza das entidades subscritoras do protocolo;

d) Sobre a eventual sujeicdo do protocolo ao disposto no regime da
contratagdo publica em matéria de contratagao “in house .

B — I - A doutrina do parecer da Procuradoria-Geral da Republica
sobre o SUCH

4. A natureza da contratacdo entre 0s SUCH e o0s seus associados, quando estes
se configuram como pessoas colectivas de direito puablico, maxime 0s

7 Por se concordar como decidido nos Acérddos n% 143/09, de 22 de Julho, e n® 159/09, de 29 de Outubro, da

12 Secgdo deste Tribunal, relativamente a instrumentos contratuais celebrados entre instituicdes de sauide e o
SUCH - Servico de Utilizagdo Comum dos Hospitais, iremos, no caso presente, acompanhar muito de perto a
jurisprudéncia neles enunciada.
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hospitais do Servico Nacional de Saude, foi sempre muito controvertida,
tendo dado origem a inGmeros pareceres, de que se salientam dois do
Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica: o parecer n° 1/95,
publicado no DR, Il Série, de 1 de Julho de 1995, e o parecer n.° 145/2001,
publicado no DR, Il Série, de 23 de Abril de 2003.

Ambos os pareceres referenciados foram emitidos durante a vigéncia das
Directivas 93/36/CEE, 93/37/CEE e 93/38/CEE. No que ao direito interno
se refere, 0 primeiro Parecer reporta-se ao regime constante do Decreto-Lei
n.% 211/79, de 12 de Julho, anterior pois a integracdo de Portugal nas entdo
Comunidades Europeias, e o segundo concluiu ja sobre os Decretos-Lei n°s
55/99, de 2 de Margo, e 197/99, de 8 de Julho, confessas transposi¢des das
Directivas de 1993, atras identificadas.

Refiram-se aqui as conclusdes do parecer de 2001, invocado no presente
processo:

“1.“ O servigco de utilizagdo comum dos hospitais (SUCH), criado nos
termos do Decreto-Lei n.° 46 668, de 24 de Novembro de 1965, retomou,
com a execucao do procedimento previsto no Decreto-Lei n.° 12/93, de
15 de Janeiro, a estrutura associativa e a designacdo de pessoa
colectiva de utilidade pablica administrativa (artigo 1.°, n.° 2, dos
estatutos).

2.2 0 SUCH, associacao de entidades hospitalares publicas e privadas e
de instituicdes particulares de solidariedade social que se dediquem a
promocdo e proteccdo da saude, deve ser qualificado, pelas suas
finalidades estatutarias e pelo regime de intervencdo estadual a que esta
submetido, como pessoa colectiva de utilidade publica administrativa.

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

4.2 Afinalidade principal do SUCH é a prestacédo de certos servigos aos
seus associados, para um funcionamento mais agil e eficiente destes e
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em regime materialmente de cooperacdo e entreajuda, sem apelo a
recursos exteriores.

5.2 No regime de concorréncia e de mercado, o0 SUCH pode ainda
desenvolver actividades em todas as areas de apoio das instituicdes e
servicos que integram o sistema de saude portugués, sejam ou nao seus
associados.

6.2 O regime previsto nos Decretos-Leis n.%s 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 que pretendam contratar com a
Administracao.

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

8.2 Fora das situacgdes a que se referem as anteriores 4.2 e 7.2 conclusoes,
0 SUCH, sempre que, como dono de obra ou adjudicante de bens e
servicos, carega de contratar com terceiros, inclui-se entre as entidades
equiparadas a organismos de direito publico, nos termos e para 0s
efeitos do disposto nos artigos 3.2, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 59/99, de 2
de Marcgo, e 3.% n.° 1, do Decreto-Lei n.° 197/99, de 8 de Junho,
compreendendo-se, nessa estrita medida, no ambito da aplicacio
subjectiva destes diplomas legais.”

O cerne da doutrina do referido parecer € o de, nos contratos entre 0 SUCH
e 0s seus associados publicos, ndo estar em causa 0 recurso, por estes, a um
contratante externo. O SUCH surge, no parecer, como resultado de uma
“actividade materialmente cooperativa” € de “auto-organizacdo das
entidades do sistema de saude”, em que ndo se coloca a questdo do
“recurso a entidades exteriores (...) com uma exigéncia da qual decorra a
necessidade de defender ou acautelar quer o principio da concorréncia”
quer os principios da imparcialidade e da igualdade, ndo se verificando
assim “os pressupostos que compelem a realizacdo de procedimentos
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concursais e consequente contratacdo entre o SUCH e as unidades que o
integram, pelos servicos por aquele prestados ou fornecidos”. Contudo,
note-se, acrescenta ainda o parecer, sempre que o “SUCH, como dono de
obra ou como adjudicante de bens e servigos, careca de contratar com
terceiros, essa sua actividade situa-se ja num plano alheio ao do regime de
cooperacao material entre associados e ganha uma outra caracteristica que
lhe ¢ conferida pela necessidade de intervengdo externa”. Neste caso,
conclui o parecer, a actividade do SUCH subordina-se ao que esta disposto
nos regimes da contratacdo publica®®.

As declaracOes de voto proferidas no parecer, discordando da qualificacéo
juridica atribuida ao SUCH, védo, 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 o artigo 6.° da Directiva
92/50/CEE e com o artigo 11.° da Directiva 93/38/CEE, levava alguns
autores a admitir que os contratos celebrados entre dois entes publicos
estavam excluidos da regulagcdo comunitaria.

Nesse sentido, para esses autores, era relativamente ampla a possibilidade
de caracterizar determinados tipos de contratagdo entre entes publicos como
auto-satisfacdo de necessidades. Contudo, ja esse entendimento era
criticavel face ao regime juridico em vigor e o préprio Tribunal de Justica
das Comunidades Europeias o explicitou.

Por outro lado, tenha-se igualmente presente circunstancias relativas ao
momento de elaboracdo do parecer.
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Vide n°4 do parecer.

Em Contratos publicos “in house” — em especial, as rela¢fes contratuais entre municipios e empresas
municipais e intermunicipais, in Revista de Direito Regional e Local, n.° 00, Outubro-Dezembro 2007, pp
34 ess.
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Sendo elaborado em 2003, expressamente se estriba em pareceres
anteriormente formulados pelo Conselho Consultivo, muito especialmente o
Parecer n°1/95: “Mantém-se por isso a doutrina do parecer n°1/95 por nao
haver razées para a alterar”®. E, segundo declaracao de voto?*, foi também
seguida “largamente” a doutrina do parecer n® 56/99, para dar resposta “a
mesma questdo substancial que é colocada na presente consulta, mas em
relacdo a Santa Casa da Misericordia de Lisboa”.

Pareceres, portanto, anteriores a importantes marcos na evolucdo da
tematica que, no presente acérddo, deve ser abordada??, e que ndo pode
deixar de se ter presentes no presente acorddo: marcos na evolucdo do
Direito e marcos na evolucéo jurisprudencial que o aplica.

9. Tal como ja se reconheceu quando se decidiu solicitar o segundo parecer a
Procuradoria-Geral da Republica®, assistiu-se efectivamente, entretanto, a
uma significativa evolucdo das circunstancias, que coloca em causa a
actualidade do parecer que se vem referindo.

De facto:

20 \/ide de novo o n° 4 do parecer.
21 Vide o n°2 da declaragéo de voto do Conselheiro Carlos Alberto Fernandes Cadilha.

22 Constate-se também que o parecer da PGR de 2003 em nenhum ponto remete ou refere a jurisprudéncia
que entretanto veio a desenvolver-se no Tribunal de Justica das Comunidades Europeias. Compreende-se tal
facto pois, a data, s6 tinha sido proferido o Acérddo Teckal, em 18 de Novembro de 1999, que mais abaixo
se destacard e que marca, com um singelo paragrafo, o inicio da evolucéo jurisprudencial nesta matéria,
reafirmada sobretudo a partir de 2005. Vejam-se abaixo no n° 20, os acorddos do TJCE que traduzem essa
evolucao.

2 Referia-se, assim, no pedido: “(...) Com fundamento no parecer n.° 1/95 (Didrio da Repiiblica, II Série de
12 de Julho de 1995) tem vindo a entender-se que 0os 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 Administragdo 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 Sadde, 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
considerar isento da legislacdo em vigor para a realizacdo de despesa de aquisicdo 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.”
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a) Foram publicadas novas directivas europeias®*, que clarificaram
(limitando) a possibilidade de celebracdo de contratos entre
entidades adjudicantes;

b) Foi proferida relevante jurisprudéncia do Tribunal de Justica
Europeu sobre a mateéria, densificando as excepc¢des a aplicacdo do
regime comunitario de contratacdo publica e declarando o seu
caracter restritivo;

c) Foi publicado, no plano nacional, o novo Cddigo dos Contratos
Publicos®, que alarga, significativamente, em nome do principio
da concorréncia, o ambito dos contratos cuja formacédo fica
submetida aos procedimentos nele regulados;

d) O estatuto juridico dos hospitais publicos sofreu importante
evolugcdo, sendo que parte deles ndo fazem j& parte do Sector
Publico Administrativo, tendo um regime empresarial;

e) O estatuto e o regime do SUCH sofreram também modificacdes
relevantes?°.

10. Vejamos desde ja a evolucdo do SUCH. Compulsando os estatutos de
1996, com base nos quais foi emitido o referido parecer, e os estatutos de
2006, agora em vigor, destaquem-se as seguintes alteracdes?’:

a) O presidente da mesa da assembleia geral passou a ser eleito pelos
membros desta quando, anteriormente, era nomeado pelo Ministro
da Saude;

b) O conselho fiscal passou a ser integralmente eleito em assembleia
geral, deixando de dele fazer parte um representante do Instituto de
Gestdo Informética e Financeira da Saude, tutelado pelo Ministro
da Saude;

24 Directivas n.% 2004/18/CE e 2004/17/CE, de 31 de Marco.
25 Aprovado pelo Decreto-Lein.° 18/2008, de 29 de Janeiro.
6 0s seus estatutos foram revistos em 2003 e em 2006. A versio actual foi publicada no Diario da
Republica, Il Série, de 29 de Dezembro de 2006.
Destacam-se as alteragfes de maior relevo e que tém impacto na fundamentacdo da presente deciséo.
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c) Deixou de ser direito dos associados recorrer para 0 Ministro da
Salde de actos do conselho de administracdo ou da assembleia
geral, prevendo-se agora somente 0 recurso para a assembleia geral
de actos daquele conselho;

d) O Ministro da Saude perdeu o poder de homologacéo das decisGes
da assembleia geral relativas a contracgdo de empréstimos, excepto
quando estes impliguem um nivel de endividamento liquido igual
ou superior a 75% dos capitais proprios apurados no exercicio do
ano transacto;

e) O SUCH passou a ter como objecto a iniciativa de constituir
unidades de servicos partilhados, sob a forma de unidades
organicas suas, ou sob a forma de pessoas colectivas integradas
por si e por seus associados e ou por terceiras entidades.

Destas alteracdes resulta que o actual SUCH constitui uma entidade com
caracteristicas diferentes da que existia a data da emissdo do parecer a que
nos estamos a referir. Ndo sO porque se assistiu ao enfraquecimento dos
poderes tutelares e de controlo do Estado?®, reforcou-se a sua natureza
privada e associativa e alterou-se profundamente numa dimenséo especifica
mas da maior importancia em matéria de contratacdo: face a disposicéo
relativa aos servicos partilhados, quando um seu associado procede a uma
adjudicacdo ao SUCH, em matéria de servicos partilhados, tal adjudicacéo
pode ser directamente assumida pelo proprio SUCH ou ser transmitida a
uma entidade terceira, que pode assumir qualquer natureza juridica (publica
ou privada, associada ou ndo associada ou mista, com membros privados e
publicos, associados e ndo associados).

11.Face a essas mutac@es, a doutrina do parecer referenciado ndo pode ja ter-se
como segura e, como adiante veremos, sequer como actual e valida.

B — Il - Sobre a natureza do protocolo sujeito a fiscalizacéo prévia

28 \/ide na alinea w) do n° 2 as competéncias que actualmente sdo exercidas pelo Ministro da Saude.
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12.0 protocolo em apreciagdo consubstancia um acordo de vontades entre duas

13

pessoas juridicas distintas, entre as quais ndo existem relagGes hierdrquicas.

Por outro lado, este acordo tem um conteGdo inequivocamente
sinalagmatico e obrigacional.

Como decorre claramente do seu objecto, o protocolo envolve a aquisicao
de servigcos e, como ai se aponta, essa aquisicdo € feita contra o pagamento
de um preco?®.

O que se consagra no protocolo aponta, pois, claramente para que estamos
perante um verdadeiro contrato oneroso de aquisicdo de servigos, que
estabelece um beneficio econdmico pela realizagdo da prestagao.

Assinale-se ainda que inexistem quaisquer clausulas especificas de servigo
publico, o tipo de servicos em causa poderia ser adquirido no mercado e
nele oferecido por qualquer operador e o incumprimento do contrato esta
sujeito a penalizacBes pecuniarias, o que dificilmente se concebe numa
relacdo ndo contratual®.

Relembre-se ainda que o artigo 450° do Cdodigo dos Contratos Publicos
estabelece: “Entende-se por aquisicao de servicos o contrato pelo qual um
contraente publico adquire a prestacdo de um ou varios servigos mediante
um prego’’.

.E sublinhe-se que activando-se 0os mecanismos previstos na clausula terceira
do protocolo® que permitird o diferimento da prestacdo de servicos a uma
terceira entidade (associada ou ndo associada, publica ou privada, ou mista,
com membros associados e ndo associados e publicos e privados), a
natureza contratual do instrumento celebrado torna-se ainda mais evidente,
estando-se muito longe de qualquer forma de cooperagdo ou assisténcia

29
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Vide acima as alineas a), d), e) e f) do n°2,
Vide acima as alineas g) e h) do n°2.

Vide acima as alineas b) e ¢) do n®2. E como se viu — na alinea dd) do n° 2, in fine — “a efectiva atribuigao
ao Somos Contas, ACE, no ambito do protocolo em causa, da gestdo dos servigos de processamento de
contabilidade e financas (...) é uma possibilidade a considerar pelo SUCH (...)”. Vide igualmente a
matéria constante da alinea ee) do mesmo nimero de que resulta de forma muito afirmativa a atribuigdo ao
Somos Contas, ACE.
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matua, estatutariamente determinada para a realizacdo de uma misséo de
servico publico®.

Assim, ao contrario do que foi referido pela ARS Centro*?, nao se trata de
“regulamentagdo interna efectuada no seio de uma associa¢do”, nem de
“regras de utilizacdo de servicos comuns”’, Nem nos encontramos no ambito
da “regulagio ou da regulamentagdo intraassociativa” € ndo se configura o

protocolo como “um acto de gestdo quanto ao exercicio da sua propria
actividade administrativa”.

14.0ra, estando nds assim perante um verdadeiro contrato, importa sublinhar
que o principio geral hoje consagrado no Codigo dos Contratos Publicos é,
ao contrario do que antes sucedia, o de que o0 regime de contratacdo publica
nele estabelecido é 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 Cddigo™* *.

A ARS Centro, Instituto Publico, € uma entidade adjudicante, nos termos
da alinea d) do n.° 1 do artigo 2.° do Cdédigo, pelo que os contratos por ele
celebrados séo contratos publicos, como tal devendo ser qualificado o
contrato que nos ocupa.

15.Estamos, pois, perante um contrato regido pelo Codigo dos Contratos
Publicos e pela legislagdo comunitaria de contratacédo publica.

32 Note-se que emdocumento tornado publico pelo SUCH, datado de 29 de Junho de 2007, sobre servicos
partilhados para a gestéo financeira e recursos humanos, se diz relativamente aos ACE: “(...) sdo
agrupados dos novos ACE o SUCH, com uma participacéo de 95%, e dois parceiros especializados — a
Capgemini, no caso da ACE Gestao de Recursos Humanos, e a Accenture, no ACE Gestdo Financeira.
Poderdo vir a aderir como clientes todas as institui¢Ges prestadoras de cuidados de saude, publicas ou
privadas, associados ou ndo associados do SUCH que manifestem o seu interesse, podendo ainda, se 0
desejarem, tornar-se também agrupados do ACE” (destacados nossos). Vide o sitio seguinte, consultado
em 11.01.2010:
http://www.somos.pt/Publicdocs/news/070629% 20S UCH% 20pro move%20Se minario%20SP_ 0% 20Estado
%20da% 20A rte%20e m% 20Portugal.pdf

33 Vide acima a alinea bb) do n° 2.

34 Ctr. Rui Medeiros, Ambito do novo regime da contratagéo puablica a luz do principio da concorréncia, in
Cadernos de Justica Administrativa, n.° 69, Maio/Junho 2008.
35 Cfr. art igo 1.°,n.°2, do Cddigo dos Contratos Publicos.
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— 111 - Sobre a natureza das entidades subscritoras do protocolo

16.Ja referimos que a ARS Centro, Instituto Publico, € uma entidade

adjudicante, nos termos da alinea d) do n.° 1 do artigo 2.° do Codigo dos
Contratos Publicos.

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 propria
uma entidade adjudicante quer néo.

Isto significa que desde que estejamos perante um contrato outorgado por
duas entidades distintas, no plano formal e decisério, 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 participacéo de organismos de direito publico como
concorrentes em procedimentos pré-contratuais ndo pode por 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 a jurisprudéncia, esta excepc¢ao deve ser
interpretada restritivamente>°.

36
37

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

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 publico,
num processo de adjudicacio de contratos publicos, ndo cause distor¢fes da concorréncia relativamente a

roponentes privados.”
s,

39
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Cfr. artigos 18.° da Directiva 2004/18/CE e 25.° da Directiva 2004/ 17/CE.
Cfr. acordao Teckal do Tribunal de Justica, no processo C-107/98. Mas vide também os acérddos Stadt
Halle, no processo C-26/03 (n°46) e Parking Brixen, no processo C-458/03 (n°63).
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Assim, é hoje bem claro®°, no plano do direito europeu dos contratos
publicos, que a celebracdo de contratos publicos economicamente
relevantes deve estar sujeita as normas de contratagdo publica, mesmo
guando seja feita entre entidades publicas.

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

O SUCH ¢, na afirmacdo do parecer da Procuradoria-Geral da Republica
acima referido, uma pessoa colectiva de utilidade publica administrativa, as
quais tém sido consideradas pela doutrina dominante como pessoas
colectivas de direito privado*'. Tal qualificacdo consta igualmente do n°2
do artigo 1° dos Estatutos.

Como é consentido pelo artigo 6.° dos mesmos Estatutos, contam-se, entre
os associados do SUCH, entidades privadas®.

Como ja se viu, acresce ainda que, nos termos do artigo 2., n.° 1, alinea d),
esta associacdo tem, hoje, também por objecto constituir unidades de
servigos partilhados e de acordo com o n.° 3 do mesmo artigo dos Estatutos,
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*.

17.Consta de website do SUCH** que este — certamente no uso das faculdades

conferidas pelo n° 3 do artigo 2° e pelo artigo 3° dos Estatutos - se associou
“a outras entidades a fim de reforcar a sua capacidade competitiva em

40
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O que ndo era tdo marcado na altura em que foi produzido o parecer da Procuradoria -Geral da Republica

acima referido.
41

42
43
44

consultado em11.01.2010.

Cfr. declaragdo de voto de Carlos Alberto Fernandes Cadilha, no parecer referido.
Vide acima as alineas ) e m) do n° 2,
Vide acima alineas j) e k) don°® 2.
In http://www.somos.pt/Publicdocs/EMPRESAS% 20PA RTICIPADAS%20SUCH_Set2008.pdf,
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determinados segmentos de mercado” sendo referidas as seguintes em que
detém participacdes sociais:

a)

SUCH Dalkia, Servicos Hospitalares. Criado em Junho de 1996, é um
Agrupamento Complementar de Empresas (ACE), sendo 50%
propriedade do SUCH e os restantes 50% da DALKIA - Empresa de
Servicos, Condugéo e Manutencédo de InstalagGes Técnicas, S.A. Este
ACE tem por objecto social a producéo de energia eléctrica e a gestdo
das actividades dos seus membros relacionadas com a gestdo e
exploracdo de actividades de apoio em hospitais, designadamente o
conjunto de servigcos técnicos de manutencdo de equipamentos e
exploragdo de lavandarias;

b) Coimbravita - Agéncia de Desenvolvimento Regional SA. Criada em

Julho de 2000, com uma participacdo de 3,69% do SUCH, tem por
objecto a promocdo de accOes que criem emprego e melhorem o
ambiente e a qualidade de vida no distrito de Coimbra e distritos
limitrofes, nas areas dos servicos, inddstria e comércio,
exclusivamente relacionadas com o sector da salde e ciéncias da
vida;

EAS - Empresa de Ambiente na Salde, Tratamento de Residuos
Hospitalares. Criada em Maio de 2001, a EAS é totalmente detida
pelo SUCH. Transformada em Maio de 2008 em EAS Unipessoal,
Lda. com alargamento do seu objecto social, possui uma participagao
de 64,53% no capital da Valor Hospital, SA,

d) Coimbra Inovacdo Parque - Parque de Inovacdo em Ciéncia,
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Tecnologia, Saude, SA. O SUCH detém 2% do capital da sociedade.
Constituida em Fevereiro de 2004, tem como objecto a
implementacdo, gestdo e administracdo de parques empresariais,
cientificos e tecnologicos e o apoio a actividade econdomica e
empresarial em geral;
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e) Somos COMPRAS, ACE. Criado em Abril de 2007, Somos
COMPRAS ¢ uma entidade empresarial de servigos partilhados para a
area de compras e logistica na Salde. Sdo agrupados deste ACE, para
aléem 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
participacdo de 9%. Integrava ainda este ACE, com uma participacéo
de 5%, um parceiro especializado, a SGG - Servigos Gerais de Gestéo
SA, uma empresa do universo da Deloitte Touche Tohmatsu®;

f) Somos PESSOAS, ACE. Com uma participacdo de 95%, o SUCH é o
principal agrupado do Somos PESSOAS, 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;

g) Somos CONTAS, ACE. O SUCH detém uma participacdo de 95% na
Somos CONTAS, criado em Junho de 2007, para o desenvolvimento
de servicos partilhados de gestdo financeira, em que também ¢é
agrupado um parceiro especializado, a Accenture, Consultores de
Gestdo, SA, que detém os restantes 5%%°;

h) Somos AMBIENTE, ACE. Com uma participacdo de 80%, o SUCH é
0 principal agrupado do Somos AMBIENTE, ACE, criado em Julho
de 2008. Esta unidade empresarial tem por objectivo principal a
construcdo e exploragdo de um centro integrado de valorizacéo
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 organograma, verificamos a existéncia
de areas de negodcio constituidas em sociedades, com 0rgdos sociais

S em Margo de 2009, a SGG - Servigos Gerais de Gestdo, SA, deixou de participar no ACE.
46 \/ide acima a alinea ff) do n°2,
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18.

proprios, integrados por representantes do SUCH e das empresas
participadas.

No Relatério de Gestdo e Contas de 2008 refere-se que, nesse ano, se
verificou o arranque das operagdes dos ACE, a externalizacdo dos
processos transaccionais e a definicdo da estratégia de empresarializagdo
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, e assim
tornados puablicos, resulta clara a actuacdo de natureza empresarial e de
mercado adoptada pelo SUCH nos ultimos anos e a estratégia em curso de
refor¢o dessa perspectiva.

Como se referiu na alinea z) do n° 2 deste Acorddo, 16,25% da facturacéo
do SUCH em 2008 respeitou a entidades nao 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 “coopera¢do e interajuda”, de
“colocag¢do em comum de meios para a obtengdo de directas vantagens
comuns, dentro do mesmo circulo pessoal dos associados” *" como um
mero bragco dos seus associados para a auto-satisfacdo das suas
necessidades.

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

Concluindo, por ora: estamos perante um verdadeiro contrato celebrado
entre entidades distintas, tendo a entidade adjudicataria uma constituicédo e
caracteristicas empresariais que apontam para uma autonomia ndo soé
formal mas também no plano decisério.

47 como se referia nos pareceres da Procuradoria-Geral da RepUblica e vem invocado nos autos.
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ImpGe-se agora responder a pergunta: o tipo de relagcdes existentes entre
estas duas entidades enquadra-se na doutrina das “relagdes internas” ou das
“relacOes in house?

B — IV - Sobre a eventual sujeicdo do protocolo ao disposto no regime da
contratacio publica em matéria de contratacio “in house”.

19.A ARS Centro veio defender, na hipotese de o protocolo ser considerado um
contrato de aquisicdo de servicos — o que admite sem conceder — que tal
contrato foi celebrado ao abrigo da excepgéo consagrada no n° 2 do artigo 5°
do Cddigo dos Contratos Publicos que traduz a doutrina das “relagdes
internas” ou da “contratagdo In house”. Tendo sido demonstrado que
estamos perante contrato de aquisicdo de servigos celebrado entre pessoas
distintas — sendo um instituto publico e a outra uma pessoa colectiva de
utilidade publica administrativa com evidente complexidade organizacional
de tipo empresarial - € sobre tal matéria que vamos debrucar-nos agora.

B — IV.1 — A contratacdo “in house” na jurisprudéncia comunitaria e
Impacto no direito nacional

20.Referia 0 Advogado Geral no processo C-107/98, do Tribunal de Justica,
denominado processo Teckal, que, para que as regras de contratacdo publica
sejam aplicaveis é necessario que seja celebrado um contrato, que 0 seja por
escrito e que o co-contratante da entidade adjudicante, o fornecedor, tenha
efectivamente a qualidade de terceiro relativamente a essa entidade.

J& vimos que estamos perante um verdadeiro contrato celebrado entre
pessoas juridicamente distintas. Importa agora certificarmo-nos de que o
co-contratante é efectivamente um terceiro para este efeito.

Isto porque, no Acordao proferido naquele processo, se considerou que, em
determinadas circunstancias, a relacdo contratual entre pessoas juridicas
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distintas pode, ainda assim, reconduzir-se a uma relagdo interna entre elas,
para a qual ndo se justifica impor o recurso ao mercado.

O Acordéo referido marcou o inicio da construgéo jurisprudencial da teoria
da ““contratacao in house” como justificacdo para a ndo aplicacdo das regras
de contratacdo publica. Esta teoria foi desenvolvida, posteriormente, e
sobretudo, nos Acordaos proferidos nos processos C-26/03 (Stadt Halle) em
Janeiro de 2005, C-84/03 (Comissdo-Espanha) também de Janeiro de 2005,
C-231/03 (Coname) de Julho de 2005, C-458/03 (Parking Brixen) de
Outubro de 2005, C-29/04 (Comiss&o v. Austria) de Novembro de 2005, C-
340/04 (Carbotermo and Consorcio Alisei) de Maio de 2006, C-410/04
(ANAV), C-295/05 (Asemfo/Tragsa) de Abril de 2007, C-337/05
(Comisséo v. Italia) e C-324/07 (Coditel) de Novembro de 2008.

Esta tese propugna a ideia de que uma entidade adjudicante esta dispensada
de cumprir as regras de concorréncia quando escolhe realizar ela mesma as
operacdes econdmicas de que necessita, embora, no ambito da sua
autonomia organizativa, atraves de uma outra entidade que funciona como
um seu prolongamento administrativo. Sera, entdo, essa especial relagdo de
prolongamento que, integrando, no plano substantivo, uma relagcdo de
dependéncia entre os entes em causa, elimina a autonomia de vontade de

um deles e permite considerar que o contrato ndo € celebrado com um
terceiro.

21.0 parecer da Procuradoria-Geral da Republica acima referido, também

assentou na ideia de que o regime da contratagdo publica “pressupde a
necessidade de recurso a contratantes externos’ .

S6 que, como veremos, o0 Tribunal de Justica estabeleceu para esta
excepcdo as regras de contratacdo publica contornos muito mais exigentes
do que aqueles que eram defendidos naquele parecer e, progressivamente,
tem procedido a sua densificacdo*®.

48
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O parecer ainda que desenvolva ideias relacionadas com “actividade material cooperativa”, “organizagdo
de meios postos em comum”, “auto-organizac¢io e “uso exclusivo (ou quase) de associados”, esta longe de

estabelecer requisitos como “controlo andlogo” e “essencial da actividade”, como 0s propugnados pela
jurisprudéncia comunitéria.
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Alias, a tendéncia da jurisprudéncia vai objectivamente no sentido de uma
interpretacdo cada vez mais restritiva*® dos pressupostos aplicativos da
doutrina das “relagdes in house”.

22. A tese defendida nos referidos acordaos do Tribunal de Justica, embora ndo
tendo sido explicitamente vertida no texto das directivas de 2004°°, foi, a
semelhanca do que sucedeu noutros Estados-Membros, expressamente
incorporada no Codigo dos Contratos Publicos portugués. Consta, hoje, do
seu artigo 5.2, n.° 2.

Face a delimitacdo jurisprudencial desta doutrina e a sua positivizacdo na
ordem juridica portuguesa, deve entender-se que a mesma prevalece, hoje,
sobre a tese defendida no parecer da Procuradoria-Geral da Republica e
determina a sua desactualizacéo.

B - IV.2 - Requisitos da relacdo in house como fundamento de
desaplicacdo da Parte 11 do Cddigo dos Contratos Publicos e da
Directiva n.° 2004/18/CE

23.Em primeiro lugar, importa observar que a celebracdo de contratos in house,
com dispensa dos procedimentos de pré-contratacdo, pode ter lugar entre
uma entidade adjudicante e uma entidade que o néo seja.

Isso dispensa-nos, no caso, de analisar especificamente a eventual
qualificacdo do SUCH como entidade adjudicante ou a posicdo que esta
defendida no processo de que 0 SUCH ndo é uma entidade adjudicante a luz
do disposto no Cddigo dos Contratos Publicos>?.

Refira-se contudo a existéncia de doutrina no sentido de que as
adjudicatarias de contratos celebrados in house estdo, por sua vez, sempre
sujeitas as regras dos mercados publicos quando pretendam contratar com

49 Viide os acordaos referidos na nota ne 39.
%0 bor falta de acordo quanto a redaccao da norma.
51 Vide alinea jj) do n° 2 e o parecer referido acima na alinea hh) do n° 2.
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privados, atendendo precisamente a sua configuracdo como prolongamento
interno do ente plblico®2.

24.Por outro lado, € importante precisar que, hoje, por forca do estabelecido no
Cadigo dos Contratos Publicos, ndo podemos falar, na situacdo em causa, de
uma néo subordinacdo, em bloco, ao regime deste Codigo.

O que o n.° 2 do artigo 5.° estabelece é que, caso 0s pressupostos da
contratacdo in house se verifiguem, ao contrato ndo seré aplicavel a parte Il
do Caodigo, que se reporta aos procedimentos de formagdo do contrato.

No mais, podera ser aplicavel o regime constante das restantes partes do
Caodigo.
25.Quanto aos requisitos especificos para a desaplicacdo das regras de

formacdo dos contratos, o invocado artigo 5.°, n.° 2, do Cddigo determina
que a sua parte 11 ndo é aplicavel, desde que:

“a) A entidade adjudicante exer¢a sobre a actividade desta, isoladamente
ou em conjunto com outras entidades adjudicantes, um controlo analogo ao
gue exerce sobre 0s seus proprios servicos; e

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.”

A verificacdo cumulativa dos dois pressupostos referidos permite
excepcionar os contratos do principio geral da concorréncia que enforma o
regime de formacgdo dos contratos publicos.

26.0 Codigo ndo densifica o conteudo daqueles requisitos, pelo que a sua
interpretacao e aplicacdo concreta deve ser feita tomando em consideragao
todas as circunstancias de facto pertinentes, embora em consonancia com os
principios da legislacdo europeia aplicdvel e com os critérios constantes da
jurisprudéncia comunitaria que a norma visou acolher.

52viide Alexandra Le itdo, Contratos de prestacdo de bens e servigos celebrados entre o Estado e as empresas

publicas e relagoes “in house”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.° 65, Setembro/Outubro 2007, e
Claudia Viana, no artigo ja acima citado.

)

/
1

19
O
Z,
<

1849~2009

TRIBUNAL
DE CONTAS

%) \ f —-39-



Mod. TC 1999.001

Deve, pois, atender-se a orientacdo do Tribunal de Justica no sentido de a
interpretacdo da excepcdo dever ser “estrita 3, ou seja, dever garantir a
salvaguarda méaxima do principio da concorréncia.

27.Analisemos, entdo, a primeira das condicOes exigidas: vejamos se a
entidade adjudicante exerce sobre a actividade da entidade com quem
contrata, isoladamente ou em conjunto com outras entidades adjudicantes,
um controlo analogo ao que exerce sobre 0S Seus proprios servicos.

Em que deve consistir exactamente esse controlo?

28.Como se referiu no Acorddo n.° 106/09-11.MAI.2009-1.2S/SS, citando
Bernardo Azevedo®*, na expressao de R. PERIN / D. CASALINI, para que
se possa concluir por uma relacdo de controlo analogo entre a
Administracdo adjudicante e uma qualquer entidade dela distinta, sob o
plano formal, ¢ mister que, a primeira caiba um “penetrante poder de
indirizzo” ou, segundo RICCARDO URSI, um “adstringente poder de
direccdo” sobre a actividade da entidade sujeita ao seu poder de controlo
(organizacdo in house), um poder que lhe permita exercer uma influéncia
determinante (e ndo apenas dominante), sobre 0s objectivos estratégicos e as
decis0es vitais, a tomar pela organizacgéo in house.

Continuando a citar Bernardo de Azevedo®, refere-se no texto supra
mencionado que sO assim se torna legitimo sustentar que a entidade
controlada se assume como um meio proprio ou como uma estrutura interna
da entidade adjudicante, nada mais existindo, afinal, que uma simples
relacdo de «delegacdo inter-organica» (S. COLOMBARI) associada a
neutralizacdo ou diluicdo da personalidade juridica prépria da entidade
dominada, que sO subsiste em termos puramente nominais.

Como também afirma Alexandra Leitdo, no texto ja referido, este controlo
deve traduzir-se num absoluto dominio sobre a autodeterminacdo da
vontade do prestador do bem ou servico.

53 Vide o que acima se refere no n° 16 e, de novo, os acérdaos referidos na nota n° 39.
5 \n “Estudos de Contratacio Piblica — I", Ed. Coimbra Editora, 2008, pags. 125 e 126.
%5 1n ob. e loc. cits.
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Ou seja, a entidade adjudicataria deve comportar-se como um simples
instrumento de concretizacdo da vontade da adjudicante, ndo tendo
autonomia real nem vontade negocial prépria.

J.J. Pernas Garcia *® definiu a situacdo desta forma: “sé hd uma vontade
decisoria que ordena a realizacdo de uma determinada actividade a um
apéndice proprio, mediante a adopcao de um acto administrativo. O ente
gue recebe 0 mandato deve realizar o encargo sem que possa negar-se. A
sua vontade nao importa. O seu consentimento ndo é necessario” .

Nesse sentido, devera poder concluir-se que a entidade dominada ndo goza
“de uma margem de autonomia decisoria sobre aspectos relevantes da sua
vida, relacionados, por exemplo, com a estratégia comercial a seguir, as
actividades a desenvolver, os endividamentos a contrair, etc.” € que a
entidade adjudicante esta “em condicoes de fixar a orientagdo geral da
empresa, atribuindo-lhe o capital de dotacdo, assegurando a cobertura de
eventuais custos sociais, verificando o resultado da gestdo e exercendo
supervisdo estratégica” '

Importa apurar se existem sobre os orgdos da entidade “in house”
mecanismos de controlo que permitem a entidade publica influenciar, na
pratica as suas decisGes, atribuindo-lhe a “possibilidade de influéncia
determinante quer sobre o0s objectivos estratégicos quer sobre as decisdes
importantes 2,

29.A entidade controlada pode ndo ter a natureza juridica da entidade

adjudicante: sendo esta, por exemplo, um servico publico (personalizado ou
ndo), aquela podera ser uma entidade de direito privado (por exemplo, e
para usar uma configuracdo mais distante, uma sociedade andnima). O que é
essencial para que se cumpra o requisito legalmente fixado do “controlo
analogo” ¢ que o regime a que esta estd subordinado e a concreta
configuragdo que assume permitam aquela, isoladamente ou em conjunto
com outras entidades publicas, exercer a referida influéncia determinante
sobre 0s objectivos estratégicos e as decisbes vitais, a tomar pela

56 Cfr. Juan José Pernas Garcia, Operaciones in house y el derecho comunitario de contratos publicos.
57 Cfr. Pedro Gongalves, in Regime Juridico das Empresas Municipais.
%8 Cfr. acordaos proferidos nos processos C-458/03 (Parking Brixen) e C-340/04 (Carbotermo).
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organizacdo in house. No exemplo dado, activando 0s mecanismos proprios
do direito das sociedades.

30.No caso, a entidade adjudicante é a ARS Centro, IP, que, como ja vimos, é

um dos 99 associados do SUCH.

E, como se viu sdo associados do SUCH para além de inimeras entidades
publicas — servicos da administracdo directa do Estado, institutos publicos,
entidades publicas empresariais — mas também entidades privadas, como
instituicOes particulares de solidariedade social e sociedades andnimas.

31.S80 esses associados — os publicos, mas também os privados - que tém

32

assento na assembleia geral, aprovam os planos estratégicos e de
actividades do SUCH, aprovam o relatorio e contas anuais, apreciam a
gestdo do SUCH, elegem a sua mesa, elegem a maioria dos membros do
conselho de administracdo®®, elegem a totalidade dos membros do conselho
fiscal, decidem dos recursos interpostos pelos associados de decisGes
irregulares do conselho de administracdo, deliberam sobre a aquisicéo,
alienacdo e oneracdo de bens imdveis e sobre a contraccdo de
empréstimos®.

Os estatutos do SUCH prevéem pois a existéncia de associados privados. E
eles existem de facto. E eles participam no exercicio dos agora referidos
poderes.

.Ora, é jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica®* que a participacéo,
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
sociedade um controlo analogo ao que exerce sobre 0S seus proprios
servicos®?,

59
60
61
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E os membros designados pelo Ministro da Saide — 2em 5 — ndo tém qualquer poder de veto.

Com aexcepcdo jaacima referida na alinea d) do n° 10.

Cfr., designadamente, acdrddos proferidos nos processos C-26/03 (Stadt Halle), C-231/03 (Coname), C-
29/04 (Comisso v. Austria), e C-410/04 (ANAV).

Para Rui Medeiros (no texto acima citado) esta qualificacdo restritiva significa, na pratica, que a

jurisprudéncia exige um terceiro requisito para que se possa afirmar uma relagdo in house: a inexisténcia de
participacfes privadas na entidade adjudicatéria.
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33

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

Isto porque “a relagio entre uma autoridade publica, que seja uma
entidade adjudicante, e 0s seus proprios servicos se rege por consideracdes
e exigéncias especificas da prossecucao de objectivos de interesse publico.
Ao invés, o capital privado numa empresa obedece a consideracoes
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 ndo 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 servicos abrangidos pelo
ambito de aplicagio material da Directiva (...), com uma sociedade
juridicamente distinta, em cujo capital detém uma participacdo com uma
ou Vvarias empresas privadas, devem ser sempre aplicados o0s
procedimentos de adjudicacdo de contratos publicos previstos nesta
directiva.®®”

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

comercial.

Estamos, sim, perante uma associagdo, em que 0s associados contribuem
com uma quota e, eventualmente, com contribuicdes, dotacbes e
subsidios®.

Seré4 este argumento relevante?

E certo que eles mitigam as preocupacbes reveladas pelo Tribunal de
Justica. Mas, a nosso ver, ndo sao determinantes.

63
64
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Do acorddo Stadt Halle.
Cfr. artigo 24.° dos Estatutos.
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34

35

A presenca — alias ndo negligenciavel - de entidades ndo publicas como
associados — embora muitas delas possam ter interesse publico reconhecido
— ndo permite evidentemente considerar-se que, na relacdo entre a ARS
Centro e 0 SUCH, ainda que em conjunto com as demais entidades publicas
associadas, aquela se comporte relativamente a este de forma analoga a que
segue COM 0S Seus proprios servigos.

Sublinhe-se que ndo se exige que o controlo seja “igual” mas “analogo”,
isto é, sem interferéncia de interesses concorrentes com 0s da
Administracdo Publica. Ora, parece evidente que na conducdo dos destinos
do SUCH e na sua gestdo — e face aos proprios poderes que resultam dos
estatutos — ndo poderdo os associados publicos e os proprios 6rgdos do
SUCH ignorar a participacdo das inUmeras instituicGes particulares de
solidariedade social e as sociedades anonimas.

.Perante a afirmacdo da ARS Centro® de que 0 “substrato associativo” do
SUCH ¢ “quase exclusivamente composto por entidades adjudicantes”, dir-
se-4 que € “quase” mas ndo € “exclusivamente”. Perante a afirmacdo da
ARS Centro de que se revela “uma total dependéncia operacional e
teleoldgica do SUCH ao controlo das entidades adjudicantes ” dir-se-a que
ndo podera deixar de atender-se as especificidades das entidades privadas
associadas. Se ndo fossem atendidos, que sentido teria a sua participacéo?

. Mas, mesmo que considerassemos que a participagao privada no SUCH e,
no momento, marginal e irrelevante, ou que esses associados intervém na
qualidade de beneficiarios e ndo de prestadores de servicos, as
circunstancias do caso levam-nos ainda a relevar a questdo dos ACE
criados pelo SUCH a que ja atras nos referimos ou de quaisquer outras
entidades com a participacdo de entidades privadas que venham a ser
criadas para prestar servicos aos associados.

Assim, no caso dos ACE ou de quaisquer outras entidades atraves dos quais
sdo prestados servicos, e que integram ou podem integrar parceiros
privados®®, a adopcdo de procedimentos de adjudicacdo directa ao SUCH

65
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Vide acima a alinea cc) do n°2.

Como é o caso do Somos CONTAS, ACE que tem como agrupado a Accenture SA. Vide acima a alinea
ff) do n°2. Da matéria de facto resulta ndo so a participacdo efectiva de uma entidade privada, como 0s
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(ou aos proprios ACE ou a essas outras entidades) permite que as empresas
privadas participantes beneficiem de uma vantagem relativamente aos seus
concorrentes.

Face ao que se dispde no n°3 do artigo 2° dos Estatutos bem poderéa dizer-se
que a entidade SUCH nédo é s6 o SUCH, mas inclui o complexo de
entidades que, a sombra daquela disposicdo estatutaria, podem ser
criadas sob qualguer forma e para as quais, ao abrigo de disposicdes
protocolares (como no presente caso®’) sdo “passadas” decisGes de
adjudicacéo inicialmente feitas ao SUCH, sem procedimentos
concorrenciais alguns. Assim, por via daquelas disposicdes — estatutarias e
protocolares ou contratuais — a aquisicdo publica de bens e servicos
ultrapassa o perimetro legalmente estabelecido em que sdo admitidas
solucbes ndo concorrenciais.

E, obviamente, entre as entidades publicas adjudicantes e associadas do
SUCH e tais entidades terceiras a quem as decisdes de adjudicacdo sao
“passadas” ndo existe um controlo andlogo ao que tém sobre os seus
proprios servicos®. E tio evidente esta assercdo que ndo precisa de ser
demonstrada. Nem a argumentacdo relativa a “participagdo maioritaria”,
“controlo de gestao” e “controlo dos érgdos de administragcdo”®® pde em
causa o essencial do que agora se disse.

Ora, como se referiu no acordao proferido recentemente no processo C-
480/06 (Comissdo v. Republica Federal da Alemanha), pode admitir-se que
as autoridades publicas prossigam as suas missoes de servigo publico com
base em instrumentos organizativos de natureza cooperativa, sem
submissdo as regras da contratacdo publica, mas “desde que a realizagdo
desta cooperacdo seja regida unicamente por consideracOes e exigéncias
proprias a prossecucio de objectivos de interesse publico e que o principio
da igualdade de tratamento dos interessados consagrado na Directiva (...)

67
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poderes que ela exerce por via da sua participagdo nos 6rgdos sociais, reforcados pelo facto de ser
necessaria a unanimidade para certas decisdes. Destaque-se ainda como objectivo acessorio do ACE a
realizacdo e a partilha de lucros entre os agrupados.

Vide a clausula acima referida na alinea c) do n° 2.

Vide de novo acima a alinea ff) do n°2.

Vide acima de novo a alinea c) do n°2.
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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 utilizagdo de servigos comuns, num suposto modelo de auto-
satisfacdo, mas envolve a contratacdo indirecta de entidades terceiras —
gque poderdo ser empresas privadas - que, por essa via, sao colocadas
numa situacao privilegiada relativamente aos seus concorrentes.

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

36.Mas para além da participacdo de entidades privadas no SUCH e do

envolvimento directo e indirecto de terceiras entidades, sob qualquer forma,
também a questdo da “contratagdo in house” no presente caso pode ser vista
ainda noutras perspectivas.

Como ja se referiu, a0 SUCH compete tomar a seu cargo as iniciativas
susceptiveis de contribuir para o funcionamento mais agil e eficiente dos
seus Associados, libertando-os para a plena dedicacdo a prestacdo de
cuidados de saude ao cidaddo, designadamente constituindo unidades de
servigos partilhados, destinadas a assegurar a prestacdo aos seus associados
da generalidade dos servigcos de apoio a prestacao de cuidados de salde.

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 prestacfes sdo asseguradas por via
negocial.

Nestes termos, ndo se pode afirmar que a adjudicante possa impor ao
SUCH a prestacdo dos servicos em causa. O SUCH oferece-0s, no ambito
do seu objecto social, ”° e ndo por determinacdo da adjudicante.

[&F6) qual consta dos estatutos, sendo que estes sdo alteraveis pelo drgdo maximo do SUCH.
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Face ao regime aplicavel, afigura-se que, formalmente, o SUCH dispde de
liberdade quanto ao seguimento a dar a um pedido feito pelos seus
associados, e também quanto ao preco aplicavel as suas prestacoes. ™ "2

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

Mas, mesmo que consideremos 0S Seus associados como um conjunto
homogéneo™ e que se defenda que o0 SUCH esta estatutariamente vinculado
a oferecer-lhes determinado tipo de servigos, ou mesmo que se configurasse
que essas actividades eram impostas pela entidade tutelar (o Estado)™, a
verdade € que, nos termos do n. 2 do artigo 2.° dos Estatutos, o SUCH
pode também desenvolver livremente actividades “em regime de
concorréncia e de mercado”, para outras entidades, actividades que, em
concreto, dependem exclusivamente da sua vontade.

O SUCH tem, assim, uma significativa autonomia empresarial para destinar
livremente ao mercado os seus proprios produtos, podendo exercer uma
parte da sua actividade econémica 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.

1 No 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 relacdo prego-qualidade.

2 Cfr. acérddo proferido pelo Tribunal de Justica no processo C-295/05 (Asemfo/ Tragsa).
73 procurando descortinar a relagdo in house entre 0 SUCH e o conjunto de todos o0s seus associados.
"4 Em virtude de a mesma ter o poder de negar a homologacdo de uma eventual alteragdo dos Estatutos.
S Cfr. conclusdes do Advogado-Ceral no processo C-94/99 (Arge), do Tribunal de Justica: a entidade

S0 “deve ser considerada como totalmente vinculada a sua autoridade de tutela quando a relacéo 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 Leitdo, no artigo também ja citado.

7 Assim se inter-relacionando os dois requisitos referidos no n.° 2 do artigo 5.° do Cddigo.
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37. A ARS Centro ndo exerce pois, por si ou conjuntamente com as demais

entidades puablicas associadas, sobre o SUCH, um controlo analogo ao que
exerce sobre 0s seus proprios Servicos.

Face a tal conclusdo ndo é necessario proceder a avaliacdo sobre se o
segundo requisito fixado no n°2 do ja citado artigo 5° se verifica ou néo.

38.Nao trata 0 presente acorddo, como ja acima se disse, de saber se 0 SUCH

estd ou ndo sujeito as regras da contratacdo publica, pois tal matéria ndo se
relaciona directamente com o caso sub judicio.

Contudo, ndo pode deixar de se apelar ao que consta dos autos sobre tal
assunto, para assinalar uma contradicdo que resulta da argumentacdo
expendida a proposito de, por um lado, se considerar que entre as entidades
associadas e o0 SUCH existe um controlo analogo ao que aquelas exercem
sobre 0s seus proprios servicos e, por outro, a propdsito da sujeicdo do

SUCH as regras da contratacdo publica, se dizer que afinal tal controlo ndo
existe.

Relembre-se o que se refere em parecer junto aos autos pela ARSC:

“(...)[N]do so o Estado ndo quis, nem quer ter o controlo da gestio do
SUCH, mas — mesmo que o0 queira - ndo 0 podera exercer, porque sem as
competéncias enunciadas nas alineas b), ¢) e d) do n°l do artigo 15° dos
Estatutos, o Governo ndo pode licitamente imiscuir-se na autonomia de
gestdo do SUCH, pelo que também ndo pode controla-la, orienta-la ou
dirigi-la (..) “.

E face a argumentacdo expendida’, relembre-se o que a propdsito dos
demais associados publicos se diz no mesmo parecer, como fundamento da
nao sujeicdo do SUCH ao direito da contratacdo publica: 0 SUCH néo esta

8 \/ide acima a alinea hh)do n° 2.
79 Vide acima a alinea iif)don® 2.
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“sujeito ao controlo de gestdo por nenhuma entidade ou instancia
publica”.
Sobre esta contradicéo, assinale-se ainda:

- Faz-se apelo aos pareceres da PGR para se defender que a
relacdo entre o SUCH e 0s seus associados é uma relacdo
interna, mas simultaneamente parece esquecer-se 0 que
nesses pareceres se diz quanto a sujeicdo do SUCH as regras
da contratagcdo publica®;

- A orientacdo doutrinaria ja acima referida no n° 23, segundo a
qual as entidades adjudicatarias de contratos celebrados in
house estdo, por sua vez, sempre sujeitas as regras dos
mercados publicos quando pretendam contratar com privados,
atendendo  precisamente a sua configuragdo como
prolongamento interno do ente publico.

B -V - CONCLUSOES

39.Em face do disposto no n.° 2 do artigo 5.° do Codigo dos Contratos
Pdblicos, da jurisprudéncia do Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias e dos principios que enformam as regras de contratagdo publica,
em especial o da concorréncia, ndo pode, pois, considerar-se que a relagdo
entre 0 SUCH e os seus associados publicos, e, em particular, entre 0 SUCH
e a ARS Norte, seja uma relacdo “interna” equiparada a que € estabelecida
pela entidade adjudicante com 0s seus proprios Servicos.

Consequentemente, ndo pode aplicar-se a0 caso a excepgao prevista no
artigo 5.%, n.° 2, do Cadigo.

E também claro que ndo foi estabelecido a favor do SUCH qualquer direito
exclusivo de prestacéo do servico em causa (cfr. artigo 5.°, n.° 4,alinea a)).

80 Vide a conclusdo 8 do Parecer de 2001, acima no n°6.
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N&o se vislumbra outra qualquer excepcdo a aplicacdo das regras de
contratacdo publica ao caso.

40. Face a tematica constante do presente processo é bom que se sublinhe o que

v
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verdadeiramente nele estd em causa.

N&o estd em causa que qualquer entidade publica tenha a possibilidade de
desempenhar as tarefas de interesse publico que Ihe incumbem através dos
seus proprios meios, sem ser obrigada a recorrer a entidades externas que
Nao pertencam aos Seus Servigos.

3. Ndo esta em causa que a Administracdo estabeleca quaisquer
mecanismos de auto-satisfacdo das suas necessidades, em alternativa a
aquisicdo externa dos bens e servi¢os necessarios.

N&o esta em causa que na auto-organizacdo dos seus meios a Administracao
possa adoptar solucdes de direito privado.

Nd&o estad em causa que a Administracdo possa constituir entes instrumentais,
v.g. servigos partilhados, com o objectivo de agilizar a sua actuagdo em
ordem a satisfacdo de necessidades colectivas.

Nao estd em causa que para esses entes instrumentais possa ser
desenvolvida uma organizacdo e uma estratégia empresarial.

N&o estd em causa que a producdo de bens e a prestacdo de servicos
asseguradas por esses entes instrumentais sejam remuneradas.

Ndo esta igualmente em causa que entidades privadas, desde que
seleccionadas por procedimentos que respeitem 0s principios e regras da
contratacdo publica, possam participar nesses mecanismos alternativos de
satisfacdo de necessidades publicas.

O que estd em causa é que mediante a criacdo de entes instrumentais, com a
participacdo de entidades privadas, se vise subtrair a celebragdo de contratos
publicos a observancia de principios e regras de contratagdo publica, sendo
ainda mais grave quando na execucao de tais contratos se pretende obter a
colaboracdo, directa ou indirecta, de outras entidades privadas, sem
processos concorrenciais.
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O que esta em causa, pois, e dizendo de outro modo, é que mediante a
criacdo de tais entes, outras entidades — neste caso privadas, ndo s6 na sua
forma, mas também na sua substancia — sejam associadas a satisfacdo de
necessidades publicas, sem processos concorrenciais, violando-se 0s
principios da igualdade de tratamento dos operadores econdémicos que
pretendam contratar com a Administracdo, de leal concorréncia entre tais
operadores e de imparcialidade perante todos que as entidades e
procedimentos publicos devem observar.

O que esta em causa € que, para se invocar a “contratagdo in house” e ndo se
cumprirem os procedimentos da contratacdo puUblica, se refira que certa
entidade tem a mesma natureza das entidades publicas adjudicantes e sobre
ela estas exercem um “controlo andlogo” na medida em que constitui um
seu “prolongamento” e, logo de seguida, para se justificar que aquela
entidade ndo esta ela propria sujeita a seguir tais procedimentos, se refere
que afinal tem natureza substancialmente diferente e ndo constitui um seu
“prolongamento”.

O que estd em causa € que neste processo - pela concreta constituicdo e
configuracdo do SUCH e pela conjugacdo de disposicdes estatutarias e
contratuais - real e potencialmente, a Administracdo ndo esta a satisfazer as
suas necessidades com o recurso aos seus proprios meios. Nao se esta no
dominio da auto-satisfacdo de necessidades. Esta directa e indirectamente,
real e potencialmente, a recorrer a entidades externas, para a satisfacdo das
suas necessidades sem respeitar o direito da contratagdo publica, violando os
principios da imparcialidade, da igualdade e da concorréncia.

C- DA ILEGALIDADE VERIFICADA E DA RESPECTIVA

RELEVANCIA

41.Sendo o protocolo em causa um contrato publico de aquisicdo de servigos,
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como ja demonstramos,

Sendo a contratacdo efectuada apds a entrada em vigor do Cddigo dos
Contratos Publicos,
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42

43

Sendo o contrato celebrado por um Instituto Publico e de valor superior ao
referido na alinea b) do artigo 7.° da Directiva n.° 2004/18/CE®",

Ndo estando o mesmo abrangido por qualquer excepcdo a aplicacdo do
regime da contratacdo publica,

E-lhe aplicavel o Codigo dos Contratos Publicos, incluindo a sua parte I,
nos termos do disposto nos artigos 1.2, n.° 2, 2.°, n.° 2, alinea a), e 5.%, n.° 3,
alinea b), do referido Codigo.

De acordo com o estipulado no artigo 20.°, n.° 1, alinea b), do mesmo
Cadigo, o contrato deveria ter sido precedido de concurso publico ou de
concurso limitado por prévia qualificacdo, com publicacdo dos respectivos
anancios no Jornal Oficial da Unido Europeia.

Né&o tendo sido realizado nenhum destes procedimentos, resulta desta norma
legal que o contrato ndo podia ter sido celebrado.

A auséncia do concurso, obrigatorio no caso, implica a falta de um elemento
essencial da adjudicagdo, o que determina a respectiva nulidade, nos termos
do artigo 133.° n.° 1, do Cddigo do Procedimento Administrativo, como
tem sido entendimento deste Tribunal.

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

A nulidade e 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.

- DECISAO

.Pelos fundamentos indicados, e por for¢a do disposto na alinea a) do n.° 3

do artigo 44.° da Lei n.° 98/97, acordam os Juizes do Tribunal de Contas, em
Subseccgdo da 1.2 Seccdo, em recusar 0 Visto ao contrato acima identificado.

.Decide-se ainda remeter o presente acorddo a Ministra da Saude.
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O qual é, de acordo como Regulamento (CE) n.° 1422/2007, de € 206.000,00.
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44.S580 devidos emolumentos nos termos do artigo 5.° n.° 3, do Regime
Juridico anexo ao Decreto-Lei n.° 66/96, de 31 de Maio.

Lisboa, 23 de Fevereiro de 2010

Os Juizes Conselheiros,
(Jo&o Figueiredo, relator)
(Antdnio Santos Soares)

(Helena Abreu Lopes)

Fui presente
O Procurador-Geral Adjunto
(Jorge Leal)
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