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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 os da transparéncia, da igualdade e da concorréncia, nao pode
considerar-se que a relacao entre o SUCH e os seus associados publicos, e,
em particular, entre o SUCH e o CHS, 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 por um Hospital EPE, de valor superior ao referido na al. b) do
art.° 7.° da Diretiva n.° 2004/18/CE, previsto na alinea b) do n.° 3 do art.°
5.° do CCP, 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.



SP/DCP/12-01-2012

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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I - OS FACTOS

1. O Centro Hospitalar de Setubal, E.P.E. (doravante designado também por
Centro Hospitalar ou CHS), remeteu para fiscalizacdo prévia, o
“Protocolo de Fornecimento de Alimentacdo aos Utentes e Pessoal do
CHS, bem como a exploracdo das areas de restauracdo do publico e de
acesso exclusivo a pessoal” (doravante designado por protocolo),
celebrado em 27 de julho de 2011 com o SUCH — Servicgo de Utilizacdo
Comum dos Hospitais (doravante designado por SUCH), para o periodo de
10 de agosto de 2011 a 9 de agosto de 2016, prorrogavel, no valor de total
de € 6.476.445,00.

2. Além do referido em 1. e noutros pontos deste Acérdédo, relevam para a
decisdo os seguintes factos, evidenciados por documentos constantes do
processo:

a) Para a celebracdo do protocolo foi invocado o n° 2 do artigo 5° do
CCP* %

b) O protocolo, nos termos da sua clausula primeira, tem por objeto “o
Fornecimento de Alimentacéo aos Utentes e Pessoal do CHS, bem
como a exploracdo das areas de restauracdo do publico e de
acesso exlusivo a pessoal, durante o periodo de 10 de Agosto de
2011 a 09 de Agosto de 2016 ”;

c) A atividade do SUCH, na execucdo do protocolo, compreende, em
sintese, nos termos da clausula segunda:

e A preparacdo, confecdo e fornecimento do pequeno almocgo,
almoco, jantar e ceia a doentes e pessoal;

! Cddigo dos Contratos Publicos aprovado pelo Decreto-Lei n® 18/2008, de 29 de janeiro, retificado pela
Declaracéo de Retificagdo n.° 18-A/2008, de 28 de marco e alterado pela Lei n® 59/2008, de 11 de setembro,
pelos Decretos-Lei n°s 223/2008, de 11 de setembro, 278/2009, de 2 de outubro, pela Lei n® 3/2010, de 27 de
abril, e pelo Decreto-Lei n° 131/2010, de 14 de dezembro.

2 Vide fl. 11 do processo.
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d)

0)

h)

)

e Distribuicdo e fornecimento de refeicdes e reforgcos
alimentares;

e Exploracdo dos refeitorios do CHS;

e Execucdo das funcdes inerentes a prestacédo de servicos;

e Manutencéo das instalagdes e equipamentos;
Nos termos do n® 2 da mesma clausula segunda, “o SUCH, no
prosseguimento da sua actividade, podera subcontratar outras
entidades desde que colhido previamente e por escrito, 0 acordo do
CHS, com especificacao das tarefas que pretende contratar ”;
Nos termos do n° 1 da clausula terceira “o CHS coloca a disposicao
do SUCH as instalacdes, equipamentos e outro material que
constardo de inventario a anexar ao protocolo ",
Nos termos da clausula quarta, a manutengdo e encargos gerais com
as instalagOes e equipamentos sdo, em regra, da responsabilidade do
SUCH;
Nos termos da clausula quinta, é da responsabilidade do CHS o
fornecimento de agua, gas e electricidade, assumindo o SUCH o
pagamento mensal de € 3.000,00 para consumos efectuados nas
instalacOes concessionadas;
Nos termos do n° 1 da clausula sexta, o0 “SUCH obriga-se a
recrutar e a afectar a prestacdo de servico os colaboradores
necessarios a satisfacdo das necessidades dos doentes e do pessoal
do CHS em matéria de alimentacao”,
O pessoal pertencente aos quadros do CHS serd integrado nas
equipas de trabalho do SUCH, que exercera as funcdes de gestdo
“no ambito da orientac¢ao, formacdo e desempenho em relacdo aos
funcionarios cedidos”, considerando gque “0s encargos com estes
funcionarios serdo da responsabilidade do CHS” com as regalias
em vigor a data da celebracdo do contrato, nos termos do n° 7 da
mesma clausula sexta;
Os precos, apresentados em tabelas, a praticar pelo SUCH incluem,
nos termos da clausula décima sétima:
e 0 custo da matéria-prima incorporada;
e 0 custo médio unitario dos bens de consumo nédo alimentar que o

integram;
e 0 custo com a limpeza das instalagdes, equipamento e material;
e encargos com o pessoal;



e investimento;
e CONSUMOS energeéticos — agua, electricidade e gas;
e encargos gerais;

k) Os precos a praticar na exploracédo dos refeitorios estdo previstos na
clausula décima oitava do protocolo;

I) O SUCH obriga-se a efectuar “o investimento inerente ao projecto e
execucao de obras de ampliacdo/remodelacéo/beneficiacdo das
cozinhas do Hospital de S. Bernardo e Hospital Ortopédico Santiago
do Outdo e refeitério do Hospital de S. Bernardo até ao valor
maximo de 300.000,00, a submeter previamente a aprovacdo do
CHS e tendo como objectivo a centralizacdo da producdo e
implementacdo de sistema de cozinha a frio”, nos termos do n° 7 da
clausula sexta;

m) O protocolo entrou em vigor em 10 de agosto de 2011 e cessa em 9
de agosto de 2016. Refere ainda a clausula vigésima terceira que o
“SUCH até 30 dias antes do termo do protocolo, comunicara ao
CHS as condic6es de renovacao/prorrogacédo do mesmo” e até 15
dias antes daquele termo, o CHS comunica por escrito se aceita ou
denuncia o protocolo, “sendo que se nada disser no referido prazo,
o0 protocolo considera-se prorrogado, até decisdo do CHS, nas
condicOes propostas para o periodo de vigéncia seguinte ”’;

n) O Centro Hospitalar de Setubal, E.P.E., que integrou por fuséo o
Hospital de S&o Bernardo E.P.E., e o Hospital Ortopédico de
Santiago do Outdo, é uma pessoa coletiva de direito publico de
natureza empresarial, dotada de autonomia administrativa,
financeira e patrimonial, e foi criado pelo Decreto-Lei n® 233/2005,
de 29 de dezembro?;

0) Refere o artigo 1° dos Estatutos do SUCH?, que este foi criado nos
termos do Decreto-Lei n° 40668 de 24 de novembro de 1965;

p) Nos termos do artigo 2.°, n.° 1, desses Estatutos, 0 “SUCH tem por
tem finalidade a realizacdo de uma missdo de servico publico,
contribuindo para a concretizacdo da politica de salde e, em
particular, para a eficacia e eficiéncia do Sistema de Saude
Portugués” e, nos termos do n° 3, “constitui um instrumento de
auto-satisfacdo das necessidades dos seus associados,

3 Vide fl. 12 € 13 do processo.
4 Homologados pelo Secretério de Estado da Satde em 20 de Outubro de 2010.



q)

encontrando-se, para o efeito, obrigado a tomar a seu cargo as
iniciativas susceptiveis de contribuir para o funcionamento mais
agil e eficiente, libertando-os para a plena dedicacéo a prestacio de
cuidados de saude aos utentes e proporciando-lhes ganhos de escala,
através designadamente (...) /d]a gestdo e prestacdo assisténcia
técnica no dominio das instalacbes e equipamentos,(...) [d]a
exploracdo ou a gestdo de instalacBes técnicas e areas industriais,
designadamente lavandarias, cozinhas, centrais e transportes (...) ",
promovendo ag¢des no &mbito do desenvolvimento tecnolégico e da
investigacdo, quer dos equipamentos quer das instalacOes, e
colaborando na formacdo do pessoal enquanto utilizador dos
equipamentos e realizando a generalidade dos servigos de apoio a
prestacdo de cuidados de saude;

O artigo 6° dos estatutos prevé que “ o SUCH sempre que se mostre
relevante para a prossecucdo do interesse publico a seu cargo
pode, sem prejudicar a sua natureza juridica, instituir ou participar
na constituicdo de outras pessoas colectivas publicas ou privadas,
nacionais ou estrangeiras, designadamente nas areas do
tratamento de residuos hospitalares perigosos e da eficiéncia
energética, salvaguardando a livre concorréncia no exercicio da
actividade destas entidades”,

O artigo 7° dos estatutos do SUCH estabelece:

"1. Podem ser associados do SUCH as entidades pertencentes
ao sector publico e social que prestem cuidados de salde ou
desenvolvam outras actividades relacionadas com a promocao
e a proteccdo da saude, incluindo os servicos e instituicdes do
Ministério da Saude ou integrados no Servico Nacional de
Saude, bem como de outros ministérios.

2. O SUCH deve assegurar que a maioria dos direitos de voto
pertenca a associados que integram e estejam sujeitos aos
poderes de direccdo, superintendéncia e tutela do membro do
Governo responsavel pela area da saude ™,

Nos termos do artigo 8.°, n° 1, dos estatutos, “[s]do direitos dos
associados atraves da sua participacdo na Assembleia Geral e da
sua posicdo maioritaria na composicdo do Conselho de
Administracdo, exercer sobre a gestdo do SUCH, estratégica e
corrente, um controlo analogo ao que detém sobre as suas proprias

InstituicBes, designadamente as estratégias da prestacdo de servicos
4
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e da respectiva contrapartida remuneratoria’;

t) O SUCH tem® como associados 88 entidades publicas e particulares,
entre as quais se contam servigos da administracédo direta do Estado,
institutos puablicos, entidades publicas empresariais, e instituicdes
particulares de solidariedade social (IPSS);

u) As IPSS sdo 23, contando-se 20 irmandades e santas casas da
misericordia®, a Unido das Misericérdias Portuguesas, a Confraria
de Nossa Senhora da Nazaré’ e a Fundacdo Aurélio Amaro Diniz®;

V) O CHS € um desses 88 associados;

w) Nos termos do artigo 8.° dos estatutos do SUCH, sdo direitos
especificos dos associados:

“a) Usufruir dos servigos prestados pelo SUCH,;

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

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 Administracéo que julguem irregulares;

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

X) Nos termos do artigo 11.° dos estatutos, sdo 6rgdos do SUCH a
Assembleia Geral, o Conselho de Administracdo, o Conselho Fiscal
e 0 Conselho Geral;

y) De acordo com o artigo 13.° dos estatutos, a Assembleia Geral é
constituida por representantes de todos os associados no pleno gozo
dos seus direitos;

z) Por forca do artigo 16°, compete a Assembleia Geral eleger e
destituir os membros ndo nomeados dos 6rgédos do SUCH bem como

® Vide fls. 13 e ss. do processo.

6 Montalegre, Murca, Alij6é, Bombarral, Cinfaes, Coimbra, Entroncamento, Esposende, Guarda, Marco de
Canaveses, Mealhada, Pinhel, Portimdo, Pvoa do Lanhoso, Sabrosa, Santiago do Cacém, Valpacos, Vila
Real, Agueda e Porto.

! Instituicdo particular de solidariedade social. Vide http://www.cnsn.pt/portal/index.php consultado em
13.11.2011.

8 Fundacdo de solidariedade social. Vide http://www.faad.online.pt/files/Estatutos FAAD.pdf consultado em
13.11.2011.
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0os membros da Comissdo de Vencimentos; apreciar e aprovar 0S
planos estratégicos e de accdo bem como o orcamento anual do
SUCH; apreciar e aprovar o relatério de actividades e contas do
exercicio do ano econdémico anterior; apreciar e aprovar a estratégia
de prestacdo de servicos e da respectiva contrapartida remuneratoria
em proposta apresentada pelo Conselho de Administracéo;
acompanhar e controlar a gestdo do SUCH, quer estratégica quer
corrente; deliberar, por maioria de trés quartos dos associados
presentes sobre alteracdes aos estatutos; deliberar, por maioria de
trés quartos do numero total de associados, sobre a dissolucdo do
SUCH,; deliberar, por proposta do Conselho de Administracéo,
sobre a realizacdo de empréstimos e a aquisi¢do, alienacdo ou
oneracdo de bens imdveis; deliberar, segundo proposta do Conselho
de Administracdo, sobre a participagdo do SUCH noutras
pessoas colectivas, publicas ou privadas nos termos do
disposto no artigo 6°; deliberar a admissdo de novos associados e
0 cancelamento de inscri¢des; pronunciar-se sobre as questdes que
Ihe sejam apresentadas nos termos regulamentares; aprovar o
regulamento de quotizacdo proposto pelo Conselho de
Administracéo;

aa) O n° 7 do artigo 15° estabelece 0 numero de votos de cada

associado na Assembleia Geral, em funcéo do valor percentual dos
servigcos adquiridos relativamente a faturacdo total do SUCH, nos
seguintes termos:

e Um voto como minimo;
Dois votos para uma percentagem pelo menos igual a 1%;
Trés votos para uma percentagem pelo menos igual a 3%;
Quatro votos para uma percentagem pelo menos igual a 5%;
Cinco votos para uma percentagem pelo menos igual a 10%;
e Seis votos para uma percentagem pelo menos igual a 15%;

bb) Nos termos do artigo 17.° dos estatutos, o Conselho de

Administracdo do SUCH ¢é constituido por nove membros: um
Presidente, um Vice-Presidente e 3 Vogais, constituindo o seu
executivo, e 4 VVogais ndo executivos;

cc) O Presidente e 0 Vice-Presidente s&o nomeados pelo Ministro da

Saude, os trés VVogais executivos sdo eleitos em Assembleia-Geral em
lista proposta pelo Presidente do Conselho de Administracédo

6



subscrita por um minimo de associados que representem, no minimo
20 % dos votos totais nos termos do n° 7 do artigo 15°. Os 3 Vogais
ndo executivos sdo igualmente eleitos e propostos pelo Presidente
do Conselho de Administragdo nos termos previstos para 0s vogais
executivos, sendo que dois deles séo obrigatoriamente designados
de entre os dez associados que, no ano da eleicdo, detenham o maior
ndmero de votos;

dd) No dia 28 de janeiro de 2011 foram eleitos vogais ndo executivos
do Conselho de Administragdo: os Hospitais da Universidade de
Coimbra EPE, o Hospital de Sdo Jodo, EPE, o Centro Hospitalar de
Lisboa Central, EPE, e a Unido das Misericérdias Portuguesas;

ee) O artigo 18° dos estatutos estabelece as competéncias do Conselho
de Administracéo, dizendo nomeadamente que a ele compete:

e Submeter anualmente a Assembleia Geral o plano de
atividades, o orcamento, o relatorio e contas e a estratégia de
prestacdo de servicos e da respetiva contrapartida
remuneratoria;

e Propor a Assembleia Geral alteragcdes aos estatutos;

e Propdr a Assembleia Geral a admissdo de novos associados e
cancelamento de inscricoes;

e Assegurar a gestdo corrente;

ff) No termos do artigo 3°, “/s/em prejuizo do controlo resultante
dos poderes de direccdo, superintendéncia e tutela que o
membro do Governo responsavel pela area da saude exerce
sobre o0s seus associados publicos, o0 SUCH esta sujeito a tutela
daquele membro do Governo” que se traduz essencialmente em:

e Nomear o Presidente e 0 Vice-Presidente do Conselho de
Administracéo;

e Homologar as deliberacdes da Assembleia Geral sobre a
contragdo de empréstimos que impliquem um nivel
endividamento liquido igual ou superior a 75% dos capitais
proprios apurado no exercicio do ano transacto;

e Homologar as alteracbes aos estatutos aprovadas em
Assembleia-Geral;

e Homologar a dissolucégo do SUCH, aprovada em
Assembleia-Geral;

gg) O artigo 5° regula as relagbes do SUCH com os associados,

7
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determinando o0 n°® 1 que “/a/ concretiza¢do dos termos e condi¢oes
da prestacdo de servigos previstos no art® 2° pode ser feita atraves da
celebragéo de protocolos entre o SUCH e cada associado”;

hh) O n° 3 do artigo 5° estipula que “[o] SUCH, pode ainda, em regime
de concorréncia e de mercado, prestar servicos a entidades publicas
ndo associadas ou entidades privadas, nacionais ou estrangeiras
(...)”, devendo tal atividade, nos termos do n° 4, “ter natureza
acessoria no contexto da actividade do SUCH ndo devendo
representar um volume de facturacéo superior a 20% do seu volume
global anual de negdcios apurados no exercicio econdmico anterior
(...)”

i) No orcamento do SUCH para 2011 prevé-se um volume de vendas
em 2011, num total de 90,5 milhdes de euros’;

jj) O SUCH™ tem trés™* areas de atividade:

e SUCH Equipas: constituido por quatro unidades
diferenciadas (manutencdo, seguranca e controlo técnico
energia, projetos e obras), oferece a gestdo integral dos
equipamentos e das instalacbes, garantindo a
monitorizacdo da infecdo hospitalar através de equipas
técnicas especializadas. Esta area de atividade inclui as
unidades de manutencdo de instalacdo de equipamentos
hospitalares, projetos e obras, energia (gestdo de centrais
térmicas, microgeracdo fotovoltaica, cogeracao, auditorias
de energia) e seguranca e controlo técnico (controlo da

9
10

11

Vide ponto 111.3.1 — Actividade Global no Plano de Accéo e Orgcamento para 2011 junto aos autos.

Idem. Vide igualmente documento constante da proposta apresentada pelo SUCH no concurso publico
internacional de fornecimento de refeicbes do Centro Hospitalar do Tdmega e Sousa, EPE (processo n°
1532/2011, deste Tribunal).

Na proposta referida na nota anterior, datada de 2 de margo de 2011, é apresentado um manual de qualidade
(datado de 29 de outubro de 2009) em que sdo apresentadas SETE areas de negécio do SUCH quando se diz
que o campo de atuagio do SUCH é diverso, sempre direcionado para a Area da Salide, abrangendo as
seguintes atividades: Somos EQUIPAS (Manutencdo de Instalacdes e Equipamentos Hospitalares, Projetos
de Obras, Energia e Seguranca e Controlo Técnico); Somos AMBIENTE (Gestdo de Tratamento de
Residuos, Gestdo e Tratamento de Roupa e Limpeza Hospitalar); Somos NUTRICAO (Alimentaco;);
Somos CONSULTORIA (Estratégia e Gestdo); Somos COMPRAS (Negociacdo e Logistica); Somos
PESSOAS (Gestdo de Recursos Humanos) e Somos CONTAS (Gestdo Financeira)”. Deve referir-se contudo
que as &reas Somos COMPRAS, Somos PESSOAS e Somos CONTAS terdo sido integradas nos SPMS —
Servicos Partilhados do Ministério da Saude.



qualidade da agua, controlo microbioldgico, avaliacdo de
sistemas AVAC...);

e SUCH Ambiente: constituido por trés unidades
diferenciadas (gestdo e tratamento de roupa hospitalar,
limpeza hospitalar e gestdo e tratamento de residuos
hospitalares) assegura a gestdo do ambiente respondendo
as suas necessidades logisticas com a partilha de estruturas
e equipas na higienizacdo (lavagem, tratamento e
fornecimento de roupa, gestdo de rouparias, higienizacdo
desinfecdo e assepsia de instalacGes hospitalares, recolha
interna de residuos, fornecimento de contentores,
transporte, tratamento de residuos, envio a destino final);

e SUCH Nutricdo: assegura a gestdo alimentar especializada,
restauracdo e ‘“catering hospitalar”, a doentes e pessoal e
exploracédo de estabelecimentos de restauracdo publica nos
hospitais;

kk) Para 2011, o Plano de Acdo e Orcamento refere que o SUCH tem
3309 trabalhadores;

II) Os principais indicadores da atividade do SUCH, constantes do seu
“Relatorio de Actividades e Contas — Ano de 2010” sao,
nomeadamente, 0s seguintes: 542 clientes, 953 contratos celebrados,
76 instalacdes de microgeracéo elétrica fotovoltaica, 22 projetos de
obras, 171 contratos de seguranca e controlo técnico, 1,5 milhGes do
horas de limpeza, 12,9 milhdes de kg de residuos processados, 29,4
milhdes de kg de roupa tratada, 10,5 milhdes de refeicdes servidas;

mm) Questionado o CHS sobre se 0 SUCH participa noutras entidades,
referiu aquele o seguinte: “(...) o SUCH nd&o participa em nenhuma
entidade. O SUCH participa nas seguintes entidades®?:

1. Somos Ambiente, ACE;

2. SUCH-DALKIA, ACE;

3. EAS - Empresa de Ambiente na Saude, Tratamento de Residuos
Hospitalares, Unipessoal, Lda.

4. Coimbra Inovagdo e Parque”

Salientam que “(...) tal participacdo nessas entidades (...) sO

acontece desde “... que se mostre relevante para a prossecucao

12 A contradicdo evidente entre estes dois periodos do texto da resposta talvez se deva um mero lapsus
scriptae. Talvez se quisesse dizer “o CHS ndo participa em nenhuma entidade. O SUCH participa...(...)".
9
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do interesse publico a seu cargo (...) [e] sem prejudicar a sua
natureza juridica, (...) salvaguardando a livre concorréncia no
exercicio da actividade destas entidades" (cfr. artigo 6.° dos
Estatutos do SUCH), em nada influindo na relagéo in house (...)
com 0s seus associados, situando-se, pois, completamente a sua

b

margem ”.

Sobre a mesma matéria veio ainda o CHS informar o seguinte™®:

. . % participacao
Nome/desighacéo P pag
SUCH
Somos Ambiente, A.C.E.
80%
SUCH-DALKIA, A.C.E. 50%
EAS - Empresa de
Ambiente na Saude.
Tratamento de Residuos 100 %
Hospitalares, Unipessoal,
Lda.
Coimbra Inovacéo e Parque,
SA 0,32 %

“SOMOS AMBIENTE, A.C.E. O objeto social deste ACE é
construcéo e a exploracéo de um centro integrado de valorizacéo
energética, reciclagem e tratamento de residuos hospitalares,
industriais, comerciais e animais, para prestacdo de servigos aos
associados e clientes dos agrupados, tendo em vista a melhoria
da eficiéncia dos agrupados através do aproveitamento maximo de
sinergias.

SUCH-DALKIA — Servigos Hospitalares, A.C.E. O objeto social
deste ACE é a producdo de energia elétrica, gerir nas condigdes
econdmicas, técnicas e sociais mais favoraveis as atividades
dos membros relacionados com a gestdo e exploracdo de
atividades de apoio em hospitais e outros servicos de apoio e

13 Vide oficio n° 659/CA, de 24.11.2011. Trechos selecionados e adaptados da nossa responsabilidade.
10
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instituicOes de saude, designadamente o conjunto de servicos
técnicos, de manutencdo de equipamentos e exploracdo de
lavandaria, incineragdo de lixos, centrais, transportes, e, ainda,
gerir e explorar estas e outras atividades em relacdo a quaisquer
outras entidades com as quais possa vir a contratar em hospitais.
EAS — Empresa de Ambiente na Salde — Tratamento de
Residuos Hospitalares, UNIPESSOAL, Lda. O objeto social desta
empresa € o tratamento e valorizacdo de residuos hospitalares e
outros, bem como a prestacéo de assessoria na area do Ambiente.
COIMBRA INOVACAO E PARQUE — Parque de Inovacdo em
Ciéncia, Tecnologia, Saude, S.A. O objeto social desta empresa é a
exploracdo de atividades de interesse geral, a promocdo do
desenvolvimento local e regional e a gestdo de concessoes,
designadamente, a implementagcdo, gestdao e administracdo de
parques empresariais, cientificos e tecnoldgicos, o apoio a
atividade economica e empresarial em geral, a construcdo de
complexos industriais e a divisdo de terrenos com a inclusdo de
melhoramentos  (arruamentos, redes de A&gua, eletricidade,
telecomunicacdes, redes informéaticas e outras infraestruturas
tecnologicas)”;

nn) Questionado sobre as razbes que fundamentaram a celebracdo do
protocolo ao abrigo do n°l do artigo 5° do CCP, e porque ndo se
promoveu um concurso publico, face ao seu valor, o CHS referiu o
seguinte:
“A questdo central suscitada pelos esclarecimentos desse douto
Tribunal (...) resume-se a saber se as relagfes contratuais entre os
associados e 0 SUCH se situam num plano idéntico ao das relag6es
com terceiros ou se, ao invés, alguma especialidade se verifica que
permita concluir que ao processo de formagao daqueles contratos
ndo sdo aplicaveis as regras da contratacéo publica”.
Seguidamente o HCS faz uma longa exposicéo sobre a evolugdo do
SUCH, sobre a sua natureza juridica, sobre o tipo de relacéo
estabelecida com os associados, sobre os pareceres do Conselho

14 Vide fls. 23 e ss do processo. Os trechos reproduzidos a seguir resultam de seleccdo da nossa

responsabilidade.
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Consultivo da PGR de 1995 e de 2001, sobre a construgédo da teoria
da relacdo in house pelo Tribunal de Justica europeu, sobre a
evolucdo da jurisprudéncia comunitaria, sobre o acolhimento que lhe
foi feito no CCP, sobre a concreta solucdo neste adotada, e sobre as
diferentes posi¢des doutrinarias nesta matéria. E, assim, refere a certo
passo:

“De realcar, porém, que a noc¢do de controlo analogo néo
pressupfe de forma alguma a existéncia de uma relacdo de dominio
(...) e nem sequer exige que se trate de “‘um controlo exactamente
idéntico ao que exerce sobre 0S seus proprios servi¢os, mas tao so
um controlo equiparavel a este ou até semelhante” (...), como de
resto decorre do significado proprio do qualificativo andlogo(...).

A existéncia de tal controlo analogo tera como consequéncia a falta
de autonomia deciséria por parte da entidade controlada.

(...)

Por outro lado, ndo reputa necessario que esse controlo seja
efectivamente exercido: apesar de o TJCE nunca se ter pronunciado
sobre esta questdo concreta (...)" bastara a mera susceptibilidade de
controle”.

Uma ultima nota a este proposito para referir um requisisto
“implicito” e (sobretudo) anomalo (...) trazido pelo acorddo Stadt
Halle (...) a saber: a necessdria inexisténcia de participacoes
privadas no co-contratante in house.

Na base de tal entendimento extremo, também ja apelidado de
“passo em falso na interpretacdo do critério do controlo andlogo”
(...) estda um preconceito do TJCE sobre o efeito contaminador que o
capital privado possa assumir na conducdo desse ente instrumental,
por aquele (capital privado) ter o lucro como proposito, ainda que a
participacdo desse capital seja meramente residual.™

()

E possivel, no entanto, avangar um pouco mais, no sentido de afirmar e
comprovar que dos novos Estatutos do SUCH se extrai uma marcada
tentativa (bem sucedida, alias) de preenchimento dos requisitos da
doutrina in house, quando aplicada as relacbes contratuais entre
aquela entidade e os hospitais seus associados, para os efeitos

15 Vide fls. 37 ¢ 38 do processo.
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previstos no artigo 5.°, n.° 2, do CCP™.

(...)

Posto o0 que consideramos estar suficientemente provada a
existéncia de controlo andlogo do SUCH, exercido conjuntamente
pelos seus associados, para os efeitos previstos na alinea a), do
n.° 2, do artigo 5° do CCP, quer seja pela adstringéncia do
SUCH aos seus fins estatutarios (0 que determina que tenha
obrigatoriamente que pautar a sua actividade sem ter em vista o lucro, sem
prejuizo, evidentemente, de um gestdo racional e eficiente), quer seja
pelos intensos poderes de controlo que os associados, conjuntamente,
ttm, ndo sO sobre as decisbes macro de gestdo (orientagdes
estratégicas) mas também sobre a gestdo corrente da actividade
ao SUCH exercendo, assim, uma influéncia decisiva sobre a
actuacao desta associa¢cdo, como expressamente previsto nos "Novos"
Estatutos.

Do mesmo modo, e de forma a preencher, em especial o segundo
requisito de uma relacéo in house forjado pelo TICE e vertido na
alinea b), do n.° 2, do artigo 5.°, do CCP (a saber, o essencial da
actividade do SUCH ter que ser desenvolvido em beneficio dos
associados) .

O n.° 4 do artigo 5.° dos novos Estatutos do SUCH prevéem
expressamente que a prestacdo do SUCH a entidades terceiras, em
regime de concorréncia e de mercado, "deve ter natureza acessoria
no contexto da actividade do SUCH né&o devendo representar um
volume de facturacdo superior a 20% [porque, como antes
referido, de acordo com o entendimento da Comisséo Europeia e
do TJCE, o adjudicatario deve prestar, pelo menos, 80% da sua
actividade em favor da entidade adjudicante; assim, o SUCH apenas
pode prestar servicos em ambiente de mercado em até 20% da sua
actividade, e sem que isso prejudique os seus fins ndo lucrativos] do
seu volume global anual de negocios apurados no exercicio
economico anterior, se outro indicador ndo for geralmente
considerado como representativo daquela acessoriedade” — a
dimensdo quantitativa deste principio é corroborada pelos factos (...)
supra [a saber: o SUCH facturou aos associados no ano econémico
de 2010 cerca de 85,01% do seu volume global anual de negdcios

16 Vide f1. 46 do processo.
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aos associados, portanto apenas 14,99% do seu volume anual
(2010) de negocios foi facturado a clientes ndo associados];

Por sua vez, a dimensdo qualitativa deste segundo requisito
também se encontra verificada, por se encontrar geneticamente
ligada a constituicdo do SUCH, na medida em que esta em causa
a prestacdo de servigcos aos associados (maxime, hospitais) num
regime de auto-producdo, porquanto as necessidades do SUCH
sdo, como sempre foram, as necessidades dos associados, ndo
outras;

Acresce que "a possibilidade de o SUCH constituir e/ou
participar em entidades puablicas ou privadas, nacionais ou
estrangeiras, [pressupfem sempre e em cada caso que seja
salvaguardada a] (...) livre concorréncia, e sempre que Se mostre
relevante para a prossecucdo do interesse publico a seu cargo, sem
que esse facto prejudique a sua natureza e a possibilidade de manter
relacOes directas e ndo contratuais com os associados".

Em face do exposto, resulta apodictico que a actividade
essencial (quer qualitativa quer quantitativa) do SUCH se enquadra
plenamente no quadro legal (cfr. artigo 5.°, 2, alinea b), do CCP) e
estatutario do (quase) exclusivo abastecimento e satisfacdo de
necessidades dos seus associados.

Termos em que, analisadas as disposi¢cdes mais relevantes dos
novos estatutos do SUCH, consideramos que as davidas suscitadas
— sobre a existéncia de uma relacdo in house entre o SUCH e os
seus associados, nos termos e para os efeitos previstos no artigo
5., n.° 2, do CCP — no ambito dos anteriores Estatutos se devem
considerar ultrapassadas a luz dos novos Estatutos desta
associacao.

Estéo, assim, reunidas as condi¢fes para se considerar existir uma
relacdo in house entre os associados e SUCH, no que se refere as
aquisicOes de bens e servigos que se enquadrem nos respectivos fins
estatutarios — mas so nestes.

E isto que explica que no ambito das finalidades estatutarias do SUCH,
0S seus associados possam com este contratar directamente, sem
sujeicdo aos procedimentos pré-contratuais juridico-publicos
legalmente tipificados.

Como referido, as regras da contratacdo publica,

designadamente as respeitantes a escolha e tramitacdo dos
14
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procedimentos pré-contratuais, pressupdem para a sua aplicacdo a
necessidade de recurso a contratantes externos, visando
igualmente salvaguardar os principios da concorréncia, da
imparcialidade e da igualdade de tratamento dos operadores
econdmicos que pretendam contratar com a Administracao.

Todavia, quando o SUCH presta servigos aos seus associados, no
ambito dos seus Estatutos, evita-se precisamente 0 recurso a
contratantes externos, sem que essa Op¢ao possa ser censurada,
porguanto, como atras ja se deixou enunciado, o Direito
Comunitario aceita que a Administracdo faca uso pleno da sua
liberdade de auto-conformacéo e néao recorra ao mercado (rectius,
ndo fique sujeita as regras da contratacdo publica *%), suprindo as
suas necessidades "em casa"'’;

00) O CHS alega ainda: “(...) dir-se-a, poderia o CHS ter
optado por abrir um procedimento concorrencial legalmente
tipificado, ao invés de ter celebrado o presente Protocolo, e,
porventura, obter uma reducdo de custos ainda maior que aquela que
conseguiu em negociacao directa com o SUCH.

Os precos contratados para esta prestacao de servigcos em caso algum
seriam sequer equiparados (e muito menos inferiores) no caso de ter
sido (ou vir a ser) aberto um procedimento concorrencial, porque
se trata de uma prestacéo de servicos com natural tendéncia para
um acréscimo de custos, devido ao aumento significativo do custo
das matérias-primas e do IVA suportado pelos prestadores de
servigos na aquisicao daqueles bens.

Isso mesmo, de resto, pode o douto Tribunal de Contas constatar
pelo historico da evolugdo do custo com a prestacdo de servicos de
alimentacdo, ndo apenas no CHS, mas em variadissimas
instituicdes sujeitas ao seu controlo financeiro.

Assim, neste cenario (de lancamento de um procedimento
concorrencial), o CHS acabaria por ter, efectivamente, um aumento
da despesa ou um procedimento deserto (no caso de se estabelecer
um preco base que incorporasse o valor da poupanca que
permitird obter o presente Protocolo) — especialmente no actual
contexto, em que, como se sabe, as margens de rentabilidade dos
operadores economicos ndo sdo suficientemente "elasticas"”, de

7 Vide fls. 48 2 50 do processo.
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molde a permitir ir ao encontro dos constrangimentos orgamentais
das entidades publicas.

Termos em que, apenas o SUCH, pelos motivos atras explicitados,
permitiu alcancar o referido patamar expectavel de poupanca
(10,99%) ",

pp) Considerando o disposto na clausula 23* do protocolo,

relativamente ao prazo de execucdo do contrato e a sua
renovacao/prorrogacao, solicitou-se ao CHS que esclarecesse qual o
periodo de renovacgdo/prorrogacdo do protocolo e por quantos
periodos. Respondeu o CHS nos seguintes termos*é:

“(...) aClausula 232 do Protocolo (mais especificamente 0s seus n°s
2 e 3) tem um alcance preciso, limitando-se a prever o
procedimento para a determinacdo das condigbes em que 0
Protocolo podera ser renovado se houver acordo expresso das
partes para o efeito.

Reitera-se, ainda, que o CHS né&o esta vinculado a aceitar as
condicbes propostas pelo SUCH, nem tdo-pouco se prevé uma
renovagao automatica do Protocolo por qualquer periodo.
Naturalmente que, da parte do CHS, a decisdo de renovagdo do
Protocolo, com o mesmo fundamento legal que presidiu a sua
celebracdo (cfr. artigo 5.°, n.° 2, do CCP), sera precedida por
uma afericdo das condicBes suscetiveis de serem propostas pelos
operadores econdémicos privados, apenas sendo renovado o
Protocolo caso as condi¢bes entdo propostas pelo SUCH
forem substancialmente vantajosas para o CHS, como sucede no
caso em apreco, tal como referido nos anteriores esclarecimentos
prestados a esse douto Tribunal.

O concreto prazo de uma eventual renovacdo do Protocolo sera
determinado por acordo entre as Partes, considerando,
designadamente, as economias de escala que possam advir de
uma contratacdo por um periodo de vigéncia inferior ou igual
(nunca superior) ao atualmente determinado no n.° 1 da
Clausula 237;

gq) Suscitada a questdo de saber se 0 SUCH € ou ndo uma entidade

adjudicante, face ao disposto no Codigo dos Contratos Publicos, o
CHS informou:

18 . -
Trechos selecionados da nossa responsabilidade.
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“Ainda que a questdo possa ser controvertida, cremos que O
SUCH podera ser considerado entidade adjudicante e contraente
publico, a luz dos artigos 2.°, n.° 2, alinea a), e 3.°, do CCP, por
prima facie comungar dos tracos caracterizadores tipicos de um
organismo de direito publico.

E isto que explica que o SUCH, para a prossecucdo das suas
atribuicbes, quando necessite de contratar com terceiros (isto &,
para satisfacdo das suas préprias necessidades de funcionamento
e organizacdao) tenha que observar as regras da legislagao
nacional e comunitaria em matéria de aquisicdes de bens e
servigos (cfr. artigo 34.°, n.° 4, dos Novos Estatutos do
SUCH), por, neste dominio, a atividade desenvolvida pelo
SUCH ja se situar num plano totalmente distinto do da
satisfacdo das necessidades dos seus associados, nao
comungando, ai, daquele substrato cooperativo (de cooperacao
material e entreajuda) que anima a atividade principal do
SUCH. Todavia, e com o devido respeito, ndo se alcance qual
a relevancia desta questao formulada pelo douto Tribunal para
a afericdo da legalidade do Protocolo em apreco a luz da regra
prevista no artigo 5°, n.° 2, do CCP. E que o reconhecimento
(ou n&o) do SUCH como entidade adjudicante (e/ou
contraente publico) ndo reveste qualquer interesse para o
reconhecimento da presente relacdo in house, nos termos do
artigo 5.°, n.° 2, do CCP”.

Il - FUNDAMENTACAO

3. A questdo central que se suscita no presente processo é a de saber se 0
protocolo acima identificado'® poderia ter sido formado e celebrado ao

19

E evidente que o protocolo tem uma inquestionavel natureza contratual: o protocolo consubstancia um
acordo de vontades entre duas pessoas juridicas distintas, entre as quais ndo existem relagdes hierarquicas;
tem um contelido inequivocamente sinalagmatico e obrigacional; como decorre claramente do seu objeto, o
envolve a aquisicao de servicos e essa aquisicao é 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 servicos, que estabelece um beneficio econdémico pela realizacdo da prestacdo. Assinale-se
ainda que inexistem quaisquer clausulas especificas de servigo puablico, o tipo de servicos em causa poderia
ser adquirido no mercado e nele oferecido por qualquer operador. Relembre-se ainda que o artigo 450° do
Codigo dos Contratos Pablicos estabelece: “Entende-se por aquisicdo de servigos o contrato pelo qual um
contraente publico adquire a prestagdo de um ou varios servicos mediante um prego”.
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abrigo do n° 2 do artigo 5° do CCP que consagra, como se sabe, uma
excecdo a aplicacdo da parte Il do Codigo, com o fundamento de se estar
no ambito da “contratacdo interna”® ou de “rela¢des internas” (ou “in
house providing”, na linguagem corrente comunitaria) entre a entidade
adjudicante e a adjudicatéria.

4. Relembre-se o que a referida disposicao legal estabelece:

“Artigo 5°
Contratacgao excluida

(...)

2 - A parte 1l do presente codigo também néo é aplicavel a formacéo 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 proprios servigos; e

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

()"

IILA — A doutrina da contratacdo in house e a contratacéo inter-
administrativa

5. A tese da contratacdo “in house”, surgida no ambito da aplicacdo das
diretivas comunitarias sobre contratacdo publica, assenta na ideia de que
uma entidade adjudicante estd dispensada de cumprir as regras de
concorréncia quando escolhe realizar ela mesma as operagOes
econdmicas de gque necessita, no ambito da sua autonomia organizativa,
através de uma outra entidade que funciona como um seu
prolongamento administrativo. Sera, entdo, essa especial relacdo de
prolongamento que, integrando, no plano substantivo, uma relacdo de
dependéncia entre os entes em causa, elimina a autonomia de vontade de
um deles e permite considerar que o contrato ndo é celebrado com um

20 ~ , ~ . . . , ~ ~ .
Expressdo fortemente ambigua, para ndo dizer incorreta, pois se é “contratagdo” ndo pode ser “interna” e se
¢ “interna” ndo pode haver “contratagdo”.
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terceiro. Assim, enquanto o regime da contratacdo publica pressupde a
necessidade de recurso a contratantes externos, no caso da ‘“contratacdo in
house” ha recurso a meios organizativos que substancialmente séo
internos, pese embora constituam uma entidade juridica diferente, que
pode assumir as mais diversas formas.

6. Relembre-se ainda um aspeto essencial: a questdo da contratagdo in
house insere-se na questdo da contratacdo inter-administrativa ou da
contratacdo realizada entre entidades publicas ou entidades
adjudicantes.

Na Diretiva 92/50/CEE (relativa a prestacdo de servigcos) abordou-se a
possibilidade de celebracdo de contratos puablicos entre entidades
adjudicantes a ela sujeitas. Referia-se na alinea c¢) do seu artigo 1° que “os
prestadores de servigcos sdo qualquer pessoa singular ou colectiva,
incluindo organismos de direito publico, que oferecam servicos”. E no
artigo 6° estabelecia-se que a diretiva ndo era aplicavel a celebracdo de
contratos de servigos “atribuidos a uma entidade que seja ela propria
uma entidade adjudicante na acepcéo da alinea b) do artigo 1°, com base
num direito exclusivo estabelecido por disposicdes legislativas,
regulamentares, ou administrativas publicadas”. ESta disposi¢ao suscitou
diversas interpretacdes, admitindo alguma doutrina que 0s contratos
celebrados entre entidades adjudicantes estavam excluidos da aplicacéo
daquela diretiva®.

E no contexto dessa polémica que a jurisprudéncia comunitaria se
pronunciou varias vezes, concluindo que as diretivas comunitarias eram
aplicaveis aos contratos celebrados entre entidades adjudicantes.

Efetivamente, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica europeu 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 autonoma no plano
decisorio, um contrato a titulo oneroso que tenha um objeto abrangido por
essas diretivas, quer esta segunda entidade seja ela propria uma entidade
adjudicante quer néo.

1 Sobre estas questdes vide Gongalo Guerra Tavares e Nuno Monteiro Dente, “Cddigo dos Contratos
Puablicos — ambito da sua Aplicagdo”.
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As diretivas de 2004, na senda da jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
vieram clarificar que a participacdo de organismos de direito publico
como concorrentes em procedimentos pré-contratuais ndo pode por
em causa a livre concorréncia.

Relembre-se a proposito 0 4.° considerando da Diretiva 2004/18/CE em
que se afirma que “os Estados-membros devem velar por que a
participacdo de um proponente que seja um organismo de direito
publico, num processo de adjudicacéo de contratos publicos, ndo cause
distor¢des da concorréncia relativamente a proponentes privados.”?

Relembre-se ainda que a possibilidade de celebracdo direta de um contrato
publico entre entidades adjudicantes esta, hoje, apenas prevista para
contratos publicos de servicos e somente em caso de existéncia de um
direito exclusivo®.

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 contratacdo publica,
mesmo quando seja feita entre entidades publicas.

Por isso tambeém, a aplicacdo das excecdes, previstas na lei, a sujeicio
aos regimes de contratacdo publica deve ser feita com rigor e
mediante interpretacao estrita.

E pois neste contexto de submiss&o da contrataco inter-administrativa aos
principios e regimes de contratacdo publica que é formulada a doutrina da
contratacdo in house: precisamente como uma excecdo a aplicacdo dos
procedimentos concorrenciais de formacdo de contratos, porque se trataria
verdadeiramente de “contratacdo interna” ou, em rigor, de “ndo
contratagdo”, estando-se pois no dominio de meras disposi¢Oes internas
das entidades adjudicantes relativas a sua organizacdo produtiva de bens
ou servicos. “Contratagdo interna” que, dada a sua especial configuracao,

ndo suscitava questdes de concorréncia.

Se a Administracdo tem o poder de se organizar, se no exercicio desse
poder decide ela prépria adotar solugbes de satisfacdo das suas
necessidades em bens e servicos, se tais solu¢es configurarem a criacédo
de entes com essa capacidade produtiva, entdo no estabelecimento de

22 Negrito nosso.
2 cfr, artigos 18.° da Directiva 2004/18/CE e 25.° da Directiva 2004/17/CE.
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contratos com esses entes e com essa finalidade, a Administragdo néo
estara sujeita a observar procedimentos concorrenciais.

I1.B — A jurisprudéncia comunitaria e a doutrina da contratacdo in
house

.No que respeita a jurisprudéncia do Tribunal de Justica europeu que
progressivamente foi dando corpo a doutrina da contratacdo in house,
recordem-se os acordaos proferidos nos processos C-107/98 (Teckal) de
Novembro de 1999, C-26/03 (Stadt Halle) em Janeiro de 2005, C-84/03
(Comissdo v. 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 (Comissdo v. Austria), de Novembro de 2005, C-340/04
(Carbotermo e 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),
de Abril de 2008, C-573/07 (Sea Srl contra Comune di Ponte Nossa), de
Setembro de 2008, C-324/07 (Coditel), de Novembro de 2008 e C-480/06
(Comisséo vs Republica Federal da Alemanha), de Junho de 2009.

.Dar breve conta desta producdo jurisprudencial € importante neste
processo, pois, como se sabe, a solucdo consagrada no CCP em matéria de
contratacdo interna (in house) seguiu a que foi enunciada inicialmente
pelo referido acorddo Teckal.

Assim:

a) O acorddo Teckal de Novembro de 1999 dispds®* que as diretivas
comunitarias em matéria de contratacdo publica séo aplicaveis quando
uma entidade adjudicante, como uma autarquia local ou regional,
pretende celebrar por escrito, com uma entidade dela distinta no plano
formal e dela autbnoma no plano decisério, um contrato oneroso, quer
esta seja ela prépria uma entidade adjudicante quer ndo. No entender
do Tribunal, s6 pode ser de outro modo na hipdtese de,
simultaneamente, a autarquia exercer sobre a pessoa em causa um
controlo analogo ao que exerce sobre 0s seus proprios servicos e de

24 Vide, em especial, 0s seus n° 50 e 51.
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b)

essa pessoa realizar o essencial da sua atividade com a ou as
autarquias que a controlam;

O acordao Stadt Halle % de Janeiro de 2005 manteve a orientacdo da
decisdo anterior mas acrescentou um novo aspeto: a participacao, 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 andlogo ao que exerce sobre 0s seus proprios
servigos. E sobre esta matéria refere o acorddo que importa observar
que “a relagdo entre uma autoridade publica (...) e os seus proprios
servicos se rege por consideracdes e exigéncias especificas da
prossecucdo de objectivos de interesse publico. Ao invés, o capital
privado numa empresa obedece a consideracdes inerentes a interesses
privados e prossegue objectivos de natureza diferente”. E a decisdo
relembrou ainda um aspeto da maior importancia: dado que o objetivo
principal das disposicdes comunitarias em materia de contratos
publicos € a livre circulagdo de servicos e a abertura a
concorréncia nédo falseada em todos os Estados-Membros, a
obrigacédo de aplicacdo das regras comunitarias pertinentes s6 pode ser
afastada como resultado de uma interpretacdo estrita, cabendo o 6nus
da prova de que se encontram efetivamente reunidas as circunstancias
excecionais que justificam a derrogacdo a quem delas pretenda
prevalecer-se;

No acérddo Comissdo v. Espanha ?°, também de Janeiro de 2005, o
Tribunal de Justica decidiu que o Reino de Espanha ndo tinha
procedido a uma correta transposicdo das diretivas de 1993, na medida
em que a legislagdo espanhola tinha excluido do seu ambito de
aplicacdo as relagdes estabelecidas entre as Administracfes Publicas,
0S seus organismos publicos e, de um modo geral, as entidades de
direito pablico ndo comerciais, qualquer que fosse a natureza dessas
relacdes. E o tribunal relembra a sua jurisprudéncia referindo que tal s6
pode acontecer nas condig¢des enunciadas no acérddo Teckal;

25 Vide em especial 0s n% 42 a 52.
26 \ide em especial 0s n° 38 a 40.
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d) O acérddo Coname, de Julho de 2005, veio reafirmar * a necessidade

de um procedimento transparente, num caso de atribuicdo direta por
um municipio da gestdo de um servico de distribuicdo de gas a uma
sociedade de capitais maioritariamente publicos (com capitais
privados, portanto) o que impedia que esta sociedade fosse considerada
uma estrutura de gestao “interna” de um servigo publico;

O acérddo Parking Brixten 8, de Outubro de 2005, manteve a
orientacdo do acdrddo Teckal reafirmando que a aplicacdo das suas
duas condicdes de ndo aplicacdo das regras comunitarias deve ser
objeto de interpretacdo estrita. E a apreciagdo do caso “deve ter em
conta todas as disposicoes legislativas e circunstdncias pertinentes” €,
desta apreciacdo, deve resultar que a entidade adjudicataria esta sujeita
a um controlo que permite a entidade pablica adjudicante influenciar as
suas decisdes. E acrescenta que deve “tratar-se de uma possibilidade
de influéncia determinante, quer sobre 0s objectivos estratégicos quer
sobre as decisdes importantes”. E no caso em apreciacdo — a
concessdo de um servigco publico de estacionamento automovel, por
uma camara municipal a uma empresa especial que era propriedade do
municipio — pese embora estivesse fora do ambito de aplicacdo das
diretivas comunitarias, a entidade adjudicante estava vinculada a fazer
observar os principios dos tratados comunitarios, em particular os da
nédo discriminacéo e de igualdade de tratamento e, na sua sequéncia, 0s
da transparéncia, da publicidade e imparcialidade dos processos de
adjudicacdo. E, no caso, decidiu que tais principios “devem ser
interpretados no sentido de que se opGem a que uma entidade publica
atribua, sem abertura de concurso, uma concessdo de Servigos
publicos a uma sociedade andnima resultante da transformacdo de
uma empresa especial desta autoridade publica, sociedade cujo
objecto foi alargado a novas areas importantes, cujo capital deve ser
obrigatoriamente aberto a curto prazo a outros capitais, cuja area
territorial de actividades foi alargada a todo o pais e ao estrangeiro e
em que o conselho de administracéo possui amplos poderes de gestao
que pode exercer de forma autonoma’’;

27 \ide em especial 0s n% 23 a 28.
28 \/ide os n°s 43 a 72 e, em especial, 0s n°s 46, 58, 63, 65 e 72.
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f)

9)

O acérdao Comissdo v. Austria, de Novembro de 2005, reafirma®® que
a participacdo, ainda que minoritaria, de uma empresa privada no
capital de uma sociedade no qual participa também a entidade
adjudicante em causa exclui, de qualquer forma, que esta entidade
adjudicante possa exercer sobre esta sociedade um controlo analogo ao
que exerce sobre 0s seus proprios servicos. Neste acorddo outro aspeto
deve ser relevado: na data em que o contrato apreciado no processo foi
adjudicado, sem procedimento concorrencial, a sociedade adjudicataria
era ainda detida, em 100% do seu capital, pela entidade adjudicante.
Mas quando o Tribunal aprecia a questdo ja tinha sido transmitido 49
% do capital a uma entidade privada. E o Tribunal, neste caso,
considerou relevante a data em que apreciava e ndo a data em que o
contrato fora celebrado, considerando que “as circunstancias do
presente processo requerem a tomada em consideracdao dos
acontecimentos sobrevindos posteriormente’’;

O acordao Carbotermo e Consorcio Alisei, de Maio de 2006, traz
alguns elementos inovadores a ter presentes®: assim depois de recordar
nédo so as condicdes referidas no Acord@o Teckal, como a necessidade
de serem consideradas todas as disposic¢des e circunstancias pertinentes
(na linha do acoérdao Parking Brixten), afirma que a “circunstdncia de
a entidade adjudicante deter, isolada ou em conjunto com outros
poderes publicos, a totalidade do capital de uma sociedade
adjudicataria tende a indicar, sem ser decisiva, que esta entidade
adjudicante exerce sobre esta sociedade um controlo analogo ao que
exerce sobre os proprios servicos”. E no caso concreto, apesar de o
capital de entidade adjudicataria ser detido a 100% por entidades
publicas, considerou ndo haver “controlo analogo” porque tal detencéo
era feita ndo diretamente, mas atraves de uma sociedade holding
(embora esta também fosse de capitais integralmente publicos detidos
pelas entidades puablicas em causa), e 0s estatutos conferiam ao
conselho de administracdo da adjudicataria os mais amplos poderes
para a sua gestdo ordinéria e extraordinaria;

29 \ide em especial 0s n% 38 a 48.
%0 Vide em especial 0s n% 34 a 40.
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h) O acorddo Asemfo/Tragsa **, de Abril de 2007, manteve a orientagdo

)

do acdrdao Teckal, e reconheceu estar-se no caso concreto perante uma
situacdo em que se verificavam as condigcOes estabelecidas neste
acérddo para afastar as regras comunitarias em matéria de contratacao
publica: tratava-se de adjudicacdo de contratos de fornecimento a uma
empresa publica, com capitais integralmente publicos, obrigada a
realizar as tarefas que lhe eram confiadas pelas entidades publicas
detentoras do seu capital, ndo podendo participar nos concursos
publicos por estas abertos;

O ac6rddo Comissao v. Italia *, de Abril de 2008, retoma igualmente a
orientagdo do acorddo Teckal, e na linha do acdérddo Stadt Halle
reafirma que a participacdo, ainda que minoritaria, de uma empresa
privada no capital de uma sociedade na qual também participa a
entidade adjudicante exclui, de qualquer forma, que esta entidade
adjudicante possa exercer sobre esta sociedade um controlo andlogo ao
que exerce sobre 0s seus proprios servigos;

O acordao Sea Srl contra Comune di Ponte Nossa, de Setembro de
2008, repetindo muita da matéria de anteriores acérdaos traz contudo
alguns elementos que importa realcar. Assim, recordando que a
existéncia efetiva de uma participacéo privada no capital da sociedade
adjudicataria afasta a verificacdo da condi¢ao do “controlo andlogo” e
gue tal existéncia deve, em regra, ser aferida no momento da
celebracdo do contrato, afirma que “ndo se pode excluir a
possibilidade de accdes de uma sociedade serem vendidas a terceiros
em qualguer momento. No entanto, admitir que esta mera
possibilidade possa manter em suspenso indefinidamente a apreciacao
sobre o caracter publico ou ndo do capital de uma sociedade
adjudicataria de um contrato publico ndo seria conforme com o
principio da seguranca juridica”. ASSIM, “a abertura do capital da
sociedade a investidores privados sO pode ser tomada em
consideracdo se existir, no momento da adjudicacdo, ‘“uma
perspectiva concreta e a curto prazo dessa abertura”. ASSIM, numa
situacdo em que o capital da sociedade adjudicataria € inteiramente
publico e em que ndo ha nenhum indicio concreto da abertura iminente

31 Vide, em especial, 0s n° 10 a 15 e 49 a 65.
32 Vide, em especial, 0s n% 36 a 40.
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K)

do capital a acionistas privados, “a mera possibilidade de particulares
participarem no capital da referida sociedade ndo basta para se
concluir que a condicéo relativa ao controlo da autoridade publica

»”.,

ndo foi preenchida”,

O acérddo Coditel *, de Novembro de 2008, manteve igualmente a
orientacdo do acérddo Teckal e, tratando-se de um caso de concessao
de servico publico, nele refere-se, na linha do acérddo Parking Brixen,
que “devem tomar-se em consideracdo todas as disposicOes
legislativas e todas as circunstdncias pertinentes” € acrescenta que, no
controlo analogo, deve “tratar-se de uma possibilidade de influéncia
determinante, tanto sobre 0s objectivos estratégicos como sobre as
decisoes importantes desta entidade”. Refere ainda que de entre as
circunstancias pertinentes a ter em conta cumpre considerar “em
primeiro lugar, a detenc@o do capital da entidade concessionaria, em
segundo lugar, a composicdo dos 6érgdos de decisdo desta e, em
terceiro lugar, a extenséo dos poderes reconhecidos ao seu conselho
de administracdo”. E quanto a primeira dessas circunstancias, o
Tribunal reafirma que “estd excluido que uma autoridade publica
concedente possa exercer, sobre uma autoridade concessionaria, um
controlo analogo ao que exerce sobre 0s seus proprios servigos se uma
empresa privada detiver uma participacao no capital dessa entidade”.
E acrescenta que, pelo contrario, “a circunstincia de a autoridade
publica deter, em conjunto com outras autoridades publicas, a
totalidade do capital de uma sociedade concessionaria indicia, sem
ser decisiva, que essa autoridade publica exerce sobre esta sociedade
um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus proprios servigos .
E o acdrdao refere ainda, a proposito da entidade concessionaria, que
esta “estd constituida ndo sob a forma de uma sociedade por acgoes
ou de uma sociedade anonima susceptivel de prosseguir objectivos
independentemente dos seus accionistas, mas sob a forma de uma
sociedade cooperativa intermunicipal” sem natureza comercial e que
tem como objetivo estatutario “a realizagdo da missdo de interesse
municipal (...) para a qual foi criada e que ndo possui qualquer
interesse distinto do das autoridades publicas que lhe estdo

3 Vide, em especial, 0s n° 26 a 32 e 45 a 50.

3 Negrito nosso.
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associadas”. Por isso, “ndo goza de uma margem de autonomia que
exclua que os municipios que lhe estdo associados exercam sobre ela
um controlo andlogo ao que exercem sobre os seus proprios servi¢os” .
E afirma ainda que a “jurisprudéncia exige que o controlo (...) seja
analogo (...) mas ndo que lhe seja idéntico em todos os pontos”. E
perante o0 facto da entidade concessionaria ser detida por varias
entidades publicas refere ainda que o controlo analogo pode ser
exercido pelo conjunto de tais entidades e ndo é necessario ser aferido
para cada uma delas;

O ac6rddo Comissdo v. Republica Federal da Alemanha®, de Junho
de 2009, mantém também a orientacdo do acord@o Teckal. Contudo, e
estes aspetos tém particular importancia, deve atender-se que 0
contrato controvertido neste processo fora celebrado entre quatro
municipios e a cidade de Hamburgo para tratamento de residuos em
instalacdo pertencente a uma sociedade constituida parcialmente por
capitais privados. O Tribunal considerou que era pacifico ndo existir
controlo algum exercido pelos municipios contratantes e os servigos da
cidade de Hamburgo e a sociedade gestora da instalacdo de tratamento
de residuos. No entanto, realcou que o contrato foi um instrumento de
cooperacdo intermunicipal e o fundamento e o quadro juridico para a
construcdo e a exploracéo futuras de uma instalacdo destinada a prestar
um servigo publico de tratamento de residuos. Sublinhou ainda que o
contrato foi celebrado por autoridades publicas, sem a participacdo de
privados. Finalmente, o acdérddo relembra que a cooperagdo entre
autoridades publicas, para a realizacdo das suas missdes de servico
publico, deve ter presente os objetivos dos tratados em matéria de
contratacdo publica, garantindo-se a observancia do principio da
igualdade de tratamento, de modo que nenhuma empresa privada seja
colocada numa situacdo privilegiada relativamente aos seus
concorrentes. Pese embora tenha reconhecido ndo existir no caso
controlo analogo, o Tribunal considerou o contrato conforme com o
direito comunitério.

9. Tendo explicitado os aspetos que se consideram mais relevantes nas
decisbes do Tribunal de Justica em matéria de contratacdo “in house”, é
util proceder-se a uma leitura global de tais decisdes para se descobrirem

% Vide, em especial, 0s n% 34 a 50.
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linhas de tendéncia que possam ser UGteis na presente deciséo,
considerando a unidade da ordem juridica comunitaria e porque “/njas
decisbes a proferir o julgador tera em consideracdo todos o0s casos que
merecam tratamento analogo, a fim de obter uma interpretacdo e

aplicag¢do uniformes do direito

1536

De tal leitura podem destacar-se as seguintes conclusoes®’:

a)

b)

d)

As diretivas comunitarias em matéria de contratacdo publica ndo sdo
aplicaveis quando uma entidade publica adjudicante pretende celebrar
com uma entidade dela distinta no plano formal, e dela autbnoma no
plano decisério, um contrato oneroso, quando aquela exercer sobre esta
um controlo analogo ao que exerce sobre 0s seus proprios servigos e
guando esta realizar o essencial da sua atividade para aquela ou aquelas
entidades que a controlam®;

O controlo analogo pode ser exercido pelo conjunto de entidades
publicas/adjudicantes que, de alguma forma, participam na (ou
controlam a) entidade adjudicataria do contrato, ndo tendo que ser
exercido soO pela entidade pablica adjudicante;

O controlo exercido pela entidade adjudicante, ou pelo conjunto das
entidades publicas/adjudicantes, sobre a entidade adjudicataria deve ser
analogo ao gque exerce ou exercem sobre 0s seus proprios servigos, mas
“ndo tem de ser idéntico em todos os pontos”. Deve revelar que a
adjudicataria pode ser considerada uma “estrutura de gesto interna
de um servico publico”, sobre a qual se exerce uma influéncia
determinante, tanto sobre 0s objetivos estratégicos, como sobre as
decisdes importantes desta entidade;

Dado que o objetivo principal das disposi¢cdes comunitarias em matéria
de contratos puablicos é a livre circulacdo de servicos e a abertura a
concorréncia nao falseada em todos os Estados-Membros, a néo
aplicacdo das regras comunitarias a luz do que agora se referiu na
alinea a) s6 pode ser considerada como resultado de uma
interpretacéo estrita, cabendo o 6nus da prova de que se encontram

% e 3do artigo 8° do Cadigo Civil.
37 g . « . . A -
Assinalam-se a negrito alguns trechos que terdo particular importancia na presente deciséo.

38 . . A . . .
No essencial, como se sabe, foram estas as circunstancias excecionais que vieram a ser consideradas no n° 2
do artigo 5° do CCP.
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efetivamente reunidas as circunstancias excecionais que justificam a
derrogacao a quem delas pretenda prevalecer-se;

e) Nessa interpretacdo e consequente aplicacdo estritas, deve ter-se em
conta todas as disposicdes legislativas e circunstancias pertinentes;

f) A verificacdo de condi¢cdes que permitam admitir a derrogacdo das
regras comunitarias a luz do que agora se referiu na alinea a), deve ser,
em regra, aferida ao momento da celebracdo do contrato. Contudo,
circunstancias pertinentes posteriores podem ser tidas em conta,
quando tais circunstancias lancarem luz sobre as condi¢bes que
efetivamente existiam no momento da celebracdo do contrato;

g) De entre as circunstancias pertinentes a ter em conta cumpre
considerar, designadamente, em primeiro lugar, a detencédo do capital
da entidade adjudicatéria, em segundo lugar, a composicdo dos
orgdos de decisdo desta e, em terceiro lugar, a extensdo dos
poderes reconhecidos ao seu conselho de administracao;

h) A participacdo, ainda que minoritaria, de capitais privados na entidade
adjudicataria do contrato exclui de qualquer forma que a entidade
adjudicante possa exercer sobre aquela um controlo andlogo ao que
exerce sobre 0s seus proprios servigos. A relacdo entre uma autoridade
publica e os seus proprios servicos rege-se por consideracdes e
exigéncias especificas da prossecucdo de objetivos de interesse
publico. Ao invés, a participacdo de capitais privados na entidade
adjudicataria faz com que esta obedeca a consideracdes inerentes a
interesses ndo puablicos. Deve ter-se em conta que nenhuma empresa
privada deve ser colocada numa situacdo privilegiada relativamente
aos seus concorrentes. Mas, por outro lado, deve igualmente atender-se
gue a circunstancia de a entidade adjudicante deter, isolada ou em
conjunto com outros poderes publicos, a totalidade do capital da
entidade adjudicataria tende s6 a indicar, sem ser portanto decisiva,
que esta entidade adjudicante exerce sobre a adjudicataria um controlo
analogo ao que exerce sobre 0s proprios servicos.

10. Aqui chegados, deve contudo notar-se que o Tribunal europeu ndo se
pronunciou sobre situacdes em que a par de entidades publicas, outras
entidades ndo lucrativas de qualquer forma participam nas entidades
adjudicatarias de contratos controvertidos.
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11.C — A natureza das entidades subscritoras do protocolo: 0 CHS e 0 SUCH

11.

12.

Como se viu o CHS, criado pelo Decreto-Lei n® 233/2005, de 29 de
dezembro, € uma pessoa coletiva de direito publico de natureza
empresarial, dotada de autonomia administrativa, financeira e
patrimonial.

Nos termos da alinea a) do n° 2 do artigo 2° do CCP é uma entidade
adjudicante.

Tendo presente que se trata de um hospital E.P.E. justifica-se referir que,
face ao seu objecto e valor, o instrumento contratual celebrado que agora
se aprecia, ndo se enquadra no disposto no n° 3 do artigo 5° do mesmo
CCP, pelo que esta, a partida, integralmente sujeito a disciplina por este
fixada.

Como se refere no artigo 1° dos estatutos do SUCH, este foi criado nos
termos do Decreto-Lei n° 40668 de 24 de novembro de 1965.

Dispunha o artigo 1° deste diploma legal que “/a/s instituicoes
particulares de assisténcia que exercam actividades de natureza
hospitalar (...) podem criar servigos de utiliza¢do comum, em ordem a
obter o melhor rendimento economico”.

E no n°® 3 da mesma disposicdo previu-se que a este servigos “é aplicavel
o disposto no artigo 417° do Codigo Administrativo”.

Face a esta disposicdo, 0 SUCH foi pois criado como pessoa coletiva de
utilidade pablica administrativa.

Ora, as pessoas coletivas de utilidade pablica administrativa, tém sido
consideradas pela doutrina dominante como pessoas coletivas de direito
privado®.

39 Segundo Marcelo Caetano sdo pessoas colectivas de direito privado e regime administrativo. Segundo
Diogo Freitas do Amaral sdo instituicdes particulares de interesse publico. Por ambos, vide Freitas do
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Estamos pois perante um instrumento contratual celebrado entre
uma entidade publica — e entidade adjudicante, nos termos do CCP -
e uma entidade néo publica®.

13. Deve contudo referir-se que a natureza da entidade adjudicataria de um
contrato que se pretende colocar no ambito da contratacdo in house néo é
um fator determinante. A entidade adjudicataria podera ser um servico
publico administrativo personalizado, uma empresa publica sob forma
societaria, uma entidade publica empresarial, uma sociedade comercial,
uma associagdo publica, uma associagao de direito privado... E em cada
uma destas solucdes pode existir ou ndo existir controlo analogo...
Deve-se analisar caso a caso, segundo as circunstancias pertinentes.

Mas ja é determinante, como se referiu, a natureza das entidades que
integram a entidade adjudicataria, sendo claro que deve ser afastado o
regime da contratacdo in house quando tais entidades tém finalidade
lucrativa. Por uma especial razéo: € que nesses casos ndo so a celebracéo
ndo concorrencial de contratos afasta a possibilidade de a eles acederem
outros concorrentes, como se beneficia em especial as entidades privadas
participantes nas adjudicatarias de tais contratos. Neste tipo de casos ha
ou haveria uma dupla violacdo dos principios da concorréncia e da
igualdade.

Mas, como se sabe, ndo é este 0 caso presente, face a natureza que
atualmente assumem os associados do SUCH.

Ja atras se referiu que, mesmo entre entidades publicas que séo
entidades adjudicantes, o direito comunitario instaurou um clima de
exigéncia na contratacdo, para preservacdo dos principios da

Amaral in “Curso de Direito Administrativo”, Vol. I, Almedina, p. 549 ss. Cfr. ainda a declaracéo de voto de
Carlos Alberto Fernandes Cadilha, no parecer da PGR.

40 Segundo entendimento transmitido pelo CHS — vide acima Gltima alinea do n° 2 - “/ajinda que a questédo
possa ser controvertida (...) cremos que o SUCH poderd ser considerado entidade adjudicante e
contraente publico, a luz dos artigos 2.°, n.° 2, alinea a), e 3.°, do CCP, por prima facie comungar dos
tracos caracterizadores tipicos de um organismo de direito publico”. A proposito da participacdo de
organismos de direito publico na celebragdo de contratos publicos veja-se acima o referido no n° 6, a
proposito da evolucdo do direito e jurisprudéncia comunitaria. Sem constituir matéria decisiva para a
presente decisdo, face a resposta do CHS, deve no entanto dizer-se que a qualificagdo do SUCH como
entidade adjudicante deve antes resultar do disposto nas alineas b) e d) do n° 2 do artigo 2°, e nédo da
previsdo da alinea a) dos mesmos nimero e artigo.
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14,

1.D -

15.

concorréncia e da igualdade. E igualmente o direito nacional,
também como forma de melhor se preservarem o0s interesses
publicos. Ora, se tal solucdo foi adotada nesse ambito, como ja se
disse nio se vé razdo para a “interpretacio estrita” de que fala a
jurisprudéncia do TJCE, deixe de ser adotada nos demais casos de
contratacdo em que entidades de outra natureza estdo em causa.

Relembrando o que acima j& se disse, se a contratacdo inter-
administrativa ndo é, como ja se viu, em regra, e por si propria,
considerada como uma forma de auto-satisfacdo de necessidades, a ndo
ser em situacfes muito delimitadas, ndo ha razdes para deixar de aplicar
0S mesmos critérios rigorosos de avaliacdo quando esteja em causa a
contratacdo entre entes publicos e entes ndo publicos.

N&o estamos pois, em rigor, no dominio da contratacdo inter-
administrativa. Deve por isso manter-se e mesmo reforcar-se uma
aplicacéo estrita das excecoes fixadas pela lei a aplicacdo dos principios
e regras da contratacdo publica, nomeadamente as excec¢des a adogao de
procedimentos concorrenciais.

Impde-se pois proceder, também a luz do que foi dito em matéria de
contratacdo inter-administrativa e de evolucéo da doutrina da contratacéo
in house, a avaliacdo sobre se o protocolo celebrado se enquadra no
disposto no n° 2 do artigo 5° do CCP.

Os novos estatutos do SUCH e o disposto no CCP em matéria de
contratacgdo in house

Relembre-se que nos termos do artigo 2.°, n.° 1, dos seus estatutos, o
“SUCH tem por tem por finalidade a realizacdo de uma missdo de
servico publico, contribuindo para a concretizacéo da politica de saude
e, em particular, para a eficacia e eficiéncia do Sistema de Salde
Portugués” e, nos termos do n°® 3, “constitui um instrumento de auto-
satisfacdo das necessidades dos seus associados, encontrando-se, para o
efeito, obrigado a tomar a seu cargo as iniciativas susceptiveis de
contribuir para o funcionamento mais agil e eficiente, libertando-os para
a plena dedicacdo a prestacdo de cuidados de salde aos utentes e
proporciando-lhes ganhos de escala ™.
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16. Como se viu, o artigo 7° dos estatutos do SUCH estabelece que
“/pJodem ser associados do SUCH as entidades pertencentes ao
sector puablico e social que prestem cuidados de salde ou
desenvolvam outras actividades relacionadas com a promocgao e a
proteccdo da saude (...)".

No mesmo artigo se estabelece que o SUCH ‘“deve assegurar que a
maioria dos direitos de voto pertenga a associados que integram e
estejam sujeitos aos poderes de direccdo, superintendéncia e tutela
do membro do Governo responsavel pela area da saude”.

Nos termos do artigo 8.°, n° 1, dos estatutos, refere-se que “/s/do direitos
dos associados** através da sua participacdo na Assembleia Geral e da
sua posicao maioritaria na composi¢do do Conselho de Administracéo,
exercer sobre a gestdo do SUCH, estratégica e corrente, um controlo
analogo ao que detém sobre as suas proprias Instituicoes (...) .

17. Perante tais disposi¢des dos estatutos, tem de perguntar-se se

a) A possibilidade de serem associados entidades pertencentes ao setor
social* e, portanto, ndo publicas,

b) O dever que passou a impender sobre o0 SUCH de assegurar que a
maioria dos direitos de voto pertenca a associados que estejam
sujeitos aos poderes de direccdo, superintendéncia e tutela do
membro do Governo responsavel pela area da salde,

¢) E a afirmacdo estatutaria de que assiste aos associados o direito de
exercer sobre a gestdo estratégica e corrente do SUCH um controlo
analogo ao que detém sobre as suas proprias instituicoes,

contribuem para se poder considerar que o protocolo celebrado — e em
geral as relagcbes contratuais estabelecidas entre o SUCH e o0s seus
associados - se enquadra(m) no regime da contratacao in house?

41 E, portanto, também das entidades do setor social.
42 Note-se que, a luz dos estatutos anteriores, podiam também ser associados do SUCH entidades do setor
privado.
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Deve reconhecer-se que, na redagdo adotada, se fez um esforco de
encontro ao que esta estabelecido na letra da lei e as proclamacdes da
doutrina nessa matéria.

Mas vejamos mais em pormenor, ndo perdendo de vista que se trata de
perceber se o protocolo em causa poderia ter sido celebrado, sem apelo
a concorréncia, com fundamento no exercicio de controlo do SUCH
pela CHS*, analogo ao que este tem sobre 0s seus proprios servicos.

18. O SUCH, como se registou acima na matéria de facto, tem como
associados 88 entidades publicas e particulares, sendo estas 23
instituicOes particulares de solidariedade social: 20 irmandades e santas
casas da misericérdia, a Unido das Misericordias Portuguesas, a
Confraria de Nossa Senhora da Nazaré e a Fundacdo Aurélio Amaro
Diniz.

Ora, as irmandades ou santas casas de misericordia, integram-se no
sector cooperativo e social, e nos termos do Decreto-Lei n°® 119/83, de 25
de fevereiro®, sdo instituicdes particulares de solidariedade social, que
“escolhem livremente as suas dreas de actividade e prosseguem
autonomamente a sua ac¢do”, cujo contributo o “Estado aceita, apoia
e valoriza”, sem que tais apoios possam “constituir limitacoes ao
direito de livre actuacdo”.

As IPSS, nos termos do disposto no respetivo estatuto, adquirem a
natureza de pessoas coletivas de utilidade plblica®™. E nos termos do
Decreto-Lei n° 460/77, de 7 de Novembro, prosseguem fins de interesse
geral, ou da comunidade nacional ou de qualquer regido ou
circunscricdo, cooperando com as administragdes publicas.

Nos termos da doutrina e jurisprudéncia dominantes, as IPSS séo
pessoas coletivas de direito privado, com autonomia, nao

43 Conjuntamente com as outras entidades adjudicantes.
a4 Aprova o Estatuto das Institui¢des Particulares de Solidariedade Social. Retificado por Declaracéo de 2.3.85,
foi alterado pelos Decretos-Lei n°s 386/83, 9/85, 89/85, 402/85 29/86. Vide ainda Lei n°® 101/97, de 13 de
setembro.
4 vide artigos 2° n° 1 alinea €), 4° n°1 e 4, 8° e 68° do Estatuto das IPSS.
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19.

administradas pelo Estado™.

Retenha-se igualmente que as irmandades ou santas casas da
misericordia sdo associacdes constituidas na ordem juridica
canonica, podendo ser extintas pelo ordinario diocesano e pelos
tribunais®’.

A Unido das Misericordias Portuguesas, a Confraria de Nossa Senhora
da Nazaré e a Fundacdo Aurélio Amaro Diniz sdo igualmente
institui¢Oes particulares de solidariedade social.

Relembre-se, mais uma vez, que a construcdo da teoria das relagdes
internas (ou in house) arrancou da constatacdo de que a contratacédo
inter-administrativa justificava um regime especial, na medida em que as
entidades publicas podem auto-organizar-se para a satisfacdo das suas
necessidades. Foi perante essa constatacdo que inicialmente foi admitido,
por alguns sectores doutrinarios, que a contratacdo entre entidades
publicas poderia ndo ser submetida as regras da contratacdo publica. Mas
a essa abordagem inicial, como ja se viu, sucedeu-se outra com maior
exigéncia, visando simultaneamente a observancia alargada do principio
da concorréncia, mas igualmente uma melhor satisfacdo dos interesses
publicos.

Ora, se essas exigéncias surgiram para sujeitar, em regra, a contratacdo
entre instituicdes publicas aos principios e regras da contratacéo publica,
como ja se disse, mais sentido faz ainda sujeitar a tais principios e regras,
a contratacdo entre uma entidade pablica (o0 CHS) e uma entidade néo
publica, como é o SUCH.

E quando esta — uma pessoa coletiva de direito privado, como acima se
viu — tem como associados, em numero ndo despiciendo — note-se: mais

46 Vide, por todos, o Acorddo do STA de 8/10/2002 no processo 1308/02. Refira-se contudo que esta decisdo
judicial afirma uma sujei¢do a tutela do Estado, com base em disposicfes legais que estdo revogadas
(designadamente o artigo 32° do Estatuto das IPSS, revogado pelo Decreto-Lei n® 89/85 de 1 de Abril) ou de
conteddo indefinido (v.g. qual a natureza do visto e quais 0s servicos competentes a que se refere o artigo 33°
daqueles Estatutos). Vide igualmente Freitas do Amaral, “Curso de Direito Administrativo”, Vol. I,
Almedina.

47 Vide artigos 69° e 71° do Estatuto das IPSS.

35



Tribunafd Contas

de um quarto - entidades ndo publicas, aquelas exigéncias ndao podem
aligeirar-se, sob pena de incoeréncia na aplicacdo do direito. Deve pois
manter-se uma interpretacao estrita do direito aplicavel.

E verdade que, em rigor, ndo se trata de entidades privadas. Mas manda
a objetividade reconhecer que ndo sendo privadas, e embora podendo
alegar-se que prosseguem interesses publicos, também ndo sdo publicas.

Ora, como se pode invocar que o controlo exercido pela CHS
(obviamente em conjunto com as demais entidades adjudicantes) sobre o
SUCH ¢ anélogo ao que exerce sobre os préprios servicos, quando o
SUCH néo sé é uma pessoa coletiva de direito privado (0 que ndo seria
por si impeditivo, embora constituisse uma circunstancia pertinente a
considerar), como tem como associados um numero relevante de
entidades ndo publicas que notoriamente escapam aos controlos
publicos.

Relembre-se que na contratacdo interna, a entidade adjudicataria deve
poder ser considerada uma “estrutura de gestdo interna de um servigo
publico”™® ou materialmente um prolongamento administrativo da
entidade adjudicante. Pode considerar-se 0 SUCH, com 23 associados
ndo puablicos - com larguissima autonomia legalmente consagrada, a
maior parte dos quais erguidos no ambito da ordem candnica, com
reflexo na ordem juridica - como uma estrutura de gestdo interna do
CHS e das demais entidades publicas associadas?

Ora, parece evidente que na relacdo entre as entidades publicas e o
SUCH aguelas ndo podem comportar-se relativamente a este como se de
uma estrutura interna se tratasse. A conducéo dos destinos do SUCH e a
sua gestdo — face aos proprios poderes gque resultam dos estatutos — ndo
poderdo ignorar a participacdo de um relevante nimero de instituices
particulares de solidariedade social®.

48, . : "
Vide acima a alinea c) do n° 9.

49 . " . N .. o .

Note-se que muita da argumentacdo agora expendida quanto a participacdo de IPSS como associados do
SUCH, ja consta no acorddo deste Tribunal n® 35/10.17.Dez.2010/18S/PL, proferido no recurso ordinario n°
6/2010 (Processo n° 1825/2009)
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E verdade que foi consagrado nos estatutos o dever que passou a
impender sobre 0 SUCH de assegurar que a maioria dos direitos de
voto pertenca a associados que estejam sujeitos aos poderes de
direccdo, superintendéncia e tutela do membro do Governo
responsavel pela area da saude.

Mas tendo em conta que a observancia dos principios e regras da
contratacdo publica mesmo na contratacdo entre entidades publicas
devem ser observados — a j& muito referida contratacdo inter-
administrativa — tal disposicdo leva-nos necessariamente a afirmar
que o SUCH é um mero prolongamento das estruturas das entidades
publicas? N&o parece. E que se fosse assim, qual o “papel”
desempenhado no SUCH pelas entidades particulares?

Tal “papel” nao pode ser, nem ¢, despiciendo. Sintoma disso ¢ o
facto de no Conselho de Administracdo do SUCH ter assento a Unido
das Misericordias Portuguesas, como se assinalou na materia de
facto.

Pergunta-se: 0 CHS e as demais entidades sujeitas aos poderes de
direccdo, superintendéncia e tutela do membro do Governo
responsavel pela area da satde relacionam-se com o SUCH como se
este fosse um seu prolongamento administrativo, quando no
Conselho de Administracdo tem assento uma entidade ndo sujeita
aqueles poderes? Nd&o seria l6gico dar-se uma resposta afirmativa a
esta pergunta.

Mas voltemos a nova orientacdo constante dos estatutos de que sobre
0 SUCH passou a impender o dever de assegurar que a maioria dos
direitos de voto pertenca a associados que estejam sujeitos aos
poderes de direccdo, superintendéncia e tutela do membro do
Governo responsavel pela area da saude. Tal disposicdo, pretendendo
colocar em minoria na Assembleia Geral os associados do SUCH que
pertencem ao setor social da economia, permite considerar
definitivamente que, assim, o0s associados que sdo entidades
adjudicantes exercem um controlo analogo sobre o SUCH como o

fazem sobre os seus proprios servigos?
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24.

Relembrando que devemos fazer uma interpretacdo estrita das
excecdes consagradas na lei a observancia dos procedimentos que
salvaguardam os principios da transparéncia, da igualdade e da
concorréncia, a resposta aquela pergunta deve ser: ndo.

E que, naquela matéria, muito depende da dindmica concreta de
funcionamento das assembleias gerais — das concretas presencas
verificadas em cada uma, por exemplo — e do tipo de maiorias
exigidas para a decisdo. Assim, por exemplo, a exigéncia estatutaria
de uma maioria de % para aprovacdo de alteracdo dos estatutos,
permite considerar que as entidades publicas adjudicantes que sdo
associadas do SUCH se relacionam com este, como se de um seu
servico se tratasse, quando para a constituicdo daquela maioria
poderdo ter de contar com a posicao dos associados que sdo IPSS? A
resposta é de novo: ndo. Isto é: ha especificidades no relacionamento
entre as entidades adjudicantes pablicas e 0 SUCH que ndo permitem
obter-se a conclusdo, numa interpretacdo estrita da lei, de que este
pode ser considerado uma “estrutura de gestdo interna de um servigo
publico”.

Deve referir-se que aquela norma estatutaria de exigéncia de uma
maioria de % para alteracdo dos estatutos é bem compreensivel numa
entidade associativa. Aliés, tal disposicdo vai na linha de muitas das
alegacdes feitas a propdsito dos novos estatutos do SUCH: estes
pretendem reforgar a natureza associativa do SUCH.

Cré-se que se caminhou nessa direcdo, por forma a vincar as
finalidades altruisticas e de auto-satisfacdo de necessidades que o
SUCH configurara.

O problema é que tal orientagdo, fragilizando a intervencdo dos
poderes do Estado, reforca o papel dos associados e, de entre estes,
também, o dos associados que ndo sdo entidades adjudicantes
publicas, prejudicando-se assim a verificacdo do requisito do
controlo analogo, por aquelas que o séo.

A concluséo de que efetivamente as entidades adjudicantes publicas ndo
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podem exercer um controlo analogo sobre 0 SUCH, quando este tem
como associados instituicdes do setor social, é alterada pela disposicao
estatutaria de que “/s/do direitos dos associados através da sua
participacdo na Assembleia Geral e da sua posicdo maioritaria na
composicdo do Conselho de Administracdo, exercer sobre a gestdo do
SUCH, estratégica e corrente, um controlo analogo ao que detém sobre
as suas proprias Instituicdes ’?

N&o parece. Porque se trata de uma proclamacgédo claramente feita por
forma a se alegar que se verifica o pressuposto legalmente fixado na
alinea a) do n® do 2 do artigo 5° do CCP. Ora, a verificacdo deste
pressuposto deve resultar da analise de muitas circunstancias (parte da
qual ja se fez) e ndo da aceitacdo indiscutida de uma disposicao
estatutaria.

Alias, seguindo a letra o que a disposicéo diz, dela resulta o seguinte: que
tanto as entidades publicas como as particulares exercem sobre o SUCH
um controlo analogo ao que exercem sobre 0s seus proprios servigos.
Tendo tais instituicbes tdo diferente natureza pode tal situacdo —
simultaneo controlo analogo — ocorrer? N&o parece que possa.

Em concluséo: a natureza dos associados do SUCH — entidades publicas

e ndo publicas, em particular as santas casas da misericérdia,
canonicamente eretas e com a autonomia que legalmente lhes esta
reconhecida — ndo milita a favor de se considerar que as relacdes entre
CHS e o SUCH sejam analogas a que aquele estabelece com o0s seus
servicos. Assim, o facto de o SUCH ser uma associacdo privada com
associados com larga autonomia e independéncia face aos poderes
publicos é indicio de que se ndo pode considerar que as entidades
adjudicantes publicas tenham sobre o SUCH um controlo analogo ao que
tém sobre 0s seus proprios servigos.

I11.D — O SUCH, na sua concreta dimensao e organizacao, 0s principios da
contratacdo publica e a contratacdo in house
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Como inumeras vezes ja se disse, a verificacdo dos pressupostos da
contratacdo in house deve ser objeto de interpretacdo estrita e ter em
consideracéo todas as circunstancias pertinentes.

E ha outras circunstancias que, no nosso entender, devem ser tidas em
conta na avaliacdo que se esta a fazer sobre a observancia dos
pressupostos da contratacédo in house.

Na aplicacdo do direito e na deciséo judicial, ndo pode deixar de se olhar
friamente a realidade, sob pena do exercicio da justica ser um mero
articulado de raciocinios fundados nos textos normativos, mas desligado
da realidade, de dificil compreensédo pelos cidaddos em nome dos quais
ela é exercida.

Note-se friamente: o SUCH tem 88 associados, dos quais 65 sdo
entidades adjudicantes publicas.

Face aos pressupostos legais da contratacdo in house e a doutrina e
jurisprudéncia que sobre ela tem sido desenvolvida, podemos considerar
que de facto — ndo sO de direito — aquelas 65 entidades, através dos
poderes que detém na Assembleia Geral, exercem efetivamente sobre o
SUCH, um controlo analogo ao que exercem sobre 0s seus servigos?

Poderemos de facto afirmar que o SUCH é uma entidade que funciona
como um prolongamento administrativo daquelas 65 entidades?

Vejamos.

Como acima se viu nas alineas ii) a mm) do n° 2, o SUCH é uma grande
organizacao de natureza empresarial:

a) Com um volume de vendas previsto na ordem de 90 milhGes de
euros;

b) Com um negécio que envolve variadas e complexas areas de
atividade;

c) Com indicadores de atividade muito impressivos (vide a alinea Il) do
ne 2;
d) Com mais de 3300 trabalhadores;

e) Participando em dois agrupamentos complementares de empresas e
em duas sociedades comerciais, nas percentagens indicadas e com
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atividades cuja natureza confirma a complexidade empresarial da
organizacdo SUCH *°,

29. E aceitavel considerar-se que uma organiza¢io com esta dimensio possa
ser tida como uma “estrutura de gestdo interna de um servico
publico”, como um “prolongamento administrative” das entidades
adjudicantes associadas?

A esta pergunta responder-se-ia: sim, porque os associados, mediante a
sua participacdo na Assembleia Geral, ttm os poderes, nomeadamente,
de apreciar e aprovar os planos estratégicos e de accdo bem como o
orcamento anual do SUCH, de apreciar e aprovar o relatério de actividades
e contas do exercicio do ano econdmico anterior, de apreciar e aprovar a
estratégia de prestacdo de servicos e a respectiva contrapartida
remuneratoria, de acompanhar e controlar a gestdo do SUCH, quer
estratégica quer corrente, de deliberar sobre alteragbes aos estatutos e
sobre a admisséo de novos associados e o cancelamento de inscricoes.

A esta resposta poderia contrap6r-se: sim, é verdade que 0s estatutos
assim o prevém. Mas, deve igualmente relembrar-se que compete ao
Conselho de Administracdo submeter anualmente a Assembleia Geral o
plano de atividades, o orcamento, o relatério e contas e a estratégia de
prestacdo de servigos e a respetiva contrapartida remuneratéria; propor a
Assembleia Geral alteracbes aos estatutos e a admissdo de novos
associados e cancelamento de inscrigoes.

E natural que assim seja, dir-se-a. Sim, de facto, é natural que numa
organizacdo com a complexidade e a dimensdao do SUCH o poder de
iniciativa nas matérias de maior relevo da gestdo estratégica e corrente
repousem no executivo da organizacéo.

Mas esta constatacdo, vai ao arrepio de considerar o SUCH como uma
mero prolongamento administrativo das entidades adjudicantes.

Pelo contrario: o SUCH € uma organizacdo de apreciavel dimensédo e
complexidade que naturalmente vive de forma autdbnoma relativamente
aos seus associados, estando destes dependente em algumas decisfes
fulcrais que o executivo — o Conselho de Administracdo - de facto,
prepara.

%0 Vide especialmente a alinea mm) do n° 2,
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Ainda que as decisdes sejam juridicamente tomadas pela Assembleia
Geral, € o Conselho de Administracdo que, juridicamente e de facto, as
prepara e condiciona.

E um dado da maior relevancia para atestar que efetivamente quem
controla o SUCH é o seu Conselho de Administracdo, resulta do
seguinte: compete a Assembleia Geral eleger os vogais ndo nomeados
do Conselho de Administracdo. Mas compete ao Presidente do
Conselho de Administracdo propor as listas de vogais a eleger pela
Assembleia Geral.

Seguindo a propria argumentacdo do CHS que afirma®™ que “/a/
existéncia de tal controlo analogo tera como consequéncia a falta de
autonomia decisoria por parte da entidade controlada”, perante estes
factos, poderemos afirmar que o SUCH padece de autonomia decisoria?
Nao parece...

No plano factico ndo se pode igualmente afirmar como faz o CHS que
existem “intensos poderes de controlo que os associados, conjuntamente,
tém, nao so sobre as decisdes macro de gestdo (orientacdes estratégicas)
mas também sobre a gestdo corrente da actividade ao SUCH
exercendo, assim, uma influéncia decisiva sobre a actuacgéo
desta”.

Tais conclusdes que apontam para o real poder que o Conselho de
Admistracdo tem na organizacao, ¢ alias reforcada por dois aspectos:

a) O elevado numero de associados: 88 no total, sendo 65 entidades
adjudicantes;

b) A estrutura de votos consagrada nos estatutos de que se deu também
conta acima, na matéria de facto, na alinea aa) do n° 2.

Esta estrutura de votos aponta para uma grande dispersdo e volatilidade
dos poderes no ambito da Assembleia Geral.

Note-se que no Acorddo n° 30/17.Dez.2010/12 S/PL, proferido no
Recurso Ordinario n° 6/2010 (Processo n° 1825/2009), se deu como
provado, na matéria de facto que, a época, “o SUCH [tinha], na verdade,
apenas 99 associados, correspondendo o nimero 138 ao computo total
dos votos detidos por esses associados em sede de Assembleia-Geral .

51, . .
Vide acima alinea nn) do n° 2.
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Agueles dois factos — elevado numero de associados e estrutura de votos
- apontam para uma dispersdo de poderes no ambito da Assembleia Geral
que naturalmente contribui para o reforco dos poderes de facto do
Conselho de Administracdo, apoiado nos poderes que lhe sdo dados nos
estatutos. Isto é: os poderes facticos do Conselho de Administracdo sdo
muito superiores aos seus poderes juridicos.

Alias, diga-se que esta conclusdo ndo é, em nada, inovadora: ha mais de
quarenta anos que a sociologia das organizacbes o demonstra, nos
estudos realizados nas organizagdes de média e grande dimensao.

Relembre-se que na prépria jurisprudéncia do Tribunal de Justica
europeu € dada relevancia a dimensdo dos poderes do Conselho de
Administragdo como circunstancia pertinente a ter em conta na aferigcéo
se na relacdo entre entidade adjudicante e entidade adjudicataria se
verifica o pressuposto do “controlo analogo”.

Em conclusédo: o SUCH na sua concreta dimensdo e na sua concreta
dindmica de funcionamento — com relevo para o papel desempenhado
pelo Conselho de Administracdo - ndo pode considerar-se COmo um mero
prolongamento das entidades publicas adjudicantes que dele séo
associadas.

O SUCH é uma organizacdo empresarial complexa que funciona com
larga autonomia relativamente aos seus associados.

Entre o SUCH e o0s seus associados ndo existe uma relacdo de
dependéncia em que se elimina a autonomia de vontade daquele e
permita considerar que 0s instrumentos contratuais celebrados ndo o
foram com um terceiro.

O SUCH néo se subordina aos associados e a cada um dos associados: o0
SUCH negoceia com 0s associados. E 0s instrumentos contratuais
celebrados sdo um encontro de vontades auténomas.

Evidente sinal disso é o que o proprio CHS refere a proposito da
prorrogacdo do protocolo e que se revela acertado, enguanto posicéo
defensiva dos seus interesses: “/r/eitera-se, ainda, que o CHS néo esta
vinculado a aceitar as condi¢des propostas pelo SUCH, nem tao-pouco
se prevé uma renovacdo automatica do Protocolo por qualquer
periodo” e “a decisdo de renovacdo do Protocolo (...) sera precedida
por uma afericdo das condicBes suscetiveis de serem propostas pelos
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32.

operadores economicos privados, apenas sendo renovado o
Protocolo caso as condi¢cdes entdo propostas pelo SUCH forem
substancialmente vantajosas para o CHS”.

Note-se que esta matéria ja foi abordada, nos seus aspetos essenciais
noutros acérddos deste tribunal®2. Por exemplo, no citado Acérddo n°
30/17.Dez.2010/12 S/PL dizia-se: “/o] modelo organizativo que o SUCH
atingiu e a actividade desenvolvida dificilmente se compaginam com a
tradicional visdo de um instrumento de pura “cooperacdo e interajuda”,
de “colocagdo em comum de meios para a obtencdo de directas
vantagens comuns, dentro do mesmo circulo pessoal dos associados ”,
(...) como se referia nos pareceres da Procuradoria-Geral da

Republica’.

Aguela concluséo, portanto, ndo milita igualmente a favor da verificacédo
do pressuposto do controlo anédlogo que deve verificar-se para aplicacdo
do n® 2 do artigo 5° do CCP e consequente ndo aplicacdo da Parte Il do
mesmo codigo.

Mas h& um outro aspeto essencial a ter em conta em toda esta avaliacéo:
a questdo da observancia de principios.

N&o percamos de vista que os procedimentos de contratacdo publica
existem para salvaguardar a observancia de principios consagrados no
direito interno (quer no plano constitucional, quer no do direito
ordinario) e no direito comunitario.

As excecdes legalmente consagradas a observancia dos procedimentos de
formacéo dos contratos — designadamente nas situacoes de contratacédo in
house - fundam-se na constatagdo de que tal observancia, nessas
situacBes ndo esta em causa.

E de entre esses principios destacam-se o0s da igualdade, da
imparcialidade e da concorréncia, com consagra¢ao na Constituicao e no
CCP e no direito comunitario originario e derivado.

A excecdo consagrada para a contratacdo in house - de dispensa de
observéancia de procedimentos contratuais legalmente fixados — funda-se
na constatacdo de que ndo sendo verdadeira contratacdo — ou sendo,

52

Vide entre outros os acorddos n° 143/09-22.JUL/13S/SS, n° 159/09-29.0UT/13S/SS e n° 167/09-

20.NOV/18S/SS.
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numa abordagem substancial e ndo formal, uma “contrata¢do interna” ou
uma ‘“‘contrata¢do consigo mesmo” — ndo estd em causa a observancia
daqueles principios.

A obrigatoriedade de observancia dos principios mantém-se,
simplesmente naquele caso a excecdo ndo os belisca.

Por isso, entendeu o legislador fixar os pressupostos de aplicacdo da
excecdo. Por isso, a jurisprudéncia advoga que na sua aplicacao se sigam
critérios estritos de interpretacao.

Ja vimos que

e a natureza das instituicdes envolvidas na celebracdo do
protocolo,

e a natureza das entidades que, como associados, participam
na entidade adjudicataria do protocolo (0 SUCH),

e a concreta dimensdo e complexidade da entidade
adjudicataria,

e 0s efetivos poderes de gestdo estratégica e corrente da
entidade adjudicataria se centram no seu 0rgado executivo
(o Conselho de Administracao),

ndo militam a favor de se considerar que se estd no ambito da contratacédo
in house, por ndo se verificar o primeiro pressuposto legalmente fixado.

Mas embora as seguintes constatacbes ndo pesem, na economia do
presente acordéo, para se retirarem conclusdes, devemos observar ainda
0 seguinte: de entre os associados do SUCH, como vimos, contam-se 65
entidades do sistema publico de saude. De entre elas, contam-se as
maiores unidades hospitalares do pais: por exemplo, os Centros
Hospitalares de Lisboa Central, de Lisboa Norte, de Lisboa Ocidental, de
Séo Jodo, o Centro Hospitalar do Porto, o Centro Hospitalar e
Universitario de Coimbra, o Hospital Garcia de Horta, o Hospital
Professor Doutor Fernando da Fonseca, os IPO de Lisboa e do Porto.
Contam-se ainda todas as ARS, IP do pais.

Admitir que a contratagdo estabelecida entre 0 SUCH e todas estas
entidades — e as demais — ainda que s6 nas areas de atividade daquele, é
uma mera contratacdo interna, € retirar parte significativa dos
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34,

35.

mercados publicos da area da saude da observancia dos principios
da igualdade, da transparéncia e da concorréncia.

Ora, s6 com tal observancia, nos termos constitucionais, legais e
comunitarios, € possivel as administracGes publicas obter as melhores
propostas, aos melhores precos. S6 com tal observancia é possivel que
funcione um mercado concorrencial e respeitador de todos os operadores
economicos.

E diga-se ainda: sé com observancia de tais principios o préprio SUCH
podera progredir, na procura das melhores solugdes, em termos de
economia, de eficécia e de eficiéncia.

Nesta linha atenda-se ainda ao seguinte: como se fixou na matéria de
facto, o n° 3 do artigo 5° dos estatutos do SUCH prevé que este “ pode
ainda, em regime de concorréncia e de mercado, prestar servicos a
entidades publicas ndo associadas ou entidades privadas, nacionais ou
estrangeiras (...)”, devendo tal atividade, nos termos do n® 4, “ter
natureza acessoria no contexto da actividade do SUCH n&o devendo
representar um volume de facturacdo superior a 20%°® do seu volume
global anual de negocios apurados no exercicio economico anterior (...)".

Se se admitir que a contratacdo realizada entre o SUCH e as entidades
adjudicantes associadas é contratacdo interna, e portanto ndo sujeita aos
procedimentos concorrenciais de contratacdo, conduzirir-se-ia a uma
situacdo em que o SUCH pode, a partida, contar com um segmento muito
significativo dos mercados puablicos de salde - o correspondente ao dos
seus associados que, como se viu, sdo dos mais relevantes no pais — em
gue sem concorréncia se desenvolve e, por essa via, obter vantagens muito
apreciaveis, quando por via daquela disposicao estatutaria, concorre com
outros operadores econdémicos para a producdo de bens ou prestacdo de
Servicos noutros segmentos.

Admitir-se esta situacdo era também permitir-se uma nova distor¢do no
funcionamento equilibrados dos mercados publicos.

Diga-se a propoésito que as alegacOes feitas a propdsito das vantagens da
contratacdo direta com o SUCH feitas pelo CHS e que acima se

%3 Deve sublinhar-se que a alinea b) do n°2 do artigo 5° do CCP se refere que o essencial da atividade deve ser
prestado em beneficio de uma ou de varias entidades adjudicantes.
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retomaram®>, s6 se poderiam confirmar se as concretas propostas do
SUCH fossem avaliadas em regime de concorréncia. Noutra situacéo,
trata-se de mera suposicéo que precisa de ser demonstrada.

11.E - CONCLUSOES

36.

37.

Em face do disposto no n.° 2 do artigo 5.° do CCP, da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica das Comunidades Europeias e dos principios que
enformam as regras de contratacdo publica, em especial os da
transparéncia, da igualdade e da concorréncia, ndo pode, pois,
considerar-se que a relacéo entre 0 SUCH e os seus associados publicos,
e, em particular, entre 0 SUCH e o CHS, seja uma relacdo “interna”
equiparada a que é estabelecida pela entidade adjudicante com 0s seus
proprios servicos.

Consequentemente, ndo pode aplicar-se a0 caso a excegdo prevista no
artigo 5.2, n.° 2, do Cédigo.

E também claro que ndo foi estabelecido a favor do SUCH qualquer
direito exclusivo de prestacdo do servico em causa, nos termos da alinea
a) do n° 4 do artigo 5.° do CCP.

N&o se vislumbra outra qualquer excecdo a aplicacdo das regras de
contratacdo publica ao caso.

Sendo o protocolo em causa, um contrato publico de aquisicdo de
servicos; sendo o contrato celebrado por um Hospital EPE, de valor
superior ao referido na alinea b) do artigo 7.° da Diretiva n.° 2004/18/CE,
previsto na alinea b) do n° 3 do artigo 5° do CCP, é-lhe aplicavel o
Cadigo dos Contratos Publicos, incluindo a sua parte 11, nos termos do
disposto nos artigos 1.°, 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.

>4 Vide alineas 00) e pp) do n° 2.
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Nao tendo sido realizado nenhum destes procedimentos, resulta desta
norma legal que o contrato ndo podia ter sido celebrado.

A auséncia do concurso, obrigatério no caso, implica a falta de um
elemento essencial da adjudicacdo, o que determina a respetiva 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 é fundamento de recusa de visto, como estabelece a alinea a)
do n.° 3 do artigo 44° da LOPTC™.

D - DECISAO

38. Pelos fundamentos indicados, e por forga do disposto na alinea a) do n.°
3 do artigo 44.° da LOPTC, acordam os Juizes do Tribunal de Contas, em
Subseccdo da 1.2 Seccdo, em recusar 0 Visto ao protocolo acima
identificado.

39. Decide-se ainda remeter o presente acorddo ao Senhor Ministro da
Saude.

40. Sdo devidos emolumentos nos termos do artigo 5.° n.° 3, do Regime
Juridico dos Emolumentos do Tribunal de Contas™.

Lisboa, 28 de novembro de 2011

Os Juizes Conselheiros,

% Lei de Organizacdo e Processo do Tribunal de Contas: Lei n° 98/97, de 26 de agosto, com as alteracGes
introduzidas pelas Leis n° 87-B/98, de 31 de dezembro, 1/2001, de 4 de janeiro, 55-B/2004, de 30 de
dezembro, 48/2006, de 29 de agosto, 35/2007, de 13 de agosto, e 3-B/2010, de 28 de abril.

%6 Aprovado pelo Decreto-Lei n® 66/96, de 31 de maio, com as altera¢Ges introduzidas pela Lei n® 139/99, de
28 de agosto, e pela Lei n® 3-B/00, de 4 de abril.
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(Jodo Figueiredo, relator)

(Alberto Fernandes Brés)

(Helena Abreu Lopes)

Fui presente
O Procurador-Geral Adjunto

(Jorge Leal)
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