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SUMARIO: | — No dominio da contratacdo publica, encontram-se principios
gerais de direito comunitario (v. g. os da igualdade, da
imparcialidade e da concorréncia), principios especificos da
realidade comunitaria (v. g. o da proibicdo da discriminacédo
em razdo da nacionalidade e o do reconhecimento mutuo) e,
ainda, principios especificos da realidade da contratacdo
publica (v. g. o da intangibilidade das propostas);

Il - Nos termos do n°2, do artigo 5° do Cddigo dos Contratos
Plblicos (CCP), a Parte Il deste Codigo ndo € aplicavel a
formacéo dos contratos, independentemente do seu objecto, a
celebrar por entidades adjudicantes com uma outra entidade,
desde que:

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

b) Esta entidade desenvolva o0 essencial da sua
actividade em Dbeneficio de uma ou de varias
entidades adjudicantes que exercam sobre ela o
controlo analogo referido na alinea anterior.

— A excepcao referida no ponto anterior, designada pela
doutrina e pela jurisprudéncia comunitaria, de “contratagdo in
house”, € inadmissivel sempre que a adjudicataria seja
participada por capitais privados, ou quando, em termos
estatutarios, existe a possibilidade de participacdo de capital
privado, uma vez que tal situacdo exclui a possibilidade de a
entidade adjudicante exercer, sobre a adjudicataria, um
controlo analogo ao que exerce sobre 0s seus proprios
Servigos;

IV - O Protocolo celebrado entre o “Hospital de Faro, EPE” e o

“Servigo de Utilizagdo Comum dos Hospitais” (SUCH), - que
visa a prestacdo de servico de tratamento e fornecimento de
roupa em regime de aluguer ao mencionado hospital -
consubstanciando um acordo de vontades entre duas pessoas
juridicas distintas e tendo um conteldo sinalagmatico e
obrigacional, tipifica um verdadeiro contrato oneroso de
aquisicdo de servicos e nao uma qualquer forma de
cooperacdo ou  assisténcia mltua, estatutariamente
determinada, para a realizacdo de uma missdo de servico
publico;

V — Sendo associados do SUCH, para além do Hospital de Faro,

VI

EPE, outras entidades publicas (servicos da administracdo
directa do Estado, institutos publicos e entidades publicas
empresariais) e entidades privadas (como é o caso de
instituicOes particulares de solidariedade social e sociedades
andnimas), ndo é possivel considerar que o Hospital de Faro,
EPE exerce, sobre o SUCH, um controlo analogo ao que
exerce sobre 0s seus proprios servigos;

— Estipulando os Estatutos do SUCH que as unidades de
servicos partilhados, constituidas por este, podem ser
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constituidas sob a forma de unidades orgéanicas do SUCH, ou
sob a forma de pessoas colectivas, integradas pelo SUCH e
pelos seus associados e/ou terceiras entidades, a escolha de
um procedimento de adjudicacdo directa ao SUCH, permite
que as empresas privadas participantes beneficiem de
condicdbes mais vantajosas relativamente a outros
concorrentes, o que viola o principio da concorréncia;

VIl - Tendo em conta a jurisprudéncia do Tribunal de Justica das

Comunidades Europeias (TJCE), (que densificou as
excepcOes a aplicacdo do regime comunitario sobre a
contratacdo publica), as Directivas n° 2004/17/CE e
2004/18/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de
Marco de 2004, a publicacdo do novo Cddigo dos Contratos
Plblicos e, ainda, a evolucdo do regime juridico dos hospitais
publicos e dos Estatutos do SUCH, ndo pode ter-se, hoje,
como actual e valida, a doutrina do Parecer do Conselho
Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica n® 145/2002,
de 7 de Novembro de 2002;

VIII — Porque foi celebrado apos a entrada em vigor do CCP, e

X

tem um valor superior a0 mencionado no artigo 7°, da
Directiva n® 2004/18/CE, é aplicavel ao contrato celebrado
entre o Hospital de Faro EPE e o SUCH, o disposto naquele
Cadigo;

- Ndo sendo admissivel o recurso a um procedimento por
ajuste directo, - por se ndo verificar 0 requisito previsto no
artigo 5°, n°2, al. a) do CCP — impunha-se a realizagdo de um
concurso publico, ou de um concurso limitado com prévia
qualificacdo, tal como exigido pelo artigo 19°, al. b), do
Codigo dos Contratos Publicos (CCP), ja vigente a data em
que foram efectuados os convites para efeitos do ajuste
directo;

— A omissdo da realizacdo de concurso, quando obrigatério,

acarreta a nulidade do acto procedimental em que assentou o
contrato, bem como a nulidade deste, nos termos dos artigos
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133°, n°1 do Codigo do Procedimento Administrativo e 283°,
n°1, do CCP.

X1 — A existéncia de nulidade constitui fundamento de recusa de
visto, nos termos do disposto no artigo 44°, n°3, al. a), da Lei
n® 98/97 de 26 de Agosto.

Conselheiro Relator: Antdnio M. Santos Soares
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ACORDAO N° 7 /10 - 09.MAR. 2010 - 12 S/PL
RECURSO ORDINARIO N° 22/2009

(Proc. n°349/09)

Acordam os juizes do Tribunal de Contas, em Plenario da 12 Seccao:

| - RELATORIO

1. Recorreu o Hospital de Faro, EPE do Acordao n° 143/2009, de 22 de
Julho de 2009, da 1% Seccdo do Tribunal de Contas, que recusou O Visto ao
denominado Protocolo de “Prestacdo de Servico de Tratamento e
Fornecimento de Roupa em Regime de Aluguer ao Hospital de Faro, EPE”,
celebrado entre aquele hospital e 0 “Servico de Utilizacgdo Comum dos
Hospitais — SUCH”.

Tal decisédo foi proferida com fundamento no disposto no artigo 44°, n°3,
al. a), da Lei n® 98/97 de 26 de Agosto, por aquele Protocolo ser um contrato
de prestacdo de servigcos, de valor superior ao referido na alinea b), do artigo
7°, da Directiva n°® 2004/18/CE, ao qual é aplicavel o regime da contratagdo
publica previsto no Cddigo dos Contratos Publicos, e ndo ter sido precedido
de concurso publico ou de concurso limitado por prévia qualificacdo, com
publicacdo de anincio no Jornal Oficial da Unido Europeia.

Segundo a decisdo recorrida, a auséncia de concurso — obrigatorio no
caso — implica a falta de um elemento essencial da adjudicacéo, que acarreta a
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respectiva nulidade, a qual se transmite ao contrato, sendo fundamento de
recusa do visto.

2. Nas suas alegacOes, o Hospital de Faro, EPE formulou as seguintes
conclusoes:

“ 1. No Acérdao de que ora se recorre, o Tribunal de Contas veio recusar o visto
ao Protocolo, com fundamento de que “ndo pode (...) considerar-se que a
relacdo entre o SUCH e os seus associados publicos e, em particular, entre o
SUCH e o Hospital de Faro, seja uma relagdo “interna”, pelo que ndao poderia
“aplicar-se ao caso a excep¢do prevista no artigo 5°, n°2, do Codigo”.

2. O Acordao recorrido padece, porém, de diversos erros de julgamento,
revelando-se consequentemente ilegal a decisdo final ai proferida.

3. Com efeito, o PROTOCOLO foi outorgado em termos e condicGes que
asseguram o estrito cumprimento da lei.

4. Na verdade, o ora Recorrente limitou-se a actuar em conformidade com a
doutrina dos Pareceres n°® 1/95 e 145/2001 emitidos pelo Conselho
Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica no sentido de que o0s
servigos prestados pelo SUCH aos seus associados — ou melhor, os contratos
que contemplam a realizagéo de tais servigcos — ndo se encontram submetidos
as normas sobre contratacao publica.

5. Contrariamente ao defendido no Acordao recorrido, 0s mencionados
pareceres mantém-se, hoje em dia, plenamente actuais e validos.

6. Com efeito, cumpre ter em atencdo que a ideia insita nos Pareceres n® 1/95 e
145/2001 reconduz-se rigorosamente a linha de pensamento subjacente a
criacdo da figura das relacGes in house, com actual assento legislativo no
artigo 5°, n°2, do CCP.

7. Quanto as afirmacdes efectuadas no Acdrdado recorrido relativamente a
natureza do Protocolo — mais concretamente, no sentido da respectiva
recondugdo “a um verdadeiro contrato oneroso de aquisicdo de servigos” —
importa esclarecer, antes de mais, que essa qualificacdo jamais foi posta em
causa pelo ora Recorrente.

8. Para além disso, ao contrario do que o Acdrdao recorrido parece pressupor,
a circunstancia de o PROTOCOLO integrar prestacdes tipicas de um
“contrato oneroso de aquisicio de servicos’ ndo impede que o mesmo
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

contrato possa considerar-se inserido no quadro de uma relacdo interna ou,
por outras palavras, no “plano da auto-satisfacdo das necessidades da
Administracdo”.

Com efeito, o que é decisivo para efeitos de reconhecimento da existéncia de
uma relacdo in house ndo é a natureza do contrato ou a concreta tipologia
das prestacOes que integram o respectivo objecto, mas antes a especificidade
da relagdo inerente a0 mesmo contrato, pelo que ndo se vislumbra qualquer
fundamento legitimo para as criticas que, a este respeito, sao dirigidas pelo
Acdrdao recorrido aos pareceres da Procuradoria-Geral da Republica.

Por fim, cumpre igualmente discordar do teor das consideragdes expendidas
no Acoérddo recorrido no sentido da alegada n&o verificacdo dos
pressupostos de que depende a aplicacdo da excepgdo prevista no artigo 5°,
n°2, do CCP.

Com efeito, ambos o0s pressupostos visam, numa clara relagdo de
complementaridade, verificar se a entidade adjudicataria, apesar de distinta
da entidade adjudicante no plano formal, é da mesma dependente no plano
decisorio.

Ora, no caso do SUCH — ao contrario do que defende o Acérdao recorrido —
tudo aponta no sentido da verificacdo desta situacao.

Com efeito, 0 SUCH consiste numa associacao que foi criada por despacho
ministerial, datado de 22 de Abril de 1966, com vista a prossecucdo de
actividades necessarias ao desenvolvimento de atribuigdes particularmente
importantes da Administracdo, ndo sendo a alegada presenca de uma
entidade privada no leque dos respectivos associados passivel de romper
e/ou atenuar o nexo de vinculagdo do SUCH as mencionadas atribuigdes.

Esse risco encontra-se, na verdade, afastado pela prépria natureza do SUCH
(pessoa colectiva sem fins lucrativos) e pelo caracter altruistico e comum dos
objectivos visados por todos 0s seus associados com a respectiva integracao
nessa associagao.

Nestes termos, considera-se inteiramente preenchido o primeiro pressuposto
exigido pelo artigo 5°, n°2, do CCP, ou seja, o pressuposto do “controlo
andlogo”.

E verdade que, nos termos dos seus Estatutos, o SUCH pode ainda
desenvolver actividades em areas de apoio de instituicdes e servicos que,
integrando o sistema de salde portugués, ndo sejam seus associados.
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17. Todavia, tal apenas sucede nos casos em que da prossecucdo dessas
actividades ndo s6 ndo resulte qualquer prejuizo para os seus associados,
como, pelo contrario, seja possivel extrair visiveis vantagens para o SUCH e
para 0S seus associados, quer no plano econémico, quer no plano de
enriquecimento e valorizagdo tecnoldgica.

18. Nesta medida, considera-se suficientemente comprovado o preenchimento,
no caso em apreco, dos pressupostos de que depende, nos termos do artigo
5° n°2, do CCP, a aplicacdo da excepcdo in house.

19. Ao defender entendimento contrario, o Acérdéo recorrido procedeu a uma
errada interpretacdo e aplicagdo do citado preceito, o que se deveu, em
parte, a incorreccdo dos respectivos pressupostos de facto.

20. Idéntica posicédo é, alids, defendida pelo SUCH, conforme se comprova pelo
teor da exposicdo em anexo como DOC. n°1, ndo podendo o ora Recorrente
deixar de aderir a fundamentacdo que ai se apresenta e, nessa medida,
solicitar ao presente Tribunal que proceda a respectiva analise e ponderacéo
no quadro e para efeitos do julgamento do presente recurso”.

Terminou as suas alegaces referindo que deve ser concedido provimento
ao recurso e, em consequéncia, ser concedido o visto ao protocolo relativo a
aquisicdo de servigos celebrado entre o Hospital de Faro, EPE e o0 SUCH, e
juntando uma “Prontincia”/parecer sobre o Acordao recorrido, elaborada por
um escritorio de Advogados, mandatado pelo SUCH.

3. O Exm.° Magistrado do Ministério Pdblico emitiu douto parecer no
sentido de que deve ser negado provimento ao recurso.

Para tanto referiu que o entendimento que esta na base da doutrina do
parecer da PGR de 2001, enquadrando-se no tipo de contratacdo entre entes
publicos, que visava a auto-satisfacdo de necessidades que, ao tempo, era
aceite por alguns autores e colhia apoio nas Directivas comunitarias entdo em
vigor, assenta basicamente na ideia de ndo estar em causa, para 0s associados
do SUCH, o recurso a um contraente externo.

Mais referiu 0 mesmo Magistrado que, com a evolucdo posterior
decorrente das Directivas de 2004, da jurisprudéncia do Tribunal de Justica e da
aprovacdo do Codigo dos Contratos Publicos (CCP), veio a ser acentuado o
principio da concorréncia, entendendo-se que, nos casos de participacdo de
organismos de direito publico em procedimentos pre-contratuais, ndo devem
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afastar-se as regras da livre concorréncia, pelo que serdo de aplicar as normas
da contratagdo publica.

Resulta dos estatutos e da organizacdo do SUCH, bem como da sua
actividade e sectores de intervencdo, que este ndo podera qualificar-se como
um mero instrumento dos seus associados para auto-satisfacdo das suas
necessidades, mas antes como uma entidade de natureza associativa, cujo
modelo orgéanico revela uma acentuada vertente empresarial.

Salientou ainda 0 Exm.® Magistrado do Ministério Publico que o SUCH,
para além de um autonomia decisoria que lhe permite a realizacdo de actividades
ndo determinadas pelos associados, integra associados privados,
designadamente através de ACE, cuja participacdo na estrutura organizativa e de
representacdo nos oOrgdos de administracdo, permite influenciar decisdes de
gestdo, com reflexo de interesses a prosseguir, sem subordinacdo exclusiva da
sua gestdo aos objectivos de interesse publico.

Finalmente, entende 0 mesmo Magistrado que, no caso em apre¢o, nao se
configuram as condic@es exigidas pelo artigo 5°, n°2 do Cddigo dos Contratos
Plblicos, nem estd garantida a salvaguarda do principio da concorréncia, face
ao regime estatutario do SUCH.

4. Corridos os vistos legais, cumpre apreciar e decidir.

Il - MATERIA DE FACTO

O Acdrdéo recorrido deu como provada a seguinte matéria de facto:

A) O protocolo em anélise foi assinado em 22 de Dezembro de
2008;

B) Por for¢ca do protocolo, o SUCH prestard ao Hospital de Faro os
seguintes servigos: *

“a. Fornecimento, em regime de aluguer, de roupa hospitalar

incluindo fardamentos, constituindo responsabilidade do SUCH

adquirir, renovar e manter actualizado o “stock” definido pelo SUCH e
pelo HF;

1 ,
Cfr. clausula segunda do Protocolo.
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b. Recolha de roupa suja nos servicos do HF;

c. Pesagem de roupa suja no Servigo de Rouparia do HF, efectuada
na presenca de um funcionério do HF e de um funcionario do SUCH.
As guias da roupa mencionardo os quilogramas de roupa suja que
seguirdo para tratamento;

d. Transporte da roupa para as instalacdes do SUCH;

e. Triagem da roupa em funcéo da sua sujidade e tipologia;

f. Lavagem, secagem, calandragem, dobragem, prensagem e
engomagem da roupa de acordo com a sua tipologia, nas instala¢des do
SUCH;

g. Triagem da roupa que ndo esteja em condicdes de ser utilizada,
por necessitar de ser reparada ou substituida, a qual ser& entregue em
embalagens separadas;

h. Acondicionamento em embalagens de plastico devidamente
fechadas, em quantidades adequadas ao tipo de roupa;

i. Entrega de roupa limpa nos servicos do HF, sendo a pesagem
efectuada no Servigo de Rouparia na presenca de um funcionario do HF
e de um funcionario do SUCH. As guias de roupa limpa indicaram os
artigos e os quilogramas de roupa tratada;

j. Fornecimento de 4 (quatro) carros fechados em estrutura de
aluminio para o transporte interno da roupa, de 1 (uma) balanca para
pesagem da roupa e de um sistema informatico composto por 5 (cinco)
PDA e 1 (um) computador para gestdo do processo de reposicdo de
roupa nos Servigos.”

C) Os servigos serdo pagos ao SUCH pelo Hospital de Faro, com

D)

base na fixacdo de um preco por quilograma de roupa, em fungao
da sua tipologia. > Acrescera o valor do investimento a realizar
com o0s equipamentos referidos na alinea j), da clausula segunda
do protocolo, que sera “fraccionado e facturado mensalmente a titulo
de renda e devidamente discriminado na factura da prestagdo de servigos”.

Nos termos da clausula sexta, do protocolo, “em caso de rescisao
antecipada do protocolo por iniciativa do HF, ou por resolugdo daquele, o
HF pagard ao SUCH as prestacfes remanescentes do montante total do
investimento a data da rescisdo ou resolucdo.”

2 ) .
Cfr. clausula quinta do protocolo.
3 .
Cfr. clausula sexta.
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E) Nos termos da clausula oitava, do mesmo protocolo, em caso de
ndo cumprimento dos servicos, por facto imputavel ao SUCH, o
Hospital de Faro podera proceder a aplicacdo de penalizagbes
pecuniarias;

F) O protocolo foi estabelecido para o periodo de 1 de Janeiro de
2009 a 31 de Dezembro de 2009, podendo, nos termos da sua
clausula nona, ser renovado ou prorrogado;

G) O protocolo foi aprovado pelo Conselho de Administragcdo do
Hospital de Faro, em 30 de Dezembro de 2008; *

H) A adjudicacédo, ao SUCH, da prestacdo de servigos de tratamento
e fornecimento de roupa, em regime de aluguer, para 0 ano de
2009, foi feita, em 5 de Fevereiro de 2009, pelo Conselho de
Administracdo do Hospital de Faro, com um valor previsto de
despesa de 689.536,00 €; °

1) No predmbulo do protocolo refere-se:

“O SUCH actua em regime de colaborag¢do material com os seus
Associados, como conjunto de meios postos em comum por estes, e em
regime de concorréncia e de mercado.

A actuacdo do SUCH, em regime de cooperacdo material com os
Associados caracteriza-se, como bem se refere no Parecer do Conselho
Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica n.° 145/2001,
publicado na Il Série do Diario da Republica n.° 95, de 23 de Abril de
2003, e homologado por Sua Exceléncia o Ministro da Saude em 18 de
Mar¢o de 2003, como um modelo de “auto-organizagdo’ das entidades
do sistema de salde que se associaram, para um funcionamento mais
agil e eficiente dos seus membros. Esta actividade caracteriza-se como
uma actividade materialmente cooperativa, desenvolvida no interior de
uma colectividade e para os membros desta, socorrendo-se dos meios
que nela j& existem, fruindo-os em comum e retirando as
potencialidades que é possivel extrair da optimizacdo do uso dos
recursos disponiveis”;

* Cfr. verso de fls. 77 ponto 5 do oficio n.° 210, de 2 de Junho de 2009, do Hospital de Faro, a fls. 76.
® Cfr. fls. 3 ¢ 4 dos autos.
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J) Na proposta para a realizacdo do ajuste directo refere-se: “O ajuste
directo celebrado com o SUCH ao abrigo do parecer n.° 145/2001 publicado
no Diario da Republica na Il série de 23 de Abril de 2003, 6

K) Questionado sobre qual o fundamento legal para a realizacdo do
ajuste directo em face do novo regime constante do Codigo dos
Contratos Publicos, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29
de Janeiro, o Hospital de Faro EPE respondeu da seguinte forma,
pelo oficio n.° 210, de 2 de Junho de 2009:

“O Hospital de Faro, EPE, é associado do SUCH que tem como
finalidade principal a prestacdo de servicos aos seus associados para
um funcionamento mais agil e eficiente dos servigos hospitalares.

A Procuradoria-Geral da Republica pronunciou-se através dos
pareceres n.° P000011995 e P001452001 no sentido de que as
entidades associadas do SUCH, quando recorram aos Servigos por
aquele prestados, estdo dispensadas dos procedimentos de aquisi¢ao de
bens e servicos, sendo que o Hospital ao celebrar o Protocolo n.°
DCS/498/01/2009 com esta entidade fé-lo ao abrigo dos referidos
pareceres.”

L) Novamente confrontado com a questdo, o Hospital, no oficio n.°
12781, de 9 de Julho de 2009, veio reiterar os fundamentos
invocados nos pareceres da Procuradoria-Geral da Republica,
iInvocando ainda o seguinte:

“(...) ndo serd indiferente salientar, nesta sede, o que dispoe o art.°
5.2n.2 2 do referido Cédigo ’ (...).

Ora, atento o teor do dispositivo legal supra transcrito, julga-se
defensavel subsumir o protocolo celebrado entre 0 SUCH e este
Hospital seu associado a figura da contratacéo in house nele prevista.

(...) apontamos para a subsuncdo do protocolo em referéncia
celebrado entre este Hospital e 0 SUCH a previsao do n.° 2 do art.®5.°
do Codigo dos Contratos Pablicos, nos termos do qual se encontrara
excluido da aplicacdo das regras da contratacéo publica nele previstas.

(...) Reconhecendo ser esta uma questao controversa e amplamente
discutida, ndo pode esta Unidade Hospitalar deixar de sublinhar que foi
de acordo com o entendimento supra explanado que a celebragdo do
protocolo em referéncia com o SUCH teve lugar (corroborando, alias, o
entendimento preconizado no ‘“Memorando Juridico sobre o
enquadramento geral das relacbes entre 0 SUCH e os seus associados

® Cfr. fls. 3do processo.
" A referéncia reporta-se ao Codigo dos Contratos Publicos.
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publicos a luz das normas sobre contratagdo publica”, em anexo, nos
termos do qual a Sociedade de Advogados Seérvulo & Associados se
pronuncia sobre a matéria em apreco, na sequéncia de solicitacdo que
lhe foi enderecada pelo SUCH) ..."".

M) Os novos Estatutos do SUCH foram publicados em Dezembro
de 2006, tendo, no entender, do préprio SUCH, refor¢ado a sua
natureza associativa e privada; °

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

O) O artigo 6.° dos Estatutos do SUCH estabelece:

“l. Podem ser associados do SUCH as entidades, publicas ou
privadas, ° que integrem o sistema de sadide portugués, bem como todas
as instituicGes particulares de solidariedade social ou outras pessoas
colectivas de utilidade publica administrativa que desenvolvam
actividades de promocéo e proteccdo da saude.

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

P) Em 17 de Abril de 2009, o Hospital de Faro juntou aos autos uma
lista de associados do SUCH, a referida data, que consta a fls. 41
e seguintes, onde se identificam 95 associados, entre 0s quais se
contam entidades do Sector Publico Administrativo, Institutos
Plablicos, Entidades Publicas Empresariais, Instituicdes
Particulares de Solidariedade Social, Pessoas Colectivas de
Direito Privado e Utilidade Puablica Administrativa, uma
Cooperativa (CESPU) e um Hospital Privado (Hospital dos
Lusiadas);

8Cfr.

° Sublinhado nosso.
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Q) O Hospital de Faro € um desses 95 associados;

R) Nos termos do artigo 7.° dos Estatutos do SUCH, sédo direitos

dos associados:
“l.a) Usufruir dos servigos prestados pelo SUCH nos termos que
forem regulamentados;
b) Eleger os membros ndo nomeados dos 6rgaos sociais do SUCH,;
c) Apresentar todas as propostas que julguem de interesse para a
melhor prossecucgéo dos fins do SUCH;
d) Reclamar perante o Conselho de Administragdo dos actos que
considerem lesivos dos seus interesses;
e)Recorrer para a Assembleia-Geral dos actos do Conselho de
Administracdo que julguem irregulares;
f) Examinar, na sede do SUCH, o orgamento e o relatério e contas.
2. Os associados podem apresentar a Assembleia-Geral propostas
para a constituicdo da Mesa da Assembleia-Geral, do Conselho Fiscal e
da Comissdo de Vencimentos.”

S) Nos termos do artigo 10.° dos Estatutos do SUCH, séo 6rgéos do

T)

U)

SUCH a Assembleia-Geral, o Conselho de Administragcdo e o
Conselho Fiscal;

De acordo com o respectivo artigo 12.°, a Assembleia-Geral ¢é
constituida por representantes de todos 0s associados;

Por forca do artigo 15.°, compete a Assembleia-Geral eleger e
destituir os membros ndo nomeados dos 6rgdos do SUCH,;
apreciar e aprovar os planos estratégicos e de actividades;
apreciar e aprovar o relatorio e contas do exercicio anual;
pronunciar-se sobre a gestdo do SUCH; deliberar, por maioria de
trés quartos dos associados presentes, sobre alteracbes aos
estatutos; deliberar, por maioria de trés quartos do numero total
de associados, sobre a dissolucdo do SUCH; deliberar, por
proposta do Conselho de Administragdo, sobre a realizacdo de
empréstimos e a aquisicdo, alienacdo ou oneracdo de bens
imoveis; deliberar, segundo proposta do Conselho de
Administragdo, sobre a participacdo do SUCH noutras pessoas
colectivas, nomeadamente, subscricdo de participagdes, quotas
ou ac¢des na sua constituicdo, aquisicao de participacGes, quotas
ou accdes em pessoas colectivas ja constituidas ou adesdo a
associacOes constituidas ou a constituir; conhecer dos recursos
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interpostos da recusa de admissdao como associados do SUCH,
pronunciar-se sobre as questdes que Ihe sejam apresentadas nos
termos regulamentares e aprovar o regulamento de quotizacdo
proposto pelo Conselho de Administracéo;

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

W) Conforme indicado a fls. 76 dos autos, o nimero de votos
atribuidos ao Hospital de Faro, na Assembleia-Geral do SUCH,
para o ano de 2009, é de um voto;

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

Y) De acordo com o artigo 17°, o Conselho de Administragdo
assegura a gestdo da associagdo, mediante o plano de actividades
e 0 orcamento aprovado pela Assembleia-Geral;

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

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

— Nomear o Presidente e 0 Vice-Presidente do Conselho de
Administragao (artigo 16°, n.° 2);

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

— Homologar as alteracOes aos Estatutos, aprovadas em
Assembleia-Geral (artigo 15°, n° 2);

— Homologar a dissolucdo do SUCH, aprovada em
Assembleia-Geral (artigo 15°, n° 2);

— Homologar a contraccdo de empréstimos que impliquem
um nivel de endividamento liquido igual ou superior a 75%
dos capitais préprios apurados no exercicio do ano
transacto (artigo 15°, n° 3);
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BB) O artigo 2°, n°2, dos Estatutos estabelece que, para além de ser

um instrumento de auto-satisfacdo das necessidades dos seus
associados, o SUCH pode ainda, no regime de concorréncia e
de mercado, desenvolver actividades em todas as areas de apoio
das instituicOes e servicos que integram o sistema de salde
portugués, sejam ou ndo seus associados. O n° 4 refere ainda
que o SUCH pode alargar as suas actividades a instituicoes
publicas ou privadas, nacionais ou estrangeiras, desde que ndo
resulte qualquer prejuizo para 0s associados e haja vantagem no
plano econdmico e em matéria de enriquecimento e valorizagdo
tecnoldgica;

CC) Em 17 de Abril de 2009, foi junta ao processo uma lista de

clientes do SUCH, na area de tratamento da roupa, que consta a
fls. 45 e seguintes, entre os quais figuram nao associados do
SUCH, incluindo empresas privadas (nomeadamente, “Casa de
Repouso do Relogio, LLda.”, “Casa de Saude de Sao Mateus,
S.A.”, “CDI-Clinica de Diagnéstico pela Imagem, S.A.”,
“Hospor- Hospitais Portugueses, S.A.”, “Império Bonanca -
Companhia de Seguros, S.A.”, “SOERAD- Sociedade de
Estudos Radiologicos, Lda.”, etc.);

DD) Em 2 de Junho de 2009, foram remetidas listagens de clientes e

de facturacdo relativamente a outras areas de negocio do SUCH
(Energia, Manutengdo, Projectos e Obras, Seguranca e Controlo
Técnico, Limpeza Hospitalar, Residuos e Nutricdo), juntas a fls.
79 e seguintes, registando-se como clientes entidades privadas,
como, por exemplo, “British Hospital Lisbon XXI, S.A.”,
“Clinica de Montes Claros, Lda.”, “Clinica Particular de
Barcelos, Lda.”, “Controlvet Seguranga Alimentar”, “DALKIA -
Energia e Servicos, S.A.”, “Farma APS - Produtos
Farmacéuticos, S.A.”, “Ferticentro- Centro de Estudos de
Fertilidade, S.A.”, “IMAGRAN - Lab. de Imagiologia da
Marinha Grande”, “Imalis - Meios Diagndsticos de Imagiologia
de Leiria, Lda.”, “Intercir - Centro Cirdrgico de Coimbra, Lda.”,
“SECIL - Companhia Geral de Cal e Cimento, S.A.”,
“Sociedade da Agua do Luso”, “SOMINCOR - Sociedade
Mineira de Neves Corvo, S.A.”, “AICCOPN - Assoc. Indust.
Const. Civil e Obras Publicas”, “Ensinave - Educac¢éo e Ensino
Superior Alto Ave, Lda.”, “Abbott Laboratorios, Lda.”, “Codan
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Portugal Instrumentos Médicos, S.A.”, “Serunion Restaurantes
de Portugal, S.A.”, “HPP Saude - Hospital Privado de Santa
Maria de Faro”, “Hospital Particular de Viana do Castelo, Lda.”,
“ACOS - Laboratorio Veterinario de Beja”, “Gindsio Clube
Portugués”, “Sociedade de Construcdoes Soares da Costa,
S.A.”, “Tecnovia Agores - Sociedade de Empreitadas, S.A.”,
“SAMS”, “Clinica CUF Torres Vedras, S.A.”, “Dr. Joaquim
Chaves Laboratorio de Analises Clinicas, S.A.”, “Eurest
Portugal - Soc. Europeia de Restaurantes, Lda.”, “Ambitral
Transporte de Residuos, Lda.”, entre muitos outros, em que Se
incluem farmacias, clinicas, laboratdrios clinicos, laboratdrios
farmacéuticos, lares, etc.

EE) Dos dados relativos ao volume de negécios do SUCH em 2008,
fornecidos em 2 de Junho de 2009, e juntos a fls. 78, conclui-se
que foram facturados a entidades ndo associadas do SUCH
21.614.562,09 €, representando 24,6% da facturagao;

FF) Dos mesmos dados, conclui-se que a facturacdo a entidades

privadas, no referido ano, foi de 7.484.990,73 €, representando
8,52% do total;

GG) O artigo 2°, n° 3, dos Estatutos, estipula que as unidades de
servicos partilhados, constituidas pelo SUCH, podem ser
constituidas sob a forma de unidades organicas do SUCH, ou
sob a forma de pessoas colectivas, integradas pelo SUCH e
pelos seus associados e/ou por terceiras entidades;

HH) O artigo 3° determina que, sempre que tal se mostre de interesse
para a prossecucdo do seu objecto, o0 SUCH pode instituir ou
participar na constituicdo de associacdes, sociedades ou
pessoas colectivas de outra natureza, bem como adquirir ou
alienar participacdes sociais;

I) No Relatério de Gestdo e Contas de 2008 do SUCH,
oficiosamente junto ao processo, refere-se, na sua pagina 60:

“Tendo presente a publicagdo do novo Codigo dos Contratos

Publicos - CCP, através do Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de Janeiro,

que veio unitariamente estabelecer a disciplina aplicavel a formacéo

dos contratos publicos, assumiu particular importancia o
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enquadramento geral das relagdes entre os SUCH e o0s seus Associados
publicos face as normas aplicaveis, no ordenamento juridico nacional e
comunitario, em matéria de contratacéo publica.

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

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

- ODIREITO

1. Vejamos, em primeiro lugar, a “Questdo Prévia” suscitada na
Pronuncia/Parecer junta pelo recorrente com as suas alegacdes de recurso, a
que deu o titulo de “Da ndo participagdo do SUCH no processo de fiscalizagao
prévia encetado”.

Diz-se, ai, além do mais, que no ambito do processo de fiscalizacédo
prévia, que conduziu a aprovacdo do Acérdéo recorrido, ndo foram solicitadas
quaisquer informacdes ou esclarecimentos ao SUCH, na qualidade de entidade
interessada no objecto do processo.

Diz-se, ainda, nesse documento, que ndo foi sequer conferida ao SUCH a
possibilidade de se pronunciar sobre o teor das conclusdes preliminarmente
alcancadas no referido processo.

Ora, salvo o devido respeito, ndo tem razdo de ser esta questéo.

Na verdade, por um lado, o Tribunal de Contas fiscaliza a legalidade e
regularidade das receitas e das despesas publicas, aprecia a boa gestdo
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financeira e efectiva responsabilidades por infracgdes financeiras, nos termos
do artigo 1° n°l, da Lei n°® 98/97 de 26 de Agosto (LOPTC), e estdo sujeitas a
jurisdicdo e aos poderes de controlo do Tribunal, as entidades indicadas no
artigo 2°, do mesmo diploma legal, designadamente no seu n°2, al. b), onde se
incluem as entidades publicas empresariais.

Logo, no caso em apreco, € o Hospital recorrente que estd sujeito a
jurisdicéo e aos poderes de controlo do Tribunal de Contas e ndo o SUCH.

Por outro lado, nos termos do artigo 81°, n°1, da LOPTC, 0s processos a
remeter ao Tribunal de Contas, para fiscalizacdo prévia, devem ser instruidos
pelos servicos ou organismos, em conformidade com as instrucdes
publicadas na 22 série do Diario da Republica.

Assim € que o processo foi instruido pelo Hospital de Faro, EPE, e a este
foram solicitados os elementos e diligéncias instrutdrias considerados
necessarios, de acordo, ainda, com o disposto no artigo 85° n% 1, 3 e 4, da
citada LOPTC.

Foi, deste modo, que, no ambito dessa instrucdo, o Hospital, ora
recorrente, remeteu 0s elementos e esclarecimentos mencionados nas alineas K)
e L) do probatorio.

N&o cabia, pois, solicitar ao SUCH os elementos necessarios a instrucéo
do processo relativo a fiscalizag@o prévia do Protocolo ora em causa.

Por estas razbes, ndo tem fundamento a invocacdo de que o Acordéo
recorrido “n3o foi precedido das diligéncias adequadas a assegurar a
descoberta da verdade material”’, pelo que se ndo atende a questdo prévia
suscitada.

2. Como se disse acima, o Acoérdao recorrido recusou 0 Visto ao
Protocolo remetido a fiscalizacdo prévia deste Tribunal, com fundamento no
artigo 44°, n°3, al. a) da Lei n® 98/97 de 26 de Agosto, por ser um contrato de
prestacdo de servicos, de valor superior ao referido na alinea b), do artigo 7°,
da Directiva n® 2004/18/CE, ao qual é aplicavel o regime da contratacédo publica
previsto no Cadigo dos Contratos Publicos (CCP), e néo ter sido precedido de
concurso publico ou de concurso limitado por prévia qualificacdo, com
publicacdo de anincio no Jornal Oficial da Unido Europeia.

De harmonia com a decisdo recorrida, a auséncia de concurso — que era
obrigatorio no caso em apreco — implica a falta de um elemento essencial da
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adjudicacédo, que acarreta a respectiva nulidade, a qual se transmite ao contrato,
e constitui fundamento de recusa de visto.

Ora, segundo o recorrente, a decisdo recorrida padece de diversos erros
de julgamento, tendo em conta que se limitou a actuar em conformidade com a
doutrina dos Pareceres n° 1/95 e 145/2001, do Conselho Consultivo da
Procuradoria-Geral da Republica, os quais se mantém validos e actuais, e que
se verificam os pressupostos da aplicacdo da excepgao prevista no artigo 5°,
n°2, do CCP.

Vejamos, pois, se assiste razdo ao recorrente.

3. Veremos, em primeiro lugar, a questdo da actualidade (ou ndo) da
doutrina do Parecer n° 145/2001, de 7 de Novembro de 2002, do Conselho
Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica. *°

3. 1. Como este Tribunal tem tido a oportunidade de salientar, por diversas
vezes, a natureza da contratacdo celebrada entre 0 SUCH e os seus associados,
quando estes revestem a natureza de pessoas colectivas de direito publico,
sempre foi controvertida e foi objecto de tratamento por diversos pareceres
juridicos, entre os quais se distinguem dois do Conselho Consultivo da
Procuradoria-Geral da Republica: O Parecer n° 1/95, de 9 de Marco de 1995, *
e 0 Parecer n° 145/2001, de 7 de Novembro de 2002.

Ambos estes pareceres foram produzidos durante a vigéncia das
Directivas n°s 93/36/CEE, 93/37/CEE e 93/38/CEE, do Conselho, de 14 de
Junho. *?

O Parecer n° 1/95 reporta-se ao regime constante do DL n° 211/79 de 12
de Julho ** e o Parecer n° 145/2001 tem em conta os DL n°s 59/99 de 2 de

9 publicado no Diario da Republica, Il série, de 23 de Abril de 2003.

1 publicado no Diario da Republica, Il série, 1 de Julho de 1995.

12 As Directivas n°s 93/36/CEE, 93/37/CEE e 93/38/CEE vieram a sofrer as alteragfes introduzidas pela
Directiva n% 2001/78/CE, da Comissdo, de 13 de Setembro e pelo Acto de Adesdo de 2003, sendo que as
Directivas n° 93/36/CEE e 93/37/CEE tinham sofrido, também, alteragBes introduzidas pela Directiva

n°97/52/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Outubro e que a Directiva n°93/38/CE havia sido
alterada pela Directiva n° 98/4/CE, publicada no JOUE, n°L-101, de 01-04-98.

13 Revogado pelo DL n° 55/95 de 29 de Margo.
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Marco e 197/99 de 8 de Junho, diplomas estes que transpuseram as Directivas
n°s 93/37/CEE, supra mencionada, e 97/52/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13 de Outubro.

Importa recordar aqui as conclusdes do Parecer n° 145/2001:

“1.“0 servigo de utilizacao comum dos hospitais (SUCH), criado nos termos do
Decreto-Lei n° 46 668, de 24 de Novembro de 1965, retomou, com a execucao do
procedimento previsto no Decreto-Lei n® 12/93, de 15 de Janeiro, a estrutura
associativa e a designacéo de pessoa colectiva de utilidade publica administrativa
(artigo 1°, n° 2, dos estatutos).

2.2 O SUCH, associacdo de entidades hospitalares publicas e privadas e de
instituicGes particulares de solidariedade social que se dediquem a promocéo e
proteccdo da saude, deve ser qualificado, pelas suas finalidades estatutérias e pelo
regime de intervencdo estadual a que estd submetido, como pessoa colectiva de
utilidade publica administrativa.

3.2 No regime estatutario do SUCH compreendem-se tracos juspublicisticos, com
incidéncia na designagdo de titulares dos seus 6érgdos directivos pelo Governo
(artigos 13°, n° 2, e 16°, n° 2, dos estatutos) e a sujeicdo de alguns actos de gestao a
tutela integrativa do Estado (artigo 15° n° 1, alineas e), f) e g), dos mesmos
estatutos).

4.2 A finalidade principal do SUCH é a prestacao de certos servigcos aos seus
associados, para um funcionamento mais agil e eficiente destes e em regime
materialmente de cooperacao e entreajuda, sem apelo a recursos exteriores.

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

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

7.2 Consequentemente, a actuacdo do SUCH no exercicio das atribuicbes
referidas na conclusdo 4* mostra-se excluida dos pressupostos de aplicacdo do
regime juridico dos diplomas legais mencionados na conclusdo anterior.

8.2 Fora das situacdes a que se referem as anteriores 42 e 72 conclusdes, o0 SUCH,
sempre que, como dono de obra ou adjudicante de bens e servicos, careca de
contratar com terceiros, inclui-se entre as entidades equiparadas a organismos de
direito puablico, nos termos e para os efeitos do disposto nos artigos 3°, n° 2, do
Decreto-Lei n° 59/99, de 2 de Marco, e 3° n.° 1, do Decreto-Lei n® 197/99, de 8 de
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Junho, compreendendo-se, nessa estrita medida, no ambito da aplicacéo subjectiva
destes diplomas legais.”

Decorre, assim, do teor das conclusdes formuladas neste Parecer, que o
essencial da sua doutrina centra-se no facto de, nos contratos celebrados entre
0 SUCH e os seus associados publicos, ndo estar em causa a necessidade de
recurso a contratantes externos.

Deve, por outro lado, dizer-se que as declaragbes de voto produzidas
apontam para uma diversa qualificacdo da natureza juridica do SUCH, mas vao
no mesmo sentido do parecer: podendo qualificar-se 0 SUCH como uma
entidade de direito pablico, dai decorre a possibilidade de contratacdo directa
com outro organismo da mesma natureza.

Esta orientacdo, como se diz no acordao recorrido, era compativel com
alguma doutrina produzida no ambito das Directivas comunitarias entdo em
vigor.

Efectivamente, e como refere CLAUDIA VIANA, ** inicialmente, o artigo 1°,
al. ¢) da Directiva n°® 92/50/CEE, do Conselho, de 18 de Junho, conjugado com
0 artigo 6° da mesma Directiva, foi interpretado no sentido de que ficariam
excluidos da regulagdo comunitaria os contratos celebrados entre dois entes
publicos.

Ora, deste modo, era ampla a possibilidade de se poder caracterizar certos
tipos de contratos celebrados entre entes publicos como auto satisfacdo de
necessidades.

A este proposito, cabe apontar o facto de, no parecer junto pelo
recorrente, se dizer que o Parecer n® 145/2001 da PGR, supra referido, néo tera
deixado de atender a orientagdo veiculada pelo Acordao “Teckal”, proferido
pelo Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, em 18 de Novembro de
1999, o qual “veio inequivocamente esclarecer que o regime comunitario sobre
contratacdo publica € aplicavel 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 decisorio, um contrato a

14 : . :
In “Os Principios Comunitarios na Contratagdo Publica”, Coimbra, 2007, pag. 474 e in “Contratos
Publicos ‘in house’ — em especial, as relages contratuais entre Municipios e Empresas Municipais e
Intermunicipais”, na Revista de Direito Regional e Local, n° 00, Outubro-Dezembro, 2007, pag. 34 e segs.
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titulo oneroso que tenha por objecto o fornecimento de produtos, quer esta

entidade seja ela propria uma entidade adjudicante ou ndo”. *°

Deve referir-se, porém, em primeiro lugar, que 0 mencionado Parecer n°
145/2001 nédo alude, em passo algum, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica
das Comunidades Europeias, e, designadamente, ao citado acérdao “Teckal”.

Em segundo lugar, deve ainda dizer-se que este acorddo do Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias veio estabelecer uma orientacdo
jurisprudencial no sentido de reconhecer a existéncia de uma situacdo excluida
do campo de aplicacdo das normas sobre contratacdo publica, a qual se
centrava no ambito das relagdes “in house”.

Esta tese propugna a ideia de que uma entidade adjudicante esta
dispensada de cumprir as regras da concorréncia quando escolhe realizar, ela
mesma, as operagdes econdmicas de que necessita, embora, no ambito da sua
autonomia organizativa, atraves de uma outra entidade que funciona como seu
prolongamento administrativo.

Serd, 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 0 contrato nédo €
celebrado com um terceiro.

SO que, como veremos, o Tribunal de Justica estabeleceu, para esta
excepcao as regras da contratagdo publica, contornos muito mais exigentes do
que aqueles que eram defendidos no dito Parecer.

Alias, a tendéncia da jurisprudéncia vai, objectivamente, no sentido de uma
interpretacdo cada vez mais restritiva dos pressupostos de aplicacdo da

doutrina das relagdes “in house”. *°

Por outra banda, - como acentuou a decisao recorrida e foi reafirmado no
Acordédo n° 6/2010, de 25 de Fevereiro de 2010, deste Tribunal - as Directivas
de 2004, na esteira da jurisprudéncia do tribunal de Justica das Comunidades
Europeias, vieram clarificar que a participacdo de organismos de direito

50 Acordio “Teckal” marcou o inicio da construgdo jurisprudencial da teoria da contratacdo in house,
como justificagdo para a ndo aplicacdo das regras da contratacdo puUblica. Esta teoria veio a ser
desenvolvida, sobretudo, nos Acorddos proferidos nos processos C-26/03 (Stadt Halle), em 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 and Consorcio Alisei), de Maio de
2006; C-410/04 (ANAVE); C-295/05 (Asemfo/Tragsa), de Abril de 2007; C-337/05 (Comisséo v. Italia) e C-
324/07 (Coditel), de Novembro de 2008.

16 Conf. Aco6rddo Teckal do Tribunal de Justica, no processo n° C-107/98.
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publico, como concorrentes em procedimentos pré-contratuais, ndo pode por
em causa a livre concorréncia *’ e, além disso, que a possibilidade de
celebracdo de um contrato puablico entre entidades adjudicantes esta apenas
prevista para contratos publicos de servigos e unicamente em caso de existéncia
de um direito exclusivo. *°

Por outro lado, deve também referir-se que a tese defendida nos arestos
supra referidos, do Tribunal de Justica, embora ndo tendo sido explicitamente
vertida no texto das Directivas de 2004, *° foi, a semelhanca do que sucedeu
noutros Estados-Membros, expressamente incorporada no Codigo dos
Contratos Publicos portugués e consta, hoje, do artigo 5°, n°2, deste diploma
legall.

Ora, face a delimitacéo jurisprudencial desta doutrina e a sua transposicédo
para a ordem juridica portuguesa, deve entender-se que a mesma prevalece,
hoje, sobre a tese defendida no citado Parecer n® 145/2001, o que acarreta a sua
desactualizacéo.

Tal desactualizacdo era, alids, circunstancia reconhecida pela Senhora
Secretéria de Estado da Salde, quando, em 2001, solicitou a Procuradoria-
Geral da Republica a emissdo de parecer sobre a matéria.

Na verdade, e como consta do introito do Parecer n°® 145/2001, a questdo
foi colocada desta forma:

“Com fundamento no parecer n° 1/95 (Diario da Republica, 2 série, de 12 de
Julho de 1995) tem vindo a entender-se que o servico de utilizagdo comum dos
hospitais (SUCH) se situa fora dos pressupostos de aplicabilidade do regime do
Decreto-Lei n° 211/79 de 12 de Julho.

No entanto, a nova disciplina de realizacdo das despesas publicas, 0s
principios que enformam a actividade da Administracdo Publica e a propria
natureza do SUCH tém vindo a pdér em causa a actualidade do parecer do
Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica; é o caso do parecer

7 Vide CLAUDIA VIANA, ob. cit. e 0s 4° e 8 considerandos da directiva n® 2004/18/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 31 de Margo: “Os Estados-Membros devem velar por que a participagéo de um
proponente que seja um organismo de direito publico num processo de adjudicacéo de contratos publicos
ndo cause distor¢des de concorréncia relativamente a proponentes privados.” (4° considerando) e “Antes
da abertura de um procedimento de adjudicacdo de um contrato, as entidades adjudicantes podem,
recorrendo a um ‘didlogo técnico’, solicitar ou aceitar pareceres que possam ser utilizados para a
celebragdo do caderno de encargos, na condigdo de que esses pareceres ndo tenham por efeito impedir a
concorréncia.” (8° considerando).

18 Conf. artigos 18° da Directiva n° 2004/18/CE e 25° da Directiva n°® 2004/17/CE.

1 N ~
’ Por falta de acordo quanto & redac¢do da norma.
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anexo solicitado a uma entidade estranha ao Ministério da Saude, e que conclui
pela necessidade de sujeitar o SUCH ao regime legal da realizacéo da despesa
publica.

Em face do exposto, e atento o teor do artigo 37°, n°1, alinea a) da Lai n°
60/98 de 27 de Agosto, venho solicitar a V. Ex.2 o parecer do Conselho
Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica sobre a questdo de saber se o
SUCH se pode considerar isento da legislagdo em vigor para a realizacdo de
despesa de aquisi¢ao de bens e servigos ou realizacdo de obras publicas ou, por
outras palavras, se se mantém a doutrina do parecer da Procuradoria-Geral da
Republica n° 1/95, ja referido.”.

Efectivamente, e como se assinalou no Acorddo recorrido, verificou-se,
com o decorrer do tempo e com a evolucdo de diversos regimes juridicos, uma
expressiva alteracéo das circunstancias.

E que:

Foi produzida jurisprudéncia do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias sobre esta matéria, explicitando e
densificando as excepcdes a aplicacdo do regime comunitario
sobre a contratacdo publica, afirmando o seu caracter restritivo;

Foram publicadas as Directivas n° 2004/17/CE e 2004/18/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, ambas de 31 de Marco de
2004, que vieram limitar a possibilidade de celebragdo de contratos
entre entidades adjudicantes;

Foi publicado, entre nos, o novo Cadigo dos Contratos Publicos,
aprovado pelo DL n° 18/2008 de 29 de Janeiro, que, em nome do
principio da concorréncia, alarga o ambito dos contratos cuja
formacédo fica submetida aos procedimentos ai regulados;

Houve uma assinalavel evolugdo do regime juridico dos hospitais
publicos, que teve como consequéncia o facto de alguns deles ndo
fazerem parte, ja, do Sector Publico Administrativo, e terem um
regime empresarial;

- Os estatutos do SUCH sofreram relevantes alteracdes em 2003 e em
2006, *° as quais vieram reforcar a sua vertente associativa e

20 Os estatutos do SUCH, na sua verséo actual, foram publicados no Diario da Republica, 11 série, de 29 de
Dezembro de 2006.
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privada, com diluicdo dos poderes tutelares e de controlo do
Estado Portugués, como, alias, resulta da matéria de facto dada
por assente no probatorio.

No que concerne, designadamente, a evolucdo estatutaria do SUCH, e
tendo em conta os Estatutos de 1996, - com base nos quais foi produzido o
Parecer da PGR supra mencionado — e os Estatutos de 2006, actualmente em
vigor, destacam-se as seguintes alteracdes:

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

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

c) Deixou de ser direito dos associados recorrer para o Ministro da
Salde, de actos do conselho de administracdo ou da assembleia-
geral, prevendo-se agora, apenas, 0 recurso para a assembleia-
geral, de actos daquele conselho;

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

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

Ora, tendo em conta as transformagdes verificadas, e como se refere na
decisdo recorrida, ndo pode, na verdade, ter-se hoje como actual e valida a
doutrina do ja citado Parecer n® 145/2001 da PGR, uma vez que o actual SUCH
constitui uma entidade com caracteristicas diversas daquela que existia a data
em que foi emitido o dito Parecer.

Efectivamente, ndo sé se assistiu a uma reducdo dos poderes tutelares e de
controlo do Estado, como se reforgou a sua natureza privada e associativa,
com uma alteracdo relevante num aspecto particular, — mas da maior
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importancia - em matéria de contratacdo: face a disposicéo estatutaria relativa
aos servicos partilhados, ** quando um associado do SUCH procede a uma
adjudicacéo a este, em materia de servicos partilhados, tal adjudicacdo pode ser
directamente assumida pelo proprio SUCH ou ser transmitida a uma entidade
terceira, a qual pode assumir qualquer natureza juridica (publica ou privada,
associada ou ndo associada, ou mista, com membros privados e publicos,
associados e ndo associados).

3. 2. Diz-se, porém, no parecer que foi junto pelo recorrente, que o
Acdrddo n° 160/05, de 4 de Outubro de 2005, deste Tribunal, a Deciséo de
concessdo de visto proferida no processo de fiscalizagdo prévia n® 143/06 e,
ainda, a Decisdo de concessédo do visto, proferida no processo de fiscalizagdo
prévia n® 552/09, se pronunciaram pela actualidade e validade dos supra citados
Pareceres emitidos pelo Conselho Consultivo da PGR.

Ora, importa esclarecer este ponto:

O Acordao n°160/05, de 4 de Outubro de 2005, proferido no processo n°
1688/05, - relativo a um protocolo celebrado entre o Hospital Distrital de Faro e
0 SUCH - além de ser anterior ao actual CCP, recusou o visto a tal protocolo,
em virtude de ndo ter sido cumprido o disposto no artigo 22°, n°l, do DL n°
197/99 de 8 de Junho, bem como no artigo 42°, n°2, da Lei n® 91/2001 de 20 de
Agosto, ** ou seja em virtude de ndo ter sido produzida portaria conjunta dos
Ministros das Financas e da Saude autorizadora da abertura de procedimento
relativo a despesas originadoras de encargos plurianuais, o que consubstanciava
violagdo directa de norma financeira e era fundamento de recusa de visto (artigo
44° n°3, al. b) da Lei n® 98/97 de 26 de Agosto).

Em parte alguma, se pronunciou este aresto sobre a questdo da
actualidade, ou ndo, dos Pareceres do Conselho Consultivo da PGR atras
referenciados.

Por seu lado, a Decisdo em sessdo diaria de visto n® 169/06, de 9 de
Marco de 2006, proferida no Processo n°143/06, também é anterior ao actual
CCP e também ndo tratou a questdo da validade e actualidade dos mencionados
Pareceres da PGR.

?1 Vide a matéria de facto dada por assente na alinea GG) do probatério.
%2 Leide Enquadramento Orgamental.
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A Decisdo em sessdo diaria de visto n°® 652/09, de 18 de Junho de 2009,
foi, por seu turno, proferida no Processo n® 552/09, - que dizia respeito a um
adicional a um contrato celebrado entre a “ULSNA — Unidade Local de Saude
do Norte Alentejano, EPE” e o SUCH, ¢ no qual estava em causa, apenas, a
actualizacdo do preco da prestacdo de servicos de limpeza, que havia sido
contratualizada em Novembro de 2007 — e nela ndo foi, também, abordada a
questdo da validade, ou actualidade, dos ditos Pareceres.

Verifica-se, assim, que, no ambito do quadro legal disciplinador do
protocolo a que se reportam o0s autos, ndo tomou este Tribunal qualquer
decisdo que, ponderando expressamente a questdo, tivesse dado por adquirida
a actualidade e a validade dos Pareceres n° 1/95 e 145/2001 da do Conselho
Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica.

Alias, e bem ao invés, tem este Tribunal vindo a decidir uniformemente
que, no actual quadro legal, a doutrina de tais Pareceres se mostra
desactualizada em face das alteragGes de circunstancias e de regimes juridicos
atras apontados.

Séo, disso, exemplo, alem do Acordéo aqui recorrido, os Acdrdaos da 18
Seccédo, em subseccdo, n° 159/09, de 29 de Outubro de 2009, proferido no
Processo n° 1045/2009, ** 167/09 de 20 de Novembro de 2009, proferido no
Processo n° 1861/09, ** 4/2010, de 23 de Fevereiro de 2010, proferido no
Processo n° 1807/2009 * e 6/2010, de 25 de Fevereiro de 2010, proferido no
Processo n° 1825/2009. *°

4. Abordaremos, de seguida, aspectos relacionados com a natureza do
Protocolo submetido a fiscalizacdo prévia deste Tribunal.

2 O Processo dizia respeito a fiscalizacdo prévia de um protocolo celebrado entre a Administracdo Regional
de Saude do Norte, IP (ARSN, IP) e o SUCH, denominado de “Protocolo de Adesdo ao Servi¢o Partilhado de
Recursos Humanos”, que tinha por objecto a prestacdo de servigos de processamento das remuneragfes
dos colaboradores da ARSN, IP.

 Este processo dizia respeito a fiscalizacdo prévia de um protocolo celebrado entre o Hospital do Litoral
Alentejano e o SUCH, tendo por objecto a execucdo da obra de remodelacdo da instalacdo de ar
condicionado dos servicos de medicina fisica e reabilitacdo, consultas externas, esterilizagao, oftalmologia e
quartos de isolamento.

% Este processo dizia respeito a fiscalizagdo prévia de umprotocolo celebrado entre a Administragcdo Regional
de Saude do Centro, IP e 0 SUCH, tendo por objecto a adesdo ao Centro de Processamento de Contabilidade
e Financas do SUCH.

26 Processo respeitante a fiscalizacdo prévia de um protocolo celebrado entre a Administragdo Regional de
Saltde do Norte, IP e 0 SUCH, tendo por objecto a adesdo ao Centro de Processamento de Contabilidade e
Finangas do

_28—



Mod. TC 1999.001

4. 1. Refere o Acérddo recorrido que o Protocolo em questdo,
consubstanciando um acordo de vontades entre duas pessoas juridicas distintas
e tendo um conteudo sinalagmatico e obrigacional, tipifica um verdadeiro
contrato oneroso de aquisicdo de servicos, e ndo uma qualquer forma de
cooperacdo ou assisténcia mutua, estatutariamente determinada para a realizacéo
de uma misséo de servico publico.

E, fazendo apelo ao entendimento de um dos subscritores da
Pronuncia/parecer junta pelo recorrente, ** refere a decisdo recorrida que,
estando nds perante um verdadeiro contrato, ha que sublinhar que, ao contrario
do que sucedia antes do Cddigo dos Contratos Publicos (CCP), o principio
geral, aqui consagrado, € 0 de que o regime de contratacdo publica, previsto
neste compéndio normativo, €, tendencialmente, aplicavel a todo e qualquer
contrato publico, entendendo-se por tal, todo aquele que, independentemente
da sua designacdo e natureza, seja celebrado pelas entidades adjudicantes
referidas no Cédigo.

O Hospital de Faro, EPE é uma entidade adjudicante, nos termos do
disposto no artigo 2°, n°2, al. a) do Codigo dos Contratos Publicos.

Tal como ¢é jurisprudéncia do Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias, *® o regime da contratacdo publica aplica-se, em principio, nos
casos em que uma entidade adjudicante celebra, por escrito, com uma entidade
dela distinta, no plano forma, e dela autbnoma, no plano material, um contrato
oneroso que tenha um objecto abrangido pela disciplina das Directivas
comunitarias, sendo ou ndo, esta Gltima entidade, uma entidade adjudicante.

Ora, incontroverso €, hoje, no ambito do direito europeu dos contratos
publicos, que a celebracdo destes contratos, com expressdo econdmica
importante, deve estar sujeita as normas de contratacdo publica, ainda que seja
efectuada entre entidades publicas.

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

27 RUI MEDEIROS, in “Ambito do Novo Regime da Contratacdo Publica & luz do Principio da
Concorréncia”, nos Cadernos de Justica Administrativa, n® 69, Maio-Junho, de 2008.
28 Vide, v. g. 0 Acérdao Teckal proferido no processo n° C — 107/98.

29 « « . . . -
O que néo era tdo marcado na altura em que foi produzido o parecer da Procuradoria-Geral da Republica
acima referido.
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deve estar sujeita as normas de contratacdo publica, mesmo quando seja feita
entre entidades publicas.

Por outro lado, uma vez que a contratacdo inter-administrativa ndo e,
normalmente, considerada como uma forma de auto-satisfacdo de
necessidades, - salvo casos muito restritos — ndo ha justificacdo para nao se
aplicarem os mesmos critérios de rigor quando se esteja perante contratagéo
entre entidades publicas e entidades privadas.

Refira-se, alias, a este proposito, que o SUCH é, de acordo com a
doutrina do Parecer n° 145/2001, do Conselho Consultivo da PGR, supra
referido, uma pessoa colectiva de utilidade publica administrativa e que estas
entidades sdo caracterizadas pela doutrina dominante como pessoas colectivas
de direito privado. *°

Nestas circunstancias, estamos aqui perante um contrato regido pelo CCP
e pela legislagdo comunitaria da contratacdo publica, tal como decidiu o
acordao recorrido.

4. 2. O recorrente ndo pGe em causa que, no caso presente, se esta perante
um verdadeiro contrato oneroso de aquisi¢do de servicos.

30 Veja-se a declaragdo de voto do Cons.° Carlos Cadilha, no Parecer da PGR n° 145/2001, onde se da conta de
que era este, ja, o entendimento de MARCELO CAETANO, in “Manual de Direito Administrativo”, 10°
edigdo, vol. I, 1973, pag. 399, que, integrando-as nas “pessoas colectivas de direito privado e regime
administrativo”, defendia que aquelas entidades se apresentavam sob a forma de “associagdes que ndo
tenham por fim o lucro econdémico dos associados e fundacBes de interesse social (e nesse fim nédo
econdémico ou interesse social esta a esséncia da utilidade publica) cujos fins coincidem comatribuigdes da
Administracdo Publica (utilidade publica administrativa). Nesta coincidéncia ou concorréncia se acha o
fundamento da qualificagcdo da utilidade publica como administrativa, podendo, portanto, haver numerosas
pessoas colectivas de utilidade publica meramente civil, isto é, ndo administrativa”.

FREITAS DO AMARAL, mais recentemente, (vide “Curso de Direito Administrativo”, 22 edigdo, Coimbra,
1996, vol. I, pag. 577) afirma que “pessoas colectivas de utilidade publica sdo entidades privadas; as pessoas
colectivas de utilidade publica administrativa, se alguma vez chegarama ser pessoas colectivas pulblicas, sdo
hoje privadas, e ndo constituemelementos da Administragdo Plblica, mas entidades particulares que comela
colaboram.

No actual contexto juridico-constitucional, VITAL MOREIRA (in “Administracdo Auténoma e Associagdes
Publicas”, Coimbra, 1997, pag. 300) entende também que as pessoas colectivas em causa sdo de considerar
como pessoas colectivas de natureza privada.

J4 MARCELO REBELO DE SOUSA, (in “Li¢des dev Direito Administrativo”, Lishoa, 1994-95, vol. I, pag.
415 e seg.) defende — como admitia MARCELO CAETANO - que as pessoas colectivas de utilidade publica
administrativa, apesar de serem tidas como pessoas colectivas privadas, fazem ainda parte integrante da
Administracao.
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Entende, todavia, que a circunstancia de o Protocolo aqui em causa
integrar prestacdes tipicas de “um contrato oneroso de aquisicao de servigos”,
ndo impede que 0 Mesmo contrato possa considerar-se inserido no quadro de
uma relagdo interna, ou no “plano da auto-satisfacdo das necessidades da
Administragao”.

Além disso, - diz o recorrente - 0 que é decisivo para efeitos de
reconhecimento da existéncia de uma relacdo in house, ndo é a natureza do
contrato, ou a concreta tipologia das prestacbes que integram o0 seu objecto,
mas antes a especificidade da relagdo inerente a0 mesmo contrato.

Importa, pois, analisar outra questao colocada neste recurso, qual seja a da
eventual sujeicdo do presente Protocolo ao regime da contratagdo “in house”,
até pela circunstdncia de o recorrente entender que se verificam 0S
pressupostos de que depende a aplicacdo da excepcdo prevista no artigo 5°,
n°2, do CCP.

E 0 que faremos de seguida.

b

5. O artigo 5° do CCP, que tem por epigrafe “Contratagdo excluida”,
estabelece a inaplicabilidade da Parte Il do Cédigo, ** a formacdo de certos
contratos.

Interessa observar, aqui, 0 que dispdem o0s n° 2 e 6, do citado artigo 5°
do CCP:

Aurtigo 5°
Contratacao excluida

2 - A parte 11 do presente codigo tambem n&o é aplicavel a forma-
¢do dos contratos, independentemente do seu objecto, a celebrar
por entidades adjudicantes com uma outra entidade, desde que:

a) A entidade adjudicante exerca sobre a actividade desta,

1 . N ~ T
A Parte relativa a contratacdo publica.
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isoladamente ou em conjunto com outras entidades adju-
dicantes, um controlo analogo ao que exerce sobre 0s
Seus proprios servicos; e

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

6 — A formagc&o dos contratos referidos nos n°% 1 a 4 séo aplica-
veis:

a) Os principios gerais da actividade administrativa e as
normas gue concretizem preceitos constitucionais cons-
tantes do Cddigo do Procedimento Administrativo; ou

b) Quando estejam em causa contratos com objecto pas-
sivel de acto administrativo e demais contratos sobre
0 exercicio de poderes publicos, as normas constantes
do Cadigo do Procedimento Administrativo, com as
necessarias adaptacdes.

Como se colhe do n°2, do artigo 5° do CCP, e, citando JORGE ANDRADE
DA SILVA, * estdo excluidos do regime de formacdo dos contratos publicos, - e
dos principios que os regem - os chamados contratos in house, ** meramente
internos, por serem celebrados entre uma entidade publica e outra entidade que
€ um seu prolongamento e cuja actividade, por isso mesmo, a primeira
controla, existindo, entre aquela e esta, uma relacdo de dependéncia juridica por
forma a que se ndo possa falar, relativamente a entidade dependente, da
existéncia de vontade propria.

Neste tipo de contratos estdo incluidos os celebrados entre o Estado e as
entidades que integram a chamada Administracdo Indirecta. **

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

32 “Cédigo dos Contratos Publicos”, Anotado e Comentado, 2008, pag. 75.

8 Que se distinguem dos acordos in house providing, porque setes sdo celebrados entre uma entidade
publica e um seu servigo desprovido de personalidade juridica. Veja-se, sobre este assunto ALEXANDRA
LEITAO, “Contratos de prestacido de bens e servicos entre o Estado e empresas publicas e relacdo” in
house’”, Cadernos de Justica Administrativa, n°635, pags. 12 e segs..

34 Vide ALEXANDRA LEITAO, ob. e loc. cits..
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Assim, no dominio da contratacdo publica, e como refere RODRIGO
ESTEVES DE OLIVEIRA, ** encontramos principios gerais de direito comunitario
(v. g. os da igualdade, da imparcialidade e da concorréncia), principios
especificos da realidade comunitaria (v. g. o da proibicdo da discriminacdo em
razdo da nacionalidade e o do reconhecimento muatuo) e, ainda, principios
especificos da realidade da contratacdo publica (v. g. o da intangibilidade das
propostas).

5. 1. Para situarmos o0s tipos de contratos excluidos do regime de
formacdo e dos principios que regem a contratagdo publica, e, designadamente,
precisarmos o conceito de “contratos in house”, h& que fazer uma breve
excursdo historica.

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

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

Como refere CLAUDIA VIANA, *° até a publicacdo das Directivas de 2004,
a celebragcdo de contratos, entre entidades adjudicantes e entes publicos, apenas
era objecto de regulacdo na Directiva 92/50/CEE, do Conselho, de 18 de Junho,
que prescrevia, no seu artigo 1°, al. ¢), que “0s prestadores de servigos sao
qualquer pessoa singular ou colectiva, incluindo organismos de direito
publico, que oferecam servigos”.

No mesmo sentido, o n°6, do artigo 1° da Directiva 93/36/CEE, do
Conselho, de 14 de Junho, admitia que o prestador de servigos podia ser uma
entidade adjudicante.

3 In “Estudos de Contratagdo Publica — I, Ed. Coimbra Editora, Coimbra, pag. 54 e seg.

36 . . - . . . N . S
In “Contratos publicos “in house’- em especial, as relagfes contratuais entre municipios e empresas
municipais e intermunicipais”, na Revista “ Direito Regional e Local”’, n°0, pag. 34.
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1d

Tribunal de Contas

No Acérdado Teckal, supra referido, de 18 de Novembro de 1999 *' -
pioneiro nesta matéria - o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias
sintetizou as condigOes que teriam que se verificar para que um contrato deste
tipo se pudesse considerar excepcionado da regra do concurso publico.

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

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

Tratando-se de um contrato “in house”, nd0 haveria lugar a aplicacdo das
regras gerais da contratagdo publica, pois, na realidade, tudo se processava no
ambito de uma “relacdo interna” de fornecimento e satisfagao de necessidades
da(s) prépria(s) entidade(s) adjudicante(s), em que 0 co-contratante era uma
longa manus desta(s) mesma(s) entidade(s), ndo obstante se estar perante
pessoas juridicamente distintas.

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

1) O controlo anélogo, ou seja, o controlo (dependéncia estrutural
e controlo efectivo) exercido pela(s) entidade(s) adjudicante(s),
sobre a entidade com a qual pretende(m) celebrar o contrato,
deve ser analogo aquele que a(s) entidade(s) adjudicante(s)
exerce(m) sobre 0s seus préprios servicos;

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

38 Assim, P. FLAMME, M.-FLAMME, C. DARDENNE, ”Les marchés publics européens et belges — I’
irresistible européanisation du droit de la commande publique », pag. 29 e segs.

39 Vide, também, PIERRE DELVOLVE, « Marches publics: les critéres des “contrats maisons” » , in Revue du
Droit de I’'Union Européenne, n° 1, 2002, pag. 53 e segs.
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2) O essencial da actividade exercida pela adjudicataria € em
proveito da(s) entidade(s) adjudicante(s): a entidade com a qual
é celebrado o contrato, deve realizar a parte substancial da sua
actividade, em beneficio da(s) entidade(s) adjudicante(s).

Estes dois requisitos, identificados pelo TJCE, e, designadamente, o
segundo requisito, ndo s&o, no entanto, de facil interpretacdo e verificagéo.

Séo conceitos vagos e indeterminados, cujo sentido e alcance se revela,
por vezes, dificil.

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

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

5. 3. A jurisprudéncia do TJCE fornece-nos uma ajuda nesta tarefa de
interpretacéo:

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

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

5. 4. Vejamos, entdo, em que consistem os dois requisitos atras referidos,
comecando por analisar o do “ controlo analogo™:

40 Como acentua BERNARDO AZEVEDO, in “Estudos de Contratacdo Publica — I, Ed. Coimbra Editora, 2008,
pags. 125 e 126, a interpretagdo restritiva dos dois requisitos, é reclamada consistentemente pelos Acérddos
Stadt Halle e RPL Lochau e Parking Brixen, em razdo do seu caracter excepcional e derrogatério dos
principios gerais do Tratado, em matéria de concorréncia, (com especial saliéncia para as regras que valem
em sede de contratagdo puUblica) e seguida, igualmente, pela doutrina, cfr. SUE ARROWSMITH (n.2), PAG.
375; BIAGIO GILBERTI (n.2), pag. 50, e, ainda, PEDRO GONCALVES (n.14), pag. 180.
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O que entender, entdo, por controlo analogo?

Na expressdo de R. PERIN / D. CASALINI ** para gque Se possa concluir por
uma relacdo de controlo analogo entre a Administracdo adjudicante e uma
qualquer entidade dela distinta, sob o plano formal, € mister que, a primeira,
caiba um “penetrante poder de indirizzo” ou, segundo RICCARDO URSI, ** um
“adstringente poder de direc¢ao” sobre a actividade da entidade sujeita ao seu
poder de controlo (organizagdo in house), um poder que lhe permita exercer
uma influéncia determinante (e ndo apenas dominante), sobre os objectivos
estratégicos e as decisdes vitais, a tomar pela organizacao in house. **

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

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

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

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

No que respeita a esta Ultima situacdo, o TJCE conclui pela
inadmissibilidade da excepcdo in _house, sempre gque a adjudicataria seja
participada por capitais privados, ou naguelas situacdes em que, em termos
estatutarios, existe a possibilidade de participacdo do capital privado - neste
sentido vide o Acérddo Stadt Halle, de 11 de Janeiro de 2005; o Acordéo
“Coname”, de 12 de Abril de 2005; o Acordao “Brixen”, de 13 de Outubro de

“! Gitados por BERNARDO AZEVEDO, ob. cit. pag. 126.
42 Vide Autor e loc. citados na nota anterior.

43 - . . S . x S A . .
E importante assinalar que esta influéncia determinante néo se assemelha a influéncia dominante que é
pressuposto da qualificacdo de uma determinada entidade, publica ou privada, como organismo de direito
publico — artigo 2°, n°% 2 e 3, do Cddigo dos Contratos Publicos — que se basta com: (i) financiamento
maioritario; (ii) controlo de gestao; (iii) designagdo, directa ou indirecta da maioria dos titulares de um dos
seus orgdos de administracdo, gestdo ou fiscalizacdo, por parte de uma das entidades adjudicantes no sector
publico administrativo tradicional (ut Autor e loc. cits. na nota anterior).
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2005; o Acordao “ANAV”, de 6 de Abril de 2006 ¢ o Acdrdao “Agusta e
Agusta Bell”, de 8 de Abril de 2008.

J& no que respeita as duas primeiras situacdes — sociedades de capitais
publicos unipessoais ou pluriparticipados — a jurisprudéncia € menos
abundante:

Aqui, apenas podemos recensear dois Acérddos do TJCE: o Acdérdao
“Carbotermo”, de 11 de Maio de 2006 e o Acordao “Tragsa”, de 19 de Abril
de 2007.

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

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

No caso de a titularidade de todo o capital social de uma sociedade
adjudicataria, pertencer a uma Unica entidade publica, poder-se-a dizer, com J.
KOKKOT, ** que se presume estar, forcosamente, preenchido o requisito de
controlo analogo, pois, nessa hipotese, sédo substancialmente coincidentes 0s
interesses da entidade adjudicante com os da sociedade controlada.

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

Ora, estes Ultimos, até pela estreita ligacdo pessoal que 0s une a entidade
publica matriz, dificilmente se afastardo das directivas que lhes sdo impostas,
tendo em mente a realizac@o dos objectivos estabelecidos no interesse geral.

a4 Advogado Geral, no processo emque foi proferido o Acérddo Parking Brixen.
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Encontramos, assim, plasmada nestes dois acorddos, uma ideia de
presuncdo de controlo analogo, quando o capital social da co-contratante é
detido na sua totalidade por entidades publicas.

5. 5. No caso sub judice, a entidade adjudicante é o Hospital de Faro,
EPE, ora recorrente, que é um dos associados do SUCH.

Como se deixou assente nas alineas O) e P) do probatério, sdo
associados do SUCH, para além de entidades publicas — servicos da
administracdo directa do Estado, institutos publicos, entidades publicas
empresariais — também entidades privadas, como é o caso de instituicdes
particulares de solidariedade social e sociedades anénimas.

Séo estes associados — 0s publicos e os privados — que tém assento na
assembleia-geral, elegem a sua mesa, elegem a maioria dos membros do
conselho de administracdo, *° elegem a totalidade dos membros do conselho
fiscal, aprovam os planos estratégicos e de actividades do SUCH, aprovam o
relatério e contas anuais, apreciam a gestdo do SUCH, decidem o0s recursos
interpostos pelos associados de decisOes irregulares do conselho de
administracdo, deliberam sobre a aquisicdo, alienacdo e oneracdo de bens
imAveis e sobre a contraccdo de empréstimos. *°

Ora, como se disse, € jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias, ** a de que a participacdo, ainda que minoritaria, de
uma empresa privada no capital social 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
a0 gue exerce sobre 0s seus préprios servigos. *°

Como se refere no Acorddo Coname, uma sociedade aberta, pelo menos
em parte, ao capital privado, ndo pode ser considerada uma estrutura de gestéo
interna de um servico publico.

E isto porque “a relacdo entre uma autoridade publica, que seja uma
entidade adjudicante, e 0s seus proprios servigos se rege por consideracdes e

> 0s membros designados pelo Ministro da Sadude — dois em cinco — ndo tém qualquer direito de veto.

46 x L . L Lo .
Com excepcdo daqueles que impliguem um nivel de endividamento liquido igual ou superior a 75% dos
capitais préprios apurados no exercicio do ano transacto.

4 Vide, designadamente, os acordaos proferidos nos processos C-26/03 (Stadt Halle), C-231/03 (Coname), C-
29/04 (Comiss&o v. Austria) e C-410/04 (ANAVE).

“8 \/ide RUI MEDEIROS, in ob. e loc. cits.
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exigéncias especificas da prossecucdo de objectivos de interesse publico. Ao
inves, o capital privado numa empresa obedece a consideracfes inerentes a
interesses privados e prossegue objectivos de natureza diferente.

E certo que, no presente caso, ndo estamos perante uma sociedade
comercial, mas sim perante uma associacdo em que o0s associados contribuem
com uma quota e, eventualmente, com contribuicdes, dotacdes e subsidios. *°

Todavia, esta situacdo néo € relevante.

A intervencdo de entidades ndo publicas como associadas ndo permite
considerar-se que, na relagao entre o “Hospital de Faro, EPE” ¢ o SUCH,
aquele actue, relativamente a este, de forma analoga a que age para com 0s Seus
proprios servigos.

Alias, deve acentuar-se que ndo se exige que o controlo seja “igual”, mas
sim “andlogo”, ou seja, sem interferéncia de interesses concorrentes com os da
Administracéo.

Ora, € evidente que na conducdo da gestdo do SUCH — face aos poderes
que resultam dos estatutos — ndo podem os associados publicos e 0s 6rgdos
do SUCH ignorar a participacdo das instituicdes particulares de solidariedade
social e das sociedades andnimas.

Como refere 0 Acérddo recorrido, mesmo que se considerasse que a
participacdo privada no SUCH é, actualmente, diminuta, ou que o0s associados
privados intervém, ndo da qualidade de prestadores de servicos, mas sim de na
qualidade de beneficiarios, ainda assim hd que ponderar a questdo dos
Agrupamentos Complementares de Empresas (ACE) criados pelo SUCH, bem
como de outras entidades com a participacdo de privados, que venham a ser
criadas para prestar servigos aos seus associados.

E que, no caso dos ACE — ou de outras entidades através das quais sao
prestados servicos - que integram ou podem integrar parceiros privados, *° a
escolha de um procedimento de adjudicacéo directa ao SUCH (ou aos proprios
ACE ou a essas outras entidades) permite que as empresas privadas
participantes, beneficiem de condi¢cdes mais vantajosas relativamente a outros
concorrentes.

9 conf. artigo 24° dos Estatutos do SUCH.

50 A (13 99 . (13 2
Como ¢ o caso, v. g., do “Somos Contas, ACE”, que tem como agrupada a sociedade “Accenture, SA”.
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Nos termos do artigo 2°, n°3, dos Estatutos do SUCH, pode dizer-se até
que a entidade SUCH néo é apenas SUCH, mas sim um complexo de entidades
que, a sombra daquela disposicdo estatutaria, podem ser criadas sob qualquer
forma e para as quais séo transmitidas decisdes de adjudicacdo, inicialmente
efectuadas em favor do SUCH, sem quaisquer procedimentos que assegurem o
principio da concorréncia.

Assim é que, através de disposicOes estatutarias, contratuais, ou
protocolares, encontrada estaria a forma de a aquisicdo publica de bens ou
servicos poder superar o espectro legalmente admissivel de solugdes néao
concorrenciais.

Ora, manifesto é que, entre as entidades publicas adjudicantes e
associadas do SUCH, e essas entidades terceiras, a quem a decisdo de
adjudicacdo é transmitida, ndo existe um controlo analogo ao que aquelas tém
sobre 0S seus proprios servicos.

5. 6. Defende-se na “Prontncia”/Parecer, junta pelo recorrente com as
alegagdes, que “a alegada presenca de uma entidade privada no leque de
associados do SUCH jamais seria, sé por si, passivel de romper e/ou atenuar 0
nexo de vinculacdo do SUCH a prossecucgdo das respectivas atribui¢des. Este
risco encontrar-se-ia, de facto, afastado pela propria natureza do SUCH
(pessoa colectiva de natureza associativa sem fins lucrativos) e ... pelo caracter
altruistico e comum dos objectivos visados por todos 0s seus associados, com
a respectiva integracdo nessa associacdo: pura e simplesmente assegurar, de
forma adequada e eficiente, a auto-satisfacdo das respectivas necessidades...”.

Mais se diz na citada “Prontncia”/Parecer que ... A situagdo vertente
apresenta contornos particulares em razdo da especial configuragdo do SUCH,
enquanto pessoa colectiva de natureza associativa... Por este motivo, neste
dominio, ndo se verificam os motivos da ‘“desconfianca particular”
demonstrada pela jurisprudéncia comunitdria “em relagdo ao modelo
empresarial em formato societario”.

Semelhante entendimento, - diz-se, também, no documento que vimos citando — “foi
recentemente advogado pelo Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, nos
Acordaos “Coditel” e “Comissao vs Alemanha”, proferidos, respectivamente, nos
Processos n°s C-324/07 e 480/06...".
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Contudo, - e como se decidiu no Acdrdao recorrido - segundo o Acérdao “Comissao vs
Alemanha”, proferido no Processo n° C-480/06, pode admitir-se que as autoridades
pUblicas prossigam as suas missdes de servico publico, com base em instrumentos
organizativos de natureza cooperativa, sem submissdo as regras da contratacdo publica,
mas “desde que a realizagdo desta cooperagdo seja regida unicamente por
consideracgdes e exigéncias préprias para a prossecucdo de objectivos de interesse
publico e que o principio da igualdade de tratamento dos interessados consagrado na
Directiva ... seja garantido, de modo a que nenhuma empresa privada seja colocada
numa situagdo privilegiada relativamente aos seus concorrentes...” .

Ora, como se viu acima, o regime actual do SUCH ndo garante a subordinacédo exclusiva
da sua gestdo a objectivos de interesse publico, nem, por outro lado, a contratagdo directa
do SUCH, pelos seus associados, conduz a partilha e utilizagdo de meios comuns, num
aparente modelo de auto-satisfacdo das respectivas necessidades, ja que envolve a
contratacdo indirecta de entidades terceiras, que podem ser empresas privadas, que, desse
modo, ficam colocadas numa posicdo de vantagem sobre as suas concorrentes.

5. 7. Por outro lado, hd que referir que mesmo que consideremos os associados do SUCH
como um conjunto homogéneo e que se defenda que o SUCH esta vinculado,
estatutariamente, a oferecer-lhes determinado tipo de servicos, ou, ainda que se
configurasse que essas actividades eram impostas pela entidade tutelar (0 Estado °*), o
certo é que, de acordo com o disposto no artigo 2°, °2, dos Estatutos, o0 SUCH pode
também desenvolver livremente actividades “em regime de concorréncia e de
mercado”, para outras entidades, actividades estas que dependem unicamente da sua
vontade.

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

Deste modo, e de acordo com o entendimento de varia doutrina, quando se verifica uma
ampla liberdade de accdo para a entidade realizar uma parte da sua actividade com
terceiros, ndo é possivel dar por assente a existéncia do necessario controlo, por parte da
entidade adjudicante, nem qualificar-se esta relagdo como “in house”, tal como previsto
no artigo 5°, n°2, al. a) do CCP.

>L Emvirtude de ter o poder de negar a homologacdo de uma eventual alteragdo dos Estatutos.
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5. 8. Com o que vem de ser dito, logo se pode concluir pela inaplicabilidade da excepcao

prevista no artigo 5°, n°2, do CCP.

Por outro lado, tendo o contrato, aqui em causa, sido celebrado por um Hospital EPE e
sendo de valor superior a0 mencionado no artigo 7° da Directiva r° 2004/18/CE, > é-Ihe
aplicavel o disposto no Cddigo dos Contratos Publicos, dado que foi celebrado apos a
entrada em vigor deste compéndio normativo.

Assim, atento o disposto no artigo 20°, n°1, al. b) do CCP, o contrato deveria ter sido
precedido da realizacdo de concurso publico ou de concurso limitado por prévia
qualificacdo, com publicitacdo no Jornal Oficial da Unido Europeia.

No caso vertente, e como se referiu acima, verifica-se que o protocolo celebrado entre o
Hospital de Faro, EPE e 0 SUCH, foi precedido de um procedimento por ajuste directo.

Ora, a omissdo da realizacdo de concurso, quando obrigatorio, implica, como este Tribunal
tem repetidamente afirmado, a falta de um elemento essencial da adjudicacéo e,
consequentemente, a nulidade desta, nos termos do artigo 133° n°1, do Cddigo do
Procedimento Administrativo (CPA).

Tal nulidade pode ser declarada a todo o tempo e origina a nulidade do contrato, nos
termos estipulados pelo artigo 283°, n°1, do CCP.

A nulidade, por seu turno, constitui fundamento de recusa do visto, nos termos do artigo
44° n°3, al. a) da Lein® 98/97 de 26 de Agosto.

Bem andou, pois, o Acérdao recorrido ao recusar o visto ao presente Protocolo, com os
fundamentos ent&o invocados.

Improcedem, assim, as conclusdes das alegagdes do recorrente.

52 Recorde-se que este valor é, de acordo com o estabelecido pelo Regulamento (CE) n°® 1422/07, de €
206.000,00.
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Tribunal e Contas

IV — DECISAO

Nos termos e com os fundamentos expostos acordam os Juizes da 12 Sec¢do do Tribunal
de Contas, em Plenario, em negar provimento ao recurso e em confirmar a decisao
recorrida.

Sao devidos emolumentos (artigo 16°, n°1, al. b) do Regime Juridico anexo ao DL n° 66/96
de 31 de Maio).

Lisboa, 9 de Marco de 2010.

Os Juizes Conselheiros

(Antonio M. Santos Soares)

(Carlos A. Morais Antunes)

(Manuel R. Mota Botelho)
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Fui presente

O Procurador-Geral Adjunto

(Jorge Leal)
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