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[pedido de decisao prejudicial apresentado pelo Supremo Tribunal Administrativo (Portugal)]

«Contratos publicos — Diretiva 2004/18/CE — Inexisténcia de uma obrigacdo de organizar um
processo de adjudicagdo segundo as normas do direito da Unido (adjudicacdo denominada ‘in
house’) — Requisito do ‘controlo andlogo’ — Adjudicatario juridicamente distinto da entidade
adjudicante e que tem a forma de uma associacdo sem fins lucrativos — Participacdo de interesses
privados no adjudicatdrio — Requisito do desenvolvimento da parte mais importante da atividade com
as entidades adjudicantes que exercem o ‘controlo analogo’»

1. Com as seis questoes prejudiciais submetidas pelo Supremo Tribunal Administrativo portugués no
presente processo, o Tribunal de Justica é novamente chamado a precisar o alcance dos requisitos
exigidos para que uma entidade adjudicante possa invocar a exce¢do das chamadas adjudicagbes «in
house». Por forca dessa excecio, estabelecida pelo Tribunal de Justica no acérdido Teckal? que ja foi
objeto de uma vasta jurisprudéncia, uma entidade adjudicante esta dispensada de lancar um processo
de concurso publico se estiverem preenchidos dois requisitos: a entidade adjudicante exercer sobre o
adjudicatario um «controlo andlogo» ao que exerce sobre os seus préprios servicos e o adjudicatario
realizar a parte mais importante da sua atividade com as entidades adjudicantes que o controlam”.

2. O presente processo suscita algumas questdes inéditas que permitirdao ao Tribunal esclarecer a partir
de agora o ambito de aplicacdo da exce¢do «in house». Por um lado, o Tribunal é chamado a definir o
alcance da sua jurisprudéncia segundo a qual a presenca de interesses privados no capital do
adjudicatario exclui a possibilidade de a entidade adjudicante exercer um controlo analogo ao que
exerce sobre os seus préprios servicos®. Mais especificamente, o Tribunal deve esclarecer se a
abordagem restritiva adotada nessa jurisprudéncia no que respeita as participagdes privadas no capital
de sociedades adjudicatdrias também deve ser seguida no caso de o adjudicatdrio ser uma associagao
sem fins lucrativos que tem igualmente como associados, além das entidades adjudicantes, associagdes
que prosseguem fins caritativos e de beneficéncia.

1 — Lingua original: italiano.

2 — Acoérdio de 18 de novembro de 1999, Teckal (C-107/98, Colet., p. I-8121).

3 — V., entre outros, acérdios de 11 de janeiro de 2005, Stadt Halle e RPL Lochau (C-26/03, Colet., p. I-1, n.” 49); de 13 de outubro de 2005,
Parking Brixen (C-458/03, Colet., p. 1-8585, n.° 62); de 11 de maio de 2006, Carbotermo e Consorzio Alisei (C-340/04, Colet., p. 1-4137,
n.° 33); de 19 de abril de 2007, Asociacion Nacional de Empresas Forestales (C-295/05, Colet., p. [-2999, n.° 55); de 13 de novembro de 2008,
Coditel Brabant (C-324/07, Colet., p. I-8457, n. 27); de 10 de setembro de 2009, Sea (C-573/07, Colet., p. -8127, n.° 40); de 29 de novembro
de 2012, Econord (C-182/11 e C-183/11, n.° 25); e de 19 de dezembro de 2012, Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce e o.
(C-159/11, n.* 32). V., também, as minhas recentes conclusdes no processo Datenlotsen Informationssysteme (C-15/13).

4 — V., infra, n.* 25 e 28.
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3. Por outro lado, no presente processo, o Tribunal é chamado a precisar os limites do segundo
«requisito Teckal», ou seja, o requisito nos termos do qual o adjudicatdrio deve realizar a parte mais
importante da sua atividade com a entidade ou as entidades adjudicantes que o controlam.

I - Quadro juridico

A — Direito da Unido

4. O artigo 1.°, n.° 2, alinea a), da Diretiva 2004/18/CE° estabelece que os «‘[c]ontratos publicos’ sdo
contratos a titulo oneroso, celebrados por escrito entre um ou mais operadores econémicos e uma ou
mais entidades adjudicantes, que tém por objeto a execugdo de obras, o fornecimento de produtos ou a
prestacdo de servicos na acecdo da presente diretiva».

B — Legislagdo nacional

5. Nos termos do artigo 5.°, n.° 2, do Cédigo dos Contratos Puablicos portugués®, que transpos a
Diretiva 2004/18 para o ordenamento juridico portugués, a luz da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica, as regras em matéria de contratacdo publica do cédigo «[ndo sdo aplicaveis] a formacao dos
contratos, independentemente do seu objeto, a celebrar por entidades adjudicantes com uma outra
entidade, desde que:

a) A entidade adjudicante exerca sobre a atividade desta, isoladamente ou em conjunto com outras
entidades adjudicantes, um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus préprios servigos; e

b)  Esta entidade desenvolva o essencial da sua atividade em beneficio de uma ou de vérias entidades
adjudicantes que exercam sobre ela o controlo andlogo referido na alinea anterior».

II - Factos, tramitacdo do processo principal e questdes prejudiciais

6. O Centro Hospitalar de Setdbal (a seguir «CHS»), primeiro recorrente no processo principal, é um
hospital publico portugués.

7. O Servico de Utilizagdo Comum dos Hospitais (a seguir «SUCH»), segundo recorrente no processo
principal, é uma associagio sem fins lucrativos instituida pelo Decreto-Lei n.° 46.668, de
24 de novembro de 1965, e dotada dos seus proprios estatutos’. Nos termos do artigo 2.° dos mesmos
estatutos, o SUCH tem por finalidade a realizacdo de uma missdo de servico publico; constitui um
instrumento de autossatisfacdo das necessidades dos seus associados e tem por objetivo a sua eficicia.
Contribui, além disso, para a concretizagdo da politica da satde, concorrendo significativamente para a
sustentabilidade financeira do Servico Nacional de Satde.

8. Nos termos do artigo 7.°, n.° 1, dos estatutos do SUCH, apenas podem ser associados as entidades
pertencentes ao setor publico e social que desenvolvam atividades relacionadas com a promocéo e a
protecdo da satide. Nos termos do n.” 2 do mesmo artigo, o SUCH deve, todavia, assegurar que a
maioria dos direitos de voto na assembleia-geral pertenca a associados que integrem e estejam sujeitos

5 — Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de margo de 2004, relativa a coordenagdo dos processos de adjudicagdo dos contratos
de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos publicos de servicos (JO L 134, p. 114).

6 — Adotado pelo Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro de 2008.

7 — Os estatutos do SUCH foram alterados varias vezes. A versio em vigor no momento dos factos pertinentes no processo foi homologada em
outubro de 2010.
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aos poderes de direcdo, superintendéncia e tutela do membro do governo responsavel pela drea da
saude. No momento dos factos pertinentes do presente processo, o0 SUCH tinha 88 membros, entre os
quais o CHS, e ainda 23 institui¢des privadas de solidariedade social, todas sem fins lucrativos, das
quais 20 instituicoes caritativas (Misericérdias).

9. Nos termos do artigo 3. dos seus estatutos, o SUCH estd sujeito aos poderes de direcdo,
superintendéncia e tutela do membro do governo responsavel pela drea da saidde, ao qual compete
nomear o presidente e o vice-presidente do conselho de administracdo, bem como homologar as
deliberagdes da assembleia-geral que impliquem um nivel de endividamento liquido igual ou superior
a 75% dos capitais proprios apurados no exercicio do ano transato, as alteracdes dos estatutos e a
dissolu¢ao do SUCH.

10. Nos termos do artigo 5.% n.” 3, dos seus estatutos, o SUCH pode, em regime de concorréncia e de
mercado, prestar servicos a entidades publicas ndo associadas ou entidades privadas nacionais ou
estrangeiras, desde que nao resulte qualquer prejuizo para os associados e seja vantajoso para o SUCH
e para os seus associados, quer no plano econémico quer no plano da valorizacdo tecnolégica. O n.° 4
do mesmo artigo precisa que o SUCH deve assegurar que, no minimo, 80% da sua atividade seja
desenvolvida em beneficio dos seus associados.

11. Em 27 de julho de 2011, o CHS celebrou com o SUCH um acordo tendo por objeto o
fornecimento por parte deste ultimo de refei¢coes aos doentes e ao pessoal do CHS. O acordo foi
celebrado por um periodo de cinco anos renovaveis e prevé o pagamento de um preco anual de
1295289 euros, ou seja, para os cinco anos de duracdo do acordo, 6476445 euros. A prestacido de
servicos objeto do acordo foi ajustada diretamente pelo CHS ao SUCH sem recurso aos processos de
adjudicacdo previstos na Diretiva 2004/18, uma vez que, na opinido dos contratantes, esse acordo se
inseria no dmbito das relacoes «in house» existentes entre o SUCH e os hospitais associados, entre os
quais o CHS.

12. Considerando que o ajuste direto ao SUCH da prestacdo dos servigos objeto do acordo celebrado
com o CHS era ilegal na medida em que foi efetuado sem processo de adjudicagdo publica e,
portanto, em violagcdo da legislacdo nacional e europeia em matéria de concursos publicos, a Eurest
(Portugal) - Sociedade Europeia de Restaurantes, L. (a seguir «Eurest»), sociedade que presta servigos
como os objeto do acordo, que era parte num contrato com o CHS para o fornecimento de refeicdes
que foi rescindido a seguir a celebragdo do acordo entre o CHS e o SUCH, intentou uma agdo no
Tribunal Administrativo e Fiscal de Almada. Nessa acdo, a Eurest pedia, por um lado, a anulacdo do
despacho do conselho de administracio do CHS que previa a resolucdo do seu contrato com esse
hospital e, por outro, a anulagdo do acordo entre o CHS e o SUCH.

13. Por sentenca de 30 de janeiro de 2012, o Tribunal Administrativo e Fiscal de Almada julgou a acédo
procedente e declarou nulo o acordo entre o CHS e o SUCH. O referido tribunal considerou que nao
tinha ficado demonstrada a existéncia dos requisitos para a aplicacdo das excegdes previstas no
artigo 5.°, n.° 2, do Cédigo dos Contratos Publicos e que, portanto, a adjudicacdo dos servigos
previstos no acordo devia ser objeto de um procedimento de contratacdo publica. O CHS e o SUCH
recorreram da sentenca de primeira instdncia para o Tribunal Central Administrativo do Sul, que, por
acordao de 26 de abril de 2012, negou provimento aos seus recursos. O SUCH e o CHS interpuseram
recurso de revista desse acérdao para o Supremo Tribunal Administrativo, ou seja, o drgao
jurisdicional de reenvio.
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14. Em primeiro lugar, o 6rgao jurisdicional de reenvio salienta que nao é contestado que um hospital
como o CHS, enquanto pessoa coletiva de direito publico, constitui uma entidade adjudicante.
Também ndo estd em discussio que o acordo celebrado pelo CHS com o SUCH, uma entidade
distinta, constitui um contrato publico de prestacdo de servicos. O 6rgao jurisdicional de reenvio
observa igualmente que, para que tal contrato possa ser objeto de um ajuste direto «in house», é
necessario estarem reunidos os dois requisitos previstos no artigo 5.°, n.” 2, do Cédigo dos Contratos
Publicos, acima referidos no n.° 5, que codifica a jurisprudéncia Teckal.

15. No que respeita, em especial, ao primeiro requisito, ou seja, a existéncia do «controlo analogo», o
6rgdo jurisdicional de reenvio observa que a natureza peculiar do SUCH, que tem também como
associados institui¢oes privadas de solidariedade social, suscita questdes novas a luz da jurisprudéncia
do Tribunal de Justica segundo a qual a participagdo, ainda que minoritaria, de uma empresa privada
no capital de uma sociedade exclui em qualquer caso a existéncia desse tipo de controlo®, sobretudo
tendo em conta que, em direito da Unido, ndo é necessirio que a entidade em questdo tenha fins
lucrativos para constituir uma empresa. Além disso, fazendo referéncia a um acérdio em que o
Tribunal de Contas portugués negou o visto ao acordo em causa e cuja fundamentagdo foi
reproduzida no acérdio nele impugnado, o 6rgao jurisdicional de reenvio interroga-se sobre se o
requisito do controlo analogo estd preenchido no caso vertente, tendo em conta o numero dos
associados ndo publicos do SUCH, a sua ampla autonomia e a sua independéncia em relacdo aos
poderes publicos, a sua dindmica concreta de funcionamento e, em especial, o funcionamento do seu
conselho de administracdo, bem como a sua dimensédo e a sua complexidade.

16. O érgao jurisdicional de reenvio pergunta-se se o segundo requisito necessario para a aplicacdo das
excecoes relativas as adjudicagdes «in house» pode ser preenchido quando, em conformidade com as
disposicoes dos estatutos do SUCH, este pode realizar 20% do seu volume de negécios através da
prestacdo de servicos em regime de concorréncia a entidades terceiras diferentes dos seus associados.

17. A luz destas consideragdes, o 6rgdo jurisdicional de reenvio, por despacho de 6 de novembro de
2012, considerou necessario suspender a instincia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes
questdes prejudiciais:

«1) E compativel com a doutrina comunitdria da contratacio [‘in house’], que um hospital publico
adjudique, com dispensa do procedimento de formacédo previsto na lei para o respetivo contrato,
a uma associacdo sem fins lucrativos, de que € associado e que tem por finalidade a realizacao de
uma missdo de servico publico na area da saide, com vista a maior eficacia e eficiéncia dos seus
associados, as prestacoes relativas a alimentacdo hospitalar de sua competéncia, assim
transferindo para esta a responsabilidade das suas funcdes nesta area, se, nos termos
estatutdrios, podem ser associados dessa associacio ndo sé entidades pertencentes ao setor
publico, mas também ao sector social, sendo que a data da adjudicacdo, as entidades do setor
social eram 23 instituicdes particulares de solidariedade social (IPSS), todas sem fins lucrativos e
entre elas misericérdias, num universo de 88 associados?

2)  Pode considerar-se que a entidade adjudicatiria se encontra numa posicdo de sujeicdo decisdria
relativamente aos associados publicos, em termos de estes exercerem, isoladamente ou em
conjunto, um controlo andlogo ao que exercem sobre os seus proprios servicos se, nos termos
estatutdrios, a entidade adjudicataria dever assegurar que a maioria dos direitos de voto pertenca
a associados que integrem e estejam sujeitos aos poderes de direcdo, superintendéncia e tutela do
membro do Governo responsivel pela drea da saude, sendo que o seu Conselho de
Administragdo é também maioritariamente composto por associados publicos?

8 — V. acérdao Stadt Halle e RPL Lochau, ja referido, n.* 49 e 50.
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Poder-se-a considerar verificado o requisito do ‘controlo andlogo’ a luz da doutrina comunitdria
da contratacdo [‘in house’] se[,] nos termos estatutarios, a entidade adjudicataria estiver sujeita
aos poderes de tutela do membro do Governo responsavel pela drea da satide, a quem compete
nomear o Presidente e o Vice-Presidente do Conselho de Administracdo, homologar as
deliberacdes da Assembleia Geral sobre a contracdo de empréstimos que impliquem um nivel de
endividamento liquido igual ou superior a 75% dos capitais préprios apurados no exercicio do
ano transato, homologar as deliberacbes sobre as alteragoes dos Estatutos, homologar as
deliberagoes da AG sobre a dissolucdo da entidade adjudicatiria, bem como determinar o
destino a dar aos seus bens, em caso de dissolugao?

O facto de a entidade adjudicatdria ser uma organizacdo de grande dimensdo e complexa, que
atua em todo o territério portugués e tem como associados a generalidade dos servicos e
instituicoes do Servico Nacional de Saude, incluindo as maiores unidades hospitalares do Pais,
com um volume de negbcios de vendas previsto na ordem de 90 milhdes de euros, com um
negécio que envolve variadas e complexas areas de atividade, com indicadores de atividade muito
impressivos, com mais de 3300 trabalhadores, participando em dois agrupamentos
complementares de empresas e em duas sociedades comerciais, permite a qualificacio das
relagoes entre ela e os seus associados publicos, como mera contratacdo interna ou [‘in house’]?

O facto de a entidade adjudicatdria poder, nos termos dos Estatutos[,] prestar servicos, em
regime de concorréncia, a entidades publicas nao associadas ou entidades privadas, nacionais ou
estrangeiras (i) desde que ndo resulte dai qualquer prejuizo para os associados e seja vantajoso
para estes e para a entidade adjudicatdria, quer no plano econdmico, quer em matéria de
enriquecimento e valorizacdo tecnoldgica e (ii) desde que a prestagdo desses servicos ndo
represente um volume de faturacdo superior a 20% do seu volume global anual de negdcios
apurados no exercicio econdémico anterior[...] permite considerar verificado o requisito da
contratacdo [‘in house’], designadamente no que respeita ao requisito do ‘destino essencial da
atividade’ exigido pelo artigo 5.°, n.° 2, b), do CCP?

Caso a resposta a qualquer das anteriores questdes ndo seja, s6 por si, suficiente para se concluir
pela verificacdo ou inverificagdo dos requisitos previstos no artigo 5.°, n.° 2, do CCP, a luz da
doutrina comunitaria da contratacdo [‘in house’], a apreciacdo conjunta dessas respostas permite
concluir pela existéncia desse tipo de contratacao?»

III - Tramitacdao do processo no Tribunal de Justica

18. O despacho de reenvio deu entrada na Secretaria em 7 de dezembro de 2012. Apresentaram
observacoes escritas o CHS, o SUCH, a Eurest, os Governos portugués e espanhol, bem como a
Comissao, tendo todos participado na audiéncia, que decorreu em 21 de novembro de 2013.

IV — Analise juridica

19. Em primeiro lugar, ha que observar que decorre do despacho de reenvio que ndo é contestado que
o contrato celebrado entre o CHS e o SUCH constitui um contrato publico, e que esta enquanto tal
sujeito, em principio, a regulamentacdo europeia em matéria de contratos publicos, em especial as
disposicoes da Diretiva 2004/18°.

9 — Com efeito, ndo é contestado que o valor do contrato que estd em causa no 6rgao jurisdicional de reenvio, como ¢ referido no n.° 11, supra,

ultrapassa claramente o limiar estabelecido no artigo 7.°, alinea b), da diretiva, conforme alterada.
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20. Ao invés, o problema controvertido no processo pendente no érgao jurisdicional de reenvio, a que
se referem todas as questdes prejudiciais submetidas por esse 6rgdo jurisdicional ao Tribunal de
Justica, diz respeito a aplicabilidade a esse contrato da excecdo relativa as denominadas adjudicagdes
«in house».

A — Quanto a primeira questdo prejudicial

21. Com a sua primeira questdo prejudicial, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia,
ao Tribunal de Justica se a excecdo a aplicabilidade das disposi¢oes da Diretiva 2004/18 decorrente da
sua jurisprudéncia em matéria de adjudicagdes «in house» também pode ser aplicada quando o
adjudicatario seja uma associacdo sem fins lucrativos que tem por objeto a realizacdo de uma missdo
de servico publico e cujos estatutos permitem que podem ser seus associados entidades pertencentes
nao s6 ao setor publico mas também ao setor social e também quando, a data da adjudicagdo do
contrato, uma parte, mesmo minoritdria, dos associados dessa associacio ndo pertence ao setor
publico, mas é constituida por instituicoes pertencentes ao setor social que exercem atividades sem fins
lucrativos, em particular atividades de beneficéncia.

22. Esta questdo diz respeito ao primeiro dos dois requisitos Teckal, ou seja, ao exercicio por parte de
uma entidade adjudicante sobre um adjudicatirio de um «controlo andlogo» ao que exerce sobre os
seus proprios servicos'’. Portanto, é oportuno recordar de forma breve, a titulo preliminar, o alcance
do requisito do «controlo andlogo» como foi definido na jurisprudéncia.

23. A este respeito, o Tribunal de Justica declarou que existe um controlo andlogo quando o
adjudicatario em questdo é sujeito a um controlo que permite a entidade adjudicante influenciar as
suas decisoes. Deve tratar-se de uma possibilidade de influéncia determinante, tanto sobre os objetivos
estratégicos como sobre as decisdes importantes da entidade submetida ao controlo. Por outras
palavras, a entidade adjudicante deve estar em condi¢des de exercer sobre o adjudicatario um controlo
estrutural e funcional. Por outro lado, o Tribunal exige igualmente que esse controlo seja efetivo .

24. Além disso, segundo a jurisprudéncia, caso se recorra a uma entidade detida em comum por véarias
autoridades publicas, o «controlo andlogo» pode ser exercido conjuntamente por essas autoridades,
ndo sendo indispenséavel que seja exercido individualmente por cada uma delas ™.

25. Todavia, segundo jurisprudéncia constante, a participacdo, mesmo minoritdria, de uma empresa
privada no capital de uma sociedade na qual participa também a entidade adjudicante em questdo
exclui, em qualquer caso, que essa entidade adjudicante possa exercer sobre a referida sociedade um
controlo anélogo ao que exerce sobre os seus proprios servigos .

10 — V. n' 1, supra.
11 — V. acérdao Econord, ja referido, n.° 27 e jurisprudéncia referida.
12 — Ibidem, n.° 28 e jurisprudéncia referida.

13 — V. acérdios Stadt Halle e RPL Lochau, ja referido, n.° 49; de 10 de novembro de 2005, Comissio/Austria (C-29/04, Colet., p. 1-9706, n.° 46);
de 6 de abril de 2006, ANAV (C-410/04, Colet., p. I-3303, n.° 31); de 8 de abril de 2008, Comisséao/Itdlia (C-337/05, Colet., p. [-2173, n.° 38);
Coditel Brabant, ja referido, n. 30; Sea, jd referido, n.° 46; de 15 de outubro de 2009, Acoset (C-196/08, Colet., p. I-9913, n.° 53); e de
22 de dezembro de 2010, Mehildinen e Terveystalo Healthcare (C-215/09, Colet., p. I-13749, n.° 32).
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26. Dito isto, no que respeita especificamente a questao prejudicial submetida ao Tribunal de Justica,
importa antes de mais observar que a circunstancia de o adjudicatario ser constituido sob uma forma
que tem uma natureza juridica de direito privado ndo exclui de modo algum a aplicacdo da excecao
«in house» '*, Com efeito, o Tribunal j& reconheceu vérias vezes a aplicabilidade desta exce¢do no caso
de um adjudicatdrio constituido sob uma forma tipica de direito privado, como, por exemplo, uma
sociedade por agdes .

27. A circunstincia de o adjudicatario do ajuste direto ndo ter fins lucrativos ndo é relevante para
efeitos da aplicacdo da excecdo «in house». De facto, a aplicacdo desta excecdo tem fundamento na
relacdo interna existente entre a entidade adjudicante e o adjudicatario, o que significa que ndo existe
um confronto de duas vontades auténomas representativas de interesses juridicos diferentes'. Essa
relacio é, portanto, independente ndo s6 da natureza juridica do adjudicatirio mas também da
circunstancia de este ter ou ndo fins lucrativos. De resto, decorre da jurisprudéncia que o facto de uma
entidade, em especial uma associacdo, ndo ter fins lucrativos ndo exclui de modo nenhum que esta
exerca uma atividade econdmica e nao é portanto, suficiente, em si mesma, para excluir essa entidade
da aplicacido das disposicoes do direito da Unido em matéria de contratos publicos".

28. Em seguida, no que respeita a presenca, entre os associados que fazem parte do adjudicatario, de
entidades que pertencem ndo s6 ao setor publico mas também ao setor social, hd que recordar que,
como foi acima mencionado nos n.”* 2 e 25, o Tribunal, em jurisprudéncia agora constante, declarou
que a participacdo, mesmo minoritdria, de uma empresa privada no capital de uma sociedade na qual
participa a entidade adjudicante que pretende efetuar a adjudicacdo «in house» exclui que essa
entidade adjudicante possa exercer sobre tal sociedade o necessario controlo andlogo.

29. Ora, como foi de resto salientado pelo préprio érgao jurisdicional de reenvio, nos termos dessa
jurisprudéncia, a possibilidade do exercicio de um controlo andlogo por parte da entidade adjudicante
sobre o adjudicatario é excluida no caso de existirem interesses privados neste dltimo, sob a forma de
uma participacdo de uma empresa no capital social de uma sociedade.

30. O caso do SUCH distingue-se todavia de uma situagdo deste tipo, na medida em que, por um lado,
ndo foi constituido sob a forma de uma sociedade e ndo dispde, portanto, de capital social e, por outro,
as entidades de direito privado para a promocdo social que sdo suas associadas e ndo tém natureza
publica ndo sdo necessariamente empresas em sentido estrito.

31. O problema central que se coloca na primeira questao prejudicial é, portanto, precisamente este:
deve ser aplicada a uma situacdo como a do SUCH o principio desenvolvido na jurisprudéncia
segundo o qual a presenca de interesses privados no adjudicatério exclui a possibilidade de a entidade
adjudicante exercer sobre ele um controlo andlogo, com a consequente exclusio da possibilidade de
efetuar ajustes diretos a favor de tal entidade em aplicacdo da excecdo «in house»?

14 — V., neste sentido, acérddo Sea, ja referido, n.° 41. V., também, n. 63 das conclusdes da advogada-geral C. Stix-Hackl no processo Stadt Halle
e RPL Lochau, ja referido.

15 — Além do acérddo Sea, referido na nota anterior, v., entre outros, também, acérdaos, ja referidos, ANAV (por exemplo, n.° 33) e Econord
(por exemplo, n.” 29 e 32).

16 — A este respeito, v., mais pormenorizadamente, as minhas recentes conclusdes no processo Datenlotsen Informationssysteme, ji referido,
n.° 41, e as numerosas referéncias jurisprudenciais.

17 — V. acérdios de 29 de novembro de 2007, Comissdo/Italia (C-119/06, n.* 37 e 41), e de 23 de dezembro de 2009, CoNISMa (C-305/08,
Colet., p. I-12129, n.* 45).
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32. A este respeito, recordo, a titulo preliminar, que o Tribunal ja declarou em vdrias ocasides que o
objetivo principal das normas da Unido em matéria de contratos publicos é a livre circulacdo das
mercadorias e dos servicos e a abertura a concorréncia na medida mais ampla possivel em todos os
Estados-Membros '®. Tal objetivo implica a obriga¢do, para qualquer entidade adjudicante, de aplicar
as normas da Unido em matéria de contratos publicos quando se verifiquem os pressupostos
estabelecidos por essas normas, com a consequéncia de que qualquer derrogacdo a aplicacdo de tal
obrigacdo deve ser objeto de interpretagdo estrita .

33. Nesta perspetiva, saliento que, segundo a jurisprudéncia, a exclusdo da existéncia de uma relagao
«in house» que justifique um ajuste direto no caso de haver interesses privados no capital do
adjudicatario tem duas razoes. Como foi salientado pelo Tribunal, com efeito, por um lado, a relacao
entre uma autoridade publica, entidade adjudicante, e os seus préprios servicos obedece a
consideragdes e exigéncias especificas da prossecucdo de objetivos de interesse publico, ao passo que
qualquer investimento de capital privado numa empresa obedece a consideracdes inerentes aos
interesses privados e prossegue objetivos de natureza diferente ™.

34. Por outro lado, o Tribunal j4 salientou que a adjudicagdo de um contrato publico a uma empresa
de economia mista sem concurso colide com o objetivo de uma concorréncia livre e ndo falseada e
com o principio da igualdade de tratamento dos interessados, em especial na medida em que esse
procedimento oferece a uma empresa privada com capital nessa empresa uma vantagem relativamente
aos seus concorrentes”'.

35. Ora, considero que ambas as consideracdes expostas pelo Tribunal sobre a participacdo de uma
empresa privada no capital social de uma sociedade podem ser aplicadas a uma situacdo como a do
SUCH, com base nos elementos que figuram nos autos.

36. Com efeito, por um lado, a andlise segundo a qual a prossecucdo de interesses privados obedece a
consideracoes diferentes das inerentes a prossecucdo de interesses publicos ndo se limita, em meu
entender, ao caso da existéncia de investimentos privados numa sociedade. Na verdade, é indubitavel
que a participagdo num adjudicatirio de entidades como as entidades privadas para a promocdo da
solidariedade social responde a ldégicas e a interesses de natureza privada, como, por exemplo,
interesses caritativos ou de beneficéncia que tém objetivos que, mesmo sendo louvaveis, ndo
coincidem necessariamente com o interesse publico. Tais objetivos, efetivamente, embora possam ser
nalguns casos qualificaveis, em abstrato, de interesse geral, tém todavia elementos inerentes ao
interesse privado, como, por exemplo, a conotacdo religiosa® ou associativa, que, podendo ser
complementares do interesse publico, lhe sdo todavia alheios.

37. Por outro lado, na medida em que nédo estd excluido que associagdes sem fins lucrativos, como as
associacoes caritativas associadas do SUCH, possam exercer uma atividade econémica em concorréncia
com outros operadores e possam participar em concursos publicos®, o ajuste direto de um contrato
publico ao abrigo da excecdo «in house» é suscetivel de oferecer a esses operadores, como no caso das
sociedades, uma vantagem em relacdo aos seus concorrentes.

18 — V., neste sentido, acérdios, ja referidos, CONISMa, n.° 37 e jurisprudéncia referida, e Carbotermo e Consorzio Alisei, n.° 58.

19 — V., entre outros, acdérdios, ja referidos, Stadt Halle e RPL Lochau, n.” 44 e 46; Parking Brixen, n.° 63; e ANAV, n.° 26. A este respeito, v.,
também, n.° 38 das minhas recentes conclusdes no processo Datenlotsen Informationssysteme, ja referido.

20 — V. acérdios, j4 referidos, Stadt Halle e RPL Lochau, n.° 50, e Comissio/Austria, n.° 47.
21 — V. acérdao Stadt Halle e RPL Lochau, ja referido, n.° 51.

22 — O que, salvaguardadas as necessarias verificacoes que incumbem ao 6rgao jurisdicional de reenvio, parece ser o caso das «Misericérdias»
associadas ao SUCH.

23 — Acérdaos, ja referidos, Comissao/Italia, C-119/06, n.” 37 e 41, e CoNISMa, n.° 45.
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38. As consideragdes expostas levam, em meu entender, a excluir, pelo menos no estado atual do
direito™, a possibilidade de admitir que uma entidade adjudicante possa exercer um controlo andlogo
ao que exerce sobre os seus servicos relativamente a uma associacdo sem fins lucrativos que conta
entre os seus associados, ainda que minoritariamente, entidades ndo publicas de direito privado e
titulares de interesses privados, como associacoes sem fins lucrativos que prosseguem interesses
caritativos ou de solidariedade. Daqui decorre que, em meu entender, deve ser excluido o ajuste direto
de um contrato publico por uma entidade adjudicante a uma entidade desse tipo com fundamento na
excecdo «in house». Incumbird, evidentemente, ao 6rgao jurisdicional de reenvio efetuar as necessarias
verificacoes a este respeito.

39. Assim, considero todavia necessario fazer ainda algumas consideragoes.

40. Em primeiro lugar, o facto de a participacdo, mesmo minoritdria, num adjudicatario de sujeitos que
representam interesses privados, mesmo que ndo prossigam fins lucrativos, impedir, no estado atual do
direito, que possa haver uma relacdo do tipo «in house» entre uma ou mais entidades adjudicantes e o
referido adjudicatario ndo significa de modo algum que a natureza e as finalidades dos organismos de
solidariedade, de voluntariado ou de beneficéncia ndo possam ser tomadas em consideracdo no ambito
do direito dos contratos publicos. A este respeito, ndo posso, efetivamente, deixar de observar, por um
lado, que a solidariedade é expressamente reconhecida no artigo 2.° TUE como um dos valores que
caracterizam o modelo de sociedade europeu e que, portanto, as entidades que prosseguem tais
valores contribuem ativamente para a constru¢do de uma sociedade europeia conforme com o espirito
dos Tratados®. Por outro lado, e em consonincia com esta observacdo, ha que reconhecer que as
consideracdes de tipo social e de solidariedade ndo sdo alheias a regulamentacdo em matéria de
contratos publicos, como demonstra, por exemplo, o artigo 26.° da Diretiva 2004/18, que prevé que as
condic¢des de execucdo do contrato podem visar consideracoes de indole social *°.

41. Em segundo lugar, hd que observar que o mero facto de os estatutos da associagdo sem fins
lucrativos adjudicatéria do contrato preverem que dela podem fazer parte entidades pertencentes nao
s6 ao setor publico mas também ao setor social ndo é, por si sé, suscetivel de excluir a possibilidade
de uma relacdo «in house», no caso de, no momento da adjudicacido do contrato, apenas as
autoridades publicas fazerem efetivamente parte dessa associagdo. Com efeito, ndo seria conforme
com o principio da seguranca juridica admitir que a simples possibilidade, prevista pelos estatutos, de
pessoas privadas participarem numa associacdo possa suspender indefinidamente a avaliacdo relativa
ao carater totalmente publico ou ndo da referida associacdo. Daqui decorre que, no caso de, no
momento em que o contrato em causa é adjudicado, os associados da associacdo em questdo serem
exclusivamente autoridades publicas, a abertura da participacdo nesta ultima a pessoas privadas so
pode entrar em linha de conta quando, nesse momento, existir uma perspetiva concreta a curto prazo
dessa abertura. A mera possibilidade de os privados participarem numa associacio ndo é, portanto,
suficiente para concluir que o requisito relativo ao controlo andlogo por parte da autoridade publica
ndo estd preenchido®.

24 — A este respeito, importa, com efeito, salientar que a wltima versio da Proposta de diretiva do Parlamento e do Conselho relativa aos
contratos publicos (documento do Conselho n.° 11745/13), atualmente em discussdo no Conselho e a qual se referiu a Comissdo na
audiéncia, prevé como condicdo para as adjudicacdes «in house» a nao participacdo privada direta no capital da pessoa coletiva sobre a qual
a entidade adjudicante exerce o controlo andlogo, com excecdo das participacdes sem possibilidade de controlo e de bloqueio previstas pelas
disposigoes legais nacionais que nao permitem o exercicio de uma influéncia decisiva em tal pessoa coletiva. Nao se exclui que, no caso de
se manter na versdo final da nova diretiva, essa disposi¢do, nalguns casos especificos, possa conduzir a uma interpretagio diferente da
resultante do estado atual do direito.

25 — Nesta perspetiva, pode salientar-se, por exemplo, que o Tribunal reconheceu uma margem de discricionariedade aos Estados-Membros no
que diz precisamente respeito a organizacdo dos respetivos sistemas de seguranca social, reconhecendo-lhes a faculdade de admitir
operadores privados nesse sistema na condi¢do de estes ndo prosseguirem fins lucrativos. V. acérdao de 17 de julho de 1997, Sodemare e o.
(C-70/95, Colet., p. 1-3395, n.” 32).

26 — V., também, a este respeito, considerando 46 da mesma diretiva.
27 — V., neste sentido, acérddo Sea, ja referido, n.”* 49 a 51.
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42. Ao invés, no caso de um contrato ser adjudicado sem abertura de concurso a uma associa¢do cujos
associados sdo todos autoridades publicas, o facto de, durante o periodo de validade desse contrato, os
privados serem admitidos como associados de tal associacdo constitui uma alteracdo de uma condicdo
fundamental do contrato que imporia a abertura de um concurso .

43. Resulta de todas as consideracdes expostas que, em minha opinido, ha que responder a primeira
questdo prejudicial suscitada pelo érgdo jurisdicional de reenvio que a excegdo a aplicabilidade das
normas da Unido em matéria de contratos publicos prevista para as adjudicacdes «in house» nao pode
aplicar-se quando o adjudicatdrio com o qual a entidade adjudicante pretende ajustar diretamente o
contrato sem concurso publico seja uma entidade de direito privado que conta entre os seus
associados, ainda que minoritariamente, entidades titulares de interesses privados.

B — Quanto a segunda e terceira questoes prejudiciais

44. Com a segunda e terceira questdes prejudiciais, que podem, em meu entender, ser abordadas
conjuntamente, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta se pode existir «controlo andlogo» sobre um
adjudicatario quando algumas disposicoes dos estatutos deste conferem poderes especiais nos seus
6rgdos estatutdrios aos associados que tém natureza publica ou ao membro competente do governo.

45. Mais concretamente, com a segunda questdo prejudicial, o érgdo jurisdicional de reenvio pergunta
ao Tribunal, em substancia, se hd um «controlo andlogo», individual ou conjunto, sobre um
adjudicatario por parte dos seus associados publicos quando, em conformidade com os estatutos desse
adjudicatdrio, este deve assegurar que a maioria dos direitos de voto na assembleia-geral seja detida
pelos associados que atuam sob a autoridade do membro do governo responsavel pela drea da saude e
estdo sujeitos aos poderes de direcdo, superintendéncia e tutela deste, e quando a maioria dos
membros do seu conselho de administracdo sdo associados publicos.

46. Com a terceira questdo prejudicial, o érgao jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, se ha
um «controlo andlogo» quando o adjudicatéario, em conformidade com os seus estatutos, esta sujeito ao
poder de tutela do membro do governo responsavel pelo setor da saide, que é competente para
nomear o presidente e o vice-presidente do conselho de administracio e para homologar certas
deliberagdes especiais da assembleia-geral, como as previstas no artigo 3.° dos estatutos do SUCH?.

47. Ora, decorre da resposta a primeira questdo prejudicial que estd excluido que uma entidade
adjudicante possa exercer sobre um adjudicatirio um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus
préprios servicos no caso de titulares de interesses privados deterem no adjudicatirio uma
participacdo, ainda que minoritdria. Em meu entender, esta conclusido, que é a expressio de uma
interpretacdo restritiva da excecdo, em conformidade com a jurisprudéncia mencionada no n.’ 32, tem
como consequéncia légica que a participagdo no adjudicatario de entidades titulares de interesses
privados ndo pode ser corrigida através de eventuais disposicoes dos estatutos do adjudicatirio que
atribuam poderes especiais de controlo e de tutela aos seus restantes associados publicos ou ao
membro competente do governo. Daqui resulta, em minha opinido, que se deve responder
negativamente a segunda e terceira questdes prejudiciais.

48. Além disso, observo incidentalmente que o facto de o adjudicatério estar sujeito a tutela direta® ou
indireta® do membro competente do governo ndo significa necessariamente que as entidades
adjudicantes exercam sobre esse adjudicatario, individual ou conjuntamente, um controlo analogo ao
que exercem sobre os seus proprios servicos.

28 — Ibidem, n.° 53.

29 — V.n. 9, supra.

30 — Como no caso da disposigdo estatutdria em causa na terceira questio prejudicial, ou seja, o artigo 3.° dos estatutos do SUCH.

31 — Como no caso da disposi¢do estatutdria em causa na segunda questdo prejudicial, ou seja, o artigo 7.°, n.° 2, dos estatutos do SUCH.
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49. Com efeito, é verdade que o poder de controlo sobre os 6rgaos de decisdo do adjudicatdrio pode,
em funcdo das circunstancias préprias de cada caso concreto, ser considerado um dos elementos que
permitem as entidades adjudicantes exercer sobre esse adjudicatirio um controlo andlogo ao que
exercem sobre os seus proprios servicos®. Em abstrato, também é verdade que nio é de excluir que,
em determinadas circunstincias especiais de um caso concreto®, os poderes de controlo e de tutela
atribuidos as autoridades publicas que controlam as entidades adjudicantes que, por seu turno,
exercem um controlo sobre o adjudicatirio possam contribuir para limitar a autonomia da vontade
deste ultimo de um modo tal que se possa reconhecer a existéncia de um controlo analogo por parte
da referida entidade adjudicante sobre o adjudicatario.

50. Todavia, ndo obstante tais consideracdes, a existéncia do controlo andlogo deve ser apurada
especificamente em relacdo as entidades adjudicantes que devem exercé-lo sobre a entidade a qual
pretendem ajustar diretamente o contrato, e ndo em relacdo ao Estado enquanto tal por intermédio
do membro competente do governo.

51. A luz das consideracoes precedentes, entendo que se deve responder a segunda e terceira questdes
prejudiciais que, em caso de participacdo no adjudicatario, ainda que minoritaria, de entidades titulares
de interesses privados, disposicoes dos estatutos dessa entidade que atribuam poderes especiais de
controlo ou de tutela aos seus restantes associados publicos ou a0 membro competente do governo
ndo permitem concluir pela existéncia de um controlo andlogo sobre o adjudicatirio de molde a
justificar a aplicacdo da excecdo «in house».

C — Quanto a quarta questdo prejudicial

52. Com a quarta questdo prejudicial, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta ao Tribunal, em
substancia, se a circunstancia de o adjudicatdrio ser uma organizacdo complexa e de grandes
dimensdes, que opera em todo o territério nacional, permite qualificar a relacdo entre esse
adjudicatdrio e os seus associados publicos de «in house», de molde a justificar o ajuste direto de um
contrato.

53. Também esta questdo prejudicial, como as trés anteriores, diz respeito ao primeiro «requisito
Teckal», ou seja, a existéncia de um «controlo andlogo». No n.” 23, recordei o alcance deste requisito
como foi definido pela jurisprudéncia, ou seja, como uma forma de controlo estrutural, funcional e
efetivo. Ao invés, no n.° 27, recordei que, segundo a jurisprudéncia, o fundamento da excegdo «in
house» ¢ a falta de autonomia do adjudicatério.

54. Ora, resulta destas premissas que a grande dimensdo e a estrutura complexa de uma entidade nao
constituem, por si sos, elementos que permitam concluir que uma administracido exerce efetivamente
um controlo estrutural e funcional sobre um adjudicatério e qualificar a relacdo existente entre eles de
«controlo andlogo» na acecdo da jurisprudéncia.

55. Todavia, isto ndo significa que tais elementos sejam totalmente irrelevantes para a andlise destinada
a determinar a existéncia de um controlo andlogo. Com efeito, a grande dimensdo e a estrutura
complexa de uma entidade podem, em meu entender, constituir indicios suscetiveis de, no ambito de
uma avaliacdo complexa de todas as circunstancias do caso concreto, levar a concluir que essa
entidade goza de uma margem de autonomia tal que exclui a existéncia do controlo anilogo. E,
portanto, neste sentido que considero que se deve responder a quarta questdo prejudicial.

32 — V. acérdéo Sea, ja referido, n.° 89; v., neste sentido, também, acérdao Coditel Brabant, ja referido, n.° 34; e, também, acérdao Parking Brixen,
ja referido, n.° 69.

33 — No qual ndo haja, porém, participacao de privados no adjudicatdrio.
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D — Quanto a quinta questdo prejudicial

56. Com a quinta questdo prejudicial, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta ao Tribunal, em
substancia, se é possivel aplicar a excecdo «in house» quando um adjudicatirio pode, em
conformidade com os seus estatutos, prestar servicos em regime de concorréncia a entidades publicas
nao associadas ou a entidades privadas, na condi¢do, em primeiro lugar, de que isso ndo cause um
prejuizo aos seus associados e seja vantajoso para estes e para o adjudicatario e, em segundo lugar, de
que a prestacdo desses servicos ndo represente um volume superior a 20% da sua faturacdo global
anual apurada no exercicio do ano anterior.

57. Enquanto as quatro primeiras questdes diziam todas respeito ao primeiro requisito Teckal, ou seja,
a existéncia do «controlo andlogo», a quinta questao é relativa, em contrapartida, ao segundo requisito
necessdrio para a aplicacdo da excegdo «in house», ou seja, ao requisito nos termos do qual o
adjudicatdrio deve realizar a parte mais importante da sua propria atividade com a entidade ou as
entidades adjudicantes que o controlam.

58. A este respeito, ha que recordar que o Tribunal ja declarou que esse segundo requisito tem por
objetivo, em especial, garantir que a regulamentacdo relativa aos contratos publicos continua a ser
aplicavel no caso de uma empresa controlada por uma ou mais entidades operar no mercado e,
portanto, poder entrar em concorréncia com outras empresas. Com efeito, o Tribunal assinalou que
uma empresa ndo fica necessariamente privada da sua liberdade de acdo pelo simples facto de as
decisdes que lhe dizem respeito serem tomadas pela entidade publica que a detém, se, apesar disso,
puder exercer uma parte importante da sua atividade econémica com outros operadores*.

59. O Tribunal também precisou que o adjudicatario em questdo sé realiza a parte mais importante da
sua atividade com a entidade adjudicante ou as entidades adjudicantes que a detém se a sua atividade
for substancialmente e principalmente destinada, em exclusivo, a entidade adjudicante (ou as entidades
adjudicantes) e se, portanto, qualquer outra atividade tiver apenas carater marginal®. No caso de vdrias
entidades adjudicantes exercerem o controlo andlogo sobre o adjudicatirio, a atividade a tomar em
consideracio ¢ a realizada pelo adjudicatdrio com todas as entidades adjudicantes®.

60. Além disso, no acérddo Asociacién Nacional de Empresas Forestales®, o Tribunal considerou que,
salvo as necessdrias verificacbes de facto que incumbem ao drgdo jurisdicional de reenvio, essa
condicdo estava preenchida no caso de o adjudicatdrio realizar, com as entidades e os organismos
publicos que o detinham, em média cerca de 90% da sua atividade **.

61. Assim, no que respeita, em primeiro lugar, a disposicdo estatutiria nos termos da qual o
adjudicatario em causa apenas pode prestar servicos em regime de concorréncia a terceiros na
condicdo de ndo causar prejuizo aos seus associados e de isso ser vantajoso para estes ultimos,
considero que, na medida em que esta disposicdo representa um limite ao exercicio pelo adjudicatario
de atividades em livre concorréncia, ndo pode constituir um obsticulo a aplicagdo do segundo requisito
Teckal.

62. Em contrapartida, afigura-se mais relevante a questdo destinada a determinar se esse requisito é
preenchido quando o adjudicatdrio realiza 20% da sua faturacdo global anual com entidades publicas
nao associadas e com entidades privadas, ou seja, com terceiros. A este respeito, considero que se deve
adotar, como exige a jurisprudéncia mencionada no n.° 32, uma abordagem restritiva na interpretacao
da excecdo em questdo. Nesta perspetiva, numa situacdo em que o adjudicatirio realiza em livre

34 — V. acérddo Carbotermo e Consorzio Alisei, ja referido, n.”* 60 e 61.
35 — I, n.” 62 e 63 (o sublinhado é meu).

36 — Ibidem, n.”* 70 e 71.

37 — Ja referido.

38 — Ibidem, n.° 63.
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concorréncia, e ndo para as administracdes que o controlam, 20% da sua atividade, sou de opinido de
que ndo se pode considerar que, como exige a jurisprudéncia mencionada no n.° 59, esse adjudicatario
exerce a sua atividade substancialmente e principalmente de modo exclusivo a favor das administra¢oes
que o controlam e que, portanto, qualquer outra atividade tem cardter meramente marginal. Com
efeito, uma atividade que representa um quinto da atividade total ndo pode, em meu entender, ser
definida, mesmo do ponto de vista quantitativo, como uma atividade marginal.

63. Considero, portanto, que, no estado atual do direito®, hd que responder a quinta questio que a
excecdo «in house» nao pode ser aplicada quando um adjudicatario possa, em conformidade com os
seus estatutos, prestar servicos em regime de concorréncia a entidades publicas ndo associadas e a
entidades privadas até 20% da sua faturagdo anual global apurada no ano anterior.

E — Quanto a sexta questdo prejudicial

64. A sexta questio prejudicial apresentada pelo érgio jurisdicional de reenvio sé6 hd que responder,
em conformidade com o declarado por este tltimo, se nenhuma das respostas as anteriores questoes,
considerada individualmente, for suficiente para determinar se se verificam ou ndo os requisitos
previstos para a aplicacdo da excecdo «in house». O 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta, nesse
caso, se a apreciagdo conjunta dessas respostas permite concluir que a excecdo deve ser aplicada no
caso que lhe foi submetido.

65. Ora, a luz das respostas dadas as cinco primeiras questdes prejudiciais, considero que, se o
Tribunal seguir a tese que proponho, pode ndo responder a tal questdo. Com efeito, resulta dessas
respostas, em especial das relativas a primeira e quinta questdes prejudiciais, que, num caso como o
pendente perante o 6rgio jurisdicional de reenvio, essa excegdo, no estado atual do direito*, ndo pode
ser aplicavel, independentemente de uma eventual apreciacdo conjunta de tais respostas. Proponho,
portanto, ao Tribunal que ndo responda a esta questdo prejudicial.

V - Conclusio

66. Com base nas consideragcdes precedentes, proponho ao Tribunal de Justica que responda as
questdes prejudiciais submetidas pelo Supremo Tribunal Administrativo da seguinte forma:

«A excecdo a aplicabilidade das normas da Unido em matéria de contratos publicos prevista para as
adjudicagoes ‘in house’ ndo pode aplicar-se quando o adjudicatario com o qual a entidade adjudicante
pretende ajustar diretamente o contrato sem concurso publico seja uma entidade de direito privado
que conta entre os seus associados, ainda que minoritariamente, entidades titulares de interesses
privados. Nesse caso, a existéncia de disposi¢coes nos estatutos do adjudicatirio que atribuam
determinados poderes especiais de controlo ou de tutela aos seus restantes associados publicos ou ao
membro competente do governo nao permite concluir pela existéncia de um controlo andlogo sobre
esse adjudicatario de molde a justificar a aplicacdo da excecdo ‘in house’.

A grande dimensdo e a estrutura complexa de uma entidade podem constituir indicios suscetiveis de,
no ambito de uma avaliacdo global de todas as circunstancias do caso concreto, levar a concluir que
essa entidade goza de uma margem de autonomia tal que exclui a existéncia do controlo analogo.

39 — Com efeito, hd que salientar que, na ultima versdo da Proposta de diretiva do Parlamento e do Conselho relativa aos contratos publicos,
referida na nota 24, supra, estd expressamente previsto que a excec¢do «in house» pode ser aplicada na condi¢do de o adjudicatdrio em causa
realizar mais de 80% da sua atividade com a entidade ou entidades adjudicantes que o controlam [v. artigo 11.% n.° 1, alinea b)]. E evidente
que, no caso de esse limiar ser confirmado nessa diretiva, isso refletiria uma op¢éo do legislador que alteraria o estado do direito no futuro.
Todavia, em meu entender, ndo desempenha um papel na interpretagdo do direito atualmente em vigor.

40 — V. notas 24 e 38, supra.
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CENTRO HOSPITALAR DE SETUBAL E SUCH

A excecdo ‘in house’ ndo pode ser aplicada quando um adjudicatdrio possa, em conformidade com os
seus estatutos, prestar servicos em regime de concorréncia a entidades publicas ndo associadas e a
entidades privadas até 20% da sua faturagdo global anual apurada no ano anterior.»

14 ECLILEU:C:2014:120
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