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CONCLUSOES DA ADVOGADA-GERAL

CHRISTINE STIX-HACKL
apresentadas em 12 de Janeiro de 2006 !

I — Introdugio

1. O presente pedido de decisdo prejudicial
tem por objecto a questiio de saber em que
condi¢bes a adjudicagio de um contrato
ptiblico é considerada uma designada adju-
dicagio quase interna e nio &, por este
motivo, abrangida pela Directiva 93/36/CEE
do Conselho, de 14 de Junho de 1993,
relativa & coordenagiio dos processos de
adjudicacio dos contratos ptiblicos de forne-
cimento? (a seguir «Directiva 93/36»).
Trata-se, assim, de outro processo relativo
a interpretacdo e a aplicagio dos critérios
desenvolvidos no acérdio Teckal® e preci-
sados — pelo menos em parte — no acérdéo
Stadt Halle®,

2. De resto, o presente processo enquadra-se
numa série de processos — em parte ji
decididos® — que tém por objecto adjudi-

1 — Lingua original: alem#o.

2 —JOL199,p. 1.

3 — Ac6rdio de 18 de Novembro de 1999, Teckal (C-107/98,
Colect,, p. 1-8121),

4 — Acérddo de 11 de Janeiro de 2005, Stadt Halle (C-26/03,
Colect., p. I-1).

5— V., por exemplo, despacho de 14 de Novembro de 2002,
Comune di Udine (C-310/01, JO 2003, C 55), e acérdio de
9 de Setembro de 1999, RLSAN. (C-108/98, Colect., p. I-5219).
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cacdes no sector do fornecimento de elec-
tricidade ou da elimina¢fio de residuos por
municipios italianos.

II — Quadro juridice: direito comunitério

3. No seu artigo 1.°, a Directiva 93/36
estabelece regras fundamentais quanto ao
seu dmbito de aplicagio.

4. A frase introdutéria e a alinea a) do seu
artigo 1.° tém o seguinte teor:

«Para efeitos da presente directiva:

a) Contratos publicos de fornecimento sio
contratos a titulo oneroso, celebrados
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por escrito entre um fornecedor (pessoa
singular ou colectiva), por um lado, e
uma das entidades adjudicantes defini-
das na alinea b), por outro, que tenham
por objecto a compra, a locagdo finan-
ceira, a locacio ou a locagdo-venda, com
ou sem opgao de compra, de produtos.
A entrega dos referidos produtos pode
incluir, acessoriamente, operagées de
colocagdo e instalagio;»

5. Nos n.”® 49 e 50 do acérdio Teckal, o
Tribunal de Justica estabeleceu principios
para a exclusdo de determinadas operagoes
do ambito de aplicacio das directivas:

3

«49. No que se refere & existéncia de um
contrato, o juiz nacional deve verificar
se houve uma convengio entre duas
pessoas distintas.

50. A este respeito, de acordo com o
artigo 1.°, alfnea a), da Directiva 93/36,
basta, em principio, que o contrato
tenha sido celebrado entre, por um
lado, uma autarquia local ou regional
e, por outro, uma pessoa dela juridica-
mente distinta. S6 pode ser de outro
modo na hipétese de, simultaneamente,
a autarquia exercer sobre a pessoa em
causa um controlo anilogo ao que
exerce sobre os seus proprios servicos
e de essa pessoa realizar o essencial da
sua actividade [para) a ou as autarquias
que a [detém].»

6. O primeiro dos dois pressupostos referi-
dos foi precisado pelo Tribunal de Justica
nos seus acérdaos Stadt Halle® e Parking
Brixen”.

7. A Directiva 93/38/CEE do Conselho, de
14 de Junho de 1993, relativa & coordenacio
dos processos de celebragio de contratos nos
sectores da dgua, da energia, dos transportes
e das telecomunicagoes 8 seguir «Directiva
93/38»), contém uma disposi¢do, actual-
mente alterada pela Directiva 2004/17/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho, de
31 de Margo de 2004, relativa 4 coordenagio
dos processos de adjudicacdo de contratos
nos sectores da dgua, da energia, dos trans-
portes e dos servicos postais %, sobre a
adjudicacdo de contratos a empresas que se
encontrem numa determinada relagio de
proximidade com a entidade adjudicante.

8. O artigo 13, ne° 1, da Directiva 93/38
dispoe:

«1. A presente directiva ndo é aplicdvel aos
contratos de prestagiio de servicos:

a) Celebrados entre uma entidade adjudi-
cante e uma empresa associada;

6 — Acérdio proferido no processo C-26/03 (ja referido na nota 4).

7 — Acérdio de 13 de Outubro 2005, Parking Brixen (C-458/03,
Colect., p. 1-8585).

8 — JO L 199, p. 84.
9—-JOLI134,p L
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b) Celebrados por uma empresa conjunta,
constituida por diversas entidades adju-
dicantes, para efeitos da prossecucio de
actividades na acep¢io do n° 2 do
artigo 2.°, com uma dessas entidades
adjudicantes ou uma empresa associada
a uma dessas entidades adjudicantes,

desde que, pelo menos, 80% do volume
médio de negdcios realizado por essa
empresa na Comunidade em matéria de
servicos, nos ultimos trés anos, resulte da
prestacdo desses servigos is empresas as
quais se encontra associada.

Sempre que o mesmo servico ou servicos
similares sejam prestados por mais de uma
empresa associada a entidade adjudicante,
deve ser tido em conta o volume total de
negécios na Comunidade resultante para

essas empresas da prestagio de servigos.»

III — Matéria de facto e processo princi-
pal

9. O municipio de Busto Arsizio langou, em
22 de Setembro de 2003, um concutrso para o
fornecimento de energia e para a manuten-
¢do, adequacio e requalificagiio tecnolégica
das instalagdes térmicas de edificios do
municipio (o montante base da licitacio de
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8 450 000 EUR, acrescido do imposto sobre o
valor acrescentado, repartia-se em
5 700 000 EUR para fornecimento de
combustiveis — 4/5 de gasdleo e 1/5 de
metano —, 1 000 000 EUR para manutengio
e 1 750 000 EUR para requalificagio e
adequagfio as normas).

10. Pela deliberacio n.° 804, de 21 de
Novembro de 2003, o municipio de Busto
Arsizio (a seguir «municipio») decidiu sus-
pender o concurso até 10 de Dezembro
de 2003, na expectativa de uma eventual
decisio sobre a adjudicagio directa do
contrato. A recorrente Carbotermo SpA (a
seguir «Carbotermo») apresentou a sua
proposta em 22 de Novembro de 2003.
Embora o Consorzio Alisei (a seguir «Ali-
sei») tenha preparado a sua proposta técnica,
ndo a apresentou dentro do prazo inicia-
Imente prescrito, que terminava em 24 de
Novembro de 2003, pois recebera em 21 de
Novembro de 2003 uma comunicacio do
municipio informando-o da suspensdo do
concurso até 10 de Dezembro de 2003 e
posteriormente o aviso da anulagdo do
concurso.

11. Pela deliberacdo n.° 857, de 10 de
Dezembro de 2003, o municipio anulou o
concurso e reservou-se a possibilidade de
adjudicar em seguida o contrato directa-
mente & AGESP SpA (a seguir «<AGESP»).
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12. A AGESP ¢ totalmente controlada pela
AGESP Holding SpA '°, que é, por seu lado,
uma sociedade anénima cujo capital é, em
99,98%, detido pelo municipio ''. As restan-
tes ac¢des sdo detidas por alguns municipios
vizinhos da mesma provincia.

13. Em 18 de Dezembro de 2003, o contrato
controvertido foi adjudicado directamente a
AGESP.

14. A Carbotermo e o Alisei interpuseram
recurso das referidas deliberagdes para o
Tribunale amministrativo regionale della
Lombardia. Este tribunal apensou os dois
processos e submeteu ao Tribunal de Justica,
por despacho de 27 de Maio de 2004,
entrado em 9 de Agosto de 2004, as
seguintes questdes para decisdo a tftulo
prejudicial:

«1) A adjudicacio directa de contratos de
fornecimento de combustiveis e aque-
cimento para instalagdes térmicas de
edificios propriedade da autarquia ou da
sua responsabilidade, e da respectiva

10 — Nos termos do artigo 7.° dos estatutos da AGESP, «nenhum
s6cio, & excepgio da sociedade dominante, a AGESP Holding
SpA, pode deter uma participagio superior a um décimo do
total do capital da sacicdade».

11 — Segundo o artigo 6.° dos estatutos da AGESP Holding SpA, a
maioria das acqdes é reservada ao municipio.
Nos termos do artigo 7.2 dos estatutos da AGESP Holding
SpA, «nenhum sécio privado pode deter uma participagio
superior a 10% do lomg do capital da sociedade».

gestdo, transporte, manutencao (em que
o valor do fornecimento é preponde-
rante), a uma sociedade andnima cujo
capital é, na situacdo actual, inteira-
mente detido por outra sociedade ané-
nima, da qual é por seu turno, sécia
maioritdria (99,98%) a autarquia adjudi-
cante, ou seja, a uma sociedade
(AGESP) ndo directamente participada
pela entidade publica, mas sim por
outra sociedade (AGESP Holding) cujo
capital pertence actualmente, em
99,98%, a administracdo piblica, é
compativel com a Directiva 93/36/CEE?

A exigéncia de que a empresa a qual foi
directamente adjudicado o forneci-
mento realize o essencial da sua activi-
dade com a entidade administrativa que
a controla deve ser apreciada em
aplicagdo do artigo 13.° da Directiva
93/38/CEE? Pode considerar-se cum-
prida essa exigéncia quando a referida
empresa realiza o essencial do seu
volume de negdcios com a entidade
publica que a controla ou, em alterna-
tiva, no territério da prépria entidade?»

1-4143
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IV — Quanto &s questdes prejudiciais

15. No essencial, as duas questdes prejudi-
ciais tém por objecto os dois pressupostos
cumulativos de cuja verificagdo depende a
nilo aplicagdo da Directiva 93/36 a determi-
nadas adjudicagdes quase internas (a cha-
mada excepgio Teckal ou critérios Teckal): a
existéncia de um controlo andlogo ao
exercido sobre um servico préprio e a
realizacdo do essencial da actividade com
os detentores das respectivas participacoes.
Caso estes pressupostos estejam preenchi-
dos, as disposices da directiva nio se
aplicam, como, por exemplo, a obrigacio
de respeitar determinadas normas de proce-
dimento.

16. A titulo de esclarecimento, deve salien-
tar-se que, no presente processo, é relevante
o quadro juridico anterior e néio o novo, o do
chamado «pacote legislativon.

V — Nota prévia

17. O presente processo demonstrou, como
05 processos precedentes, que os critérios
Teckal consistem numa série de conceitos
indeterminados que suscitaram uma multi-
plicidade de questdes juridicas e dificuldades
de delimitagdo. A luz destas experiéncias,
coloca-se a questdio de saber como é que o
Tribunal de Justica pode conseguir obter, o
mais brevemente possivel, certeza juridica e,
desta forma, seguranca juridica para os
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interessados. Uma possibilidade consistiria
em ndo aperfeicoar a sua jurisprudéncia
apenas em fungio de cada caso concreto,
mas em precisd-la de uma forma mais geral
do que tem feito até ao momento. Outra
solugdo consistiria em eliminar as insegu-
rancas criadas pela excepcio Teckal através
de uma revisfio completa da jurisprudéncia.
Em Novembro de 1999, com o seu acérdio
Teckal, o Tribunal de Justiga abriu as portas
a excepgbes & directiva. E, porém, ainda
incerta a dimensio desta abertura.

18. O presente processo mostra precisa-
mente que essa circunstincia também tem
repercussdes ao nivel dos supremos tribunais
nacionais, como o Consiglio di Stato italiano.
Segundo o despacho de reenvio, as orienta-
¢bes estabelecidas pelo Consiglio di Stato
para as adjudicacbes quase internas remon-
tam a uma decisdo do Tribunal de Justica '%,
A questdio de saber se essa jurisprudéncia é
conforme com a do Tribunal de Justica tem
de ficar em aberto no presente processo. Em
todo o caso, 0 processo principal mostra,
como outros processos inclusive noutros
Estados-Membros, que a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica nfo contém manifesta-
mente regras claras para os meios econémi-
cos interessados e para os tribunais dos
Estados-Membros.

12 — Despacho proferido no processo C-310/01 (j4 referido na
nota 5).
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19. Para permitir ao Tribunal de Justica
escolher entre diversas alternativas, irei
seguidamente, apesar das reservas por mim
expressas, precisar a excepgao Teckal de
uma forma mais geral. Ao Tribunal de
Justica resta ainda a outra opgéo.

VI — Primeiro critério: a existéncia de um
controlo andlogo ao exercido sobre um
servico préprio

20. O presente processo apresenta vérias
particularidades que o diferenciam, no seu
todo, de ouiros processos pendentes ou ji
decididos que tém por objecto as chamadas
«Public-Private-Partnerships»F (a seguir
«PPP»).

21. Diferentemente do caso examinado no
processo Stadt Halle, ndo existe, conforme
resulta dos autos, qualquer participagio de
empresas privadas. Além disso, no presente
processo, esti em causa uma organizagio
societdria distinta da que estava em causa no
processo Stadt Halle, concretamente uma
sociedade anénima. Por outro lado, diferen-
temente do que se verificava nos processos
Parking Brixen 13 ou Teckal, o contrato nio
foi adjudicado a uma filial, mas a uma
subfilial da autarquia.

13 — Acérdio proferido no processo C-458/03 (j4 referido na nota
7).

A — Apreciagdo juridica das participagoes
indirectas

22. A primeira caracteristica do caso a
examinar no presente processo é a circun-
stancia, andloga a que se verificava no
processo Stadt Halle, de o contrato ndo ter
sido directamente adjudicado & entidade na
qual a autarquia detém directamente parti-
cipagoes.

23. Neste contexto, poe-se a questio de
saber se os critérios Teckal também sao,
em principio, apliciveis a situagdes em que
existe uma participagio indirecta, ou seja, se
casos em que a autoridade publica a favor de
quem a prestagdo ¢ realizada s6 participa na
entidade em questdo por intermédio de outra
sociedade estio igualmente excluidos do
ambito de aplicagio das directivas em
matéria de adjudica¢io de contratos publi-
COs.

24. A Comissio e o Governo polaco rejeitam
peremptoriamente essa interpretagdo por
razdes de principio.

25. Nio é possivel retirar da jurisprudéncia
do Tribunal de Justica qualquer indicagio

I-4145
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clara a este respeito, mesmo apés a prolacio
do acérddo Parking Brixen.

26. A favor da admissibilidade da aplicacio
de principio dos critérios Teckal também a
casos de participagdes indirectas é possivel
invocar o facto de, no processo Stadt Halle, o
Tribunal de Justica ter procedido ao exame
da questio de saber se estavam preenchidos
0s pressupostos para a aplicagio dos dois
critérios Teckal. E possivel inferir deste
exame um reconhecimento tdcito de princi-

pio.

27. A redacgio do acérdio Stadt Haile
parece, porém, apontar antes num sentido
diferente. O seu n.° 49 estd redigido nos
seguintes termos: «[...] realiza o essencial da
sua actividade com a ou as autoridades
piblicas que a detém». E possivel extrair
desta afirmagiio que a troca de prestagdes
deve ocorrer directamente entre a entidade
adjudicante publica enquanto detentora das
participages e a entidade na qual a entidade
adjudicante piiblica detém as participacoes.

28. No entanto, dado que esta mudanca se
refere expressamente ao segundo critério, ou
seja, & realizaciio do essencial da actividade, é
certamente possivel concluir que o acérdao
Teckal ndo contém qualquer indicacio
expressa quanto a possibilidade de partici-
pages indirectas poderem igualmente pre-
encher o primeiro critério.
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29. A circunstincia de o processo Teckal ter
por objecto uma situacio de participacio por
vérias entidades publicas e de o Tribunal de
Justica ter reconhecido implicitamente este
tipo de situagdes através da introducio dos
chamados critérios Teckal pode, porém, ser
invocada no sentido de que as participacoes
indirectas também podem, em principio,
estar abrangidas. Esta inclusio tem, todavia,
como pressuposto que o critério do controlo
esteja preenchido a todos os niveis de
participacdo.

30. Relativamente a esse critério, ¢ determi-
nante, nos termos do acdérddo Parking
Brixen, saber se existe uma possibilidade
«de influéncia determinante quer sobre os
objectivos estratégicos quer sobre as decisdes
importantes». Para este efeito, devem ser
tidas em conta todas as disposi¢des legisla-
tivas e circunstincias pertinentes 1%, Segundo
esse acérddo, no entanto, niio parece ser
necessario que esta influéncia seja, de facto,
exercida.

B — Apreciagdo juridica das empresas
piblicas participadas por vdrias entidades
publicas

1. Principios gerais

3L. A matéria de facto do processo principal
apresenta ainda uma outra particularidade

14 — Acérddo proferido no processo C-458/03 (j referido na nota
7), n.° 65.
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que a distingue da matéria de facto sub-
jacente ao processo Stadt Halle. No presente
processo, ndo estd em causa uma entidade de
economia mista mas uma entidade, mais
precisamente a sua sociedade-mée, que ndo é
participada por qualquer empresa privada. E
certo que isto ndo decorre do préprio
despacho de reenvio, mas das restantes pecas
processuais. Por outro lado, a participagao
por outras pessoas ascende apenas a 0,02%.
Uma vez que esta restante percentagem é
detida por outros municipios, portanto, por
entidades publicas, estd em causa uma
empresa publica participada por vérias enti-
dades publicas ou uma designada «Public-
-Public-Partnership».

32. Enquadrando a situacdo em causa no
presente processo na jurisprudéncia seguida
pelo Tribunal de Justica até ao presente,
revela-se a seguinte situagdo: por um lado,
existe uma diferenca essencial em relagio ao
processo Stadt Halle, no qual estava em
causa uma entidade de economia mista, por
outro, existe um paralelo com o processo
Teckal, ao qual estava subjacente uma
entidade publica participada por vérias
entidades publicas. E certo que a entidade
que devia executar o contrato de forneci-
mento neste ultimo processo, a AGAC,
possufa personalidade juridica prépria, mas
fora constituida por iniciativa de vdrios
municipios.

33. A favor da aplicaciio da excepgio Teckal
a entidades publicas participadas por vdrias
entidades publicas é possivel invocar, além
do acérdiao Teckal, conforme j4 foi afirmado,
também a circunsténcia de, no acérdio Stadt
Halle '3, ter sido decisivo para o Tribunal de

15 — Acoérdio proferido no processo C-26/03 (j4 refrido na nota
4), n= 50.

Justica o facto de as empresas privadas
prosseguirem interesses diferentes das autar-
quias.

34. No presente processo, s6 estd, todavia,
em causa a participa¢do de municipios e nao
interesses de privados. Uma vez que os
municipios prosseguem objectivos de inte-
resse puablico, seria possivel, pelo menos a
primeira vista, partir do principio de que o
critério do controlo se encontra preenchido
mesmo na sua formulagao mais rigorosa. Isto
¢, sem ddavida, valido se o pressuposto da
coincidéncia de interesses '® for entendido
no sentido de que esta ja se verifica s6 pelo
facto de estarem ausentes interesses priva-
dos. Nio ¢, porém, de excluir, e é igualmente
comprovada pela actuagio dos municipios
enquanto operadores econémicos, a possibi-
lidade de os municipios defenderem interes-
ses distintos. Nestes casos, jda ndo existe uma
coincidéncia de interesses.

35. Por ultimo, também ndo pode ser
omitido que no processo Teckal estava em
causa uma designada «azienda municipaliz-
zata» e ndo, COMO No presente processo, uma
sociedade anénima. A questio da importan-
cia da organizagio societdria serd a seguir
retomada.

16 — V. o raciocinio seguido pela advogada-geral ). Kokott nas suas
conclusdes de t de Margo de 2005 no processo C-458/03
(acérdio j4 referido na nota 7), n.* 74 e segs.
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36. Contudo, a resposta & questio de saber
como ¢ que as entidades publicas participa-
das por vérias entidades publicas devem ser
tratadas também deve ser dada 3 luz do
principio de interpretacio, expressamente
confirmado no acérdio Stadt Halle, segundo
o qual qualquer excep¢fio a obrigacio de
aplicagdio das normas comunitdrias é de
interpretaciio estrita 7,

37. No préprio acérdio Stadt Halle, no qual
ndo estavam em causa vérios sdcios, o
Tribunal de Justica confirmou, porém, a
aplicacéo de principio da excepcio Teckal a
entidades com vdrios s6cios. Isto resulta nio
s6 do facto de o Tribunal de Justica'® ter
reproduzido literalmente a excepciio Teckal
como também do facto de ter recordado que,
no processo Teckal, a entidade em questio
era detida por «autoridades ptblicas». Por
conseguinte, neste caso, o Tribunal de Justica
nio utilizou apenas o plural relativamente ao
segundo critério da excepgio Teckal.

38. Decorre assim do exposto que mesmo
entidades com vdrios sécios podem, em
principio, ser abrangidas pela excepgio,

17 — A)cc’)rdio proferido no processo C-26/03 (ja referido na nota
4), n° 46.

18 — A)cérdéo proferido no processo C-26/03 (ja referido na nota
4), ne 49,
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39. Para poder aplicar a excepcio Teckal na
situagfo em apreco é, porém, necessdrio dar
mais um passo, porque, além do mais, estd
em causa uma participagdo indirecta. Em
meu entender, a aplicabilidade da excepcio
Teckal a uma situagdo dessa natureza nio
pode ser liminarmente excluida em termos
gerais e abstractos.

40. Pelo contririo, deve igualmente exami-
nar-se em concreto no presente processo se
o critério do controlo estd preenchido. Para
este efeito, deve recordar-se o critério
estabelecido pelo Tribunal de Justica no
processo Parking Brixen. Segundo esse
critério, a entidade controlada s6 pode gozar
de uma determinada margem de autono-
mia 19, mais precisamente face aos seus
sécios 20,

41. Uma vez que, in casu, mais precisamente
por forca dos estatutos, existe a possibilidade
de participaciio de privados, deve analisar-se,
para efeitos do critério do controlo, se uma
futura abertura do capital da sociedade a
participagdo de privados tem relevincia
juridica,

42. No que se refere & abertura do capital da
sociedade a participacdo de privados, seria
possivel diferenciar consoante a participagio
de privados s6 seja juridicamente possivel ou
seja juridicamente obrigatéria. Relativamente
ao primeiro grupo de casos, seria ainda
possivel diferenciar consoante essa possibili-

19 — Acérdio proferido no processo C-458/03 (j4 referido na nota
7), n° 70.

20 — Acérdéo proferido no processo C-458/03 (j4 referido na nota
7), n.° 68,
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dade tenha ou nio, de facto, sido posterior-
mente utilizada — o grupo de casos em que a
abertura jd teve lugar, isto é, a situacdo que se
verificava no processo Stadt Halle, estd
liminarmente excluido no presente caso.

43. A este respeito, a Comissdo defendeu a
opinido de que mesmo uma potencial
participacdo de privados, designadamente
prevista nos estatutos de uma sociedade de
capitais, pode ser invocada a favor do néo
preenchimento do critério do controlo.

44. Contra esta posi¢io extrema defendida
pela Comisséo podem, em primeiro lugar, ser
invocadas considera¢des de principio.
Segundo essa posi¢do, a qualificagio juridica
de projectos de PPP estaria dependente de
meros possiveis desenvolvimentos futuros. O
facto de estes ocorrerem ou nio de facto
posteriormente, seria, todavia, irrelevante. A
luz do sistema das directivas em matéria de
adjudicacio de contratos publicos, essa
abordagem constitui algo de novo. Acresce
que, segundo o direito do Estado-Membro
em questdo, até pode ser proibido interditar
nos estatutos a transmissao de participagoes
a privados.

45. O principio da protecgio contra a
fraude, no qual as directivas em matéria de
adjudicagio de contratos publicos se
baseiam, exige, ao invés, que determinados
acontecimentos que ocorram apds a atribui-
¢do das tarefas, ou seja, apos a adjudicagio

do contrato, sejam, ainda assim, tomados em
consideragio. Isto diz especialmente respeito
ao grupo de casos em que, no momento da
adjudicacdo, a abertura ainda ndo tinha
ocorrido mas ja existia um plano concreto
nesse sentido.

46. £ questiondvel se o acérdio Parking
Brixen altera de alguma forma esta aprecia-
¢do. Em sentido contrério, é possivel invocar
o facto de que, nesse caso, ao contririo do
presente, a abertura da sociedade a capital
externo estava obrigatoriamente prevista e
constitufa apenas um dos cinco elementos
essenciais para a apreciagio'. No entanto,
esse facto ainda ndo exclui certamente que
mesmo a possivel abertura — ainda que
apenas em conjunto com outras particulari-
dades que caracterizam a situagio do pro-
cesso principal — possa conduzir a que o
grau minimo de controlo nio seja alcangado
na presente situagdo. Estas outras particula-
ridades e a sua importancia para o controlo
deverdo, por conseguinte, ser ainda analisa-
das.

47. Neste contexto, afigura-se igualmente
necessario fazer referéncia a situagio que
esteve na origem de uma acgdo por incum-
primento contra a Repiiblica da Austria ** e 2
apreciagio juridica recentemente feita pelo
Tribunal de Justica nesse processo.

21 — Acdrdio proferido no processo C-458/03 (j4 referido na nota
7). n.° 67,

22 — Acérdio de 10 de Novembro de 2005, Comissio/Austria
(C-29/04, Colect., p. 1-0000).
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48. No processo Comissio/Austria, estava
em causa a atribuicio pelo municipio de
Médling do servigo de eliminaciio de resi-
duos a uma sociedade por quotas, ou seja,
por um municipio a uma filial por ele
inteiramente detida. Cerca de duas semanas
apds a atribuicio desse servico, o municipio
decidiu ceder 49% das participaces a uma
empresa privada, Esta cessio ocorreu, por
seu turno, cerca de duas semanas depois. A
execucdo da actividade atribuida sé foi
iniciada, mais uma vez, algumas semanas
depois.

49. No acérdio de 10 de Novembro de 2005
que proferiu nesse processo, o Tribunal de
Justica salientou que todas as fases devem ser
examinadas no seu conjunto e tendo em
conta a sua finalidade e ndo isoladamente *3
Este facto pode ser invocado no sentido de
que desenvolvimentos que ocorram apés a
atribuicio das tarefas também devem ser
tomados em consideracio, como o Tribunal
de Justica tambem salientou expressamente
nesse processo 2%, Nesse processo, ao contré-
rio do presente, estavam, todavia, em causa
desenvolvimentos que ocorreram efectiva-
mente. Ja tinha nomeadamente sido feito uso
da possibilidade de abrir a sociedade 2
participacdo de privados. No momento da
apreciaciio da operagiio no seu conjunto essa
abertura j4 tinha ocorrido.

23 — Acérdio proferido no processo C-29/04 (ja referido na nota
22), ne 41,

24 — Ac)c'rdao proferido no processo C-29/04 (j4 referido na nota
22), n° 38.
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50. Ao invés, nio decorre dos autos do
presente processo se e, se sim, quando é que
houve uma transmissdo de participacoes a
privados ou que existissem planos nesse
sentido. Deste ponto de vista, nem o acérdio
Parking Brixen nem o acérdio Comissio/
/Austria fornecem indicacdes inequivocas no
sentido de que a mera possibilidade de
abertura da sociedade a privados seja sufici-
ente,

51. Por conseguinte, é possivel concluir que
a jurisprudéncia proferida até ao presente
ndo exclui, em principio, as adjudicagées a
entidades publicas participadas por virias
entidades puiblicas do 4mbito de aplicacio da
excepcdo Teckal. Assim, importa descrever
em seguida as condi¢des que essas operacies
devem satisfazer.

2. As condi¢des em particular

52, As condigbes em que as adjudicacées a
entidades publicas participadas por virias
entidades publicas podem ser abrangidas
pela excepgio Teckal respeitam a relacdio
entre a entidade em questio e os sujeitos
publicos que detém, directa ou indirecta-
mente, as suas participagdes.



CARBOTERMO E CONSORZIO ALISEL

53. A titulo liminar, ha que rejeitar o
argumento, invocado no presente processo,
de que a excepgio Teckal sé6 abrange as
chamadas «delegages interorganicas ou
interorganizacionais» ou as ramificagdes da
estrutura organizacional de uma autarquia.
Nio se vislumbra na jurisprudéncia do
Tribunal de Justica qualquer referéncia a
estas categorias.

54. Nesta matéria, em particular também no
acorddo Parking Brixen, o Tribunal de
Justica adopta, em geral, um entendimento
material e ndo formal. Assim, ¢é relevante,
como serd ainda demonstrado com maior
precisdo, a configuragio da relagio entre os
interessados. Em particular, sio relevantes
para este efeito disposi¢des gerais e abstrac-
tas, como o direito nacional das sociedades, e
a configuracdo concreta dessa relagdo, por
exemplo, os estatutos da entidade em
questdo -,

55. No presente processo, a entidade que
deve realizar a prestagio ndo é, como no
processo Stadt Halle, uma sociedade por
quotas de direito alemao, mas uma sociedade
anénima de direito italiano (SpA).

25 — Neste sentido, ac6rdio proferido no processo C-458/03 (jd
referido na nota 7), n.”* 66 ¢ segs.

56. In casu, sio apliciveis as disposi¢oes
pertinentes do Codice civile (a seguir
«C.C.»).

57. Também existe uma diferenca em rela-
¢do a entidade em apreco no processo
Teckal. Enquanto esse processo tinha por
objecto uma entidade sob a forma juridica de
uma chamada «azienda municipalizzata», o
presente processo tem precisamente por
objecto uma entidade, mais precisamente a
AGESP, que, embora operasse inicialmente
sob a referida forma juridica, foi, porém,
transformada numa sociedade anénima pela
deliberagio n.° 148 de 24 de Setembro
de 1997.

58. Segundo o direito italiano, as sociedades
anénimas também dispem, em principio, de
uma maior autonomia do que as sociedades
por quotas.

59. Em meu entender, um exame em abs-
tracto das possibilidades de ingeréncia dos
sécios nas sociedades andénimas e nas suas
filiais em conformidade com o C.C. ndo é
suficiente. Como ja afirmei anteriormente, é,
pelo contririo, relevante a configuragio
concreta da relacio entre a sociedade e a
filial e entre a filial e a subfilial *°.

26 — V. as conclusdes que apresentei no processo C-26/03 (j&
referido na nota 4), n.° 65.
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60. A forma juridica de sociedade anénima,
por exemplo, de direito italiano, néo é, por si
86, «prejudicial». Isto também resulta, alids,
do acérddo proferido no processo Parking
Brixen, no qual estava igualmente em causa
uma sociedade andénima de direito italiano.
O simples facto de o Tribunal de Justica néio
ter considerado esta circunstincia suficiente
para concluir que a sociedade era auténoma
e que nio existia qualquer controlo pode ser
invocado no sentido de que a forma juridica
de sociedade anénima italiana ndo exclui,
por si s6, a existéncia de um controlo
suficiente.

61. No entanto, a transformacio de uma
empresa propria do municipio numa socie-
dade andénima constitui pelo menos uma de
vérias circunstincias que devem ser tidas em
conta na apreciacio da autonomia %’.

62. No que diz respeito ao exame da
configuracdo concreta da relacdo, sdo, em
qualquer caso, relevantes os poderes con-
cretos dos respectivos sécios e nfio o seu
exercicio efectivo na pratica %, Este entendi-
mento foi confirmado pelo Tribunal de
Justica no processo Parking Brixen, uma
vez que o tribunal analisou os estatutos da
sociedade anénima em questio %,

27 — A)cérdio proferido no processo C-458/03 (j4 referido na nota
7), n° 67,

28 — V. as conclusGes que apresentei no processo C-26/03 Ga
referido na nota 4), n.° 76.

29 — Acérdio proferido no processo C-458/03 (j4 referido na nota
7), % 66 e segs.
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63. Além disso, os direitos de controlo do
sécio ou dos sécios niio devem ter apenas
por objecto as decisdes de adjudicacio em
geral ou a concreta decisio de adjudicagéio
em particular®, mas devem estender-se a
gestdo no seu todo.

64. No que se refere aos meios de controlo,
sdo, em regra, importantes direitos de dar
instrugdes e poderes de supervisio, bem
como direitos de nomeacio. A este respeito,
deve partir-se do principio de que é deter-
minante a possibilidade de influéncia e,
portanto, ndo apenas as normas juridicas !,

65. Para concluir, deve ainda apreciar-se o
argumento invocado no presente processo de
que a apreciagdio de uma operagio de
adjudicacio e a aplicagio da excepgio Teckal
dependem do comportamento das partes, ou
seja, da entidade dominante e da entidade
controlada, no momento da adjudicaciio
concreta,

66. Segundo esse argumento, é possivel
inferir do comportamento das partes no
procedimento de adjudicagiio, em primeira

30 — V. as conclusdes que apresentei no processo C-26/03 (j&
referido na nota 4}, ne 77,

31 — Acérdio proferido no processo C-458/03 {j4 referido na nota
7), ne 65.
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linha, do comportamento da entidade
puiblica participada por vérias entidades
publicas, o seu grau de autonomia em
relagdo A entidade adjudicante.

67. A este respeito, foi essencialmente feita
referéncia no presente processo ao contetido
do contrato. Em particular, foi alegado que a
cldusula penal nele estabelecida para o caso
de ndo serem alcancados determinados
objectivos deve ser considerada um indicio
da autonomia da AGESP.

68. Uma vez que o critério do controlo diz
respeito 2 influéncia sobre a gestio no seu
todo, o comportamento da entidade em
exame num procedimento de adjudicagdo
concreto ndo pode ser decisivo. Com efeito,
isto poderia conduzir a que a mesma
entidade fosse abrangida pela excepgio
Teckal numa operagio de adjudicacio e
noutra ndo. Este tipo de abordagem tdo
concreta nio decorre, porém, da jurispru-
déncia do Tribunal de Justica. Pelo contririo,
o Tribunal de Justica faz depender a
qualificagio da relacdo e, por conseguinte,
o preenchimento do critério do controlo de
circunstincias que residem nas pessoas
interessadas.

69. O exame concreto da questio de saber
se as disposicGes gerais e abstractas do
direito nacional e a configuragdo concreta
da relagio nos estatutos da sociedade em
causa, no presente caso, especialmente no
seu artigo 19.°, garantem um controlo
suficiente, implica a apreciacio de factos

concretos. Esta e a interpretacio do direito
nacional nio sio, porém, segundo a reparti-
¢io de competéncias prevista no
artigo 234.° CE, tarefa do Tribunal de Justica,
mas sim do juiz nacional.

C — Conclusdo intermédia

70. O critério da existéncia de um controlo
andlogo ao que é exercido sobre um servigo
proprio também pode, em principio, estar
preenchido quando estio em causa empresas
publicas participadas por varias entidades
publicas. Cabe ao juiz nacional apreciar os
factos do processo principal. No que se
refere 3 presente situagdo, deve tomar em
conta os seguintes aspectos:

— os interesses dos socios;

—  a transformacdo da «azienda municipa-
lizzata» numa sociedade anénima;

— o facto de a abertura da sociedade a
capital externo nio estar prevista obri-
gatoriamente e ndo ter igualmente
ocorrido;
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— a possibilidade de a AGESP abrir
sucursais inclusive no estrangeiro;

— a amplitude da possibilidade de influ-
enciar a nomeacgiio do conselho de
administragio e a gestiio;

— os poderes do conselho de administra-
¢do da AGESP e

— a circunstancia de o municipio partici-
par indirectamente na AGESP por
intermédio da AGESP Holding,

71. No presente processo, o Tribunal de
Justica — como j4 fez nos processos Stadt
Halle e Parking Brixen - poderia proceder
ele préprio a uma apreciagio definitiva de
uma situagdo como a que estd em apreco no
processo principal. Dado que as circuns-
tancias acima referidas coincidem, em larga
medida, com a situacio em causa no
processo Parking Brixen %, as quais acresce
ainda a participacio indirecta, é possfvel
concluir — com base na jurisprudéncia, por

32 — A)Cél'di'lo proferido no processo C-458/03 (j4 referido na nota
7), n° 67.
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muitos qualificada de demasiado severa,
proferida até ao momento — que, na
situagdio do processo principal, o primeiro
critério, ou seja, o da existéncia de um
controlo suficiente, andlogo ao exercido
sobre um servico préprio, nfo estd preen-
chido.

72. Caso o Tribunal de Justiga aproveite,
pelo contririo, esta ocasido para esclarecer a
jurisprudéncia que proferiu até ao presente
no sentido de que pelo menos determinadas
parcerias publicas de vdrias entidades ptbli-
cas podem preencher o critério do controlo e
chegue a conclusio de que esta situacio
também se verifica no processo principal,
também teria ocasido para precisar — pela
primeira vez — o segundo critério Teckal, ou
seja, o critério da essencialidade da activi-
dade.

VII — Segundo critério: a realizacio do
essencial da actividade para o detentor das
participacoes

73. Diferentemente do primeiro critério
Teckal, ndo foi proferida apés o acérdio
com o mesmo nome qualquer jurisprudéncia
a respeito do segundo critério Teckal que
precisasse este critério, O presente processo
déd ao Tribunal de Justica ocasifo para o
fazer.

74. O presente processo tem, além disso, por
objecto uma situagio em que existe, no
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primeiro nivel, ou seja, entre o municipio e a
AGESP Holding, uma participagio de quase
100% e, no segundo nivel, ou seja, entre a
AGESP Holding e a AGESP, uma participa-
¢io de 100%.

75. Como ja era o caso no processo Stadt
Halle, o presente processo tem por objecto
uma participagdo indirecta. Importa assim
examinar se a actividade de uma «sociedade-
-neta» para a sua «sociedade-avé» também
pode, em principio, preencher o segundo
critério Teckal.

A — A tese de partida

76. Uma vez que, no seu acérdio Stadt
Halle, o Tribunal de Justi¢a ndo necessitou
de interpretar o segundo critério devido a
interpretagio que tinha feito do primeiro
critério, parece-me ldgico repetir aqui o
entendimento que defendi a este respeito
nas conclusdes que apresentei no processo
Stadt Halle.

77. O segundo critério estabelecido no
acérdio Teckal, relativo 3 realizacio do
essencial da actividade, respeita a uma
determinada parte minima no conjunto das
actividades desenvolvidas pela entidade con-
trolada. Trata-se, portanto, de apurar a
amplitude da totalidade das actividades

desenvolvidas e das desenvolvidas para o
detentor da participagio em sentido amplo.

78. Neste contexto, ha que chamar a atengio
para que, da circunstincia de o conceito de
detentor da participagdo ndo ser de inter-
pretar de modo muito restrito, ndo se pode
concluir que sido de ter em conta as
prestacoes a terceiros que o detentor da
participagio social teria, de outra forma, ele
proprio de realizar. Isto respeita na pratica,
em primeiro lugar, aos servicos puiblicos e,
consequentemente, aos municipios (comu-
nas), a quem incumbe uma obrigacio de
prestacio de determinados servigos relativa-
mente a determinadas pessoas.

79. Deve ainda esclarecer-se que o que
importa sio as actividades efectivas e nio
as actividades possiveis face a lei ou aos
estatutos da sociedade, ou mesmo as activi-
dades as c31uais estd obrigada a entidade
controlada >,

80. A questio central consiste assim em
saber a partir de que participagéo se atinge o
limiar do segundo critério Teckal. A este
respeito, sio defendidas varias opinides. Vao
desde mais de 50% até «exclusivamente»,
passando por «de amplitude aprecidvel»,
«muito preponderante» e «quase exclusiva-
mente».

33 — V. as conclusdes, que seguem conclusoes minhas, apresenta-
das em 1 de Margo de 2005 pela advogada-geral . Kokott no
processo C-458/03 (acordio jd veferido na nota 7), n.° 81.
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81, Relativamente a esse limiar, é defendida
uma abordagem positiva, no sentido de se
determinar a amplitude dos servicos presta-
dos ao detentor da participacdo, mas tam-
bém uma abordagem negativa. Segundo a
abordagem negativa, teria de se partir da
percentagem dos servicos prestados a outros
que ndo o detentor da participagdo. Esta
tiltima opinido encontra-se nas conclusdes
apresentadas pelo advogado-geral P. Léger
no processo ARGE. Em seu entender, «a
directiva é aplicivel quando essa entidade
exerce essencialmente a sua actividade com
outros operadores ou com colectividades que
nio facam parte dessa entidade adjudi-
cante»**. Atendendo a que no processo
Teckal se adoptou a abordagem positiva para
o segundo critério, ndo deve, evidentemente,
a negativa ser aqui apreciada.

82. Na passagem citada das conclusées do
advogado-geral P. Léger é, porém, referido
outro aspecto importante, que é de ter em
consideragio na determinagio da participa-
¢éo.

83. Assim, coloca-se a questio de saber se o
segundo critério Teckal sé permite uma
abordagem quantitativa ou se também ha
que ter em consideragdo circunstincias
qualitativas. A favor da dltima hipétese
aponta a redacgdo e o sentido da excepcio,
que ndo contém qualquer indicagio sobre
como devem as actividades ser avaliadas.

34 — V. as conclusdes apresentadas em 15 de Junho de 2000 pelo
advogado-geral P. Léger no processo C-94/99 (acérdio de
7 de Dezembro de 2000, ARGE Gewisserschutz, Colect,
p. 1-11037), n.° 93 (o sublinhado é meu).
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Mesmo a versio auténtica da passagem
correspondente do ac6érddo Teckal, isto 6, a
versdo italiana, ndo exclui uma abordagem
qualitativa adicional ou alternativa («la parte
pilt importante della propria attivita»).

84. De resto, o acérddo Teckal também nio
contém qualquer indicagio sobre o método
de célculo da parte. Nio ¢, portanto, evidente
que sé interesse o volume de negdcios.

85. Na minha opinifo, o juiz nacional tem de
averiguar o «essencial da actividade» com
base em circunstincias quantitativas e qua-
litativas.

86. Neste contexto, hd que recordar que as
conclusdes sio auténticas na lingua escolhida
pelo advogado-geral como lingua original,
Partindo deste principio, as referidas con-
clusdes apresentam o seguinte quadro: o
advogado-geral P. Léger baseia-se, por um
lado, na «quasi exclusivité» («quase exclusi-
vidade») dos servigos prestados, na versio
alemd traduzida por «simtliche Dienstleis-
tungen» («todas as prestagdes de servi-
¢os») 35, Por outro lado, apoia-se na versio

35 — Conclusoes do advogado-geral P. Léger no processo C-94/99
(j4 referido na nota 34), n° 74
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do segundo critério Teckal na lingua de
processo italiana e fala de «en grande partie»
(«em grande parte»), que é traduzida na
versio alemad por «im Wesentlichen» («no
essencial») %%, ou de «la plus grande partie de
leur activité» («a maior parte da sua
actividade») («den gropten Teil ihrer Tétig-
keit») («a maior parte da sua actividade») *'.

87. Para maior precisio, é também referido
quer na doutrina quer em processos perante
o Tribunal de Justica o critério dos 80% do
artigo 13.° da Directiva 93/38. Como funda-
mento é alegado que este critério é «objec-
tivo» ou «ajustado» ao caso.

88. A este respeito, hi que observar que
também uma outra percentagem fixa poderia
ser objectiva ou ajustada ao caso. Como
algumas partes neste processo de reenvio
prejudicial salientaram igualmente, ja assi-
nalei nas conclusbes que apresentei no
processo Stadt Halle que a rigidez de uma
percentagem fixa também pode constituir
um obsticulo a uma solugdo ajustada ao
caso. Além disso, essa percentagem sé
permite tomar em consideragdo elementos
quantitativos.

89. Contra a possibilidade de transposi¢io
do critério dos 80% do artigo 13.° da

36 — Conclusdes do advogada-geral P. Léger no processo C-94/99
{j& referido na nota 34), n.° 81.

37 — Conclusdes do advogado-geral P. Léger no processo C-94/99
(j4 referido na nota 34), n.° 83.

Directiva 93/38 aponta, em primeiro lugar, a
circunstincia de que se trata de uma
disposi¢io excepcional 'de uma directiva
apenas aplicdvel a determinados sectores. A
valoracio nela estabelecida limita-se,
segundo a vontade do legislador comunitéd-
rio, 4 referida directiva. Ainda que a ideia
fundamental possa ser aplicdvel, na pratica,
fora dos sectores em causa, continua, no
entanto, a ser decisivo que tal regulamenta-
¢d0 ndo consta da directiva aplicivel ao
presente caso.

90. Em segundo lugar, ao afirmar a trans-
ponibilidade do limiar dos 80%, esquece-se
que o artigo 13.° da Directiva 93/38 s6 se
aplica a servicos. Enquanto disposigio excep-
cional, é inclusive proibida a sua aplicagio
por analogia a fornecimentos nos sectores
abrangidos por essa directiva. S6 a alteragio
introduzida através do pacote legislativo
trouxe, nesta matéria, um alargamento aos
fornecimentos %,

91. Em terceiro lugar, mesmo na ocasido da
alteracio das directivas no quadro do desig-
nado pacote legislativo, o legislador comu-
nitario s6 manteve o limiar dos 80% para os
referidos sectores e absteve-se de o transpor
para a chamada directiva clissica. No
momento da alteragio, o segundo critério

38 — Artigo 23.° da Directiva 2004/17 (j4 referida na nota 9).
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Teckal j& era, no entanto, conhecido e foi
igualmente discutido durante o processo
legislativo.

92. Contra o recurso ao artigo 13.° da
Directiva 93/38 é de referir, em quarto lugar,
outro motivo. O seu n.° 2 obriga a entidade
adjudicante a prestar & Comissdo, a pedido
desta, determinadas informagées. Esta dispo-
si¢do constitui uma compensacio de direito
processual para a excepgdo prevista no
artigo 13.° No caso da excepgio Teckal, o
Tribunal de Justi¢a seguiu, porém, outra via.

93. Em quinto lugar, o simples facto de o
Tribunal de Justica ndo ter definido o
segundo critério Teckal com referéncia a
Directiva 93/38, que era seguramente do seu
conhecimento, j4 pode, por si sé, ser
invocado contra a transponibilidade. O
Tribunal de Justica limitou-se antes a dois
pressupostos de natureza material divergen-
tes do artigo 13.°, justamente os dois critérios
Teckal. Estes pressupostos devem, porém,
ser interpretados estritamente, precisamente
devido a auséncia de uma regulamentagio de
direito processual comparavel & do artigo 13.°

94. Tudo ponderado, deve, por conseguinte,
continuar a seguir-se o entendimento de que
o limiar dos 80% decorrente da Directiva
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93/38 ndo constitui um pardmetro para
apreciar o essencial da actividade *,

B — A evolugdo da tese & luz da jurispru-
déncia mais recente

95. Enquanto pressuposto para a aplicacéio
de uma excepgao, o critério da essencialidade
da actividade deve ser interpretado estrita-
mente. Isto foi confirmado pelo Tribunal de
Justica ao afirmar no n° 63 do acérdio
Parking Brixen que:

«Tratando-se de uma excepcio s regras
gerais do direito comunitdrio, as duas
condi¢des enunciadas no niimero anterior
devem ser objecto de interpretacfio estrita, e

39 — Quanto A doutrina a este respeito, que se transformou
entretanto na opiniio dominante, v.: Meinrad Dreher,
«Public Private Partnerships und Kartellvergaberecht —
Gemischtwirtschaftliche Gesellschaften, In-house-Vergabe,
Betreibermodell und Beleihung Privater», NZBan 2002,
p. 245 (p. 253); Wolfram Krohn, «‘Aus’ fiir In-house-
-Vergabenan gemischtwirtschaftliche Unternehmen», NZBan
2005, p. 92 (p. 95); Opitz, Zeitschrift fiir Vergaberecht 2000,
p- 97 (p. 105)% Uif-Dieter Pape/Henning Holz, «Die
Voraussetzungen vergabefreier In-house-Geschiiften, NJW
2005, p. 2264 (pp. 2265 e segs.); Wolfgang Jaeger, «Vertrige
kommunaler Korperschaften sowie ihrer eigenen und
gemischtwirtschaftlicher Gesellschaften {iber Energicbezug
und Kartellvergaberecht», em: Biidenbender/Kiihne/Baur
(Hrsg.), Das neue Energierecht in der Bewihrung Bestand-
saufnahme und Perspektiven, Baur-FS, 2002, p. 455 (p. 464);
Christoph Riese/Andreas van den Eikel, «(Neues zum In-
-House-Geschiift — Das Ende fiir gemischt-wirtschaftliche
Unternehmen?», Vergaberecht 2005, p. 590 (p. 601); Kurt
Weltzien, «Avoiding the Procurement Rules by Awarding
Contracts to an In-House Entity: The Scope of Procurement
Directives in the Classical Sector», Public Procurement Law
Review 2005, p. 237 (p. 249), o qual refere com razao que a
Directiva 93/38 também se aplica a empresas privadas; Jan
Ziekow/Thorsten Siegel, «Die Vergaberechtspflichtigkeit von
Partnerschaften der offentlichen Hand», Vergaberecht 2005,
p. 145 (p. 148), os quais contestam a conformidade da
férmula dos 80% com o direito comunitério.
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impende sobre aquele que as invoca o énus
da prova de que existem efectivamente
circunstincias excepcionais que justificam a
derrogacio das ditas regras.»

96. Estas regras também devem ser observa-
das no presente processo.

97. Continuo a defender — como nas
conclusdes que apresentei no processo Stadt
Halle — que o «essencial da actividade» deve
ser determinado niic s6 com base em
critérios quantitativos mas também com
base em aspectos qualitativos *° M,

98. No que respeita aos aspectos qualitati-
vos, hd que determinar como e para quem a
entidade controlada em questio realiza as
suas actividades. Neste ambito, é relevante
saber se existe sequer um mercado para a
actividade da entidade e se a entidade oferece
no mercado uma parte das prestagdes que

40 — V. as conclusdes, que seguem conclusdes minhas, da
advogada-geral J. Kokott no processo C-458/03 (acérdao ja
referido na nota 7), n.° 83.

41 — Neste sentido, Marc Gabriel/Berand Joachimsmeier, Vergabe-
reclt 2005, pp. 103 e segs; Holger Schroder, «In-House-
-Vergaben zwischen Beteiligungsunternehmen der
dffentlichen Hand?», NZBau 2005, pp. 127 e segs; Kurt
Weltzien, «Avoiding the Procurement Rules by Awarding
Contracts to an In-House Entity: The Scope of Procurement
Directives in the Classical Sector», Public Procurentent Law
Review 2005, p. 237 (p. 248).

realiza para pessoas distintas da entidade que
a controla *%.

99. Isto ndo pode, no entanto, ser entendido
no sentido de que as prestagdes realizadas
pela entidade em questio também devem ser
procuradas por entidades que nio sejam
publicas. Com efeito, mesmo quando apenas
existe uma procura puiblica para um bem ou
servico, isto ainda ndo significa que nao
existe qualquer mercado. Também pode
existir outra oferta. Nesta medida, a apre-
ciacdo dos aspectos qualitativos nio depende
exclusivamente da relagio da entidade que
oferece as prestagdes com a entidade que a
controla, mas também, inteiramente no
sentido da finalidade concorrencial do
direito dos contratos publicos, da sua
posicio econdémica no mercado. Desta
forma, aproximamo-nos do grupo de casos
em que, segundo as directivas, é admissivel
um processo por negociagio sem publicagio
de um anidncio de concurso, mais precisa-
mente quando s6 um operador econémico
possa executar o contrato *>.

42 — A este respeito, ¢ de referir a definigio legal constante do
artigo 1.2, n.° 8, primeiro pardgrafo, da Directiva 2004/18 (j&
referida na nota 38) e do artigo 1.°, n.° 7, priteiro pardgrafo,
a Directiva 2004/17 (j4 referida na nota 9).

Na directiva aplicdvel no presente caso, nio existe uma
definigio correspondente que refira expressamente o mer-
cado.

43 — V. artigo 31.°, n° 1, alfaca b), da Directiva 2004/18 ¢
artigo 40, n° 3, alinca ¢), da Directiva 2004/17.
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100. Deve ainda esclarecer-se se é apenas
relevante a actividade efectiva ou se também
deve ser tido em conta o objecto da entidade,
designadamente o objecto social de acordo
com os estatutos, ou seja, todas as activida-
des que a entidade podia, de todo, exercer.
Embora a tomada em consideracio do
objecto de uma entidade n#o seja estranha
ao direito dos contratos publicos, esta
abordagem dificultaria, no entanto, ainda
mais a apreciacdo do essencial da actividade,
porque relativamente a actividades potenci-
ais — actividades cuja realizacdo no futuro
nio é certa — ndo podem ser dadas
indicages actuais fidveis.

101. E ainda controvertido se devem ser
consideradas apenas determinadas activida-
des ou todas as actividades da entidade. O
critério da essencialidade da actividade
também pode ser entendido no sentido de
que s6 devem ser tidas em conta as
actividades da natureza daquelas que tam-
bém devem ser exercidas para a entidade
dominante, designadamente o fornecimento
de energia, o que excluiria outras actividades
exercidas pela entidade em questdo, designa-
damente a eliminagfio de residuos, e impli-
caria que s6 seria decisiva a percentagem das
actividades realizadas nesses dominios espe-
cificos.

102. Na minha opinio, o simples facto de
estar em causa uma excepg¢io ao regime da
directiva ji é contrério a essa interpretagio
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do segundo critério Teckal. Com efeito, essa
interpretagio poderia conduzir a um alarga-
mento das operagdes abrangidas pela excep-
¢80 nos casos em que o critério da essencia-
lidade estd preenchido relativamente a acti-
vidades de uma determinada natureza mas
ndo relativamente a todas as actividades da
entidade em causa.

103. Como parece resultar da redacgio do
acérddo Teckal e dos factos que estio na
origem do presente processo, o critério da
essencialidade da actividade pode, além
disso, estar preenchido néo s6 pelo facto de
a actividade para um sdcio ultrapassar o
limiar do essencial mas também pelo facto de
todas as prestagdes realizadas para todos os
sécios deverem ser somadas e de este
resultado dever ser relacionado com a
actividade no seu todo.

104. No n.> 50 do acérddo Teckal, o
Tribunal de Justica também utilizou o plural
relativamente ao segundo critério e afirmou
o seguinte:

«[...] S6 pode ser de outro modo na hipétese
de, simultaneamente, a autarquia exercer
sobre a pessoa em causa um controlo
andlogo ao que exerce sobre os seus préprios
servigos e de essa pessoa realizar o essencial
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da sua actividade com a ou as autarquias que
a [detém]». **

105. Caso se adopte uma interpretagio
estrita deste excerto, nio sio apenas rele-
vantes as prestagdes realizadas para a enti-
dade dominante, isto é, para o municipio de
Busto Arsizio. As prestaces realizadas para
os outros sécios também podem ser tomadas
em consideragéo.

106. No que se refere aos aspectos quanti-
tativos, niao pode ser exclusivamente rele-
vante o volume de negdcios. Também devem
ser considerados outros indicadores econé-
micos da empresa. Desta forma, como é
referido na segunda questdo prejudicial,
também pode, em principio, ser tida em
conta a percentagem que os rendimentos
provenientes de actividades realizadas para
os socios representam em relagio a totali-
dade dos rendimentos. No entanto, i per-
centagem dos rendimentos globais também
se aplica o principio aplicdvel & percentagem
do volume de negoécios globais, segundo o
qual ndo é suficiente uma mera predomi-
nancia relativamente aos restantes rendi-
mentos. Ambas dizem apenas respeito —
saliente-se — ao aspecto quantitativo.

44 — O sublinhado ¢ meu.

107. Por dltimo, o Tribunal de Justi¢a ndo
precisou em relacdo ao critério da essencia-
lidade da actividade em que momento este
pressuposto se deve verificar ou qual é o
periodo relevante para esta apreciagdo.

108. Em conformidade como o sistema das
directivas em matéria de adjudicacio de
contratos publicos, esse momento deveria
ser aquele em que a entidade adjudicante
actua, ou seja, in casu atribui o contrato. isto
conduz, porém, a ter em conta uma situagao
momentinea se nio for justamente tomado
por base — & semelhanga do que estabelece o
artigo 13.° da Directiva 93/38 — um periodo
mais longo.

109. Uma vez que a AGESP realiza directa-
mente prestagées nio sé para o municipio
como também, no que respeita a algumas
prestagbes, para terceiros no territério do
municipio, mais precisamente quer para
empresas quer para particulares, coloca-se
ainda a questio de saber se e em que
condigbes prestagbes que nio sio directa-
mente realizadas para o municfpio devem ser
consideradas prestacdes realizadas para o
municipio, isto é, para a entidade dominante
na acepgio do segundo critério Teckal.

110. Neste ponto, revelam-se claramente
mais uma vez a indetermina¢io do segundo
critério Teckal e a incerteza juridica que lhe
estd associada para as entidades interessadas.
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No interesse da seguranga jurfdica, afigura-
-se, por conseguinte, necessaria uma precisio.

111. Neste contexto, foi suscitada a questio
de saber se o territério em que as prestagdes
sdo realizadas é relevante. Caso se siga esta
tese, no processo principal s as prestagdes
realizadas no territério do municipio de
Busto Arsizio serjam abrangidas. Uma liga-
¢do territorial suficiente constitui, no
minimo, um critério adequado de imputacio.
Isto explica-se pelo facto de essa ligacio
também desempenhar um papel fundamen-
tal na fixacio das competéncias das entida-
des ptiblicas, em especial dos municipios. O
entendimento de que sé devem ser engloba-
das as prestacSes realizadas para pessoas
residentes no municipio é, porém, demasiado
restritivo. Ao invés, seria, no entanto,
possfvel englobar as prestagdes que, embora
sejam realizadas fora do municipio, benefi-
ciam pessoas do municipio, designadamente
porque o municipio néo oferece, ele préprio,
a presta¢io em causa — por exemplo, devido
a0s seus custos —, mas a mesma é oferecida
por uma entidade na qual vdrios municipios
e/ou uma ou virias regides detém participa-
¢Oes.

112. Resta ainda salientar que a pessoa
mencionada na factura relativa & prestagio
ou que paga esta tltima é irrelevante para a
questdo da imputagio. Com efeito, é justa-
mente tipico das tarefas de interesse geral
que sdo cumpridas sob a forma de conces-
sdes que pelo menos uma parte da remune-
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ragdio provenha dos clientes da entidade em
questdo. Pense-se a este respeito, em espe-
cial, nas concessdes, incluidas nas directivas,
relativas & construgio de auto-estradas pelas
quais é cobrada uma portagem. Para os
municipios, sdo sobretudo de grande impor-
tancia os servicos de transporte, o forneci-
mento de energia, a eliminagiio de residuos
bem como a construgio e eventualmente
também a gestio de estabelecimentos de
formagio ou de ocupagio de tempos livres
ou de parques de estacionamento. Nestes
casos, hd, porém, que examinar em primeiro
lugar se ndo estdo em causa concessées de
servicos, as quais néo se aplica, logo por este
motivo, o regime das directivas.

113. O Tribunal de justi¢a deveria clarificar
o segundo critério Teckal fixando as condi-
¢0es em que as prestacOes realizadas para
terceiros também se encontram abrangidas.
Deve sobretudo ser tido em conta o tipo de
relagfio entre o terceiro e a entidade domi-
nante, in casu, portanto, o municipio. A
imputabilidade das prestagdes ao municipio
¢ especialmente evidente nos casos em que o
municipio estd obrigado face aos terceiros a
realizar uma prestacéo. Ndo deve necessaria-
mente estar em causa uma obrigagio de
aprovisionamento criada pelo direito pdblico
como, por exemplo, pelas respectivas leis
regionais. Seria igualmente concebivel incluir
obrigagbes de direito privado como as
decorrentes, por exemplo, de um contrato
celebrado entre privados e o municipio. H4
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igualmente que esclarecer se relagdes contra-
tuais adicionais entre os terceiros e a
entidade que realiza a prestagio sdo igual-
mente relevantes. A este respeito, deve
igualmente ser decisivo se, além da realiza-
¢do efectiva da prestacio, existe adicional-
mente uma relagdo juridica entre o munici-
pio e a entidade que realiza a prestagdo.

114. E, em todo o caso, de rejeitar a opinido
de que qualquer prestagio realizada para a
populacio da autarquia em questio, no
presente caso, portanto, do municipio de
Busto Arsizio, deve ser englobada. Com
efeito, deste modo seriam igualmente abran-
gidos todos os restantes fornecimentos a
privados, mesmo que nio existisse qualquer
ligacio ao municipio. Neste caso, a natureza
da actividade nio teria qualquer relevancia.
Se, por exemplo, uma entidade nio se
limitasse a fornecer energia ou a eliminar
resfiduos, mas também vendesse determina-
dos produtos como caloriferos ou recipientes
para o lixo, estes lucros também seriam, eles
proprios, abrangidos, apesar de se tratar de
produtos que qualquer consumidor pode
igualmente obter de outras fontes. Uma
interpretacio exclusivamente baseada na
qualidade do terceiro que solicita as presta-
¢oes conduziria a que qualquer prestagio
realizada para consumidores fosse abrangida
56 pelo facto de estes terem a sua residéncia
no municipio.

115. Tudo ponderado, deve concluir-se que
nao ¢é exclusivamente relevante a qualidade
do terceiro que solicita as prestacdes, mas
sim igualmente o contetido do negdcio.

C — Conclusdo intermédia

116. O critério segundo o qual a entidade
controlada deve realizar o essencial da sua
actividade para a autarquia ou as autarquias
que a detém também pode estar preenchido
quando estio em causa empresas ptblicas
participadas por vérias entidades piblicas e
uma participagio indirecta. A este respeito,
devem igualmente ser imputadas & entidade
dominante determinadas prestagoes realiza-
das para terceiros.

117. No presente processo, o juiz nacional
deve ter em conta uma série de aspectos,
devendo igualmente considerar os rendi-
mentos provenientes de actividades realiza-
das para os sécios, mas niao o critério dos
80% previsto no artigo 13.° da Directiva
93/38/CEE.
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VIII — Conclusio

118. Face ao exposto, proponho ao Tribunal de Justica que responda as questées
prejudiciais nos seguintes termos:

A Directiva 93/36/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa & coordenagéio
dos processos de adjudicagio dos contratos publicos de fornecimento, deve ser
interpretada no sentido de que s6 ndo se opde & adjudicacio directa de um contrato
num procedimento como o do litigio no processo principal quando estejam
verificados os seguintes pressupostos:

Em primeiro lugar, a autarquia deve exercer sobre a outra entidade um controlo
andlogo ao que exerce sobre os seus proprios servigos. A este respeito, o juiz
nacional deve examinar os seguintes aspectos:

— os interesses dos sdcios;

— a transformacdo da «azienda municipalizzata» numa sociedade anénima;

— o facto de a abertura do capital da sociedade ndo estar prevista obrigatoria-
mente e nio ter igualmente ocorrido;

I-4164



CARBOTERMO E CONSORZIO ALISEI

— a possibilidade de a AGESP abrir sucursais, inclusive no estrangeiro;

— a amplitude da possibilidade de influenciar a nomeagio do conselho de
administracdo e a gestio;

— os poderes do conselho de administracdo da AGESP e

— a circunstincia de o municipio participar indirectamente na AGESP por
intermédio da AGESP Holding.

Em segundo lugar, essa entidade deve simultaneamente realizar o essencial da sua
actividade para a ou as autarquias que a detém. A este respeito, o juiz nacional deve
tomar em conta os aspectos referidos nos n.°® 76 a 115, devendo igualmente
considerar os rendimentos provenientes de actividades realizadas para os sécios,
mas ndo o critério dos 80% previsto no artigo 13.° da Directiva 93/38/CEE.
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