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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Seccio)

29 de novembro de 2012*

«Contratos publicos de servicos — Diretiva 2004/18/CE — Entidade adjudicante que exerce sobre uma

entidade adjudicatdria juridicamente distinta um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus proprios

servicos — Inexisténcia de obrigacdo de organizar um procedimento de adjudicagdo segundo as regras

do direito da Unido (adjudicacao dita ‘in house’) — Entidade adjudicatdria conjuntamente controlada
por varias coletividades territoriais — Requisitos de aplicabilidade de uma adjudicagéo ‘in house’»

Nos processos apensos C-182/11 e C-183/11,

que tém por objeto dois pedidos de decisdo prejudicial nos termos do artigo 267.° TFUE, apresentados

pelo Consiglio di Stato (Itdlia), por decisdes de 23 de fevereiro de 2011, entrados no Tribunal de Justica

em 18 de abril de 2011, nos processos

Econord SpA

contra

Comune di Cagno (C-182/11),

Comune di Varese,

Comune di Solbiate (C-183/11),

Comune di Varese,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Sec¢ao),

composto por: R. Silva de Lapuerta, exercendo fungdes de presidente da Terceira Secgdo, K. Lenaerts,
E. Juhész (relator), T. von Danwitz e D. Svaby, juizes,

advogado-geral: P. Cruz Villaldn,

secretario: A. Calot Escobar,

vistos os autos,

vistas as observacoes apresentadas:

— em representacdo da Comune di Cagno e da Comune di Solbiate, por C. Colombo, avvocatessa,

— em representacdo do Governo italiano, por G. Palmieri, na qualidade de agente, assistida por P.
Gentili, avvocato dello Stato,

* Lingua do processo: italiano.

PT
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— em representacdo do Governo austriaco, por M. Fruhmann, na qualidade de agente,

— em representacdo do Governo polaco, por M. Szpunar, na qualidade de agente,

— em representacdo da Comissdo Europeia, por C. Zadra e P. Manzini, na qualidade de agentes,
ouvidas as conclusdes do advogado-geral na audiéncia de 19 de julho de 2012,

profere o presente

Acodrdao

Os pedidos de decisao prejudicial tém por objeto a interpretacdo do direito da Unido relativo aos
requisitos de aplicacdo da excecdo de adjudicacdo direta, dita «in house», de um servico de interesse
publico.

Estes pedidos foram apresentados no contexto de litigios que opdem a Econord SpA a Comune di
Varese, a Comune di Cagno e a Comune di Solbiate, a propdsito da regularidade da adjudicacao
direta de um contrato publico de servicos a ASPEM SpA (a seguir «<ASPEM»), por parte destes dois
ultimos municipios, sem ter sido organizado um processo de adjudicacio desse contrato em
conformidade com as regras de direito da Unido.

Quadro juridico

Direito da Unido

O artigo 1.° da Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco de 2004,
relativa a coordenacgdo dos processos de adjudicacdo dos contratos de empreitada de obras publicas,
dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos publicos de servigos (JO L 134, p. 114), com a
epigrafe «Defini¢oes», prevé, no seu n.° 2:

«a) ‘Contratos publicos’ sdo contratos a titulo oneroso, celebrados por escrito entre um ou mais
operadores econdémicos e uma ou mais entidades adjudicantes, que tém por objeto a execugdo de
obras, o fornecimento de produtos ou a prestacdo de servicos na ace¢do da presente diretiva.

[...]

d) ‘Contratos publicos de servigos’ sdo contratos publicos que ndo sejam contratos de empreitada de
obras publicas ou contratos publicos de fornecimento, relativos a prestacdo de servigos
mencionados no anexo IL

[...]»

O artigo 1.°, n.° 4, desta diretiva dispoe:

(3 ~ : ’ z 7 . 7’ .
«‘Concessao de servicos’ é um contrato com as mesmas caracteristicas que um contrato publico de

servicos, com [a] excecdo de que a contrapartida dos servi¢os a prestar consiste quer unicamente no
direito de exploracdo do servico, quer nesse direito acompanhado de um pagamento.»
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Nos termos do artigo 20.° da referida diretiva:

«Os contratos que tenham por objeto os servigos referidos no anexo II A sdo adjudicados de acordo
com os artigos 23.° a 55.°»

No n.° 16 do anexo II A da mesma diretiva sdo referidos os «Servicos de arruamentos e de recolha de
lixo: servicos de saneamento e afins».

Direito italiano

O artigo 30.° do Decreto Legislativo n.° 267, de 18 de agosto de 2000 (texto unico das leis que
regulamentam as coletividades locais) (GURI n.° 227, de 28 de setembro de 2000, suplemento ordinario
n.’ 162, a seguir «Decreto Legislativo n.° 267/2000»), dispoe:

«1. A fim de executar de forma coordenada funcoes e servicos determinados, as coletividades locais
podem estipular entre si as convengdes apropriadas.

2. As convengdes devem estabelecer os objetivos, a duracdo, a forma das consultas das coletividades
contraentes, as suas relagdes financeiras e as suas obrigacdes reciprocas e garantias.

3. Para a gestdo por tempo determinado de um servigo especifico ou para a realizagdo de uma obra, o
Estado e a Regido, nas matérias da sua prdépria competéncia, podem prever formas de convencio
obrigatéria entre coletividades locais, mediante a estipulagdo prévia de um quadro regulamentar.

4. As convengodes a que se refere o presente artigo podem prever também a constituicdo de servigos
comuns, que operam com pessoal destacado das coletividades participantes, encarregados do exercicio
de fungoes publicas em substituicdo das coletividades partes na convencao, ou a delegacdo de fungoes
por parte das coletividades partes na conveng¢do num desses servicos, o qual agird em substituicdo e
por conta das coletividades delegantes.»

O artigo 113.° do referido Decreto Legislativo n.° 267/2000, com a epigrafe «Gestdo das redes e
fornecimento de servigos publicos locais de relevancia econémica», prevé, no seu n.° 5:

«A prestacdo [de um servico publico local por uma coletividade local] é efetuada nos termos da
regulamentacdo do setor e com observancia da regulamentacdo da Unido Europeia, sendo adjudicada
a exploracdo do servigo:

[...]

¢) a sociedades de capital inteiramente publico, na condicdo de a coletividade ou coletividades
publicas titulares do capital social exercerem sobre a sociedade um controlo andlogo ao exercido
sobre os seus proprios servicos e de a sociedade realizar a parte mais importante da sua atividade
com a coletividade ou as coletividades publicas que a controlam.»

Os factos na origem do litigio principal e a questao prejudicial

Decorre dos autos submetidos ao Tribunal de Justica que a Comune di Varese constituiu a ASPEM,
para a gestdo de servicos publicos no seu territério, principalmente do servico de higiene urbana, na
qualidade de prestadora «in house». A época dos factos, as participacdes na referida sociedade eram
quase integralmente detidas pela Comune di Varese, o que lhe garantia o controlo desta sociedade.
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Através de varias decisdes adotadas durante o ano de 2005, a Comune di Cagno e a Comune di
Solbiate concordaram em eleger a gestdo coordenada com outros municipios, prevista nos artigos 30.°
e 113.%, n.° 5, alinea c), do Decreto Legislativo n.” 267/2000, como forma preferencial para a gestao da
higiene urbana, em particular do servico de eliminacdo de residuos sélidos urbanos, tendo igualmente
aprovado a celebracdo de um acordo com a Comune di Varese, para a adjudicacdo, a titulo oneroso,
dos seus servicos de higiene urbana a ASPEM. Cada um destes municipios adquiriu uma agdo da
ASPEM, tendo-se dessa forma tornado acionista publico através de uma participacdo no capital social
daquela.

Decorre dos autos submetidos ao Tribunal de Justica que o capital social da ASPEM ascende
a 173 785 euros, representado por igual nimero de agdes de valor nominal de um euro cada. A
Comune di Varese detém a maior parte do capital, com 173467 acdes. As 318 restantes acoes estiao
repartidas entre 36 municipios da provincia de Varese, com participagdes individuais que variam entre
1 e 19 agoes.

Paralelamente a aquisicdo desta participacdo, a Comune di Cagno e a Comune di Solbiate procederam,
em conjunto com outros municipios interessados, a celebracdo de um acordo parassocial, no qual lhes
era reconhecido o direito a serem consultadas, a nomearem um membro do conselho fiscal e a
designarem um membro do conselho de administracdo, de comum acordo com outros municipios
participantes no acordo de municipios.

Neste contexto, estes dois municipios consideraram que estavam preenchidos os requisitos de uma
adjudicacdo «in house» do servico publico em causa, dado que a ASPEM era conjuntamente
controlada por autoridades territoriais. Assim, adjudicaram diretamente este contrato a ASPEM. A
Econord SpA contestou esta adjudicagdo direta, alegando que, no caso em aprego, o controlo exercido
pelos dois municipios sobre a ASPEM nao estava garantido e que, por conseguinte, a adjudicacdao do
contrato devia ter sido efetuada em conformidade com as regras do direito da Uniao.

O Consiglio di Stato realca que o acérdao de 18 de novembro de 1999, Teckal (C-107/98, Colet.,
p. [-8121), foi o ponto de partida para uma jurisprudéncia que tem vindo a precisar os requisitos que
justificam a adjudicagdo direta de um contrato ptblico. Em conformidade com o n.° 50 desse acdrdao,
a adjudicacdo direta de um contrato ¢ justificada, mesmo relativamente a uma pessoa formal e
juridicamente distinta da entidade adjudicante, na hipdtese de, simultaneamente, a coletividade
territorial exercer sobre a pessoa em causa um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus proprios
servicos e de essa pessoa realizar o essencial da sua atividade com a ou as entidades que a detém. Com
efeito, nessa hipotese, a pessoa em causa ndo pode ser considerada como um terceiro em relacio a
entidade adjudicante. O Consiglio di Stato observa que, nos processos principais, dos dois requisitos
cumulativos previstos no n.” 50 do acérdao Teckal, ja referido, apenas estd em discussdo o relativo ao
exercicio de um «controlo andlogo».

O Consiglio di Stato observa que, no acérdao de 13 de outubro de 2005, Parking Brixen (C-458/03,
Colet., p. I-8585), o Tribunal de Justica exigiu o preenchimento de requisitos muitos estritos quanto
ao reconhecimento da existéncia de um «controlo andlogo» e, a este respeito, fixou um importante
numero de indicios concretos.

Contudo, em acérdaos posteriores, de 19 de abril de 2007, Asemfo (C-295/05 Colet., p. 1-2999), de
17 de julho de 2008, Comissdo/Itdlia (C-371/05), e de 13 de novembro de 2008, Coditel Brabant
(C-324/07, Colet., p. 1-8457), o Tribunal de Justica demonstrou abertura e tornou menos exigentes os
requisitos a preencher para que seja reconhecido o exercicio de um «controlo anilogo». O Consiglio
di Stato conclui, em particular, deste tltimo acérdao que se pode considerar que existe uma sociedade
«in house» em caso de controlo conjunto exercido sobre esta sociedade por vérias coletividades
publicas e que é irrelevante a situagdo individual de cada uma dessas coletividades pudblicas no que
respeita ao controlo exercido sobre a referida sociedade.
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O 6rgao jurisdicional de reenvio observa que, no caso em apreco, a Comune di Varese exerce
plenamente o controlo da ASPEM, ao contrdrio da Comune di Cagno e da Comune di Solbiate. Com
efeito, a aquisicdo de uma tnica acdo e um acordo parassocial particularmente fraco ndo originam um
controlo conjunto efetivo da sociedade em causa, na medida em que estes dois municipios ndo podem
influenciar as decisdbes da ASPEM, ndo sendo suscetiveis de preencher o critério do «controlo
analogo». Contudo, a luz do acérdao Coditel Brabant, ja referido, a situagdo de cada coletividade
publica participante, individualmente considerada, no que respeita ao exercicio do controlo, é
irrelevante.

Neste contexto, o Consiglio di Stato decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica a
seguinte questdo prejudicial:

«O principio da irrelevancia da posicdo da [coletividade] publica concreta que participa na sociedade
instrumental deve aplicar-se também num caso, como o do presente processo, em que um dos
municipios sé6cios ¢ titular de uma tnica agdo da sociedade instrumental e os acordos parassociais
celebrados pelas [coletividades] publicas ndo sdo adequados para conceder ao referido municipio
participante um controlo efetivo da sociedade, pelo que a participacdo social pode ser considerada
exclusivamente como uma caracteristica formal de um contrato de prestacdo de servicos?»

Quanto a questao prejudicial

Observagoes preliminares

A Comune di Cagno e a Comune di Solbiate alegam que, posteriormente aos factos na origem dos
presentes pedidos de decisdo prejudicial, iniciaram processos de concurso, na sequéncia das quais o
contrato em causa foi definitivamente adjudicado a ASPEM. Esta evolugdo posterior tem, segundo

eles, incidéncia na utilidade de uma resposta do Tribunal de Justica a questdo colocada pelo drgao
jurisdicional de reenvio.

O Governo italiano defende que a questdo prejudicial é inadmissivel devido a descricdo insuficiente do
quadro juridico e factual dos processos principais.

A este respeito, ha que recordar que, segundo jurisprudéncia assente, no dmbito de um processo nos
termos do artigo 267.° TFUE, baseado numa nitida separacdo de fungdes entre os tribunais nacionais
e o Tribunal de Justica, o drgao jurisdicional nacional tem competéncia exclusiva para verificar e
apreciar os factos do litigio no processo principal assim como para interpretar e aplicar o direito
nacional. De igual modo, compete exclusivamente ao tribunal nacional, a quem foi submetido o litigio
e que deve assumir a responsabilidade pela decisdo jurisdicional a tomar, apreciar, tendo em conta as
especificidades do processo, tanto a necessidade como a pertinéncia das questdes que coloca ao
Tribunal de Justica. Consequentemente, quando as questdes colocadas sejam relativas a interpretacdo
do direito da Unido, o Tribunal de Justica é, em principio, obrigado a pronunciar-se (acérddo de
25 de outubro de 2012, Rintisch, C-553/11, n.° 15 e jurisprudéncia ai referida).

Assim, o Tribunal de Justica s6 se pode recusar a responder a uma questdo prejudicial submetida a sua
apreciagao por um 6rgdo jurisdicional nacional, quando for manifesto que a interpretacdo do direito da
Unido solicitada ndo tem nenhuma relacdo com a realidade ou com o objeto do litigio no processo
principal, quando o problema for hipotético ou ainda quando o Tribunal de Justica ndo disponha dos
elementos de facto e de direito necessarios para dar uma resposta ttil as questoes que lhe foram
submetidas (acérddo Rintisch, ja referido, n.° 16 e jurisprudéncia ai referida).
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Ora, tal ndo se verifica no caso vertente. Com efeito, o 6rgdo jurisdicional de reenvio convida o
Tribunal de Justica a esclarecer a sua jurisprudéncia a respeito do controlo exercido em conjunto por
varias entidades adjudicantes sobre uma entidade adjudicatiria detida em comum por estas, bem
como os requisitos do exercicio de um «controlo andlogo» em tal caso, questio que estd
incontestavelmente relacionada com o objeto dos processos principais. Além disso, o Tribunal de
Justica considera que os elementos respeitantes a legislacdo e aos factos contidos no presente pedido
sdo suficientes para poder responder utilmente a questdo colocada.

Daqui resulta que os pedidos de decisdao prejudicial sao admissiveis.

Quanto ao meérito

Segundo jurisprudéncia assente, uma entidade adjudicante, como uma coletividade territorial, esta
dispensada de lancar um processo de adjudicacdo de um contrato publico, quando exerca sobre a
entidade adjudicatiria um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus proprios servicos e essa
entidade realizar o essencial da sua atividade com a ou as entidades adjudicantes que a detém
(acérddo Teckal, ja referido, n.° 50). E pacifico que esta jurisprudéncia, inicialmente adotada com vista
a interpretacdo e a aplicagdo da Diretiva 93/36/CEE do Conselho, de 14 de junho de 1993, relativa a
coordenacdo dos processos de adjudicacdo dos contratos publicos de fornecimento (JO L 199, p. 1),
também ¢é aplicavel aos processos de adjudicacdo dos contratos publicos de empreitada de obras
publicas e de servigos.

Importa igualmente realcar que, em conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a
questdo de saber se se trata de uma concessdo de servicos ou de um contrato publico de servicos e,
neste ultimo caso, se o valor do contrato atinge o limite previsto pelas regras da Unido nao é
relevante para efeitos da resposta a dar pelo Tribunal de Justica a questdo prejudicial, dado que a
excecdo a aplicagdo das regras do direito da Unido, quando estejam preenchidos os requisitos do
exercicio de um «controlo andlogo», é aplicdvel em todas estas situagdes (v., neste sentido, acérdio de
10 de setembro de 2009, Sea, C-573/07, Colet., p. I-8127, n.”* 31 a 40).

Segundo jurisprudéncia constante, existe um «controlo andlogo» quando a entidade em causa estd
sujeita a um controlo que permita a entidade adjudicante influenciar as suas decisoes. Deve tratar-se
de uma possibilidade de influéncia determinante tanto nos objetivos estratégicos como nas decisdes
importantes desta entidade (acérdaos, ja referidos, Parking Brixen, n.” 65, Coditel Brabant, n. 28, e
Sea, n.° 65). Por outras palavras, a entidade adjudicante deve poder exercer sobre esta entidade um
controlo estrutural e funcional (acérddao Comissdo/Itlia, ja referido, n.° 26). O Tribunal de Justica
exige igualmente que este controlo seja efetivo (acérddo Coditel Brabant, ja referido, n.° 46).

Em conformidade com a jurisprudéncia, caso se recorra a uma entidade detida em conjunto por varias
autoridades publicas, o «controlo andlogo» pode ser exercido conjuntamente por essas autoridades,
sem ser indispensavel que esse controlo seja individualmente exercido por cada uma delas (v., neste
sentido, acdérdaos, ja referidos, Coditel Brabant, n.”* 47 e 50, e Sea, n.° 59).

Daqui decorre que se uma autoridade publica se tornar acionista minoritiria de uma sociedade
an6nima de capitais inteiramente publicos, a fim de lhe adjudicar a gestao de um servico publico, o
controlo que as autoridades publicas acionistas dessa sociedade exercem sobre ela pode ser
qualificado de andlogo ao controlo que exercem sobre os seus préprios servicos, quando este é
exercido conjuntamente por essas autoridades (acérddo Sea, ja referido, n.° 63).

Nestas condicdes, embora, em caso de recurso de varias autoridades publicas a uma entidade comum,

para efeitos da execugdo de uma missdo comum de servico publico, ndo seja indispensavel que cada
uma dessas autoridades detenha, por si s4, um poder de controlo individual sobre a referida entidade,
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a verdade é que o controlo exercido sobre esta ndo pode assentar apenas no poder de controlo da
autoridade publica que detém uma participacdo maioritdria no capital da entidade em causa, sob pena
de esvaziar de sentido o préprio conceito de controlo conjunto.

Se a posicdo de uma entidade adjudicante numa entidade adjudicatdria detida em comum ndo lhe
assegurar a minima possibilidade de participacdo no controlo desta entidade, tal permitird, com efeito,
que a aplicacdo das regras do direito da Unido em matéria de contratos publicos ou de concessodes de
servicos seja contornada, uma vez que uma participagdio puramente formal nessa entidade ou num
6rgdo comum que assegure a direcdo da mesma dispensaria esta entidade adjudicante da obrigacdo de
dar inicio a um processo de adjudicacdo segundo as regras da Unido, apesar de esta ultima nao
participar de maneira nenhuma no exercicio do «controlo andlogo» sobre esta entidade (v., neste
sentido, acérddo de 21 de julho de 2005, Coname, C-231/03, Colet., p. I-7287, n.° 24).

Daqui decorre que, nos processos principais, incumbe ao érgdo jurisdicional de reenvio verificar se a
celebracdo de um acordo parassocial pela Comune di Cagno e pela Comune di Solbiate, que lhes
confere o direito de serem consultadas, de nomearem um membro do conselho fiscal e de designarem
um membro do conselho de administracio, de comum acordo com as outras coletividades
participantes neste acordo, permite que esses municipios contribuam efetivamente para o controlo da
ASPEM.

Tendo em conta o acima exposto, importa responder a questdo colocada que, quando, na qualidade de
entidade adjudicante, varias autoridades publicas criam em conjunto uma entidade encarregada de
desempenhar a sua missdo de servico publico, ou quando uma autoridade publica passa a integrar essa
entidade, estd preenchido o requisito estabelecido pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica, segundo
o qual essas autoridades, para serem dispensadas da obrigacdo de iniciar um processo de adjudicacdo
de um contrato publico de acordo com as regras de direito da Unido, devem exercer conjuntamente
sobre essa entidade um controlo andlogo ao que exercem sobre os seus proprios servicos, quando
cada uma dessas autoridades participar quer no capital quer nos 6rgios de direcio da referida
entidade.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente suscitado perante o
6rgdo jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as despesas. As despesas efetuadas pelas
outras partes para a apresentacdo de observacdes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Terceira Sec¢do) declara:

Quando, na qualidade de entidade adjudicante, varias autoridades publicas criam em conjunto
uma entidade encarregada de desempenhar a sua missao de servico publico, ou quando uma
autoridade publica passa a integrar essa entidade, esta preenchido o requisito estabelecido pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, segundo o qual essas autoridades,
para serem dispensadas da obrigacdo de iniciar um processo de adjudicacio de um contrato
publico de acordo com as regras de direito da Unido, devem exercer conjuntamente sobre essa
entidade um controlo anialogo ao que exercem sobre os seus proprios servicos, quando cada uma
dessas autoridades participar quer no capital quer nos 6rgios de direcao da referida entidade.

Assinaturas
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