Acordao Acoset: as alternativas
procedimentais na constituicao de uma
PPPI vistas a luz do direito comunitario

Acoérdao do Tribunal de Justica da Unido Europeia

(3.2 Secgdo) de 15.10.2009, P. C-196/08

Arts. 43.°,49.° e 86.° do Tratado CE. Adjudica-
¢ao de contratos publicos. Atribuicao do servi-
¢o das dguas a uma sociedade de capital misto.
Procedimento concorrencial. Designa¢ao do
parceiro privado encarregado da exploracao
do servigo. Atribui¢do a margem das regras de
adjudicac¢ao dos contratos publicos.

I-0Osarts. 43.°,49.°¢ 86.° do Tratado CE (Trata-
do que institui a Comunidade Europeia) ndo se opdoem
a atribuicdo directa de um servigo ptiblico que implica
a realizagdo prévia de certas obras a uma sociedade
de capital misto, piiblico e privado, especialmente
criada para a prestagdo desse servigo e que tem um
objecto social tinico, na qual o sécio privado é selec-
cionado através de concurso piiblico, apds verifica-
¢do das condigdes financeiras, técnicas, operacionais
e de gestdo relacionadas com o servigo a assegurar
e das caracteristicas da proposta tendo em conta as
prestagoes a fornecer, desde que o procedimento de
concurso em questdo esteja em conformidade com os
principios da livre concorréncia, da transparéncia e
da igualdade de tratamento impostos pelo Tratado
CE para as concessoes.

IT — Com efeito, o recurso a um duplo procedi-
mento de selec¢do do parceiro privado da sociedade de
capital misto, primeiro, e de atribui¢do da concessio
a referida sociedade, seguidamente, seria de molde
a dissuadir as entidades privadas e as autoridades
ptiblicas de constituirem parcerias piiblico-privadas
institucionalizadas devido i duracdo inerente i exe-

cugdo de tais procedimentos e a incerteza juridica
no que respeita a atribuicdo da concessdo ao parceiro
privado previamente seleccionado.

Il - Embora a inexisténcia de concurso no quadro
da atribuicdo de servigos se afigure inconcilidvel com
os arts. 43.° e 49.° do Tratado CE e com os principios
da iqualdade de tratamento e da ndo discriminagdo, a
selecgdo do socio privado no respeito das exigéncias
e a escolha dos critérios de selec¢do do socio priva-
do permitem remediar essa situacdo, desde que aos
candidatos se exija que demonstrem, além da sua
capacidade para se tornarem accionistas, sobretudo,
a sua capacidade técnica para fornecerem o servigo
e as vantagens econdmicas e outras decorrentes das
suas propostas.

IV — Na medida em que os critérios de seleccio
do sécio privado ndo se baseiam apenas nos capitais
injectados mas também na capacidade técnica desse
sdcio e nas caracteristicas da sua proposta tendo em
conta as prestagdes especificas a fornecer, e que a esse
sdcio seja confiada a actividade operacional do servigo
em questdo e, portanto, a gestdo deste, podemos con-
siderar que a selec¢do do concessiondrio resulta indi-
rectamente da do referido sécio, a qual teve lugar no
termo de um procedimento que respeita os principios
do direito comunitdrio, de forma que a organizagio
de um segundo procedimento de concurso com vista
a selecgdo do concessiondrio ndo se justificaria.

No processo C-196/08, que tem por objecto
um pedido de decisdo prejudicial nos termos do
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art. 234.° do Tratado CE, apresentado pelo Tribu-
nale amministrativo regionale della Sicilia (Italia),
por decisdo de 13 de Marco de 2008, entrado no
Tribunal de Justica em 14 de Maio de 2008, no
processo Acoset SpA contra Conferenza Sindaci e
Presidenza Prov. Reg. ATO Idrico Ragusa e o. (...)

O Tribunal de Justi¢a (Terceira Secgdo),
composto por: A. Rosas, presidente de seccao,
A. O Caoimh, J. N. Cunha Rodrigues (relator),
U. Lohmus e P. Lindh, juizes, advogado-geral:
D. Ruiz-Jarabo Colomer, (...) profere o presen-
te Acordao.

1. O pedido de decisdo prejudicial tem por
objecto a interpretagdo dos arts. 43.°, 49.° e 86.°
do Tratado CE.

2. Este pedido foi apresentado no quadro de
um litigio que opde a Acoset SpA (a seguir Acoset)
a Conferenza Sindaci e Presidenza Prov. Reg. Ragu-
sa (Assembleia dos Presidentes de CAdmara e do
Presidente da Provincia Regional de Ragusa, a
seguir Conferenza) e 0., a propésito da anulagdo
por esta do processo de concurso com vista a
seleccdo do sécio privado minoritdrio na socie-
dade de economia mista adjudicatdria directa
do servigo integrado das dguas («servizio idrico
integrato») na provincia de Ragusa.

Quadro juridico

Regulamentagdo comunitdria

Directiva 2004/18/CE

3.0art. 1.° da Directiva 2004 /18 /CE, do Par-
lamento Europeu e do Conselho, de 31 de Margo
de 2004, relativa a coordenacdo dos processos
de adjudicacdo dos contratos de empreitada de
obras publicas, dos contratos ptblicos de for-
necimento e dos contratos ptblicos de servicos
[Jornal Oficial (JO) L 134, p. 114], dispde:

«[. . ]

2. a) ‘Contratos ptblicos’ sdo contratos a ti-
tulo oneroso, celebrados por escrito entre um
ou mais operadores econémicos e uma ou mais
entidades adjudicantes, que tém por objecto a

execugdo de obras, o fornecimento de produtos
ou a prestacdo de servigos na acepgao da pre-
sente directiva.

[...]

d)‘Contratos publicos de servicos’ sdo contra-
tos publicos que ndo sejam contratos de emprei-
tada de obras ptiblicas ou contratos ptblicos de
fornecimento, relativos a prestagdo de servigos
mencionados no anexo II.

[...]

4. ‘Concessdo de servigcos” é um contrato
com as mesmas caracteristicas que um contra-
to publico de servigos, com excepcdo de que a
contrapartida dos servigos a prestar consiste
quer unicamente no direito de exploracdo do
servigo, quer nesse direito acompanhado de um
pagamento.

[...]».

4. O art. 3.° da Directiva 2004 /18 estabele-
ce:

«Quando uma entidade adjudicante conferir
a entidades que ndo tenham o seu estatuto juri-
dico direitos especiais ou exclusivos de exercicio
de actividades de servigo publico, o acto pelo
qual tais direitos sdo conferidos deve prever que
a entidade em questdo respeite o principio da
ndo discriminagdo por motivos de nacionalidade
na adjudicagdo de contratos de fornecimento a
terceiros no ambito dessa actividade».

5. Nos termos do art. 7.° da referida direc-
tiva:

«A presente directiva é aplicdvel aos con-
tratos publicos [...] cujo valor estimado, sem
Imposto sobre o Valor Acrescentado (IVA), seja
igual ou superior aos seguintes limiares:

[...]

b) 249 000 euros:

— para os contratos puiblicos de fornecimento
e de servigos celebrados por entidades adjudi-
cantes ndo mencionadas no anexo IV [‘Autori-
dades Governamentais Centrais’],

[...]».

6.0 Regulamento (CE) n.° 2083 /2005, da Co-
missdo, de 19 de Dezembro de 2005, que altera as
Directivas 2004/17/CE e 2004/18/CE, do Par-



lamento Europeu e do Conselho, relativamente
aos limiares de valor aplicdveis nos processos de
adjudicacdo dos contratos publicos (JO L 333, p.
28), modificou o art. 7.°, alinea b), da Directiva
2004 /18, na sua versao resultante do Regula-
mento (CE) n.° 1874 /2004, da Comissédo, de 28
de Outubro de 2004 (JO L 326, p. 17), substituin-
do o montante de 236 000 euros pelo de 211 000
euros, para o periodo compreendido entre 1 de
Janeiro de 2006 e 1 de Janeiro de 2007.

7. Em conformidade com o disposto no art.
2.° do Regulamento (CE) n.° 1422/2007, da Co-
missdo, de 4 de Dezembro de 2007, que altera as
Directivas 2004/17/CE e 2004/18/CE, do Par-
lamento Europeu e do Conselho, relativamente
aos limiares de valor aplicdveis nos processos
de adjudicacdo dos contratos ptblicos (JOL 317,
p. 34), o referido montante passou para 206 000
euros, a partir de 1 de Janeiro de 2008.

8. O art. 17.° da Directiva 2004/ 18 dispde:

«Sem prejuizo da aplicacdo do disposto no
artigo 3.°, a presente directiva nado é aplicavel
as concessdes de servicos definidas no n.° 4 do
artigo 1.%».

9. Nos termos do art. 21.° da Directiva
2004/18:

«Os contratos que tenham por objecto os ser-
vicos referidos no anexo II B estdo sujeitos ape-
nas ao artigo 23.° e ao n.° 4 do artigo 35.°».

10. Sao abrangidos pelo anexo II B, categoria
27, desta directiva os «[o]utros servigos», com
excepg¢do dos contratos de trabalho, aquisigao,
desenvolvimento, produgdo ou co-produgédo de
programas por organismos de radiodifusdo e
dos contratos relativos a tempos de antena.

Directiva 2004/17/CE

11. Nos termos do art. 1.°, n.>* 2 e 3, da Di-
rectiva 2004/17/CE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 31 de Margo de 2004, relativa
a coordenacao dos processos de adjudicacao de
contratos nos sectores da dgua, da energia, dos
transportes e dos servigos postais (JO L 134, p. 1):

«2.]...]
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b) ‘Contratos de empreitada de obras” sdo
contratos que tém por objecto quer a execugdo,
quer conjuntamente a concepgao e a execugao,
quer ainda a realizacdo, por qualquer meio, de
trabalhos relacionados com uma das actividades
na acepgao do anexo XII ou de uma obra que sa-
tisfaca as necessidades especificadas pela entida-
de adjudicante. Por ‘obra’” entende-se o resultado
de um conjunto de trabalhos de construgdo ou
engenharia civil destinado a desempenhar, por
si s6, uma fungdo econémica e técnica.

c) ‘Contratos de fornecimento’ sdo contratos
que ndo os abrangidos pela alinea b), que tém
por objecto a compra, a locagdo financeira, a lo-
cacdo ou a locacdo-venda, com ou sem opgao de
compra, de produtos.

Um contrato que tenha por objecto o forne-
cimento de produtos e, a titulo acessério, ope-
ragdes de montagem e instalacdo é considerado
um ‘contrato de fornecimento’.

d) ‘Contratos de servigos’ sdo contratos que
ndo sejam contratos de empreitada de obras ou
contratos de fornecimento, relativos a prestacao
de servicos mencionados no anexo XVIIL.

Um contrato que tenha por objecto, simul-
taneamente, produtos e servicos na acepcao
do anexo XVII, é considerado um ‘contrato de
servicos’ sempre que o valor dos servigos em
questdo exceda o dos produtos abrangidos pe-
lo contrato.

Um contrato que tenha por objecto servigos,
na acepgdo do anexo XVII, e que, s6 a titulo aces-
sorio em relacdo ao objecto principal do contra-
to, inclua actividades na acepcao do anexo XII,
é considerado um ‘contrato de servigos’.

3. a) "Concessdo de obras” é um contrato
com as mesmas caracteristicas que um contrato
de empreitada de obras, com excepcdo de que
a contrapartida das obras a efectuar consiste
quer unicamente no direito de exploracdo da
obra, quer nesse direito acompanhado de um
pagamento.

b) ‘Concessao de servigos’ é um contrato com
as mesmas caracteristicas que um contrato de
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servigos, com excepcao de que a contrapartida
dos servigos a prestar consiste quer unicamente
no direito de exploragdo do servico, quer nesse
direito acompanhado de um pagamento».

12. Em conformidade com o disposto no art.
4.° da Directiva 2004 /17:

«1. A presente directiva aplica-se as seguin-
tes actividades:

a) A abertura ou a exploracéo de redes fixas
destinadas a prestagdo de servigos ao ptblico
no dominio da producdo, do transporte ou da
distribuigdo de dgua potdvel, ou

b) A alimentagao dessas redes com dgua po-
tavel.

[...]».

13. Nos termos do art. 9.°, n.° 1, da mesma
directiva:

«Um contrato que vise a prossecugdo de acti-
vidades diversas obedece as normas aplicdveis a
actividade a que se destina principalmente.

Todavia, a escolha entre a adjudica¢do de um
tnico contrato ou a adjudicacdo de varios con-
tratos separados ndo pode ocorrer com o objec-
tivo de evitar a aplicagdo da presente directiva
ou, eventualmente, da Directiva 2004/18/CE».

14. O art. 18.° da Directiva 2004/17 dispde:

«A presente directiva ndo é aplicdvel as con-
cessoes de obras ou de servicos adjudicadas por
entidades adjudicantes que exergam uma ou va-
rias das actividades referidas nos artigos 3.°a 7.°
sempre que tais concessdes sejam adjudicadas
para o exercicio dessas actividades».

Legislagdo nacional

15. O Decreto Legislativo n.° 267, que esta-
belece o texto tinico das leis sobre a organiza-
¢do das entidades locais (testo unico delle leg-
gi sull’ordinamento degli enti locali), de 18 de
Agosto de 2000 (suplemento ordindrio do GURI
n.° 227, de 28 de Setembro de 2000), conforme
alterado pelo Decreto-Legge n.° 269, que con-
tém medidas urgentes para favorecer o desen-
volvimento e para corrigir a situacdo das con-
tas publicas (disposizioni urgenti per favorire

lo sviluppo e per la correzione dell’andamento
dei conti pubblici), de 30 de Setembro de 2003
(suplemento ordindrio do GURI n.° 229, de 2
de Outubro de 2003), convertido em lei, ap6s
alteragdo, pela Lei n.° 326, de 24 de Novembro
de 2003 (suplemento ordindrio do GURIn.° 274,
de 25 de Novembro de 2003, a seguir «Decreto
Legislativo n.° 267/2000»), dispde, no seu arti-
go 113.°, n.° 5:

«A prestagdo do servico [de um servigo pt-
blico local por uma colectividade territorial] pro-
cessa-se nos termos da regulamentacédo do sector
e no respeito pela regulamentacao da Unido Eu-
ropeia, atribuindo a exploracdo do servigo:

a) a sociedades de capital seleccionadas me-
diante procedimentos de contratacdo publica;

b) a sociedades de capital misto, ptblico e
privado, em que o sécio privado é escolhido
através de procedimentos de contratacao publica
que assegurem o cumprimento das regulamen-
tagdes nacionais e comunitdrias em matéria de
concorréncia, segundo as orienta¢des que as au-
toridades competentes estabelecam através de
medidas ou circulares especificas;

c) asociedades de capital inteiramente ptibli-
co, desde que a entidade ptiblica ou as entida-
des publicas titulares do capital social exer¢am
sobre a sociedade um controlo equivalente ao
que exercem sobre 0s seus proprios servigos e
que a referida sociedade realize o essencial da
sua actividade com a entidade ptiblica ou as en-
tidades publicas que a controlam».

Litigio no processo principal e questio pre-
judicial

16. Em 10 de Julho de 2002, a Provincia Regio-
nale di Ragusa (Provincia Regional de Ragusa)
e os municipios da Regido conclufram uma con-
vengao de cooperacdo com vista a constitui¢ao
do Ambito Territoriale Ottimale (Ambito Terri-
torial Optimo, a seguir «ATO») idrico di Ragu-
sa (para as dguas de Ragusa), autoridade local
responsdvel pelo servico integrado das dguas
de Ragusa.



17. Em 26 de Margo de 2004, a Conferenza, 61-
gdo de gestdo do ATO, escolheu como forma de
gestdo do servico em questdo a «sociedade de
economia mista com capital ptblico maioritdrio»
visada no art. 113.°, n.° 5, alinea b), do Decreto
Legislativo n.° 267/2000.

18. Em 7 de Junho de 2005, a Conferenza apro-
vou os projectos de escritura de constitui¢do da
sociedade anénima a criar e dos estatutos des-
ta, bem como o projecto relativo a convencao
sobre a gestdo do referido servigo, cujo art. 1.°
prevé que o servico seja confiado directamen-
te, a titulo exclusivo, a sociedade de economia
mista a constituir (gestora do servigo integrado
das dguas).

19. Seguidamente, foi publicado um antincio
de concurso, nomeadamente, no Jornal Oficial
das Comunidades Europeias, de 8 de Outubro de
2005 (JO S 195), com vista a seleccdo da empre-
sa, accionista privado minoritdrio, a qual seria
confiada a actividade operacional do servigo
integrado das dguas e a execugdo das obras co-
nexas com a gestdo exclusiva desse servico, a
saber, as obras previstas, designadamente, no
plano operacional trienal, aprovado pela Assem-
bleia dos Presidentes dos Municipios em 15 de
Dezembro de 2003.

20. Nos termos do art. 1.°, ponto 8, do cader-
no de encargos, as «obras a realizar sdo as que
figuram no plano operacional trienal, conforme
alterado e/ou completado pela proposta, bem
como no projecto de informagao posterior pre-
visto no plano de ordenamento [...]» e «para a
atribuigdo das obras que ndo sejam executadas
directamente pelo accionista privado, deverd
recorrer-se aos procedimentos concorrenciais
previstos na lei».

21. Participaram no procedimento de concur-
so trés agrupamentos tempordrios de empresas,
cujos chefes de fila mandatdrios sdo, respectiva-
mente, a Saceccav Depurazioni Sacede SpA, a Aco-
set e a Aqualia SpA. O jari do concurso excluiu
a Aqualia SpA e admitiu os outros dois agrupa-
mentos. O responsavel pelo procedimento con-
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vidou, em seguida, estes tltimos a declarar se
continuavam interessados. S6 a Acoset respon-
deu afirmativamente.

22. Resulta ainda da decisdo de reenvio que
a Conferenza, em vez de registar a atribuicgdo e
proceder a constituicdo da sociedade mista de
gestdo a fim de langar o servigo em questdo e de
beneficiar dos fundos comunitdrios, decidiu, na
sessdo de 26 de Fevereiro de 2007, por recear a ili-
citude do procedimento seguido a luz do direito
comunitdrio, iniciar diligéncias para a anulacdo
do procedimento de selecgdo da Acoset. Em con-
sequéncia, o secretariado técnico operacional do
ATO informou a Acoset, por nota de 28 de Feve-
reiro de 2007, do inicio do processo de anulagéo,
e a Acoset apresentou observagdes a esse respeito
por nota de 26 de Marco de 2007.

23. Em 2 de Outubro de 2007, a Conferenza
pronunciou-se a favor da anula¢do do proce-
dimento de concurso em questdo e adoptou
o consdrcio como forma de gestdo do servigo
integrado das dguas de Ragusa. Por nota de 9
de Outubro seguinte, foi comunicada a Acoset a
anulac¢do do procedimento de concurso.

24. No quadro do seu recurso no processo
principal contra a decisdo de 2 de Outubro de
2007 e os actos com ela conexos, a Acoset pede o
reconhecimento de um direito de indemnizacao
sob a forma da atribui¢do do contrato e de uma
indemnizacdo especifica dos danos sofridos em
consequéncia dos actos impugnados. A Acoset
pede igualmente, em procedimento cautelar, a
suspensao provisoria desses actos.

25. Segundo a Acoset, a atribuicdo directa da
gestdo de servicos publicos locais a sociedades
de economia mista, em conformidade com o dis-
postono art. 113.%,n.° 5, alinea b), do Decreto Le-
gislativon.© 267 /2000, nas quais o s6cio privado
foi escolhido por meio de um procedimento de
concurso que respeita as disposi¢des comunita-
rias em matéria de concorréncia, é compativel
com o direito comunitdrio.

26. Os recorridos no processo principal con-
sideram, em contrapartida, que o direito comu-
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nitdrio s6 autoriza tal atribuicdo directa e sem
concurso de obras e servicos a sociedades de par-
ticipagdo publica total que realizem o essencial
da sua actividade com a entidade ptblica ou as
entidades ptiblicas que as controlam e sobre elas
exercem um controlo andlogo ao que exercem
sobre os seus proprios servigos. A participagao,
ainda que minoritdria, de uma empresa privada
no capital de uma sociedade em que participa
igualmente a entidade adjudicante em causa
exclui, de qualquer forma, que essa entidade
adjudicante possa exercer sobre essa sociedade
um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus
préprios servigos (v.,, nomeadamente, acérdao
de 11 de Janeiro de 2005, Stadt Halle e RPL Lo-
chau, proc. C-26/03, Colect., p. I-1).

27. O Tribunale amministrativo regionale della
Sicilia considera que a questdo da compatibili-
dade da atribuicdo directa do contrato em causa,
a luz do direito comunitdrio, que foi suscitada
pela Acoset, é pertinente e que a resposta a essa
questdo ndo pode ser claramente deduzida da
jurisprudéncia do Tribunal de Justiga.

28. Nestas condic¢des, o Tribunale amminis-
trativo regionale della Sicilia decidiu suspender
a instancia quanto ao pedido de suspensao da
execucao formulado no processo principal e sub-
meter ao Tribunal de Justica a seguinte questao
prejudicial:

«E compativel com o direito comunitdrio, em
especial com as obrigagdes de transparéncia e de
livre concorréncia previstas nos arts. 43.°, 49.° e
86.° do Tratado CE, um modelo de sociedade de
economia mista, constituida expressamente para
aexecucao de um determinado servico ptiblico de
natureza industrial e com objecto social exclusi-
vo, a qual seja directamente adjudicado o servigo
em questdo, em que o sécio privado de natureza
‘industrial’ e ‘[operacional]’ é seleccionado atra-
vés de um [procedimento] de concurso ptiblico,
apos verificacdo quer dos requisitos financeiros
e técnicos quer dos requisitos [especificamente
operacionais] e de gestdo referentes ao servico a
efectuar e as prestacgdes especificas a fornecer?».

Quanto a admissibilidade

29. O Governo austriaco observa que o pe-
dido de decisao prejudicial deve ser declarado
inadmissivel, com o fundamento de que a de-
cisdo de reenvio nado fornece informagdes sufi-
cientes sobre o quadro factual e juridico em que
se inscreve o processo principal para permitir
ao Tribunal de Justica responder de forma ttil
a questdo prejudicial. Considera que faltam, em
particular, informacg6es sobre a especificidade
da prestacdo ou das prestagdes em causa, sobre
o contetido do concurso e do procedimento de
adjudicagdo, bem como sobre alguns conceitos
utilizados na questdo submetida.

30. No tocante as informagdes que devem
ser fornecidas ao Tribunal de Justica no quadro
de uma decisdo de reenvio, deve recordar-se
que essas informacdes servem nédo sé para
permitir ao Tribunal de Justica dar respostas
dteis mas também para dar aos governos dos
Estados-Membros bem como as outras partes
interessadas a possibilidade de apresentarem
observacGes em conformidade com o art. 23.°
do Estatuto do Tribunal de Justica. Resulta de
jurisprudéncia constante que, para esse efeito,
é necessdrio, por um lado, que o juiz nacional
defina o quadro factual e regulamentar em que
se inserem as questdes que submete ou que, pelo
menos, explique as hipéteses factuais em que se
baseiam essas questdes. Por outro lado, a deci-
sdo de reenvio deve indicar as razdes precisas
que conduziram o juiz nacional a interrogar-se
sobre a interpretacdo do direito comunitdrio e
a considerar necessdrio submeter questoes pre-
judiciais ao Tribunal de Justiga. Neste contexto,
é indispensdvel que o juiz nacional dé um mi-
nimo de explicagdes sobre as razdes da escolha
das disposi¢des comunitdrias cuja interpretagdo
pede e sobre a relagdo que estabelece entre essas
disposigdes e a legislacdo nacional aplicavel ao
litigio no processo principal (v.,, nomeadamen-
te, acérdao de 6 de Marco de 2007, Placanicae o.,
procs. C-338/04, C-359/04 e C-360/04, Colect.,
p. 1-1891, n.° 34).



31. A decisdo de reenvio do Tribunale am-
ministrativo regionale della Sicilia satisfaz estas
exigéncias.

32. Com efeito, o 6rgdo jurisdicional nacional
menciona as disposi¢des nacionais aplicdveise a
decisdo de reenvio comporta uma descri¢do dos
factos que, se bem que sucinta, é suficiente para
permitir ao Tribunal de Justica pronunciar-se.
Além disso, o referido 6rgdo jurisdicional indica
as razdes que o levaram a considerar necessario
submeter uma questdo prejudicial ao Tribunal
de Justica, na medida em que esta contém uma
descricdo detalhada dos pontos de vista opostos
defendidos pelas partes no processo principal,
no que se refere a interpretacdo das disposi¢des
comunitdrias que sdo objecto da questao preju-
dicial, e em que, segundo o 6rgao jurisdicional
de reenvio, a resposta a referida questao nao po-
deria ser claramente deduzida da jurisprudéncia
do Tribunal de Justica.

33. Por outro lado, a Conferenza observa que,
na medida em que o procedimento de seleccao
do sécio privado em causa no processo princi-
pal foi anulado, a Acoset ndo tem interesse em
agir a fim de obter uma resposta a questao sub-
metida.

34. A este propoésito, basta salientar que o
art. 234.° do Tratado CE instituiu uma coope-
racdo directa entre o Tribunal de Justica e os
6rgaos jurisdicionais nacionais, através de um
processo estranho a qualquer iniciativa das par-
tes e no decurso do qual estas sdo unicamente
convidadas a dar a conhecer os seus pontos de
vista sobre questdes cuja iniciativa pertence ex-
clusivamente ao 6rgao jurisdicional nacional (v.,
neste sentido, nomeadamente, acérddo de 9 de
Dezembro de 1965, Singer, proc. 44/65, Colect.
1965-1968, p. 251).

35. Nestas condigdes, hd que examinar a
questdo submetida pelo 6rgao jurisdicional de
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Quanto a questdo prejudicial

36. Através da sua questdo, o 6rgao jurisdicio-
nal de reenvio pretende, em substancia, saber se
os arts. 43.°,49.° e 86.° do Tratado CE se opdem
a atribuicdo directa de um servigo publico que
implica a realizagdo prévia de certas obras, co-
mo o que estd em causa no processo principal,
a uma sociedade de capital misto, publico e
privado, especialmente criada para a prestacao
desse servico e que tem um objecto social tinico,
na qual o sécio privado é seleccionado através
de concurso publico, apds verificagdo das con-
digdes financeiras, técnicas, operacionais e de
gestao relacionadas com o servigo a assegurar e
das caracteristicas da proposta tendo em conta
as prestagOes a fornecer.

37. Atitulo preliminar, hd que salientar que a
atribuicdo de um servigo publico local de gestado
integrado das dguas, como o que estd em causa
no processo principal, poderia ser abrangida,
consoante as especificidades da contrapartida
desse servigo, pela definicdo de «contratos pu-
blicos de servigos» ou de «concessdo de servicos
publicos», na acepcdo, respectivamente, do art.
1.°,n.>2, alinea d), e 4, da Directiva 2004/18, ou
até, sendo caso disso, respectivamente, do art.
1.°, n.>s 2, alinea d), e 3, alinea a), da Directiva
2004/17, cujo art. 4.°, n.° 1, alinea a), prevé que
esta se aplica a abertura ou a exploragdo de re-
des fixas destinadas a prestacdo de servicos ao
publico, no dominio da producao, do transporte
ou da distribuigdo de dgua potavel, ou a alimen-
tacdo dessas redes em dgua potdvel.

38. A questdo de saber se uma operacao deve
ou ndo ser qualificada de «concessdo de servi-
¢os» ou de «contrato publico de servigos» deve
ser apreciada exclusivamente a luz do direito
comunitdrio (v.,, nomeadamente, acordao de 18
de Julho de 2007, Comissdo/Itdlia, proc. C-382/ 05,
Colect., p. I-6657, n.° 31).

39. A diferenca entre um contrato de servi-
¢os e uma concessao de servigos reside na con-
trapartida da prestagdo de servigos (v., nomea-
damente, acérddo de 10 de Setembro de 2009,
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WAZV Gotha, proc. C-206/ 08, ainda ndo publica-
do na Colectinea, n.° 51). «Um contrato publico
de servigos», na acepgao das Directivas 2004 /18
e 2004/17, comporta uma contrapartida que é
paga directamente pela entidade adjudicante ao
prestador de servigos (v.,, nomeadamente, acor-
dao de 13 de Outubro de 2005, Parking Brixen,
proc. C-458/03, Colect., p. 1-8585, n.° 39). Esta-
mos perante uma concessdo de servigos quan-
do 0 modo de remuneragdo acordado consiste
no direito de explorar o servigo e o prestador
assume o risco ligado a exploragao dos servi-
¢os em questdo (v.,, nomeadamente, acérdao de
13 de Novembro de 2008, Comissdo/Itdlia, proc.
C-437/07, n.>* 29 e 31, e ac6rdao WAZV Gotha,
ja referido, n.> 59 e 68).

40. O 6rgao jurisdicional de reenvio refere-se
asociedade de economia mista a constituir como
«concessiondria» da gestdo do servico integrado
das dguas. Resulta dos autos que a duracgdo da
operacdo € fixada em trinta anos.

41. Da mesma forma, o Governo italiano ob-
serva que se trata manifestamente da atribuicao
de um servigo ptblico por meio de uma conces-
sdo por trinta anos, cuja principal contrapartida é
a possibilidade de se exigir aos utentes a tarifa da
dgua, mencionada no procedimento de concurso,
a titulo de compensagédo pelo servico prestado.

42. O Tribunal de Justica parte, portanto, da
hipétese de que se trata de uma concessao.

43. O Tribunal de Justica reconheceu a exis-
téncia de uma concessao de servigos, designa-
damente, em casos em que a remunera¢do do
prestador provinha de pagamentos efectuados
pelos utentes de um parque de estacionamento
publico, de um servico de transportes ptiblicos
e de uma rede de teledistribuicdo (v. acérdaos
Parking Brixen, ja referido, n.° 40; de 6 de Abril
de 2006, ANAV, proc. C-410/ 04, Colect., p.1-3303,
n.° 16; e de 13 de Novembro de 2008, Coditel
Brabant, proc. C-324/07, ainda ndo publicado
na Colectinea, n.° 24).

44.Oart. 17.° da Directiva 2004/ 18 prevé que,
sem prejuizo da aplicagdo do disposto no seu
artigo 3.°, ela ndo é aplicdvel as concessoes de
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servigos. De igual modo, o art. 18.° da Directiva
2004 /17 exclui a aplicacdo desta as concessoes de
servigos adjudicadas por entidades adjudican-
tes que exercam uma ou vdrias das actividades
referidas nos arts. 3.° a 7.° da referida directiva,
sempre que tais concessdes sejam adjudicadas
para o exercicio dessas actividades.

45. Por outro lado, é pacifico que a execugdo
das obras conexas com a gestdo exclusiva do
servigo integrado das dguas em causa no pro-
cesso principal é acesséria em relagdo ao objecto
principal do contrato em questdo, que consiste
no fornecimento desse servigo, de forma que este
nao pode ser qualificado de «concessdo de obras
publicas» (v., neste sentido, nomeadamente,
acordao de 19 de Abril de 1994, Gestion Hotelera
Internacional, proc. C-331/92, Colect., p. 11329,
n.»26a?28,eart.9.°,n.°1, da Directiva 2004 /17).

46. Nao obstante o facto de os contratos de
concessdo de servigos publicos estarem exclui-
dos do ambito de aplicagdo das Directivas
2004/18 €2004/17, as autoridades ptiblicas que
os celebrem estdo, contudo, obrigadas a respeitar
as regras fundamentais do Tratado CE, em geral,
e o principio da ndo discrimina¢do em razao da
nacionalidade, em particular (v.,, nomeadamen-
te, acérdao ANAYV, jd referido, n.° 18).

47. As disposicoes do Tratado especificamen-
te aplicdveis as concessdes de servigos puiblicos
abrangem, entre outros, os arts. 43.° e 49.° do
Tratado CE (v.,, nomeadamente, acérddo ANAV,
ja referido, n.° 19).

48. Além do principio da ndo discrimina-
¢do em razdo da nacionalidade, o principio da
igualdade de tratamento entre proponentes
também se aplica as concessdes de servicos pu-
blicos, mesmo nao existindo uma discriminagdo
em razdo da nacionalidade (v., nomeadamente,
acorddao ANAV, ja referido, n.° 20).

49. Os principios da igualdade de tratamento
e da ndo discrimina¢do em razdo da nacionali-
dade implicam, designadamente, uma obriga-
cdo de transparéncia que permite a autoridade
publica concedente certificar-se de que esses
principios sdo respeitados. Essa obrigagdo de



transparéncia que incumbe a referida autori-
dade consiste em assegurar, a favor de todos os
potenciais proponentes, um grau de publicidade
adequado que permita a abertura da concessao
dos servigos a concorréncia bem como o controlo
da imparcialidade dos procedimentos de adju-
dicacdo (v., nomeadamente, acérddao ANAV, ja
referido, n.° 21).

50. Resulta, além disso, do art. 86.°, n.° 1, do
Tratado CE que os Estados-Membros ndo devem
manter em vigor uma legislagdo nacional que
permita a atribuicdo de concessdes de servigos
publicos sem concurso, uma vez que tal atri-
buicdo viola os arts. 43.° ou 49.° do Tratado CE,
ou ainda os principios da igualdade de trata-
mento, dando discriminacao e da transparéncia
(v, nomeadamente, acérddo ANAV, ja referido,
n.° 23).

51. A aplicagdo das regras enunciadas nos
arts. 12.°, 43.° e 49.° do Tratado CE, bem como
dos principios gerais de que tais regras consti-
tuem a expressdo concreta, fica todavia excluida
se, simultaneamente, o controlo exercido sobre
a entidade concessiondria pela autoridade pu-
blica concedente for andlogo ao controlo que
esta exerce sobre 0s seus proprios servicos e se
essa entidade realizar o essencial da sua activi-
dade com a autoridade que a detém (v., nomea-
damente, acérddao ANAYV, ja referido, n.° 24).
Nesse caso, ndo é obrigatéria a organizacao de
um concurso, mesmo que o co-contratante seja
uma entidade juridicamente distinta da entidade
adjudicante (v., nomeadamente, acérdao de 10
de Setembro de 2009, Sea, proc. C-573/07, ainda
nao publicado na Colectinea, n.° 36).

52. Esta jurisprudéncia é pertinente tanto
para a interpretacdo das Directivas 2004/18 e
2004 /17 como dos arts. 43.° € 49.° do Tratado CE
e também dos principios gerais de que consti-
tuem a expressao concreta (v., nomeadamente,
acordao Sea, ja referido, n.° 37).

53. A participacdo, ainda que minoritdria,
de uma empresa privada no capital de uma so-
ciedade na qual também participa a entidade
adjudicante em causa exclui que esta entidade
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adjudicante possa exercer sobre essa sociedade
um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus
préprios servigos (v., nomeadamente, acérdao
Sea, ja referido, n.° 46).

54. E 0 que acontece com o contrato em causa
no processo principal, no ambito do qual o sécio
privado deve subscrever 49% do capital social
da sociedade de capital misto adjudicatdria do
contrato em questéao.

55. Nestas condic¢des, importa determinar
mais precisamente se a atribuigdo do servico pu-
blico em questdo a sociedade de economia mista,
sem concurso especificamente organizado para
o efeito, é compativel com o direito comunita-
rio, desde que o concurso com vista a seleccio-
nar o sécio privado que assumird a gestao inte-
gral do servigo das dguas se tenha processado
no respeito dos arts. 43.° e 49.° do Tratado CE,
bem como dos principios da igualdade de tra-
tamento e da ndo discrimina¢do em razdo da
nacionalidade e da obrigagdo de transparéncia
deles decorrente.

56. Resulta dajurisprudéncia que a atribuigdo
de um contrato ptblico a uma empresa de econo-
mia mista, sem concurso, seria contraria ao ob-
jectivo de concorréncia livre e ndo falseada e ao
principio daigualdade de tratamento, namedida
em que tal processo proporcionasse a uma em-
presa privada presente no capital dessa empresa
uma vantagem sobre 0s seus concorrentes (acor-
daos Stadt Halle e RPL Lochau, jé referido, n.° 51,
bem como de 10 de Novembro de 2005, Comissio/
|Austria, proc. C-29/04, Colect., p. 1-9705, n.° 48).

57. Por outro lado, como é salientado no pon-
to 2.1 da Comunicagdo interpretativa da Comissdo
sobre a aplicagdo do direito comunitdrio em matéria
de contratos piiblicos e de concessoes (s parcerias pii-
blico-privadas institucionalizadas (PPPI) (JO 2008,
C 91, p. 4), o facto de uma entidade privada e
de uma entidade adjudicante cooperarem no
ambito de uma entidade de capital misto nado
pode justificar o incumprimento das disposi¢oes
aplicdveis as concessdes, quando da adjudicacao
de concessdes a essa entidade privada ou a en-
tidade de capital misto.
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58. Todavia, como o advogado-geral salien-
tou no n.° 85 das suas conclusdes, o recurso a
um duplo procedimento de concurso seria di-
ficilmente compativel com a economia proces-
sual que inspira as parcerias publico-privadas
institucionalizadas, como a que estd em causa
no processo principal, cuja criagdo retine numa
s6 diligéncia a escolha de um parceiro econé-
mico privado e a atribui¢do da concessdo a en-
tidade de capital misto a criar exclusivamente
para esse fim.

59. Embora a inexisténcia de concurso no
quadro da atribuigdo de servigos se afigure in-
concilidvel com os arts. 43.° € 49.° do Tratado CE
e com os principios da igualdade de tratamen-
to e da ndo discriminacdo, a selec¢do do sécio
privado no respeito das exigéncias recordadas
nos n.” 46 a 49 do presente acérdédo e a escolha
dos critérios de seleccdo do sécio privado per-
mitem remediar essa situacdo, desde que aos
candidatos se exija que demonstrem, além da
sua capacidade para se tornarem accionistas,
sobretudo, a sua capacidade técnica para for-
necerem o servico e as vantagens econdmicas e
outras decorrentes das suas propostas.

60. Na medida em que os critérios de selec-
¢do do sécio privado ndo se baseiam apenas nos
capitais injectados mas também na capacidade
técnica desse socio e nas caracteristicas da sua
proposta tendo em conta as prestagdes especifi-
cas a fornecer, e que a esse sdcio seja confiada, co-
mo na situagdo em causa no processo principal,
a actividade operacional do servico em questao
e, portanto, a gestao deste, podemos considerar
que a selecgdo do concessiondrio resulta indirec-
tamente da do referido sécio, a qual teve lugar
no termo de um procedimento que respeita os
principios do direito comunitario, de forma que
a organizacdo de um segundo procedimento de
concurso com vista a seleccdo do concessiondrio
nao se justificaria.

61. O recurso, em tal situagdo, a um duplo
procedimento de seleccdo do parceiro privado
da sociedade de capital misto, primeiro, e de

12

atribuicdo da concessdo a referida sociedade,
seguidamente, seria de molde a dissuadir as
entidades privadas e as autoridades publicas
de constituirem parcerias publico-privadas ins-
titucionalizadas, como a que estd em causa no
processo principal, devido a duragdo inerente a
execucdo de tais procedimentos e a incerteza ju-
ridica no que respeita a atribui¢cdo da concessao
ao parceiro privado previamente seleccionado.

62. Deve precisar-se que uma sociedade de
capital misto, pdblico e privado, como a que es-
td em causa no processo principal, deve manter
o mesmo objecto social durante todo o periodo
da concessdo e que qualquer modificacdo subs-
tancial do contrato obrigaria ao lancamento de
um concurso (v., neste sentido, acérdao de 18
de Junho de 2008, Pressetext Nachrichtenagentur,
proc. C-454/06, Colect., p. 1-4401, n.° 34).

63. Face as consideracdes que precedem, deve
responder-se a questdo submetida que os arts.
43.°,49.° e 86.° do Tratado CE ndo se opdem a
atribuicao directa de um servigo ptiblico que im-
plica a realizagdo prévia de certas obras, como o
que estd em causa no processo principal, a uma
sociedade de capital misto, ptiblico e privado,
especialmente criada para a prestacdo desse ser-
vico e que tem um objecto social tinico, na qual
o0 sécio privado é seleccionado através de con-
curso publico, apds verificagdo das condigdes
financeiras, técnicas, operacionais e de gestdo
relacionadas com o servico a assegurar e das
caracteristicas da proposta tendo em conta as
prestagdes a fornecer, desde que o procedimento
de concurso em questdo esteja em conformida-
de com os principios da livre concorréncia, da
transparéncia e da igualdade de tratamento im-
postos pelo Tratado para as concessdes.

Omissis

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

Os arts. 43.°,49.° € 86.° do Tratado CE néo se
opdem a atribui¢do directa de um servigo ptblico
que implica a realizacdo prévia de certas obras,
como o0 que estd em causa NoO processo princi-



pal, auma sociedade de capital misto, ptiblico e
privado, especialmente criada para a prestacdao
desse servico e que tem um objecto social tnico,
na qual o sécio privado é seleccionado através
de concurso publico, ap6s verificagdo das con-
di¢des financeiras, técnicas, operacionais e de
gestdo relacionadas com o servigo a assegurar e
das caracteristicas da proposta tendo em conta
as prestacgdes a fornecer, desde que o procedi-
mento de concurso em questao esteja em confor-
midade com os principios da livre concorréncia,
da transparéncia e da igualdade de tratamento
impostos pelo Tratado CE para as concessdes.

Proferido em 15 de Outubro de 2009.

A.Rosas — A. O Caoinh —J. N. Cunha Rodri-
gues (Relator) — U. Johnus — P. Lindh

Anotacdo (*)

1. Escrever hoje em dia sobre parcerias piiblico-
-privadas (PPP) provoca quase sempre um duplo sen-
timento: por um lado, para quem lida com o direito
piiblico, é um tema indiscutivelmente interessante e
que suscita tantas questdes, mais ndo fosse, porque
pede uma conjugagdo sensata e equilibrada entre 0s
pardmetros cldssicos do nosso direito dos contratos
administrativos com as novidades e potencialidades
que a figura das PPP manifestamente trouxe ao sis-
tema das politicas piiblicas; mas, por outro lado, é di-
ficil evitar a sensagdo de se estar a escrever sobre uma
figura que, depois do apogeu fervilhante que viveu,
se tornou rapidamente non grata e causa dos graves
problemas com que o pais agora se defronta.

A “culpa” ndo é evidentemente da figura das PPP,
que, enquanto modelo juridico de montagem con-
tratual, tdo bem consegue combinar as necessidades
ptiblicas (de financiamento e de know how ou ex-
pertise) com as correspondentes virtudes privadas.
A “culpa” é do mau uso que se fez da figura — como
o demonstrou o Tribunal de Contas em tantos rela-

(*) Por vontade expressa do Autor é utilizada a grafia ante-
rior ao novo acordo ortogrdfico.
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torios de altissima qualidade —, ora porque se recor-
reu a parcerias quando provavelmente, numa l6gica
de afectagdo de recursos escassos, ndo se impunha a
realizagdo de qualquer projecto piiblico, ora porque,
quando ndo era questiondvel a necessidade ou con-
veniéncia do projecto, foi-o ou o desenho normativo
da PPP, sobretudo ao nivel da distribui¢do de riscos,
ou o modo (quase desleixado ou desmazelado) como
o parceiro piiblico acompanhou a sua execug¢io ou o
modo como se procedeu i respectiva renegociagao.

Em alguns casos, o desperdicio de dinheiros pii-
blicos (cd e ld fora também, é claro) foi notdrio, so-
bretudo na forma de passive waste, derivado, por
exemplo, de ineficiéncias das politicas piiblicas ou
da menor competéncia ou know how dos decisores
piiblicos, para ndo falar dos casos de active waste,
resultantes de desvio de poder ou de corrupgdo dos
decisores piiblicos ().

A responsabilidade reside portanto no uso que se
fez do modelo, mas o estigma incrustou-se e genera-
lizou-se perigosamente e ndo vai ser fdcil devolver as
PPP a dignidade juridica e o “bom nome” que indis-
cutivelmente merecem.

Ndo vai ser fdcil, é verdade, esse processo de «re-
cuperagdo», mas serd inevitdvel, num futuro que se
espera seja breve, quando passar a turbuléncia que
agora nos assola. E que, enquanto modelo de coopera-
¢do e coordenagdo dos interesses e valéncias do sector
ptiblico e do sector privado num determinado projec-
to, as PPP, sobretudo as de matriz concessoria, nio
conhecem muitas alternativas. Sdo solugdes cldssicas
do direito administrativo e hoje experimentadas em
muitos paises, mesmo se, naturalmente, em vestes
modernas e revistas nalguns dos seus aspectos mais
essenciais (designadamente, no capitulo do financia-
mento). Julga-se, por isso, que, com o devido enqua-
dramento legal e com as cautelas que se imponham
resultantes dos erros que se hajam cometido, as PPP,

(') Sobre a distingdo entre active e passive waste 10s gas-
tos puiblicos, ver o interessante estudo de ORIANA BANDIERA,
ANDREA PrAT e TomMMASO VALLETTI, “Active and Passive Waste
in Government Spending: Evidence from a Policy Experiment”,
publicado na American Economic Review, vol. 99 (2009), n.°
4, pp. 1278-130.
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na versio que hoje conhecemos ou noutra, voltardo a
ocupar, pelas boas razoes, o lugar de destaque que lhes
é devido no direito e na economia do nosso pars.

2. O acérdio que trazemos aqui, de 15/10/2009
(proc. C-196/08), conhecido por acérdido Acoset e
centrado no problema da escolha do parceiro privado
nas parcerias publico-privadas institucionalizadas
(PPPI) (?), jd justificaria uma anotagdo pelo resultado
a que ai se chegou —porque é inovador, porque revelou,
por parte do Tribunal de Justica da Unido Europeia
(TJUE), uma “visdo pragmdtica na aplica¢do das re-
gras da contratagdo publica” (°) e porque, evitando
excessos de formalismo, favorece a constituicdo de
PPPI —, acrescendo a isso tudo, que ndo é pouco, o
facto de ter sido o primeiro caso em que o Tribunal se
pronunciou sobre os principios e regras da contrata-
¢do puiblica aplicdveis a esse modelo contratual.

Como se sabe, apesar de ndo haver ainda uma
nogdo oficial sua, vinculativa — facto que fica a dever-
-se a falta de hard law comunitdria na matéria —, as
PPP tém sido entendidas, em geral, como “formas
de cooperagdo entre as autoridades piiblicas e as em-
presas, com o objectivo assequrar o financiamento, a
construgdo, a renovagdo, a gestio ou a manutengdio
da uma infra-estrutura ou a prestagdo de um servigo”
(cf. Livro Verde sobre as PPP e o direito comu-
nitdrio em matéria de contratos ptiblicos e con-
cessoes, de 30/4/2004, p. 3).

Nido se trata, é verdade, de uma nogdo muito téc-
nica ou precisa, mas parte da explicagdo encontra-
-se sequramente no proprio objecto que se pretende
definir: as PPP sdo uma figura de contornos muito
fluidos, abrangendo esquemas de colaboragdo muito

(?) Tema que, como se sabe, tem merecido especial atencdo e
tratamento por parte de Dioco Duarte CAMPOs, primeiro em A
escolha do parceiro privado nas parcerias publico-priva-
das — a adjudicagdo in house em particular, Coimbra Edito-
ra, 2009, e depois em “Parcerias piiblico-privadas institucionais
e duplo (triplo) concurso”, Estudos de Contratagdo Ptblica
— 111, Coimbra Editora, 2010, pp. 395 e segs.

() ADRIAN BROWN, “Selection of the private participant in
a public-private partnership which is entrusted with public ser-
vices concession: Acoset”, em Public Procurement Law Re-
view, 2010, n.° 2, NA49.
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diferentes na sua fisionomia e no seu regime, poden-
do ir desde uma mera aquisicdo regular ou continua
de bens ou produtos até uma tradicional concessio
de servigo piiblico, passando pelos contratos mais
actuais assentes em modelos de private finance ini-
ciative, para ndo falar, claro, daqueles que pressu-
poem a participagdo do parceiro piiblico e do parceiro
privado numa nova entidade.

E de resto por aqui que deve comegar-se, separando
as PPP de tipo puramente contratual, “em que a
parceria entre os sectores puiblico e privado assenta
em relagdes exclusivamente convencionais” ou con-
tratuais (que tanto pode ser um contrato piiblico como
uma concessdo, abrangendo-se também aqui aquelas
em que a remuneragdo do parceiro privado provém
do contraente piiblico), e as PPP de tipo institucio-
nalizado (PPPI), em que a parceria entre os sectores
ptiblico e privado se faz e organiza no quadro de uma
entidade distinta (*).

Nestes casos, a instituicdo da PPPI tanto pode
passar pela criagdo ex novo da nova entidade quan-
to por via da abertura do capital da entidade outrora
integralmente ptiblica (ou da abertura de mais capital
ptiblico) a participagdo privada. Por outras palavras,
a PPPI pode traduzir-se i) na criagdo de uma nova
empresa, cujo capital pertence conjuntamente ao par-
ceiro piiblico e ao parceiro privado (ou a vdrios deles)
e na adjudicagdo de um contrato piiblico ou de uma
concessdo a essa entidade de capital misto ou ii) na
participagdo superveniente de um ou mais parceiros
privados numa empresa ptiblica jd existente, que exe-
cuta contratos puiblicos ou concessoes que lhe tenham
sido atribuidos no passado no quadro de uma relagio
“interna” ou in house (°).

3. Como se disse, 0 acérdio Acoset pronunciou-se
sobre o tratamento juridico-comunitdrio da selec¢do
do parceiro privado no contexto das PPPI.

(*) Ver Livro Verde sobre as PPP e o direito comunitdrio
em matéria de contratos ptblicos e concessdes, pp. 8 e 9.

(°) Assim, Comunicagdo interpretativa da Comissao so-
bre a aplicagdo do direito comunitario em matéria de con-
tratos publicos e de concessdes as parcerias publico-priva-
das institucionalizadas (PPPI), 2008/C 91/02, publicada no
Jornal Oficial da Unido Europeia (JOUE), de 12/4/2008.



Abstraindo agora de pormenores irrelevantes
para a sua compreensio, o caso conta-se em breves
palavras: uma entidade puiblica italiana confiou (“ad-
judicou”) a gestdo do servigo piiblico integrado de
dguas a uma sociedade de economia mista de capital
maioritariamente piiblico, tendo simultaneamente
aprovado o projecto de escritura de constituicio da
sociedade andnima e respectivos estatutos. Depois
disso, fez publicar um aniincio de concurso, também
no JOUE, com vista a selec¢do de uma empresa co-
mo socia privada minoritdria, a qual seria confiada,
nesse mesmo procedimento, a actividade operacional
do servigo e também a execugdo de algumas obras co-
nexas de pouco relevo.

A determinada altura do procedimento e depois
de solicitado pela entidade adjudicante, a empresa
Acoset, concorrente, declara que continua interes-
sada no concurso.

No entanto, em vez de dar continuidade ao proce-
dimento, a entidade piiblica, receando que o esquema
adoptado (adjudicagdo directa do servigo a sociedade
de economia mista e concurso apenas para a selec¢io
do sécio privado) ndo fosse conforme ao direito comu-
nitdrio, decretou a anulacdo do concurso e atribuiu a
gestdo do servico a um consorcio puiblico.

A Acoset reagiu perante os tribunais adminis-
trativos italianos, alegando que a atribuigdo directa
da gestdo de servigos puiblicos locais a sociedades de
economia mista era compativel com o direito comu-
nitdrio quando o sécio privado fosse escolhido através
de um procedimento (no caso, um concurso) conforme
ao direito comunitdrio da contratagdo piiblica.

Diferentemente, as autoridades administrativas
italianas invocavam que o direito comunitdrio sé au-
toriza essa atribuicdo directa no dmbito da chamada
excepgdo in house, ou seja, a sociedades de partici-
pagdo ptiblica total que realizem o essencial da sua
actividade com a(s) entidade(s) puiblica(s) que as con-
trolam, sendo que a participagdo, ainda que minoritd-
ria, de uma empresa privada no capital da sociedade
em que participa igualmente a entidade adjudicante
excluiria a admissibilidade da referida excepgdo.

Perante este problema, cuja resposta ndo se en-
contrava em anterior jurisprudéncia do Tribunal de
Justica, o tribunal italiano a quem cumpria decidir o
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litigio considerou conveniente submeter a instincia
comunitdria a sequinte questdo prejudicial: “E com-
pativel com o direito comunitdrio, em especial com as
obrigacdes de transparéncia e de livre concorréncia
previstas nos artigos 43.°,49.° e 86.° do Tratado, um
modelo de sociedade de economia mista, constituida
expressamente para a execugdo de um determinado
servigo puiblico de natureza industrial e com objecto
social exclusivo, a qual seja directamente adjudica-
do o servigo em questdo, em que o socio privado de
natureza ‘industrial” e ‘operacional’ é seleccionado
através de um procedimento de concurso piiblico, apos
verificagdo quer dos requisitos financeiros e técnicos,
quer dos requisitos especificamente operacionais e de
gestdo referentes ao servigo a efectuar e as prestacoes
especificas a fornecer?”.

4. Aprimeira questdo de fundo tratada pelo TJUE
dizia respeito a qualificagdo da actividade que havia
sido confiada a sociedade de capitais mistos, ou seja,
se as prestagdes em que ela se desdobrava configura-
vam um contrato publico de servigos, sujeito as
directivas comunitdrias, ou antes uma concessiao
de servico, que estd excluida do regime das direc-
tivas (°).

Em primeiro lugar, o TITUE comegou por esclare-
cer que a “execugdo das obras conexas com a gestio
exclusiva do servigo integrado das dguas em causa
1o processo principal é acessoria em relagdo ao objec-
to principal do contrato em questdo, [...], de forma
que este ndo pode ser qualificado «concessdo de obras
publicas»” (7).

Depois, entrando directamente no problema da
qualificagdo do contrato, o TJUE — recordando que a

() E o que resulta do art. 17.° da Directiva 2004/18/CE
(“Sem prejuizo da aplicagdo do disposto no artigo 3.°, a presente
directiva ndo é aplicdvel as concessdes de servigos definidas no
1n.°4 do artigo 1.°”) e do art. 18.° da Directiva 2004/17/CE (“A
presente diretiva ndo é aplicdvel as concessoes de obras ou de ser-
vicos adjudicadas por entidades adjudicantes que exercam uma
ou vdrias das actividades referidas nos artigos 3.° a 7.° sempre
que tais concessoes sejam adjudicadas para o exercicio dessas ac-
tividades”), ambas de 31 de Margo de 2004.

(’) E esta também a jurisprudéncia do acérdio de 19/4/1994,
Gestién Hotelera Internacional, proc. C-331/92, n.” 26 a 28.
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concessdo de servigos é um contrato com as mesmas
caracteristicas de um contrato puiblico de servigos,
com excepgdo de que a contrapartida piiblica, digamos
assim, consiste ou no direito de exploragdo do servigo
ou nesse direito acompanhado de uma remuneragdo,
mas assumindo sempre o parceiro privado o risco da
exploracdo do projecto ou dos servigos —, peran-
te os dados da hipétese (®), considerou haver ai uma
concessdo de servigo piiblico (°) (°).

E ndo deixou também de repetir as proposicoes
fundamentais na matéria, a saber:

i) a questdo da qualificacdo de uma determinada
operagdo (como concessio de servigos ou como con-
trato puiblico de servigos, como empreitada de obra
ptiblica ou como concessdo de obra) deve ser apreciada
exclusivamente i luz do direito comunitdrio;

ii) a “diferenga entre um contrato de servigos e
uma concessdo de servigos reside na contrapartida da
prestagdo de servicos” ('), no esquema subjacente a
remuneracdo do co-contratante, pois se um contrato
puiblico de servigos “comporta uma contrapartida
que é paga directamente pela entidade adjudicante
ao prestador de servigos”, na concessio de servigos
0 “modo de remuneragdo consiste no direito de ex-
plorar o servigo e o prestador assume o risco ligado

~ 7

a exploragdo dos servigos em questdo”, é dizer, a sua

(%) Contrato pelo prazo de 30 anos e no qual a contrapartida
ou remuneragdo pelo servigo prestado seria a cobranga da tarifa
da dgua aos utentes, com o inevitdvel risco para a sociedade de
economia mista relativamente a utilizagdo do servigo.

(°) O facto de a actividade de servico piiblico em causa se si-
tuar no dominio dos sectores especiais [ver art. 4.°, n.° 1, alineas
a) e b), da Directiva 2004/171 ndo teve, claro, relevincia para o
julgamento da questdo prejudicial.

(%) Esta solugio estd, alids, em linha com anteriores decisdes
do TJUE, onde se entendeu existir uma concessio de servigos
quando a “remuneracdo do prestador provenha de pagamentos
efectuados pelos utentes de um parque de estacionamento piibli-
co, de um servigo de transportes piiblicos e de uma rede de tele-
distribuigdo” (assim, acérdios Parking Brixen, proc. C-458/03,
1n.°40; ANAV, proc. C-410/04, n.° 16; e Coditel Brabant, proc.
C-324/07, n.° 24).

(1) Ver também, por exemplo, o acérdio de 10/9/2009,
WAZV Gotha, proc. C-206/08, n.° 51.
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maior ou menor utilizagdo por parte dos respectivos
utentes ou destinatdrios ().

5. Posto isto, e como ndo se verificavam 1o caso
os requisitos da excepgdo in house, uma vez que o
socio privado tinha uma participagdo correspondente
a49% do capital da sociedade de economia mista (*3),
o TJUE comegou por afirmar a primeira proposi-
¢do fundamental em matéria de contratacdo de
PPPI, ou seja, que, embora se trate de contrato nio
abrangido pelas directivas, estd sujeito as regras das
liberdades fundamentais do Tratado da Unido Euro-
peia (TUE), sobretudo as constantes dos arts. 43.°
(liberdade de estabelecimento) e 49.° (liberdade de
prestagdo de servigos), e também aos principios do
direito comunitdrio da contratagdo piiblica (igualdade
de tratamento, ndo discriminacdo em razdo da nacio-
nalidade, transparéncia e proporcionalidade).

Era isso, alids, o que jd constava da Comunica-
¢do interpretativa sobre a aplicacdo do direito
comunitdrio em matéria de contratos publicos
e de concessdes as PPPI (ponto 2.1), na qual a Co-
missdo advertia que o facto de uma entidade privada
e de uma entidade adjudicante cooperarem no dmbito
de uma entidade de capital misto “ndo pode justificar
o incumprimento das disposi¢des aplicdveis as con-
cessdes” no momento das adjudicagdes a favor da en-
tidade privada ou da sociedade de capital misto.

E o TJUE reafirmou a ideia, esclarecendo que a
atribuicdo de um contrato ou de uma concessio a
uma empresa de economia mista, sem concurso, seria
contrdria aos principios do direito comunitdrio, “na
medida em que tal processo proporcionasse a uma em-
presa privada presente no capital dessa empresa uma
vantagem sobre o0s seus concorrentes”, assim como,
diriamos nés, seria contrdrio a tais principios a selec-
¢cdo do parceiro privado sem qualquer procedimento

(12) Ver, sobre o assunto, mais recentemente, o acordio do
TJUE de 10/3/2011, proc. C-274/09.

(3) Embora seja verdade que, como ndo havia ainda um sécio
privado, mas mera previsdo de qual a parte do capital que caberia
ao futuro sécio privado (escolhido em subsequente concurso), a
questdo talvez merecesse do TJUE uma atengdo mais cuidadosa
e aprofundada.



transparente e conforme a igualdade de tratamento
dos operadores econdmicos.

Era chegada entdo a altura de resolver a questio
principal do processo, ou seja, saber se, estando a atri-
buigdo de uma concessdo de servico piiblico sujeita aos
principios do direito comunitdrio da contratagdo pii-
blica, seria compativel com eles um caso em que, por
um lado, a adjudicagdo da concessdo a uma sociedade
de economia mista ndo foi antecedida de concurso (ou
procedimento concorrencial), mas em que, por outro
lado, se tinha organizado um concurso perfeitamente
adequado ao direito comunitdrio com vista a selec¢do
do sécio privado que iria assumir a gestdo integral
do servigo das dguas.

Mais concretamente, a questdo estava em saber
se porventura seria exigéncia do direito comunitdrio
que ambos os momentos cronologicamente distintos
do caso Acoset — atribui¢do de uma concessio de
servigo puiblico a sociedade de capital misto e selec-
¢do do parceiro privado — se processassem de acordo
com os principios da contratagdo puiblica, o que im-
plicaria, bem vistas as coisas, um “double-tendering
procedure” (um duplo procedimento de contratagdo
publica).

O advogado-geral do processo jd havia deixado
clara a sua posicdo: “o recurso a um duplo procedi-
mento de concurso seria dificilmente compativel com
a economia processual que inspira as PPPI, como a
que estd em causa no processo principal, cuja criagio
rerine numa sé diligéncia a escolha de um parceiro
econémico privado e a atribui¢do da concessdo i en-
tidade de capital misto a criar exclusivamente para
esse fim”.

E o TJUE, senstvel ao argumento, foi no mes-
mo sentido, afirmando que, embora “a inexisténcia
de concurso no quadro da atribuicdo de servigos se
afigure inconcilidvel com os artigos 43.° ¢ 49.° do
Tratado CE e com os principios da igualdade de tra-
tamento e da ndo discriminacdo, a selec¢do do socio
privado no respeito [pelos principios do direito comu-
nitdrio] e a escolha dos critérios de selecgdo do sécio
privado permitem remediar essa situagdo, desde que
aos candidatos se exija que demonstrem, além da sua
capacidade para se tornarem accionistas, sobretudo,
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a sua capacidade técnica para fornecerem o servigo
e as vantagens econémicas e outras decorrentes das
suas propostas”.

6. Esta é portanto a sequnda proposi¢io funda-
mental que se retira do acérddo Acoset em matéria
de PPPI: a concorréncia a jusante, no momento da
escolha do parceiro privado, pode, verificados cer-
tos pressupostos, sanar a falta de concorréncia a
montante, no momento da atribuicdo do contrato a
sociedade de economia mista.

E compreende-se porqué.

Em primeiro lugar, porque a instituicdo da “regra
do duplo procedimento” — um destinado a selec¢do
do parceiro privado da sociedade, outro dirigido a
atribuicdo da concessio ou do contrato puiblico a so-
ciedade — teria pelo menos dois importantes efeitos
dissuasores da opgdo por uma PPPI, assinalados pelo
TJUE: o custo do tempo ou da demora (inerente
a organizagdo e conclusdo de dois procedimentos de
contratagdo piblica) e o custo da incerteza [pois ndo
seria possivel garantir que a concessdo ou o contrato
publico seria atribuido ao parceiro privado seleccio-
nado para integrar a sociedade mista ou, o que é o
mesmo, ndo seria posstvel garantir que a concessio ou
o contrato seria atribuido a sociedade mista (**)].

Em sequndo lugar, porque, nas circunstincias
concretas do caso Acoset, em que a concessdo tinha

(**) Embora nio tenha sido objecto de grandes consideragoes
por parte do TJUE, a questdo do duplo procedimento ou do duplo
concurso nem sempre se alcanga com facilidade. Se se comega por
abrir um concurso para a atribuicdo do contrato de concessio
a sociedade de economia mista, nele participardo supostamente
operadores privados, ficando a caber ao adjudicatdrio a gestdo
operacional da concessdo no dmbito da sociedade de economia
mista. Num caso desses, ndo parece fazer muito sentido a aber-
tura de um segundo concurso para a selecgdo do parceiro privado
da sociedade.

Na hipétese inversa, de se comegar por abrir um concur-
so para a selecgdo do parceiro privado, as coisas podem de facto
ser diferentes, mas ainda assim o que é normal (mesmo se nao
necessdrio) é que nesse caso o concurso se faga por referéncia a
um concreto “negdcio” que serd desenvolvido pela sociedade de
economia mista (ou seja, a concessio) e que, portanto, também
possa ndo fazer muito sentido ir de seguida abrir um concurso
para a atribuicdo da concessdo.
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sido atribuida a uma sociedade de economia mista
para a qual ainda ndo tinha sido escolhido o parceiro
privado, o momento delicado e decisivo em matéria
de contratagdo piiblica era naturalmente o da escolha
desse parceiro. Al sim é necessdrio o respeito pelas
regras da concorréncia e da transparéncia.

Diversamente, a atribuicdo de um contrato ou de
uma concessdo a sociedade mista, quando é feita
em vista da futura selec¢do de um parceiro pri-
vado, pouco relevo terd, uma vez que a sociedade s6
entrard em funcionamento e sé se tornard efectiva-
mente co-contratante e executora do contrato apds a
escolha desse parceiro. Da mesma forma, a atribui-
¢do de um contrato ou de uma concessio a sociedade
mista, quando é feita ap6s a selecgdo do parceiro
privado e para cumprimento do que se havia
previsto no procedimento de contratacdo do
privado, representard um mero mecanismo, mesmo
que desfasado no tempo, de atribuigdo de um contrato
cuja legitimidade jd estard assegurada por esse pro-
cedimento prévio.

Ponto é, portanto, que entre esses dois passos (se-
lecgdo do parceiro privado da sociedade e atribuicdo
da concessdo ou do contrato piiblico a sociedade mis-
ta) haja uma ligagdo funcional evidente, em termos
tais que permita concluir que, apesar de se tratar de
momentos separados no tempo, o parceiro privado
foi escolhido pela entidade adjudicante para a execu-
¢do, no quadro da sociedade mista, daquele concreto
contrato piiblico ou daquela concreta concessio (jd
adjudicada ou a adjudicar) (°).

7. Claro que nada impede — é essa muitas vezes a
opgdo, como se sabe — que as entidades adjudicantes
adoptem para o efeito um “procedimento tinico”, des-
tinado simultaneamente a adjudicagdo do contrato e
a escolha do parceiro privado.

Neste caso, portanto, como se refere na Comuni-
cagdo interpretativa sobre a aplicacdo do direito
comunitdrio em matéria de contratos ptblicos e
de concessdes as PPPI, o “parceiro privado é selec-
cionado no dmbito de um procedimento transparente

(15) Ver, sobre isto, o ponto 8 desta anotagio.
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e concorrencial, cujo objecto serd, por um lado, o con-
trato piiblico ou a concessdo a adjudicar a entidade
de capital misto e, por outro, a contribuigdo opera-
cional do parceiro privado para a execu¢do dessas
tarefas efou a sua contribuicdo administrativa para
a gestdo da entidade de capital misto. A selecgdo do
parceiro privado é acompanhada da criagdo da PPPI
e da adjudicagdo do contrato piiblico ou da concessio
a entidade de capital misto”.

Acontece que esta solugdo poderd, em alguns ca-
sos, ndo ser totalmente ajustada, por ndo permitir
valorizar adequadamente o facto de, numa PPPI,
assumir especial importincia o factor “escolha de
um sécio ou parceiro”, ou seja, a constituigdo de um
contrato de sociedade (*°).

Quando se trate de contratos nio abrangidos pelas
directivas ou de concessoes, a flexibilidade de que a
entidade adjudicante dispord na organizagdo do pro-
cedimento permitir-lhe-d adoptar solugdes que nao
desvalorizem o factor “escolha de um parceiro” em
face do factor “adjudicagdo de um contrato”.

Diferentemente, se o contrato que se pretende atri-
buir a sociedade mista estiver abrangido pelo regime
das directivas, sdo elas “que determinam o processo
de selecgio do parceiro privado” (Comunicacao in-
terpretativa sobre a aplicagdo do direito comu-
nitdrio em matéria de contratos ptblicos e de
concessdes as PPPI, p. 2.3.1), caso em que o factor
“adjudicacdo de um contrato” tenderd a imprimir o
desenho essencial do concurso, em detrimento do fac-
tor “escolha de um sécio ou parceiro” (V7).

Assim, é importante voltar a salientar que o
TJUE, no seu acérddo Acoset, sancionou a solu-
¢do do “procedimento suficiente” e ndo a solugdo do
“procedimento tinico” ou do “procedimento cumula-
do”. Mas, atengdo, fé-lo, ainda assim, em termos que
ndo permitem secundarizar sensivelmente o factor
“adjudicacdo de um contrato”, afirmando que o pro-
cedimento de selec¢do do parceiro privado serd sufi-

(%) Assim, Dioco DUArTe Campos, “Parcerias puiblico-pri-
vadas institucionais e duplo (triplo) concurso”, cit., pp. 429 e
segs.

(*7) Circunstdncia que, reconhece-se, poderd ser mais ate-
nudvel no procedimento do didlogo concorrencial.



ciente, remediard a situagdo de falta de concurso na
atribuicdo do contrato, “desde que aos candidatos se
exija que demonstrem, além da sua capacidade para
se tornarem accionistas, sobretudo, a sua capacida-
de técnica para fornecerem o servigo e as vantagens
econdmicas e outras decorrentes das suas propostas”
(n.°59).

8. Por outras palavras, aceitando a solugdo do
“procedimento suficiente”, o TJUE ndo deixou de
estabelecer um pressuposto ou um requisito dessa
“suficiéncia”, destinado a garantir a ligagdo funcio-
nal entre os tais dois momentos separados no tempo,
ou seja, entre a escolha do parceiro privado e a atri-
buigdo a esse parceiro privado, no contexto da socie-
dade mista, de um concreto contrato piiblico ou de
UMa concessao.

E esse requisito ou pressuposto é o de que no pro-
cedimento de selecgdo do parceiro privado se adop-
tem factores de adjudicagdo adequados (appropriate
criteria) a escolha da proposta economicamente mais
vantajosa para a execugdo do contrato ou da conces-
sdo. Ndo podem, portanto, em tal procedimento pon-
derar-se apenas topicos adequados a escolha de um
shareholder privado, mas também, em medida tdo
ou mais importante, topicos adequados a selecgio de
uma boa proposta, da melhor proposta, para a execu-
cdo do contrato. Afinal, foi para isso que a entidade
adjudicante quis um parceiro privado, um “parceiro
industrial” ou “operacional”.

Com efeito, uma vez que o procedimento de selec-
¢do do parceiro privado se destina, mesmo que por via
indirecta (mas necessariamente pressuposta) (1), i
escolha da entidade que, no seio da sociedade de capital
misto, ficard responsdvel pela gestdo operacional do
servigo (“parceiro industrial”), o TIUE exige que o0s
critérios que presidirdo a essa escolha ndo se baseiem
apenas em factores relevantes para a questdo sha-
reholder (como, por exemplo, os capitais injectados
e outras obrigagoes de financiamento), mas também
em factores relevantes para a questdo contrato (ou
concessdo), como as “condigdes financeiras, técnicas,

(") Sob pena, entdo, de nio haver “suficiéncia” do procedi-
mento tinico de escolha do parceiro privado.

19

JUSTICA ADMINISTRATIVA N.° 92 ® Margo/ Abril 2012

operacionais e de gestdo relacionadas com o servigo a
assegurar e as caracteristicas da proposta tendo em
conta as prestagdes a fornecer”.

Em suma, para o TJUE, a circunstdncia de o sécio
privado ir assumir a gestdo ou execugdo operacional
do servigo implica que nos factores de adjudicagdo do
procedimento da sua selecgdo haja devida ponderagdo
e repercussdo de tal facto, ndo podendo proceder-se
a regulagdo de tal procedimento como se fosse para a
mera escolha de um parceiro social.

9. A terminar, porém, o TJUE referiu-se a um
segundo requisito da legitimidade do procedimento
tinico, afirmando que a sociedade de capital misto
“deve manter o mesmo objecto social durante todo
o perfodo da concessdo [remain within the scope
of their initial object] e que qualquer modificagdo
substancial do contrato obrigaria ao lan¢amento de
um concurso” ().

Ndo é inteiramente compreensivel o papel que o
Tribunal pretendeu reservar a este requisito, até por-
que ndo adiantou mais do que o trecho transcrito.

Em parte, percebe-se a imposi¢do de tal limite.
Assim, se estivesse em causa a mera seleccdo de um
socio privado para uma sociedade (de capital misto),
sociedade que, depois, viria a receber os seus negocios
e contratos através do jogo da concorréncia, a questio
da admissibilidade e termos da modificagdo substan-
cial de tais contratos deveria resolver-se em fungio
das regras que lhe fossem aplicdveis (e nem faria sen-
tido que o TJUE lhe desse destaque auténomo).

No entanto, dada a intima conexdo que estabele-
ceu entre o facto da atribuigdo directa da concessio
de servigo a sociedade de capital misto e o facto da
selecgdo concursada do parceiro privado, legitimando
aquele através deste, o TJUE resolveu —e bem — apli-
car a contratagdo do parceiro as limitagdes que sempre
existiriam quanto ao factor “adjudicagdo do contra-
to”, ou seja, as limitacdes que sempre existiriam se

(**) Solugdo que o TJUE faz apoiar no seu anterior acérddo
de 18/6/2008, proc. C-454/06 (conhecido por acérdio Presse-
text), anotado no n.° 73 destes Cadernos por PEprO COSTA
GONCALVES, sob o titulo “Acérddo Pressetext: modificacdo de
contrato existente vs. adjudicagio de novo contrato”.
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se tivesse adoptado o procedimento mais ortodoxo, o
procedimento tinico ou simultdneo para a escolha do
parceiro e para a adjudicagdo do contrato.

O ponto estd em saber se o Tribunal, com aquela
afirmagdo, terd querido ir tdo longe quanto parece ter
ido 0 advogado-geral do processo (se é que realmente
queria ir...), quando se reportava, nas suas conclu-
soes, a exigéncia de a sociedade de economia mista
manter “esse [referia-se ao servigo piiblico conces-
sionado] objecto social exclusivo durante toda a sua
existéncia”.

Estamos em crer que o destaque dado pelo TJUE
a manutengdo do objecto social da sociedade se jus-
tificou sobretudo para reforcar os lagos de dependén-
cia que existem entre a escolha do parceiro privado
e a adjudicagdo do contrato, permitindo, assim, sem
grandes constrangimentos e sem abrir a via a situa-
coes de fuga as regras e principios da contratagdo pii-
blica, aceitar a solugdo do “procedimento suficiente”.
E admitiriamos portanto, salvo, claro, se o contrdrio
resultar dos termos do concurso para a selec¢io do
parceiro privado ou sobretudo dos termos dos estatu-
tos societdrios, que a PPPI constituida dessa forma
se apresente, em competicdo com outros operadores
econdmicos, a atribuicdo concorrencial de outros con-
tratos ou concessoes (*°).

E alids também neste sentido que aponta a Co-
municagdo interpretativa sobre a aplicagdo do
direito comunitdrio em matéria de contratos
publicos e de concessdes as PPPI (ponto 3), afir-
mando que “as regras aplicdveis aos contratos piibli-
cos e concessoes, quer decorram do Tratado CE quer
das directivas relativas aos contratos piiblicos, devem

(?°) Também neste sentido, Dioco DuarTe Campos, “Par-
cerias puiblico-privadas institucionais e duplo (triplo) concur-
so”, cit., p. 430. Jd temos mais reservas sobre a outra hipotese
admitida por este Autor, de que a sociedade “vd para o mercado
em concorréncia com outros operadores econdmicos, isto é, que
desenvolva outras actividades para além daquela que lhe foi pri-
meiramente adjudicada”, ao menos, na medida em que isso cons-
titua, como parece, uma alteragdo substancial do contrato (ou
da PPPI) e um beneficio para o parceiro privado ndo conferido
através de procedimento conforme aos principios da contratagio
publica.
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ser respeitadas quando da adjudicagdo a entidades de
capital misto de contratos piiblicos ou concessoes que
ndo tenham sido objecto de concurso no quadro do
procedimento que antecedeu a criagdo da PPPI em
causa. Isto significa que as PPPI conservam o seu
dmbito de actividade inicial e ndo podem, em prin-
cipio, obter novos contratos piiblicos ou concessoes
sem passar por um procedimento concorrencial em
conformidade com o disposto no direito comunitdrio
aplicdvel aos contratos piiblicos e as concessoes”.

10. Visto isto, o que importa reter, para a pos-
teridade — porque foi a primeira vez que o TJUE se
pronunciou sobre o problema (*!) —, é a declaragdo
constante da parte final da decisdo do acérddo Aco-
set: “os artigos 43.°,49.° e 86.° do Tratado CE ndo
se opbem a atribuicdo directa de um servigo piiblico
[...], como o que estd em causa no processo principal,
a uma sociedade de capital misto, piiblico e privado,
especialmente criada para a prestagdo desse servigo
e que tem um objecto social vinico, na qual o sdcio
privado é seleccionado através de concurso piiblico,
apos verificacdo das condigdes financeiras, técnicas,
operacionais e de gestdo relacionadas com o servigo
a assegurar e das caracteristicas da proposta tendo
em conta as prestagdes a fornecer, desde que o pro-
cedimento de concurso em questdo esteja em confor-
midade com os principios da livre concorréncia, da
transparéncia e da igualdade de tratamento impostos
pelo Tratado CE para as concessoes”.

Esta é a resposta do direito comunitdrio. E terd
portanto também de ser, digamos assim, a resposta
do nosso direito.

RoDRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA

(*') Embora jd com importantes sequelas, como no caso tra-
tado no seu acérddo de 22/12/2010, proc. C-215/09 (conhecido
por acérddo Mehildinen Oy).



