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PT

Processo C-332/20

Resumo do pedido de decisdo prejudicial em aplicacéo do artigo 98.°, n.° 1,
do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica

Data de entrada:
22 de julho de 2020
Orgao jurisdicional de reenvio:

Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacaegurisdicional,
Italia)

Data da deciséo de reenvio:

13 de fevereiro de 2020
Recorrentes:

Roma Multiservizi sq.a

Rekeep s.p.a.
Recorridos:

Roma Capitalée

Autorita'Garante della Concorrenza e del Mercato

Objetordo,processo principal

O litigio diz,respeito a legalidade da decisdo de uma autoridade adjudicante de
direitospiblico que excluiu de um concurso destinado a escolha do seu socio
privado ‘'huma nova sociedade publico-privada a constituir um agrupamento
formade’ por duas sociedades, dado que com a sua participacdo indireta numa
destas duas sociedades seria ultrapassado o limite de participacdo da autoridade
adjudicante nessa futura sociedade publico-privada, o qual foi fixado em 51 %.

Objeto e fundamento juridico do pedido de decisdo prejudicial

Interpretacdo das Diretivas 2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE e do artigo
107.° TFUE face a legislacdo italiana que estabelece os limites a participacéo
publica nas sociedades mistas publico-privadas.
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Artigo 267.° TFUE.

Questdes prejudiciais

1) E conforme ao direito [da Unifo Europeia] e a correta interpretacio dos
considerandos 14 e 32, bem como dos artigos 12.° e 18.° da Diretiva 24/2014/UE
e 30.° da Diretiva 23/2014/UE, em conjugacdo também com o artigo 107.° TFUE,
que, para efeitos da determinagdo do limite minimo de 30 % da participacdo do
socio privado numa futura sociedade mista publico-privada, limiteseonsiderado
adequado pelo legislador nacional em aplicagdo dos principios, [do direito da
Unido Europeia] estabelecidos nesta matéria pela jurisprudéncia [da®sUniao], se
deva ter exclusivamente em conta a composicdo formal/constante doyregistoido
referido socio, ou a autoridade que langa o concurso pode.— ou, antes, deve =iter
em conta a sua participacao indireta no socio privado cencorrente?

2) Em caso de resposta afirmativa a questdo anterior;, €scoerente,e conforme
com os principios [do direito da Unido Europeialy,em\especial, eom os principios
da concorréncia, proporcionalidade e adeguacde, que ‘a_autoridade que lanca o
concurso possa excluir do mesmo o socio privado‘€oncorgente; cuja participacdo
efetiva na futura sociedade mista publico-privada, em, resultado da participacéo
publica direta ou indireta identificada;"é,de facto infexrior a 30 %?

Disposicdes de direito da WUnido invocadas

Diretiva 2014/24/UE, ém especial, ‘considerandos 14 e 32, artigos 12.° e 18.°
Diretiva 2014/23/UE, em especial, artigos 3.° e 30.°

Acordao doyTribunal de Justica'de 15 de outubro de 2009, C-196/08, Acoset

Acorddao~de TribunakidesJustica de 22 de dezembro de 2010, C-215/09,
Mehildinen Oy.

€omunicagde, interpretativa de 12 de abril de 2008 da Comissdo Europeia
Livro Verde da Comisséo Europeia de 30 de abril de 2004

Artigo™l06.° TFUE

Disposicoes de direito nacional invocadas

Decreto legislativo del 19 agosto 2016, n.° 175, «Testo unico in materia di societa
a partecipazione pubblica» (Decreto Legislativo n.° 175, de 19 de agosto de 2016,
«Texto Unico em matéria de sociedades com participagdo publica»), em especial,
0s seguintes artigos.
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O artigo 4.° estabelece os objetivos prosseguidos pelas autoridades publicas com a
constituicdo de sociedades participadas: por um lado, devem ser sociedades que
tenham por objeto atividades estritamente necessarias para a prossecucdo das
finalidades institucionais da entidade; por outro lado, as atividades a desenvolver
devem enquadrar-se nas atividades expressamente indicadas no n.° 2 da mesma
disposicdo, ou seja, em especial: a) prestagdo de um servico de interesse geral,
incluindo a realizagcdo e a gestdo das redes e das instalagdes funcionais para 0s
proprios servicos; b) concecdo e realizacdo de uma obra publica com base num
acordo de programa celebrado entre administracbes publicas; c) realizacdo e
gestdo de uma obra publica ou organizacdo e gestdo de um servicQ desinteresse
geral mediante um contrato de parceria.

O artigo 7.°, n.° 5, estabelece que o0s socios privados devem serdpreviamente
selecionados atraves de procedimentos de adjudicacdo de‘centratos publices, nos
termos do artigo 5.°, n.°9, do decreto legislativo «del, 18\ aprile, 2016, n.° 50
(Codice dei contratti pubblici) [(Decreto Legislative,n.*80,ide 18.de abrilde 2016
(Codigo dos Contratos Pablicos)], ao passo que.o m>2 do artigo, 17.° estabelece
que «O sdcio privado deve cumprir os requisitossdesgualificagdo® previstos nas
disposi¢des legais ou regulamentares relativamente a prestacao para a qual a
sociedade foi constituida», requisitos esses (gerais e especiais, de carater técnico e
econdmico-financeiro) que devem ser especificados\no anuncio de concurso.

O artigo 17.°, n.°1, prevé, que “«Nas, 'sociedades de participagdo mista
publico-privada, a participacda da‘entidade privadando pode ser inferior a 30 % e
a selecdo desta sera efetuada mediante proeedimento de adjudicacdo de contratos
publicos (...) e tera por objeto,, simultaneamente, a subscri¢cdo ou a aquisicdo da
participacdo societaria ‘per partendo ‘s¢eio privado e a adjudicacdo do contrato
publico ou de cencessdonqueré o“objeto exclusivo da atividade da sociedade
mista.»

Apresentagédo sucintaxdosfactos e do processo principal

O 'Comune de Regma,(Municipio de Roma), denominado Roma Capitale, lancou
uim ‘concurso,para aselecdo do sécio privado e para a adjudicacdo do servico de
ensinonintegradotda competéncia da Roma Capitale a uma sociedade anénima
mista publico-privada, tendo fixado em 51 % a participacdo da Roma Capitale e
em 49 % a participacdo do socio privado, e estabelecido que a totalidade do risco
da operagéo recairia sobre este ultimo.

No concurso participaram, entre outros, 0 agrupamento a constituir entre a Roma
Multiservizi s.p.a. e a Rekeep s.p.a., 0 qual, todavia, foi excluido, com o
fundamento de que a Roma Multiservizi s.p.a. é detida em 51 % pela sociedade
AMA s.p.a., cujo capital é totalmente detido pela prépria autoridade adjudicante, a
Roma Capitale. Por conseguinte, da soma da participagdo direta com a
participacdo indireta resultaria que a Roma Capitale acabaria por deter na futura
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sociedade publico-privada uma participacdo efetiva equivalente a 73,5 %,
excedendo assim o limite de 51 % estabelecido para este concurso.

Mediante dois recursos interpostos separadamente, a Roma Multiservizi s.p.a. e a
Rekeep s.p.a. requereram ao Tribunale amministrativo regionale del Lazio
(Tribunal Administrativo Regional do Lécio, Italia) a anulacdo da decisdo de
exclusdo. Ambas as sociedades requereram também, a titulo subsidiario, o reenvio
prejudicial para o Tribunal de Justica, para obter uma interpretacdo correta da
legislagdo nacional em matéria de sele¢do do socio privado numa futura sociedade
mista publico-privada.

O Tribunale amministrativo regionale del Lazio (Tribunal Administrativo
Regional do Lacio) negou provimento a ambos 0s recursos censiderando=0s
infundados. Ambas as sociedades interpuseram recurso naxorgde jurisdicional“de
reenvio, reiterando o pedido de reenvio prejudicial parare, Tribunal de Justica.

Argumentos essenciais das partes no processo principal

As recorrentes invocaram fundamentos™ Idéntieos., Em ‘especial, a Roma
Multiservizi s.p.a. alegou que:

a) no que diz respeito ao sOciowprivade, o anuncio de concurso ndo previa
expressamente que a participagae, de 49 % do“sdcio privado também ndo poderia
ser alcancada através de uma participacdospublica‘indireta;

b) a medida de exeluséo estavayde qualquer modo, viciada pela violagéo do
principio do carater@xaustivo,dasiclausulas de excluséo.

Apresentagdo sucintada,fundamentacédo do pedido de decisdo prejudicial

O 6rgdonjurisdicional devreenvio descreve, em primeiro lugar, a referida legislacéo
italianatde transposicdo das Diretivas 2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE,
que regulamentapdesignadamente, as sociedades mistas publico-privadas. Essa
legislacao previuja possibilidade de a administragcdo pablica optar, para a gestdo
de determinadasatividades, entre a gestdo «in-house» (interna) mediante uma
sociedadewtotalmente participada e a constituicio de uma sociedade mista,
estabelecendo um regime especifico para este Gltimo modelo para o tornar
compativel com o direito da Unido Europeia. Deste modo, foram tidas em conta as
reservas suscitadas pela jurisprudéncia da Unido em relacéo a legislagdo nacional
anterior que reservava para as sociedades com participacédo total ou maioritaria, do
setor publico ou do Estado, direta ou indireta, a possibilidade de celebrar com a
administragdo publica — na auséncia de concurso — acordos relativos a atividades
ou servigos. Com efeito, como fundamento dessas reservas, foi observado que a
adjudicacdo direta do servico a sociedade mista podia consubstanciar um
desrespeito do principio da livre concorréncia: este principio s pode ser objeto de
excecdes se estas forem devidamente justificadas pela necessidade de cumprir
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uma missdo de interesse econdmico geral, ou seja, tendo em vista uma proficua
parceria publico-privada, tal como referido no «Livro Verde» da Comisséo
Europeia de 30 de abril de 2004.

A este respeito, importa especificar e distinguir a finalidade (lucrativa) da
sociedade mista publico-privada da finalidade da administracdo publica que é
indiscutivelmente de interesse publico, pelo que a atividade da sociedade mista
publico-privada e 0s servicos que esta oferece estdo sujeitos a condigdes de
acessibilidade que uma entidade de natureza exclusivamente privada consideraria
desvantajosas. O limite maximo de 70 % da participacdo publicalnassociedade
mista publico-privada indica, portanto, o limiar acima do qual aatividade, dessa
sociedade podia conduzir a distor¢do da concorréncia no mercado, dade,que,\nao
sO tornaria pouco atraente esse setor especifico do mercado,xcome permitiriaao
socio privado da sociedade mista publico-privada limitar excesSivamente (abarxo
dos 30 %) o risco econdémico da participagdo na propria,empresa.~Além,disso, a
sociedade mista publico-privada com um socio sprivado jselecionade’ mediante
concurso com um duplo objetivo resulta da jurisprudéncia dosCensiglio di Stato
(Conselho de Estado, em formacdo jurisdicional,\ltalia)yorgaosjurisdicional de
reenvio no presente processo, consideradas correta. pelo Tribunal de Justica
(Acordao de 15 de outubro de 2009, C-196/08, Acoset).

Acresce que, também a luz do direito dasUnido atualmente em vigor, pressupde-se
que:

a) a opcdo da administracaozpublica de constituir uma sociedade mista
publico-privada ¢ umasmanifestacao tipica da discricionariedade que a
lei confere“a,eSsa administracdo para a prossecucdo dos interesses
publicos.que estdo,Sob asua tutela;

b) o “socio\privado, ‘que "devera ser selecionado mediante concurso
pOblicopdeve,ser aperacional e ndo um mero socio de capital, tendo
em conta “a\ especificidade da funcdo que deve desempenhar na
prossecucdo, do objeto social: além do mais, o envolvimento do socio
privade na prossecucdo de fins de interesse geral justifica-se
precisamente pela falta, na administracdo publica, das competéncias
necessarias de que o parceiro privado dispde;

C) "\ aparticipacdo do sécio privado operacional deve ser adequada, ou seja,
idonea para permitir a execucdo do objeto social; esta adequacdo foi
estabelecida pelo legislador nacional, precisamente para cumprimento
dos principios do direito da Unido Europeia, no limiar minimo de
participacdo de 30 %; com a consequéncia de que uma participagao
abaixo deste limiar é, em si mesma, inadequada para a prossecucao do
objeto social;

d) da mesma forma, a participacdo publica na sociedade mista
publico-privada ndo deve exceder os 70 %.
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Para a resolucdo do litigio, é necessario determinar se, para cumprir o limiar
adequado de participacdo na futura sociedade mista publico-privada (até 70 %
para a participagdo publica, a partir de 30 % para a participagdo do sécio privado),
deve tomar-se em consideracdo apenas a natureza juridica do sdcio privado (que,
do ponto de vista «formal», é uma sociedade anénima de direito privado) ou,
quando seja participado por capital publico, deve também ser tido em conta o
aspeto «material» dessa participacdo. No primeiro caso — como sustentado pelas
recorrentes — € dada prevaléncia a igualdade de tratamento dos concorrentes e ao
principio da ndo discriminacdo, para além do principio mais geral da liberdade de
iniciativa econdmica privada; no segundo caso, ndo tendo em conta @ participacdo
do capital publico, correr-se-ia o risco de contornar a legislacdo nacional, poderia
criar-se uma situacdo de ineficiéncia do mercado e violar-se-ia o“principio, da
concorréncia, uma vez que se permitiria a um parceiro, privados, usufruir
indevidamente das vantagens da participagdo publica. Quante,a este ultimoaspeto,
a decisdo de uma administracdo publica (no caso presente, da\RemaCapitale) que
avalia em concreto a composigdo dos parceiros que pretendems concorrer para a
selecdo do socio de uma futura sociedade mista,publieo-privada ‘e decide excluir
um candidato, em cujo capital essa mesma administragéo “participa de forma
significativa, deve ser considerada coerentescomy0s principios constitucionais
nacionais e com os principios do direite da Uniae, Eurgpeia de eficiéncia, eficécia,
adequacdo e proporcionalidade, em. relacdo aosw principios da concorréncia,
igualdade de tratamento e ndo discriminagao. A escolha de uma ou de outra opc¢éo
interpretativa é idonea para determinar.a resolucdo do litigio num sentido ou no
sentido exatamente opostey e, porsconseguinte;” torna relevante a questdo de
interpretacdo prejudicial.submetida ao Tribunal de Justica.



