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CNCP - Consorzio Nazionale Cooperative Pluriservizi Attivita 360° Societa
Cooperativa, Security Service S.r.l., ndo séo parte no processo;

para anulacdo, previamente a adocdo de medidas cautelares,

a) da medida [OMISSIS] através da qual a Ferservizi S.p.A. adjudicou, a favor
do CNS - Consorzio nazionale servizi soc. coop., 0 Lote 1 (area territorial do
Noroeste) do Concurso 15/2023 para a adjudicacao da «Prestacdo de multiservicos
e limpeza de baixo impacto ambiental, desinfecdo, servicos complementares pela
Ferservizi S.p.A. para os imoveis utilizados pelas empresas do grupe, Ferrovie
dello Stato Italiane» [OMISSIS];

b) do ato da entidade adjudicante, na parte em que néo ‘excluiu do,cencurso,
relativamente ao Lote 1 — area territorial do Noroeste, GoCNEP - "Attivita ‘860°
della Rete Ferroviaria Italiana, segundo na classificagao, ® ‘a, Security, Service,
terceira na classificacao;

c) [sendo caso disso], do contrato publico™(acorde-guadro) ‘celebrado pela
entidade adjudicada com a adjudicataria CNS -“Consorzio nazionale servizi soc.
coop. [OMISSIS];

d) de qualquer outro ato e/ou medida [eonexo];
bem como para o ressarcimentordos danos sefridos.e futuros,

a) ou mediante reposigaospatural, cem a‘assuncao da execucdo do servico e do
contrato (acordo-quadro) pela recoreenteysolucéo para a qual a mesma se declara,
desde j4, totalmente‘disponivel;

b) ou através da,reposicdo por equivalente, em montante a quantificar no
decurso dovprocesso;, €om, baseyna justa e equitativa ponderacdo a levar a cabo
pelo Tribunale:

[OMISSIS] Tendo emeonta o artigo 267.° TFUE;
Censiderando;

- queta,recorrente Team Service Societa Consortile a r.l. interpds recurso da
adjudicagdo, a favor do CNS - Consorzio Nazionale Servizi Soc. Coop., do
contratosguadro com vista a adjudicacdo da «Prestacdo de multiservicos e limpeza
de baixo impacto ambiental, desinfecéo, servigos complementares pela Ferservizi
S.p.A. para os imdveis utilizados pelas empresas do grupo Ferrovie dello Stato
Italiane» — Lote [area] territorial 1, alegando anomalias na proposta da
adjudicataria;

- que a adjudicacdo foi decidida na sequéncia de um concurso publico lan¢ado
pela Ferservizi S.p.a. nos termos do Decreto Legislativo n.° 50, de 18 de abril de
2016 («Transposi¢do das Diretivas 2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE
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relativas a adjudicacdo de contratos de concessdo, aos contratos publicos e aos
contratos publicos celebrados pelas entidades que operam nos setores da agua, da
energia, dos transportes e dos servigos postais, e reformulagdo do regime em
matéria de contratos publicos de empreitada, de prestacdes de servigos e de
fornecimentos») por andncio publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia de
15 de margo de 2023;

- que o valor estimado para o Lote 1 («area territorial Noroeste») € de
15713 019,48 euros, sem IVA, ou seja, superior aos limiares europeus relevantes;

- que, em juizo, a Ferservizi S.p.a. negou estar sujeita a aplicacdo da Diretiva
2014/25/UE e das disposi¢Ges nacionais de transposi¢do, porguanto, por, um fado,
podia ser qualificada de empresa publica, e, por outro, 0 coneurso diziayespeito a
prestacOes de servigcos ndo abrangidas pelas atividades previstassos artigos 8.°ao
14.° da Diretiva;

- que, assim sendo, segundo a Ferservizi S.p.a., @aberturaxde um“eoncurso e a
observancia das regras do mesmo resultaram de tima‘eseolha, livries[OMISSIS], o
que teve como tripla consequéncia: a) o ndo enquadramentozdodcaso concreto no
ambito de aplicacdo das diretivas europgias emmatéria‘de ‘contratos publicos; b) a
aplicacdo do direito civil; ¢) a devolugao do litigio aes tribunais comuns [e néo
aos tribunais administrativos] [OMISSIS];

Observado que:

- segundo o direito, nacional que procedeu a transposicdo da Diretiva
2014/25/UE aplicavelyratione \temporis,ao caso em anélise (artigo 114.° do
Decreto Legislative n.° 50pde, 18vde abril de 2016), as normas do Cddigo dos
Contratos Publicas,exnomeadamenteya obrigacdo de abertura de um processo de
concurso publico, sde, aplicaveis, para os contratos relativos a setores especiais
(entre os,quais seseneontra,oservico de transporte ferroviario), sempre que um
sujeitogsejagualificavel\derempresa publica, apenas se 0 mesmo exercer uma das
atividades previstas nos“artigos 115.° a 121.° (correspondentes as atividades
previstas nos artigos 8.° ao 14.° da Diretiva 2014/25);

- além ‘disse;’ segundo jurisprudéncia nacional, «ndo se deve concluir pela
stjeicde da adjudicacdo de um servico as regras previstas para 0s setores especiais
apenas cam base num critério subjetivo, mais concretamente, com base no facto
de a adjudicacdo do contrato ser levada a cabo por uma entidade que opera nos
setores especiais, devendo igualmente ser aplicado um critério objetivo que tenha
em conta 0 nexo entre o servico e a atividade especial» [OMISSIS];

- em particular, «as entidades privadas que atuem com base em direitos
exclusivos, a semelhanca do que acontece com as empresas publicas, sé estdo
obrigados a abrir concursos publicos quando se verificarem dois pressupostos
cumulativos, mais concretamente: quando operarem em setores especiais e quando
a adjudicacgéo tiver por objeto atividades instrumentais a atividade exercida nos
setores especiais»; [OMISSIS] e que posteriormente foi especificado pela referida
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jurisprudéncia nacional que «o conceito de instrumentalidade do contrato deve ser
interpretado de forma razoavelmente restritiva, entendendo-se como tal uma
adjudicacdo que vise 0s objetivos proprios (core business) da atividade especial»
[OMISSIS];

- em contrapartida, para os contratos «ndo relacionados» com a atividade
especial, adjudicados para fins diferentes dos das atividades exercidas pelas
empresas publicas nos setores especiais, «ndo se prevé qualquer alargamento da
legislagéo relativa aos setores comuns, mas sim a exclusido de ambas as diretivas,
com a consequente aplicacdo das regras de direito comumby;

- 0 novo Codigo dos Contratos Pablicos, aprovado pelo Decrete Lkegislativo
n.° 36, de 31 de marco de 2023 (ndo aplicAvel ao caso enmapregosporquanto, a
situacdo em andlise diz respeito a um concurso langado antes da sua.entrada‘em
vigor), partindo do principio de que - em conformidade com~o quadro,definido
pela Diretiva 2014/25/UE para as empresas publicas epara 0s sujeitoshprivados
titulares de poderes especiais ou exclusivos, quewnaov sejam, administracdes
publicas - a obrigacdo de respeito das regras dos concursos,piblicos; que se traduz
numa significativa limitacdo da autonomia contratual [@QMISSIS], ndo pode ser
automatica e aplicada a qualquer adjudicacao,\exiginde-se para esse efeito um
requisito adicional, de natureza objetiva e finalistica,, [OMISSIS] contém, no
artigo 141.°, n.° 2, uma norma que, relativamente ‘a0 artigo 114.° do Decreto
Legislativo n.° 50, de 18 de abril de*2016y anteriormente vigente, explicita mais
claramente esses requisitos, ‘estabelecendo ‘gued «[a]s empresas publicas e 0s
sujeitos titulares de direitos, especials, ou exclusivos aplicam as disposi¢fes do
presente Livro apenas.aosicontratos,instrumentais de um posto de vista funcional a
uma das atividades previstasnos artiges,146.° a 152.°»;

Considerando:

- que, segundona “jurisprudéncia nacional [OMISSIS], a Ferservizi S.p.a. é
«uma émpresa publicaysujeita a direcdo e a coordenacdo da Ferrovie dello Stato
Italiane"S.p.a.wholding,do* Gruppo FS, que faz a gestdo dos fornecimentos e dos
servicos,que ndosfazem parte da atividade principal (no core business), que ndo
sdo diretamente conexos com o exercicio da atividade ferroviaria, em apoio das
atividades das outras empresas do Gruppo FS e que, portanto, tem a obrigagéo de
aplicar @ cadigo dos contratos publicos exclusivamente aos processos de concurso
que Visam prosseguir objetivos estritamente instrumentais a atividade especial»;

- a natureza de empresa publica resulta da participacdo total da empresa-mae
Ferrovie dello Stato Italiane S.p.a. (artigo 4.°, n.° 2 da Diretiva 2014/25/UE), a
qual, por sua vez, segundo a jurisprudéncia nacional, € um organismo de direito
publico [OMISSIS] e, portanto, uma autoridade adjudicante quer nos setores
comuns nos termos do artigo 2.°, n.°1, 4) da Diretiva 2014/24/UE, quer nos
setores especiais nos termos do artigo 3.°, n.° 4, da Diretiva 2014/24/UE;
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- 0 0Orgdo jurisdicional de reenvio concorda com a qualificacdo da Ferservizi
S.p.a. como empresa publica nos termos do artigo 4.°, n.°2, da Diretiva
2014/25/UE, uma vez que se verifica o requisito da influéncia dominante por uma
autoridade adjudicante, influéncia essa que se presume existir quando esta Gltima
detiver a maioria do capital subscrito, e uma vez que a Ferservizi S.p.a.,
juntamente com as outras empresas do grupo da Ferrovie dello Stato S.p.a., opera
no setor do transporte ferroviario, abrangido pelos [servicos] elencados nos artigos
8.° ao 14.° da diretiva;

- 0 6rgéo jurisdicional de reenvio também concorda com a qualificacdo da
empresa-mde Ferrovie dello Stato Italiane S.p.a. como organisme, de“direito
publico, dado que a empresa preenche os trés requisitos cumulativosipara o efeito
(Acdrdéo de 13 de janeiro de 2005, Comissdo/Espanha, C-84/03, EW:C;2005:14,
n.° 84), concretamente: 1) ter sido criada para satisfazers.especificamente
necessidades de interesse geral, sem carater industrial‘omcomercialk(na qualidade
de concessionaria, através da sua filial Rete Ferrowviarianltaliana S.p.a@ empresa
em causa faz a gestdo da infraestrutura ferrovidria “nacienal); “11) possuir
personalidade juridica [OMISSIS]; [111) ser, financiadasmaioritariamente pelo
Estado (sendo controlada totalmente pelo, Ministério. da, Economia e das
Financas);

- por fim, o 6rgdo jurisdicional desreenvio coneorda com a observacdo da
Ferservizi S.p.a. segundo a qual o contrato,em questdo deve ser considerado ndo
relacionado com as atividades proprias dos ‘setores especiais, porquanto as
prestacdes que sdo objetodo, contrato'dizemyprincipalmente respeito a edificios de
escritorios utilizados peles trabalhadores das empresas do grupo, que ndo sao
acessiveis aos utentes de, Servi¢o, ewgue, em definitivo, ndo sdo estritamente
conexos com o exereicio de transporte ferroviario;

- essa leitura,restritiva e apoiada pelas posicGes da jurisprudéncia do Tribunal
de Justica dasUnide, Eurgpeia proferidas mais recentemente, segundo as quais,
para esse ‘efeite, ‘apenas»sao relevantes «as atividades que se destinam
efetivamente ag exercicio’ da atividade pertencente ao setor ([...]) permitindo a
realizag¢do'de modo_ adequado dessa atividade, tendo em conta as suas condi¢des
normais deexercicio, com exclusdo das atividades exercidas para outros fins que
ndo o,exercicio da atividade setorial em causa» (Acorddo de 28 de outubro de
2020, Pegasoe e Sistemi di Sicurezza, C-521/18, EU:C:2020:867, em matéria de
serviges postais), bem como pela jurisprudéncia nacional, que, precisamente em
relacdo ao servico de transporte ferroviario, considerou que existia um nexo de
instrumentalidade entre as atividades de gestdo da rede exercida pela Rete
Ferroviaria Italiana S.p.a. e 0 servico de limpeza (apenas) de estacdes [e
instalacdes conexas] [OMISSIS];

- todavia, o orgdo jurisdicional de reenvio considera que, em casos especificos
como 0 aqui em questdo, a nao verificacdo do requisito de instrumentalidade
funcional da prestacdo em relacdo a atividade propria dos setores especiais,
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exercida por uma empresa publica, ndo pode conduzir, por norma, a exclusdo da
aplicacdo de ambas as diretivas em matéria de contratos publicos;

- a particularidade da situacdo reside no facto de o contrato se destinar a
aquisicdo de prestagcdes que o operador econdmico adjudicatario também devera
prestar a terceiros que fazem parte do mesmo grupo de sociedades, os quais, se
recorressem diretamente ao mercado, pela sua natureza, estariam sujeitos ao
cumprimento das diretivas;

- existe portanto um risco concreto de comportamentos violadorésydo direito
da Unido e do principio da concorréncia;

- em especial, tendo em conta que, quanto a regras emsmatéria de, centratos
publicos, sempre que se dirigem ao mercado, as empresas publicas estao Sujeitas'a
obrigagdes menos restritivas que as aplicaveis as auteridadessadjudicantes,“estas
empresas podem ser utilizadas por aquelas autoridades), através, de diferentes
estratégias juridicas, para exercer funcGes que, n@wessencial, ‘consistem numa
atividade de mera intermediacdo para a _aquisicdo ‘de ‘services relativos a
«contratos ndo relacionados» a favor daquelas entidades,\beneficiando do facto de,
por ndo estar previsto o requisito daginstrumentalidade\ funcional, a empresa
publica ndo poder ser qualificada de entidade adjudicante;

- além disso, os conceitos de instrumentalidade “e de inseparabilidade em
relacdo ao core business da atividade dos seteres especiais (a verificar sempre que
0 sujeito caiba na definica0 de'wempresa publica») apenas fazem sentido quando
se referem a uma Unica‘entidade ‘e sdo‘relacionados com o objeto do contrato de
prestacOes de services awealizara seufavor;

- levando estarargumentacdgiaté ao fim, basta que uma autoridade adjudicante
(no presente®easo,\um organismo’ de direito publico), que opera nos setores
especiais.e esta sempre ‘ebrigada a aplicar as normas da Diretiva 2014/25/UE, crie
uma empresa pablica‘com e Unico objetivo de contornar a aplicacdo da legislacédo
[de_direito dasUnido]snemsvmatéria de contratacdo, para que beneficie do regime
juridice,das empresas publicas, que podem operar sem limitacbes [OMISSIS] no
mercado sempre \que o contrato se configure como «ndo relacionado» [com a
atividade especrall;

- por, conseguinte, uma vez que a inexisténcia de um nexo de
instrumentalidade funcional com as atividades proprias dos setores especiais ndo
pode, em todo o caso, conduzir a aplicar as normas em matéria de contratos nos
setores comuns (uma vez que se trata de corpos normativos autbnomos e
distintos), nem a qualificar a empresa publica controlada como organismo de
direito publico [OMISSIS], o 6rgdo jurisdicional de reenvio considera que ha que
aplicar as disposicOes da Diretiva 2014/25/UE em todas as situacbes em que as
prestacOes de servicos que sdo objeto do contrato que foi objeto do concurso
lancado pela empresa puablica tenham, no essencial, como beneficiarios o0s
operadores que atuam nos setores especiais e que preenchem os requisitos para
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serem qualificados de autoridades adjudicantes, que, de outra forma, estariam
obrigados a respeitar as regras em matéria de contratos publicos,
independentemente da existéncia do referido nexo de instrumentalidade;

- no caso em analise pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio estamos perante uma
empresa publica (Ferservizi S.p.a.) que integra o «Centro Servizi Integrato» do
grupo Ferrovie dello Stato que gere para a empresa-mae e para as empresas do
Gruppo FS as fungdes de «back Office», ou seja, as atividades ndo diretamente
conexas com a atividade ferroviaria, exercendo um papel de apoio ao core
business [OMISSIS] e melhorando de forma constante a eficiéncia doSwprocessos
geridos», e que trata de «aquisi¢cBes acessdrias (no core)» numa Idgica,de mercado
[OMISSIS];

- assim, € evidente que uma entidade com tais caracteristicas corre o ¥isco de
se tornar numa ferramenta da autoridade adjudicante quesa controlaspara‘eontornar
a aplicagdo de ambas as diretivas, uma vez que, por definicéo, estasentidade nunca
poderia ser considerada nem uma entidade adjudicante para efeitos de aplicacdo
da Diretiva 2014/25/UE (uma vez que se ocupande ‘aquisi¢desindo inerentes a
atividade principal (core business) das empresashdo grupo) mem uma autoridade
adjudicante para efeitos de aplicacdo da Diretiva 2014/24/UE (uma vez que se
trata de uma empresa publica que atua nes setores especiais);

- neste sentido, cabe salientar que, emiconformidade com o seu objeto social,
0 concurso para adjudicacdo da Ferservizi S.p.anyisa a adjudicacdo da «Prestacao
de multiservigos e limpeza de, baixe impacto ambiental, desinfecdo, servicos
complementares pela Ferservizi Sp.A. para 0S imoveis utilizados pelas empresas
do grupo Ferrovie dello:State Italiane», ou seja, para uma pluralidade de empresas
colocadas sob a direcdo e\centrolonda empresa-mée Ferrovie dello Stato Italiane
S.p.a., organismo de direito pabhco [OMISSIS];

- [OMISSIS|\eonsideracdes posteriores no mesmo sentido];

- par fimyparecenoportuno relembrar que o proprio Tribunal de Justica da
Uniao“Europeia“afirmou que «uma sociedade que, por um lado, é inteiramente
detida ponUma [autoridade] adjudicante cuja atividade é satisfazer necessidades
de interesse'geral e que, por outro, realiza quer transacdes para essa autoridade
adjudicante_quer transac6es no mercado concorrencial deve ser qualificada de
“organismo de direito publico” ([...]) desde que as atividades dessa sociedade
sejam necessarias para a referida [autoridade] adjudicante poder exercer a sua
atividade e que, para satisfazer necessidades de interesse geral, a referida
sociedade se deixe guiar por consideracdes que ndo sejam econdmicas, 0 que
incumbe ao 6rgdo jurisdicional de reenvio verificar» (Acorddo de 5 de outubro de
2017, LitSpecMet, C-567/15, EU:C:2017:736, justamente com referéncia a um
concurso langado por uma sociedade controlada pela «sociedade de caminhos de
ferro estatal lituana»);
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- em conclusdo, o 6rgao jurisdicional de reenvio submete a titulo prejudicial
ao Tribunal de Justica da Unido Europeia, nos termos do artigo 267.° TFUE, a
seguinte questdo de interpretacdo do direito da Unido:

Uma empresa publica, que opera em setores especiais (entidade adjudicante nos
termos do artigo 4.°, n.° 2 da Diretiva 2014/25/UE, conforme transposta pelos
artigos 114.° e seguintes do Decreto Legislativo n.° 50, de 18 de abril de 2016),
qualificada como tal por estar sujeita a uma influéncia dominante de uma
autoridade adjudicante, mais concretamente de um organismo de direito publico
(artigo 2.°, n.° 1, ponto 4, da Diretiva 2014/25/UE) que detém a matoxia do seu
capital, estd obrigada a respeitar as disposi¢fes da Diretiva 2014{25/UE guando
tencione celebrar um contrato de prestacdo de servigos, de valor ‘superioryaos
limiares de aplicacdo do direito da Uni&o, que tenha por objeto sexvigos que nao
sdo estritamente inerentes as atividades previstas nos ‘artigos 8.%.a 14.° da
Diretiva 2014/25/UE mas que visam satisfazerd de forma “exclusiva ou
predominante, necessidades do organismo de direite, publice »guedexerce o
controlo sobre si e necessidades das empresas.que, ‘por sta vez,'sdo eontroladas
pelo referido organismo?

- [OMISSIS] [processo]
por estas razoes
O Tribunale Amministrativo Regienale ‘per IhNLazioy(Quarta Secgéo - B):

a) submete ao Tribunal de Justica®da Unido Europeia a questdo prejudicial
mencionada na fundamentagao;

b) [OMISSIS]:

C)  suspende‘@yresente'processo enquanto se aguarda a decisdo do Tribunal de
Justica da'Unide Eurepeia:

[OMISSIS] Roma [@MISSIS] 23 de abril de 2024 [OMISSIS]



