TECKAL

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
GEORGES COSMAS

apresentadas em 1 de Julho de 1999 *

I — Introducio

1. No presente processo, o Tribunale
amministrativo regionale per I’Emilia-
-Romagna (sezione di Parma) (Itdlia) pede
ao Tribunal de Justica que se pronuncie
sobre uma questio prejudicial relativa a
interpretacido de uma disposi¢io da Direc-
tiva 92/50/CEE do Conselho, de 18 de
Junho de 1992, relativa a coordenacio dos
processos de adjudica¢do dos contratos
pablicos de servigos !,

I — Enquadramento juridico comunitario

2. O artigo 1.° da Directiva 92/50 dispae
[na alinea a)] que, para os efeitos desta
directiva, os contratos piiblicos de servigos
sdo «contratos a titulo oneroso celebrados
por escrito entre um prestador de servigos ¢
uma entidade adjudicante...». Além disso,
a mesma disposi¢do precisa [na alinea b))
que sio consideradas entidades adjudican-
tes «o Estado, as autarquias locais ou
regionais, os organismos de direito pblico,
as associa¢bes formadas por uma ou mais
autarquias ou organismos de direito
pitblico».

* Lingua original: grego.
1—JOL209,p. 1.

3. Nos termos do artigo 2.° da Directiva
92/50, «caso um contrato pitblico abranja
simultaneamente produtos na acepgdo da
Directiva 77/62/CEE e servicos na acepcio
dos anexos I A e I B da presente directiva,
integrar-se-4 no dmbito da presente direc-
tiva se o valor dos servicos em questdo
exceder o dos produtos abrangidos pelo
contrato»,

4. Nos termos do artigo 6.° da Directiva
92/50, a directiva «nio é aplicavel a
celebragio de contratos pablicos de servi-
cos atribuidos a uma entidade que seja ela
propria uma entidade adjudicante na acep-
¢do da alinea b) do artigo 1.°, com base
num direito exclusivo estabelecido por
disposicdes legislativas, regulamentares ou
administrativas publicadas, desde que essas
disposi¢des sejam compativeis com o Tra-
tado».

5. O artigo 7.° da Directiva 92/50 prevé,
por um lado, que as suas disposiches se
aplicam aos contratos de servicos cujo
montante estimado, sem IVA, seja igual
ou superior a 200 000 ecus e, por outro,
explica a base de cilculo do valor estimado
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do contrato, quando se trata de contratos
que ndo especifiquem um prego total 2,

6. A Directiva 93/36/CEE do Conselho, de
14 de Junho de 1993, respeita, conforme
indica o seu titulo, 4 coordenagio dos
processos de adjudica¢do dos contratos
pliblicos de fornecimento3. Esta directiva
revogou a Directiva 77/62/CEE do Conse-
lho, de 21 de Dezembro de 1976, anterior-
mente em vigor*. Porém, nos termos do
artigo 33.° da Directiva 93/36, «as refe-
réncias feitas as directivas revogadas devem
entender-se como sendo feitas 4 presente
directiva e devem ser lidas de acordo com o
quadro de correspondéncia constante do
anexo VI»,

7. Nos termos do artigo 1.°, alinea a), para
efeitos desta directiva, entende-se por con-
tratos pablicos de fornecimento «contratos
a ftitulo oneroso, celebrados por escrito
entre um fornecedor (pessoa singular ou
colectiva), por um lado, e uma das entida-
des adjudicantes definidas na alinea b), por
outro, que tenham por objecto a compra, a
locagdo financeira, a locagdo ou a locagio-
-venda, com ou sem op¢io de compra, de

2 — Mais precisamente, dispde (n.° 5) que, no caso de contratos
que ndo especifiquem um prego total, deve ser tomado como
base para o cilculo do valor estimado do contrato: a) no
caso de contratos de duragio fixa, na medida em que ela
seja igual ou inferior a 48 meses, o valor total do contrato
em relagdo ao seu periodo de vigéncia e b) no caso de
contratos de duragdo indeterminada ou superior a 48 meses,
o valor mensal multiplicado por 48.

3—JOL199,p. 1.
4—JOL1977,13,p. 1.
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produtos. A entrega dos referidos produtos
pode incluir, acessoriamente, operagdes de
colocagdo e instalagio».

8. Nos termos do artigo 1.°, alinea b),
entende-se por entidades adjudicantes <o
Estado, as autarquias locais e regionais, os
organismos de direito pliblico e as associa-
¢Oes formadas por uma ou mais autarquias
locais ou regionais ou um ou mais desses
organismos de direito pablico» 3.

9. O artigo 5.°, n.° 1, alinea a), da Direc-
tiva 93/36 prevé, quanto ao que agora esta
em causa, que as disposi¢des da directiva 6
se aplicam aos contratos piiblicos de forne-
cimento «celebrados pelas entidades adju-
dicantes referidas na alinea b) do arti-
go 1.°... desde que digam respeito a produ-
tos ndo abrangidos pelo anexo II e que o
seu montante estimado, sem imposto sobre

5 — Esta mesma disposicio explica que se entende por orga-
nismo de direito pitblico qualquer organismo a) criado para
satisfazer de um modo especifico necessidades de interesse
geral, sem carécter industrial ou comercial, b) dotado de
personalidade juridica e c) cuja actividade seja financiada
maioritariamente pelo Estado, pelas autarquias locais ou
regionais ou por outros organismos de direito piblico, cuja
gestdo esteja sujeita a um controlo por parte destes ltimos
ou cujos érgdos de administragio, de direc¢io ou de
fiscalizagdo sejam compostos, em mais de metade, por
membros designados pelo Estado, pelas autarquias locais ou
regionais ou por outros organismos de direito pablico.

6 — Trata-se, mais precisamente, dos titulos II, IIl e IV bem
como dos artigos 6.° e 7.° da Directiva 93/36.
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o valor acrescentado (IVA), seja igual ou
superior a 200 000 ecus».

10. O artigo 5.°, n.”* 2, 3 e 5, estabelece o
método de calculo do valor estimado do
contrato 7.

I — Enquadramento juridico nacional

A — Lei italiana 1.° 142/90

11. Nos termos do artigo 22.°, n.° 1, da
Lei italiana n.° 142/90, de 8 de Junho

7 — O n.° 2 dispde que, no caso de contratos cujo objecto seja a
locagiio financeira, a locagio ou a locagio-venda de
produtos, deve ser tomado como base para o cileulo do
valor estimado do contrato: a) no caso de contratos de
duragio fixa, na medida que esta seja igual ou inferior a
doze meses, o valor total estimado do contrato em relagio
ao seu periodo de vigéucia ou, na medida em que a duragio
do contrato seja superior a doze meses, o valor total
incluindo o montante estimado do valor residual, b) no caso
de contratos de duragdo indeterminada ou no caso de nio
ser possivel determinar a sua duraglio, o valor mensal
multiplicado por 48. Além disso, o n.° 3 dispée que, no caso
de contratos com carficter regular ou que devam ser
renovados no decurso de um determinado periodo, deve
ser tomado como base para o cilculo do valor estimado do
contrato: a) ou o valor real global dos contratos sucessivos
semelhantes celebrados durante os doze meses anteriores ou
durante o exercicio anterior, corrigido, se possivel, para
atender ds alteragdes de quantidade ou de valor susceptiveis
de ocorrerem nos doze meses seguintes & celebragio do
contrato inicial, b) ou o valor global estimado dos contratos
sucessivos celebrados durante os doze meses seguintes d
primeira entrega ou durante o exercicio na medida em que
este tenha duragdo superior a doze meses. Por fim, o n.” §
dispde que, sempre que um contrato de fornecimento
preveja expressamente opgdes, deve ser tomado como base
de determinagio do valor estimado do contrato o montante
total maximo autorizado da compra, da locagiio financeira,
da locagio ou da locagio-venda, incluindo o recurso ds
opgovs.

de 1990, sobre a organizacio das autono-
mias locais®, os municipios provéem 4
gestdo dos servicos publicos que tém por
objecto a producio de bens e as actividades
que visam a prossecucdo de objectivos
sociais bem como a promocio do desen-
volvimento econdmico e civil das comuni-
dades locais. Nos termos do n.°3 do
mesmo artigo, os municipios podem gerir
os servigos publicos locais de diversos
modos: podem assegura-los por gestdo
directa, concedé-los a terceiros ou recorrer
a empresas especiais, a instituigdes ou as
sociedades de economia mista.

12. O artigo 23.° da Lei n.° 142/90, que
descreve as empresas especiais ¢ as institui-
¢des sem fim lucrativo, dispde que (n.° 1) a
empresa especial & um orgdo (ente stru-
mentale} da entidade local, dotado de
personalidade juridica, de autonomia de
gestdo e dos seus proprios estatutos, apro-
vados pelo conselho municipal ou provin-
cial. Dispde também (n.® 3) que os orgios
da empresa e da institui¢do sdo o conselho
de administragiio, o presidente e o director,
que assume a responsabilidade da gestio.
As modalidades de nomeagio e de exone-
ragiio dos administradores estdo previstas
nos estatutos da entidade local. Além disso,
(n.° 4) a empresa ¢ a instituigdo cumprem,
no exercicio das suas actividades, critérios
de eficicia, eficiéncia e rentabilidade; a
empresa ¢ a instituicio estdo obrigadas a
atingir o equilibrio orgamental através do
equilibrio entre as despesas e as receitas,

8 — Ordinamento delle autonomie locali (GURI n.” 135, de
12 de Junho de 1990).
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incluindo as transferéncias. Por fim, (n.° 6)
a administragio local fornece a dotacio em
capital, define os objectivos e as orienta-
¢Oes, aprova os actos constitutivos, exerce a
sua fiscalizagdo, verifica os resultados da
gestdo e cobre os eventuais custos sociais.

13. O artigo 25.° da Lei n.° 142/90 prevé
expressamente a gestdo associada de um ou
mais servigos através da constituicio de um
agrupamento (consorzio), nos termos das
disposicdes relativas ds empresas especiais
referidas no artigo 23.° Para este efeito,
cada conselho municipal aprova, por mai-
oria absoluta, a convenc¢io simultanea-
mente com os estatutos do agrupamento.
A assembleia do agrupamento é composta
por representantes das entidades associadas
(o presidente da cAmara, o presidente ou os
seus delegados). A assembleia elege o
conselho de administragio e aprova os
actos fundamentais previstos pelos estatu-
tos.

B— A AGAC

14. A Azienda Gas-Acqua Consorziale (a
seguir «<AGAC») & um agrupamento de
municipios da Regio Emilia constituido
para assegurar a gestio dos servigos da
energia e do ambiente, na acepc¢io do
artigo 25.° da Lei n.° 142/90. Por forca
do artigo 1.° dos seus estatutos, a AGAC é
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dotada de personalidade juridica e de
autonomia de gestio.

15. O artigo 3.° dos estatutos da AGAC
dispde (n.° 1) que ela tem por objecto a
administragdo directa € a gestdo de deter-
minados servigos phblicos ai referidos,
entre os quais a producio e a distribui¢io
de gis metano e de aquecimento para usos
domésticos e industriais. O n.° 2 deste
mesmo artigo dispde que a AGAC pode
ampliar as suas actividades a outros servi-
¢os conexos ou acessbrios. Por for¢a do
n.° 3, pode constituir sociedades puablicas
ou privadas ou organismos (enti) destina-
dos 4 gestdo de actividades conexas ou
acess6rias ou participar em tais sociedades
ou entidades. Por forca do n.° 4, o agru-
pamento pode prestar os referidos servigos
a municipios, a particulares ou a organis-
mos piiblicos (enti) que ndo facam parte do
agrupamento.

16. Os artigos 9.° a 11.° dos estatutos da
AGAC determinam, nomeadamente, as
percentagens segundo as quais cada muni-
¢ipio membro do agrupamento participa na
assembleia, nos lucros e nos prejuizos deste
altimo. Por forca do artigo 10.° n.° 3, a
percentagem de participagio prevista para
o municipio de Viano & de 0,9%.
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17. Por for¢a dos artigos 12.° e 13.° dos
estatutos, os actos de gestdo mais impor-
tantes, entre os quais 0s or¢amentos € 0s
balancos, sdo aprovados pela assembleia do
agrupamento, que & composta por repre-
sentantes dos municipios que nele partici-

pam?,

18. Por for¢a do artigo 25.° dos estatutos,
intitulado «Critérios de gestdo», a AGAC
deve atingir o equilibrio orgamental e ter
uma gestdo rentivel.

19. O artigo 27.° dispde que os municipios
contribuem com fundos ou bens para a
AGAC, que lhes paga juros anuais.

20. Por forga do artigo 28.° dos estatutos,
os eventuais lucros de cada exercicio
podem, apds decisio da assembleia, ser
afectados a diversos fins: podem ser repar-
tidos entre os municipios aderentes, con-
servados pela AGAC para constituir ou
aumentar o fundo de reserva ou reinvesti-
dos noutras actividades da AGAC.

21. Por forga do artigo 29.° dos estatutos,
em caso de prejuizo o saneamento da

9 — Por forga do artigo 8.°, os drgiios do agrupamento sio, além
da assembleia, o conselho de administragiio, o presidente do
conselho de administragiio ¢ o director-geral. Estes tltimos
nio respondem pela sua gestdo perante os municipios que
participam no agrupamento. As pessoas singulares que
compdem estes Orgios ndo exercem quaisquer fungdes nos
municipios que participam no agrupamento.

situacdo financeira pode, nomeadamente,
ser assegurado através de novas contribui-
¢des de capital por parte dos municipios.

IV — Matéria de facto e questdo prejudi-
cial

22. Pela sua decisdo n.° 18, de 24 de Maio
de 1997, o conselho municipal de Viano
confiou @ AGAC a gestdo das instalacdes
de aquecimento de determinados edificios
municipais e o fornecimento dos necessa-
rios combustiveis. Encarregou-a ainda de
efectuar benfeitorias em certas instalagoes
de aquecimento situadas nos edificios em
questdo 10. Nio recorreu, porém, a qual-
quer concurso para este efeito,

23. A remuneracio da AGAC foi fixada em
122 milhées de LIT relativamente ao
periodo de 1 de Junho de 1997 a 31 de
Maio de 1998. O valor do fornecimento de
combustiveis representava 86 milhdes de
LIT, sendo que o da gestdo e manutengio
das instalacdes era de 36 milhdes de LIT.

24. O artigo 2.° da decisio dispde que,
decorrido o periodo de gestio (com a
duragiio de um ano), a AGAC se compro-
mete a continuar a assegurar o Servico

10 — O artigo 1.° desta decisiio, intitulado «Objecto da ges-
tio», enumera as tarefas confiadas 3 AGAC.
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durante um periodo suplementar de trés
anos, a pedido do municipio, apbs adapta-
cdo das condi¢Bes definidas pela decisdo.
Prevé-se ainda a possibilidade de uma
prorrogagdo posterior 11,

25. A sociedade Teckal Srl (a seguir «Tec-
kal») & uma empresa privada que opera no
dominio dos servicos de aquecimento. For-
nece, nomeadamente, a particulares e a
organismos pablicos o bleo que previa-
mente adquiriu ds empresas produtoras.
Além disso, faz a manutencdo das instala-
¢des de aquecimento que funcionam a éleo
ou a gas metano. A Teckal tinha assegurado
estes servicos, como contraparte do muni-
cipio de Viano, até a0 momento em que
estes foram confiados 4 AGAC,

26. A Teckal interpds recurso perante o
Tribunale amministrativo regionale per
I’Emilia-Romagna, sezione di Parma, con-
tra o municipio de Viano e contra a AGAC
Reggio Emilia, com vista a obter a anula-
¢do da decisdo n.° 18 do consetho munici-
pal de Viano, alegando que o municipio
devia ter recorrido aos processos de cele-
bra¢do de contratos ptblicos previstos pela
regulamentagio comunitaria.

27. O 6rgdo jurisdicional nacional comega
por colocar a questio de saber qual das
Directivas 92/50 ou 93/36 é aplicavel ao

11 — Esta eventualidade pode verificar-se desde que o pedido
seja notificado & AGAC pelo menos trés meses antes do
termo do periodo em questdo.
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litigio pendente perante ele. Entende que,
em qualquer caso, foi ultrapassado o limite
de 200 000 ecus estabelecido pelas duas
directivas.

28. Dado que foi confiada 4 AGAC, por
um lado, a prestacdo de diferentes servigos
e, por outro, o fornecimento de combusti-
veis, o Orgdo jurisdicional nacional consi-
derou que ndo podia excluir a aplicabili-
dade do artigo 6.° da Directiva 92/50. Mais
precisamente, entendeu que a natureza
mista da gestdo confiada 4 AGAC e a
estreita e reciproca complementaridade
entre as actividades de gestdo e de manu-
tengdo, abrangidas pela no¢fo de servico, e
o fornecimento de combustiveis ndo permi-
tem considerar que uma & acessoria relati-
vamente 4 outra nem excluir a pertinéncia
do artigo 6.° da Directiva 92/59 e da sua
interpretacdo exacta.

29. O o6rgao jurisdicional nacional concluiu
que a solugio do litigio ai pendente exige a
interpreta¢do, a titulo prejudicial, do arti-
go 6.° da Directiva 92/50 e a resolucio da
questdo de saber em que medida, ao confiar
directamente as prestacbes em litigio 4
AGAC, o municipio estava isento da obri-
gacdo de respeitar o processo de concurso
previsto pela directiva, em virtude da
derrogacio prevista por esta disposi¢do
comunitaria.

30. Além disso, o drgdo jurisdicional nacio-
nal coloca a questio da compatibilidade
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com as disposi¢des do Tratado do direito
exclusivo de prestacio de «servicos de
aquecimento» conferido 4 AGAC pelo
artigo 3.° dos seus estatutos, 4 luz dos
artigos 22.° e 25.° da Lei n.° 142/90, dado
que o artigo 6.° da Directiva 92/50 exige,
entre outras condi¢des, que as disposicoes
nacionais que confiram um direito exclu-
sivo sejam compativeis com o Tratado.

31. Assim sendo, o o6rgdo jurisdicional
nacional suspendeu a instincia e apresen-
tou ao Tribunal de Justica uma questdo
prejudicial relativa 4 interpretagio da
Directiva 92/50, quanto aos aspectos indi-
cados na fundamentacio do despacho de
reenvio.

V — A minha opinido quanto ao presente
processo

A — Quanto a admissibilidade

32. A AGAC entende que se coloca um
problema de admissibilidade porque a
questdo colocada pelo 6rgio jurisdicional
nacional respeita, essencialmente, 4 inter-
pretagdio de disposi¢des do direito
interno 12, Sustenta, além disso, que o

12 — Mais precisamente, a AGAC entende que o drgdo jurisdi-
cional nacional pede ao Tribunal de Justica que decida se o
servigo que consiste na gestdo das nstalagoes de aqueci-
mento de um municipio pode ser considerado como_um
servigo pablico de caracter focal, na acepgdo do artigo 22.°
da Lei n.” 142/90, de modo a determinar se o artigo 6.° da
Directiva 92/50 & ou nido aplicivel. Na opinido da AGAC,
o orgio jurisdicional nacional pergunta, essencialmente, se
disposigaes do direito inteeno (artigos 23.% ¢ 25.° da Lei
n.° 142/90) constituem ou nio um caso de contrato
piiblico de servigos confindo a um organismo que ¢ ele
préprio uma entidade adjudicante.

artigo 6.° da Directiva 92/50 ndo se pode
aplicar porque a sua aplicacio pressupde a
existéncia de um contrato pablico de servi-
cos. Ndo & esse o caso do processo em
apreco, porque, se a prestacio dos servigos
em questio foi confiada 4 AGAC, foi
devido a relagdo de subordinagio existente
entre o agrupamento ¢ o municipio que
nele participa. O municipio ndo confiou a
um terceiro o servigo que consiste na gestio
das instalagGes de aquecimento, tendo, sim,
decidido organizar de modo diferente a
gestdo directa deste servigo.

33. O Governo austriaco, por outro lado,
levanta também a questio da admissibili-
dade porque o despacho de reenvio ndo
contém qualquer questdo prejudicial. Sus-
tenta que, no dominio do dircito dos
contratos piblicos, a formulacio precisa
das questdes é particularmente importante
pois, caso contrdrio, & impossivel tomar
uma posi¢io quanto ao problema concreto
de interpretacio que se coloca ao drgio
jurisdicional nacional.

34. Em primeiro lugar, hi que recordar que
cabe ao oOrgdo jurisdicional nacional, que
conhece melhor e mais completamente os
factos do processo, decidir se é necessario
apresentar uma questdio prejudicial ao
Tribunal de Justiga e determinar quais as
disposi¢des da legislagio comunitiria cuja
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interpretacio é necessiria para a resolugio
do litigio ai pendente 13.

35. Porém, no Ambito do artigo 177.° do
Tratado CE (actual artigo 234.° CE), o
Tribunal de Justica ndo é competente para
se pronunciar sobre a interpretacio de
disposigdes legislativas ou regulamentares
nacionais nem sobre a conformidade de tais
disposi¢bes com o direito comunitario 14,
Pode, todavia, fornecer ao 6rgdo jurisdi-
cional os elementos de interpretacio do
direito comunitidrio que lhe permitam
resolver o problema juridico que se lhe
coloca s,

36. Na minha opinido, o problema princi-
pal colocado pelo presente litigio reside na
imprecisdo da formulagio da questdo pre-
judicial apresentada. Porém, tal vicio ndo a
torna inadmissivel. O Tribunal de Justica
declarou que, no ambito do processo
previsto pelo artigo 177.° do Tratado CE,
tinha o direito de, face a questdes formu-
ladas de modo impreciso, extrair do con-
junto dos elementos fornecidos pelo érgdo
jurisdicional nacional e dos autos do pro-
cesso principal os elementos de direito
comunitario que caregam de interpretagio,
tendo em conta o objecto do litigio 6,

13 — V., a titulo indicativo, os acérdios de 29 de Novembro
de 1978, Redmond (83/78, Recueil, p. 2347, n.° 25), e de
16 de Julho de 1992, Lourengo Dias (C-343/90, Colect.,
p. 1-4673, n.° 15).

14 — V,, a titulo indicativo, os acérddos de 19 de Junho de 1973,
Capolongo (77/72, Colect. p. 253, n.° 8), e Lourengo Dias
{ja referido, n.° 19).

15 — V., a titulo indicativo, os acérdios de 4 de Maio de 1993,
Fedicine (C-17/92, Colect., p. 1-2239, n.° 8), e de 3 de
Julho de 1974, Casagrande (9/74, Colect., p. 401, n.° 2).

16 — V., a titulo indicativo, os acérddos de 26 de Setembro
de 1996, Arcaro (C-168/95, Colect., p. I-4705, n.” 20 e
21), e de 13 de Dezembro de 1984, Haug-Adrion (251/83,
Recueil, p. 4277, n.° 9).
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37. Recorde-se, além disso, que o Tribunal
de Justica, sempre com o objectivo de
fornecer uma resposta atil ao drgdo jurisdi-
cional nacional, interpretou disposi¢des
cuja interpretagdo nido tinha sido pedida
pelo o6rgdo jurisdicional nacionall” ou
reformulou as questbes colocadas, delas
deduzindo o que era da sua competéncia
interpretar 18,

38. Porém, antes de ver qual a questdo cuja
apreciacdo serd fitil ao drgdo jurisdicional
nacional, ha, por fim, que analisar outra
questdo relativa 4 admissibilidade da ques-
tdo prejudicial suscitada pela AGAC. Esta
sustenta que o valor do contrato € inferior
ao limite de 200 000 ecus previsto pelas
disposi¢Bes comunitérias e que, portanto, a
legislacio comunitiria nesta matéria nio é
aplicavel 1°.

39. No processo em apreco, o 6rgio juris-
dicional nacional considerou que o objecto
do litigio que lhe foi submetido, tanto no

17 — V., a titulo indicativo, os acérddos de 28 de Junho de 1978,
Simmenthal {70/77, Recueil, p. 1453, n.° 57}, de 16 de
Dezembro de 1992, Claeys (C-114/91, Colect., p. 6559,
n” 10 e 11), e de 18 de Marco de 1993, Viessmann
(C-280/91, Colect., p. I-971, n.° 17).

18 — V., a titulo indicativo, os acordios de 24 de Marco de 1992,
Syndesmos Melon tis Eleftheras Evangelikis Ekklisias ¢ o.
(C-381/89, Colect., p. I-2111, n.”* 19 e segs.), e de 23 de
Novembro de 1977, Enka (38/77, Recueil, p. 2203).

19 — Mais precisamente, a AGAC considera que o preco dos
combustiveis deve ser deduzido do montante correspon-
dente aos servigos, na medida em que a AGAC, sendo ela

répria uma entidade adjudicante, se abastece em com-
Eustiveis através de concursos piblicos. Afirma também
que ndo se trata de um contrato de duracio indeterminada.
Isto porque a renovagdo do contrato no fim do periodo
inicial & deixada d inteira discrigio do municipio, sO
havendo que definir as condigées econdmicas. Por fim, o
preco global foi previsto para o periodo de 1 de Junho
de 1997 a 31 de Maio de 1998, o que excluiria a
ualificagio do contrato em questio como contrato de
gumgéo indeterminada, Tal é também confirmado pelo
facto de o contrato em litigio ter cessado definitivantente
em 31 de Maio de 1998, porque o municipio de Viano
decidiu proceder a exploragio deste servigo através de
outras modalidades.
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que respeita ao contrato de servicos (aque-
cimento) como ao contrato de forneci-
mento (combustiveis), ultrapassa o limite
de 200 000 previsto pela regulamentacio
comunitaria, para além do qual um con-
trato piblico de servicos ou de fornecimen-
tos pode ser abrangido pelo dmbito de
aplicagio das Directivas 92/50 e 93/36,
respectivamente. Mais precisamente, o
orgdo jurisdicional nacional declarou que
era esse 0 €aso porque se tratava, por um
lado, de um contrato de durac¢io indeter-
minada 20 e, por outro, de um contrato de
fornecimento que previa expressamente um
direito de opgio 2!,

40. Entendo que o Tribunal de Justica tem
competéncia para indicar ao 6rgio jurisdi-
cional nacional qual o método de cilculo
do valor do contrato que & previsto pela
regulamenta¢io comunitiria. Este método
¢ definido no artigo 7.° da Directiva 92/50
e no artigo 5.° da Directiva 93/36. A
aplicagio destas disposicbes ao caso em
aprego cabe ao 6rgdo jurisdicional nacio-
nal 22, que conhece o contefido das condi-
¢des do contrato e as circunstincias em que

20 — O despacho de reenvio explica que, por forga do artigo 2.°
da decisio n.® 18 do conselho municipal de Viano, no
termo da gestdo (com o prazo de um ano) a AGAC sc
compromete a continuar a assegurar a prestagio dos
servigos em questio, por um novo periodo de trés anos, se
o Ente o solicitar, apos adaptagio das condigdes contidas
no acto. O orgio jurisdicional nacional sublinhou também

ue o mesmo sucedia em relagio aos periodos seguintes,
:]csdc que o pedido fosse comunicado & AGAC pelo menos
trés meses antes do fim do periodo.

21 — O orgdo jurisdicional nacional explica que, se, pelo
contrario, se tratasse essencialmente de um fornecimento,
o previsto ajustamento das condigdes traduzir-se-ia no
direito da empresa a adequar o valor a receber ao prego do
mercado do combustivel a fornecer, operagiio que, pelo scu
cardcter automitico, nio excluiria a possibilidade de um
verdadeiro ¢ proprio direito de opgio do municipio.
Consequentemente, conclui o drgio jurisdicional nacional,
aplicar-se-ia o artigo 5.% n.* 5, da Directiva 93/36, por
for¢a do qual, sempre que um contrato de fornecimento
preveja expressamente opgdes, deve ser tomado como base
de determinagio do valor estimado do contrato o mon-
tante total maximo autorizado da compra, incluindo o
recurso ds opgdes.

22 — Em teoria, nio & de excluir que o orgio jurisdicional
nacional apresente uma questio prejudicial quando tenha
problemas de interpretagio.

o mesmo pode ser prolongado para além do
decurso do periodo de gestio de um ano.

41. Tendo em conta os esclarecimentos
anteriores, o Tribunal de Justica ndo pode
substituir a sua apreciagio a do 6rgio
jurisdicional nacional quanto a questdo de
saber se foi de facto ultrapassado o limite
estabelecido pelo legislador comunitario,
devendo restringir-se 4 matéria de facto tal
como foi descrita pelo 6rgdo jurisdicional
nacional e as avaliages a que este proce-
deu. Caso contrario, seria necessario que o
proprio Tribunal de Justica determinasse o
valor do contrato em litigio, opera¢io
estrantha 4 missdo que lhe & confiada pelo
artigo 177.° do Tratado CE, que pressupde
nio a verificacio do contetido do despacho
de reenvio, mas sim a colaboragio e o
didlogo com o 6rgio jurisdicional nacional.

B — Reformulacio da questao prejudicial

42. Assim, com o objectivo de fornecer ao
orgio jurisdicional nacional uma resposta
atil, parece-me necessario reformular a
questdo prejudicial, tendo em conta o
objecto do litigio e os elementos constantes
do despacho de reenvio.

43, Antes de mais, € indispensivel um
esclarecimento. O artigo 2.° da Directiva
92/5023 dispde que, caso um contrato
pablico abranja simultaneamente produtos
na acep¢io da Directiva 77/62 (actual-
mente Directiva 93/36) e servigos na acep-
¢do da Directiva 92/50, integrar-se-d no
ambito desta Giltima directiva se o valor dos

23 — Interpretado 4 luz do artigo 33.° da Directiva 93/36.
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servigos em questdo exceder o dos produtos
abrangidos pelo contrato. Esta disposi¢do
visa evitar que 0Ss contratos mistos (que
integrem tanto servigos como fornecimento
de produtos) sejam submetidos a duas
regulamentacbes diferentes e significa, por-
tanto, que a adjudicag¢dio do contrato global
se faz em conformidade com apenas uma
das regulamentacdes. Tal significa que é o
critério do valor econdmico que é o ele-
mento determinante na escolha da legisla-
¢do aplicavel. Assim, a adjudicacdo de um
contrato misto é abrangida pelo 4mbito de
aplicagio da Directiva 92/50 quando o
valor dos servicos & superior ao dos pro-
dutos fornecidos 24. Pelo contrario, quando
o valor dos produtos fornecidos seja supe-
rior ao dos servicos, aplicar-se-4 a Directiva
93/36 4 adjudicagio da totalidade do
contrato 2.

44, Resulta, portanto, claramente da ana-
lise precedente que & necessario determinar
qual & o objecto do contrato. Tratando-se

24 — V. também o artigo de Mensi, M.: «Douverture 4 la
concurrence des marchés publics de services», em Revire
dxf) é\/]arabé Unique Enropéen, n.° 3/1993 (p. 59 a 86),
n.° 8.

25 — Recorde-se que, no acdrdio de 19 de Abril de 1994,
Gestiébn Hotelera Internacional (C-331/92, Colect.,
p. [-1329), o Tribunal de Justica, baseando-se no décimo
sexto considerando da Directiva 92/50, segundo o qual
«resulta da Directiva 71/305/CEE que um contrato sb
podera ser considerado um contrato de empreitada de
obras pablicas se tiver por objecto a execugio de uma
obra», declarou (n.°29) que «um contrato misto que
incida simultaneamente sobre a execugio de obras € uma
cessdo de bens ndo & abrangido pelo ambito da Directiva
71/305, se a execugdo das obras apresentar natureza
meramente acesséria em relagdo 4 cessdo de bens». A
Directiva 71/305 do Conselho, de 26 de Julho de 1971,
visava a coordenagfio dos processos de adjudicagio de
empreitadas de obras ptblicas (JO L 185, p. 5,
EE 17 F3 p. 9). Por outro Yado, o décimo sexto conside-
rando da Directiva 92/50, que se refere expressamente ao
objecto do contrato, precisa que, «se essas obras forem
acessbrias e ndo constituirem o objecto do contrato, nio
poderdo justificar a classificagio do contrato como
contrato de empreitada de obras pablicas». Por fim, no
mesmo processo, o Tribunal de Justi¢a sublinhou (n.® 28)
que «compete ao Orgdo jurisdicional nacional decidir a
questdo de saber se as obras tém natureza acessoria
relativamente ao objecto principal da adjudicacdo».
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de um conftrato misto, ou seja, de um
contrato que tem por objecto o forneci-
mento de produtos e a prestagdo de servi-
¢os, & importante verificar em que medida o
valor dos produtos é superior ao dos
servicos, em conformidade com o eritério
do valor econbémico adoptado para deter-
minar a regulamentagio aplicivel.

45. No caso em apreco, resulta do despa-
cho de reenvio que um finico acto confiou a
AGAC tanto a prestacdo de certos servicos
como o fornecimento de certos produtos 2.
Decorre também do despacho que o valor
destes produtos é manifestamente superior
ao dos servigos. Consequentemente,
entendo que as disposi¢des comunitarias
cuja interpretacdo serd Gtil ao 6rgdo juris-
dicional nacional sdo as da Directiva 93/36
e ndo as do artigo 6.° da Directiva 92/50,
visadas pelo despacho de reenvio. Assim, a
questdo colocada, tal como foi formulada,
nio seria, na minha opinido, util para a
resolucio do litigio pendente perante o
orgio jurisdicional nacional.

46. Se se tomar em consideracdo o objecto
do litigio e a analise contida no despacho
de reenvio, o 6rgio jurisdicional nacional
pergunta, no fundo, em que medida a
atribuigio directa 4 AGAC pelo municipio
de Viano do servico de aquecimento e do
fornecimento de combustiveis implica ou
nio a obrigacdo de respeitar o processo
previsto pela Directiva 93/36. Ha, por-
tanto, que responder d questdo de saber em
que medida a Directiva 93/36 se opde a que
uma entidade local adjudique directamente
o fornecimento de produtos a um agrupa-
mento em que participa, em condicdes tais
como as que sdo objecto do presente

26 — Tal resulta claramente do artigo 1.° da decisio n.° 18 do
conselho municipal de Viano, citado pelo 6rgdo jurisdi-
cional de reenvio.
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processo, sem que tenha sido respeitado o
processo de concurso previsto pela direc-
tiva em questio.

47. Nio &, todavia, de excluir que o drgio
jurisdicional nacional considere que tam-
bém necessita da interpretagio de disposi-
¢oes do Tratado para verificar se as
mesmas se opdem ao direito exclusivo de
prestacio de servicos de aquecimento que,
conforme indica, & conferido 4 AGAC pelo
artigo 3.° dos seus estatutos, considerado
a luz dos artigos 22.° e 25.° da Lei
1n.° 142/90. Porém, do despacho de reen-
vio ndo resulta com clareza se as disposi-
¢Bes nacionais em questdo, sobretudo os
artigos 22.° e 25.° da Lei n.° 142/90, ¢ o
artigo 3.° dos estatutos da AGAC, permi-
tem a adjudicagdo directa a esta altima da
prestacio objecto da decisdo do conselho
municipal de Viano?7. Cabe ao érgio
jurisdicional nacional decidir esta questiio
e, caso o julgue necessario, apresentar uma
questdo prejudicial a este respeito.

C — Quanto ao mérito

48. A Directiva 93/36 visa, essencialmente,
assegurar o desenvolvimento de uma con-
corréncia efectiva no dominio dos concur-
sos plblicos de fornecimento 28. Uma enti-
dade adjudicante deve, portanto, escolher a
pessoa com quem celebrara por escrito um
contrato oneroso com vista ao forneci-
mento, sob qualquer forma, de um deter-
minado produto, através do processo defi-
nido pela Directiva 93/36, que garante uma
concorréncia efectiva e livre entre os inte-
ressados.

27 — A Teckal contesta que se possam interpretar tais disposi-

goes neste sentido ¢ sublinha que, durante os cinco anos

ue precederam a adjudicagdo das prestagdes em litigio d
RG:\C, era cla a co-contratante do municipio de Viano,

28 — V. o décimo quarto considerando da Directiva 93/36.

49. Do mesmo modo, hd que sublinhar,
desde ja, que a Directiva 93/36 nio com-
porta qualquer disposi¢io aniloga a do
artigo 6.° da Directiva 92/50, ou seja, nio
prevé excepgdes 4 obrigacdo de recorrer ao
processo de concurso quando se trate de
contratos piiblicos de fornecimento atribui-
dos a uma entidade que seja ela propria
uma entidade adjudicante, com base num
direito exclusivo de que beneficie por forga
de disposi¢tes legislativas, regulamentares
ou administrativas publicadas, desde que
essas disposi¢des sejam compativeis com o
Tratado. Uma vez que a directiva ndo prevé
tal excepcdo?®, é indiferente, para os fins
da sua aplicagio, saber se se trata ou ndo de
um particular que, como fornecedor, & co-
-contratante de uma entidade adjudicante.
Na minha opinido, esta conclusio resulta
do sistema organizado pela directiva 39,

29 — Esta diferenga reflecte a especificidade do dominio regido
pela Directiva 92/50, no sentido de que ha que ter em
devida conta o facto de a prestagio de servigos poder ser
cfectuada no dmbito de relagdes e vinculos juridicos
estiveis entre diferentes organismos (colectividades), em
conformidade com um regime de colaboragdo subordinada
de um organismo com outro. Além disso, a Directiva
93/38/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa
a coordenagio dos processos de celebragio de contratos
nos sectores da agua, da energia, dos transportes ¢ das
telecomunicagdes (JO L 199, p. 84), além de conter uma
disposiciio (artigo 11.°) aniloga i do artigo 6.° da Direc-
tiva 92750, comporta também outra disposigio semelhante
relativa a esta questio, que toma em consideragio a
especificidade das entidades que sio empresas qualificadas
de entidades adjudicantes apenas no dmbito de contratos
pablicos relativos a sectores especificos. Trata-se do
artigo 13.% da Directiva 93/38, relativo aos contratos de
servigos celebrados entre uma entidade adjudicante ¢ uma
«empresa associada », cuja definigio se refere ao controlo
e 4 influéncia dominante exercidos entre uma entidade
adjudicante ¢ uma empresa ou (desde que se verifiquem
certas condigies) entre empresas (artigo 1.%, n.® 3); ou
seja, trata-se de entidades juridicas que pertencem d mesma
unidade econdmica; v. também Mensi, M., op. eit., n.” 18,
p. 81 e segs.

30 — Recorde-se que o Tribunal de Justiga declarou que um
Estado-Membro viola as obrigagdes que Ihe incumbem por
for¢a das directivas relativas a coordenagiio dos processos
de celebragio de contratos piblicos referentes, por um
lado, ds empreitadas (Directiva 71/305) ¢, por outro, aos
contratos de fornccimento (Directiva 77/62), quando
exclui do Ambito de aplicagio da regulamentagio relativa
aos contratos pablicos as operagdes que a administragio
efectua com particulares nos casos em que estas directivas
nio o permitem. V. o acérdiio de 17 de Novembro de 1993,
Comissdo/Espanha {C-71/92, Colect., p. 1-5923, n.* 10,
11 e 22). Em especial, o Tribunal de Justica sublinhou
(n.” 10) que «as Qinicas excepgdes admitidas i aplicagio da
Directiva 77/62 sio as al exaustiva ¢ expressamente
referidas»,
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50. Nos termos do seu artigo 1.°, alinea a),
para os efeitos da Directiva 93/36, entende-
-se por contratos piblicos de fornecimento
«contratos a titulo oneroso celebrados por
escrito entre um fornecedor (pessoa singu-
lar ou colectiva), por um lado, e uma das
entidades adjudicantes definidas na alinea
b), por outro, que tenham por objecto a
compra, a locagdo financeira, a locacdo ou
a locacdo-venda, com ou sem opg¢do de
compra, de produtos.». Desta disposi¢do
resultam as condi¢des a que esti sujeita a
aplicacdo da Directiva 93/36.

51. Em primeiro lugar, é necessirio que a
relagdo contratual respeite ao fornecimento
de produtos. Este elemento constitui uma
condi¢io fundamental de aplicacio da
directiva.

52. Em segundo lugar, & necessario que seja
celebrado um contrato 3! e por escrito. Este
contrato & sinalagmético ¢ celebrado a
titulo oneroso. Tal significa que a directiva
se aplica, por um lado, quando exista um
concurso de vontades entre duas pessoas
diferentes, a saber, a entidade adjudicante e
o fornecedor, e, por outro, quando a
relagdo reciproca que se cria consiste no

31 —E caracteristico que o oitavo considerando da Directiva
92/50 indique que «a prestagio de servigos apenas é
abrangida pela presente directiva na medida em que essa
prestagdo tenha uma base contratual; que ndo & abrangida
a prestagio de servicos numa outra base, como seja a
decorrente de disposicdes legislativas ou regulamentares ou
contratos de trabalho». Tal significa que a Directiva 92/50
50 se aplica se a relagdo juridica entre as parte contratantes
se basear num contrato de servigos, tal como & previsto
pelo artigo 1.°, alinea a), da directiva e que a mesma ndo se
aplica ds prestagdes de servicos que ndo se baseiem em
contratos; v. também o n.° 26 das conclusdes do advo-
gado-geral La Pergola relativas ao acordio de 10 de
Novembro de 1998, BFI Holding (C-360/96, Colect.,
p. 1-6821), e também o n.° 49 das conclusées do advo-
gado-geral Alber relativas ao acorddo de 9 de Setembro
de 1999, RLSAN. (C-108/98, Colect., p. I-5219).
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fornecimento de um produto em contra-
partida de uma retribuigdo financeira32.
Portanto, & necessirio que haja uma troca
de prestagdes, uma criacio de direitos e de
obrigactes para as partes e que as presta-
¢des sejam interdependentes 33.

53. Em terceiro lugar — e este elemento
esta, alids, directamente associado ao ante-
rior —, & necessario que o co-contratante
da entidade adjudicante, o fornecedor,
tenha efectivamente a qualidade de terceiro
relativamente a esta entidade, ou seja, deve
tratar-se de uma pessoa distinta desta. Este
elemento constitui também uma caracteris-
tica essencial da celebragdo dos contratos
de fornecimento visados pela Directiva
93/36.

54. Resulta do que precede que a directiva
ndo se aplica no caso de a entidade
adjudicante utilizar os seus proprios recur-
sos para o fornecimento dos produtos que
deseja 34, O direito comunitario ndo obriga
as entidades adjudicantes a respeitar o

32 — Este elemento que consiste no estabelecimento de uma
contrapartida calculada de modo abstracto no caso da
celebragio de um contrato pfiblico de fornecimento &
destacado no acérddo de 26 de Abril de 1994, Comissao/
Mtalia (C-272/91, Colect., p. I-1409, n.° 25); este processo
respeitava 4 concessio do sistema de automatizagio do
jogo do loto italiano, ou seja, o fornecimento de um
sistema completo de automatizagio do jogo em questdo
que implicava, nomeadamente, o fornectmento de deter-
minados produtos ao Estado. Este mesmo elemento que
consiste no pagamento de uma determinada contrapartida
como retribuigio do prestador de servicos é também
decstacado no acdrdio BFI Holding (j4 referido na nota 31,
n.° 25).

33 — A propésito deste elemento importante da nogdo de
contrato, v. de Laubadére, A., Moderne, E, e Delvolvé,
P.: Traité des contrats administratifs, t. 1, 2.% ed., 1983
(808 p.), n.° 14 e segs., p. 29 e segs.

34 — Processo dito «in house». V., sobre esta questio, no
ambito da Directiva 92/50, Flamme, Ph., e Flamme, M.~
-A.: «Les marchés publics de services et la coordination de
leurs procédures de passation (Directive 92/50/CEE du 18
juin 1992)», em Revute du Marché conummun et de I'Union
européenne, n.° 365, Fevereiro de 1993 (p. 150 a 170),
n.% 15 e 16. V. também Mensi, M., op. cit.,, n.° 5.




TECKAL

processo que assegura uma concorréncia
efectiva entre os interessados no caso de as
entidades em questdo pretenderem encarre-
gar-se elas proprias do fornecimento dos
produtos de que necessitam 33,

55. A AGAC afirma que o municipio de
Viano ndo confiou o servico de gestao das
instalagdes de aquecimento a um terceiro,
tendo simplesmente decidido organizar de
modo diferente a gestdo directa deste
servico, recorrendo 4 estrutura e ao pessoal
de uma entidade especificamente consti-
tuida para tal fim, em vez de 4 sua propria
estrutura e ao seu proprio pessoal.

35 — Foi ja colocada ao Tribunal de Justiga wma questio
aniloga relativa A interpretagio da Directiva 92/50. Mais
precisamente, no processo BFI Holding (ji referido na nota
31), relativo a um litigio entre dois municipios neerlande-
ses e uma sociedade privada (BFI), que afirmava que a
atribui¢io de um contrato sobre a recolha de residuos a
uma sociedade andnima (ARA) que os municipios em
questdo tinham constituido para este efeito devia estar
sujeita ao processo previsto pela directiva, o 6rgio
jurisdicional nacional considerou que a ARA era abrangida
pela excepgio prevista pelo artigo 6.° da Directiva 92750,
desde que fosse considerada como um organismo de direito
gg})slbco na acepgio do artigo 1.°, alinea b), da Directiva

O advogado-geral La Pergola, nas conclusées que apre-
sentou relativamente ao processo BFI Holding (n.° 38),
chegou & conclusiio de que «a ARA ndo tem natureza de
terceiro relativamente aos dois municipios, isto &, nio sc
distingue substancialmente deles. Estamos perante uma
forma’ de delegagio intcrorgdnica que niio sai da esfera
administrativa_dos municipios, os quais ao atribuirem 4
ARA as actividades em questdo nio tiveram de modo
algum_a intengio de privatizar as funcbes que antes
assumiam no sector » 3 alids, este aspecto, relativo d questio
de saber em que medida a prestagio de servigos @
assegurada por uma parte da administragio piblica, caso
em que nifo se trata de um contrato piiblico, na acepgio da
Directiva 92/50, foi destacado pelo advogado-geral Alber
nas conclusdes que apresentou no processo RLSAN. (ji
referido na nota 31); v. o n.° 49 dessas conclusdes. O
advogado-geral La Pergola concluia que «em definitivo
entendo que a relagio entre 0s municipios e a ARA nio
pode ser considerada como um contrato na acepgio da
directiva» (tratava-se da Directiva 92/50). Porém, o
advogado-geral La Pergola considerou gue um organismo
deste tipo (tal como a ARA) era um organismo de direito

ablico na acepgio da Directiva 92/50. O Tribunal de
}‘ustiqa apreciou as condigdes em que um organismo podia
ser qualificado como organismo de direito piiblico, na
acepgio do artigo 1.°, :\kncn b), segundo pardgrafo, da
Directiva 92/50 ¢ forneceu ao orgio jurisdictonal nacional
os elementos de interpretagio de que cste necessitava
quanto a este aspecto.

56. Em primeiro lugar, entendo ser paci-
fico, segundo os elementos fornecidos pelo
6rgdo jurisdicional nacional, que no caso
em apreco se trata (também) do forneci-
mento de certos produtos.

57. Em segundo lugar, para que a directiva
seja aplicdvel, é necessirio que exista um
contrato escrito, onde sejam definidas as
obrigagdes € os direitos das partes e onde se
regulamente, em especial, a questio da
contrapartida. O drgdo jurisdicional nacio-
nal deve, portanto, verificar se foi cele-
brado um contrato — e, além disso, por
escrito —, contrato esse que rege as rela-
cbes entre a entidade adjudicante e o
fornecedor, que define os direitos e as
obrigagbes das partes, além da decisio do
conselho municipal de Viano que atribui o
contrato 36,

58. Além disso, havendo um contrato
escrito, cabe ao 6rgdo jurisdicional nacio-
nal verificar em que medida é que a
possibilidade de renovar o contrato, reco-
nhecida ao municipio, resulta de negocia-
¢Bes entre o municipio de Viano e a AGAC.
De igual modo, cabe-lhe verificar em que
medida a contrapartida estabelecida para o
fornecimento dos bens e a prestagio dos
servicos visados ao municipio foi determi-
nada em conformidade com os usos comer-
ciais em vigor37. A questdo de saber em

36 — Resulta do despacho de reenvio que cabe 3 AGAC gerir o
servigo de aquecimento, essencialimente, em conformidade
com as directivas contidas na decisio impugnada, directi-
vas estas que foram adoptadas unilateralmente pelo
municipio de Viano.

37 — Nio me parece que se possa falar de celebragio de um
contrato ¢ de adjudicagdo, na acepgiio da directiva, se, por
um lado, a contrapartida referida na decisio do conseltho
municipal ndo foi estabelecida liveemente com base na
proposta feita pela AGAC no dmbito da autonomia de
gestdo de que goza e s, por outro fado, esta proposta nio
apresenta qualquer cardcter lucrativo, como alids indica a
Comissio.
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que medida se trata ou ndo de facto de um
contrato regido pela regulamentac¢do comu-
nitiria depende das respostas que o érgao
jurisdicional nacional der ds questdes ante-
riores.

59. Acresce que, como o brgdo jurisdicio-
nal nacional precisa, se trata de duas
pessoas formalmente separadas que ope-
ram no mercado. Este elemento & impor-
tante, porquanto, se um municipio, no
ambito de um melhoramento da organiza-
¢do interna dos seus servi¢os, atribuir o
fornecimento a um dos seus servicos, tal
significa que se trata de uma forma de
delegacdo interna, que ndo ultrapassa o
dmbito das suas proprias estruturas admi-
nistrativas 38, Em tal caso, a relagio que
existiria entre o municipio de Viano e a
AGAC nido poderia ser considerada como
um contrato piiblico na acep¢do da Direc-
tiva 93/36.

60. Mais precisamente, no caso em apreco,
e em conformidade com a legisla¢do nacio-
nal, a AGAC, que é dotada de personali-
dade juridica e goza de autonomia de
gestdo, & um agrupamento de municipios,
que foi constituido com base no artigo 25.°
da Lei n.° 142/90. Este artigo prevé expres-
samente a gestio comum de um ou mais
servicos, gracas 4 criagio de um agrupa-
mento (consorzio), em conformidade com
as disposicdes relativas 4s empresas especi-
ais que constam do artigo 23.° desta
mesma lei italiana, tal como se indica no
titulo anterior. De igual modo, a AGAC
deve exercer as funcdes que lhe sdo confia-
das pelos municipios que participam no

38 — Recorde-se que, durante cinco anos, a Teckal, conforme
afirma, prestou estes servigos como co-contratante do
municipio de Viano.
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agrupamento € esti sujeita ao controlo
destes Gltimos.

61. Nos termos do artigo 10.%, n.° 3, dos
estatutos da AGAC, a percentagem
segundo a qual o municipio de Viano
participa na assembleia da AGAC, ou seja,
no fundo, na sua administracio, mas
também nos lucros e nos prejuizos do
agrupamento, eleva-se a 0,9%. Tal como
resulta, alids, da matéria de facto referida
pelo brgdo jurisdicional nacional, parece-
-me improvavel que, no caso da AGAC, que
é um agrupamento criado por 45 munici-
pios da Reggio Emilia e & uma pessoa
juridica distinta, se possa sustentar que o
municipio de Viano exerca sobre o agrupa-
mento um controlo semelhante ao que uma
entidade exerce sobre um 6rgdo interno.

62. Alias, por forca do artigo 3.°, n.° 4,
dos seus estatutos, a AGAC pode assegurar
a prestagdo de certos servicos3® a munici-
pios, particulares ou organismos piblicos
(enti) que ndo participem no agrupamento.

63. Apesar da possibilidade conferida ao
municipio de Viano, em conformidade com
a decisio n.° 18, de prolongar, a seu
pedido, a duracio do contrato, ndo me
parece que tenha ficado demonstrado que o
municipio exerce um controlo hierdrquico
sobre a AGAC nem que as relagdes entre o

39 — Recorde-se que se trata, nomeadamente, da produgio e
distribui¢io de gaz metano e de aquecimento para fins
domésticos e industriais.
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municipio ¢ a AGAC ndo consistem na
atribuicio de um contrato, por nenhuma
das partes contratantes ter, de facto, natu-
reza de terceiro relativamente A outra 40,

64. Se, com base nas verificagbes a que
deve proceder, o 0rgdo jurisdicional nacio-
nal concluir que as relagdes entre o muni-
cipio e a AGAC resultam do concurso de
duas vontades autbnomas que representam
interesses legitimos distintos, em conformi-
dade com a forma habitual de rela¢des que
caracteriza as relagbes contratuais entre
dois sujeitos distintos *!, deduzindo-se esta
conclusdo da analise das condi¢des contra-
tuais 42, a adjudicagio da presta¢io objecto
do presente processo & abrangida pelo
aAmbito de aplicagio da Directiva 93/36.

65. Se se admitir que as entidades adjudi-
cantes se podem dirigir a entidades distin-
tas, por elas controladas absoluta ou rela-
tivamente, para o fornecimento de bens, em
violagio da regulamenta¢dio comunitaria
aplicavel, tal permite defraudar as regras
em prejuizo do objectivo — que consiste
em assegurar a cxisténcia de uma concor-
réncia livre ¢ nfo falseada — prosseguido
pelo legislador comunitario ao coordenar

40 — Segundo a Comissdo (n.° 34 das suas observagdes escritas),
parece que se trata, no caso em ﬂrrcgo, de um modo de
organizagio particular, no Ambito do qual o municipio nio
se dirige no mercado para obter um fornecimento de bens
ou uma prestagio de servigos, mas sim a um organismo
que se pode considerar como emanando dele {constituiria
uma «longa manus») no sector especifico em questio no
€aS0 em Aprego.

41 — Convém, portanto, verificar se houve negociagdes anterio-
res d determinagio das condigdes contratuais.

42 — Trata-se, por exemplo, da inser¢io de clausulas penais
aplicaveis em caso de cumprimento defeituoso pela AGAC
ou de uma cliusula de arbitcagem, ete.

os processos de adjudicacio de contratos
publicos de fornecimento.

66. Consequentemente, com as reservas
formuladas relativamente ds questdes que
o Orgio jurisdicional nacional deve escla-
recer, o processo da Directiva 93/36 deveria
ser respeitado. O municipio deveria, por-
tanto, cumprir as disposi¢cdes que visam
proteger a concorréncia quando escolhe o
seu co-contratante, sem qualquer excepgio,
ainda que se considere que a AGAC é um
organismo de direito paiblico na acepgdo do
artigo 1.°, alinea b), da Directiva 93/36,
porquanto, como se salientou no titulo
anterior das presentes conclusdes, esta
directiva ndo prevé qualquer derrogagio
analoga 4 contida no artigo 6.° da Direc-
tiva 92/50, para a adjudicacio de contratos
piblicos de fornecimento com outras enti-
dades adjudicantes.

67. Assim, entendo que resulta das consi-
deragdes anteriores que a Directiva 93/36
nio permite derrogar o processo por si
estabelecido quanto a adjudicagio de um
contrato piiblico de fornecimento, indepen-
dentemente da questio de saber se o
contrato foi celebrado entre uma entidade
adjudicante e um organismo que também &
uma entidade adjudicante. Consequente-
mente, e sob reserva dos aspectos a escla-
recer pelo drgdo jurisdicional nacional, a
directiva em questdo opde-se a atribui¢do
do fornecimento em litigio se as relaces
entre o organismo local e o agrupamento
em que este participa tiverem por resultado
um concurso de vontades de duas pessoas
diferentes, cssencialmente independentes,
que representam interesses legitimos dife-
rentes.
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VI — Conclusdo

68. Tendo em conta a analise precedente, proponho ao Tribunal de Justica que
responda do seguinte modo d questdo prejudicial que lhe foi apresentada pelo
Tribunal amministrativo regionale per I’Emilia-Romagna, sezione di Parma:

«A Directiva 93/36/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa 4
coordenagio dos processos de adjudicagido dos contratos publicos de forneci-
mento, impde o respeito do processo nela previsto no caso da celebragio por
escrito de um contrato a titulo oneroso que tenha por objecto o fornecimento de
produtos, independentemente do facto deste contrato ser celebrado entre
organismos que sejam entidades adjudicantes.»
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