SEA
ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Seccéo)
10 de Setembro de 2009 *

No processo C-573/07,

que tem por objecto um pedido de decisdo prejudicial nos termos do artigo 234.° CE,
apresentado pelo Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia (Itdlia), por
decisdo de 11 de Outubro de 2007, entrado no Tribunal de Justica em 28 de Dezembro
de 2007, no processo

Sea Srl

contra

Comune di Ponte Nossa,

sendo interveniente:

Servizi Tecnologici Comuni — Se.T.Co. SpA,

* Lingua do processo: italiano.
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O TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Seccdo),

composto por: A. Rosas, presidente de secgio, A. O Caoimh, J. N. Cunha Rodrigues
(relator), J. Klucka e A. Arabadjiev, juizes,

advogado-geral: ]. Mazak,
secretdrio: L. Hewlett, administradora principal,

vistos os autos e ap6s a audiéncia de 1 de Abril de 2009,

vistas as observacdes apresentadas:

— em representacdo da Sea Srl, por L. Nola, avvocatessa,

— em representacio da Comune di Ponte Nossa, por A. Di Lascio e S. Monzani,
avvocati,

— em representacio da Servizi Tecnologici Comuni — Se.T.Co. SpA, por
M. Mazzarelli e S. Sonzogni, avvocati,

— em representacdo do Governo italiano, por R. Adam e, em seguida, por I. Bruni, na
qualidade de agentes, assistidos por G. Fiengo, avvocato dello Stato,
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— em representacdo do Governo checo, por M. Smolek, na qualidade de agente,

— em representacio do Governo neerlandés, por C. Wissels e C. ten Dam, na
qualidade de agentes,

— emrepresenta¢do do Governo austriaco, por M. Fruhmann, na qualidade de agente,

— em representacdo do Governo polaco, por A. Ratajczak, na qualidade de agente,

— emrepresentacdo da Comissdo das Comunidades Europeias, por M. Konstantinidis
e C. Zadra, na qualidade de agentes,

vista a decisdo tomada, ouvido o advogado-geral, de julgar a causa sem apresentacio de
conclusoes,

profere o presente

Acérdao

1 O pedido de decisdo prejudicial tem por objecto a interpretacdo dos artigos 12.° CE,
43.° CE, 45.° CE, 46.° CE, 49.° CE e 86.° CE.
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Este pedido foi apresentado no &mbito de um litigio que opde a Sea Srl (a seguir «Sea») a
Comune di Ponte Nossa (municipio de Ponte Nossa) a respeito da adjudicacio, por
esta, de um contrato relativo ao servico de recolha, transporte e eliminagéo de residuos
urbanos a Servizi Tecnologici Comuni — Se.T.Co. SpA (a seguir «Setco»).

Quadro juridico

Regulamentagdo comunitdria

O artigo 1.° da Directiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
31 de Marc¢o de 2004, relativa & coordenacdo dos processos de adjudicacdo dos
contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos ptblicos de fornecimento e
dos contratos publicos de servicos (JO L 134, p. 114), dispoe:

«[...]

2. a) ‘Contratos pablicos’ sdo contratos a titulo oneroso, celebrados por escrito entre
um ou mais operadores econémicos e uma ou mais entidades adjudicantes, que
tém por objecto a execucéo de obras, o fornecimento de produtos ou a prestagédo
de servicos na acepcdo da presente directiva.
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d) ‘Contratos publicos de servigos’ sdo contratos ptblicos que néo sejam contratos
de empreitada de obras publicas ou contratos publicos de fornecimento,
relativos a prestacdo de servicos mencionados no anexo IL.

4. ‘Concessdo de servigos’ é um contrato com as mesmas caracteristicas que um
contrato publico de servicos, com excep¢do de que a contrapartida dos servicos a
prestar consiste quer unicamente no direito de exploragdo do servico, quer nesse
direito acompanhado de um pagamento.»

Nos termos do artigo 20.° desta directiva:

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

O artigo 28.° da referida directiva dispde que, salvo em casos excepcionais, os contratos
sdo celebrados recorrendo a concursos ptblicos ou limitados.

Nos termos do artigo 80.° da Directiva 2004/18, os Estados-Membros deviam por em
vigor o mais tardar até 31 de Janeiro de 2006 as disposi¢des necessdrias para lhe dar
cumprimento.
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O anexo II A desta directiva inclui uma categoria 16, que visa «Servigos de arruamentos
e de recolha de lixo: servigos de saneamento e afins».

Legislagdo nacional e quadro estatutdrio

O artigo 2341.° A do Cédigo Civil italiano dispde:

«Os pactos, seja qual for a sua forma, que, com o fim de estabilizar a situacéo
patrimonial ou a direc¢do da sociedade:

a) tenham por objecto o exercicio do direito de voto nas sociedades anénimas ou nas
suas sociedades-mae;

b) limitem a transmissdo de ac¢oes ou de participagdes nas sociedades-maie;

c) tenham por objecto ou por efeito o exercicio, mesmo conjunto, de uma influéncia
dominante sobre essas sociedades, ndo podem ter uma duragdo superior a cinco
anos e consideram-se estipulados por essa duracio, mesmo que as partes tenham
previsto um prazo maior; os pactos sdo renovaveis até ao termo da sua validade.

Se a duragdo do pacto ndo tiver sido estabelecida, cada um dos contraentes tem o direito
de rescisdo com um pré-aviso de 180 dias.
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As disposicoes do presente artigo ndo sdo aplicaveis aos pactos que consistam em
acordos de cooperacdo na produgio ou na troca de bens ou de servigos e digam respeito
a sociedades detidas a 100% pelos participantes no acordo.»

O artigo 2355.° A do Cédigo Civil dispoe:

«No caso de acgdes nominativas ou cujos titulos ndo tenham sido emitidos, os estatutos
podem sujeitar a sua transmissdo a condicdes especiais e podem proibi-la por um
periodo ndo superior a cinco anos a contar da constituicio da sociedade ou do
momento em que foi estabelecida essa proibicio.

As disposicdes dos estatutos que sujeitem a transmissdo de ac¢des ao simples
consentimento dos 6rgéos sociais ou de outros sécios sdo nulas se ndo preverem a
obrigacdo, a cargo da sociedade ou dos outros sécios, de reaquisicdo, ou se ndo
reconhecerem o direito de exoneracdo do cedente; as disposicdes do artigo 2357.°
continuam a ser aplicdveis. O preco de venda ou a quota da liquidagdo sdo
determinados de acordo com as modalidades e na medida prevista no artigo 2437.° ter.

As disposicoes do paragrafo anterior sdo aplicdveis em todos os casos de clausulas que
sujeitem a condi¢bes especiais a transmissio de acgdes por morte, salvo se for previsto o
consentimento e este tiver sido dado.

Os limites a transmissdo de ac¢oes devem resultar do préprio titulo.»
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O Decreto legislativo n.° 267, que coordena as leis sobre a organizacdo das entidades
locais (testo unico delle leggi sull’ordinamento degli enti locali), de 18 de Agosto
de 2000 (suplemento ordindrio do GURI n.° 227, de 28 de Setembro de 2000), na
redaccéo dada pelo Decreto-Lei n.° 269, que aprova disposi¢des urgentes para favorecer
o desenvolvimento e corrigir o funcionamento das contas ptblicas (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, apds alteracéo, pela Lei n.° 326, de 24 de Novembro de 2003
(suplemento ordindrio do GURI n.° 274, de 25 de Novembro de 2003, a seguir «Decreto
legislativo n.° 267/2000»), dispde no seu artigo 113.%, n.° 5:

«A prestacdo dos servicos processa-se nos termos da regulamentagio do sector e com
observéncia da regulamentacdo da Unido Europeia, sendo conferida a exploragdo do
servico:

a) a sociedades de capitais escolhidas através de um procedimento de concurso;

b) a sociedades de capital misto publico e privado, nas quais o sécio privado foi
escolhido através de um procedimento de concurso que dé garantias de respeito das
disposi¢oes internas e comunitdrias em matéria de concorréncia, de acordo com as
directrizes adoptadas pelas autoridades competentes em procedimentos ou
circulares especificos;

c) a sociedades de capital inteiramente publico, na condi¢io de o organismo ou
organismos publicos titulares do capital social exercerem sobre a sociedade um
controlo anédlogo ao exercido sobre os seus préprios servicos e de a sociedade
desenvolver o essencial da sua actividade com o organismo ou os organismos
publicos que a controlam.»
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O artigo 1.°, n.° 3, dos estatutos da Setco tem a seguinte redacg¢io:

«Dada a natureza da sociedade, podem ser s6cios os organismos publicos locais
enumerados no artigo 2.°, n.° 1, do Decreto legislativo n.® 267/2000, bem como outros
6rgdos da administragdo ptblica e empresas ptblicas dotadas de personalidade juridica
cyja actividade e experiéncia possam favorecer a plena realizacdo do objecto social.»

Nos termos do artigo 1.°, n.° 4, dos referidos estatutos:

«Néo é admitida a participacdo de particulares ou de outros organismos e, em todo o
caso, de sujeitos cuja participacdo, ainda que qualitativa ou quantitativamente
minoritiria, possa implicar uma alteracdo dos mecanismos de ‘controlo andlogo’
(conforme definidos pelas disposi¢des seguintes e pela disciplina comunitéria e
nacional) ou uma incompatibilidade de gestdo relativamente a legislacdo em vigor.»

O artigo 3.° dos estatutos da Setco estabelece:

«1. A sociedade tem por objecto a gestdo dos servicos publicos locais e dos servigos
publicos locais intermunicipais respeitantes exclusivamente aos organismos publicos
locais que adjudicam esses servigos nos termos dos artigos 113.° e seguintes do Decreto
legislativo n.° 267/2000 [...], e também através de contrato entre organismos locais.
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3. Os servicos e as actividades acima mencionados:

— poderdo igualmente ser efectuados a favor de particulares, quando isso nédo seja
contrario aos objectivos sociais ou contribua para a sua melhor realizacdo;

O artigo 6.°, n.° 4, desses estatutos prevé:

«A sociedade, para eventualmente fomentar a aquisicdo de accoes a nivel local (por
cidaddos e/ou operadores econdémicos) ou [a aquisi¢do de ac¢des por] funciondrios,
poderd também emitir acgdes privilegiadas [...]»

O artigo 8.° bis dos referidos estatutos enuncia:

«1. A adjudicagio directa de servigos publicos locais a sociedade pode ser determinada,
com observancia da regulamentacdo nacional e comunitdria em vigor, pelos sécios
representantes dos organismos locais (‘sécios adjudicantes’) relativamente a todos ou
alguns dos sectores especificados no artigo 3.°, correspondentes as seguintes divisoes:
Divisdo n.° 1: Residuos; Divisdo n.° 2: Agua; Divisao n.° 3: Gas; Divisao n.° 4: Turismo;
Divisdo n.° 5: Energia; Divisdo n.° 6: Servicos de utilidade geral.
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2. A sociedade gere os servicos exclusivamente em beneficio dos sécios adjudicantes e,
em todo o caso, no limite dos territérios abrangidos pela competéncia das referidas
administracoes.

3. Os sdcios exercem conjuntamente e/ou separadamente os mais amplos poderes de
direccdo, coordenacdo e supervisio sobre os Orgdos e organismos societdrios,
nomeadamente: podem convocar os érgidos societirios para que prestem esclareci-
mentos sobre as modalidades de gestdo dos servicos publicos locais; exigem
periodicamente e nunca menos de duas vezes por ano relatérios sobre a gestdo dos
servicos e sobre a situacdo econdémico-financeira; exercem formas de controlo da
gestdo através das modalidades estabelecidas pelos regulamentos internos das
administracdes adjudicantes; ddo autorizacdo prévia, considerada condicio da
respectiva legitimidade, para qualquer alteracdo estatutdria inerente a gestdo dos
servicos publicos locais.

4. As divisoes determinam a aplicacdo de mecanismos de controlo andlogo, conjunto e
diferenciado segundo as modalidades previstas nos presentes estatutos e nos contratos
de servicos celebrados com base nele.

5. Os sécios adjudicantes exercem os poderes relativamente as divisdes para as quais
deliberaram a adjudicacdo directa dos servigos. Para a eficiente gestdo dos referidos
servicos, os o6rgdos e funciondrios da sociedade respondem pela actividade
desenvolvida igualmente perante os organismos enumerados nos presentes estatutos.

6. O controlo por parte dos sécios adjudicantes é desenvolvido mediante as
prerrogativas de accionista da sociedade tais como definidas pelo direito societério, e
ainda através de: um Comité unitério de direc¢io e controlo politico-administrativo (a
seguir, ‘Comité unitario’); um Comité técnico de controlo para cada divisao (a seguir,
‘Comité técnico’).
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7. Os socios ndo adjudicantes podem participar, sem direito de voto, nas reunides do
Comité unitério [...] e do Comité técnico [...] para cada divisio. Os membros dos
referidos comités podem deliberar, por maioria absoluta, que os sécios ndo
adjudicantes ndo participem numa determinada reunido, ou em fases de uma
reunido, devendo dar uma justificacdo fundamentada que constard da acta de cada
reunifo.»

O artigo 8.° ter dos estatutos da Setco tem a seguinte redaccio:

«1l. O Comité unitério [...] é composto: por um representante para cada socio
adjudicante, que pode ser o legal representante da entidade, o assessor delegado ou um
consultor delegado pro tempore em fungoes; por um funciondrio, com competéncias de
apoio e de secretariado e sem direito de voto, nomeado conjuntamente pelos sdcios
adjudicantes na primeira reunido, designado entre os secretarios, os directores-gerais
ou os gerentes (ou os responsaveis, nos organismos privados, pelos servicos de direc¢éo
do pessoal), que exerca funcoes pelo menos num dos organismos adjudicantes.

2. O Comité unitario desempenha fungdes consultivas, de direcgdo e decisérias para
efeitos do exercicio do controlo andlogo, nomeadamente: a) exerce em relagdo aos
o6rgdos e organismos da sociedade as competéncias e as prerrogativas reconhecidas ao
conselho, ao executivo e ao presidente da cAmara/presidente relativamente ao controlo
exercido sobre os seus proprios gabinetes e servicos. O controlo é exercido sobre todos
os aspectos de organizacio e funcionamento dos servigos objecto de adjudicagio; b) da
orientagdes aos comités de divisdo para efeitos de gestdo coordenada e unitdria dos
servi¢os, bem como nas matérias e questdes que envolvem outras divisdes; c) designa os
representantes das entidades locais no conselho de administracdo da sociedade;
d) designa o presidente do conselho de administragio e do conselho fiscal e revoga os
seus mandatos nos casos enumerados nos presentes estatutos; e) d4 orientagdes para a
nomeacio dos administradores delegados e do director—geral da sociedade; f) adopta a
proposta do programa, do balanco econdmico previsional plurianual, do balango
econdémico previsional anual, bem como da prestacio de contas anual; g) efectua
audicoes dos 6rgéos de cupula da sociedade ouvindo, pelo menos uma vez por ano, o
presidente e/ou o director-geral; h) recebe relatérios periddicos sobre a gestido dos
servicos publicos locais por parte dos drgidos de ctpula da sociedade com uma
periodicidade pelo menos semestral; i) pode delegar algumas das suas fun¢dées num ou
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mais comités técnicos e pode fazé-lo de modo diferenciado em fungéo da especificidade
das respectivas competéncias; 1) emite um parecer prévio sobre os actos das
administracdes objecto de aprovagdo em assembleia nos casos previstos nos presentes
estatutos.

3. O Comité unitirio tem uma reunido ordindria pelo menos uma vez por ano e
reunides extraordinirias a pedido: a) de um dos sécios adjudicantes; b) do legal
representante da sociedade.»

Nos termos do artigo 8.° quater dos referidos estatutos:

«1. E instituido um Comité técnico [...] para cada uma das seguintes divisdes: Divisao
n.° 1: Residuos; Divisdo n.’ 2: Agua; Divisdo n.° 3: Gés; Divisdo n.° 4: Turismo; Divisdo
n.° 5: Energia; Divisdo n.° 6: Servigos de utilidade geral.

2. O Comité técnico [...] é composto: por um representante para cada socio
adjudicante designado entre os secretarios, os directores-gerais ou os gerentes (ou os
responsdveis, nos organismos privados, pelos servicos de direccdo do pessoal), que
exerca fungdes pelo menos num dos organismos adjudicantes [...]

3. Uma mesma pessoa pode fazer parte de comités técnicos de mais de uma divisao.

4. O Comité técnico, nomeadamente: a) exerce em relacéo aos 6rgios e organismos da
sociedade as competéncias e as prerrogativas reconhecidas aos 6rgdos técnicos da
administracdo sobre os seus proprios gabinetes. O controlo é exercido sobre todos os
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aspectos de organizacgio e funcionamento dos servicos objecto de adjudicacdo dentro
das competéncias da divisio em causa e com observancia das directivas do Comité
unitdrio; b) apoia o Comité unitirio nas decisdes inerentes a organizacdo e ao
funcionamento dos servicos da competéncia da divisdo; c) exerce as fungdes que lhe
foram delegadas pelo Comité unitario; d) coordena os sistemas de controlo de gestdo da
sociedade; e) propde ao Comité unitdrio ou aos érgaos da sociedade a adopgao dos actos
necessarios a coordenacdo da actuacio da sociedade com os objectivos das
administracdes adjudicantes tais como resultam do plano executivo de gestdo e do
plano de objectivos; f) fornece apoio técnico-administrativo a actividade da sociedade
através das modalidades estabelecidas pelos regulamentos das administragoes
adjudicantes e/ou pela convencéo de organizacdo das relagdes entre essas adminis-
tragoes; g) assinala eventuais disfuncdes na gestdo dos servicos e propde as correcgdes a
introduzir a regulamentacdo comunal e aos actos de regulamentacdo dos servicos

publicos locais.»

O artigo 14.° dos mesmos estatutos dispoe:

«1. Sem prejuizo das prerrogativas dos 6rgdos de controlo andlogo, conjunto e
diferenciado, referidos nos artigos 8.° bis, 8.° ter e 8.° quater anteriores, a assembleia
ordindria decide sobre todas as matérias previstas pela lei e pelos presentes estatutos,
tendo em conta as directivas, orientacdes e eventuais instru¢des dadas por esses érgaos
relativamente a organizacio e gestio dos servigos publicos locais que séo directamente
confiados a sociedade.

3. Estdo sujeitos a autorizacdo prévia da assembleia ordindria, com base no parecer
favordvel do Comité unitério referido no artigo 8.° ter precedente relativamente as
partes inerentes a organizacdo e ao funcionamento dos servigos publicos locais, os
seguintes actos adoptados pelos administradores:
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Planificagdo programatica, orcamentos previsionais plurianuais e anuais e
orcamento provisorio de rectificacdo do orcamento previsional;

Constituicao de sociedades de capitais que tenham por objecto actividades de apoio
ou complementares as da sociedade; aquisicio de participagdes, mesmo que
minoritarias, nessas sociedades, e seu abandono;

Activagdo de novos servigos previstos pelos estatutos ou cessacéo dos ja prestados;

Aquisicdo e alienacdo de imdveis e de instalagdes, empréstimos hipotecdrios e
outras operacoes semelhantes, de qualquer tipo e de qualquer natureza, que
impliquem um compromisso financeiro de valor superior a 20% do patriménio
liquido resultante do tGltimo or¢amento aprovado;

Orientacdes para a formulagdo de tarifas e de precos dos servicos prestados,
quando ndo estdo sujeitos a restri¢des legais ou ndo sdo fixados por érgidos ou
autoridades competentes.

5. A assembleia e 0 Comité unitdrio podem dar o seu consentimento a realizacdo dos

2

actos referidos nos pontos anteriores, ainda que sujeito a condigdo de que certas
instrucdes, obrigacoes ou actos devem ser cumpridos pelos administradores. Neste
caso, os administradores elaboram um relatério sobre o cumprimento das instrugdes
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no prazo imposto no acto de autorizacdo ou, na falta deste, nos 30 dias a contar da
realizacdo do acto em questéo.

6. Os organismos locais accionistas que representam pelo menos 20% do capital social,
e cada accionista adjudicante, através do Comité unitdrio, podem exigir, se
considerarem que a sociedade néo realizou ou nédo estd em vias de realizar o acto em
conformidade com a autorizacdo concedida, a convocacdo imediata da assembleia, de
acordo com o artigo 2367.°, n.° 1, do Cédigo Civil, para que esta adopte as medidas que
considere oportunas no interesse da sociedade.

7. A execugdo de actos sujeitos a autorizagdo prévia sem ter sido pedido e obtido o
consentimento da assembleia ou o parecer favoravel do Comité unitario nos casos
previstos pelos estatutos, ou ainda a ndo execugdo do acto em conformidade com a
autorizacdo concedida poderd constituir justa causa para a destituicio dos
administradores.

8. O conselho de administracio que ndo pretenda executar o acto autorizado pela
assembleia, adopta, no prazo de quinze dias a contar do dia da deliberacdo da
assembleia, uma decisio ad hoc fundamentada, que deve ser imediatamente
transmitida aos organismos locais accionistas e, quanto as matérias relativas a gestao
dos servicos publicos locais, ao Comité unitario. O Comité unitario, relativamente as
decisoes relativas a organizagdo e/ou a gestdo dos servigos publicos locais, pode
adoptar, nos 30 dias a contar da recep¢do da comunicacio do conselho de
administracdo, uma decisdo de confirmacdo do seu parecer e/ou das suas instrugoes.
O acto adoptado serd vinculativo para o érgao de administracao.
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O artigo 16.° desses estatutos enuncia:

«1. A sociedade é administrada por um conselho de administracdo que tem poderes de
administracdo ordindria e extraordindria, sem prejuizo dos poderes que, em virtude da
lei ou dos estatutos:

a) estejam reservados a assembleia,

b) estejam sujeitos a autorizacdo prévia da assembleia,

c) estejam reservados aos érgios de controlo anélogo referidos nos artigos 8.° bis e
seguintes dos estatutos.

2. O conselho de administracdo é composto por 3 (trés) a 7 (sete) membros, nomeados
pela assembleia com base na designacdo do Comité unitdrio referido no artigo 8.° ter.
Em todo o caso, compete aos accionistas adjudicantes nomear directamente, destituir e
substituir um ndmero de administradores (incluindo o presidente do conselho de
administracdo) proporcional ao tamanho da sua participa¢io e, em todo o caso,
superior a metade destes.
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6. O conselho de administragdo adopta as decisdes relativas a organizacdo e/ou a
gestdo dos servicos publicos locais que sdo objecto de uma adjudicacdo directa no
respeito das orientagdes adoptadas pelos 6rgédos de controlo referidos nos artigos 8.° bis
e seguintes dos presentes estatutos.

Litigio no processo principal e questao prejudicial

A Sea, adjudicataria na sequéncia do concurso publico de adjudicagdo do contrato de
servico de recolha, transporte e eliminacdo de residuos sdlidos urbanos e residuos
semelhantes no territério da Comune di Ponte Nossa, prestou o referido servico por um
periodo de trés anos, de 1 de Janeiro de 2004 a 31 de Dezembro de 2006.

A Setco é uma sociedade anénima participada por algumas autarquias de Val Seriana,
cujo maior accionista é a Comune di Clusone.

Por decisdo de 16 de Dezembro de 2006, a Comune di Ponte Nossa decidiu tornar-se
socia minoritdria da Setco com o objectivo de adjudicar directamente a mesma o
referido servico a partir de 1 de Janeiro de 2007.

Em 23 de Dezembro de 2006, as autarquias accionistas da Setco, incluindo a Comune di
Ponte Nossa, adaptaram os estatutos desta sociedade com vista a submeté-la a um
controlo andlogo ao exercido sobre os seus proprios servicos, em conformidade com o
disposto no artigo 113.°, n.° 5, alinea c), do Decreto legislativo n.° 267/2000.
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Por decisio de 30 de Dezembro de 2006, a Comune di Ponte Nossa adjudicou
directamente o servico de recolha, transporte e eliminacdo de residuos sélidos urbanos
e residuos semelhantes no seu territério a Setco a partir de 1 de Janeiro de 2007, sem
concurso preévio.

Em 2 de Janeiro de 2007, a Sea interpds recurso no Tribunale amministrativo regionale
per la Lombardia (tribunal administrativo regional da Lombardia) das decisdes da
Comune di Ponte Nossa de 16 e 30 de Dezembro de 2006.

A Sea alegou, nomeadamente, que a Comune di Ponte Nossa, ao adjudicar
directamente o servico em questdo a Setco, violou o artigo 113.°, n.° 5, do Decreto
legislativo n.° 267/2000 e os artigos 43.° CE, 49.° CE e 86.° CE, na medida em que ndo
exerce sobre a Setco um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus proprios servigos,
como ¢é exigido para a adjudicagdo directa de um servigo a uma empresa em cujo capital
a entidade adjudicante participa.

O 6rgédo jurisdicional de reenvio considera que hd certos factores que podem suscitar
davidas quanto a questdo de saber se a Comune di Ponte Nossa exerce sobre a Setco um
controlo andlogo ao que exerce sobre os seus proprios servigos.

Por um lado, é possivel que particulares participem no capital da Setco, embora esta
participacdo néo exista actualmente. O 6rgdo jurisdicional de reenvio esclarece a este
respeito que, apesar de ser excluida expressamente a participacdo de particulares no
capital da Setco no artigo 1.°, n.° 4, dos seus estatutos, esta parece possivel em virtude do
disposto no artigo 6.°, n.° 4, dos mesmos estatutos e no artigo 2355.° A do Cédigo Civil
italiano.

Por outro lado, em relacéo aos poderes de controlo efectivamente atribuidos 8 Comune
di Ponte Nossa relativamente a Setco, este érgio jurisdicional interroga-se se pode
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existir um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus préprios servicos quando
detém apenas uma participacdo minoritdria na referida sociedade.

Nestas condic¢des, o Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia decidiu
suspender a instancia e colocar ao Tribunal de Justica a seguinte questdo prejudicial:

«E compativel com o direito comunitirio, em particular com a liberdade de
estabelecimento ou de prestacdo de servicos, com a proibicdo de discriminacio e
com as obrigacdes decorrentes do principio da igualdade de tratamento, da
transparéncia e da liberdade de concorréncia, previstos nos artigos 12.° CE, 43.° CE,
45.° CE, 46.° CE, 49.° CE e 86.° CE, a adjudicacdo directa de um servico de recolha,
transporte e eliminacdo de residuos sélidos urbanos e residuos semelhantes a uma
sociedade anénima de capitais inteiramente publicos e estatutos adaptados — para
efeitos do artigo 113.° do Decreto legislativo n.° 267, de 18 de Agosto de 2000 — nos
termos expostos na fundamentacdo?»

Quanto a questao prejudicial

A titulo preliminar, importa observar que a adjudicagdo de um servi¢o de recolha,
transporte e eliminacéo de residuos urbanos, como o que estd em causa no processo
principal, pode, dependendo das especificidades da contrapartida desse servico,
enquadrar-se na definicdo de contratos publicos de servicos ou na de concessido de
servicos publicos, na acepgdo, respectivamente, do artigo 1.°, n.° 2, alinea d), ou n.’ 4, da
Directiva 2004/18.

De acordo com os elementos que constam da decisio de reenvio e dos autos
transmitidos ao Tribunal de Justica pelo érgdo jurisdicional de reenvio, o contrato em
causa no processo principal poderd constituir um contrato publico de servigos,
especialmente pelo facto de o contrato celebrado entre a Setco e a Comune di Ponte
Nossa de prestacio dos servicos em questdo prever que esta pague a Setco a
contrapartida dos servicos por ela prestados.
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Um contrato como este pode enquadrar-se no dmbito da Directiva 2004/18, enquanto
contrato de servicos de recolha de lixo pertencente a categoria 16 do anexo II A desta
directiva.

No entanto, a decisdo de reenvio ndo contém todas as informacdes necessarias para se
determinar se se trata de uma concessdo de servicos ou de um contrato publico de
servicos e, neste dltimo caso, se todas as condi¢des de aplicacdo desta directiva estdo
preenchidas. Em particular, ndo indica se o montante do contrato em causa no processo
principal ultrapassa o limiar para a aplicacdo desta.

Em todo o caso, a questio de saber se o processo principal diz respeito a uma concessio
de servigos ou a um contrato pablico de servicos, e a questdo de saber se, neste ultimo
caso, esse contrato de servicos se enquadra ou ndo no ambito de aplicacdo da Directiva
2004/18, ndo vdo influenciar a resposta a dar pelo Tribunal de Justica a questdo
prejudicial.

Com efeito, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, um concurso néo é
obrigatério quando tiver sido celebrado contrato oneroso com uma entidade
juridicamente distinta da autoridade local que é a entidade adjudicante, no caso em
que este organismo exerce sobre a referida entidade um controlo, mesmo que o
contraente seja uma entidade juridicamente distinta da entidade adjudicante, no caso
em que o organismo local, que é a entidade adjudicante, exerce sobre a entidade distinta
em causa um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus proprios servi¢os, e no caso
em que essa entidade realiza o essencial da sua actividade com a autarquia ou autarquias
que a detém (v., neste sentido, acérddo de 18 de Novembro de 1999, Teckal, C-107/98,
Colect., p. I-8121, n.° 50).

Ora, esta jurisprudéncia é pertinente tanto para a interpretacdo da Directiva 2004/18
como para a interpretacio dos artigos 12.° CE, 43.° CE e 49.° CE e dos principios gerais
de que eles constituem a expressio especifica (v., neste sentido, acérdios de
11 de Janeiro de 2005, Stadt Halle e RPL Lochau, C-26/03, Colect., p. I-1, n.° 49; e de
13 de Outubro de 2005, Parking Brixen, C-458/03, Colect., p. I-8585, n.® 62).
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Importa recordar que, ndo obstante o facto de certos contratos ndo se enquadrarem no
ambito de aplicacdo das directivas comunitdrias em matéria de contratos publicos, as
entidades adjudicantes que os celebram estdo obrigadas a respeitar as regras
fundamentais do Tratado CE (v., neste sentido, acérddo de 7 de Dezembro de 2000,
Telaustria e Telefonadress, C-324/98, Colect., p. 1-10745, n.° 60; e despacho de
3 de Dezembro de 2001, Vestergaard, C-59/00, Colect., p. I-9505, n.° 20).

2

No que se refere a adjudicacdo de contratos publicos de servicos, as entidades
adjudicantes devem respeitar, em particular, os artigos 43.° CE e 49.° CE e os principios
da igualdade de tratamento e da ndo discriminagéo em razdo da nacionalidade, assim
como a obrigacdo de transparéncia que deles decorre (v., neste sentido, acérdéos
Parking Brixen, ja referido, n.”* 47 a 49; e de 6 de Abril de 2006, ANAYV, C-410/04,
Colect., p. I-3303, n.”* 19 a 21).

A aplicacdo das regras enunciadas nos artigos 12.° CE, 43.° CE e 49.° CE, bem como dos
principios gerais de que elas constituem a expresséo especifica, estd no entanto excluida
se simultaneamente o organismo local que é a entidade adjudicante exercer sobre a
entidade adjudicatdria um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus proprios
servicos e se aquela entidade realizar o essencial da sua actividade com a autoridade ou
com as autoridades que a detém (v., neste sentido, acérdaos Teckal, ja referido, n.° 50;
Parking Brixen, ja referido, n.° 62; e de 9 de Junho de 2009, Comissdo/Alemanha,
C-480/06, Colect., p. I-4747, n.° 34).

O facto de a entidade adjudicatéria ser constituida como sociedade de capitais ndo
exclui de forma alguma a aplicacio da excepgdo permitida pela jurisprudéncia
recordada no paragrafo anterior. No acérddo ANAY, ja referido, o Tribunal de Justica
reconheceu que essa jurisprudéncia era aplicivel no caso de uma sociedade anénima.

O ¢rgao jurisdicional de reenvio refere que, ndo obstante o facto de, nos termos do
disposto no artigo 1.°, n.** 3 e 4, dos estatutos da Setco, o acesso ao capital da Setco estar
reservado a entidades publicas, o artigo 6.°, n.° 4, desses estatutos prevé que a Setco
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pode emitir ac¢des privilegiadas, para eventualmente fomentar a aquisi¢do de acgdes, a
nivel local, por cidadios e operadores econdmicos ou a aquisicio de ac¢des por
funciondrios.

Na audiéncia, a Comune di Ponte Nossa alegou que o referido artigo 6.°, n.° 4, deveria
ter sido revogado no ambito da alteracdo dos estatutos da Setco em 23 de Dezembro
de 2006, mas que, por erro, foi mantido. Ainda segundo a Comune di Ponte Nossa, este
artigo 6.°, n.° 4, foi posteriormente revogado. Cabe ao dérgio jurisdicional nacional
verificar a veracidade destes elementos, que poderio levar a excluir a possibilidade de o
capital da Setco ser aberto a investidores privados.

A decisio de reenvio suscita a questdo de saber se uma entidade adjudicante pode
exercer sobre uma sociedade da qual é accionista, com a qual pretende celebrar um
contrato, um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus proprios servicos no caso em
que existe a possibilidade de investidores privados entrarem no capital da sociedade em
questdo, ainda que isso ndo tenha ocorrido.

Para responder a esta questdo, importa salientar que a circunstincia de a entidade
adjudicante deter, em conjunto com outras autoridades publicas, a totalidade do capital
de uma sociedade adjudicatdria indicia, sem ser decisiva, que essa entidade adjudicante
exerce sobre esta sociedade um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus préprios
servicos (v., neste sentido, acérddos de 11 de Maio de 2006, Carbotermo e Consorzio
Alisei, C-340/04, Colect., p. I-4137, n.° 37; e de 13 de Novembro de 2008, Coditel
Brabant, C-324/07, Colect., p. I-8457, n.° 31).

Ao invés, a participacéo, ainda que minoritaria, de uma empresa privada no capital de
uma sociedade na qual também participa a entidade adjudicante em causa exclui, de
qualquer forma, que esta entidade adjudicante possa exercer sobre esta sociedade um
controlo andlogo ao que exerce sobre os seus proprios servigos. (v., neste sentido,
acdrddos, ja referidos, Stadt Halle e RPL Lochau, n.° 49; e Coditel Brabant, n.° 30).
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Em regra, a existéncia efectiva de uma participagéo privada no capital da sociedade
adjudicatéria deve ser verificada no momento da adjudicagéo do contrato publico em
causa (v., neste sentido, acérdao Stadt Halle e RPL Lochau, ja referido, n.” 15 e 52). Pode
igualmente ser pertinente ter em conta o facto de que, no momento em que uma
entidade adjudicante atribui um contrato a uma sociedade na qual detém a totalidade
do capital, a legislacdo nacional aplicavel prevé a abertura obrigatéria da sociedade, a
curto prazo, a outros capitais (v., neste sentido, acérdao Parking Brixen, ja referido,
n 67 e 72).

Excepcionalmente, circunstincias particulares podem exigir que sejam tidos em
consideracio factos ocorridos apés a data da adjudica¢do do contrato em causa. E este o
caso, em particular, quando acgdes da sociedade adjudicataria, anteriormente detidas
inteiramente pela entidade adjudicante, sdo transmitidas a uma empresa privada pouco
depois de o contrato em causa ter sido adjudicado a essa sociedade no quadro de um
artificio destinado a contornar as normas comunitdria na matéria (v., neste sentido,
acérdio de 10 de Novembro de 2005, Comissdo/Austria, C-29/04, Colect., p. 1-9705,
n.>* 38 a 41).

E verdade que nio se pode excluir a possibilidade de ac¢des de uma sociedade serem
vendidas a terceiros em qualquer momento. No entanto, admitir que esta mera
possibilidade possa manter em suspenso indefinidamente a apreciacdo sobre o cardcter
publico ou néo do capital de uma sociedade adjudicatria de um contrato publico nio
seria conforme com o principio da seguranca juridica.

Se o capital de uma sociedade for inteiramente detido pela entidade adjudicante,
sozinha ou conjuntamente com outras autoridades publicas, no momento em que o
contrato em questdo é adjudicado a essa sociedade, a abertura do capital da sociedade a
investidores privados s6 pode ser tomada em consideracdo se existir, nesse momento,
uma perspectiva concreta e a curto prazo dessa abertura.

Daqui resulta que, numa situagdo como a do processo principal, em que o capital da
sociedade adjudicatdria é inteiramente publico e em que ndo hd nenhum indicio
concreto da abertura iminente do capital dessa sociedade a accionistas privados, a mera
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possibilidade de particulares participarem no capital da referida sociedade ndo basta
para se concluir que a condicdo relativa ao controlo da autoridade pudblica nio foi
preenchida.

Esta conclusdo nédo é posta em causa pelas consideragdes que constam do n.° 26 do
acérdao de 21 de Julho de 2005, Coname (C-231/03, Colect., p. 1-7287), segundo as
quais o facto de uma sociedade como a que estd em causa no processo que deu origem a
esse acérddo estar aberta ao capital privado impede que seja considerada uma estrutura
de gestdo interna de um servigo publico no &mbito dos municipios que dela fazem parte.
Com efeito, nesse processo, tinha sido adjudicado um servigo ptblico a uma sociedade
cujo capital ndo era inteiramente publico, mas maioritariamente publico, e, portanto,
misto, no momento dessa adjudicagdo (v. acérddo Coname, ja referido, n.”* 5 e 28).

Importa, todavia, esclarecer que, no caso em que um contrato tenha sido adjudicado,
sem concurso, a uma sociedade de capitais publicos nas condi¢des indicadas no n.° 51
do presente acérdio, o facto de, posteriormente, mas sempre durante o periodo de
validade desse contrato, ser permitido a accionistas privados participar no capital da
referida sociedade constituiria a alteracdo de uma condicdo fundamental do contrato,
exigindo assim a realizacdo de um concurso.

A questio que se coloca a seguir é a de saber se, no caso em que uma autoridade publica
se torna numa accionista minoritiria de uma sociedade andénima de capitais
inteiramente publicos a fim de lhe adjudicar a gestdo de um servigo ptblico, o controlo
que as autoridades publicas accionistas dessa sociedade exercem sobre ela deve, para
ser qualificado de andlogo ao controlo que exercem sobre os seus proprios servicos, ser
exercido separadamente por cada uma dessas autoridades ou pode ser exercido por elas
conjuntamente.

A jurisprudéncia ndo exige que o controlo exercido sobre a sociedade adjudicatéria
num caso como este seja exercido por cada autoridade separadamente (v., neste
sentido, acérdao Coditel Brabant, ja referido, n.° 46).
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Com efeito, no caso de vérias autoridades publicas optarem por desempenhar algumas
das suas missoes de servigo publico através do recurso a uma sociedade que detém em
comum, estd normalmente excluido que uma dessas autoridades, que tenha apenas
uma participagdo minoritdria nessa sociedade, exerca sozinha um controlo determi-
nante sobre as decisdes desta ultima. Exigir em semelhante caso que o controlo
exercido por uma autoridade publica seja individual teria por consequéncia impor um
concurso na maioria dos casos em que essa autoridade pretendesse tornar-se accionista
de uma sociedade detida por outras autoridades publicas a fim de lhe adjudicar a gestido
de um servigo publico (v., neste sentido, acérdao Coditel Brabant, ja referido, n.° 47).

Um tal resultado néo seria conforme com o sistema das regras comunitérias em matéria
de contratos publicos e de concessdes. Com efeito, aceita-se que uma autoridade
publica tenha a possibilidade de desempenhar as missdes de interesse publico que lhe
incumbem através dos seus proprios meios, administrativos, técnicos e outros, sem ser
obrigada a recorrer a entidades externas que ndo pertencam aos seus servicos
(acdrdaos, ja referidos, Stadt Halle e RPL Lochau, n.° 48; Coditel Brabant, n.° 48; e
Comissdao/Alemanha, n.° 45).

Esta possibilidade de as autoridades puiblicas recorrerem aos seus préprios meios para
darem execucdo as suas missdes de servico publico pode ser exercida em colaboracio
com outras autoridades publicas (v., neste sentido, acérdaos de 19 de Abril de 2007,
Asemfo, C-295/05, Colect., p. I-2999, n.° 57; e Coditel Brabant, ja referido, n.® 49).

Ha assim que admitir que, quando diversas autoridades publicas detém uma sociedade
a qual confiam a execucdo de uma das suas missdes de servico publico, o controlo
dessas autoridades publicas sobre esta sociedade pode ser exercido de forma conjunta
por estas ultimas (v., neste sentido, acérdiao Coditel Brabant, ja referido, n.° 50).

Relativamente a um 6rgéo colegial, o processo utilizado para a tomada de deciséo,
designadamente o recurso a aprovacdo por maioria, é irrelevante (v. acérddo Coditel
Brabant, ji referido, n.° 51).
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Esta conclusio também nio é posta em causa pelo acérdio Coname, ja referido. E certo
que o Tribunal de Justica considerou, no n.° 24 desse acérddo, que uma participacio de
0,97% é tao reduzida que ndo é susceptivel de permitir que um municipio exerca o
controlo sobre o concessiondrio que gere um servico publico. No entanto, nesta
passagem do mencionado acdérdédo, o Tribunal de Justica ndo se pronunciou sobre a
questdo de saber se tal controlo podia ser exercido de forma conjunta (v. acérdio
Coditel Brabant, ja referido, n.° 52).

De resto, o Tribunal de Justica admitiu posteriormente, no acérddo Asemfo, j referido
(n.* 56 a 61), que, em determinadas circunstincias, a condicdo relativa ao controlo
exercido pela autoridade publica adjudicante podia considerar-se verificada se esta
autoridade detivesse apenas 0,25% do capital de uma empresa puablica (v. acérdio
Coditel Brabant, ja referido, n.° 53).

Daqui decorre que, se uma autoridade publica se tornar accionista minoritdria de uma
sociedade an6nima de capitais inteiramente ptblicos a fim de lhe adjudicar a gestdo de
um servico publico, o controlo que as autoridades publicas accionistas dessa sociedade
exercem sobre ela pode ser qualificado de andlogo ao controlo que exercem sobre os
seus proprios servicos quando for exercido de forma conjunta por essas autoridades.

A questio submetida pelo 6rgéo jurisdicional de reenvio visa, além disso, determinar se
as estruturas decisorias como as previstas pelos estatutos da Setco sdo susceptiveis de
permitir aos municipios accionistas exercer efectivamente sobre a sociedade que detém
um controlo andlogo ao que exercem sobre os seus proprios servicos.

Para verificar se a entidade adjudicante exerce sobre a sociedade adjudicatiria um
controlo andlogo ao que exerce sobre os seus préprios servicos, devem tomar-se em
consideragdo todas as disposicoes legislativas e todas as circunstancias pertinentes.
Deve resultar deste exame que a sociedade adjudicataria estd sujeita a um controlo que
permite a entidade adjudicante influenciar as decisdes da referida sociedade. Deve
tratar-se de uma possibilidade de influéncia determinante, tanto sobre os objectivos
estratégicos como sobre as decisdes importantes desta sociedade (v., neste sentido,
acdrddos, ja referidos, Carbotermo e Consorzio Alisei, n.° 36, e Coditel Brabant, n.® 28).
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Entre os elementos pertinentes identificados na decisdo de reenvio, cabe examinar,
desde logo, a legislacdo aplicavel, a seguir, a questdo de saber se a sociedade em causa é
orientada para o mercado e, por ultimo, os mecanismos de controlo previstos nos
estatutos da Setco.

No que se refere a legislacdo aplicdvel, o artigo 113.°, n.° 5, alinea c), do Decreto
legislativo n.° 267/2000 prevé que a exploracdo do servico pode ser conferida, com
observincia da regulamentacdo da Unido Europeia, a sociedades de capital
inteiramente publico, na condi¢do de o organismo ou organismos publicos titulares
do capital social «exercerem sobre a empresa um controlo andlogo ao exercido sobre os
seus proprios servicos e de a empresa desenvolver o essencial da sua actividade com o
organismo ou os organismos publicos que a controlam».

Ao adoptar estes termos, o legislador italiano retomou textualmente a redacgéo das
condicdes enunciadas no n.° 50 do acérdéao Teckal, ja referido, e confirmadas em vérios
acérdaos posteriores do Tribunal de Justica. Uma legislacdo nacional como esta est3,
em principio, em conformidade com o direito comunitério, sendo de precisar que a
interpretacdo da referida legislacdo deve também ser conforme as exigéncias do direito
comunitério (v., neste sentido, acérddao ANAYV, ja referido, n.° 25).

Por outro lado, resulta da decisdo de reenvio que os municipios accionistas da Setco
alteraram os estatutos desta sociedade, em 23 de Dezembro de 2006, a fim de a
submeter a um controlo andlogo ao que exercem sobre os seus préprios servigos, em
conformidade com o disposto no artigo 113.°, n.° 5, alinea c), do Decreto legislativo
n.° 267/2000.

Resulta também do artigo 8.° bis, n.° 1, desses estatutos que essa alteracdo dos estatutos
da Setco visa assegurar a observincia da regulamentagdo comunitdria na matéria.
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De resto, ndo ha nenhum elemento nos autos que indique que os referidos estatutos
tenham sido alterados com a intencdo de contornar as normas comunitdrias em
matéria de contratos pablicos.

Por ultimo, tal como decorre da decisdo de reenvio, tanto o quadro legislativo como o
quadro estatutdrio pertinentes s6 permitem as entidades locais menores confiar
directamente a gestio dos servicos publicos locais de relevincia econdémica a
sociedades de capitais inteiramente publicos se esses organismos exercerem sobre a
sociedade um controlo andlogo ao que exercem sobre os seus proprios servigos na
acepcdo do direito comunitdrio. Segundo o érgio jurisdicional nacional, a expressdo
«controlo andlogo» ndo é, porém, ai definida.

No que se refere a questio de saber se a sociedade em causa é orientada para o mercado
que torna dificil o controlo dos organismos que séo dela accionistas, importa examinar
o ambito geogrifico e material das actividades dessa sociedade, assim como a
possibilidade de esta estabelecer relacdes com empresas do sector privado.

O artigo 3.° dos estatutos da Setco, intitulado «Objecto social», dispde que a Setco gere
os servicos publicos locais respeitantes exclusivamente aos organismos publicos locais
que adjudicam esses servicos.

Além disso, o artigo 8.° bis, n.° 2, desses estatutos enuncia que a Setco gere os servicos
exclusivamente em beneficio dos sécios adjudicantes e no limite dos territérios
abrangidos pela competéncia desses sé6cios.

Essas disposi¢oes indicam, por um lado, que o a&mbito geografico das actividades da
sociedade adjudicatdria em causa no processo principal ndo se estende para além do
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territério dos municipios que sio dela accionistas e, por outro, que essa sociedade tem
por objecto a gestdo dos servigos ptblicos somente para esses municipios.

Todavia, o artigo 3.°, n.° 3, dos referidos estatutos prevé que a Setco pode igualmente
efectuar servicos a favor de particulares, quando isso ndo é contrario aos objectivos
sociais ou contribui para a sua melhor realizacéo.

Na audiéncia, a Setco afirmou que o poder de que dispoe de lidar com empresas do
sector privado constitui um acessorio indispensavel a execucdo das suas missdes de
servico publico. A titulo exemplificativo, mencionou a triagem selectiva dos residuos,
que pode tornar necessdria a revenda de certas categorias de matérias recuperadas a
entidades especializadas a fim de realizarem a sua reciclagem. Segundo a Setco, tratava-
-se de actividades acessdrias a recolha de residuos, e ndo de actividades alheias a
actividade principal.

Importa considerar que, ainda que o poder reconhecido a sociedade adjudicataria em
causa no processo principal de prestar servicos a operadores econémicos privados seja
meramente acessorio a sua actividade principal, que compete ao érgéo jurisdicional de
reenvio verificar, a existéncia desse poder ndo impede que o objectivo principal desta
sociedade continue a ser a gestdo de servigos publicos. Por conseguinte, a existéncia
desse poder ndo basta para considerar que a referida sociedade é orientada para o
mercado, tornando assim dificil o controlo dos organismos que a detém.

Esta conclusédo é confirmada pelo facto de a segunda condigdo colocada no n.° 50 do
acérdao Teckal, ji referido, segundo a qual a sociedade adjudicataria deve desenvolver o
essencial da sua actividade com os organismos que a detém, permitir que esta sociedade
exerca uma actividade com cardcter marginal com outros operadores diferentes desses
organismos (v., neste sentido, acérdiao Carbotermo e Consorzio Alisei, ja referido,
n.° 63). Esta condicdo deixaria de ter objecto se a primeira condi¢io estabelecida no
n.° 50 do acérdio Teckal, ja referido, fosse interpretada no sentido de proibir qualquer
actividade acessoria, incluindo com o sector privado.
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No que se refere aos mecanismos de controlo previstos nos estatutos da Setco, decorre
dos autos que, pelas alteracdes efectuadas a esses estatutos em 23 de Dezembro de 2006,
os socios pretenderam sobrepor a assembleia geral e ao conselho de administragdo, tal
como previstos no direito societdrio italiano, estruturas decisorias ndo expressamente
previstas nesse direito, destinadas a assegurar sobre a Setco um controlo andlogo ao que
exercem sobre os seus proprios servicos. Trata-se, designadamente, de assegurar um
controlo reforcado através, por um lado, do Comité unitério e, por outro, de um Comité
técnico para cada divisdo responsavel pelas diferentes actividades da Setco.

Tal como resulta dos artigos 8.° ter e 8.° quater dos referidos estatutos, o Comité
unitdrio e os comités técnicos sdo compostos por representantes dos organismos que
sdo socios. Cada um desses organismos dispde de um voto no seio desse comités,
qualquer que seja a dimensdo do organismo em causa ou o numero de acgdes que
detém.

Por outro lado, os artigos 8.° bis a 8.° quater dos estatutos da Setco atribuem ao Comité
unitario e aos comités técnicos amplos poderes de controlo e de deciséo.

Correlativamente, o artigo 14.° desses estatutos limita os poderes da assembleia geral
impondo-lhe considerar as orientagdes e instrucdes aprovadas pelos comités acima
mencionados e exigindo um parecer favoravel do Comité unitério antes de a assembleia
geral poder autorizar a realizagdo de certos actos pelos administradores da sociedade.

De igual modo, o artigo 16.° dos referidos estatutos restringe a autonomia deciséria do
conselho de administracdo, impondo-lhe que respeite os poderes reservados aos
referidos comités e subordinando as suas decisdes ao respeito das instrugoes deles
provenientes.

Atendendo ao alcance dos poderes de controlo e de decisdo que atribuem aos comités
que estabelecem e ao facto de esses comités serem compostos por representantes dos
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organismos accionistas, as disposi¢des estatutarias, como as da sociedade adjudicatdria
em causa no processo principal, devem ser interpretadas no sentido de que criam
condi¢des para os organismos accionistas poderem exercer, por intermédio desses
comités, uma influéncia determinante, tanto sobre os objectivos estratégicos como
sobre as decisdes importantes desta sociedade.

O 6rgdo jurisdicional de reenvio considera, no entanto, que os artigos 8.° bis a 8.° quater
dos estatutos da Setco, na medida em que se referem ao Comité unitério e aos comités
técnicos, sdo assemelhados aos pactos parassociais previstos no artigo 2341.° bis do
Cédigo Civil italiano. Daqui infere que o controlo andlogo ao que os organismos
accionistas exercem sobre os seus préprios servicos, alvo do mecanismo dos referidos
comités, poderd ser inoperante.

Trata-se de uma questéo de interpretagdo das normas nacionais que compete ao 6rgiao
jurisdicional de reenvio resolver.

Sem prejuizo da verificacdo por este da relevincia das disposi¢des estatutdrias em
causa, daqui resulta que, em circunstancias como as do processo principal, o controlo
exercido, através dos érgios estatutdrios, pelos organismos accionistas sobre a
sociedade adjudicatiria pode ser interpretado no sentido de permitir que esses
organismos exercam sobre essa sociedade um controlo andlogo ao que exercem sobre
0s seus proprios servicos.

A luz do exposto, hd que responder a questio prejudicial do seguinte modo:

Os artigos 43.° CE e 49.° CE, os principios da igualdade de tratamento e da nédo
discriminagdo em razdo da nacionalidade, bem como a obrigacéo de transparéncia que
deles decorre, ndo se opdem a adjudicagio directa de um contrato ptblico de servicos a
uma sociedade anénima de capitais inteiramente publicos, desde que o organismo
publico que constitui a entidade adjudicante exerca sobre essa sociedade um controlo

I-8160



91

SEA

analogo ao que exerce sobre os seus proprios servigos e que essa sociedade desenvolva o
essencial da sua actividade com o organismo ou organismos que a detém.

Sem prejuizo da verificagdo pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio da relevancia das
disposi¢des estatutdrias em causa, o controlo exercido pelos organismos accionistas
sobre a referida sociedade pode ser considerado anélogo ao que exercem sobre os seus
proprios servicos em circunstincias como as do processo principal, quando:

— a actividade da referida sociedade esteja limitada ao territério dos referidos
organismos e for essencialmente exercida em beneficio destes, e

— através dos Orgdos estatutirios compostos por representantes dos referidos
organismos, estes exercam uma influéncia determinante tanto sobre os objectivos
estratégicos como sobre as decisdes importantes da referida sociedade.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente
suscitado perante o 6rgéo jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as
despesas. As despesas efectuadas pelas outras partes para a apresentacdo de
observacdes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.
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Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Terceira Secc¢do) declara:

Os artigos 43.° CE e 49.° CE, os principios da igualdade de tratamento e da nao
discriminacao em razdo da nacionalidade, bem como a obrigacao de transparéncia
que deles decorre, ndo se opdem a adjudicacao directa de um contrato publico de
servicos a uma sociedade andnima de capitais inteiramente publicos, desde que o
organismo publico que constitui a entidade adjudicante exerca sobre essa
sociedade um controlo anilogo ao que exerce sobre 0s seus proprios servicos e que
essa sociedade desenvolva o essencial da sua actividade com o organismo ou
organismos que a detém.

Sem prejuizo da verificacao pelo 6rgao jurisdicional de reenvio da relevancia das
disposicdes estatutarias em causa, o controlo exercido pelos organismos
accionistas sobre a referida sociedade pode ser considerado anilogo ao que
exercem sobre os seus préoprios servicos em circunstincias como as do processo
principal, quando:

— a actividade da referida sociedade esteja limitada ao territorio dos referidos
organismos e for essencialmente exercida em beneficio destes, e

— através dos Orgios estatutarios compostos por representantes dos referidos
organismos, estes exercam uma influéncia determinante tanto sobre os
objectivos estratégicos como sobre as decises importantes da referida
sociedade.

Assinaturas
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