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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Seccao)

18 de setembro de 2019*

«Incumprimento de Estado — Artigo 258.° TFUE — Diretiva 2004/18/CE — Coordenacdo dos
processos de adjudicacdo dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de
fornecimento e dos contratos publicos de servicos — Concessdes de obras publicas — Prorrogagdo do
prazo de uma concessdo existente para a construcdo e gestdo de uma autoestrada, sem publicacdo de
um andncio de concurso»

No processo C-526/17,

que tem por objeto uma agdo por incumprimento nos termos do artigo 258.° TFUE, entrada em
4 de setembro de 2017,

Comissao Europeia, representada por G. Gattinara, P. Ondrasek e A. Tokar, na qualidade de agentes,
demandante,
contra

Republica Italiana, representada por G. Palmieri, na qualidade de agente, assistida por V. Nunziata, E.
De Bonis e P. Pucciariello, avvocati dello Stato,

demandada,
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Sec¢ao),

composto por: E. Regan, presidente de seccdo, C. Lycourgos, E. Juhdsz (relator), M. Ilesic e L. Jarukaitis,
juizes,

advogado-geral: E. Sharpston,

secretario: R. Schiano, administrador,

vistos os autos e apds a audiéncia de 12 de dezembro de 2018,

ouvidas as conclusoes da advogada-geral na audiéncia de 21 de margo de 2019,

profere o presente

* Lingua de processo: italiano.

PT
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Acérdao

Com a sua peticdo, a Comissao Europeia pede ao Tribunal de Justica que declare que, ao prorrogar, de
31 de outubro de 2028 a 31 de dezembro de 2046, a concessio da autoestrada A 12
Livorno-Civitavecchia (Itdlia) sem publicar um antncio de concurso, a Republica Italiana ndo cumpriu
as obrigacdes que lhe incumbem por forca dos artigos 2. e 58.° da Diretiva 2004/18/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 31 de marco de 2004, relativa a coordenacgdo dos processos de adjudicacdo
dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos
publicos de servigos (JO 2004, L 134, p. 114), conforme alterada pelo Regulamento (CE) n.® 1422/2007
da Comisséo, de 4 de dezembro de 2007 (JO 2007, L 317, p. 34) (a seguir «Diretiva 2004/18»).

Quadro juridico

O artigo 1.°, n.° 2, alinea b), da Diretiva 2004/18 define os «contratos de empreitada de obras puablicas»
como «contratos publicos que tém por objeto quer a execugdo, quer conjuntamente a concecio e a
execucdo, quer ainda a realizacdo, por qualquer meio, de trabalhos relacionados com uma das
atividades na acecdo do anexo I ou de uma obra que satisfaca as necessidades especificadas pela
entidade adjudicante». Nos termos desta mesma disposi¢do, por «obra» entende-se «o resultado de
um conjunto de trabalhos de construcdo ou de engenharia civil destinado a desempenhar, por si sé,
uma func¢do econdmica e técnican.

O anexo I desta diretiva, intitulado «Lista das atividades referidas na alinea b) do n.* 2 do artigo 1.°»,
inclui a construcdo de estradas [classe 45.23, segundo a Nomenclatura Geral das Atividades
Econdémicas nas Comunidades Europeias (NACE)], que compreende, enquanto classe, a construcdo de
autoestradas.

O artigo 1.°, n.° 3, da referida diretiva define a «concessao de obras publicas» como «um contrato com
as mesmas caracteristicas que um contrato de empreitada de obras publicas, com excecdo de que a
contrapartida das obras a efetuar consiste quer unicamente no direito de exploracdo da obra, quer
nesse direito acompanhado de um pagamento».

Nos termos do artigo 2.° da Diretiva 2004/18, sob a epigrafe «Principios de adjudicacdo dos contratos»:

«As entidades adjudicantes tratam os operadores econémicos de acordo com os principios da
igualdade de tratamento e da ndo discriminacdo e agem de forma transparente.»

Por forga do artigo 56.° desta diretiva, as normas aplicaveis as concessoes de obras publicas aplicam-se
a todos os contratos de concessdo de obras publicas celebrados pelas entidades adjudicantes, cujo valor

seja igual ou superior a 5150 000 euros.

O artigo 58.° da referida diretiva, sob a epigrafe «Publicacdo dos anuncios relativos as concessdes de
obras publicas», dispde:

«1. As entidades adjudicantes que desejem recorrer a concessao de obras publicas dardo a conhecer a
sua intencdo através de um anudncio.

2. Os anuncios relativos as concessoes de obras publicas devem conter as informacdes indicadas no
anexo VII C e, se necessario, outras informagdes consideradas uteis pela entidade adjudicante, em

conformidade com o formuldrio-tipo adotado pela Comissdo nos termos do n.’ 2 do artigo 77.°

3. Os anuncios serdo publicados de acordo com os n.* 2 a 8 do artigo 36.°
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4. O artigo 37.° relativo a publicagdo dos antncios, é igualmente apliciavel as concessdes de obras
publicas.»

Nos termos do artigo 80.°, n.° 1, da Diretiva 2004/18, os Estados-Membros deviam pdr em vigor as
disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas necessdrias para dar cumprimento a essa
diretiva até 31 de janeiro de 2006.

Antecedentes do litigio

Contrato de concessdo de 1969

Em 23 de outubro de 1969, foi celebrado um contrato de concessdo de obras publicas (a seguir
«contrato de concessdo de 1969») entre a Azienda Nazionale Autonoma delle Strade SpA (ANAS),
entidade adjudicante responsavel pelas concessdes de autoestradas, e a Societa Autostrada Tirrenica
SpA (SAT), operador econdémico. O artigo 1.° deste contrato prevé que este tem por objeto a
construcdo e exploragdo da autoestrada que liga Livorno a Civitavecchia, com um comprimento total
de cerca de 237 km.

O artigo 5.° do contrato de concessdo de 1969 prevé, nomeadamente, no seu n.° 1, que a construgao
dos trocos pelo concessiondrio deve respeitar os prazos fixados no plano geral de execucdo dos
trabalhos e, no seu n.’ 2, que esse concessiondrio tem a faculdade de antecipar a construcdo dos trogos
sem, contudo, ter direito a uma antecipacdo da contrapartida correspondente. Segundo o n.” 3 deste
artigo 5.°, apdés aprovacdo dos projetos de execugdo, o concessiondrio deve comecar as obras de
construcao dos lotes nas datas fixadas pelo plano geral de execucdo dos trabalhos e entregar as obras
completas nos prazos previstos nos respetivos cadernos de encargos especiais. Por forca do n.” 4 do
referido artigo 5.°, a pedido do concessiondrio e por razdes que nao lhe sejam imputaveis, a ANAS
pode prorrogar os prazos fixados para a apresentacido de cada projeto, no que diz respeito tanto ao
inicio como ao fim dos trabalhos que lhe sdo relativos. O mesmo artigo 5.° estipula, no seu n.° 5, que,
neste Gltimo caso, a data em que termina a concessdo pode ser diferida por um periodo que néo
exceda a prorrogacdo concedida nos termos do numero anterior e, no seu n.’ 6, que a gestdo dos
trabalhos é regulada pelas disposicdes relativas as obras publicas e pelo caderno de encargos geral.

O artigo 7.° do contrato de concessdao de 1969 prevé que a concessdo terminara no final do trigésimo
ano apés o inicio da exploragdo de toda a autoestrada. Todavia, sem prejuizo das disposi¢des previstas
no artigo 5.°, n.” 5 e 6, desse contrato, o termo nado pode ultrapassar o trigésimo ano a partir da data
de conclusdo dos trabalhos prevista no plano geral de execugdo dos trabalhos, referido no artigo 5.°,
n.” 1 e 2, do mencionado contrato.

A concessdo adjudicada pelo contrato de concessao de 1969 foi aprovada e tornada executéria em
7 de novembro de 1969.

Aditamento de 1987

Em 14 de outubro de 1987, a ANAS e a SAT assinaram um aditamento ao contrato de concessdo de
1969 (a seguir «aditamento de 1987»).

O artigo 14.° deste aditamento estipula que «a duragdo da presente concessdo é fixada em 30 anos a
partir da data em que toda a autoestrada esteja aberta ao transito».

ECLIL:EU:C:2019:756 3
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Contrato de 1999

Em 7 de outubro de 1999, a ANAS e a SAT celebraram um contrato (a seguir «contrato de 1999»),
cujo artigo 2.° tem por epigrafe «Objeto».

De acordo com o artigo 2.°, n.° 1, desse contrato, este regula entre a entidade concedente e o
concessiondrio a exploracao do trogo Livorno-Cecina, com 36,6 km, aberto ao transito em 3 de julho
de 1993 e que é parte integrante da autoestrada A 12 Livorno-Civitavecchia, cuja construcdo e
exploracao foi concessionada a SAT.

Nos termos do artigo 2.°, n.° 2, do referido contrato, sdo confiadas ao concessiondrio as atividades e as
tarefas necessarias a exploracdo dessa autoestrada, segundo as regras e as condi¢cdes enunciadas no
contrato e nos termos do artigo 14.° da legge n.° 531 — Piano decennale per la viabilita di grande
comunicazione e misure di riassetto del settore autostradale (Lei n.° 531, relativa a introducdo de um
plano decenal para a viabilidade dos grandes eixos rodovidrios e medidas de reestruturagido no setor
das autoestradas), de 12 de agosto de 1982 (GURI n.° 223, de 14 de agosto de 1982).

O artigo 2.° n. 3, do mesmo contrato prevé que, «quando estiverem preenchidos os requisitos
juridicos e factuais para a continuacdo do programa de construgdo em relagdo ao qual a concessdo foi
concedida, sera acrescentada uma adenda para estabelecer um quadro contratual para a construgio e a
exploracdo de dois trogos adicionais: Cecina-Grosseto e Grosseto-Civitavecchia».

O artigo 23.° do contrato de 1999, sob a epigrafe «Prazo da concessao», estabelece, no seu n.° 1, que «a
concessao termina em 31 de outubro de 2028».

Convengdo unica de 2009

Em 11 de margo de 2009, a ANAS e a SAT assinaram um projeto de convencéo (a seguir «convencao
unica de 2009»), que estipula, na sua cldusula 1.4, que «as partes acordam que ndo dispoem de
qualquer direito, interesse ou reclamacéo, presente ou futuro, no que respeita ao [contrato de 1999],
ou de qualquer ato ou medida adotados antes da celebracdo da presente convencao».

A clausula 2 desta convencdo unica, intitulada «Objeto», prevé, no seu ponto 1, que «a presente
convencdo regulard plena e exclusivamente a relacdo entre a entidade concedente e o concessionario
no que se refere a concecdo, construcio e exploracdo de todas as obras anteriormente atribuidas ao
abrigo do contrato de concessdo celebrado com a ANAS em 7 de outubro de 1999:
a) A 12 Livorno-Cecina (Rosignano), 36,6 km

(aberto ao transito em 3 de julho de 1993);
b) Cecina (Rosignano)-Grosseto, 110,5 km;
¢) Grosseto-Civitavecchia, 95,5 km,
Num total de 242,6 km».
A clausula 4 da referida convencdo unica, intitulada «Prazo da concessao», dispoe, no seu n.° 1, que
«tendo em conta os periodos em que a execuc¢do das obras foi suspensa, conforme referido no

preambulo e no artigo 143.° do Decreto-Lei n.” 163/2006, a concessdo para a conclusao da autoestrada
Cecina (Rosignano) — Civitavecchia terminard em 31 de dezembro de 2046 [...]».
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Procedimento pré-contencioso

Em 2009, foi enviada uma dentncia a Comissdo a respeito da prorrogagdo, prevista pela convencao
unica de 2009, do prazo de concessdo da autoestrada A 12 que liga Livorno a Civitavecchia, de
31 de outubro de 2028 para 31 de dezembro de 2046.

Houve contactos a este respeito entre a Comissao e as autoridades italianas, sem que, no entanto, fosse
encontrada uma solucéo.

Na sequéncia de vérios contactos infrutiferos com as autoridades italianas, a Comissao, em 22 de abril
de 2014, enviou uma notificacdo para cumprir a Republica Italiana ao abrigo do artigo 258.° TFUE,
para que este Estado-Membro apresentasse as suas observagdes sobre a prorrogagéo, por ser suscetivel
de violar os artigos 2.° e 58.° da Diretiva 2004/18.

Nao tendo as respostas a esta notificagdo para cumprir sido consideradas satisfatérias pela Comissao,
esta dirigiu um parecer fundamentado a Republica Italiana em 17 de outubro de 2014.

Na sequéncia do envio desse parecer fundamentado, houve reunides entre a Comissdo e a Republica
Italiana, tendo por objeto uma possivel reducdo do prazo da concessio em causa e um eventual
procedimento de concurso para as obras a efetuar no ambito dessa concessao.

Por oficio enviado em 8 de mar¢co de 2016 a Reputblica Italiana, a Comissdo convidou este
Estado-Membro a tomar as medidas necessirias para dar cumprimento ao referido parecer
fundamentado, pondo termo a mencionada concessdo em 31 de outubro de 2028, como previsto no
contrato de 1999.

Considerando que a Republica Italiana ndo adotou as medidas necessarias para dar cumprimento as

obrigacoes resultantes da Diretiva 2004/18 e que ndo tinha sido posto termo a alegada violacdo dos
artigos 2.° e 58.° desta diretiva, a Comissdo intentou a presente agdo.

Quanto a acao

Argumentos das partes

Argumentos da Comissdo

Com a sua acgdo, a Comissdo imputa a Republica Italiana a violagdo dos artigos 2.° e 58.° da Diretiva
2004/18, resultante da prorrogacdo, sem publicacdo de um andncio de concurso, através da convencao
unica de 2009, em mais de 18 anos, a saber, até 31 de dezembro de 2046, do prazo da concessdo da
autoestrada A 12 que liga Livorno a Civitavecchia, cujo termo tinha sido fixado em 31 de outubro de
2028 pelo contrato de 1999.

A Comissao salienta que, no caso em apreco, estd em causa uma concessio de obras publicas, na
acecdo do artigo 1.°, n.° 3, da Diretiva 2004/18, uma vez que a retribuicado do concessiondrio é
garantida pela exploracdo da infraestrutura que se compromete a realizar e que, sendo o valor desta
concessdo de obras de 66631366,93 euros, o limite previsto no artigo 56.° desta diretiva estd
ultrapassado. Essa instituicdo alega que, em conformidade com o artigo 58.°, n.° 1, da Diretiva
2004/18, a referida concessdo de obras deveria ter sido objeto da publicagio de um antdncio de
concurso. Ora, ndo foi publicado qualquer andncio, nem em 1969, quando foi celebrado o contrato
relativo a concessao inicial, nem em 1999, quando essa concessao foi prorrogada até 2028.

ECLIL:EU:C:2019:756 5
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Em especial, a Comissdo, referindo-se ao Acérdao de 7 de setembro de 2016, Finn Frogne (C-549/14,
EU:C:2016:634, n.° 28 e jurisprudéncia referida), alega, em primeiro lugar, que o adiamento do termo
do prazo da concessdao em causa, de 31 de outubro de 2028 para 31 de dezembro de 2046, que
equivale a adjudicacdo de uma nova concessdo por ocasionar uma alteracdo substancial da concessao
de obras publicas existente, deveria ter sido objeto de um antincio de concurso e de um procedimento
de concurso publico, em conformidade com o disposto no artigo 58.° da Diretiva 2004/18. Com efeito,
essa alteracdo substancial carecia da abertura de novo concurso publico, uma vez que, se tivesse sido
conhecida anteriormente, outros proponentes teriam participado no processo de concurso publico.
Além disso, segundo o Acérdao de 5 de abril de 2017, Borta (C-298/15, EU:C:2017:266, n.° 70 e
jurisprudéncia referida), a inexisténcia de concurso publico para a adjudicacdo da concessdo inicial
exige, a fortiori, a organizacdo de um procedimento de concurso publico no caso de alteragdo
substancial dessa concessao.

A Comissdo acrescenta que, no caso em apreco, a renegociacdo do prazo da concessio em causa
constitui, em si mesma, uma prova do carater substancial da alteracdo e que as partes manifestaram
claramente a vontade de alterar os termos essenciais dessa concessdo, na ace¢do do n.’ 37 do Acérdao
de 13 de abril de 2010, Wall (C-91/08, EU:C:2010:182). Além disso, sublinha que, na medida em que o
concessiondrio é remunerado através da exploracdo da infraestrutura que construiu, uma prorrogagao
em 18 anos da concessdo permite um aumento da remuneracdo, o que altera consideravelmente o
equilibrio econémico a favor do concessiondrio.

Em segundo lugar, a Comissdo alega que uma alteracdo de elementos essenciais de uma concessao sem
a publicacdo de um anutncio de concurso, como a prorrogacdo em 18 anos da concessdo em causa,
constitui uma violagdo dos principios da igualdade de tratamento e da transparéncia, previstos no
artigo 2.° da Diretiva 2004/18. Ao referir-se ao Acdérddo de 22 de abril de 2010, Comissao/Espanha
(C-423/07, EU:C:2010:211, n.° 56), a demandante recorda que, no que se refere concretamente a uma
concessdo de obras publicas para a construcdo e exploracio de uma autoestrada, o dever de
publicidade, que impde as entidades adjudicantes que deem a conhecer a sua intencdo de adjudicar
essa concessdo, garante um nivel de concorréncia considerado satisfatério pelo legislador da Unido no
dominio das concessdes de obras publicas.

No tocante aos argumentos da Republica Italiana, a Comissdo contesta, em primeiro lugar, a
continuidade alegada por este Estado-Membro entre o contrato de concessao de 1969 e a convencao
unica de 2009, pelo facto de esta ultima constituir um regime auténomo. Segundo a Comissao, o
clausulado da convencédo tnica de 2009 nao deve ser interpretado a luz do contrato de concessio de

1969. A prorrogacdo introduzida por esta convencdo tnica diz respeito a «concessdo existente» no
momento da celebragdo da referida convencao, ou seja, a concessdo regida pelo contrato de 1999.

Além disso, mesmo que a concessdo inicial tenha sido adjudicada num momento em que o direito da
Unido ndo previa regras na matéria, uma alteracdo ou uma revisdo dessa concessao inicial deve ser
apreciada a luz das disposicoes do direito da Unido que entretanto entraram em vigor (Acérdido de
27 de outubro de 2005, Comissao/Italia, C-187/04 e C-188/04, ndo publicado, EU:C:2005:652).

Em segundo lugar, a Comissdo contesta a relevancia das alegadas dificuldades de execucdo da
concessdo inicial e das diversas alteracoes a legislacdo nacional, e salienta que a eventual necessidade
de realizar obras de construcdo significativas, ndo previstas no contrato de 1999, implica igualmente a
realizacdo de um concurso publico com publicacdo de um anidncio de concurso. Por outro lado, nio é
coerente invocar a existéncia de alteragcdes substanciais da concessdo em causa, resultante do aumento
dos investimentos a realizar, da subida das tarifas de 51,42 % e da necessidade de aumentar o prazo da
concessdo, alegando ao mesmo tempo que o objeto da referida concessdo permaneceu inalterado desde
1969. Além disso, a afirmacdo segundo a qual o prazo de 30 anos fixado na concessdo inicial era
«movel», cujo decurso sé deveria iniciar-se apds a conclusdo das obras, ndo respeita o principio da
transparéncia nem o efeito util da Diretiva 2004/18.
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Em terceiro lugar, segundo a Comissdo, a Republica Italiana ndo tem em conta o alcance do Acérdao
de 19 de junho de 2008, pressetext Nachrichtenagentur (C-454/06, EU:C:2008:351), ao recusar a
obrigacdo que se impde, no caso em apreco, de recorrer a um concurso publico, alegando que o novo
clausulado da convencdo dnica de 2009 visa equilibrar a relacdo contratual a luz da concessao inicial.

Em quarto lugar, a Comissdo considera que, no caso em apreco, ndo houve que equilibrar o nexo
sinalagmadtico, uma vez que, sendo o concessiondrio remunerado, no quadro de uma concessio,
através da exploracdo da infraestrutura e assumindo o risco associado a exploracgdo, a salvaguarda do
equilibrio contratual eliminaria totalmente esse risco e desvirtuaria o objeto do contrato de concessao.
Acresce ainda que, no que respeita a eventual justificagdo para a inexisténcia de concurso publico,
aquando da celebracdo da convencdo unica de 2009, pela «necessidade de garantir o equilibrio
contratual», a Comissdo alega que o Acdérdao de 14 de julho de 2016, Promoimpresa e o. (C-458/14
e C-67/15, EU:C:2016:558), invocado pela Republica Italiana, ndo é relevante para o caso em apreco,
dado que o mesmo respeita a possibilidade de submeter aos principios que resultam do Tratado FUE
as concessOes que, até a entrada em vigor da Diretiva 2014/23/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa a adjudicacdo de contratos de concessdo (JO 2014, L 94,
p. 1), ndo estavam abrangidas por nenhuma diretiva, ao passo que a Diretiva 2004/18 estava em vigor
no momento da celebragdo da convencdo unica de 2009. Essa instituicdo, referindo-se ao Acdérdao de
4 de junho de 2009, Comissdao/Grécia (C-250/07, EU:C:2009:338, n.° 38), sublinha que a Diretiva
2004/18 nao contém derrogacdes ao principio da igualdade de tratamento baseadas numa alegada
necessidade de «garantir o equilibrio contratual», mas prevé outras excegdes a este principio, as quais
devem ser interpretadas restritivamente. Por outro lado, resulta do Acérddo de 14 de novembro de
2013, Belgacom (C-221/12, EU:C:2013:736, n.° 40), que o principio da seguranca juridica ndo pode ser
invocado para dar a um contrato uma extensdo contraria aos principios da igualdade de tratamento e
da ndo discriminacdo, bem como ao dever de transparéncia que deles decorre.

Argumentos da Repuiblica Italiana

A Reputblica Italiana descreve pormenorizadamente a cronologia dos factos relevantes. Explica,
nomeadamente, que, durante treze anos, a SAT ndo pdde iniciar as obras previstas dada a existéncia
de atos legislativos que previam a suspensdo da adjudicacdo de concessdes para a construgdo de
autoestradas e a suspensdao generalizada da constru¢do de novas autoestradas ou de trocos de
autoestradas, pelo que a SAT sé em 1982 foi autorizada a realizar as obras relativas a autoestrada
A 12, no limite dos créditos concedidos e desde que a participagcdo publica no capital da sociedade
concessiondria fosse alterada. Este Estado-Membro acrescenta que foi neste contexto que a ANAS e a
SAT assinaram o aditamento de 1987, que confirmava que o prazo da concessao era fixado em 30 anos
a partir da data de abertura ao transito da totalidade da autoestrada. Este aditamento permitiu, assim, a
realizacdo do troco que liga Livorno a Cecina, que representa apenas cerca de 15 % da extensao total da
autoestrada A 12.

A Reptblica Italiana precisa que a convencdo tnica de 2009 tem por objeto substituir o contrato de
concessdao de 1969, bem como os atos que o alteraram, atualizando e revendo as clausulas
convencionais em vigor em 2009 e prevendo a conclusdo integral da autoestrada A 12.

Quanto ao mérito, a Republica Italiana sustenta que a acdo intentada pela Comissdo se baseia numa
premissa factual errada, na medida em que essa instituicio considera que o contrato de 1999 diz
respeito as obras e a exploracdo da autoestrada A 12 em toda a sua extensdo, entre Livorno e
Civitavecchia.

ECLIL:EU:C:2019:756 7
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De facto, o artigo 23.°, n.’ 1, do contrato de 1999 fixou em 31 de outubro de 2028 a data de termo da
concessdo apenas no que se refere ao troco que liga Livorno a Cecina. Com efeito, nos termos do seu
artigo 2.°, n.° 1, este contrato apenas regula a exploracdo deste trogo de 36,6 km, aberto ao trafego em
3 de julho de 1993, e ndo a dos outros trogcos da autoestrada A 12, cujas obras de conclusiao foram
suspensas.

Quanto a parte restante da autoestrada A 12, o artigo 2.°, n.’ 3, do contrato de 1999 previu claramente
que, quando estivessem preenchidos os requisitos juridicos e factuais para a continuacdo do programa
de construcdo, seria acrescentada uma adenda para estabelecer o quadro contratual para a construcio e
a exploracgdo dos trogos que ligam Cecina a Grosseto e Grosseto a Civitavecchia.

Segundo a Republica Italiana, a convencao tnica de 2009 foi celebrada com base nesta tltima clausula,
quando as condigdes para a conclusdo da totalidade da autoestrada A 12 se mostraram reunidas.

Para além da invocagdo desta premissa factual errada, a Republica Italiana apresenta vérios argumentos
para demonstrar que a acgdo intentada pela Comissao deve ser julgada improcedente.

Em primeiro lugar, alega que, no caso em apreco, ndo foi decidida qualquer «prorrogacdao» da
concessdo por 18 anos.

A Reptblica Italiana sustenta que o prazo «moével» de 30 anos a contar do «inicio da exploracdo da
totalidade da autoestrada», definido no artigo 7.° do contrato de concessio de 1969, nunca foi
alcancado. Além disso, a convencdo tnica de 2009 diz respeito a obras que ja estavam previstas na
concessdo inicial de 1969 e efetua apenas a revisdo necesséria das clausulas do contrato de concessdo

de 1969, com vista a conclusdo integral da autoestrada A 12 e para garantir o equilibrio contratual
inicial.

A Republica Italiana alega que a convencédo unica de 2009 regula a totalidade da concessdao no que diz
respeito a concecgdo, execucgdo e exploracdo de todas as obras ja adjudicadas nos contratos anteriores.
Esclarece que esta convencdo unica prevé a conclusdo da autoestrada em causa, contrariamente ao
contrato de 1999, que continha apenas uma cldusula de reserva a este respeito. Além disso, o Acérdao
de 27 de outubro de 2005, Comissdo/Itdlia (C-187/04 e C-188/04, ndo publicado, EU:C:2005:652), ndo
pode ser transposto para o caso em apreco, uma vez que, no processo que deu origem a esse acérdao,
estava em causa uma nova convencio relativa a realizagdo de novas obras, ao passo que, no presente
processo, estio em causa as mesmas obras do contrato de concessdao de 1969.

Segundo a Republica Italiana, a Comissdo conclui erradamente pela existéncia, no caso em aprecgo, de
uma «alteragcdo substancial da concessio existente». Com efeito, segundo este Estado-Membro, o
objeto desta concessdo nao foi alterado relativamente ao que foi inicialmente definido e a celebracdo
da convencdo tnica de 2009 resulta de uma obrigacdo, introduzida por atos regulamentar e legislativo
em 2006, para incluir todas as cldusulas contratuais de cada concessio de autoestrada num tnico
documento juridico, que recapitula, revé e constitui uma novagdo dos contratos anteriores. Esclarece
que foi o decreto-legge n.’ 262 — Disposizioni urgenti in materia tributaria e finanziaria (Decreto-Lei
n.° 262, relativo a disposi¢des urgentes em matéria fiscal e financeira), de 3 de outubro de 2006 (GURI
n.° 230, de 3 de outubro de 2006), convertido em lei, com alteracgoes, pela legge n.° 286 (Lei n.° 286), de
24 de novembro de 2006 (suplemento ordindrio do GURI n.° 277, de 28 de novembro de 2006), depois
alterado pelo artigo 1.°, n.” 1030, da legge n.° 296 — Disposizioni per la formazione del bilancio
annuale e pluriennale dello Stato (finanziaria 2007) Lei n.° 296 [Lei n.° 296, sobre as disposi¢oes
relativas ao orcamento de Estado anual e plurianual (Lei das Finangas de 2007)], de 27 de dezembro
de 2006 (suplemento ordinirio do GURI n.° 299, de 27 de dezembro de 2006), que previu novas
disposi¢coes no dominio das concessoes de autoestradas.
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Por conseguinte, a Republica Italiana defende que a Comissdao invoca erradamente a cldusula da
convencdo unica de 2009, nos termos da qual as partes ndo podem invocar «qualquer direito,
interesse ou reclamacdo» com base em qualquer ato ou medida adotados antes da celebraciao dessa
convencdo, para demonstrar que ndo existe uma continuidade com a concessao inicial e o facto de
ndo haver que ter em conta as relagdes juridicas anteriores a 2009.

A Republica Italiana salienta que a convencao unica de 2009 ndo reserva ao concessiondrio nenhuma
vantagem injustificada e adicional. Acrescenta que as tarifas previstas durante o periodo de realizagdo
dos investimentos foram elevadas a um nivel a partir do qual a tarifa paga pelos utilizadores se
tornaria socialmente insustentdvel e a infraestrutura em causa deveria ser abandonada. Por
conseguinte, o equilibrio previsto no contrato de concessdo de 1969 exige que o termo da concessdo
seja fixado em 2046, o qual se explica igualmente pela ndo realizacdo do projeto em tempo util, ndo
imputavel as partes.

Em segundo lugar, a Republica Italiana sublinha que, dada a continuidade de relagdes contratuais,
iniciadas em 1969, a Diretiva 2004/18 ndo ¢é aplicavel no caso em apreco.

Em terceiro lugar, e em qualquer caso, o adiamento do termo do prazo da concessio em causa é
justificado pelos principios da protecdo da confianca legitima, do respeito pelos compromissos
contratuais (pacta sunt servanda) e da seguranca juridica. A Republica Italiana alega que estes
principios impdem uma apreciacdo adequada do interesse econémico da SAT, a fortiori numa
situacdo que ndo era, originariamente, contraria ao direito da Unido. Alega, referindo-se ao Acérdao de
14 de julho de 2016, Promoimpresa e o. (C-458/14 e C-67/15, EU:C:2016:558, n.”* 71 a 73), que as
derrogacdes ao principio da igualdade de tratamento podem ser justificadas pela necessidade de
garantir o equilibrio contratual, nomeadamente do ponto de vista econémico. Além disso, a Republica
Italiana considera que os Acdrdidos de 13 de abril de 2010, Wall (C-91/08, EU:C:2010:182), e de
5 de abril de 2017, Borta (C-298/15, EU:C:2017:266), na medida em que respeitam a circunstancias
diferentes das do presente processo, ndo sdo transponiveis para o caso em apreco.

Apreciacdo do Tribunal de Justica

Com a sua acdo, a Comissdao pede ao Tribunal de Justica que declare que a Republica Italiana nédo
cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por forca dos artigos 2.° e 58.° da Diretiva 2004/18, uma
vez que a convengdo Unica de 2009 prorrogou, de 31 de outubro de 2028 a 31 de dezembro de 2046,
a concessdo da autoestrada A 12 sem a publicacdo de um anudncio de concurso.

Ha que verificar a aplicabilidade da Diretiva 2004/18 ao presente litigio, contestada pela Republica
Italiana, e, em seguida, se for caso disso, analisar a alegada violacdo dessas disposicdes da Diretiva
2004/18.

Quanto a aplicabilidade da Diretiva 2004/18

Segundo a Republica Italiana, a Diretiva 2004/18 nao é aplicavel a relacdo entre a entidade concedente
e o concessiondrio, resultante do contrato de concessdo celebrado em 1969, ou seja, antes do
desenvolvimento da jurisprudéncia do Tribunal de Justica em matéria de contratos publicos e da
adocdo de instrumentos de direito derivado da Unido neste dominio.

A este respeito, deve recordar-se que, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, o principio da
igualdade de tratamento e a obrigacdo de transparéncia que dele decorre constituem um obstaculo a
que, apds a adjudicacdo de um contrato de concessio de obras publicas, a entidade adjudicante
concedente e o concessiondrio introduzam alteragdes tais as disposicoes do seu contrato de concessdo
que essas disposicoes passariam a apresentar caracteristicas substancialmente diferentes das do
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contrato inicial. E o que sucede se as alteracbes pretendidas tém por efeito seja a extensio da
concessdo das obras publicas, em termos relevantes, a elementos ndo previstos, seja a alteracdo do
equilibrio econémico do referido contrato a favor do concessiondrio ou ainda se essas alteracdes sdo
suscetiveis de por em causa a adjudicacdo da concessdo das obras publicas no sentido de que, caso as
referidas alteracoes tivessem figurado no procedimento de adjudicacdo do contrato inicial, teriam
permitido aceitar uma proposta diferente ou admitir proponentes diferentes dos inicialmente admitidos
(v., neste sentido, Acérdao de 7 de setembro de 2016, Finn Frogne, C-549/14, EU:C:2016:634, n.° 28 e
jurisprudéncia referida).

Assim, em principio, uma alteragdo substancial de um contrato de concessdao de obras publicas deve
dar lugar a um novo procedimento de adjudicagdo relativo ao contrato alterado (v., neste sentido,
Acérdao de 7 de setembro de 2016, Finn Frogne, C-549/14, EU:C:2016:634, n.° 30 e jurisprudéncia
referida).

Para o efeito, deve precisar-se que, em conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a
legislacdo da Unido aplicdvel é a que estd em vigor na data dessa alteracdo (v., neste sentido, Acérdio
de 11 de julho de 2013, Comissao/Paises Baixos, C-576/10, EU:C:2013:510, n.° 54). A este respeito, o

facto de a celebracdo do contrato de concessdo inicial ter sido anterior a adocdo das normas de
direito da Unido na matéria ndo traz, portanto, consequéncias.

No presente processo, a Comissdo alega que a convengdo unica de 2009 comporta alteragdes
substanciais a concessdo de obras publicas inicial em causa e que, desse modo, a inexisténcia de um
anuncio de concurso para a celebracdo desta convencdo tnica viola certas disposi¢coes da Diretiva
2004/18.

Por conseguinte, dado ser pacifico entre as partes que a concessido de obras publicas em causa e a
convengdo Unica de 2009 estdo abrangidas pelo ambito de aplicacdo material da Diretiva 2004/18, as
alteragdes introduzidas por essa convencdo Unica na relacido contratual existente entre a ANAS e a
SAT sdo, em principio, suscetiveis de ser apreciadas a luz das disposi¢oes desta diretiva.

Quanto a alegada violagdo da Diretiva 2004/18

Segundo a peticdo apresentada pela Comissao, a Reptblica Italiana ndo cumpriu as obrigacdes que lhe
incumbem por forca dos artigos 2.° e 58.° da Diretiva 2004/18, pelo facto de a concessdo da autoestrada
A 12, que liga Livorno a Civitavecchia, ter sido prorrogada em 18 anos, até 31 de dezembro de 2046,
quando o contrato de 1999 fixava o termo dessa concessdao em 31 de outubro de 2028.

A este respeito, deve observar-se que, embora na réplica a Comissio qualifique a convencdo dnica de
2009 de «regime auténomo» e alegue que a mesma nao pode ser considerada uma simples atualizacao
ou revisdo de uma concessdo preexistente, ndo é menos certo que considera que a fixagdo, na
cldusula 4.1 da convengdo unica de 2009, do termo do prazo da concessdo em causa constitui uma
«prorrogacdo» do prazo previamente fixado pelo contrato de 1999, o qual é, portanto, necessario para
a interpretacdo da convengdo unica de 2009.

Como salientou a advogada-geral no n.° 46 das suas conclusdes, a Comissdo tinha contestado a
conformidade com o direito da Unido, ndo do contrato de 1999, mas apenas da convencdo uUnica de
2009.

No que respeita as alteragoes introduzidas na relagdo contratual entre a ANAS e a SAT pelas clausulas
do contrato de 1999, a Republica Italiana alega que este contrato opera uma distin¢do entre o trogo de
autoestrada ja aberto ao transito na data da celebracdo do referido contrato e os outros trocos da
autoestrada A 12, cuja construgdo ndo estava ainda, nessa data, iniciada nem concluida.

10 ECLIL:EU:C:2019:756
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Este Estado-Membro alega que o contrato de 1999 regulava apenas a exploracdo do troco que liga
Livorno a Cecina, com um comprimento de 36,6 km, aberto ao trifego durante o ano de 1993,
enquanto parte da autoestrada A 12, que liga Livorno a Civitavecchia, e que a fixacdo do termo da
concessdao em 31 de outubro de 2028, nos termos do artigo 23.°, n.° 1, desse contrato, dizia respeito
apenas a esse trogo.

Deve declarar-se que esta posicdo encontra sustentacdo na redacgdo do artigo 2.°, n.° 1, do contrato de
1999, que estipula que este «regula entre a entidade concedente e o concessiondrio a exploracao do
troco Livorno-Cecina, com 36,6 km, aberto ao transito em 3 de julho de 1993 e que é parte integrante
da autoestrada A 12 Livorno-Civitavecchia, cuja construgdo e exploragdo foi concessionada a SAT».

A referida posigao é também confirmada pelo artigo 2.°, n.° 3, do mencionado contrato, que prevé que,
«quando estiverem preenchidos os requisitos juridicos e factuais para a continuacdo do programa de
construcdo em relacdio ao qual a concessdo foi concedida, sera acrescentada uma adenda para
estabelecer um quadro contratual para a construcdo e a exploracio de dois trogcos adicionais:
Cecina-Grosseto e Grosseto-Civitavecchia».

Por outro lado, no que respeita a estes dois trogos, hd que acrescentar que ndo seria logico considerar
que as partes no contrato de 1999 tiveram a intenc¢do de substituir o prazo da concessdo, composto,
por um lado, por um periodo ndo determinado para a construcdo e entrada em funcionamento, cuja
duracdo, segundo a experiéncia ja adquirida, era, em razdo das intervengoes legislativas, incerta, mas
podia ser muito longa, e, por outro, por um periodo fixo de 30 anos para a exploracdo da autoestrada
em causa, através de um prazo de concessdo fixo de 29 anos cujo termo foi estabelecido em
31 de outubro de 2028, englobando os periodos necessarios tanto para a construgdo e entrada em
funcionamento como para a exploragéo.

Impoe-se declarar que, quer na réplica quer na audiéncia, a Comissdo nao pos em causa os elementos
apresentados pela Reptblica Italiana para demonstrar que ndo s6 o trogo que liga Livorno a Cecina era
afetado pela prorrogacdo decidida pela convencdo tnica de 2009 mas também os trogos que ligam
Cecina a Grosseto e Grosseto a Civitavecchia.

Por conseguinte, a agdo intentada pela Comissdao deve ser julgada improcedente na parte em que diz
respeito aos trocos da autoestrada A 12 que ligam Cecina a Grosseto e Grosseto a Civitavecchia, uma
vez que ndo fez prova bastante de que a concessdo de obras publicas tivesse sido prorrogada em
18 anos para esses trocos.

Todavia, a Comissdo contesta, a luz das disposi¢cdes da Diretiva 2004/18, a cldusula 4.1 da convencédo
Unica de 2009, na medida em que fixou em 31 de dezembro de 2046 o termo da concessdo para a
totalidade da autoestrada A 12, portanto igualmente para o trogo que liga Livorno a Cecina.

O termo da concessdo, no que respeita a este tltimo trogo, aberto ao trafego em 3 de julho de 1993 e
que implica uma gestdo separada pelo concessiondrio, deveria, portanto, manter-se fixado, nos termos
do artigo 23.°, n.° 1, do contrato de 1999, em 31 de outubro de 2028.

E pacifico que a alteracio do termo do prazo da concessio, adiado para 31 de dezembro de 2046 por
forca da convencdo tnica de 2009, oferece um importante lapso de tempo suplementar a SAT para
assegurar a exploracdo do trogco que liga Livorno a Cecina e que, na medida em que esse
concessiondrio €é remunerado através dessa exploracdo, aumenta consideravelmente a sua
remuneragao.

Esta prorrogacdo de 18 anos e 2 meses do prazo inicial dessa concessdo constitui, por conseguinte, por

forca dos principios recordados no n.’ 58 do presente acérdao, uma alteracdo substancial das condi¢coes
da concessdo existente.
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Por conseguinte, a cldusula 4.1 da convencdo tunica de 2009, na medida em que prorroga, de
31 de outubro de 2028 a 31 de dezembro de 2046, a concessio no que se refere ao troco da
autoestrada A 12 que liga Livorno a Cecina, viola a obrigacdo de igualdade de tratamento prevista no
artigo 2.° da Diretiva 2004/18 e a obrigacdo de publicar um anuncio de concurso, prevista no
artigo 58.° desta diretiva.

Esta conclusdo nao é posta em causa pelos argumentos invocados pela Republica Italiana. Por um lado,
os relativos a necessidade da manutencdo do equilibrio econémico do contrato de concessdo inicial
entre as partes, na medida em que visam a concessdo na sua globalidade, ndo podem, em qualquer
caso, ser acolhidos. Por outro, dado que o contrato de 1999 celebrado entre a entidade concedente e
o concessiondrio fixava, em relagdo ao troco que liga Livorno a Cecina, o termo da concessio em
31 de outubro de 2028, nos termos do seu artigo 23.°, n.° 1, ndo se pode sustentar que, para esse
troco, o adiamento do referido termo do prazo se impunha para efeitos do respeito pelos principios
da protecdo da confianca legitima, do respeito pelos compromissos contratuais (pacta sunt servanda)

e da seguranca juridica.

Tendo em conta as consideragdes precedentes, ha que declarar que, ao prorrogar, de 31 de outubro de
2028 a 31 de dezembro de 2046, a concessdo do troco da autoestrada A 12 Livorno-Civitavecchia que
liga Livorno a Cecina sem publicar um andncio de concurso, a Republica Italiana ndo cumpriu as
obrigacdes que lhe incumbem por forca dos artigos 2.° e 58.° da Diretiva 2004/18.

A acdo é julgada improcedente quanto ao restante.

Quanto as despesas

Nos termos do artigo 138.°, n.’ 1, do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica, a parte vencida
¢é condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido.

No caso em apreco, a Comissao e a Republica Italiana pediram, respetivamente, a condenagdo da outra
parte nas despesas do processo.

O artigo 138.°, n.” 3, do mesmo regulamento prevé que, se tal se afigurar justificado tendo em conta as
circunstancias do caso, o Tribunal de Justica pode decidir que, além das suas proprias despesas, uma
parte suporte uma fracdo das despesas da outra parte. No caso em apreco, uma vez que a acio da
Comissdo s6 ¢é julgada procedente na parte que diz respeito ao troco da autoestrada A 12
(Livorno-Civitavecchia) que liga Livorno a Cecina, ha que, em aplicacdo desta disposi¢do, decidir que,
além das suas préprias despesas, a Comissdo suportara trés quartos das despesas da Republica Italiana,
e que esta dltima suportard um quarto das suas préprias despesas.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Quinta Seccdo) decide:

1) Ao prorrogar, de 31 de outubro de 2028 a 31 de dezembro de 2046, a concessdao do troco da
autoestrada A 12 Livorno-Civitavecchia que liga Livorno a Cecina (Italia) sem publicar um
anuncio de concurso, a Republica Italiana nao cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por
forca dos artigos 2.° e 58.° da Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
31 de marco de 2004, relativa a coordenacao dos processos de adjudicacio dos contratos de
empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos
publicos de servicos, conforme alterada pelo Regulamento (CE) n.° 1422/2007 da Comissao,
de 4 de dezembro de 2007.

2) A acdo é julgada improcedente quanto ao restante.
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3) A Comissiao Europeia suportard, além das suas proprias despesas, trés quartos das despesas
da Republica Italiana. A Republica Italiana suportara um quarto das suas proprias despesas.

Assinaturas
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