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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
M. CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
apresentadas em 2 de abril de 2020"

Processo C-3/19

Asmel societd consortile a r.l.
contra
A.N.A.C. — Autorita Nazionale Anticorruzione,
sendo interveniente:
A.N.A.C.A.P. — Associazione Nazionale Aziende Concessionarie Servizi entrate

[pedido de decisao prejudicial apresentado pelo Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacgao
jurisdicional, Italia)]

«Reenvio prejudicial — Contratagdo publica — Centrais de compras — Pequenos municipios —
Limitacdo a apenas dois modelos de organizagdo publicos de central de compras — Proibicao de
intervencdo de capital privado — Margem de apreciacdo dos Estados-Membros — Limitacao territorial
das suas atividades»

1. O direito italiano em vigor a época dos factos, tal como interpretado pelo Consiglio di Stato
(Conselho de Estado, em formacdo jurisdicional, Itdlia), aceita que as pequenas autoridades locais
recorram a centrais de compras para a aquisicdo de obras, bens e servicos, sempre que sob modelos
de organizacdo exclusivamente publicos, como os consércios entre municipios ou as unides de
municipios.

2. O ¢rgao jurisdicional de reenvio tem duvidas quanto a conformidade desta medida com o direito da
Unido, na medida em que ¢é suscetivel de limitar a utilizagdo das centrais de compras de uma forma
incompativel com a Diretiva 2004/18/CE?, aplicavel ratione temporis as datas a que o seu pedido de
decisdo prejudicial diz respeito, e com os «principios da livre circulacdo de servicos e da abertura mais
ampla a concorréncia no &mbito dos contratos publicos».

I. Quadro juridico

A. Direito da Unido. Diretiva 2004/18
3. Segundo o seu considerando 15:

«Foram desenvolvidas nos Estados-Membros determinadas técnicas de centralizacdo das compras.
Virias entidades adjudicantes foram incumbidas de efetuar aquisicdes ou de adjudicar contratos
publicos/celebrar acordos-quadro destinados a outras entidades adjudicantes. Dado o grande volume
de compras, estas técnicas permitem alargar a concorréncia e aumentar a eficicia dos contratos

1 Lingua original: espanhol.

2 Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco de 2004, relativa a coordenacdo dos processos de adjudicacdo dos contratos de
empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos puablicos de servigos (JO 2004, L 134, p. 114).
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publicos. Por conseguinte, devera criar-se uma definicdo comunitaria de central de compras destinada
as entidades adjudicantes. E ainda necessirio definir as condicdes em que se pode considerar que,
respeitando os principios da ndo discriminacdo e da igualdade de tratamento, as entidades
adjudicantes que contratam empreitadas de obras, fornecimentos e/ou servicos recorrendo a uma
central de compras observaram o disposto na presente diretiva».

4. O considerando 16 enuncia:

«A fim de ter em conta a diversidade de circunstincias verificada nos Estados-Membros, convém
permitir que estes prevejam a possibilidade de as entidades adjudicantes recorrerem a acordos-quadro,
a centrais de compras, a sistemas de aquisicio dindmicos, a leildes eletronicos e ao didlogo
concorrencial, tais como definidos e regulamentados na presente diretiva».

5. O artigo 1.° («Defini¢des») dispoe:

«[...]

9. Por “entidades adjudicantes” entende-se o Estado, as autarquias locais e regionais, os organismos de
direito publico e as associagdes formadas por uma ou mais autarquias locais ou regionais ou um ou
mais organismos de direito publico.

Por “organismo de direito piblico” entende-se qualquer organismo:

a) Criado para satisfazer especificamente necessidades de interesse geral com carater ndo industrial ou
comercial;

b) Dotado de personalidade juridica; e

c) Cuja atividade seja financiada maioritariamente pelo Estado, pelas autarquias locais ou regionais ou
por outros organismos de direito publico; ou cuja gestdo esteja sujeita a controlo por parte destes
ultimos; ou em cujos 6rgdos de administracdo, direcdo ou fiscalizagdo mais de metade dos
membros sejam designados pelo Estado, pelas autarquias locais ou regionais ou por outros
organismos de direito publico.

As listas ndo exaustivas dos organismos e categorias de organismos de direito publico que satisfazem

os critérios referidos nas alineas a), b) e c¢) do segundo parigrafo constam do anexo III. Os

Estados-Membros notificardo periodicamente a Comissdo das alteragoes introduzidas nas suas listas.

10. “Central de compras” é uma entidade adjudicante que:

— adquire fornecimentos e/ou servicos destinados a entidades adjudicantes ou

— procede a adjudicacdo de contratos publicos ou celebra acordos-quadro de obras, de fornecimento
ou de servicos destinados a entidades adjudicantes.

[...]»
6. O artigo 11.° («Contratos publicos e acordos-quadro celebrados por centrais de compras») prevé:

«1. Os Estados-Membros podem prever a possibilidade de as entidades adjudicantes contratarem
empreitadas de obras, fornecimentos e/ou servicos recorrendo a uma central de compras.
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2. Considera-se que as entidades adjudicantes que contratam empreitadas de obras, fornecimentos
e/ou servicos recorrendo a uma central de compras nos casos referidos no n.° 10 do
artigo 1.° cumpriram o disposto na presente diretiva sempre que a referida central de compras o tenha
cumprido».

B. Direito italiano

1. Testo unico degli enti locali (texto tinico das autoridades locais)’
7. Nos termos do artigo 30.°, n.° 1:

«A fim de executar de forma coordenada fungoes e servicos determinados, as autoridades locais podem
celebrar entre si as convengdes apropriadas».

8. O artigo 31.°, n.° 1, dispoe:

«As autoridades locais, para a gestdo conjunta de um ou mais servicos e para o exercicio conjunto de
funcoes, podem constituir um consoércio de acordo com as normas previstas para as empresas especiais

o

a que se refere o artigo 114.°, na medida em que sejam compativeis. No consdrcio podem participar
outras entidades publicas, quando sejam para tal autorizadas, ao abrigo da legislacio a que estdo
sujeitas».

9. O artigo 32.° n.° 1, prevé:

«A unido de municipios é a autoridade local constituida por dois ou mais municipios, em geral
limitrofes, para o exercicio conjunto de fungoes e servigos».

2. Codice dei contratti pubblici (Cédigo dos contratos puiblicos)*

10. O artigo 3.°, n.’ 25, qualifica de entidades adjudicantes:

«O Estado [a administracdo publica]; as autarquias locais e as Regides Auténomas; as outras entidades
publicas sem fins lucrativos; os organismos de direito publico; as associagdes, unides e consoércios, seja
qual for a sua designacdo, constituidos pelos referidos sujeitos.»

11. O artigo 3.°, n.° 34, considera central de compras:

«Uma entidade adjudicante que:

— adquire fornecimentos ou servicos destinados a entidades adjudicantes, ou

— procede a adjudicagdo de contratos publicos ou celebra acordos-quadro de obras, fornecimentos ou
servicos destinados a entidades adjudicantes.»

3 Decreto Legislativo n.” 267, de 18 de agosto de 2000 (a seguir «TUEL»).
4 Decreto Legislativo n.° 163 de 12 de abril de 2006 (a seguir «CCP»).
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12. Nos termos da versio inicial do artigo 33.°, n. 3-bis>:

«Os municipios com uma populacdo ndo superior a 5000 habitantes inseridos no territério de cada
provincia adjudicam obrigatoriamente a uma unica central de compras a aquisicdo de obras, servicos e
fornecimentos no ambito das unides dos municipios previstas no artigo 32.° do texto dnico a que se
refere o Decreto Legislativo n.” 267, de 18 de agosto de 2000, caso existam, ou celebram um acordo
de consércio especial entre esses municipios, recorrendo aos servicos competentes».

13. Nos termos da versio alterada® (em 2014) do referido artigo 33.°, n.° 3-bis:

«Os municipios que ndo sejam capital de provincia procedem a aquisicdo de obras, bens e servigos no
ambito das unides de municipios previstas no artigo 32.° do Decreto Legislativo n.° 267, de
18 de agosto de 2000, caso existam, ou celebram um acordo de consdrcio especial entre esses
municipios recorrendo aos servicos competentes, ou recorrendo a uma entidade agregadora ou a
provincia, nos termos da Lei n.° 56, de 7 de abril de 2014. Em alternativa, os préprios municipios
podem efetuar as suas aquisicdes através dos instrumentos eletrénicos de aquisicdo geridos pela
CONSIP S.p.A. ou por outra entidade agregadora de referéncia».

II. Matéria de facto e questdes prejudicais

14. A Asmel societa consortile arl. (a seguir «Asmel s.carl») é uma sociedade consorciada de
responsabilidade limitada, fundada em 23 de janeiro de 2013, em cujo capital participam o Consorcio
Asmez (24 %)’, a associa¢do privada Asmel (25 %)*® e o municipio de Caggiano (51 %).

SOCIEDADE ASMEL ———————

Associagio Asmel

« Asmenet Calabria

- Asmanet Campania

« Consorcio ASmez

/ - ANPCI \
/ 51% 25% \

Consorcio Asmez

\ « capital privado |
\ « ANCI /
\ « Municipios B

15. A Asmel s.carl exerceu, ao longo dos anos, a atividade de central de compras a favor das
autoridades locais”.

5 Introduzido pelo artigo 23.%, n.’ 4, do Decreto-Lei n.° 201, de 6 de dezembro de 2011, ratificado pela Lei n.” 214, de 22 de dezembro de 2011.

6 Artigo 9.°, n.° 4, do Decreto-Lei n.° 66, de 24 de abril de 2014, ratificado pela Lei n.° 89, de 23 de junho de 2014. O artigo 33.°, n.° 3-bis, do CCP
seria posteriormente revogado por forca do artigo 217.° do Decreto Legislativo n.° 50, de 18 de abril de 2016.

7 O Consorcio Asmez foi constituido em Napoles, em 25 de mar¢o de 1994, por empresas privadas. Ficou operacional com a integracao da Selene
service s.rl., sociedade concertada com a Associazione Nazionale Comuni Italiani (Associa¢io Nacional de Municipios Italianos).
Posteriormente, aderiram ao consércio os municipios da Basilicata e da Caldbria.

8 A associacao Asmel foi constituida em 26 de maio de 2010, pela Asmenet Campania e pela Asmenet Calabria, ambas sociedades consorciadas
de responsabilidade limitada, e pelo Consorzio Asmez e a Associazione Nazionale Piccoli Comuni Italiani (Associagdo Nacional de Pequenos
Municipios Italianos).

9 Concretamente, segundo o despacho de reenvio, organizou um concurso publico para a celebragio de acordos-quadro a fim de adjudicar o
servico de liquidacdo e de fiscalizacdo da tributagdo municipal sobre bens imdveis e a cobranca coerciva de dividas fiscais, bem como
152 processos de concurso telemdtico de natureza diversa para municipios ligados a Asmel s.c.a.r.l.
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16. A relacdo entre a Asmel s.carl. e os municipios ndo associados consistia em que os governos
destes adotavam as decisdes de contratar, em que:

— por um lado, remetiam para uma decisdo anterior pela qual tinham aprovado a adesdo a associagdo
Asmel e a constituicdo de um consércio na acecao do artigo 33.°, n.° 3-bis, do CCP;

— por outro, confiavam a Asmel s.c.arl. a fungdo de desenvolver os processos de adjudicacdo dos
contratos publicos numa plataforma informatica ™.

17. Na sequéncia de vérias denuncias, a Autorita Nazionale Anticorruzione (Autoridade Nacional
Anticorrupgdo; a seguir «ANAC») procedeu a investigacbes em que constatou que nem a Asmel
s.c.a.rl, nem o Consorcio Asmez respeitavam os modelos de organizagdo previstos para as centrais de
compras no CCP.

18. Segundo a ANAC, a Asmel s.c.a.r.]l. era uma entidade de natureza privada, mais precisamente, uma
sociedade de direito privado composta, por seu turno, por outras associagoes. Por conseguinte, nio
podia ser uma central de compras porque o ordenamento italiano exige formas publicas de atuagdo
mediante entidades publicas ou associacoes entre autoridades locais, como as unides de municipios e
os consorcios entre os municipios resultantes de acordos nos termos do artigo 30.° do TUEL.
Também precisou que, mesmo admitindo o recurso a entidades privadas, deve tratar-se de
organismos internos que exercam uma atividade limitada ao territério dos municipios fundadores,
enquanto no presente caso era inexistente quer o requisito relativo ao controlo andlogo, quer a
delimitacéo territorial da atividade prestada.

19. A ANAC considerou que a Asmel s.c.a.rl. desenvolvia a sua atividade de aquisicdo de bens para as
entidades aderentes, mas que estas participavam apenas indiretamente na central de compras.
Explicava que as autoridades locais aderiam inicialmente a associacdo Asmel e s6 mais tarde, por
deliberacdo da Camara, confiavam as fungoes de compra a Asmel s.c.a.r.l.

20. A ANAC, através da Deliberacdo n.° 32, de 30 de abril de 2015, excluiu que a sociedade Asmel
s.c.a.rl. pudesse ser qualificada de organismo de direito publico, proferiu uma decisdo que a proibia
de exercer atividades de intermediacdo nas aquisi¢des publicas e declarou ilegais os concursos por ela
efetuados.

21. A Asmel s.ca.r.l. impugnou a deliberacio da ANAC no Tribunale amministrativo regionale per il
Lazio (Tribunal Administrativo e Regional do Ldcio, Itdlia). Em seu entender, embora fosse uma
entidade de direito comum, tinha personalidade juridica, satisfazia exigéncias de interesse geral, ndo
tinha cardter industrial ou comercial, era financiada pelas autoridades locais aderentes e operava sob a
sua influéncia dominante. Por conseguinte, afirmava ser uma entidade adjudicante que preenchia os
requisitos para ser considerada «central de compras».

22. O tribunal de primeira instdncia negou provimento ao recurso da Asmel s.c.a.rl pela Sentenca
n.’ 2339, de 22 de fevereiro de 2016. Tendo em conta o modo de financiamento e o controlo da sua
gestdo, excluiu que essa sociedade fosse um organismo de direito publico. Observou a sua
desconformidade com os modelos de organizagdo das centrais de compras impostos pelo CCP e
declarou que o seu dmbito de atuacgdo se devia limitar ao territério dos municipios fundadores.

10 A contrapartida por estes servicos era quantificada em 1,5% do montante do contrato e era suportado pelo adjudicatirio de cada um dos
contratos celebrados através da referida plataforma.
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23. A Asmel s.ca.r.l. interpds recurso da referida sentenga no Consiglio di Stato (Conselho de Estado,
em formacdo jurisdicional) deduzindo diversos fundamentos, dos quais dois sdao considerados
pertinentes, por esse 6rgdo jurisdicional, para efeitos do caso em apreco:

— que ¢é errado declarar que o modelo de organizacdo da sociedade em concércio é incompativel com
as disposicoes do CCP sobre as centrais de compras; e

— que o CCP ndo impde nenhum limite territorial operativo a essas centrais de compras.

24. O Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacéo jurisdicional) considera que as autarquias
locais integram as entidades adjudicantes referidas no artigo 3.°, n.° 25, do CCP. Qualquer uma dessas
entidades pode assumir, em principio, a fungdo de central de compras (artigo 3.°, n.” 34, do CCP). No
entanto, os pequenos municipios tém de o fazer através de um «modelo de organizacdo preciso»
(artigo 33.°, n.° 3-bis, do CCP) que diverge do previsto, a titulo geral, para outras administragdes.

25. No que diz respeito a esse «modelo preciso», 0s pequenos municipios' s6 podem recorrer a
centrais de compras configuradas de acordo com um destes dois modelos: a) as unides de municipios
previstas no artigo 32.° do TUEL e b) os consdrcios entre autoridades locais referidos no
artigo 31.° do TUEL™.

26. Na opinido do Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacgdo jurisdicional), a referida
obrigacdo imposta aos pequenos municipios parece colidir com a possibilidade de recorrer a centrais
de compras sem limitacdes quanto as formas de cooperacio.

27. Constata, também, na legislacdo nacional um constrangimento adicional em relagdo aos consércios
de municipios, que exclui a participacio de entidades privadas®. A referida exclusio poderia ser
contraria aos principios do direito da Unido da livre circulacdo de servicos e da abertura mais ampla a
concorréncia, ao reservar apenas as entidades publicas italianas, taxativamente indicadas, o exercicio de
prestacoes de servicos qualificaveis de atividades empresariais e que, nesta perspetiva, poderiam ser
melhor exercidas em regime de livre concorréncia no mercado interno.

28. Além disso, entende que, embora a legislacdo nacional ndo defina um &mbito de funcionamento
para as centrais de compras, estabelece uma correspondéncia entre o territério dos municipios que a
elas recorrem e o seu ambito de funcionamento. Este ambito é, por isso, limitado ao territério dos
municipios incluidos na unido dos municipios ou partes do consércio. Em seu entender, também esta
delimitacdo é contraria ao principio da livre circulacdo de servicos e ao principio da maxima abertura a
concorréncia, na medida em que institui zonas de exclusividade no funcionamento das centrais de
compras.

11 Inicialmente, de acordo com a primeira versdo da disposicdo, os municipios com uma populacdo inferior a 5000 habitantes, depois, a luz da
formulagdo de 2014, todos os municipios que ndo sejam capital de provincia.

12 No entanto, hd que acrescentar, como salienta o Governo italiano, que a disposi¢do controvertida admite, desde a sua alteracdo em 2014, que,
«em alternativa, os préprios Municipios poderdo efetuar as suas aquisi¢oes através dos instrumentos eletrénicos de aquisi¢do geridos pela
CONSIP S.p.A. ou por outra entidade agregadora de referéncia». A decisao da ANAC, de 30 de abril de 2015, fazia referéncia a estas duas
possibilidades, sublinhando que os pequenos municipios também podiam recorrer a central de compras criada a nivel nacional para as
aquisi¢oes das administragdes publicas (Consip) ou a outros «sujeitos agregadores de referéncia», entre os quais, as centrais de compras de nivel
regional.

13 Nos termos da definicdo de «entidade adjudicante» do artigo 3.°, n.° 25, do CCP, os consércios com esse carater sdo constituidos apenas entre
entidades publicas.
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29. Neste contexto, o Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacéo jurisdicional), submete ao
Tribunal de Justica estas questdes prejudiciais:

«Uma disposicao nacional, como o artigo 33.%, n.” 3-bis, do Decreto Legislativo n.° 163, de 12 de abril
de 2006, que limita a autonomia dos municipios para a adjudicacdo a uma central de compras a
apenas dois modelos de organizacdo, a unido dos municipios, se ja existir, ou o consércio entre
municipios que seja constituido, é contrdria ao direito da Unido? E, em qualquer caso, uma disposi¢dao
nacional, como o artigo 33.°, n.° 3-bis, do Decreto Legislativo n.” 163, de 12 de abril de 2006 que, lido
em conjugacdo com o artigo 3.°, n.” 25, do Decreto Legislativo n.” 163, de 12 de abril de 2006, em
relacdo ao modelo de organizacdo dos consércios de municipios, exclui a possibilidade de constituir
entidades de direito privado como, por exemplo, o consércio de direito comum com a participacdo
também de entidades privadas, é contraria ao direito da Unido, em especial aos principios da livre
circulacdo de servicos e da abertura mais ampla a concorréncia no ambito dos contratos publicos de
servicos? E, por ultimo, uma disposi¢do nacional, como o artigo 33, n.° 3-bis, que, se for interpretada
no sentido de que permite aos consércios de municipios que constituem centrais de compras operar
num territério correspondente ao dos municipios aderentes unitariamente considerado, e, por
conseguinte, no maximo, na area provincial, limita o ambito de funcionamento dessas centrais de
compras, € contraria ao direito da Unido, em especial aos principios da livre circulacio de servicos e
da abertura mais ampla & concorréncia no 4mbito dos contratos pudblicos de servigos?»

III. Tramitacao do processo no Tribunal de Justica
30. O pedido de decisdo prejudicial deu entrada no Tribunal de Justica em 3 de janeiro de 2019.

31. Apresentaram observagoes escritas a Asmel s.c.a.r.l., o Governo de Itdlia e a Comissdo Europeia,
que compareceram na audiéncia realizada em 29 de janeiro de 2020.

IV. Apreciacao

A. Admissibilidade das questées prejudiciais

32. Tanto a Comissdo como o Governo italiano colocam algumas objecdes quando a admissibilidade
das questdes prejudiciais.

33. Para o Governo italiano, essas questdes sdo, no seu conjunto, inadmissiveis, por serem hipotéticas.
Afirma que, fosse qual fosse a resposta do Tribunal de Justica, ndo permitiria dar provimento ao
recurso interposto no 6rgdo jurisdicional de reenvio, uma vez que nenhum servico de compras foi
confiado a Asmel s.c.a.r.l. na sequéncia de um processo concorrencial.

34. A objecdao nao pode ser acolhida, uma vez que, cabendo ao érgao jurisdicional de reenvio apreciar
a necessidade do pedido de decisdo prejudicial para decidir o litigio em causa, o Tribunal de Justica sé
poderia recusar pronunciar-se se o contrario fosse demonstrado de forma manifesta (o que néo
acontece aqui).

35. Essa objecao do Governo italiano diz mais respeito ao mérito do litigio do que a admissibilidade do
proprio reenvio. Responder a questdo de saber a que tipo de centrais de compras, publicas ou com
participacdo privada, podem os pequenos municipios recorrer ndo é um problema hipotético, mas sim
real, cuja resposta implica confrontar as limitagbes impostas pela disposicdo italiana com o direito da
Unido.
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36. A Comissdo garante, em primeiro lugar, que a disposicio aplicada pela ANAC, cuja
compatibilidade com o direito da Unido suscita dividas ao Consiglio di Stato (Conselho de Estado,
em formacgdo jurisdicional), parece ter sido revogada, pelo que teriam desaparecido os eventuais
prejuizos para a Asmel s.c.a.r.l, sobre os quais incide o reenvio. Esta circunstancia poderia determinar
a extin¢do superveniente do objeto do litigio.

37. A revogacdo a que se refere a Comissao é a que, em 2016, afetou o texto do artigo 33.°, n.° 3-bis,
do CCP, apds a sua alteracdo em 2014. Compete ao 6rgdo de jurisdicional nacional verificar a
incidéncia desta revogagdo no processo a quo, mas, na 6tica que aqui nos interessa, ndo pode falar-se
de extincdo do objeto do reenvio prejudicial, em particular se o litigio tiver de ser decidido em
conformidade com a disposi¢do em vigor & época dos factos™.

38. Quanto a excecdo de inadmissibilidade suscitada pela Comissdo relativa a terceira questdo
prejudicial, tratd-la-ei no &mbito da andlise desta dltima.

B. Precisées preliminares

39. O Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacdo jurisdicional) pretende saber, em
substancia, se é conforme com o direito da Unido um modelo de organizacio que, para as pequenas
autoridades locais, s6 admite o recurso a centrais de compras sob dois modelos (as unides de
municipios e os consdrcios entre municipios).

40. O despacho de reenvio menciona a livre prestacdo de servigos (artigo 56.° TFUE), como principio
que a legislacdo italiana poria em causa, referindo expressamente as disposicdes da Diretiva 2004/18
relativas as centrais de compras.

41. Em matéria de contratos administrativos, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica recorre as
liberdades fundamentais do TFUE quando a diretiva reguladora da matéria correspondente nao é
aplicavel. Neste processo, a diretiva que regulava a adjudicacdo de contratos publicos ratione temporis
(e, por conseguinte, o regime juridico das centrais de compras no direito da Unido) era a Diretiva
2004/18.

42. Alias, o proprio CCP reproduz, no seu artigo 3.°, n.° 34, a definicdo de central de compras do
artigo 1.°, n.° 10, da Diretiva 2004/18, o que deixa transparecer que a referida disposicdo nacional
transpoe esta diretiva para o direito nacional.

43. Por conseguinte, partilho da opinido da Comissdao no sentido de que a resposta as questoes
prejudiciais deve ser dada no ambito da Diretiva 2004/18.

44. Por ultimo, é irrelevante que o despacho de reenvio ndo especifique o valor de qualquer contrato
publico contestado no litigio de origem para saber se 0 mesmo atinge o limiar de aplicacdo da Diretiva
2004/18. A descricdo que a entidade faz das atividades da Asmel s.c.a.r.l. constitui uma base para se
considerar que se encontra acima do minimo previsto no artigo 7.° da Diretiva 2004/18', e é esta
atividade, em geral, que ¢ visada pelo reenvio prejudicial.

14 Na audiéncia, o Governo italiano afirmou que a nova regulamentacdo das centrais de compras (artigo 37.°, n.° 4 do Decreto Legislativo n.® 50,
de 18 de abril de 2016), que deveria substituir a do revogado artigo 33.°, n.° 3-bis, do CCP, ndo entraria em vigor até 31 de dezembro de 2020,
por forca do artigo 1.° da Lei n.° 55 de 2019. Com este dado, a Comissdo reconheceu a utilidade da resposta prejudicial para a solugdo do
litigio, apesar da reforma legislativa de 2016.

15 O despacho de reenvio parte dessa assercao. V., no entanto, a matiza¢gdo do Governo italiano quanto a possibilidade de os pequenos municipios
recorrerem, também, as centrais de compras de nivel estatal ou regional (cf. nota 12).

16 O n.° 1.4 do despacho de reenvio, a que a Comissao se refere no n.° 34 das suas observagdes, indica que a Asmel s.c.a.r.l tratou de, pelo menos,
152 processos de adjudicacdo em nome de diferentes autoridades locais (v. nota 9 destas conclusoes).
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45. Ainda que a resposta final que iremos dar as trés questoes prejudiciais seja Gnica, parece-me mais
oportuno examind-las separadamente, pela ordem proposta pelo Consiglio di Stato (Conselho de
Estado, em formagéo jurisdicional).

C. Primeira questdo prejudicial

46. Segundo o érgao jurisdicional de reenvio, o artigo 33.°, n.° 3-bis, do CCP «limita a autonomia dos
municipios para a adjudicagdo a uma central de compras a apenas dois modelos de organizacdo, a
unido dos municipios, se ja existir, ou o consdrcio entre municipios que seja constituido». A sua

questdo consiste em saber se essa disposicio é contraria ao direito da Unido (sem precisdes
adicionais) .

47. A maior ou menor extensdo da autonomia das autoridades locais em cada Estado-Membro, a que
se refere o tribunal a quo, é algo que compete ao legislador constituinte, ou ao legislador ordinario,
desses Estados, definir, sem que o direito da Unido imponha normas precisas a este respeito.

48. Concentrar-me-ei, portanto, na Diretiva 2004/18, que introduziu as «centrais de compras» no
direito da Unido, como reflexo de uma pratica corrente em certos Estados-Membros no sentido de as
administragdes publicas adquirirem bens ou servicos através deste sistema centralizado **.

49. Embora ndo seja aplicavel ratione temporis, a Diretiva 2014/24/UE" optou por manter esta técnica
de centraliza¢do de compras, até em termos mais categéricos do que a diretiva anterior*.

50. Nos termos da definicdo do artigo 1.°, n.° 10, da Diretiva 2004/18, «“[c]entral de compras” é uma
entidade adjudicante que [...] adquire fornecimentos e/ou servicos destinados a entidades adjudicantes
ou [...] procede a adjudicacdo de contratos publicos ou celebra acordos-quadro de obras, de
fornecimento ou de servicos destinados a entidades adjudicantes».

51. Nos termos do artigo 11.° da Diretiva 2004/18, os Estados-Membros podem prever a possibilidade
de as entidades adjudicantes «contratarem empreitadas de obras, fornecimentos e/ou servigos
recorrendo a uma central de compras»*'.

52. O artigo 1.°, n.° 9, da Diretiva 2004/18 define os sujeitos que sdo considerados entidades
adjudicantes: «o Estado, as autarquias locais e regionais, os organismos de direito publico e as
associagoes formadas por uma ou mais autarquias locais ou regionais ou um ou mais organismos de
direito publico».

17 V. nota 12, sobre outras possibilidades disponiveis para os municipios.
18 Considerando 15 da Diretiva 2004/18.

19 Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos publicos e que revoga a Diretiva 2004/18/CE
(JO 2014, L 94, p. 65).

20 Considerando 59 da Diretiva 2014/24: «Os mercados dos contratos publicos da Unido tém vindo a registar uma forte tendéncia para a
agregacdo da procura pelos adquirentes publicos, a fim de obter economias de escala, incluindo a redugio dos precos e dos custos das
transagdes, e de melhorar e profissionalizar a gestdao dos contratos puiblicos».

21 Nos termos da versdo inglesa do artigo, «contracting authorities may purchase works, suplies and/or services from or through a central
purchasing body» (o sublinhado é meu). A utilizagdo da dupla expressao (from or through) parece antecipar a dualidade de categorias e de
fungdes das centrais de compras, que precisa mais claramente a posterior Diretiva 2014/24, podem atuar quer como grossistas, que compram,
armazenam e revendem, quer como intermedidrios das entidades adjudicantes, para os quais adjudicam contratos, gerem sistemas de adquisicao
dindmicos ou celebram acordos-quadro que as referidas entidades adjudicantes véao utilizar (v. o considerando 69 da Diretiva 2014/24).
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53. Nada obsta, na sistemadtica da Diretiva 2004/18, a que um organismo de direito publico integre, em
condicoes estritas, entidades privadas. Nos termos do artigo 1.°, n.° 9, segundo paragrafo, da Diretiva
2004/18, a qualidade de organismo de direito publico é constituida em funcido de determinados
fatores relativos a sua origem e a sua personalidade juridica®, por um lado, e & sua dependéncia e
controlo por parte do Estado, das autarquias locais ou regionais ou de outros organismos de direito
publico, por outro®.

54. Por conseguinte, um sujeito privado poderia, em principio, fazer parte de um organismo publico

qualificado de entidade adjudicante, desde que esse organismo preenchesse as condi¢des que acabo de
2,24

referir ™.

55. Segundo o despacho de reenvio, quando se trata de pequenas autoridades locais, estas devem ser
constituidas sob formas de personificacdo exclusivamente puiblicas, como as unides de municipios ou
os consorcios entre municipios, com vista a criacdo de centrais de contratacdo de carater local. Por
conseguinte, essas centrais de compras, a que podem recorrer as pequenas autoridades locais para a
aquisicdo de obras, bens e servicos ndo permitem a participacdo de sujeitos privados.

56. A Diretiva 2004/18, embora exija que as centrais de compras sejam uma entidade adjudicante, ndo
obriga os Estados-Membros a garantirem que todos os organismos de direito ptblico (com ou sem
participacdo privada) que tenham a qualidade de entidade adjudicante recorram as referidas centrais.

57. A Diretiva 2004/18 confere aos Estados-Membros, nesta matéria, uma ampla margem de
apreciacdo. O seu considerando 16, «[a] fim de ter em conta a diversidade de circunsténcias verificada
nos Estados-Membros», salienta a conveniéncia de «permitir que estes prevejam a possibilidade de as
entidades adjudicantes recorrerem [...] a centrais de compras, [...], tais como definid[a]s e
regulamentad[a]s na presente diretiva».

58. O reflexo normativo deste considerando é concretizado no artigo 11.°, n.° 1, da Diretiva 2004/18,
acima referido. Em conformidade com essa disposicdo, os Estados-Membros podem optar por
permitir que as suas entidades adjudicantes (no caso em apreco, as autoridades locais) recorram a
centrais de compras.

59. Em meu entender, esta mesma opgao estende-se a escolha da regulamentacdo que melhor convém
aos interesses publicos, uma vez que a Diretiva 2004/18 nao estabelece regras especificas relativas a
admissdo de sujeitos privados nas centrais de compras. Por conseguinte, serd suficiente que a
disposicao nacional ndo desvirtue os tragos essenciais desta instituicio e que exija que as referidas
centrais cumpram, quanto ao seu funcionamento, as disposi¢cdes da Diretiva 2004/18 (artigo 11.°, n.° 2,

in fine).

22 Devem ser organismos criados para satisfazer especificamente necessidades de interesse geral com carater ndo industrial ou comercial, e
dotados de personalidade juridica.

23 Devem ser organismos «[c]Juja atividade seja financiada maioritariamente pelo Estado, pelas autarquias locais ou regionais ou por outros
organismos de direito publico; ou cuja gestdo esteja sujeita a controlo por parte destes ultimos; ou em cujos 6rgaos de administragdo, diregéo
ou fiscalizacdo mais de metade dos membros sejam designados pelo Estado, pelas autarquias locais ou regionais ou por outros organismos de
direito publico».

24 No que diz respeito a Asmel s.carl, a recusa em reconhecer-lhe o status de organismo de direito pdblico baseou-se no seu modo de
financiamento e na presenga, no seu ambito, de empresas e outras entidades privadas, relativamente a cuja gestdo ou direcio o Estado, as
autarquias locais ou regionais ou os outros organismos de direito publico ndo podem exercer o controlo exigido pela disposicao. Competird ao
orgao jurisdicional de reenvio confirmar, ou ndo, esta apreciagdo do 6rgao jurisdicional de primeira instancia.
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60. O recente Acérdao Irgita® oferece algumas orientagdes de interpretagio que sdo igualmente
vélidas para este reenvio prejudicial. Embora tenha sido proferido num contexto diferente®, ainda que
no ambito da adjudicacdo de contratos publicos, e relativamente a uma disposicdo (o artigo 12.°, n.° 1,
da Diretiva 2014/24) alheia as centrais de compras, nele sublinha-se que a referida disposi¢dao nao priva
os Estados-Membros «da liberdade de privilegiar uma forma de prestacdo de servigos, de execugdo de
obras ou de abastecimento de fornecimentos em detrimento de outras» .

61. No Acérdao Irgita, o Tribunal de Justica:

— Afirma que «[a] liberdade dos Estados-Membros quanto a escolha da forma de prestacio de
servicos através da qual as autoridades adjudicantes proverdao as suas proprias necessidades
decorre igualmente do considerando 5 da Diretiva 2014/24» **.

— Invoca, a titulo de argumento suplementar, a Diretiva 2014/23/UE* na medida em que sublinha a
liberdade dos Estados-Membros para decidir sobre a melhor forma de gerir a execucdo das obras

ou a prestagdo de servigos”. Refere, para corroborar esta posi¢do, o artigo 2.°, n.° 1, da referida
diretiva®'.

62. Por conseguinte, apoiando-me nesta liberdade de escolha dos Estados-Membros, considero que a
Diretiva 2004/18 ndo obsta a que um deles opte por exigir que as suas pequenas autoridades locais,
quando pretendem utilizar uma central de compras proépria, recorram a estruturas de colaboracio,
como as unides de municipios e os consércios entre municipios, exclusivamente publicas.

63. Os Estados-Membros sao livres, repito, de estabelecer modelos ou técnicas de centralizacio de
aquisicoes publicas (que tanto podem ser de nivel [nacion]al, regional, provincial ou local) em fungdo
dos seus proprios interesses e das circunstancias particulares de cada momento*. Podem, também,
como confirmaria posteriormente o artigo 37.°, n.° 1 in fine, da Diretiva 2014/24, «prever que
determinados contratos publicos sejam adjudicados com recurso a centrais de compras ou a uma ou
varias centrais de compras especificas».

64. As unides de municipios e os consércios entre municipios sdo modelos de organizacdo das
autoridades locais que compartilham a sua natureza publica. Por conseguinte, ndo é de estranhar que
a legislacdo nacional que regula esses modelos, estabelecidos para a gestdo conjunta de servigos ou
para o exercicio conjunto de fung¢des publicas, ndo preveja a participacdo, nos mesmos, de pessoas ou
empresas privadas.

25 Acérdao de 3 de outubro de 2019 (C-285/18, EU:C:2019:829) (a seguir «Acérdao Irgita»).

26 Nesse processo estava em causa a questdo de saber se as restricoes nacionais excediam «[...] as condi¢cdes que uma autoridade adjudicante deve
cumprir quando deseja celebrar uma transagdo interna».

27 Acoérdao Irgita, n.° 44.

28 Ibidem, n.° 45. Embora as referéncias sejam relativas a Diretiva 2014/24, que nao ¢ ratione temporis aplicivel a este processo, esse mesmo n.° 45
salienta que o considerando 5 «[consagra] [...] a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga anterior a referida diretiva». Segundo o considerando
referido, «nada na presente diretiva obriga os Estados-Membros a confiar a terceiros, mediante contrato, ou a externalizar a prestacdo de
servicos que pretendam eles proprios prestar ou organizar por meios diferentes dos contratos publicos na acegao da presente diretiva».

29 Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa a adjudicacdo de contratos de concessao (JO 2014, L 94,
p- 1).

30 Acoérdao Irgita, n.° 47.

31 «A presente diretiva reconhece o principio da livre administracdo das autoridades nacionais, regionais e locais, em conformidade com a
legislacdo nacional e da Unido em vigor. Estas autoridades tém a liberdade de decidir sobre a melhor forma de gerir a execugdo das obras ou a
prestacdo de servicos, de modo a garantir um elevado nivel de qualidade, de seguranca e de acessibilidade de precos, a igualdade de tratamento
e a promogao do acesso universal e dos direitos dos utilizadores dos servigos publicos. Estas autoridades podem optar por prosseguir as suas
missdes de interesse publico, utilizando os respetivos recursos, ou em cooperagdo com outras autoridades ou confiando a sua execugdo a
operadores econémicos».

32 O Governo italiano, ao transcrever parte da decisao da ANAC, de 30 de abril de 2015, destaca que a disposi¢do em causa foi introduzida para
prevenir o risco de infiltragoes mafiosas (artigo 13.° da Lei n.° 136/2010, «plano extraordindrio contra as mafias»). O posterior Decreto «
Salva-Italia» (artigo 23.°, n.° 4, do Decreto-Lei n.’ 201, de 6 de dezembro de 2011, ratificado pela Lei n. 214, de 22 de dezembro de 2011), ao
redigir a nova versdo do artigo 33.°, n.° 3-bis, do CCP, levou a que a centralizacdo das aquisi¢oes dos municipios mais pequenos se tornasse
numa obriga¢do e num instrumento de controlo de despesas.
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65. O legislador nacional pode escolher tanto um sistema de aquisi¢cdes publicas locais descentralizado
(em que cada municipio contrata separadamente as suas aquisi¢coes de bens, obras ou servigos), como
um sistema centralizado ou agregado (isto é, um modelo de compras conjuntas sob a responsabilidade
de diversos municipios ou de centrais de compras, a que estes recorrem)*.

66. No que diz respeito a este segundo sistema, a Diretiva 2004/18 confere, insisto, liberdade ao
legislador nacional para o definir. No ambito dessa liberdade inclui-se, ainda que a referida diretiva
nao o preveja expressamente (ao contrario da Diretiva 2014/24), a possibilidade de o impor de modo
obrigatério a algumas entidades adjudicantes.

67. Nada obstaria a que se previsse a participacdo de pessoas privadas nas centrais de compras. Mas
ndo vejo porque seria contrario a Diretiva 2004/18, ou a qualquer outra disposicdo do direito da
Unido, que o modelo de organizagdo publico, préprio das unides de municipios e dos consdrcios entre
municipios, fosse transposto para as centrais de compras constituidas no ambito dessas unides ou
desses consorcios, como meio para que os respetivos municipios adquiram obras, servicos e
fornecimentos.

68. No entanto, é verdade que a liberdade do legislador nacional nao é ilimitada, como alids salientou,
noutro contexto préximo, o Acérdao Irgita, e que a escolha feita ndo deve contradizer as regras e os
principios do TFUE nem as liberdades nele proclamadas®.

69. A este respeito, o Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacdo jurisdicional) limita-se a
afirmar que, como «as centrais de compras sdo empresas que disponibilizam o servico de aquisi¢do de
bens e fornecimentos as administragdes adjudicantes» **, a restricdo imposta pelo legislador italiano
poderia violar a livre prestacdo de servicos, reconhecida pelo artigo 57.° TFUE.

70. O facto de uma central de compras poder ser qualificada de operador econémico, nas suas relagdes
com terceiros®, ndo é suficiente para determinar a aplicagio dos artigos 56.° TFUE e 57.° TFUE
quando aquele conceito ndo pode ser dissociado do de entidade adjudicante e este dltimo, nos termos
da Diretiva 2004/18, admite apenas como tais «o Estado, as autarquias locais e regionais, os organismos
de direito publico e as associagdes formadas por uma ou mais autarquias locais ou regionais ou um ou
mais organismos de direito publico».

71. Estou, portanto, de acordo com o Governo italiano, quando alega que o estatuto das centrais de

compras as quais é confiada, a titulo permanente, a funcdo proépria das entidades adjudicantes por

conta das administracdes publicas pode ser reservado, pelo legislador nacional, a pessoas de direito
’ . 37

publico™.

72. Essas centrais de compras ndo se encontravam em concorréncia, ao abrigo da Diretiva 2004/18,
num inexistente mercado de servigos de centrais de compras com sujeitos de natureza privada que
disponibilizassem esses servicos as entidades publicas. Situacdo diferente consiste em que, no que diz
respeito as atividades puramente auxiliares, de prestacio de apoio as atividades de compra das
entidades adjudicantes, empresas ou entidades privadas possam oferecer-lhes, mediante remuneracéo,
a sua colaboracio (sob a forma de aconselhamento, por exemplo).

33 Os limites que a Constituicao de cada Estado pode impor ao poder legislativo no que diz respeito & autonomia local das autarquias locais e
regionais (isto é, a sua capacidade de auto-organizagdo) ndo sdo relevantes para as questdes suscitadas no caso em aprego.

34 Acoérdao Irgita, n.° 48: «Todavia, a liberdade de que os Estados-Membros dispdem quanto a escolha da melhor forma de gerir a execugdo das
obras ou a prestagdo de servicos ndo pode ser ilimitada. Deve, pelo contrério, ser exercida no respeito das regras fundamentais do Tratado
FUE, designadamente as regras fundamentais da livre circulagio de mercadorias, da liberdade de estabelecimento e da livre prestagio de
servicos, bem como [dos] principios delas decorrentes, como os principios da igualdade de tratamento, da ndo discriminagdo, do
reconhecimento mutuo, da proporcionalidade e da transparéncia».

35 N.° 10.3 do despacho de reenvio.

36 E o caso da Asmel s.ca.r.l, cujas prestagdes sio remuneradas pelos seus clientes.

37 Observagdes do Governo italiano, n.”* 70 e segs.
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73. A situagdo pode ter-se alterado ap6s a Diretiva 2014/24, cujo artigo 37.°, n.° 4, permite a
adjudicacdo de um «contrato publico de servicos para a prestacio de atividades de compras
centralizadas a uma central de compras».

74. O facto de essa adjudicacdo poder ser completada «sem aplicar os procedimentos previstos na
presente diretiva», como expressamente prevé essa disposicdo, poderia explicar-se pelo facto de que é
feita em beneficio de centrais de compras de natureza publica (sendo o caso, com participacdo privada
restringida e sob controlo publico). Se assim ndo fosse, ou seja, se a adjudicacdo pudesse ser feita a
favor de uma pessoa privada, é dificilmente compreensivel que essa pessoa receba a adjudicacdo do
contrato sem ter sido submetida, previamente, aos procedimentos previstos na Diretiva 2014/24.

75. Com base nestas premissas, considero que ndo hd que aplicar diretamente os artigos 56.° TFUE
e 57.° TFUE ao caso em apreco. Independentemente do facto de todos os elementos do litigio estarem
confinados ao territério italiano, sem que sejam identificadas ligagdes transfronteirigas®, o que importa
¢ que a interpretacdo do direito da Unido, que deve ser considerada prevalecente (a Diretiva 2004/18),
ndo exige que as centrais de compras construidas pelas pequenas autoridades locais integrem,
necessariamente, sujeitos privados.

76. Nao considero que a disposicdo italiana, apreciada na perspetiva do direito da concorréncia® no
ambito dos contratos publicos, o viole enquanto tal. A concorréncia que o direito da Unido pretende
proteger nesse ambito é, essencialmente, a que ocorre entre os agentes econdémicos que disponibilizam
obras, bens ou servicos as entidades adjudicantes. Na medida em que estes tltimos (neste caso, as
centrais de compras constituidas no ambito das unides de municipios e dos consércios entre
municipios) respeitem os procedimentos da Diretiva 2004/18 para acederem a estes fornecimentos, a
concorréncia entre os referidos agentes econémicos é preservada.

77. Por outras palavras, o acesso obrigatdrio das pequenas autoridades locais as suas proprias centrais
de compras (através das unides de municipios e dos consoércios entre municipios) ndo significa o
encerramento do mercado concorrencial para que os agentes econémicos interessados fornecam a
essas administracdes publicas os bens, obras ou servicos de que necessitam.

D. Segunda questdo prejudicial

78. O Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacéo jurisdicional) pretende saber se é contraria
ao direito da Unido («em especial aos principios da livre circulacio de servicos e da abertura mais
ampla a concorréncia no 4mbito dos contratos puiblicos de servicos») uma disposicdo nacional que
«exclui a possibilidade de constituir entidades de direito privado como, por exemplo, o consércio de
direito comum com a participacdo também de entidades privadas».

79. Comeco por referir que, apesar da sua redagdo, a segunda questdo prejudicial ndo diz respeito a
obrigatoriedade de os consércios entre municipios permitirem, em geral, a participacdo de entidades
privadas. A duvida do 6rgao jurisdicional de reenvio, entendida no seu contexto, incide antes sobre a
questdo de saber se a proibicdo dessa participagdo do setor privado nas centrais de compras
resultantes dos referidos consércios é conforme com o direito da Unido.

80. Interpretada desta forma, a resposta a esta divida decorre, na minha opinido, da resposta dada a
primeira questdo prejudicial, pelo que nada mais haveria a acrescentar.

38 Acérdao de 15 de novembro de 2016, Ullens de Schooten (C-268/15, EU:C:2016:874, n.° 47), citando a jurisprudéncia anterior: «as disposi¢des
do Tratado FUE em matéria de [...] livre prestacdo de servicos [...] ndo sdo apliciveis a uma situacio em que todos os elementos estejam
confinados a um tnico Estado-Membro».

39 Nessa perspetiva, o risco de distor¢do da concorréncia pode antes decorrer da agregacdo e da centralizagdo das compras que, como refere o
considerando 59 da Diretiva 2014/24, poderiam gerar uma «concentragdo excessiva do poder de compra e situagdes de conluio».
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81. No entanto, a Comissio alega® que a deliberagdo da ANAC que estd na origem do litigio excede o
adequado ao impedir, de modo absoluto, que a Asmel s.c.a.r.l. exerca a atividade de «sujeito agregador»
em quaisquer circunstincias, recusando-lhe a qualidade de entidade adjudicante™.

82. Segundo a Comissdo, uma disposicdo nacional que, como a deste processo, exclui as entidades
constituidas de acordo com uma determinada forma juridica e com a participacdo de sujeitos privados
¢ compativel com o direito da Unido sempre que, para as atribui¢des distintas* das que sdo objeto da
referida disposicao, as referidas entidades possam ser qualificadas de organismos de direito publico, na
acecdo do artigo 1.°, n.’ 9, da Diretiva 2004/18.

83. Na audiéncia, a Comissdo matizou a sua posicdo: apés confirmar que o artigo 11.°, n.° 1, da
Diretiva 2004/18 é compativel com uma disposicdo nacional como a controvertida, que limita a dois
os modelos de organizacdo de centrais de compras a que as autoridades locais de menores dimensdes
podem recorrer, esclareceu que a sua objecdo se limitava apenas a outros métodos de adjudicagdo de
contratos publicos diferentes dos que implicam a utilizagdo dessas centrais.

84. Nao creio, pela minha parte, que o Tribunal de Justica tenha de se pronunciar sobre esta
observacdo da Comissdo, quando a questdo do 6rgao jurisdicional de reenvio diz apenas respeito as
atribuicoes especificas das unides de municipios e dos consdrcios entre municipios para constituir
centrais de compras permanentes, e ndo a atribuicoes distintas. A possibilidade de as autoridades
locais poderem contratar, elas proprias, num regime nao centralizado de aquisigoes, é algo que excede
o ambito do reenvio prejudicial.

E. Terceira questdo prejudicial

85. O Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacdo jurisdicional) toma como premissa a
interpretacao da disposicdo nacional em causa «no sentido de que permite aos consércios de
municipios que constituem centrais de compras operar num territério correspondente ao dos
municipios aderentes unitariamente considerado, e, por conseguinte, no maximo, na area provincial».

86. Com base nessa interpretacdo, o tribunal a quo pretende saber se essa disposicio nacional é
contraria aos principios da livre circulacdo de servicos e da abertura mais ampla a concorréncia no
ambito dos contratos publicos de servicos.

87. Tanto o Governo italiano como a Comissdo fazem alguns reparos a forma como esta duvida é
apresentada:

— O Governo italiano afirma que os fundamentos invocados pelo 6rgao jurisdicional de reenvio nao
se entendem com clareza, o que o impede de adotar uma posicdo a seu respeito. Na sua opinido, o
referido tribunal defende posicdes contraditérias quando, por um lado®, afirma que a norma
instituiria «zonas de exclusividade no funcionamento das centrais de compras que operam a favor
dos pequenos municipios» (0 que, segundo o Governo italiano, pareceria supor que implica uma
vantagem para os consdrcios entre municipios); e, por outro, afirma que a limitacdo territorial
implica uma desvantagem para as centrais de compras.

40 N.” 60 a 63 das suas observagoes escritas.

41 A Comissdo reconhece que compete exclusivamente ao 6rgdo de jurisdi¢do nacional pronunciar-se sobre a qualificagdo de organismo de direito
publico da Asmel s.carl, para cujo efeito terd que ponderar, entre outros fatores, se os poderes publicos exercem, nessa sociedade, uma
influéncia dominante. A Asmel s.c.a.r.l concorda com esta premissa.

42 Sublinhado no original.
43 N.° 11.3 do despacho de reenvio.
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— A Comissao entende que a questdo é hipotética, uma vez que a limitacdo geografica beneficiaria,
em vez de prejudicar, centrais de compras como a Asmel s.c.a.rl, na medida em que ampliaria (e
ndo reduziria) o seu campo de atuacdo, distinto do das unides de municipios e dos consdrcios entre
municipios.

88. Em meu entender, a questdao nao é hipotética. O problema que suscita, que ultrapassa a expressao
literal do despacho de reenvio, consiste em saber se é contriria ao direito da Unido (isto é, aos
principios ja referidos) a limitacdo do &mbito territorial de atuacdo de determinadas centrais de
compras, designadamente, as criadas pelas unides de municipios e pelos consércios entre municipios.

89. E certo que essa duvida faria todo o sentido para decidir um potencial litigio futuro relativo a
constituicdo de um consércio (piblico) de municipios como central de compras, situacio que néo
constitui o objeto direto do litigio no processo principal. Limitando-se este a deliberacdio da ANAC
sobre a atuagdo da Asmel s.ca.rl. como central de compras ao servico de qualquer municipio, sem
limitagdes geograficas enquanto tal, as objegoes suscitadas pela Comissdo tém um certo peso.

90. No entanto, deve prevalecer, novamente, a presuncdo de pertinéncia da questdo prejudicial, tal
como ¢é submetida pelo juiz a quo. Se este considera ser necessiria uma resposta do Tribunal de
Justica sobre uma questdo de direito, que, em seu entender, exige a interpretacdo de uma norma da
Unido, o Tribunal de Justica deve fornecé-la, exceto se for claro que ndo é necessaria para o litigio de
origem, 0 que nao acontece no caso em apreco.

91. Quanto ao mérito, ndo encontro na Diretiva 2004/18 nenhuma disposicio que imponha aos
Estados-Membros regras de cumprimento obrigatério na identificacado dos ambitos de influéncia
territorial das centrais de compras constituidas pelas unides de municipios e pelos consércios entre
municipios.

92. Além disso, parece-me coerente com a concecdo destes modelos de cooperacdo entre autoridades
locais que as centrais de compras por elas criadas estejam limitadas aos seus respetivos territdrios,
tomados no seu conjunto. Do ponto de vista dos municipios que recebem os servicos da central de
compras, os efeitos da relacdo que os liga a esta sé se podem refletir nos seus préprios territorios.

93. Como ja referi, as eventuais dificuldades em validar esses modelos poderiam decorrer da obrigacao
de respeitar as liberdades fundamentais dos Tratados. Todavia, pelas razdes que expus a propédsito da
primeira questdo, considero que nem o artigo 56. TFUE nem as regras do direito da concorréncia sao
violadas. Em todo o caso, ndo resulta claramente da redacdo do despacho de reenvio em que medida
alguma dessas liberdades poderia ver-se limitada.

94. Acrescento que, para quem fornece obras, bens ou servicos aos municipios por intermédio das
centrais de compras por eles constituidas, nada indica que estas obras, servicos ou fornecimentos
devam provir de empresas implantadas no territério correspondente aos municipios aderentes. Por
outras palavras, ndo ha razdes para pensar que o mercado estd fechado as empresas exteriores a esse
territério, quer sejam italianas, quer sejam de qualquer outro Estado-Membro.
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V. Conclusio

95. Atendendo ao exposto, sugiro que o Tribunal de Justica responda ao Consiglio di Stato (Conselho
de Estado, em formacao jurisdicional, Itdlia) da seguinte forma:

«O direito da Unido e, em especial, o artigo 11.° da Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 31 de margo de 2004, relativa a coordenacdo dos processos de adjudicacdo dos contratos
de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos publicos de
servicos, ndo se opde a uma disposicdo nacional nos termos da qual, segundo a interpretacdo do
orgao jurisdicional de reenvio, as autoridades locais de pequena dimensdao devem adquirir obras, bens
e servicos através de centrais de compras constituidas segundo dois modelos de organizagdo precisos,
como a unido de municipios ou o consércio entre municipios, cujo ambito de atuacdo se limita ao
territério dos referidos municipios, considerado no seu conjunto.»
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