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Comunicacio interpretativa da Comissdo sobre a aplicacio do direito comunitirio em matéria de
contratos publicos e de concessdes as parcerias pablico-privadas institucionalizadas (PPPI)

(Texto relevante para efeitos do EEE)

(2008/C 91/02)

1. INTRODUGAO

Nos tltimos anos, assistimos ao desenvolvimento do fenémeno das parcerias publico-privadas (PPP) em
muitos dominios. A particularidade desta forma de cooperacio, geralmente de longo prazo, reside no papel
do parceiro privado que participa nas varias fases do projecto em causa (concepgio, execugio e exploracio),
suporta riscos tradicionalmente a cargo do sector publico e que frequentemente contribui para o financia-
mento do projecto.

No direito comunitdrio, as autoridades publicas sdo, com efeito, livres de desenvolver uma actividade econé-
mica ou de a confiar a terceiros, nomeadamente a entidades de capital misto criadas no ambito de uma PPP.
No entanto, quando decidem convidar terceiros a participar numa actividade econdémica e impdem
condi¢des susceptiveis de serem qualificadas de contratos ptiblicos ou concessdes, os organismos publicos
devem respeitar as disposi¢des do direito comunitdrio aplicdveis na matéria. O objectivo é oferecer a todos
os operadores econdmicos interessados a possibilidade de manifestarem o seu interesse nesses contratos
publicos e concessdes numa base equitativa e transparente, dentro do espirito do mercado interno europeu,
aumentando assim a qualidade deste tipo de projectos e baixando os seus custos gragas a uma maior concor-
réncia (').

A consulta publica relativa ao Livro Verde sobre as parcerias puablico-privadas e o direito comunitirio em
matéria de contratos ptblicos e concessdes (%) mostrou (}) que havia necessidade de clarificar a aplicagdo das
regras relativas as denominadas PPP «institucionalizadas» (PPPI). Para a Comissdo, as PPPI consistem numa
cooperagdo entre parceiros publicos e privados que criam uma entidade de capital misto que executa
contratos publicos ou concessdes (¥). A contribuicio privada nos trabalhos da PPPI traduz-se, com excep¢io
da participagdo no capital ou outros activos, numa participacio activa na execucdo das missdes confiadas a
entidade de capital misto efou na gestdo da entidade de capital misto. Em contrapartida, a simples injec¢io
de capital por uma entidade financiadora privada numa empresa ptiblica ndo constitui uma PPPI. Por conse-
guinte, a presente comunica¢do ndo aborda essa matéria.

A incerteza juridica gerada pela participagdo de parceiros privados nas PPPI pode prejudicar o sucesso desta
forma de cooperacdo. O risco de se criarem estruturas baseadas em contratos que, mais tarde, possam vir a
revelar-se ndo conformes com o direito comunitdrio pode mesmo dissuadir as autoridades publicas e as enti-
dades privadas de constituirem PPPL

O Parlamento Europeu, na sua Resolugdo de 26 de Outubro de 2006 (°) sobre as parcerias ptblico-privadas
reconheceu o desejo dos operadores do sector de ver clarificada a aplicacdo do direito em matéria de
contratos puiblicos a constituigdo de sociedades de economia mista no contexto da adjudicagio de um
contrato ptiblico ou concessio, e solicitou a Comissdo que proceda as clarificacdes necessirias com a maior
brevidade possivel.

A presente comunicagdo clarifica a posicio da Comissdo em matéria de aplicagdo das disposi¢des comunita-
rias relativas aos contratos publicos e as concessdes (%) aos casos de criacio e de execugdo de PPPI (). O
objectivo ¢ reforcar a seguranca juridica e, nomeadamente, ter em conta as dividas frequentemente manifes-
tadas sobre a aplicagdo do direito comunitdrio a participacdo de parceiros privados nas PPPI, dado o risco

Neste contexto, o Parlamento Europeu estabeleceu que o cumprimento destas regras «pode constituir um instrumento
eficaz para obviar a restri¢des da concorréncia inadequadas, permitindo simultaneamente s entidades publicas definirem
elas proprias e fiscalizarem as condicdes inerentes a qualidade, a disponibilidade, &s normas sociais e aos preceitos ambien-
tais» (Resolugdo do Parlamento Europeu sobre o Livro Verde sobre servigos de interesse geral [P5_TA(2004)0018], n.° 32).
COM(2004) 327, de 30 de Abril de 2004.

As parcerias puablico-privadas e o direito comunitario sobre contratos piblicos e concessdes — COM(2005) 569 final, de
15 de Novembro de 2005, p. 9.

(*) Nos Estados-Membros, utilizam-se, neste contexto, terminologias e formulagdes diferentes (nomeadamente «Kooperations-
modell, «joint ventures», sociedades de economia mista).

P6_TA(2006)0462, n. 35.

A «concessdo de obras publicas» é um contrato com as mesmas caracteristicas que um contrato de empreitada de obras
ptiblicas, com excepg¢do de que a contrapartida das obras a efectuar consiste quer unicamente no direito de exploracio da
obra, quer nesse direito acompanhado de um pagamento. A «concessdo de servigos» é um contrato com as mesmas caracte-
risticas que um contrato piiblico de servicos, com excep¢do de que a contrapartida dos servios a prestar consiste quer
unicamente no direito de exploracio do servigo, quer nesse direito acompanhado de um pagamento (ver n.* 3 e 4 do
artigo 1.0 da Directiva 2004/18/CE, JO L 134 de 30.4.2004, p. 114).

A presente comunicagio ndo abrange os contratos publicos nem as concessdes de servico a que se referem os n. 2 a 7 do
artigo 5.° do Regulamento (CE) n.° 1370/2007 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de Outubro de 2007, relativo
aos servigos publicos de transporte ferrovidrio e rodovidrio de passageiros e que revoga os Regulamentos (CEE) n.° 1191/69
e (CEE) n.° 1107/70 do Conselho (JOL 315 de 3.12.2007, p. 1).
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de a férmula se tornar pouco atractiva ou mesmo impossivel de por em pritica. A adop¢do da presente
comunicacdo inscreve-se nos compromissos assumidos pela Comissio de estabelecer orientagdes no
dominio dos servicos de interesse geral, conforme constam da comunicacio sobre esses servicos, incluindo
os servicos sociais de interesse geral (¥), de 20 de Novembro de 2007.

A presente comunicagio ndo cria regulamentagio nova. £ o resultado da interpretagio que a Comissio faz
do Tratado CE, das directivas relativas aos contratos publicos e da jurisprudéncia do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias (TJCE). Importa salientar que, em qualquer caso, a interpretagdo do direito comuni-
tario incumbe, em dltima andlise, ao TJCE.

2. A CRIACAO DE UMA PPPI
2.1. Principios

Nio existe, a nivel comunitdrio, regulamentacio especifica aplicdvel a criacio de PPPL. Contudo, no dominio
dos contratos ptiblicos e das concessdes, quando uma autoridade ptiblica confia o exercicio de uma
actividade econdmica a terceiros (°) aplica-se o principio da igualdade de tratamento e as suas expressdes
especificas, nomeadamente o principio da nio-discriminagdo em razdo da nacionalidade, bem como os
artigos 43.0 e 49.° do Tratado CE, respectivamente sobre a liberdade de estabelecimento e a livre prestagdo
de servigos. Mais especificamente, os principios decorrentes dos artigos 43.° e 49.> do Tratado CE sdo, ndo
apenas a ndo-discriminagio e a igualdade de tratamento, mas também a transparéncia, o reconhecimento
mtuo e a proporcionalidade ('°). Os casos abrangidos pelas directivas relativas a coordenagdo dos processos
de adjudicacdo de contratos publicos (") (directivas relativas aos contratos piiblicos) estdo sujeitos a disposi-
cdes especificas.

O facto de uma entidade privada e de uma entidade adjudicante ('?) cooperarem no ambito de uma entidade
de capital misto ndo pode justificar o incumprimento das disposi¢des aplicdveis aos contratos publicos e as
concessdes quando da adjudicacdo de contratos publicos ou concessdes a essa entidade privada ou a enti-
dade de capital misto. Com efeito, o TJCE observou (**) que a participagdo, ainda que minoritdria, de uma
empresa privada no capital social de uma empresa em que também participa a entidade adjudicante em
causa exclui, em qualquer caso, a possibilidade de uma relacio «nterna» (in-house) — a que a legislagdo rela-
tiva aos contratos publicos ndo €, em principio, aplicdivel — entre esta entidade adjudicante e aquela
empresa ().

2.2. Processo de criagio

Na prdtica, a criagdo de uma PPPI traduz-se habitualmente:

— na criagdo de uma nova empresa, cujo capital pertence conjuntamente a entidade adjudicante e ao
parceiro privado — nalguns casos especiais a vdrias entidades adjudicantes efou a varios parceiros
privados — e na adjudica¢do de um contrato publico ou de uma concessdo a essa entidade de capital
misto recém-criada, ou

— na participagdo de um parceiro privado numa empresa publica pré-existente, que executa contratos
publicos ou concessdes atribuidas no passado no quadro de uma relagdo «interna.

(®) COM(2007) 725, de 20 de Novembro de 2007; ver também o documento de trabalho dos servicos da Comissdo contendo

as perguntas frequentes sobre as regras em matéria de contratos publicos aplicdveis aos servicos sociais de interesse geral
[SEC(2007) 1514], e que acompanha a comunicagdo de 20 de Novembro de 2007.

°) Processo C-458/03, Parking Brixen, Col. 2005, p.1-8612,n.0 61.

19) Ver Comunicagdo interpretativa da Comissdo sobre as concessdes em direito comunitario (JO C 121 de 29.4.2000, p. 6).

") Directiva 2004/18/CE (ver nota de rodapé n.° 6) e Directiva 2004/17/CE (JO L 134 de 30.4.2004, p. 1).

12) Na presente comunicacio, a expressdo «entidades adjudicantes» abrange as entidades adjudicantes na acep¢do do n.c 9 do
artigo 1.° da Directiva 2004/18/CE e as entidades adjudicantes na acepcio do artigo 2. da Directiva 200417 |CE.

(") Processo C-26/03, Stadt Halle, Col. 2005, p. I-1, n.c 49.

(**) De acordo com o TJCE (processo C-410/04, ANAV, Col. 2006, p. -3303, n.° 30 e seguintes), a luz do direito sobre
contratos publicos, o que importa, contudo, ndo é apenas a participagdo efectiva de um terceiro no capital de uma empresa
ptiblica, mas também a inten¢do de uma entidade adjudicante abrir, no futuro, o capital de uma filial ao sector privado.
Noutros termos, a atribuicio interna de um contrato ptiblico ou de uma concessdo a uma empresa publica fica excluida se
a intencdo for a abertura do seu capital as entidades privadas durante o periodo de execugdo desses contratos. Em contra-
partida, a simples possibilidade tedrica de uma entidade privada participar no capital de uma filial de uma entidade adjudi-
cante ndo pde em causa, segundo a Comissio, a relacdo interna entre a entidade adjudicante e a sua filial.
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Independentemente da forma como foi criada a PPPI, as disposi¢des do direito comunitdrio apliciveis aos
contratos puablicos e as concessdes obrigam a entidade adjudicante a adoptar um procedimento equitativo e
transparente quando selecciona o parceiro privado que, no quadro da sua participacio na entidade de capital
misto, efectua fornecimentos, realiza obras ou presta servios ('*) ou quando adjudica um contrato piblico
ou uma concessdo a uma entidade de capital misto (*°). Em qualquer caso, as entidades adjudicantes nio
podem «recorrer a manobras destinadas a dissimular a adjudicagdo de contratos ptblicos de servigos a
empresas de economia mista» (V).

A este respeito, a Comissdo considera que o duplo procedimento (numa primeira fase para seleccionar o
parceiro privado da PPPI e numa segunda para adjudicar o contrato ptblico ou a concessdo a entidade de
capital misto) ¢ dificil de por em pratica.

Para criar uma PPPI de acordo com os principios do direito comunitdrio, evitando os problemas decorrentes
do duplo procedimento, hd a seguinte possibilidade: o parceiro privado é seleccionado no ambito de um
procedimento transparente e concorrencial, cujo objecto serd, por um lado, o contrato piblico ou a
concessdo (**) a adjudicar a entidade de capital misto e, por outro, a contribui¢do operacional do parceiro
privado para a execugdo dessas tarefas efou a sua contribui¢do administrativa para a gestdo da entidade de
capital misto. A selec¢do do parceiro privado é acompanhada da criagio da PPPI e da adjudicagio do
contrato ptblico ou da concessdo a entidade de capital misto.

2.3. Seleccio dos parceiros privados para as PPPI
2.3.1. Base juridica

Se a missdo atribuida a uma entidade de capital misto for um contrato piiblico abrangido pelas directivas
relativas aos contratos ptiblicos, sdo estas directivas que determinam o processo de selec¢do do parceiro
privado. No caso das concessdes de obras ou dos contratos publicos parcialmente abrangidos pelas direc-
tivas, aplicam-se as regras e principios fundamentais do Tratado CE, paralelamente as disposi¢des pertinentes
das directivas. No caso dos servicos enumerados no anexo Il B da Directiva 2004/18/CE, se esses contratos
forem susceptiveis de serem considerados como apresentando um interesse evidente para as empresas
estabelecidas num Estado-Membro diferente do Estado-Membro de estabelecimento da entidade adjudicante
interessada (%), aplicam-se os principios fundamentais referidos nos artigos 43.° e 49.c do Tratado CE. Por
tltimo, no caso das concessdes de servigos ou dos contratos puiblicos ndo abrangidos pelas directivas rela-
tivas aos contratos publicos, a selec¢do dos parceiros privados deve respeitar os principios do Tratado CE.

A jurisprudéncia citada na presente comunica¢do diz, em parte, respeito aos contratos ptblicos abrangidos
pelo conjunto das disposi¢des pormenorizadas das directivas. Contudo, atendendo a que essa jurisprudéncia
se baseia, com frequéncia, nos principios do Tratado CE, pode ser também pertinente para a aplicacdo do
direito comunitdrio noutras situacdes, designadamente no caso das concessdes ou contratos ndo abrangidos
ou abrangidos parcialmente pelas disposi¢des pormenorizadas das directivas relativas aos contratos
publicos (*).

2.3.2. Processo de adjudicagdo

Quando a criacdo de uma PPPI implicar a adjudicagdo de um contrato publico inteiramente abrangido pela
Directiva 2004/18/CE a uma entidade de capital misto, pode dar-se o caso de, atendendo a complexidade
financeira ou juridica dessas montagens, os concursos publicos e limitados definidos na directiva ndo ofere-
cerem flexibilidade suficiente. Nesse caso, a Directiva 2004/18/CE introduziu um processo inovador —

(**) Um processo equitativo e transparente de selec¢do do parceiro privado de uma PPPI garante o cumprimento do objectivo

da livre concorréncia ndo falseada e do principio da igualdade de tratamento, nomeadamente evitando que a empresa
privada que participa no capital da PPPI beneficie de vantagens indevidas em relacdo aos seus concorrentes. Assim, a
criagdo de uma PPPI mediante um processo de selec¢do equitativo e transparente do parceiro privado dessa entidade no
capital misto responde as exigéncias do TJCE formuladas no processo Stadt Halle, n.° 51; ver nota de rodapé n. 13.

(") As entidades adjudicantes podem adjudicar contratos ptblicos abrangidos pela Directiva 2004/17CE a empresas asso-
ciadas na acepco do artigo 23.° desta mesma directiva.

(*”) Processo C-29/04, Comissdo contra Austria, Col. 2005, p.1-9705, n.o 42.

(**) Se a PPPI em causa for criada através da participagdo de um parceiro privado numa empresa publica existente, o objecto
do processo de selecgdo do parceiro privado nesta PPPI pode consistir em confiar a execucdo de contratos ptiblicos ou de
concessdes que, até entdo, haviam sid% executados internamente pela empresa publica.

(**) Processo C-507/03, Comissdo contra Irlanda [2007], n.° 32, ainda ndo publicado na Colectanea.

(*) No caso das orientagdes para a adjudicacio desse tipo de contratos, ver Comunicagdo interpretativa da Comissdo sobre o
direito comunitdrio aplicavel a adjudicagdo de contratos ndo abrangidos, ou apenas parcialmente abrangidos, pelas direc-
tivas comunitdrias relativas aos contratos ptblicos (JO C 179 de 1.8.2006, p. 2). Alguns Estados-Membros, juntamente
com o Parlamento Europeu, introduziram um recurso de anulagdo desta comunicagdo junto do Tribunal de Primeira
Instancia. O processo ainda se encontrava pendente a data da adopgdo da presente comunicago.
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o didlogo concorrencial (*') — cujo objectivo é garantir a concorréncia entre agentes econdmicos e, simulta-
neamente, ter em conta a necessidade de as entidades adjudicantes discutirem todos os aspectos do contrato
com cada concorrente (*).

No caso da adjudicagdo de contratos puablicos inteiramente abrangidos pela Directiva 2004/18/CE, o proce-
dimento negociado com publica¢io de um anincio de concurso s6 pode ser utilizado em casos excepcio-
nais (). Em contrapartida, para a adjudicagdo de concessdes ou contratos piiblicos ndo inteiramente abran-
gidos pela Directiva 2004/18/CE, as entidades adjudicantes podem sempre recorrer ao procedimento nego-
ciado com publica¢do de um antincio de concurso.

2.3.3. Informaggo sobre o projecto

Se a missdo a que estd ligada a criacio de uma PPPI for abrangida pelas directivas relativas aos contratos
publicos ou por normas comunitirias sectoriais que prevejam disposicbes aplicdveis aos contratos
publicos (*%), devem ser adoptadas disposi¢des especificas em matéria de publicidade (*). No que diz respeito
aos outros contratos e as concessdes de servicos, de acordo com os principios da transparéncia e da igual-
dade de tratamento que decorrem do Tratado CE (*°), os potenciais concorrentes devem ter acesso a informa-
¢des adequadas sobre a intengdo de a entidade adjudicante criar uma entidade de capital misto e de lhe
confiar um contrato publico ou uma concessdo. O acesso a informagdes adequadas s6 pode ser assegurado
mediante a publicagdo de um antncio acessivel as partes eventualmente interessadas antes da selecgdo do
parceiro privado.

2.3.4. Critérios de selecgdo e de adjudicagdo admitidos, exigéncias de transparéncia para estes critérios

Segundo a Comissdo, o direito comunitdrio obriga a entidade adjudicante a publicar os critérios de selecgdo
e de adjudicagio aplicdveis a identificacgdo do parceiro privado da PPPL. Os critérios aplicados devem
respeitar o principio da igualdade de tratamento. Esta obrigagdo aplica-se ndo s6 aos contratos publicos
inteiramente abrangidos pelas directivas relativas aos contratos publicos (¥) mas também, segundo a
Comissdo, aos outros contratos pablicos e concessdes. Tanto a selec¢do dos concorrentes ou candidatos inte-
ressados em participar no processo como a seleccdo das propostas devem satisfazer estes critérios e a enti-
dade adjudicante deve respeitar as regras processuais e as exigéncias fundamentais fixadas inicialmente ().

As directivas relativas aos contratos ptiblicos prevéem obrigagdes especificas no que respeita as capacidades
individuais do parceiro privado, nomeadamente a situagdo pessoal do candidato, a sua capacidade econémica
e financeira, a sua habilitagdo para o exercicio da actividade profissional em causa e a sua capacidade técnica
efou profissional (*%). Estes critérios podem igualmente ser utilizados no quadro das concessdes e dos
contratos publicos ndo inteiramente abrangidos pelas directivas relativas aos contratos publicos.

No que se refere aos servigos sociais de interesse geral, uma explicagdo quanto aos critérios de selecgdo e de
adjudicacdo a utilizar consta do documento de trabalho dos servicos da Comissdo contendo as perguntas
frequentes sobre as regras em matéria de contratos publicos aplicdveis aos servicos sociais de interesse
geral (*°).

2.3.5. Elementos especificos dos estatutos, do acordo de accionistas e do contrato piblico ou da concessio

Os principios da igualdade de tratamento e da ndo-discriminagdo implicam uma obrigagdo de transparéncia
que consiste em assegurar a todos os potenciais concorrentes um grau de publicidade adequado, que permita
abrir o mercado de servicos a concorréncia (*'). No contexto da criagdo de uma PPPI, esta obrigagdo implica,
segundo a Comissdo, a inclusdo, pela entidade adjudicante, no antncio de concurso ou no caderno de

(*") Ver artigo 29.° da Directiva 2004/18/CE.

(*) Ver considerando 31 da Directiva 2004/18/CE.

(*) Ver artigos 30.°e 31.° da Directiva 2004/18/CE.

(*) Ver, nomeadamente, o artigo 4.° do Regulamento (CEE) n.> 2408/92 do Conselho, de 23 de Julho de 1992, relativo ao
acesso das transportadoras aéreas comunitdrias as rotas aéreas intracomunitdrias JO L 15 de 23.1.1993, p. 33).

(*) Verartigo 41.° e seguintes da Directiva 2004/17|CE e artigos 35.°, 36.° ¢ 58.° da Directiva 2004/18/CE.

(*) Processo C-324/98, Telaustria, Col. 2000, p.1-10745,n. 60 ¢ 61.

(¥) Processo C-19/00, SIAC Constructions, Col. 2001, p. I-7725, n.>s 41 a 45; processo C-31/87, Bentjees, Col. 1988,

p-4635,n.° 29 e seguintes.

(*) Embora as especificacdes prevejam a possibilidade de os candidatos introduzirem melhorias técnicas nas solugdes
propostas pela entidade adjudicante (o que serd frequente no caso das PPPI), essas modificacdes ndo podem abranger as
exigéncias fundamentais do projecto e devem ser circunscritas.

(*) Ver artigos 45.°a 48.° da Directiva 2004/18/CE e artigo 54.° da Directiva 2004/17|CE.

(*") Ver nota de rodapé n.c 8.

(*') Ver processo C-324/98, Telaustria, n.° 62 (ver também nota de rodapé n.c 26); processo C-458/03, Parking Brixen, n.c 49
(ver também nota de rodapé n.c 9).
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encargos, de informagio fundamental sobre os documentos seguintes: o contrato ptblico efou a concessdo a
adjudicar a entidade de capital misto a criar, os estatutos dessa entidade, o acordo de accionistas e todos os
outros elementos que regulam, por um lado, a relagdo contratual entre a entidade adjudicante e o parceiro
privado e, por outro, a relagdo entre a entidade adjudicante e a entidade de capital misto a criar. Se a enti-
dade adjudicante recorrer ao didlogo concorrencial ou ao procedimento negociado, uma parte da informagio
pode ndo ser fixada previamente. Esses elementos poderdo ser identificados e definidos durante o didlogo ou
a negociacdo com os concorrentes. O convite & apresentacdo de propostas deverd conter algumas informa-
¢des sobre o periodo de vigéncia previsto para o contrato pblico a executar ou a concessdo a explorar pela
entidade de capital misto.

De acordo com o parecer da Comissdo, o principio da transparéncia obriga a indicar claramente na docu-
mentagdo do concurso a possibilidade de renovagdo ou de alteracdo do contrato ptblico ou da concessao
adjudicados a entidade de capital misto, bem como de atribuicio de novas missdes. A documentagio do
concurso deverd, no minimo, indicar a quantidade e as condi¢des de aplicagdo dessas opcdes. A informagio
prestada deve ser suficientemente pormenorizada para garantir uma concorréncia leal e eficaz.

E desejavel que o contrato entre a entidade adjudicante e o parceiro privado defina imediatamente as etapas
a seguir caso ndo seja atribuida qualquer contrato publico adicional a entidade de capital misto e/ou caso os
contratos ptiblicos que lhe tenham sido confiados ndo sejam renovados. Segundo a Comissdo, convém
elaborar os estatutos de modo a permitir a eventual mudanca ulterior de parceiro privado. Atendendo a que
o parceiro privado ndo pode ser automaticamente excluido de um novo processo de concurso, a entidade
adjudicante deve prestar particular atengdo a obrigacdo de transparéncia e de igualdade de tratamento de
todos os concorrentes.

3. FASE POSTERIOR A CRIACAO DA PPPI

O Tribunal de Justica declarou que as sociedades abertas, mesmo que parcialmente, ao capital privado, nio
podem ser consideradas estruturas de gestdo «interna» de um servigo por conta das entidades adjudicantes
que as detém (*). Donde se conclui que as regras aplicdveis aos contratos ptiblicos e concessdes, quer
irectiv v ey . .
decorram do Tratado CE quer das directivas relativas aos contratos ptblicos devem ser respeitadas quando
da adjudicagio a entidades de capital misto de contratos publicos ou concessdes que ndo tenham sido
objecto de concurso no quadro do procedimento que antecedeu a criagdo da PPPI em causa. Isto significa
que as PPPI conservam o seu ambito de actividade inicial e ndo podem, em principio, obter novos contratos
ptiblicos ou concessdes sem passar por um procedimento concorrencial em conformidade com o disposto
no direito comunitdrio aplicavel aos contratos publicos e as concessdes.

Contudo, atendendo a que as PPPI sdo habitualmente criadas para a prestagio de um servico durante um
periodo bastante longo, devem ser criadas condigdes para se adaptarem a certas mudancas verificadas no
ambiente econdmico, juridico ou técnico. As disposi¢des comunitdrias relativas aos contratos publicos e as
concessdes ndo impedem de ter em conta estas evolucdes, desde que sejam respeitados os principios da
igualdade de tratamento (*) e da transparéncia (*). Assim, se a entidade adjudicante, por motivos precisos,
pretender ajustar certas condi¢des da adjudicacdo apds a selecgdo do contratante, essa possibilidade deve
estar expressamente prevista, bem como as suas normas de execucdo, no anidncio de concurso ou nos
cadernos de encargos, e deve ser definido o quadro em que se desenrolard o processo, de modo que todas as
empresas interessadas em participar no concurso possam dele ter conhecimento desde o inicio e se encon-
trem em pé de igualdade no momento de apresentar a sua proposta (**).

Qualquer modificacdo aos termos essenciais do contrato ndo prevista nos cadernos de encargos obriga a
abertura de novo concurso (*). O TJCE considera que um termo € essencial, em especial, quando se trata de
uma estipulagdo que, se tivesse constado do anincio de concurso ou do caderno de encargos, teria permi-
tido aos concorrentes apresentar uma proposta substancialmente diferente (*’). Como exemplo de termos
essenciais do contrato, refira-se o objecto das obras ou dos servigos a prestar pelo contratante ou as taxas
cobradas aos utilizadores do servi¢o prestado pelo contratante.

() Veé processo C-231/03, Coname, Col. 2005, p. 1-7287, n.° 26; processo C-410/04, ANAV, n.c 32 (ver também nota de
rodapé n.c 14).

(*) Ver, nomeadamente, os processos C-285/99 e C-286/99, Lombardini e Mantovani, Col. 2001, p.1-9233, n. 37 e processo
C-315/01, GAT, Col. 2003, p.1-6351,n.0 73.

(**) Ver, nomeadamente, processo C-92/00, HI, Col. 2002, p. 1-5553, n.c 45 e processo C-470/99, Universale-Bau e outros,
Col. 2002, p.1-11617,n.091.

(*) Ver processo C-496/99, Comissdo contra CAS Succhi di Frutta SpA, Col. 2004, p.1-3801,n.c 118.

(*) Ver processo C-337/98, Comissdo contra Franga, Col. 2000, p.1-8377, n.c 50.

(*) Ver processo C-496/99, Comissdo contra CAS Succhi di Frutta SpA, n. 116 e seguintes (ver também nota de rodapé
n.° 35).
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Quanto aos contratos publicos inteiramente abrangidos pelas directivas e as concessdes de obras, recorde-se
que o direito derivado enumera as situacdes excepcionais em que é permitida a adjudicagdo directa e sem
concurso de obras ou servigos complementares ndo incluidos no projecto inicial (**).

No direito comunitdrio, a entidade de capital misto, tal como qualquer outro agente econémico, ¢ livre de
participar nos concursos publicos (*). Esta regra também se aplica as adjudicacdes tornadas necessarias por
forca de uma modificagdo importante ou de uma renovagdo de contratos piblicos ou concessdes ja adjudi-
cados a entidade de capital misto pela entidade adjudicante que a criou. Neste caso, a entidade adjudicante
deve prestar especial atengdo a obrigacdo de transparéncia e de igualdade de tratamento de todos os concor-
rentes. Devem ser tomadas medidas de salvaguarda especificas para garantir uma estrita separagio das
pessoas que preparam o concurso e decidem sobre a adjudicagdo do contrato no quadro da entidade adjudi-
cante, por um lado, e das que asseguram a gestdo da PPPI, por outro, de modo a impedir a transmissdo de
informacdes confidenciais da entidade adjudicante para a entidade de capital misto.

(**) Ver artigos 31.e 61.° da Directiva 2004/18/CE e n.° 3, alineas f) e ), do artigo 40.° da Directiva 200?1 7|CE. A Comissdo
considera que as derrogagdes pertinentes podem também aplicar-se aos contratos ndo abrangidos pelas directivas,
incluindo as concessdes de servigos (ver conclusdes do Advogado-Geral Jacobs no processo C-525/03, Comissdo/Itélia,
n.> 46 a 48). Em principio, a Comissdo considera que as moditica¢des dos termos essenciais de uma concessdo de servigos
ndo previstos na documentagdo da consulta s6 sdo aceitdveis quando tornadas necessdrias por um acontecimento impre-
visto ou justificadas por razdes de ordem publica, seguranca publica ou satide publica (artigo 46.° do Tratado CE).
O quarto considerando da Directiva 2004/18/CE convida os Estados-Membros a velar por que a participacdo de um
proponente que seja um organismo de direito ptiblico num processo de adjudicagdo de contratos puiblicos ndo cause
distorgdes de concorréncia relativamente a proponentes privados.
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