CAPITULO 10

INTERESSADO, CONCORRENTE, CANDIDATO,
OPERADOR ECONOMICO.

Processo C-94/99 (ARGE)
Acordao de 7 de dezembro de 2000

O comentdrio a este acorddo consta do capitulo 5 (principios gerais). Aborda-se a
licitude da participacio em procedimentos pré-contratuais de organizagoes
subvencionadas por entidades adjudicantes. O que foi aceite pelo Tribunal de
Justica. Uma decisao, pelo menos, surpreendente.



Processo C-57/01 (Makedoniko Metro e Michaniki)

Acé6rdao de 23 de janeiro de 2003
Coletanea, 2003, pagina [-1091
ECLL:EU:C:2003:47

“1) A Directiva 93/37/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa
a coordenacgao dos processos de adjudicacdo de empreitadas de obras
publicas, ndo se opde a uma regulamentacdo nacional que proibe a
modificagdo da composicdo de um agrupamento de empresas que
participa num processo de adjudicacdo de uma empreitada de obras
publicas ou de uma concessdo de obras publicas apds a apresentacdo das
propostas.

2) (..).”"

COMENTARIO :

O motivo pelo qual a conclusio abrange tanto uma empreitada como uma
concessio reside no facto de, no reenvio prejudicial ndo ter o 6rgdo jurisdicional
nacional precisado qual dos dois tipos de contratos estava em causa. O tribunal
fundamentou, sucintamente : “60. A 1inica disposi¢do da Directiva 93/37 que
diz respeito aos agrupamentos de empresas é o seu artigo 21°. Ora, este
limita-se por um lado, a precisar que os agrupamentos de empreiteiros
sdo autorizados a apresentar propostas e, por outro, a proibir que a sua
transformacdo numa forma juridica determinada seja exigida antes de a
empreitada ter sido atribuida ao agrupamento seleccionado. 61. E forcoso
reconhecer que este artigo ndo contém qualquer disposicdo relativa a
composicdo de tais agrupamentos. A regulamentacdo da composigcdo
inscreve-se, pois, na competéncia dos Estados-Membros”. O comentdrio a
sequnda conclusdo deste acordao consta do capitulo 28 (meios de recurso).




Processo C-314/01 (Siemens e ARGE Telekom)
Acérdao de 18 de marco de 2004

O comentdrio a este acordao consta do capitulo 28 (meios de recurso). Interveio
também uma clausula de limitacdo a subcontratacdo.



Processos C-21/03 (Fabricom) e C-34/03 (Fabricom) apensos

Acordao de 3 de marco de 2005
Coletanea, 2005, pagina-1559
ECLI:EU:C:2005:127

“1) A Directiva 92/50/CCE do Conselho, de 18 de Junho de 1992, relativa
a coordenagao dos processos de adjudicagdo de contratos publicos de
servigos, alterada pela Directiva 97/52/CE do Parlamento Europeu e do

Conselho, de 13 de Outubro de 1997, mais especialmente o seu artigo 3°,
n°® 2, da Directiva 93/36/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993,
relativa a coordenagdo dos processos de adjudicacdo dos contratos
publicos de fornecimento, alterada pela Directiva 97/52/CE, mais
especialmente o seu artigo 5° n° 7, a Directiva 93/37/CEE do Conselho,
de 14 de Junho de 1993, relativa a coordenacdo dos processos de
adjudicacdo de empreitadas de obras publicas, alterada pela Directiva
97/52, mais especialmente o seu artigo 6°, n° 6, bem como a Directiva
93/38/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa a coordenacao
dos processos de celebracdo de contratos nos sectores da agua, da
emergia, dos transportes e das telecomunicacdes, alterada pela Directiva
98/4/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de fevereiro de
1998, mais especialmente o seu artigo 4°, n° 2, opdem-se a uma norma,
como a prevista no artigo 26°, do decreto real de 25 de Margo de 1999, que
altera o Decreto real de 10 de Janeiro de 1996, relativo aos contratos
publicos de empreitadas, de fornecimentos e de servigos nos sectores da
agua, da energia, dos transportes e das telecomunicagdes, e no artigo 32°
do Decreto real de 25 de Marco de 1999, que altera o Decreto real de 8 de
Janeiro de 1996, relativo aos contratos publicos de empreitadas de obras,
de fornecimentos e de servicos e as concessdes de obras publicas, nos
termos da qual uma pessoa que tenha sido encarregada da investigagao,
da experimentacdo, do estudo ou do desenvolvimento de obras,
fornecimentos ou servicos ndo estd autorizada a apresentar uma
candidatura ou uma proposta num concurso publico relativo a
empreitadas para a realizacdo dessas obras, fornecimentos ou servicos,
sem que seja dada a oportunidade de provar que, nas circunstancias do
caso concreto, a experiéncia por ela adquirida ndo pode ter falseado a
concorréncia.

2) (...)."

COMENTARIO :
Antes do mais, seja realcada a abrangéncia desta decisdo, que cobre todos os
diplomas legislativos comunitdrios sobre contratacio publica (a época), e, por




consequéncia, todos os contratos publicos incluidos na politica de coordenagio de
processos de adjudicagdo, tanto nos agora setores especiais, como nas disposicoes
de alcance geral. O litigio, nos processos principais, opunha a Fabricom e o Estado
belga, sobretudo a propdsito do disposto na sequinte disposi¢io da legislagdo
nacional : “As pessoas encarregadas da investigacdo, da experimentacdo,
do estudo ou do desenvolvimento de obras, fornecimentos ou servicos ndo
estdo autorizadas a apresentar uma candidatura ou uma proposta num
concurso piblico relativo a uma empreitada para a realizacdo dessas
obras, fornecimentos ou servigos”. Por dois processos desencadeados na
justica belga, a Fabricom impugnou normas como as citadas, seja na legislagao de
aplicagdo geral, seja na que regulava a contratacio nos setores especiais. Dai
resultam dos processos, que, apensos, originaram uma vunica decisio do Tribunal
de Justica. No acorddo ndo so se reconhece que quem desenvolve uma atividade
anterior, durante a qual pode ter acesso a informagao privilegiada, se coloca numa
situagdo diferente de todos os outros, como isso pode ser uma violagdo ao principio
da igualdade de tratamento, trave-mestra do direito comunitdrio da contratagdo
publica. Porém, o Tribunal valoriza sobretudo o facto de, sequndo as normas em
causa no processo principal, a pessoa em questdo ndo ter qualquer oportunidade
de esclarecer se estd, ou ndo, em condigoes concretas que se considerem lesivas de
uma leal concorréncia - “33. (...) hd que observar que uma norma como a que
estd em causa no processo principal ndo deixa a pessoa que efectuou
determinados trabalhos qualquer hipotese de demonstrar que, no seu caso
concreto, os problemas referidos nos n’s 29 e 30 do presente acérdio ndo
se colocam. 34. Ora, esta norma ultrapassa o que é necessdrio para
alcancar o objectivo da igualdade de tratamento entre todos os
concorrentes. 35. Com efeito, a aplicacdo da referida norma pode ter por
consequéncia que as pessoas que efectuaram determinados trabalhos
preparatorios fiquem excluidas do processo de adjudicagdo, sem que a sua
participacdo neste iiltimo constitua um risco para a concorréncia entre
os concorrentes”. Portanto, ndo é propriamente uma decisio definitiva sobre a
existéncia, ou ndo, de conflitos de interesse, ou de violagio do principio da
igualdade de tratamento, mas a afirmagdo de que se ndo for dada a oportunidade
a quem possa estar em semelhante condigio de explicar se tais riscos se
concretizam, ndo pode ser alvo de uma exclusdo por mero efeito de uma regra
geral. No entanto, ndo deixa de ter um significado essencial a diferenca das partes
finais de cada uma das conclusoes, porque uma refere a oportunidade de provar
que ndo houve privilégio, e outra a simples declaragdo do interessado de que ndo
beneficiou de qualquer vantagem real face aos seus pares. O comentdrio d segunda
conclusdo estd no capitulo 28 (meios de recurso).



Processo C-129/04 (Espace Trianon)

Acérdao de 8 de setembro de 2005

O comentirio a este acordao consta do capitulo 28 (meios de recurso). A chamada
de atencgdo aqui justifica-se por se tratar do exercicio de direito de recurso no
contexto de um consorcio, onde se debateu a necessidade da impugnacao ser feita
pelo consorcio, qua tale, e ndo pelos seus membros, isoladamente, se isso estiver
previsto na lei nacional.



Processo C-357/06 (Frigerio Luigi & Co)

Acordao de 18 de dezembro de 2007
Coletanea, 2007, pagina 1-12311
ECLI:EU:C:2007:818

“O artigo 26° n° 1 e 2, da Directiva 92/50/CEE do Conselho, de 18 de
Junho de 1992, relativa a coordenacdo dos processos de adjudicagao de
contratos publicos de servigos, na redacdo dada pela Directiva
2001/78/CE da Comissao, de 13 de setembro de 2001, opde-se a
disposi¢des nacionais com as que estdo em causa no processo principal
que impedem candidatos ou proponentes habilitados, ao abrigo da
legislacdo do Estado-Membro em causa, a prestar o servigo em questao,
incluindo os que estdo constituidos em agrupamentos de prestadores de
servicos, de apresentar propostas num processo de adjudicacdo de
contrato pubico de servigos cujo valor ultrapassa o limiar de aplicacdo da
Directiva 92/50, pela simples razdo de que esses candidatos ou
proponentes ndo revestem a forma juridica correspondente a
determinada categoria de pessoa colectiva, a saber, a das sociedades de
capitais. Dentro da margem de apreciacdo que lhe é concedida pelo seu
direito nacional, cabe ao 6rgdo jurisdicional nacional interpretar e aplicar
as disposicdes do direito interno em conformidade com as exigéncias do
direito comunitario e, se essa interpretacdo conforme ndo for possivel,
deixar de aplicar qualquer disposicdo de direito interno contréria a essas
exigéncias.”

COMENTARIO :

Esta é mais uma decisio coerente com jurisprudéncia anterior, representando
uma orientagio no sentido de proporcionar, até ao limite, a participagio do maior
numero de concorrentes nos procedimentos pré-contratuais. O caso concreto
desenrola-se em Itdlia, onde ocorreu o litigio entre a empresa Frigerio Luigi (como
representante de uma associagdo tempordria de empresas) e a comuna de
Triuggio, a proposito da adjudicagio de um contrato publico de gestio de servigos
de higiene ambiental, impugnada judicialmente pela Frigerio. Por sua decisdo de
29 de novembro de 2005, o conselho municipal de Triuglio adjudicou a uma
empresa concorrente da Frigerio (a ASML) o contrato em questdo. Mas nao so.
Através da mesma deliberagio, o referido conselho comprometeu-se a tornar-se
socio da ASML, reestruturando-a, de modo a exercer sobre tal sociedade um poder
de diregdo e controlo, andlogo ao que exerce sobre o0s seus proprios servigos. Ou
seja, uma tentativa de construir um modelo Teckal de contratacio interna,
mediante a aquisi¢do de acoes de uma empresa privada. Além disso, afirmava que
a Frigerio, como sociedade de pessoas (sequndo a denominagdo de direito italiano)




ndo podia ambicionar tal contrato, porque a lei nacional (decreto legislativo
n°267/2000) reservava a atividade em causa a sociedades de capitais (nova
denominagdo constante da lei italiana). Aplicando o n° 2, do artigo 26, da diretiva
92/50/CEE, o Tribunal concluiu : “Decorre desta disposicdo que as
entidades adjudicantes também ndo podem excluir candidatos ou
proponentes habilitados, ao abrigo de legislacdo do Estado-Membro em
causa, a prestar o servico em questdo, pela simples razdo de que a forma
juridica destes ndo corresponde a uma categoria especifica”.



Processo C-454/06 (Pressetext Nachrichtenagentur)

Acérdao de 19 de junho de 2008

O comentdrio a este acordio consta do capitulo 14 (adjudicacio e ndo
adjudicacio). E um caso muito especifico, pois resulta numa proniincia sobre se,
com as alteragoes operadas num contrato anterior, entre as quais uma subjetiva,
se constituiu uma nova relagio juridica.



Processo C-538/07 (Assitur)

Acordao de 19 de maio de 2009
Coletanea, 2009, pagina 1-4219
ECLI:EU:C:2009:317

" ()

O direito comunitdrio opde-se a que uma disposicdo nacional que,
embora prosseguindo os objectivos legitimos da igualdade de tratamento
dos proponentes e da transparéncia no ambito dos processos de
adjudicagao dos contratos publicos, instaure uma proibigao absoluta, para
as empresas entre as quais exista uma relacdo de dominio ou que estejam
associadas entre si, de participar de forma simultdnea e concorrente num
mesmo concurso, sem lhes dar a possibilidade de demonstrar que a dita
relacdo ndo teve influéncia sobre o seu comportamento respectivo no
ambito desse concurso.”

COMENTARIO :

O litigio no processo principal estabeleceu-se entre a Assitur Srl e a Cammera di
Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura de Mildo, relativa a
compatibilidade com as disposi¢oes e o0s principios acima mencionados de uma
legislagdo nacional que proibe a participagdo, de maneira separada e concorrente,
num mesmo processo de adjudicacdo de sociedades entre as quais exista uma
relagdo de dominio ou de influéncia, no ambito de um concurso publico para
adjudicar o servigo postal, designadamente a recolha e a distribuigdo do correio e
de documentagdo diversa, por sua propria conta como por conta da sua empresa
Cadcamera, para o triénio 2004 a 2006, e com um valor estimado de € 530.000,
IVA excluido. O Tribunal valorizou muito (de modo negativo) o facto de a
legislagido ndo dar margem de manobra ds entidades adjudicantes quanto a
exclusdo de concorrentes com a relagio que estd a sequir apontada : “27. Resulta
da decisdo de reenvio que a disposicdo em causa no processo principal,
que estd redigida em termos claros e imperativos, comporta, para as
entidades adjudicantes, uma obrigacdo absoluta de excluir do processo
de adjudicacdo as empresas que apresentem propostas separadas e
concorrentes e que estejam ligadas entre si por relacoes de dominio, como
as previstas pela legislacdo nacional em causa no processo principal.
Assim, é forcoso concluir que a legislacdo nacional em causa no processo
principal, na medida em que estende a proibicdo de participacdo num
mesmo processo de adjudicacdo as situacoes em que a relacdo de dominio
entre as empresas afectadas ndo tem qualquer incidéncia sobre o
comportamento destas no dmbito de tais processos, excede o que é
necessdrio para alcancar o objectivo de assegurar a aplicacdo dos
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principios da igualdade e da transparéncia”. Assim resolveu o Tribunal de
Justica o sequndo aspeto do problema que lhe fora colocado. Em perfeita coeréncia
com outras suas decisoes. O comentdirio a conclusio que integra o primeiro

pardagrafo consta do capitulo 12 (selecio qualitativa dos interessados e apreciagio
das suas propostas).

11



Processo C-305/08 (CoNISMa)

Acordao de 23 de dezembro de 2009
Coletanea, 2009, pagina 1-12129
ECLI:EU:C:2009:807

“1) As disposicdes da Directiva 2004/18/CE 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 publicos de servigos, concretamente o
artigo 1°, n° 2, alinea a) e 8, primeiro e segundo paragrafos, que se
referem ao conceito de ‘operador econdémico’, devem ser
interpretadas no sentido de que permitem a participacdo, num
contrato publico de servicos, de entidades que nao prossigam fins
lucrativos a titulo principal, ndo tenham a estrutura organizacional
de uma empresa nem uma presenga regular no mercado, como as
universidades e os institutos de investigagdo, assim como os
agrupamentos constituidas por universidades e organismos da
Administracao Puablica.

2) A Directiva 2004/18 deve ser interpretada no sentido de que se
opoe a interpretacdo de uma legislacdo nacional como a que esta em
causa no processo principal, que proibe as entidades que, como as
universidades e os institutos de investigacdo, ndo prosseguem a
titulo principal fins lucrativos de participarem num processo de
adjudicacao de um contrato publico, mesmo que essas entidades
estejam habilitadas pelo direito nacional a prestar os servigos
referidos no contrato em questdo.”

COMENTARIO :

O litigio no processo principal opunha o CoONISMa (Consorzio Nazionale
Interuniversitario per le Scienze del Mare) a Regione Marche, a propésito
da decisio desta ultima em ndo admitir a participagio do referido
agrupamento num processo de adjudicacdo, em 2007, de um contrato
publico de servigos tendo por objeto a elaboragio de um levantamento
marinho-sismico estratigrdfico, composto pela extracio e recolha de
amostras no mar no troco da costa entre a zona de Pesaro e a zona de
Civitanova Marche. O argumento principal da Regido era a de que, no
artigo 34, do Decreto Legislativo n° 163/2006, que contém uma lista de
quem se pode apresentar a um procedimento pré-contratual, ndo
constavam entidades como o consorcio referido. Depois de efetuar um
consideravel percurso sobre diversos aspetos de jurisprudéncia anterior,
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como o da irrelevincia de uma forma juridica especifica de um
agrupamento, e a eventual distor¢io da concorréncia pelo facto de se
admitirem, como proponentes ou candidatos entes publicos (ou que ndio
prossigam fins lucrativos a titulo principal) o Tribunal de Justica afirmou

“42. (..) resulta tanto das normas comunitdrias como da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica que pode apresentar uma
proposta ou candidatar-se qualquer pessoa ou entidade que, tendo
em conta os requisitos estabelecidos no aniincio do concurso
publico, se considere apta a assegurar a execucdo desse contrato,
directamente ou recorrendo a subcontratacdo, independentemente
do seu estatuto de direito privado ou de direito piiblico e da questio
de saber se é sistematicamente activa no mercado ou se apenas
intervém ocasionalmente, ou se é subvencionada por fundos
publicos ou ndo (...)". A questio a que se dirige a sequnda conclusdo é
ligeiramente diferente. Aqui a pergunta era a de saber se entidades como as
universidades e os institutos de investigacio, que prosseguem objetivos
diferentes da prestacdo de servigos, mas que possam a tal ser autorizados
pela legislagio nacional, ou por decisoes administrativas, poderiam ter
limitado o seu direito de participacdo em processos de contratagio publica.
A resposta do Tribunal é simples : pode efetivamente suceder que ndo
estejam autorizadas a efetuar prestagoes de servicos, em geral. Mas se
estiverem “habilitadas pelo direito nacional a prestar os servigos” em causa,
estao-nos para todos os efeitos, incluindo os relativos a contratagdo publica.
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Processo C-376/08 (Serrantoni)
Acoérdao de 23 de dezembro de 2009

Este acordao estd comentado no capitulo 6 (contratos cujo valor ndo atinja os
limiares). Trata-se, uma vez mais, da apreciagio da lei italiana que penaliza a
apresentagio de propostas por empresas que tenham relagdo entre si, com exclusio
automadtica.
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Processo C-502/11 (Vivaio dei Molini)

Despacho de 4 de outubro de 2012
ECLLEU:C:2012:613

“O direito da Unido, e, nomeadamente o artigo 6° da Diretiva 93/37/CEE
do Conselho, de 14 de junho de 1993, relativa a coordenagado dos processos
de adjudicacao de empreitadas de obras ptublicas, conforme alterada pela
Diretiva 2001/78/CE da Comissao, de 13 de setembro de 2001, opde-se a
uma legislacdo nacional, tal como a que estd em causa no processo
principal, que proibe a uma sociedade tal como uma sociedade civil que
tem a qualidade de ‘empreiteiro’ na acecdo da Diretiva 93/37, de
participar nos concursos unicamente devido a sua forma juridica.”

COMENTARIO :

Mais um acordio em que o Tribunal de Justica opta por uma interpretagio
totalmente favordvel a mais ampla participagio possivel de interessados em
procedimentos de adjudicacdo. llegalizando, por isso, condigoes precisas de leis
nacionais que conduzem, por motivos ndo considerados pertinentes, a redugdo da
concorréncia. O caso passa-se em Itdlia, opondo a empresa Vivaio del Molino
(constituida, sequndo a lei italiana, como “societa semplice”) a Autorita per la
vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, um organismo
publico com competéncia sobre a reqularidade das adjudicagoes. A Vivaio dei
Molini é um empresadrio agricola, nos termos do codigo civil italiano, e a forma
juridica de constituicdo estd ai expressamente prevista. E estava inscrita na lista
de construtores, para a execugio de obras com finalidade agricola. Com a
emergéncia das SOA, a Autoridade (em 2004) proibiu-as de emitir licengas como
as anteriores, para a execugdo de obras agricolas em favor das denominadas
sociedades simples. Mas a SOA emitiu mesmo uma, em beneficio da Vivaio dei
Molini, pelo que foi expressamente questionada pela Autoridade a esse proposito,
em 2005. Como consequéncia deste procedimento, a SOA retirou a credenciagio
a Vivaio dei Molini, ainda em 2005. Deste ato a empresa recorreu. No ambito
deste processo, o Consiglio de Stato considerou que haveria que solicitar a
interpretagio do Tribunal de Justica, perante normas eventualmente pertinentes,
constantes, entdo, da diretiva 93/37/CEE. E a conclusdo foi a habitual, ou seja,
que a mera forma juridica que o operador econdmico assuma naio pode conduzir a
sua exclusiao (muito menos automdtica) de procedimentos de adjudicagdo. E
desconsiderou os argumentos que permitiriam abrir uma excegdo a este principio,
dadas as carateristicas das sociedades simples italianas.
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Processo C-42/13 (Cartiera dell’Adda)
Acérdao de 6 de novembro de 2014

O comentdrio a este acordio consta do capitulo 5 (principios gerais).
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Processo C-538/13 (eVigilo)

Acordao de 12 de margo de 2015

Os comentdrios a este acorddo constam dos capitulos 15 (critério de adjudicagio
e regime do prego anormalmente baixo) e 28 (meios de recurso). A chamada de
atengdo neste capitulo justifica-se pelo facto de ter sido apreciada uma situagao de
potencial conflito de interesses, num procedimento pré-contratual com vdrios
interessados.
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Processo C-568/13 (Data Medical Service)

Acordao de 18 de dezembro de 2014
ECLLEU:C:2014:2466

“1) O artigo 1°, alinea c), da Diretiva 92/50/CEE do Conselho, de 18 de
junho de 1992, relativa a coordenagao dos processos de adjudicacao de
contratos publicos de servigos, opde-se a uma legislacdo nacional que
exclui a participacdo de um estabelecimento hospitalar pablico, como o
que estd em causa no processo principal, nos processos de adjudicacdo de
contratos publicos, devido a sua qualidade de entidade publica
empresarial, se e na medida em que esse estabelecimento estiver
autorizado a operar no mercado em conformidade com os seus objetivos
institucionais e estatutarios.

2) As disposicdes da Diretiva 92/50 e, em especial, os principios gerais
da livre concorréncia, da ndo discriminacdo e da proporcionalidade
subjacentes a esta diretiva devem ser interpretados no sentido de que nao
se opdem a uma legislagdo nacional que permite a um estabelecimento
hospitalar ptblico, como o que estd em causa no processo principal, que
participa num concurso, apresentar uma proposta com a qual nenhum
concorrente pode competir, gragas aos financiamentos publicos de que
beneficia. No entanto, no &mbito da andlise do carater anormalmente
baixo de uma proposta, com base no artigo 37° dessas diretiva, a entidade
adjudicante pode tomar em consideracdo a existéncia de um
financiamento publico de que esse estabelecimento beneficia, tendo em
conta a faculdade de rejeitar essa proposta.”

COMENTARIO :

O processo principal do qual emergiu o reenvio prejudicial desenvolveu-se em
Itdlia, opondo a Azienda Ospedaliero-Universitaria di Caregio, de natureza
publica e a firma Data Medical Service, a propdsito da regularidade da exclusio
da participagdo da primeira entidade num processo de adjudicagio de um contrato
publico de servigos. Por antincio publicado a 5 de outubro de 2005, a Regido da
Lombardia langou um concurso puiblico para a adjudicagdo, segundo o critério da
proposta economicamente mais vantajosa, do servigo trienal de tratamento de
dados para a avaliagdo externa da qualidade dos medicamentos. A Azienda (que
inclui um hospital piiblico) ficou classificada em primeiro lugar e, por isso, o
contrato foi-lhe adjudicado, a 26 de maio de 2006. A Data Medical Service
impugnou essa adjudicagdo, porque os financiamentos puiblicos de que beneficiava
a Azienda permitiam-lhe apresentar um preco muito mais baixo do que o0s seus
concorrentes. Além disso, cairia no regime do preco anormalmente baixo. Depois
de um longo contencioso, durante o qual se manteve firme a Data Medical
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Service, emergiram as questoes prejudiciais. Veja-se que ainda se aplicava a
diretiva 92/50/CEE, porque a data limite para transposi¢io da diretiva que lhe
sucedeu (2004/18/CE) tinha sido estabelecida para 31 de janeiro de 2006. O
Tribunal de Justica lembrou jurisprudéncia anterior que viabilizava a
participagio de entidades publicas como concorrentes em procedimentos de
adjudicagio de contratos publicos, o mesmo aplicou neste processo. Como
exemplos dessas decisoes apontou C- 107/98 (Teckal), C- (CoNISMa) e C-
(Ordine degli Ingegnieri
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Processo C-203/14 (Maresme)

Acordao de 6 de outubro de 2015
ECLILI:EU:C:2015:664

“1) O artigo 1°, n° 8, da Diretiva 2004/18/CE 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 ptblicas,
dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos ptublicos de
servigos, deve ser interpretado no sentido de que o conceito de ‘operador
econdmico’ que figura no segundo paragrafo desta disposicdao inclui as
administracdes publicas, as quais podem, portanto, participar em
concursos publicos se e na medida em que estejam habilitados a prestar
servicos no mercado mediante remuneragao.

2) (...).”"

COMENTARIO :

O litigio no processo principal opos o Consorci Sanitari del Maresme a Corporacio
de Salut de Maresme i la Selva, em Espanha (Catalunha), a propésito de uma
decisdo que recusou ao Consorci a autorizagdo para participar num concurso para
a adjudicagio de servigos de ressondncia magnética destinados aos centros de
cuidados geridos pela Corporacio. Os cadernos de encargos deste concurso
impunham que os proponentes provassem a sua capacidade apresentando um
certificado denominado “de classificagio”. O Consorci ndo apresentou tal
certificado, nem depois de ser instado especificamente para tal, pelo comité de
avaliagdo. Mas forneceu uma declaragio pela qual se obrigava a afetar recursos
provenientes de uma sociedade comercial e uma outra que certificava a sua
qualidade de entidade publica. Foi , mesmo assim, excluida do procedimento. O
Tribunal respondeu assim : “34. (...) resulta da jurisprudéncia do Tribunal
de Justica que pode apresentar uma proposta ou candidatar-se qualquer
pessoa ou entidade que, tendo em conta os requisitos estabelecidos no
aniincio do concurso, se considere apta a assegurar a execugdo desse
contrato, diretamente ou recorrendo a subcontratacdo,
independentemente do seu estatuto de direito privado ou de direito
piiblico e da questdo de saber se é sistematicamente ativa no mercado ou
se apenas intervém ocasionalmente, ou se é subvencionada por fundos
publicos ou ndo (v. acorddo CoNISMa, C-306/08, EU:2009:807, n° 42, e,
neste sentido, acorddo Data Medical Service, C-568/13, EU:C:2014:2466,
n® 35”. O comentdrio a segunda conclusio consta do capitulo 12 (selecdo
qualitativa dos interessados e apreciagdo das suas propostas).

20



Processo C-234/14 (Ostas Celtniks)

Acérdao de 14 de janeiro de 2016

O comentdrio a este acorddo consta do capitulo 16 (falta de publicagdo, ou
contetido incorreto de antincios e desrespeito por outras regras dos procedimentos
pré-contratuais). Trata-se de um processo em que estava em causa o recurso a
entidades terceiras para a execugio de um contrato de empreitada, e condigoes
especificas a esse proposito, estabelecidas nos documentos pré-contratuais.
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Processo C-324/14 (Partner Apelski)

Acordao de 7 de abril de 2016
ECLLI:EU:C:2016:214

“1) Os artigos 47°, n° 2, e 48°n° 3, da Diretiva 2004/18 /CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, relativa a coordenagdo dos processos de
adjudicacgao dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos
publicos de fornecimento e dos contratos publicos de servigos devem ser
interpretados no sentido de que:

- reconhecem o direito de todo e qualquer operador econémico a
invocar, relativamente a um contrato determinado, as capacidades
de outras entidades, qualquer que seja a natureza do vinculo que o
ligue a essas entidades, desde que se prove a autoridade
adjudicante que o candidato ou o proponente vird a dispor
efetivamente dos meios das referidas entidades que sejam
necessarios para a execucao desse contrato ;

- ndo se exclui que o exercicio do referido direito possa ser limitado,
em circunstancias especiais, tendo em vista o objeto do contratos e
as finalidades do mesmo. E esse o caso quando as capacidades de
que dispde a entidade terceira, necessarias para a execucdao desse
contrato, ndo possam ser transmitidas ao candidato ou proponente,
de forma que este ndo possa invocar essas capacidades a ndo ser que
essa entidade terceira participe direta e pessoalmente na execugao
do referido contrato.

2) O artigo 48° n° 2 e 3, da Diretiva 2004/18 deve ser interpretado no
sentido de que, tendo em conta o objeto e as finalidades de um contrato
determinado, a entidade adjudicante pode, em circunstancias especiais,
para efeitos da correta execugdo desse contrato, indicar expressamente,
no aviso do concurso ou no caderno de encargos, regras precisas segundo
as quais os operadores econdmicos podem invocar as capacidades de
outras entidades, desde que essas regras tenham ligacdo e sejam
proporcionadas ao objeto e fins desse contrato.

3) (...).

4) (...).

5) (...).

COMENTARIO :

O litigio no processo principal opds a firma Partner Apelski Dariuz e a
administracdo dos servigos de limpeza da cidade de Varsovia, a respeito da
exclusdo da primeira do concurso para a adjudicacdo do contrato publico relativo
a limpeza mecanica polivalente da referida cidade, para os anos de 2014 a 2017.
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O concurso publico, aberto em dezembro de 2013, deveria terminar com um leildo
eletronico. O objeto do referido contrato foi dividido em oito partes,
correspondentes a vdrios bairros de Varsovia, o que permitia aos proponentes
apresentarem propostas para a totalidade, ou para alguma, ou algumas, delas.
Como descrito no acorddo : “21. Como previsto no caderno de encargos, para
justificarem as suas capacidades técnicas, os proponentes apresentariam
uma lista dos servicos de limpeza durante o inverno das ruas por
tecnologia hiimida prestados nos iiltimos trés anos anteriores a data da
expiragdo do prazo para a apresentagdo das propostas. Esses servigcos
deviam ter um valor global minimo de 1.000.000 de zlétis polacos (PLN(
(cerca de 224.442 euros) por cada uma das oito partes objeto do concurso
em causa. Por conseguinte, para fazerem uma proposta pela totalidade
do objeto do concurso, os proponentes tinham de provar ter prestado
servigos com o valor minimo de 8.000.000 PLN (cerca de 1.795.537 euros)”.
A Partner apresentou proposta para todo o objeto, a qual incluia a participagio
de uma outra entidade, a PUM, uma empresa com sede em Grudziadz, a cerca de
230 Km de Varsovia, comum compromisso que interviria diretamente na
execugdo do contrato. Desenvolveu-se um processo de pedido de esclarecimentos
entre a entidade adjudicante e a Partner, o qual ndo permitiu ultrapassar as
dividas quanto a participagio da PUM em tal execugdo, nomeadamente pela
distancia entre a sede da referida empresa, e o local de prestacio de servigos. A
entidade adjudicante rejeitaram a proposta da Partner e concluiram o processo,
com o leildo eletronico. A Partner impugnou esta decisdo, junto da Secgdo
Nacional de Recurso, que apresentou diversas questoes prejudiciais ao Tribunal
de Justica. Comecou este por lembrar que cabe as entidades adjudicantes verificar
a aptiddo dos proponentes, e que, de acordo com o n° 2, do artigo 47, e n° 3, do
artigo 48, da diretiva 2004/18/CE, e que os interessados podem aproveitar da
capacidade de outras entidades, desde que provem a entidade adjudicante que
dispoem efetivamente dos meios necessdrios a execugdo do contrato. E que tal vale
como regra geral, e ndo para ser unicamente respeitado em situagoes excecionais
(n° 36, do acordio). Sequindo jurisprudéncia anterior, reafirmou que o recurso a
capacidades de outras entidades ndo pode servir so para um "cumprimento
formal” das regras do procedimento (n° 38, do acordio). E que, em casos
excecionais, pode ser limitado o recurso a entidades terceiras, desde que exista
relagdo forte com o objeto do contrato a adjudicar e seja proporcionado ao objetivo
prosseguido. Portanto, tudo conduzindo ao envolvimento da entidade, ou
entidades, terceira(s) na execugio do contrato, podendo ser invidvel o que o
Tribunal de Justica apelida de “transmissio” de qualidades da entidade terceira
ao proponente. Aqui, o Tribunal de Justica, de modo prudente e depois de
caraterizar a especializacio profissional necessiria para o cumprimento das
prestagoes (evidencia as tarefas de limpeza em particular no inverno rigoroso
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polaco), salienta algumas especificidades do contributo da PUM, sem fechar
(como se depreende da primeira conclusio) : “47. Ora, tendo em conta o objeto
do concurso em causa no processo principal e as suas finalidades, ndo
serd de excluir que a participacido prevista da PUM, que consiste no
simples exercicio de atividades de consulta e de formacgdo, ndo possa ser
considerada suficiente para garantir a Partner a colocagio a disposigdo
efetiva dos meios necessdrios para a execucio do referido concurso, no
sentido da jurisprudéncia recordada no n° 33 do presente acérdio. Isso é
ainda mais justificado pelo facto de, como resulta da decisdo de reenvio,
a sede da PUM estar situada na cidade de Grudziadz, ou seja, a 230 Km
de Varsévia”. Numa questio prejudicial sequinte, o 0rgdo jurisdicional de
reenvio pergunta se a entidade adjudicante pode, nos documentos pré-
contratuais, estabelecer os termos nos quais os proponentes podem recorrer as
qualidades de terceiros. A resposta, de algum modo, ja estava dada, e limitado o
seu ambito, anteriormente no acordao. Ou seja, em condigoes excecionais tal seria
possivel, se indispensdvel para garantir a boa execugio do contrato : “55. (...) ndo
poderia a partida excluir-se que a entidade adjudicante pudesse, para a
correta execugdo do contrato em causa, indicar expressamente, no aviso
do concurso ou no caderno de encargos, regras precisas que permitam ao
operador econoémico invocar as capacidades de outras entidades. 56.
Todavia, quando a entidade adjudicante decida utilizar essa faculdade,
incumbe-lhe assegurar-se de que as regras estabelecidas tenham liga¢do
e sejam proporcionadas ao objeto e as finalidades desse contrato”. Os
comentdrios ds terceira e quarta conclusoes constam do capitulo 5 (principios
gerais). O comentdrio a quinta conclusdo estd no capitulo 1 (ambito e alcance das
normas sobre contratagaio publica).
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Processo C-396/14 (Hojgaard)

Acordao de 4 de maio de 2017
ECLLI:EU:C:2016:347

“O principio da igualdade de tratamento dos operadores econémicos, que
consta do artigo 10° da Diretiva 2004/17/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 31 de marco de 2004, relativa a coordenagao dos processos
de adjudicacdo de contratos nos setores da agua, da energia, dos
transportes e dos servicos postais, conjugado com o artigo 51° da mesma,
deve ser interpretado no sentido de que uma entidade adjudicante ndo
viola esse principio quando autoriza um dos dois operadores econémicos
que integravam um agrupamento de empresas que foi, enquanto tal,
convidado por essa entidade a apresentar uma proposta a substituir-se a
esse agrupamento na sequéncia da dissolucdo deste e a participar, em
nome proprio, num procedimento por negociagdo para adjudicagdo de
um contrato publico, desde que esteja assente, por um lado, que esse
operador econémico satisfaz por si s6 as exigéncias definidas pela referida
entidade e, por outro, que a continuidade da sua participagao no referido
procedimento ndo acarreta uma deterioracdo da situacdo concorrencial
dos demais proponentes.”

COMENTARIO :

O artigo 10 da diretiva 2004/17/CE tinha a seguinte redagio : “as entidades
adjudicantes tratam os operadores econdémicos de acordo com os
principios da igualdade de tratamento e da ndo discriminagdo e agem de
forma transparente”. O caso desenrola-se na Dinamarca, com um litigio entre
as empresas Hojgaard e Zublin a Banedanmark, entidade gestora das
infraestruturas ferrovidrias a respeito da regularidade da adjudicacio de um
contrato publico, no contexto de um procedimento por negociagio com publicagdo
prévia de antincio. O contrato tinha como objeto a construgio de uma nova linha
ferrovidria entre Copenhaga e Rindsted, e o wvalor da adjudicagio foi de,
aproximadamente, € 123.402.000. A entidade adjudicante foi confrontada com a
situagio de uma das empresas de um consorcio anterior (a Pihl, do consodrcio
Aarsleff e Pihl) ter sido declarada insolvente. Nao tendo o administrador de
insolvéncia comunicado o interesse em manter o consorcio, a Aarleff propds-se
substituir o consorcio de que fazia parte, isso foi aceite pela entidade adjudicante.
Finalmente, a Aarsleff venceu o concurso, numa decisio que foi impugnada pelo
consorcio Hojgaard e Zublin. A decisio do Tribunal de Justica é muito
controversa, se bem que no acorddo se aponte : “35. (...) hd que salientar que a
diretiva 2004/17 ndo prevé regras que digam respeito especificamente as
alteracoes supervenientes quanto a composicido de um agrupamento de
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operadores econémicos que foi pré-selecionado enquanto proponente
num concurso piiblico, uma vez que a regulamentacdo de uma tal
situagdo decorre da competéncia dos Estados-Membros (v. neste sentido,
acorddo de 23 de janeiro de 2003, Makedoniko Metro e Michaniki, C-
57/01, EU:C:2003:-47, n° 61). 36. Nem a regulamentacido dinamarquesa
nem o aniincio do concurso em causa no processo principal comportam
regras especificas a este respeito. Assim sendo, a possibilidade de a
entidade adjudicante autorizar uma tal alteracdo deve ser analisada a
luz dos principios gerais do direito da Unido, designadamente do
principio da igualdade de tratamento e do dever de transparéncia que dele
decorre, bem com dos objetivos deste ordenamento em matéria de
contratos publicos”. Numa interpretagio muito discutivel, o Tribunal
entendeu que, sancionando uma alteragio da composigio de um dos interessados
pré-selecionados, ndo tinha colocado os outros numa situacio desigual. Pura
subjetividade.
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Processo C-406/14 (Wroclaw Miasto)
Acé6rdao de 14 de julho de 2016

Os comentdrios a este acordao constam dos capitulos 12 (selegiao qualitativa dos
interessados e apreciagio das suas propostas) e 27 (fundos estruturais). Mas
importa aqui porque trata de um caso em que os documentos pré-contratuais
impunham a realizagdo de obras, sem possibilidade de subcontratagio, de uma
parte das obras integrantes de um contrato de empreitada, seguindo o modelo da
lei polaca de contratagio piiblica. O que foi considerado contririo ao disposto na
diretiva 2004/18/CE.
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Processo C-425/14 (Edilux)

Acérdao de 22 de outubro de 2015

O comentirio a este acorddo consta do capitulo 5 (principios gerais). Visa uma
situagio de exclusdo automdtica pela falta de entrega de um “protocolo de
legalidade”, em Itdlia. Trata-se de uma decisio que suscita alguma perplexidade,
dada a situagdo concreta, e a necessidade de dotar o Estado de medias eficazes na
luta contra a criminalidade organizada.
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Processo C-27/15 (Pippo Pizzo)
Acérdao de 2 de junho de 2016

O comentirio a este acorddo consta do capitulo 12 (selecio qualitativa dos
interessados e apreciagdo das suas propostas). Porém, aborda com profundidade o
envolvimento de terceiras entidades na execugdio de um contrato publico, e como
as entidades adjudicantes podem exigir que a realizagcdo de prestagoes seja
diretamente por quem apresente a proposta, e nio pela “soma de capacidades
inferiores de virios operadores”.
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Processo C-292/15 (Hoermann Reisen)
Acoérdao de 27 de outubro de 2016

O comentirio a este acorddo consta do capitulo 12 (selecio qualitativa dos
interessados e apreciagio das suas propostas). Estava em causa a consideragdo de
um regime mais limitativo a subcontratagdo, tal como constante das diretivas de
2004, regime esse estabelecido no regulamento 137072007, sobre o transporte
rodovidrio e ferrovidrio de passageiros.

30



Processo C-296/15 (Borta)
Acoérdao de 5 de abril de 2017

O comentirio a este acorddo consta do capitulo 12 (selecio qualitativa dos
interessados e apreciagio das suas propostas). Novamente o tema da
subcontratagdo, agora face a lei lituana.
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Processo C-223/16 (Casertana Costruzioni)

Acordao de 14 de setembro de 2017
ECLLEU:C:2017:685

“O artigo 47°, n° 2, e o artigo 48° n° 3, da Diretiva 2004/18/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco de 2004, relativa a
coordenacgdo dos processos de adjudicacao dos contratos de empreitada
de obras ptublicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos
publicos de servigos, devem ser interpretados no sentido de que nao se
opdem a legislacdo nacional que exclui a possibilidade de um operador
econdémico que participa num concurso substituir uma empresa auxiliar
que perdeu as qualificacdes exigidas depois da apresentacao da proposta
e que tem por consequéncias a exclusdo automatica desse operador.”

COMENTARIO :

O litigio no processo principal estabeleceu-se entre a empresa Casertana
Costruzioni e vdrios entes puiblicos, num processo de adjudicagio de um contrato
sque envolvia a elaboragdo de um projeto de obras, a coordenagio da seguranga na
fase de projeto e a execugio de obras. Estava em causa a compatibilidade entre o
direito da Unido e sobretudo a sequinte disposicdo da lei italiana, parte do artigo
49, do decreto legislativo nr 163-Codice dei contrattti pubblici relativi a lavori,
servizi e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE : “Quer
se apresente sozinho ou faca parte de um consércio ou de um
agrupamento na acecdo do artigo 34°, o proponente de um concurso
publico especifico de obras, fornecimentos ou servigos, pode satisfazer a
exigéncia relativa aos critérios de natureza econdmica, financeira,
técnica, organizacional, ou seja, obter a certificacio SOA, recorrendo as
capacidades de outra entidade ou ao certificado SOA de outra entidade”.
A Casertana apresentou proposta no ambito de um agrupamento temporirio de
empresas na qualidade de lider, e declarou recorrer a duas empresas auxiliares,
sendo uma delas o Consorzio Stabile GAP. Durante o procedimento, e apos a fase
final de admissio, a GAP perdeu a sua qualificagdo para a categoria de prestagoes
exigida no concurso, caindo para uma categoria inferior. Com isso, a proposta da
GAP perdeu a adjudicagio para outro agrupamento. No jogo de recursos
interpostos pelas duas interessadas, a adjudicataria invocou que a falta do
agrupamento GAP provocava a exclusio pura e simples desse concorrente. Da
questao prejudicial constava a aplicagdo simultianea das diretivas 2004/18/CE e
2014/24/UE, afastando o Tribunal esta 1iltima, ndo so pelo facto de ser a primeira
que estava em vigor como porque a invocagio da segunda ndo envolvia o
esclarecimento de qualquer duvida sobre normas da primeira. O Tribunal foi claro
:“34 (...) por um lado, os principios da igualdade de tratamento e da ndo
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discriminacdo impoem que os proponentes disponham das mesmas
oportunidades na formulagdo dos termos das suas propostas e implicam
assim que estas propostas estejam sujeitas as mesmas condi¢des para
todos os proponentes. Por outro lado, o dever de transparéncia tem por
finalidade garantir a inexisténcia de risco de favoritismo e de
arbitrariedade por parte da entidade adjudicante. Esta obrigacdo implica
que todas as condicoes e modalidades do processo de adjudicacdo sejam
formuladas de forma clara, precisa e univoca, no aniincio do concurso ou
no caderno de encargos, de forma, em primeiro lugar, a permitir a todos
os proponentes razoavelmente informados e normalmente diligentes
compreenderem o seu alcance exato e interpreti-los da mesma maneira e,
em segundo lugar, a possibilitar a entidade adjudicante verificar
efetivamente se as propostas dos proponentes correspondem aos critérios
por que se rege o concurso em causa (acérddos de 7 de abril de 2016,
Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, n° 61 e jurisprudéncia
referida, e de 4 de maio de 2017, Esaprojekt, C-387/14, EU:C:2017:338, n°
36)”. Tenha-se presente que existe uma tensido permanente (resolvida
prudentemente pelo Tribunal de Justica conforme as especificidades de cada
processo), entre proteger a maior concorréncia possivel (so aceitando o
afastamento de interessados ou das suas propostas, em situagoes limite) e o
respeito pelos principios gerais, sobrelevando o da igualdade de tratamento. Neste
processo, a alteracdo ocorrida na composigdo de um agrupamento, e pelos motivos
que ocorreu, foi considerada impossivel de aceitar. Sufragando a solugdo
legislativa italiana, que foi considerada como prevendo casos de exclusio que eram
proporcionados aos objetivos legitimos prosseguidos.

33



Processo C-531/16 (Specializuotas transportas)

Acoérdao de 17 de maio de 2018

O comentdrio a esta acordio consta do capitulo 16 (falta de publicagio ou
contetido incorreto de antincios e desrespeito por outras regras dos procedimentos
pré-contratuais). Refere-se, também, e uma vez mais, a tematica da apresentagio
de propostas, no mesmo procedimento, por empresas com ligagdo entre si.
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Processo C-144/17 (Lloyd’s of London)
Acordao de 8 de fevereiro de 2018

O comentdrio a este acorddo consta do capitulo 5 (principios gerais). Refere-se a
apresentagio de propostas, no mesmo procedimento, por empresas com ligagio
entre si. A decisio do Tribunal de Justica foi, uma vez mais, a de permitir, em
principio a licitude da apresentacio de propostas dessas empresas, desde que as
mesmas fossem verdadeiras ofertas independentes. No caso, as duas propostas
tinham sido assinadas pela mesma pessoa.
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Processo C-300/17 (Hochtief III)
Acérdao de 7 de agosto de 2018

O comentdrio a este acordao consta do capitulo 28 (meios de recurso). Trata-se de
um potencial conflito de interesses, envolvendo a participagio de um perito que
havia trabalhado para a entidade adjudicante, e que, posteriormente, surgiu como
chefe de projeto de um consorcio concorrente.
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Processo C-697/17 (Telecom Italia)

Acé6rdao de 11 de julho de 2019
ECLLEU:C:2019:599

“O artigo 28° n° 2, primeiro pardgrafo, da Diretiva 2014/24/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa
aos contratos publicos e que revoga a Diretiva 2004/18/CE deve ser
interpretado no sentido de que, tendo em conta a exigéncia de identidade
juridica e material entre os operadores econémicos pré-selecionados e os
que apresentam as propostas, ndo se opde a que, no ambito de um
concurso limitado de adjudicagdo de um contrato putblico, um candidato
pré-selecionado, que se compromete a incorporar outro candidato pré-
selecionado, ao abrigo de um acordo de fusdo celebrado entre a fase de
pré-selecao e a de apresentagao das propostas e executado ap0s essa fase
de apresentacgdo, possa apresentar uma proposta.”

COMENTARIO :

Em maio de 2016, a Infratel, uma empresa puiblica encarregue pelo Ministério do
Desenvolvimento Economico da gestdo dos projetos de criagiao de uma rede de
banda larga e ultra larga em Itdlia, desencadeou um concurso limitado para
adjudicagdo de contratos publicos para a construgio, manutengao e gestio de uma
rede passiva publica de banda ultra larga nas zonas ditas ‘brancas’ de vdrias
regioes, a saber, Abruzo, Molise, Emilia-Romagna, Lombardia, Toscana e Veneto.
Existiam cinco lotes, e estavam caraterizados os diversos momentos do
procedimento, da apresentacio de pedidos de participagio (18 de julho de 2016),
até d apresentacgio de propostas (17 de outubro de 2016), passando pelo envio de
convites para apresentagio de propostas aos operadores pré-seleccionados. A Enel
Open Fiber apresentou as melhores propostas para todos os lotes, tendo a Telecom
Italia ficado em sequndo lugar em quatro deles, e em terceiro no lote 4. Do
processo administrativo percebeu-se que, entre a fase de pré-selegio e a data para
a apresentagdo das propostas, por meio de um acordo de aquisicio da Metroweb
(um dos candidatos pré-seleccionados, mas que ndo apresentou proposta) pela
Enel Open Fiber, conduziu a uma fusdo por incorporagio nesta ultima da
Metroweb (e suas subsididrias). A questio prejudicial residiu, como se depreende
da conclusdo do acorddo, sobre a “exigéncia de identidade juridica e material entre
0s operadores economicos pré-selecionados e os que apresentam as propostas”. E
como deveria ser interpretada primeira frase do n° 2, do artigo 28, da diretiva
2014/24/UE, cujo texto é : “2. SO podem apresentar propostas os operadores
econémicos convidados pela autoridade adjudicante apés a sua
avaliacdo das informacoes prestadas”. O Tribunal de Justica lembrou o
processo C-396/14 (Hojgaard) e a respetiva decisio, perante normas da diretiva
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2004/17/CE. E que, apesar de ter havido uma alteragio que conduziu a uma
diminui¢do de capacidade de um agrupamento de empresas, foi viabilizada a
situagdo. Aqui, hd alteragio que conduz a um aumento de capacidade. E o
principio de apresentar a proposta quem foi selecionado também é cumprido (n°
39, do acordao). Como o processo de fusio em causa fora notificado a Comissdo
Europeia, que a ela ndo se op0s, - nem a suspendeu pelo facto do concurso limitado
estar em curso, - deve considerar-se que tal é suficiente para desvalorizar as
particularidades (troca de informacdo privilegiada entre ex-candidatos, por
exemplo) deste processo. Assim estd nos niimeros 51 a 53, do acordao. Ou seja,
uma vez mais, a defesa da possibilidade de apresentacio do maior niimero de
propostas, desde que, na interpretacio do Tribunal de Justica, ndo tenha havido
violagdo dos principios fundamentais.
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Processo C-63/18 (Vitali)
Acordao de 26 de setembro de 2019

Trata-se de mais um caso em que foi censurada, pelo Tribunal de Justica, uma
disposi¢io mnacional (Italia) que estabelecia limites a subcontratagio. O
comentdrio consta do capitulo 12 (sele¢io qualitativa dos interessados e
apreciagdo das suas propostas).
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Processo C-267/18 (Delta)

Acérdao de 3 de outubro de 2019

O comentirio a este acorddo consta do capitulo 12 (selecio qualitativa dos
interessados e apreciacio das suas propostas). Refere-se a relevancia de uma
anterior rescisdo de contrato, por subcontratacio sem autorizacdo da entidade
adjudicante, para efeitos de exclusio em procedimento atual.
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Processo C-402/18 (Tedeschi)
Acordao de 27 de novembro de 2019

O comentirio a este acorddo consta do capitulo 12 (selecio qualitativa dos
interessados e apreciagio das suas propostas). Trata-se de um processo em que se
discutiu um limite a subcontratacio, constante da lei italiana, e também de um
outro limite, este quanto a4 diferenca de precos entre os que resultam da
adjudicagio, e os praticados em subcontratagio, pelo adjudicatirio. Ambos
solugoes da legislagio foram consideradas contririas ao direito da Unido.
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Processo C-219/19 (Parsec Fondazione)

Acé6rdao de 11 de junho de 2020
ECLI:EU:C:2020:470

“O artigo 19°, n° 1, e o artigo 80° n° 2, da Diretiva 2014/24/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa
aos contratos publicos e que revoga a Diretiva 2004/18/CE lidos a luz do
considerando 14 desta diretiva, devem ser interpretados no sentido de
que se opdem a uma legislacdo nacional que exclui a possibilidade de as
entidades sem fins lucrativos participarem num procedimento de
adjudicacdo de um contrato publico de servigos de engenharia e de
arquitetura, mesmo quando essas entidades estejam habilitadas pelo
direito nacional a prestar os servigos objeto do contrato em causa”.

COMENTARIO :

O litigio no processo principal opunha a Parsec Fondazione Parco delle Scienze e
della Cultura ao Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti e a Autorita
nazionale anticorruzione (ANAC), a proposito da decisio da ANAC que
indeferiu o pedido da Parsec no registo nacional das sociedades de engenheiros e
de profissionais habilitados a prestar servicos de arquitetura e engenharia. A
Parsec é uma fundacio de direito privado, sem fins lucrativos, constituida
sequndo a lei civil italiana. Tem importantes valéncias, nas dreas do estudo das
catdstrofes naturais, protecio civil e ambiental, etc, tendo mesmo criado um
observatorio de sismologia. Segundo o relato do proprio Tribunal de Justica : “11.
A fim de poder participar em concursos para a adjudicacdo do servico de
classificacdio do territério com base no risco sismico, a Parsec apresentou
um pedido de inscri¢do no registo mantido pela ANAC para os operadores
habilitados a prestar servicos de engenharia e arquitetura. Todavia, uma
vez que a Parsec ndo estava abrangida por qualquer das categorias de
operador econémico referidas no artigo 46°, n°1, do Cédigo dos Contratos
Piiblicos, a ANAC emitiu uma decisdo de indeferimento de pedido de
inscrigdo. (...). Naturalmente, a Parsec interp0s recurso para os tribunais desta
decisdo negativa, e desse processo emergiu a questio prejudicial. O Tribunal de
Justica comegou por referir a decisdo dada a 23 de dezembro de 2009, no processo
C-305/08 (CoNISMay), e sublinhou a continuidade das solugoes legislativas entre
a diretiva 2004/18/CE e a diretiva 2014/24/UE, quanto a nogio de “operador
economico” (niimero 22 do acorddo, referindo expressamente o considerando 14
do diploma legislativo de 2014). E concluiu de modo cristalino : “23. (...) o
direito nacional ndo pode proibir uma fundagdo sem fins lucrativos que
esteja habilitada a prestar determinados servigos no mercado nacional
de participar em procedimentos de adjudicacdo de contratos piiblicos
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relativos a prestacdo dos mesmos servicos”. E tudo quanto o Governo
italiano carreou para o processo foi considerado insuficiente para justificar a
proibigio do registo em causa. Por exemplo, que - “as pessoas que prestassem esses
servigos de modo continuo” e fossem do mesmo modo remunerados garantiriam
um mais alto nivel de profissionalismo. E o Tribunal de Justica fechou a sua
decisdo deste modo : “27. Por ultimo, acrescente-se que o legislador da
Unido foi sensivel a importincia de os candidatos e proponentes no
dominio dos contratos piiblicos de servicos e de obras, bem como de
certos contratos piiblicos de fornecimento, apresentarem um elevado grau
de profissionalismo. Foi para este efeito que previu, no artigo 19°, n°1, da
Diretiva 2014/24, a possibilidade de obrigar as pessoas coletivas a
indicarem, nas suas propostas ou pedidos de participacdo, os nomes e as
habilitacdes profissionais relevantes das pessoas encarregadas da
execugdo do contrato em questdo. Em contrapartida, este legislador ndo
estabeleceu, para esse mesmo efeito, qualquer tratamento diferenciado
em razdo da forma juridica sob a qual esses candidatos e proponentes
optaram por operar.”
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Processo C-436/20 (ASADE I)
Acé6rdao de 14 de julho de 2022

A primeira conclusdo desta decisdo consta do capitulo 1 (ambito e alcance das
normas sobre contratagio publica). A segqunda conclusdo esti comentada no
capitulo 16 (falta de publicagdo ou contetido incorreto de antincios e desrespeito
por outras regras dos procedimentos pré-contratuais). Discutiu-se o estatuto de
entidades prestadoras de servigos sociais, sendo o modelo da lei (regional)
espanhola considerado, no essencial e que toca a reserva de mercado para certo
tipo de operadores economicos.
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Processo C-461/20 (Advania Sverige)

Acordao de 3 de fevereiro de 2022
ECLI:EU:C:2022:72

“O artigo 72° n° 1, alinea d), ii), da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos
publicos e que revoga a Diretiva 2004/18/CE, deve ser interpretado no
sentido de que se deve considerar que um operador econémico que, na
sequéncia da declaracdo de insolvéncia do adjudicatario inicial que
conduziria a uma liquidagdo, apenas retomou os direitos e obrigacdes
deste dltimo decorrentes de um acordo-quadro celebrado com uma
autoridade adjudicante sucede a titulo parcial na posicdo desse
adjudicatario inicial, na sequéncia de operagdes de reestruturacdo, na
acecao dessa disposicdo”.

COMENTARIO :

O litigio no processo principal estabeleceu-se entre a firma Advania e a Agéncia
Nacional de Servigos Juridicos, Financeiros e Administrativos (Suécia), por um
lado, e a firma Dustin Sverige AB, a respeito da decisio de esta agéncia aprovar
a transmissio de quatro acordos-quadro sem novo procedimento de contratagio.
A citada agéncia havia adjudicado seis acordos-quadro para aquisi¢do de material
informdtico, apds a realizagio de concursos limitados. Dois a Dustin e quatro a
uma outra empresa, a Misco. Esta ultima, a 4 de dezembro de 2017, dirigiu a
ageéncia um pedido de cessio da posigio contratual a favor da Advania. A 17 de
dezembro de 2017, a Misco foi declarada insolvente, a 18 de janeiro de 2018 o seu
administrador de insolvéncia celebrou um acordo com a Advania, que previa a
cessio dos acordos-quadro e em fevereiro de 2018 a agéncia autorizou a cessio. A
Dustin impugnou judicialmente essa cessdo, por entender que se deveria ter
desencadeado um procedimento pré-contratual, ao abrigo da diretiva
2014/24/UE. O Tribunal de Justica comecou por lembrar que de acordo com
jurisprudéncia anterior, sempre que haja alteragio substancial, deverd ser
aplicado novo procedimento (numeros 18 e 19, do acordio). Mas salientou a
norma derrogatoria constante da subalinea ii), alinea d), do niimero 1, do artigo
72, da diretiva 2014/24/UE : “1. Os contratos e os acordos-quadro podem
ser modificados sem novo procedimento de contratacdo, nos termos da
presente diretiva, em qualquer dos seguintes casos : (..) d) Se o
adjudicatdirio ao qual a autoridade adjudicante atribuiu inicialmente o
contrato for substituido por um novo adjudicatdirio, por um dos seguintes
motivos : (...) ii) transmissdo universal ou parcial da posicdo do
contratante inicial, na sequéncia de operacdes de reestruturacdo,
incluindo OPA, fusdo e aquisicdo, ou de uma insolvéncia, para outro
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operador econémico que satisfaca os critérios em matéria de selecio
qualitativa inicialmente estabelecidos, desde que dai ndo advenham
outras modificacoes substanciais ao contrato e que a operacdo ndo se
destine a contornar a aplicacdo da presente diretiva”. Aponta, também, que
1o caso em aprego ndo estd em causa a transmissdao universal, mas so a tomada de
posigdo nos acordos-quadro. E validou a licitude da cessdo de posi¢io contratual
em questio, por meio de uma interpretacio contextualizada do conceito de
“operagoes de reestruturacio” (niimero 38, do acordao).
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Processo C-642/20 (Caruter)

Acordao de 28 de abril de 2022
ECLLI:EU:C:2022:308

“O artigo 63°, da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos publicos e que
revoga a Diretiva 2004/18/CE, deve ser interpretado no sentido de que
se opde a uma legislacdo nacional segundo a qual a empresa responsével
por um agrupamento de operadores econémicos que participa num
procedimento de adjudicagdo de um contrato publico deve cumprir a
maior parte dos requisitos previstos no antincio de concurso e executar a
maior parte das prestagdes desse contrato”.

COMENTARIO :

O tema que ocupou este acordao estd longe de ser novo. Porém, face a questio que
foi colocada ao Tribunal de Justica e o facto de se aplicarem normas da diretiva
2014/24/UE, tornam-no particularmente importante. O processo principal
decorreu em Itdlia, e op0s a firma Caruter a nove comunas e uma empresa publica
provincial, a proposito
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Processo C-676/20 (ASADE II)
Despacho de 31 de mar¢o de 2023

O comentirio a este acorddo consta do capitulo 1 (dmbito e alcance das normas
sobre contratagdo publica). Veja-se o que foi dito, pouco atrds sobre o processo-
436/20 (ASADE 1). Neste caso estava em causa legislacio regional da
Comunidade de Aragao.
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Processo C-461/20 (Advania Sverige)

Acordao de 3 de fevereiro de 2022
ECLI:EU:C:2022:72

“O artigo 72° n° 1, alinea d), ii), da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos
publicos e que revoga a Diretiva 2004/18/CE, deve ser interpretado no
sentido de que se deve considerar que um operador econémico que, na
sequéncia da declaracdo de insolvéncia do adjudicatario inicial que
conduziu a sua liquidacdo, apenas retomou os direitos e obrigacdes deste
altimo decorrentes de um acordo-quadro celebrado com uma autoridade
adjudicante sucede a titulo parcial na posicao desse adjudicatario inicial,
na sequéncia de operagdes de reestruturagao, na acecao desta disposicao”.

COMENTARIO :

O litigio no processo principal estabeleceu-se entre a Advania Sverige e a Agéncia
Nacional de Servigos Juridicos, Financeiros e Administrativos (sueca) e firma
Dustin Sverige AB, a propésito da decisdo de esta Agéncia aprovar a transmissao
de quatro acordos-quadro sem mnovo procedimento de contratagio em
conformidade com a Diretiva 2014/24. A Advania foi selecionada na primeira fase
de contratagio, mas ndo foi convidada a apresentar proposta. A Dustin e a Misco
mereceram a adjudicacdo de dois contratos a Dustin e quatro a Misco. Agora
aproveitando diretamente o relato do acordao : “8. Por carta de 4 de dezembro
de 2017, a Misco requereu a Agéncia Nacional de Servigos Juridicos que
autorizasse a cessdo a Advania dos quatro acordos-quadro de que era
titular. Em 12 de dezembro de 2017, a Misco foi declarada insolvente e,
em 18 de janeiro de 2018, o seu administrador de insolvéncia celebrou um
acordo com a Advania que previa a cessdo destes acordos-quadro. A
Agéncia Nacional de Servicos Juridicos autorizou essa cessdo em
fevereiro de 2018”. A Dustin impugnou judicialmente esta operagcio. O
Tribunal de Justica considerou a cessio uma alteracio substancial do contrato
(numeros 18 a 21, do acdérdao). Mas chamou a atengdo de que a lei, por meio da
subalinea ii), alinea d), do n°1, do artigo 72, da Diretiva 2014/24/UE, continha
uma disposicdo excecional derrogatoria a abertura de novo procedimento : “21.
Resulta assim da redacdo deste artigo que o mesmo subordina
particularmente a aplicacdo da derrogacdo em causa a condigcdo de a
substituicio do antigo adjudicatdrio decorrer de uma transmissdo
universal ou parcial que ocorre na sequéncia de operacoes de
reestruturacdo, nomeadamente de insolvéncia”. E, conforme se confirma da
conclusao, o Tribunal de Justica aceita, no caso que lhe foi sujeito, a aplicagdo da
norma derrogatoria, mesmo se tenha um efeito parcial.
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Processo C-642/20 (Caruter)

Acordao de 28 de abril de 2022
ECLLI:EU:C:2022:308

“O artigo 63° da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos publicos e que
revoga a Diretiva 2004 /18/CE deve ser interpretado no sentido de que se
opde a uma legislacdo nacional segundo a qual a empresa responsavel por
um agrupamento de operadores econdémicos que participa num
procedimento de adjudicagdo de um contrato ptblico deve cumprir a
maior parte dos requisitos previstos no antincio de concurso e executar a
maior parte das prestagdes desse contrato.”

COMENTARIO :

O litigio no processo principal estabeleceu-se entre a firma Caruter Srl e um
grupo de autarquias e outros entes publicos a respeito da adjudicacio de um
contrato publico de servigos de remogao, recolha e transporte de residuos solidos
urbanos triados e nao triados e de outros servigos de salubridade piiblica em 33
municipios integrados na SRR (Societa per la Regolamentazione del servizio di
gestione Rifiuti) Messina Provincia SCpA, em Italia. De acordo com o relato do
proprio Tribunal de Justica : “10. A SRR iniciou um procedimento de
contratacdio piublica para adjudicacdo dos servicos de remocgdo, recolha e
transporte para as instalacoes de tratamento de residuos solidos urbanos
triados e ndo triados, incluindo residuos equiparados, e outros servigos
de salubridade piiblica, em 33 municipios nela integrados. O contrato, no
valor de 42.005.042,16 euros sem imposto sobre o valor acrescentado
(IVA) e com a duracdo de sete anos, foi dividido em trés lotes. O aniincio
de concurso especificava, para cada lote, os requisitos de capacidade
econdémica, financeira e técnica exigidos. Além disso, para efeitos de
adjudicacgdo do contrato, foi prevista a aplicacdo do critério da proposta
economicamente mais vantajosa, com base na melhor relagcdo
qualidade/preco”. O lote 2 foi adjudicado a outro agrupamento de empresas que
ndo integrava a Caruter, sendo esta decisio impugnada judicialmente, de onde
resultou o reenvio prejudicial. A questio essencial era, também de acordo com a
leitura do Tribunal de Justica : “39. (...) ao obrigar a empresa responsdvel
pelo agrupamento de operadores econémicos a executar ‘a maior parte’
das prestacoes comparativamente a todos os membros do agrupamento,
ou seja, a executar a maioria de todas as prestacdées abrangidas pelo
contrato, o artigo 83°, n°8, do Cédigo dos Contratos Piiblicos estabelece
um requisito mais rigoroso do que o previsto pela Diretiva 2014/24, que
se limita a autorizar a autoridade adjudicante a prever, no aniincio do
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concurso, que determinadas tarefas criticas sejam executadas
diretamente por um participante no agrupamento de operadores
econdémicos”. Isto ¢, enquanto que o direito da Unido (artigo 63, n° 1, da diretiva
2014/24/UE) abre uma possibilidade a ser concretizada (ou nao) pelas entidades
adjudicantes, em Itdlia a legislacido nacional obriga o lider do agrupamento a
executar a maioria das prestagoes. Assim, o Tribunal de Justica conclui pela
contradigio entre as duas solugoes, ficando prejudicada a opgdo italiana. Ndo
vamos aqui comentar o que consta dos niimeros 39 a 43 do acordio, que discute
a questdo da capacidade exigivel aos concorrentes, e seus agrupamentos, por
considerarmos que tal so é possivel com a disponibilizagio de dados que ndo
constam do acorddo (completo).
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Processo C-676/20 (ASADE II)
Despacho de 31 de mar¢o de 2023
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Processos C-213/21 e C-214/21 (Italy Emergenza)

Acérdao de 7 de julho de 2022

O comentirio a este acorddo consta do capitulo 1 (dmbito e alcance das normas
sobre contratagio publica). Decidiu o Tribunal de Justiga sobre uma prioridade a
organizagoes de voluntariado em relagdo a cooperativas sociais, determinada pela
requlamentagdo nacional italiana, quanto ao transporte sanitdrio de urgéncia e
emergéncia. Declarou a compatibilidade desse modelo com o direito da Unido,

dada a exclusio de incidéncia quanto a certos contratos de servigos, tal como
figura na alinea h), do artigo 10, da diretiva 2014/24/UE.
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Processo C-403/21 (NV Construct)

Acérdao de 26 de janeiro de 2023
ECLI:EU:C::2023:

“1)(...).

2.)(...).
3) O artigo 63° n° 1., da Diretiva 2014 /24

deve ser interpretado no sentido de que :

obsta a que um proponente seja excluido de um procedimento de
adjudicacao de um contrato por ndo ter designado o subcontratante ao
qual pretende confiar a execugdo de obrigagdes resultantes de
regulamentagdes especiais aplicaveis a atividades relacionadas com o
contrato em causa e nao previstas nos documentos do concurso, na
hipotese de esse proponente ter precisado na sua proposta que cumpriria
essas obrigacdes recorrendo a capacidades de outra entidade, a qual, no
entanto, ndo estava vinculado por um contrato de subcontratacdo.”

COMENTARIO :

O processo principal ocorreu na Roménia, opondo a SC NV Construct ao distrito
de Timis, a proposito da adjudicagio de um contrato publico destinado a avaliar
a viabilidade de construcio de uma estrada, e nele se cruzam disposi¢oes do
procedimento e outras ndo referidas nos documentos pré-contratuais, mas
resultantes de legislacdo especial relacionada com o objeto do contrato piiblico.
Como para essa matéria particular o proponente apresentou uma outra entidade,
embora sem a qualificar como subcontratado, o Tribunal de Justica declarou : “72.
Na hipotese de as obrigacoes que decorrem de regulamentacoes especiais
aplicdveis as atividades relacionadas com o contrato em causa e ndo
previstas nos documentos do concurso constituirem efetivamente
critérios de selecdo, na acecio do artigo 58° da Diretiva 2014/24, basta
recordar que o artigo 63° n°1, deste diretiva confere a qualquer operador
econémico o direito de recorrer, para um contrato determinado, as
capacidades de outras entidades, independentemente da natureza
juridica do vinculo que tenha com elas, a fim de cumprir as diferentes
categorias de critérios de selecdo enumerados no artigo 58°, n° 1, da
referida diretiva e concretizadas nos n°s 2 a 4, do mesmo artigo (...)".
Logo, bastaria uma declaragio de compromisso em que estivesse claro que o
proponente disporia dos meios que a terceira entidade tivesse, para o cumprimento
do contrato. Ndo era necessdirio, portanto, recorrer especificamente a
subcontratagdo, e, concomitantemente, ndo se podia excluir ninguém por ndo a
ter escolhido para se relacionar neste contexto.
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Processo C-416/21 (Omnibus Unternehmen)

Acordao de 15 de setembro de 2022
ECLLEU:C:

“1) O artigo 57°, n° 4, primeiro pardgrafo, alinea d), da Diretiva
2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro
de 2014, relativa aos contratos publicos e que revoga a Diretiva
2004/18/CE, conforme alterada pelo Regulamento Delegado (UE)
2017 /2365 da Comissao, de 18 de dezembro de 2017, lido em conjugacao
com o artigo 80° n° 1, terceiro paragrafo, da Diretiva 2014/25/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa
aos contratos publicos celebrados pelas entidades que operam nos setores
da dgua, da energia, dos transportes e dos servicos postais e que revoga a
Diretiva 2004/17/CE, conforme alterada pelo Regulamento Delegado
(UE) 2017/2364 da Comissdo, de 18 de novembro de 2017, deve ser
interpretado no sentido de que :
o motivo facultativo de exclusdo previsto neste artigo 57°, n° 4,
primeiro pardgrafo, alinea d), abrange os casos em que ha indicios
suficientemente plausiveis para concluir que os operadores
econdmicos celebraram um acordo proibido pelo artigo 101° TFUE,
mas nao se limita apenas aos acordos previstos neste tltimo artigo.
2) O artigo 57°, n° 4, da Diretiva 2014/24, conforme alterada pelo
Regulamento Delegado 2017/2365, lido em conjugagao com o artigo®, n°
1, terceiro paragrafo, da Diretiva 2014/25, conforme alterada pelo
Regulamento Delegado 2017/2364, deve ser interpretado no sentido de
que:
o artigo 57°, n° 4, regula exaustivamente os motivos facultativos de
exclusdo suscetiveis de justificar a exclusdao de um operador
econdémico da participagdo num procedimento de contratacdo por
razdes baseadas em elementos objetivos relativos a sua qualidade
profissional, bem como a um conflito de interesses ou a uma
distor¢ao da concorréncia que resultaria da sua participacdo nesse
procedimento. Todavia, o referido artigo 57°, n° 4, ndo impede que
o principio da igualdade de tratamento, previsto no artigo 36°, n°1,
da Diretiva 2014/25, possa obstar a adjudicacdo do contrato em
causa a operadores econémicos que constituem uma unidade
econémico e cujas propostas, embora apresentadas separadamente,
ndo sdo auténomas nem independentes.”
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COMENTARIO :

O litigio no processo principal opos o municipio de Aichach-Friedberg
(Baviera, Alemanha) as firmas ]. Sch Omnibusunternehmen (a seguir, |.)e
K.Reisen (a seguir, K.), a propdsito da adjudicacdo, por essa autarquia, de
um contrato publico de servigos puiblicos de transporte por autocarro. |. é
um empresdrio em nome individual e a K.Reisen uma sociedade de
responsabilidade limitada do qual |. é socio gerente tinico. Em 27 de
fevereiro de 2020 ambos apresentaram proposta, respondendo ao aniincio
da autarquia publicado em 19 de dezembro de 2019. O patrimonio de |. foi
alvo de um processo de insolvéncia, como reporta o acorddo : “18. Em 2 de
abril de 2020, | e a Reisen foram informados, por um lado de que as
suas propostas tinham sido excluidas por violacdo das regras da
concorréncia, uma vez que tinham sido elaboradas pela mesma
pessoa e, por outro, que o contrato em causa seria adjudicado a
E.Gmbh & Co.KG”. A primeira questio a ser suscitada foi assim
resumida pelo proprio Tribunal de Justica : “35 (...) hd que considerar
que, com a sua primeira questdo, o orgdo jurisdicional de reenvio
pergunta, em substdncia, se o artigo 57,°, n° 4, primeiro pardgrafo,
alinea d), da Diretiva 2014/24, lido em conjugacdo com o artigo 80°,
n’ 1, terceiro pardagrafo, da Diretiva 2014/25, deve ser interpretado
no sentido de que o motivo facultativo de exclusdo previsto neste
artigo 57°, n° 4, primeiro pardgrafo, alinea d), abrange apenas os
casos em que hd indicios suficientemente plausiveis para concluir
que os operadores econdomicos violaram o artigo 101° TFUE”. Tendo
em conta a utilizacdo do vocabulo “acordos”, o Tribunal de Justica conclui
que ndo se pode reduzir a incidéncia da normas em causa aos acordos de
empresas a que refere o artigo 101° TFUE (niimeros 37 a 39, do acérdio).
Depois concretizou, recorrendo as regras da contratagao publica : “42. (...)
o artigo 57, n° 4, primeiro pardgrafo, alinea d), da Diretiva 2014/24
visa permitir as autoridades adjudicantes apreciar e ter em conta a
idoneidade de cada um dos operadores econémicos, a fim de poder
excluir dos procedimentos de contratacdo os proponentes ndo
fidveis com os quais ndo poderiam manter uma relacdo de
confianga para velar a bom termo a prestacdo dos servicos em
questdo no ambito da execucdo do contrato em causa”. Logo, um
escopo que nao se confunde com o do artigo 101 TFUE, este inaplicdvel ao
caso, tendo em conta a factualidade relevante. Um elemento algo caricato,
relatado no numero 50 do acorddio, também agia : se se tratava da mesma
pessoa fisica, como poderia ela fazer um acordo consigo mesma, como
salientou a Comissio Europeia no processo ? Recorrendo, uma vez mais,
ao relato do Tribunal de Justica : “52. Com a segunda e terceira
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questoes, que importa examinar em conjunto, o 6rgdo jurisdicional
de reenvio pergunta, em substincia, se o artigo 57°, n°4, da Diretiva
2014/24, lido em conjugacdo com o artigo 80° n° 1, terceiro
pardgrafo, da Diretiva 2014/2f5, deve ser interpretado no sentido de
que este artigo 57°, n° 4, regula exaustivamente os motivos
facultativos de exclusdo, o que impede que o principio da igualdade
de tratamento, previsto no artigo 36°, n° 1, da Diretiva 2014/25,
possa obstar a adjudicacdo do contrato em causa a operadores
econémicos que constituem uma unidade econdmica e cujas
propostas, embora apresentadas separadamente, ndo sdo
autonomas nem independentes”. Recorrendo a jurisprudéncia estivel,
(vide acordio dado a 16 de dezembro de 2008, C-213/07, Michaniki
ECLI:EU:C:2008/731), o Tribunal de Justica lembrou que os motivos de
exclusdo facultativa sejam em principio, exaustivos, operam “56. (...)
baseados no apuramento objetivo de factos ou comportamentos
proprios do operador economico em causa a honorabilidade
profissional ou a sua aptiddo econémica ou financeira para levar a
cabo as obras abrangidas pelo contrato piiblico a cuja adjudicacdo
se candidata ou, no que respeita aos contratos abrangidos pela
Diretiva 2014/24, criar uma situacdo de conflito de interesses, ou
uma distor¢do da concorréncia (...)". Tudo coberto pelo chapéu do
principio da igualdade de tratamento, que é aplicavel mesmo no contexto
de um regime juridico que afirma a exaustividade da lista de causas de
exclusdo facultativas. Tudo se jogava na convicgdo do 0rgdo de reenvio
sobre a elaboragio autonoma e independente de duas propostas
apresentadas por duas organizagoes que eram uma unica entidade. Como é
que isso pode acontecer, o Tribunal de Justica ndo explica. a
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Processo C-631/21 (Taxi Horn Tours)
Acordao de 10 de novembro de 2022

O comentdrio a este acorddo consta do capitulo 12 (selegio qualitativa dos
interessados e apreciagdo das suas propostas), e discutiu-se a obrigagio de
entrega do DEUCP, quando existam vdrios proponentes agrupados numa
associacdo tempordria, ou um so, com ou sem participacio de outras
entidades na execucdo.
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Processo C-769/21 (BTA)

Acordao de 8 de dezembro de 2022
ECLLEU:C:

“O principio da proporcionalidade, na acecao do artigo 18°, n°1, da
Diretiva 2014/24/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26
de fevereiro de 2014, relativa aos contratos puablicos e que revoga a
Diretiva 2004/18/CE, deve ser interpretado no sentido de que :
se opde a uma regulamentacdo nacional que impde a entidade
adjudicante que encerre um procedimento de adjudicacdo de
um contrato publico quando, em caso de retirada do
proponente inicialmente selecionado por ter apresentado a
proposta economicamente mais vantajosa, 0 proponente que
apresentou a proposta seguinte economicamente mais
vantajosa constituir com este altimo um tnico operador
econémico.”

COMENTARIO :

O processo principal desenvolveu-se na Letonia, entre a firma BTA (Baltic
Insurance Company), por um lado, e o Ministério da Justica e o Organismo
de Supervisio da Contratagio Publica, por outro, a propdsito de uma
decisdo de encerrar um procedimento de adjudicacio de um contrato
publico de servicos de sequros de saiide. Em novembro de 2020, o
Ministério da Justica abriu um concurso publico para adjudicagio de um
contrato de sequros para os seus empregados e colaboradores de outros
servigos publicos. Virios concorrentes apresentaram propostas, sendo que
a comissdo de avaliagio considerou que a Compensa tinha sujeito a melhor
oferta. Porém, o Compensa recusou-se a celebrar o contrato, o que daria a
BTA o direito a adjudicagio. Porém, a mesma comissio solicitou a
apresentacdo de uma declaracio que afirmasse que a BTA e a Compensa
ndo deviam ser consideradas conjuntamente um vinico e mesmo operador
economico. A BTA declarou o contrdario, e o Ministério encerrou o
procedimento, aplicando legislacdo nacional nesse sentido. Em dezembro
de 2020 o Ministério da Justica abriu novo procedimento. Para além da
reafirmagdo de jurisprudencia toda ela voltada para o incremento da
concorréncia servida pelo acesso do maior niimero de propostas, o Tribunal
de Justica frisou um ponto importantissimo : “18. O facto de o montante
da proposta do proponente inicialmente selecionado ser superior ao
da sua proposta prova que as propostas ndo foram coordenadas,
pelo que a anulacdo da primeira proposta ndo pode conferir uma
vantagem as sociedades do grupo”. Mais adiante, : “33. No caso em
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aprego, é manifesto que uma regulamentacdo nacional como a que
estd em causa no processo principal, ao impor a entidade
adjudicante que encerre um procedimento de adjudicacdo de um
contrato puiblico nas circunstdncias referidas no n° 30 do presente
acoérddo, visa afastar qualquer potencial concertacdo entre os
participantes num mesmo procedimento de adjudicacdo de um
contrato piiblico apos a apresentacio das suas propostas e garantir
assim a manutencdo de um nivel suficiente de concorréncia a fim de
salvaguardar a igualdade de tratamento dos candidatos e a
transparéncia do procedimento (...)"”. Censurando os diversos modelos
de exclusdo automatica que constam das legislagoes nacionais, o Tribunal
de Justica chama o principio da proporcionalidade para censurar a solugio
legislativa leta. E considera que tais modelos, que agem em diversos pontos
dos procedimentos pré-contratuais, impedem a ponderagio de valores
necessdria a aplicagdo da lei no caso concreto.
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Processo C-469/22 (Ambisig I1I)

Despacho de 10 de janeiro de 2023
ECLLEU:C:2023:25

“O artigo 63°, da Diretiva 2014/24/UE, relativa aos contratos
publicos e que revoga a Diretiva 2004/18/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, lido em
conjugagao com o artigo 59° e o considerando 84 desta diretiva,
deve ser interpretado no sentido de que :

se opde a uma regulamentagdo nacional por forca da qual um
operador econdmico que pretenda recorrer as capacidades de outra
entidade para a execucdo de um contrato publico apenas deve
transmitir os documentos de habilitacido dessa entidade e a
declaracdo de compromisso desta tltima apds a adjudicagdo do
contrato em causa”.

COMENTARIO :

O litigio no processo principal estabeleceu-se entre a firma Ambisig e a
Fundagdo do Desporto, uma entidade publica, pelo facto desta ultima ter
excluido a Ambisig de um procedimento de adjudicagio de um contrato
publico de servigos, atribuindo o direito de firmar o contrato a Link
Consulting. O Tribunal de Justica identificou as normas do Codigo dos
Contratos Publicos que permitem que os documentos de habilitagio dos
subcontratados so sejam exigidos com a notificagdo de habilitagdo (como,
de resto, sucede com o proponente), e sobre elas se pronunciou deste modo
:“25. Cabe entdo a entidade adjudicante, por forca do artigo 63°, n°
1, segundo pardgrafo, da Diretiva 2014/24, wverificar, em
conformidade com os artigos 59° a 61° deste diretiva, em primeiro
lugar, se as entidades a que o operador econémico pretende recorrer
cumprem 0s critérios de selecdo relevantes e, em segundo lugar, se
existem motivos de exclusdo previstos no artigo 57° desta diretiva.
Relativos a essas entidades. 26. Estas verificacoes devem poder ser
efetuadas pela entidade adjudicante antes da adjudicacdo do
contrato em causa (...)"”. Esta decisio, por mero despacho, abala muito
significativamente o sistema do nosso CCP. E, em nosso entender, com toda
a propriedade. Para firmar a importincia sistémica desta decisdo,
reproduzimos a questio que foi submetida pelo Supremo Tribunal
Administrativo ao Tribunal de Justica foi : “E conforme ao direito da
Unido, em especial com o disposto no artigo 63° da Diretiva
(2014/24), a solugdo do direito nacional segundo a qual, nos
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procedimentos de concurso piiblico em que haja recurso as
capacidades de outras entidades para executar a prestacdo, quer os
documentos de habilitacdo do subcontratado, quer a apresentacdo

de uma declaracdo de compromisso deste, apenas tém de ser
exigido(s) apés a adjudicacdo ?”.
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