CAPITULO 16

FALTA DE PUBLICACAO OU CONTEUDO
INCORRETO DE ANUNCIOS E DESRESPEITO
POR OUTRAS REGRAS DOS
PROCEDIMENTOS PRE-CONTRATUAIS.

Processo 199/85 (Comissao versus Italia)

Acérdao de 10 de marco de 1987
Coletanea, 1987, pagina 1039
ECLLEU:C:1987:115

“1) Tendo o Municipio de Mildo decidido adjudicar por negociagao
particular uma empreitada relativa a construcdo de uma instalacdo
de reciclagem de detritos sélidos urbanos, omitindo assim a
publicacdo de um antincio para a realizagdo da empreitada no Jornal
Oficial das Comunidades Europeias, a Republica Italiana faltou ao
cumprimento das obrigacdes que lhe incumbem por forca da
Directiva 71/305/CEE do Conselho, de 26 de Julho de 1971, relativa
a coordenagdo dos processos de adjudicacdo de empreitadas de
obras publicas.
2) A Republica Italiana é condenada nas despesas.”

COMENTARIO :

A conclusio é suficientemente esclarecedora sobre o que estava em causa
neste processo, e sobre qual o sentido da decisdo. De salientar unicamente
que as autoridades italianas haviam invocado a ocorréncia de
circunstancias excecionais, justificativas da urgéncia da contratagdo, e da
aplicagdo das derrogacoes a aplicagio de procedimentos abertos, previstas
na diretiva 71/305/CEE. Aqui, o Tribunal de Justica declarou “14. Estas
disposicoes, que autorizam derrogacdes ds regras que visam
garantir a efectividade dos direitos reconhecidos pelo Tratado no
sector das empreitadas de obras piiblicas, devem ser objecto de uma
interpretacdo estrita, cabendo o 6nus da prova de que se encontram
efectivamente reunidas as condigdes excepcionais que justificam a
derrogacdo a quem delas pretenda prevalecer-se. No caso em
apreco, nio foi apresentado qualquer elemento de facto susceptivel
de demonstrar que estavam preenchidas as condigoes justificativas




das derrogacoes referidas (...)".. A necessidade do que o Tribunal de
Justica apelida de “interpretagio estrita” de normas de derrogacio aos
procedimentos abertos manter-se-a ao longo do tempo, consolidando uma

orientagdo jurisprudencial.



Processo C-45/87 (Comissao versus Irlanda)

Acoérdao de 22 de setembro de 1988

O comentdrio a este acordio consta do capitulo 19 (liberdade de circulagio
de mercadorias). Interessa também aqui, porquanto se apreciou a validade
de regras pré-contratuais quanto a especificacoes técnicas o com efeito
discriminatorio.



Processo C-243/89 (Comissao versus Dinamarca)

Acé6rdao de 22 de junho de 1993
Coletanea, 1993, pagina 1-3353
ECLIL:EU:C:1993:257

“1) Pelo facto de a sociedade Aktieselskabet Storebaeltsforbindelsen
ter formulado um convite para a apresentacdo de propostas com
base numa condigdo que previa a utilizacdo o mais ampla possivel
de materiais, bens de consumo, mao-de-obra e equipamento
dinamarqueses e de as negociacdes com o consorcio escolhido terem
tido lugar com base numa proposta nao conforme com o caderno de
encargos, o Reino da Dinamarca ndo cumpriu as obrigagdes que lhe
incumbem por forca do direito comunitdrio e infringiu,
nomeadamente, os artigos 30°, 48° e 59° do Tratado, bem como a
Directiva 71/305/CEE.
2) O Reino da Dinamarca é condenado nas despesas.”

COMENTARIO :

Este caso é bem elucidativo do desrespeito que muitas entidades
adjudicantes dos Estados-membros praticavam (e praticam) quanto as
normas de concorréncia aplicada as adjudicacoes publicas. Com efeito,
sendo a Dinamarca um Estado-membro desde 1972, e sendo a obra em
causa uma das mais importantes nesse pais, € surpreendente como, tantos
anos volvidos sobre a data da adesdo, se inserem normas de preferéncia
nacional, em completo desrespeito pela proibigio da discriminagio em
fungdo da nacionalidade. Além disso, o modelo de adjudicagio, que poderia
cair na especialidade de concegio-construgao, era muito complexo, confuso
mesmo, que acabou por prejudicar a propria clareza, e pronvincia, constante
do acordao. A ser correta a leitura das condigoes pré-contratuais que foram
descritas neste aresto, compreende-se a censura produzida.




Processo C-247/89 (Comissao versus Portugal)
Acérdao de 11 de julho de 1991

O comentdrio a este acorddao consta do capitulo 24 (setores especiais).
Discutiu-se a ndo publicagio de um anitincio para adjudicagio de um
contrato de fornecimento por parte da ANA, entio operadora piiblica de

aeroportos, e a legitimidade da sua desaplicagio quanto aos procedimentos
definidos pela diretiva 77/62/CEE.



Processo C-362/90 (Comissao versus Italia)

Acérdao de 31 de marco de 1992
Coletanea, 1992, pagina 1-2353
ECLIEU:C:1992:158

“1) Julgar a accao inadmissivel.
2) Condenar a Comissdo nas despesas.”

COMENTARIO :

O motivo pelo qual esta agdo foi considerada inadmissivel foi o seguinte :
“(..) na data em que expirou o prazo fixado no parecer
fundamentado da Comissdo, de 27 de Maio de 1990, o
incumprimento imputado jd ndo existia. Por conseguinte, o pedido
da Comissdo deve ser julgado inadmissivel”. Porém, vale a pena
observar quais as razoes pelas quais a Comissdo queria a condenagdo da
Repuiblica Italiana. A USL-Unita Sanitaria Locale XI-Génova havia
publicado um antuncio para adjudicagio de um contrato publico de
fornecimento (abrangido pela diretiva 77/62/CEE) de varios produtos para
o0 ano de 1989, entre os quais carne de vaca. Nos termos desse procedimento
os concorrentes deviam fazer prova de que tinham fornecido, durante os
trés anos anteriores (1985 a 1987), produtos idénticos de montante
equivalente, pelo menos, ao séxtuplo do valor de cada fornecimento pedido,
devendo 50% desse montante ser constituido por fornecimentos efetuados
a administracoes publicas. A lesdo da concorréncia sobrepunha-se a
aparente maior exigéncia quanto ao perfil do cocontratante.




Processo C-24/91 (Comissao versus Espanha)

Acérdao de 18 de marco de 1992
Coletanea, 1992, pagina 1-1989
ECLLEU:C:1992:134

“1) Em virtude da decisdo da reitoria da Universidade Complutense
de Madrid de adjudicar por ajuste directo as obras de ampliagao e
de transformacdo da Faculdade de Ciéncias Politicas e Sociologia e
da Escola de Trabalho Social, o Reino de Espanha ndo cumpriu as
obrigacdes que lhe incumbem por forca da Directiva 71/305/CEE
do Conselho, de 26 de Julho de 1971, relativa a coordenacao dos
processos de adjudicagdo de empreitadas de obras publicas,
designadamente, dos seus artigos 9° e 12° a 15°.
2) O Reino da Espanha é condenada nas despesas.”

COMENTARIO :

Sendo um vulgar caso de infracdo, so merece referéncia o facto do Reino de
Espanha ter aduzido, como suposto argumento valido em sua defesa, que o
aumento rdpido do numero de estudantes justificaria a dispensa de
aplicagdo de procedimentos abertos, para promover o seu acolhimento. O
Tribunal declarou : “14. (...) deve concluir-se que, no caso dos autos,
a urgéncia imperiosa invocada pelo Governo espanhol ndo era
incompativel com os prazos previstos no ambito do processo
acelerado previsto no artigo 15° da directiva. 15. Com efeito, os
créditos necessdrios tinham sido concedidos a Universidade no
decurso do més de janeiro de 1989, e os trabalhos de ampliacio e de
transformacgdo, cuja duracdo prevista era de sete meses e meio,
deviam estar terminados antes do inicio do ano académico, no
inicio de Outubro de 1989. Por conseguinte, tinha ainda tempo para
organizar o processo de adjudicacdo, nos termos do processo
acelerado previsto no artigo 15° da directiva, cujos prazos podem,
como se recordou no n° 4, supra, ser limitados a 22 dias, ou seja,
doze dias para os pedidos de participacdo e dez dias para as
propostas”.




Processo C-272/91 (Comissao versus Italia)

Acordao de 26 de abril de 1994
Coletanea, 1994, pagina 1-1409
ECLIL:EU:C:1994:167

“1) Ao ndo comunicar, para efeitos de publicacdo no Jornal Oficial
das Comunidades Europeias, em primeiro lugar no inicio de 1990, um
aviso indicativo englobando o conjunto dos concursos, por grupos
de produtos, cujo montante estimado ¢é igual ou superior a 750 000
ecus, que o Ministério das Financas italiano previa lancar durante
esse mesmo ano, em seguida no més de Novembro de 1990, um
aviso relativo ao concurso para a concessio do sistema de
automatizacdo do jogo do loto e ao reservar a participacdo neste
concurso apenas aos organismos, sociedades, consércios ou
agrupamentos cujo capital social, considerado isoladamente ou no
seu conjunto, seja de participagdo publica maioritaria, a Reptblica
Italiana ndo cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por forga dos
artigos 52° e 59° do Tratado CEE e dos artigos 9° e 17° a 25° da
Directiva 77/62/CEE do Conselho, de 21 de Dezembro de 1976,
relativa a coordenacdo dos processos de celebragao dos contratos de
fornecimento de direito publico, na redaccdo que lhe foi dada pela
Directiva 88/295/CEE do Conselho, de 22 de Marco de 1988.

2) O pedido é julgado improcedente quanto ao restante.

3) A Republica Italiana é condenada nas custas.”

COMENTARIO :

Estava, neste processo, em causa a reserva a entidades maioritariamente
publicas a participagio num concurso publico para a adjudicacio de a
“concessio de um sistema de automatizagio do jogo do loto”. Porém, apesar
desta denominagdo, o Tribunal considerou que “6. Importa salientar que
(...) a introdugdo do sistema de automatizacdo ora em discussdo
que, de acordo com o aniincio do concurso em questio, abrange os
locais, fornecimentos, instalacdo, manutengdo, funcionamento e
transmissdo de dados bem como qualquer outro elemento
necessdrio a exploracdo do jogo do loto, ndo implica qualquer
transferéncia de responsabilidades para o concessiondrio quanto as
diversas operacoes inerentes ao jogo do loto”. Sem assungio de risco
pelo concessiondrio, nao se estaria perante uma concessio, mas antes face
a uma adjudicagio que cairia no dambito de aplicagio da diretiva
77/62/CEE. Sao aqui, também, reconheciveis elementos do que viria a ser
a jurisprudéncia sobre os sistemas de contratagdo interna, desde o aresto




Teckal, dada a presenca obrigatoria de entidades piiblicas nos dois polos da
relagdo contratual, como ocorria na situagdo, ja reportada, do processo C-
3/88. A matéria em relagio a qual o Tribunal ndo condenou a Republica
Italiana residiu na violagiao do artigo 30 do Tratado CEE, arguida pela
Comissdo, que ndo foi aceite. Coexistiu um processo de medidas provisorias
(C-272/91 R), que estd reportado no capitulo 3.



Processo C-107/92 (Comissao versus Italia)

Acérdao de 2 de agosto de 1993
Coletanea, 1993, pagina 1-4655
ECLLEU:C: 1993:344

“1) Ao nao ter enviado ao Servigo das Publicacdes Oficiais das
Comunidades Europeias, para publicacdo no Jornal Oficial das
Comunidades Europeias, um antncio de concurso para a realizagao
de uma barreira de proteccdo contra avalanchas na localidade de
Colle Isarco/Brennero, a Reptublica Italiana ndo cumpriu as
obrigacdes que lhe incumbem por forca da Directiva 71/305/CEE
do Conselho, de 16 de Julho de 1972, relativa a coordenacao dos
processos de adjudicacdo de empreitadas de obras publicas.
2) A Republica Italiana é condenada nas despesas.”

COMENTARIO :

A Republica Italiana sustentava a ndo aplicagdo das normas gerais da
diretiva em questio por se tratar de uma contratacio em circunstiancias
excecionais. O Tribunal considerou que, com a matéria de prova carreada,
as autoridades italianas poderiam ter cumprido o prazo determinado pela
diretiva 71/305/CEE para o processo acelerado. Pela similitude com tantas
situagoes que ocorrem, muito frequentemente, em Portugal, vale a pena
transcrever parte da fundamentagio do acordio, mesmo que através de um
trecho essencialmente descritivo : “9. A Comissdo considera que o
Governo italiano ndo fez a prova da existéncia de uma urgéncia
imperiosa resultante de acontecimentos imprevisiveis, na acep¢do
do artigo 9°, alinea d), da directiva. A este respeito, salienta, em
primeiro lugar, que decorreram mais de trés meses entre a
apresentacdo, em 10 de Junho de 1988, as autoridades nacionais
competentes do relatério do Servico Geolégico do Ministério do
Ambiente, que recomendava uma intervengdo urgente neste caso, e
o inicio das obras a 21 de Setembro de 1988, e que, durante esse
periodo de tempo, o Governo italiano teria podido desencadear o
processo acelerado de 22 dias previsto na directiva. Sublinha, em
seguida, que a iiltima avalancha registada na regido do Brenner, em
1975, ndo podia justificar uma intervengdo com urgéncia”. O
Tribunal aceitou o essencial da argumentagdo da Comissio Europeia.
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Processo C-296/92 (Comissao versus Italia)

Acordao de 12 de Janeiro de 1994
Coletanea, 1993, pagina I-1
ECLLI:EU:C:1994:3

“1) A acgdo é julgada inadmissivel.
2) A Comissao é condenada nas despesas.”

COMENTARIO :

Esta agdo tem relagdo direta com o processo C-57/94 (Comissio versus
Itdlia), no qual a Republica Italiana foi condenada por incumprir a
obrigagdo de publicar o anuincio de um procedimento pré-contratual. Neste
processo, a Comissdo queria que o Tribunal condenasse a Republica
Italiana pelo facto de ndo ter intervindo para evitar a prdtica, e as
consequeéncias, do ajuste direto entre a administragio provincial de Ascoli-
Piceno e um empreiteiro, para a conclusio de uma via rapida. Tendo em
conta a falta de coeréncia entre o parecer fundamentado que a Comissio
dirigiu a Italia e o objeto do processo, o Tribunal declarou a agio
inadmissivel.
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Processo C-328/92 (Comissao versus Espanha)

Acérdao de 3 de maio de 1994

O comentdrio a este acorddo consta do capitulo 7 (incumprimento de
obrigacoes de transposigio). Apreciou-se a repeticio de uma pritica
protecionista de contratos adjudicados por ajuste direto no ambito da
sequranga social, depois da adesio do Reino de Espanha
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Processo C-359/93 (Comissao versus Paises Baixos)

Acérdao de 24 de janeiro de 1995
Coletanea, 1995, pagina 1-157
ECLLEU:C:1995:14

“1) Ao nao precisar no antincio de concurso em causa as pessoas
admitidas a assistir a abertura das propostas, bem como o dia, hora
e local dessa abertura, e ao introduzir no caderno de encargos uma
especificagdo técnica definida por referéncia a um produto de uma
marca determinada, o Reino dos Paises Baixos ndo cumpriu as
obrigacdes que lhe incumbem por forga da Directiva 77 /72 /CEE do
Conselho, de 21 de Dezembro de 1976, relativa a coordenacao dos
processos de celebracdo dos contratos de fornecimento de direito
publico, na redaccdo que lhe foi dada pelas Directivas 80/767/CEE
e 88/295/CEE do Conselho, bem como do artigo 30° do Tratado
CEE.
2) O Reino dos Paises Baixos é condenado nas despesas”.

COMENTARIO :

Aqui, o Tribunal uniu o respeito pelas normas gerais sobre a contratagio
publica ao detalhe do conteiido do aniincio, matéria que seria objeto de
doutras decisoes, no futuro, como a que veio a ser dada no processo C-
470/99 (Universale Bau). O Reino dos Paises Baixos defendeu-se
afirmando, essencialmente, que o acesso a sessio de abertura de propostas
era publica, por natureza. O que ndo foi considerado como suficiente, dado
o teor obrigatorio do aniincio, de acordo com o disposto na diretiva
77/62/CEE. Além disso, identificou-se uma especificagdo técnica com efeito
discriminatorio, dada a omissdo de referir, complementarmente a uma
indicagdo de marca, a expressdao “ou equivalente”, nos termos do artigo 7°,
da diretiva 77/62/CEE. Tendo em conta que a referéncia a marca era ao
sistema UNIX, vale a pena acompanhar detalhadamente a andlise do tema,
feita entre os niimeros 23 a 29, do acordio.
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Processo C-57/94 (Comissao versus Italia)

Aco6rdao de 18 de maio de 1995
Coletanea, 1995, pagina 1-1249
ECLIL:EU:C:1995:150

“1. Tendo a administragdo provincial de Ascoli Piceno adjudicado
por ajuste directo uma empreitada relativa aos décimo primeiro e
décimo segundo estudos complementares para completar o troco
de via rapida “Ascoli-Mare” com a designacao ‘Lanco IV-projecto
5134’, sem publicar um antncio de concurso no Jornal Oficial das
Comunidades Europeias, a Reptublica Italiana ndo cumpriu as
obrigacdes que lhe incumbem por forca da Directiva 71/305/CEE
do Conselho, de 26 de Julho de 1971, relativa a coordenacao dos
processos de adjudicacdo de empreitadas de obras publicas.
2) A Republica Italiana é condenada nas despesas.”

COMENTARIO :

Este caso é algo caricato, porquanto a entidade adjudicante italiana tentou
justificar a adjudicagdo através de ajuste direto por “motivos técnicos”, do
completar de uma via rapida, a ligagdo entre a cidade de Ascoli Piceno e
diversos outros locais. Algo que jd estava previsto e definido ha muito, nio
sobrevindo qualquer circunstancia excecional. Além de que, como é
evidente, a realidade fisica da distdncia entre os virios pontos a serem
servidos pela estrada ndo mudara. Os citados “motivos técnicos” esses que
permitiriam, na sua interpretacio, derrogar a aplicagcio das normas
comunitdrias que implicavam a colocagio em concorréncia da oportunidade
de negocio, foram todos considerados improcedentes. O que fez, na pradtica,
foi adjudicar sem concurso o resto dos trabalhos ao empreiteiro que ja
estava no terreno a executar trocos anteriores. Logo, uma situagio
ostensiva de violagdo da legislacio comunitdria. Tem relagio com o
processo C-296/92 (Comissdo versus Itilia), numa outra agdo interposta
pela Comissdo sobre a mesma situagio, mas que foi declarada inadmissivel.
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Processo C-79/94 (Comissao versus Grécia)

Acordao de 4 de maio de 1995
Coletanea, 1995, pagina 1-1071
ECLI:EU:C:1995:120

“1) Ao celebrar um acordo-quadro de fornecimento exclusivo de
gaze para uso nos hospitais e no exército por seis empresas téxteis
gregas e ao ndo publicar o aviso correspondente no Jornal Oficial das
Comunidades Europeias, a Republica Helénica ndo cumpriu as
obrigacdes que lhe incumbem por forga da Directiva 77/62/ CEE do
Conselho, de 21 de Dezembro de 1976, relativa a coordenacao dos
processos de celebracdo dos contratos de fornecimento de direito
publico, com a tultima redaccdo que lhe foi dada pela Directiva
88/295/CEE, de 22 de Marco de 1988.
2) A Republica Helénica é condenada nas despesas.”

COMENTARIO :

Com a celebragio do acordo-quadro em questido, homologado
ministerialmente a 19 de julho de 1991, retirava-se da concorréncia
internacional a compra de produtos necessirios ao funcionamento dos
hospitais civis e militares. As autoridades gregas, ao dividir as aquisigoes
concretas de modo a que ndo atingissem o limiar de 200.000 ecus,
argumentavam que a adjudicagdo de tais contratos estavam fora do ambito
de aplicagdo da diretiva 77/62/CEE, ja alterada pela diretiva 88/295/CEE.
Outra violagdo das regras europeias, pela cisdo ilegal do objeto do contrato
que verdadeiramente se queria celebrar.
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Processo C-87/94 (Comissao versus Bélgica)

Acordao de 25 de abril de 1996
Coletanea, 1996, pagina 1-2043
ECLI:EU:C:1996:161

“1) A tomar em consideragdo, no ambito de um concurso publico
organizado pela Société régionale wallone du transport, os dados
relativos ao consumo de carburante fornecidos pela EMI no seu
documento complementar de 24 de Agosto de 1993, portanto apds
a abertura das propostas, ao adjudicar o contrato a sociedade EMI
com base em ntmeros que ndo correspondiam as prescri¢cdes do
anexo 23 do caderno especial de encargos, relativamente ao calculo
da penalidade ficticia dessa sociedade no que respeita as despesas
de manutencado relativas a substituicio do motor e da caixa de
velocidades, ao tomar em consideragdo, na comparacdo das
propostas relativas aos lotes n° 4 a 6, elementos de economia
propostos pela sociedade EMI sem os ter mencionado no caderno
de encargos ou no anuncio de concurso, ao utilizd-lo para
compensar diferencgas financeiras entre as propostas classificadas
em primeiro lugar e as propostas da sociedade EMI classificadas em
segundo, e ao preferir determinadas propostas da sociedade EMI
pelo facto de ter tomado em consideracao estes elementos, o Reino
da Bélgica ndo cumpriu as obrigagdes que lhe incumbem por forca
da Directiva 90/531/CEE do Conselho, de 17 de Setembro de 1990,
relativa aos procedimentos de celebracdo dos contratos de direito
publico nos sectores da agua, da energia, dos transportes e das
telecomunicacoes.
2) O Reino da Bélgica é condenado nas despesas.”

COMENTARIO :

A doutrina enfatizou a importiancia deste aresto, em que as questoes
prejudiciais, e a consequente pronvncia do Tribunal, entram no amago das
escolhas envolvidas na adjudicagio de contratos publicos. Além do mais,
tratava-se de um litigio abrangido pela recente (4 época) legislagio sobre os
ex-sectores excluidos (atuais setores especiais), concretamente a diretiva
90/531/CEE. Estava em causa a aplicagdo do critério de adjudicagio em
condigdes que ndo asseguravam a concorréncia, e violavam o tratamento
igualitdrio dos interessados. Isto porque ora foram considerados elementos
que ndo estavam identificados nesse critério, ou na sua composi¢io, ora
porque foram decisivos dados entregues por um concorrente, a pretexto de
responder a um pedido de esclarecimento sobre o contetido original da sua
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proposta.  Elementos entreques depois das propostas e que,
substancialmente foram considerados pelo Tribunal de Justica como uma

nova oferta. Coexistiu um processo de medidas provisorias (C-87/94 R),
que estd comentado no capitulo 3.
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Processo C-318/94 (Comissao versus Alemanha)

Acordao de 28 de marc¢o de 1996
Coletanea, 1996, pagina 1-1949
ECLI:EU:C:1996:149

“1) Tendo o servigo de 4guas e da navegacao de Emden adjudicado
a empreitada de obras publicas de dragagem do baixo Ems, entre
Papenbourg e Oldersum, através de um concurso por negociagao
sem publicacdo prévia de um antincio de concurso no Jornal Oficial
das Comunidades Europeias, a Republica Federal da Alemanha nao
cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por forca da Directiva
71/305/CEE do Conselho, de 26 de Julho de 1971, relativa a
coordenacgdo dos processos de adjudicagdo de empreitadas de obras
publicas, com a redaccdo que lhe foi dada pela Directiva
89/440/CEE do Conselho, de 18 de Julho de 1989.

2) A Reptublica Federal da Alemanha é condenada nas despesas.”

COMENTARIO :

Neste processo, a Republica Federal da Alemanha sustentou a urgéncia da
adjudicagiao pelo facto do governo civil da regido de Weser-Ems ter
reprovado o projeto de obras apresentado pelo servigo das dguas e da
navegagdo de Emden, o que ndo so atrasou o processo (veio a ser aprovado
mais tarde) como poderia impossibilitar o cumprimento de um contrato de
construgdo de um navio por parte do maior empregador local, com graves
consequéncias locais e regionais. Seria um acontecimento imprevisivel,
para efeitos do direito comunitirio. O Tribunal ndo aceitou esses
argumentos, e declarou, na fundamentagdao do acorddo : “18. O facto de
uma entidade que deve dar o seu acordo a um projecto suscitar,
antes da data-limite prevista para esse efeito, objeccdes por razoes
que tém o direito a alegar constitui, portanto, um elemento
previsivel no desenrolar do processo de aprovagdo dos planos. 19.
Consequentemente, a recusa do governo civil da regido de Weser-
Ems obrigando assim as autoridades competentes a alterd-lo, ndo
deve ser comsiderado um acontecimento imprevisivel para as
entidades adjudicantes na acepgdo do artigo 5° n° 3, alinea c), da
directiva”. A temadtica da intervengdo de pareceres obrigatorios por parte
de outras entidades publicas é um tema que frequentemente surge na
contratagio publica, nomeadamente na relagio entre vdrios niveis da
Administragdo Publica. Sobretudo quando estdo em causa valores de ordem
ambiental.
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Processo C-323/96 (Comissao versus Bélgica)

Acordao de 17 de setembro de 1998
Coletanea, 1998, pagina 1-5063
ECLL:EU:C:1998:411

“1) - Ao nao ter feito publicar antincio de concurso no Jornal Oficial
das Comunidades Europeias, tanto para o projecto global como
para cada um dos lotes relativos a construcdo do edificio do
Vlaamse Raad,

- ao nao ter aplicado os processos de adjudicacao tais como os
previstos pela Directiva 71/305/CEE do Conselho, de 26 de Julho
de 1972, relativa a coordenacdo dos processos de adjudicacdo de
empreitadas de obras publicas, na redaccdo dada pela Directiva
89/440/CEE do Conselho, de 18 de Julho de 1989, e pela Directiva
93/37/CEE, do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa a
coordenacgdo dos processos de adjudicagdo de empreitadas de obras
publicas, e, mais especialmente, ao ter adjudicado o lote 4 por via
de negociacdo sem justificacdo,

o Reino da Bélgica ndo cumpriu as obriga¢cdes que lhe incumbem
por forca dessas directivas e, mais precisamente, dos artigos 7°a 11°,
n%s 2 e 9, da Directiva 93/37.

2) O Reino da Bélgica é condenado nas despesas.”

COMENTARIO :

Este processo nada tem de especial ao nivel juridico, nio passando da
censura a um conjunto de infragoes grosseiras ao direito comunitirio
europeu. Politica, ou simbolicamente, ja ndo é assim. Todas essas infragoes
se verificaram na construgio do mnovo edificio do Parlamento
flamengo, e foram cometidas reiteradamente quanto a vdrias disposi¢oes
das diretivas. No fundo, as autoridades flamengas tudo fizeram como se a
legislagio europeia ndo existisse ! Ora a Bélgica é uma monarquia
constitucional federal, e a Flandres um seu estado federado. Ndo deixa de
ser uma desagraddvel surpresa que o Tribunal de Justica tenha de
fundamentar, em 1998, a sua posigao de censura em doutrina mais do que
elementar, e num caso que envolve um Estado fundador da CECA-
Comunidade Europeia do Carvio e do Ago (1952) : “27. O conceito de
Estado (...) abrange necessariamente todos os 6rgdos que exercem
os poderes legislativo, executivo e judicial. Acontece o mesmo com
orgdos que, num Estado de estrutura federal, exercem esses poderes
ao nivel das entidades federadas”.
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Processo C-328/96 (Comissio versus Austria)

Acérdao de 28 de outubro de 1999

O comentdrio ds conclusoes deste acorddo estd contido no capitulo 28, sobre
0s meios de recurso, até por ser o primeiro caso em que o Tribunal admitiu
a infragio a normas da diretiva 89/665/CEE. Mas reporta-se a uma
infragio concreta num processo de adjudicagio, em Sankt Poelten, na Baixa
Austria.
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Processo C-353/96 (Comissao versus Irlanda)

Acordao de 17 de dezembro de 1998
Coletanea, 1998, pagina 1-8565
ECLI:EU:C:1998:611

“1. Nao tendo a Coillte Teoranta publicado nenhum aviso de
concurso para um contrato de fornecimento de adubos no Jornal
Oficial das Comunidades Europeias, a Irlanda ndo cumpriu as
obrigacdes que lhe incumbem por forca da Diretiva 77/62/CEE do
Conselho, de 21 de Dezembro de 1976, relativa a coordenacao dos
processos de celebracdo dos contratos de fornecimento de direito
publico, na redaccao que lhe foi dada pela Directiva 88/295/CEE,
do Conselho, de 22 de Marco de 1988.
2) A Irlanda é condenada nas custas.”

COMENTARIO :

Sem prejuizo de a decisdo do Tribunal de Justica ser, pura e simplesmente,
em correspondeéncia com o pedido da Comissao Europeia, da condenagdo da
Irlanda por ndo ter cumprido aquilo a que estava obrigada segundo o
disposto na diretiva 77/62/CEE, o mais relevante estd antes das conclusoes.
Isto porque o conceito de organismo de direito publico s6 surgiu, na
requlacio dos processos de adjudicagcio de contratos puiblicos de
fornecimento com a diretiva 93/36/CEE (que é referida, mas que nio é o
diploma que rege este caso, dado que a adjudicacio que o despoletou foi
efetuada a 30 de maio de 1994). Antes, mesmo na reforma da diretiva
77/62/CEE pela diretiva 88/295/CEE, tal conceito ndo surgia. A discussio
sobre unicamente a aplicagido da jurisprudéncia Beentjes (processo C-
31/87), deu resultado negativo, por ter a Coillte Teoranta (Irish Forestry
Board) personalidade juridica. Porém, o seu estatuto juridico permite
concluir, sem dificuldade, que o Estado tem sobre esta empresa puiblica
poderes de controlo efetivo. A empresa, criada pelo Estado em 1988,
destinava-se a assegurar a manutenc¢io das florestas nacionais e da
industria florestal, criando, para tal, diversas instalagoes de interesse geral.
Por isso, caia na previsao de entidade adjudicante, nos termos do anexo I a
diretiva 77/62/CEE (ponto VI). O acérdio refere ainda a decisio dada no
processo C-360/96 (BFI Holding), que apesar de ter um niimero posterior
ao caso em aprego, foi decidido antes : a 10 de novembro de 1998. Tem
relagdo direta com outro processo (C-306/97, Connemara), decidido no
mesmo dia (17 de dezembro de 1998).
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Processo C 306/97 (Connemara)

Acérdao de 17 de dezembro de 1998

O comentdrio a este acorddo consta do capitulo 9 (entidade, ou autoridade,
adjudicantes), se bem que o processo se desenvolva a partir de
irreqularidades quanto a antincios de dois procedimentos pré-contratuais,
ndo publicados no JOCE. Tem relagdo direta com o processo C-353/96
(Comissao versus Irlanda), com decisdo também a 17 de dezembro de 1998.
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Processo C-16/98 (Comissao versus Franga)

Acordao de 5 de outubro de 2000
Coletanea, 2000, pagina 1-8315
ECLI:EU:C:2000:541

“1) Atendendo ao facto de as entidades francesas competentes para
o processo de adjudicacdo de empreitada de electrificacao, lancado
na Vendeia em Dezembro de 1994.

- terem cindido a obra,

- ndo terem publicado no Jornal Oficial das Comunidades
Europeias um antncio de concurso para a totalidade das
empreitadas que compunham essa obra e que excediam o
limiar previsto no artigo 14°, n° 10, segundo paragrafo, tltimo
periodo, da Directiva 93/38/CEE do Conselho, de 14 de
Junho de 1993, relativa a coordenagdo dos processos de
celebragao de contratos nos sectores da agua, da energia, dos
transportes e das telecomunicagdes, tendo-se limitado a fazé-
lo em relacdo a 6 delas,

- ndo terem comunicado toda as informacgdes previstas no
anexo XII da Directiva 93/38/CEE no que respeita aos 6
anancios publicados no Jornal Oficial das Comunidades
Europeias,

- ndo terem comunicado a Comissao as informagoes exigidas
quanto a adjudicacdo da globalidade das empreitadas que
compunham esta obra e que excediam o limiar previsto no
artigo 14°, n° 10, segundo paragrafo, ultimo periodo, da
Directiva 93/38/CEE,

a Reptublica Francesa ndo cumpriu as obrigagdes que lhe incumbem
por forca dos artigos 4°, n°1, 14°, n°s 1, 10 e 13, bem como dos artigos
21°,n°s1e5,n%s1e?2, e25°n°5, desta directiva.

2) Quanto ao restante, a agao € julgada improcedente :
3) A Comissao das Comunidades Europeias e a Reptublica Francesa
suportardo as suas proprias despesas.”

COMENTARIO :

Esta processo envolve um relevante investimento piiblico (126 milhoes de
francos franceses), assumido pelo SYDEV (Syndicat départemental
d’électrification de la Vendée), que em 21 de dezembro de 1994 enviou para
publicagdo uma série de 37 anitincios de concurso limitados relativos a
trabalhos de electrificacdo ou de iluminagdo publica, a realizar ao longo de
trés anos do departamento francés da Vendeia. Seis destes aniincios
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também foram enviados ao JOCE, mas os outros ndo. A primeira acusagio
da Comissdo, que foi a de violagdo do conceito comunitdrio de obra, e de
cisdo arbitrdria do contrato, foi aceite pelo Tribunal, sendo que respigamos
da sua argumentagdo o seguinte : “43. (...) a defini¢do do conceito de
obra (...) ndo sujeita a existéncia de uma obra a verificacdo de
elementos como o mniimero de entidades adjudicantes ou a
possibilidade de realizacdo do conjunto dos trabalhos por uma
inica empresa”. Nio aceitou, porém, que fosse, por si so, cisdo da obra
entre trabalhos de eletrificagio e trabalhos de iluminagao piblica, expressio
de cisdo indevida de objeto. Esta foi a matéria em relagdo a qual a agdo foi
declarada improcedente.
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Processo C-225/98 (Comissao versus Franca)

Acordao de 26 de setembro de 2000
Coletanea, 2000, pagina 1-7445
ECLI:EU:C:2000:494

“1) Em diferentes procedimentos de adjudicagdo de obras publicas
de construcdo e manutencdo de edificios escolares pela Regido
Nord-Pas-de-Calais e pelo Departamento do Norte, durante um
periodo de trés anos, a Republica Francesa nao cumpriu as
obrigacdes que lhe incumbem por fora do artigo 59° do Tratado CE
(que passou, apo6s alteragao, a artigo 49° CE), bem como dos artigos
12°, n° 5, 26° e 29°, n°® 2, da Directiva 71/305/CEE do Conselho, de
26 de Julho de 1971, relativa a coordenacdo dos processos de
adjudicacao de empreitadas de obras publicas, na redaccao que lhe
foi dada pela Directiva 89/440/ CEE do Conselho, de 18 de Julho de
1989, e dos artigos 8°, n° 3, 11°, n° 5, 22° n° 2, e 30°, n° 2, Directiva
93/37/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa a
coordenacgdo dos processos de adjudicagdo de empreitadas de obras
publicas.

2) E negado provimento a acgdo quanto ao mais.

3) A Reptblica Francesa e a Comissdo das Comunidades Europeias
suportarao as respectivas despesas.”

COMENTARIO :

A Comissio levou Franga ao Tribunal de Justica pelo facto de, em diferentes
procedimentos de adjudicagcio de empreitadas de obras piiblicas de
construgdo e manutengdo de edificios escolares pela Regido Nord-Pas-de-
Calais e pelo Departamento do Norte, durante um periodo de trés anos,
teriam ocorrido violagoes das normas comunitdrias pertinentes, ofendendo
as diretivas 71/305/CEE, 89/440/CEE e 93/37/CEE. A matéria em relacdo
a qual o Tribunal ndo deu razdo a Comissdo reside no cardter facultativo
do anuncio indicativo, no contexto da legislacio aplicivel a estes
procedimentos, que confirmou e a inclusio da luta contra o desemprego
como fator integrante do critério de adjudicacio. Em tudo o resto o
Tribunal acompanhou, no essencial, a posi¢io da Comissio Europeia. Seja
na admissdo, pelas regras concursais que o numero de candidatos
convidados a apresentar proposta poderia ser inferior a cinco (o que
implicou a interpretagio do que constava de tais regras, que apontavam
para um mdximo de cinco), na auséncia de um critério de adjudicagdo claro
e preciso, na cisio arbitraria do objeto da obra, na instituicdo de regras
discriminatorias quanto as condi¢oes minimas de participagdo (exigéncia,
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por exemplo, de inscri¢do na Ordem dos Arquitetos francesa) e na prestacio
de post-informacdo obrigatoria determinada nas diretivas.
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Processo C-337/98 (Comissao versus Franca)

Acérdao de 5 de outubro de 2000
Coletanea, 2000, pagina 8377
ECLI:EU:C:2000:543

“1) A acdo é julgada improcedente.
2) A Comissao das Comunidades Europeias é condenada nas
despesas.”

COMENTARIO :

Este caso foi trazido pela Comissio Europeia perante o Tribunal de Justica
por considerar que o conselho do perimetro urbano da aglomeragio de
Rennes (que havia, em 1992, substituido o Sitcar-Syndicat intercommunal
des transports collectifs de I'agglomération de Rennes) tinha adjudicado
por ajuste direto a empreitada global (chave-na-mdo) do metro ligeiro do
perimetro urbano da aglomeragio de Rennes a sociedade Matra-Transport.
Uma das questoes essenciais residia na data em que se considerava que a
adjudicagiao (ou a escolha essencial quanto ao objeto do contrato, que
arrastava a adjudicagio numa diregdo certa) tinha sido feita. Para as
autoridades francesas, tal teria ocorrido a 26 de outubro de 1989, data em
que o ente publico aprovou a realizagio do empreendimento, com a
tecnologia VAL (de que s6 a Matra-transport podia dispor) mas ndio a
atribuicdo do contrato a uma entidade determinada. Para a Comissio, pelo
contrdrio, teria sido a 22 de novembro de 1996, apesar de existirem decisoes
substanciais da entidade adjudicante em 1990 e 1993. No interim (1994),
existiu um incidente judicial que obrigou a repetir parte do procedimento,
implicando, nomeadamente, a revogagio da deliberagio de 1993. Durante
boa parte do processo discutiu-se qual deveria ser a data relevante para a
aplicagdo da lei no tempo as diversas fases do processo. Porque a diretiva
93/38/CEE, incidente sobre os contratos no setor dos transportes, que
estava em causa para este contrato, teve como limite para a sua
transposigio 1 de julho de 1994. E se este documento legislativo fosse
aplicdvel, o procedimento das autoridades francesas seria legalmente
inaceitdvel. Depois de abundante troca de argumentos, o fundamento
definitivo para a decisio foi este : “ 56. (..) hd que concluir que a
Comissdo ndo forneceu elementos susceptiveis de demonstrar que
novas negociacoes demonstrando a vontade das partes em
renegociar os termos essenciais do contrato se tenham iniciado
depois da revogacdo da deliberacdo de 30 de marco de 1993, e,
portanto, apos expirar o prazo de transposicio da Directiva 93/38”.
A adjudicagio, em qualquer caso, foi, como vimos, feita em ajuste direto,
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num projeto de grande dimensdo, em relagio ao qual as autoridades
francesas também afirmaram que a sociedade francesa Matra-Transport
era a unica entidade apta a executar o contrato em causa, de todo o universo
de empresas europeias (!) que atuavam neste segmento de mercado. Para
uma perspetiva diferente da consideragdo de factos passados, serve a decisio
do Tribunal de Justica, dado no processo C-76/97 (Toegel). Uma decisio
muito particular, esta do processo do Metro de Rennes. Nio foi,
lamentavelmente, um grande contributo para a interpretagio do direito
comunitario.
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Processo C-237/99 (Comissao versus Franca)

Acordao de 1 de fevereiro de 2001
Coletanea, 2001, pagina 1-939
ECLIL:EU:C:2001:70

“1) Uma vez que os organismos publicos de ordenamento e de
construcdo do Val-de-Marne e de Paris bem como a sociedade
anénima de habitacdes de renda limitada Logirel ndo mandaram
publicar no Jornal Oficial das Comunidades Europeias os antincios de
contratos respeitantes aos contratos publicos divulgados,
respectivamente, no Bulletin officiel des annonces des marchés publics,
de 7 e 16 de fevereiro de 1995, e no Moniteur des travaux publics et du
batiment de 17 de fevereiro de 1995, a Republica Francesa nao
cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por forca da Directiva
93/37/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa a
coordenacgdo dos processos de adjudicagdo de empreitadas de obras
publicas, e mais particularmente do seu artigo 11°, n° 2.

2) A Reptblica Francesa é condenada nas despesas.

3) O Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte suportara
as suas proprias despesas.”

COMENTARIO :

A Comissdo pds em causa a compatibilidade entre o direito comunitario e
o0s processos de adjudicacdo de contratos de empreitada por organismos
gestores de habitagoes de renda limitada. Identificou trés casos concretos
em que anuncios foram colocadas em diversas publicagoes, mas ndo
remetidos para o JOCE. As autoridades francesas sustentaram que 0s
citados organismos mndo eram entidades adjudicantes. A Comissdo
considerava que, de modo bem claro, que se estava perante organismos de
direito publico, conceito introduzido pela diretiva 89/440/CEE
(antecessora da diretiva 93/37/CEE). O Tribunal, recordando que as
condigoes para tal qualificacdo sdo cumulativas, relembrou os objetivos das
diretivas de contratagdo publica e considerou que quer os OPAC (offices
publics d’aménagement et de construction), quer as SA HLM (sociétés
anonymes d’habitations a loyer modéré) eram organismos de direito
publico. Sendo entidades adjudicantes, teriam, antes do mais de enviar para
publicagio no JOCE os antincios sobre os concursos abertos para
adjudicagio das empreitadas. Assim, este acorddo é importante quanto a
definigdo de entidade adjudicante, ja na época do referido conceito de
organismo de direito publico, se bem que a decisdo, em concreto, verse sobre
a desaplicagio ilicita de procedimentos pré-contratuais obrigatorios. A
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condenagdo da Republica Francesa residiu na falta de publicagio de
anuncios no JOCE.
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Processo C-470/99 (Universale Bau)

Acordao de 12 de dezembro de 2002
Coletanea, 2002, pagina 1-11617
ECLI:EU:C:2002:746

“1. (...).

2. (...).

3. A Directiva 93/37 deve ser interpretada no sentido de que a
entidade adjudicante, caso, no quadro de um concurso limitado,
tenha previamente fixado regras de ponderacdo do critério de
seleccdo dos candidatos que serdo convidados a apresentar uma
proposta, é obrigada a indicé-las no antincio de concurso ou nos
documentos atinentes ao concurso.”

COMENTARIO :

Sobre a matéria que diz respeito o incumprimento de regras dos
procedimentos pré-contratuais, o Tribunal afirmou : “84. A titulo
preliminar, importa sublinhar que, no processo principal, é certo
que a EBS (entidade considerada como adjudicante pelo Tribunal
de Justica, nota nossa) aprovou, desde o inicio o valor que seria
atribuido a cada um dos critérios de seleccdo cuja utilizacdo previa
e que ndo forneceu qualquer indicacdo a esse respeito no aniincio do
concurso, contentando-se em depositar os documentos relativos ao
processo de scoring num notdrio” ; “86. (...) importa sublinhar de
imediato que a Directiva 93/37 ndo contém qualquer disposi¢do
especifica relativa as exigéncias de publicidade prévia no que
respeita aos critérios de seleccdo dos candidatos que serdo
convidados a apresentar uma proposta no quadro de um concurso
limitado”. E conclui, passando pelo crivo dos principios gerais e do dever
de transparéncia, das disposigoes das diretivas em questdo, que, quando o0s
critérios se selecio num concurso limitado estiverem definidos, eles tem de
ser levados ao conhecimento dos potenciais interessados. O meio
especialmente idoneo para tal, naturalmente o antincio desse procedimento.
O comentdrio d primeira conclusio consta do capitulo 9 (entidade, ou
autoridade, adjudicantes). O comentdrio a segunda conclusdo consta do
capitulo 28 (meios de recurso).
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Processo C-59/00 (Vestergaard)
Despacho de 3 de dezembro de 2001

O comentiario a esta decisdo consta do capitulo 6 (contratos cujo valor nao
atinja os limiares). Trata-se de uma decisdo importante, ndo so por se
referir ao regime aplicivel aos contratos de valor menor, mas também
porque lida com a matéria das especificagoes técnicas, e seu potencial efeito
discriminatorio.
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Processo C-283/00 (Comissao versus Espanha)

Acordao de 16 de outubro de 2003
Coletanea, 2003, pagina 1-11697
ECLIL:EU:C:2003:544

“1) Ao ndo respeitar a totalidade das disposi¢des da Directiva
93/37/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa a
coordenacgdo dos processos de adjudicagdo de empreitadas de obras
publicas, no ambito do concurso para execugao das obras do Centro
Educativo Penitencidario Experimental de Segovia, aberto pela
Sociedad Estatal de Infraestructuras y Equipamientos
Penitenciarios, SA, sociedade que corresponde a definicdo de
entidade adjudicante constante do artigo 1°, alinea b), da Directiva
93/37, o Reino de Espanha ndo cumpriu as obrigacdes que lhe
incumbem por forca da referida directiva.

2) O Reino de Espanha é condenado nas despesas.”

COMENTARIO :

Aqui estava em causa o estatuto da SIEPSA-Sociedad Estatal de
Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios, cujo capital pertencia
integralmente ao Estado espanhol, na adjudicacio de um contrato de
empreitada que atingia o limiar comunitdrio. Ndao fora publicado antincio
no JOCE. Diversos elementos do procedimento (selecio qualitativa, critério
de adjudicagdo, exclusdo de proposta anormalmente baixa) diferiam da
disciplina da diretiva 93/37/CEE. O Governo espanhol sustentou que a
SIEPSA ndo era um organismo de direito piiblico, por comparagio com o
conceito de “empresa publica”, constante da diretiva 93/38/CEE. No
fundo, como era uma sociedade comercial, teria também fins comerciais,
sem prejuizo de atender a necessidades de interesse geral, porque nao estava
afastada a intengdo de obter lucro com a sua atividade. Além disso, como
Espanha ndo havia considerado que a SIEPSA deveria constar da lista
correspondente do anexo I, a diretiva 93/37/CEE. O ponto essencial do
processo era assim resumido — “70 - (...) embora as partes estejam de
acordo quanto ao facto de a SIEPSA satisfazer os requisitos
referidos nos segundo e terceiro travessoes do artigo 1°, alinea b),
segundo pardgrafo, da Directiva 93/37, discordam quanto a questdo
de saber se as necessidades de interesse geral para cuja satisfacdo
foi especificamente criada a SIEPSA estio destituidos de cardcter
comercial”. O Tribunal recorda que as normas de definigio de entidade
adjudicante, mesmos antes da inclusdo do conceito de organismo de direito
publico, deveriam ter uma interpretagio simultaneamente funcional e de
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sentido amplo. “85. Dado que as necessidades de interesse geral de
que a SIEPSA se encarrega de satisfazer constituem, por isso, um
condi¢do necessdria ao exercicio do poder repressivo do Estado,
estdo intrinsecamente legadas a ordem piiblica”. O Tribunal reitera,
ainda, os conceitos em causa, de base para a defini¢io de organismo de
direito piblico, enquanto entidade adjudicante, sio de direito comunitirio,
e ndo de liberdade de definicdo, ou precisiao alternativa, dos Estados-
Membros (ponto 79, do acordio, referindo a decisio no processo Adolf
Truley C-373/00). Com a consideragio da SIEPSA enquanto entidade
adjudicante, caberia ao orgao jurisdicional nacional analisar as violagoes
apontadas aos vdrios termos da diretiva 93/37/CEE, antes brevemente
referidos.
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Processos C-20/01 (Bockhorn) e C-28/01 (Braunschweig)
(Comissao versus Alemanha)

Acordao de 10 de abril de 2003
Coletanea, 2003, pagina 1-3609
ECLLEU:C:2003:220

“1) Nao tendo o municipio de Bockhorn (Alemanha) submetido a
concurso o contrato relativo a evacuacdo das suas dguas residuais e
ndo tendo publicado o resultado do processo de adjudicagdao no
suplemento do Jornal Oficial das Comunidades Europeias, a Reptblica
Federal da Alemanha, na adjudicacdo desse contrato publico de
servicos, ndo cumpriu as obrigagdes que lhe incumbem por forca
das disposi¢des conjugadas dos artigos 8°, 15° n° 2, e 16°, n° a, da
Directiva 92/50/CEE do Conselho, de 18 de Junho de 1992, relativa
a coordenacdo dos processos de adjudicagdo de contratos ptublicos
de servicos.

2) Tendo a cidade de Braunschweig (Alemanha) celebrado um
contrato relativo a eliminacdo dos seus residuos através de um
procedimento por negociagdo, sem publicagdo prévia de um
anancio de concurso, apesar de ndo se encontrarem preenchidos os
pressupostos fixados pelo artigo 111°, n° 3, da Directiva 92/50,
relativos a adjudicacdo de contratos por ajuste directo, sem
concurso a nivel comunitario, a Reptiblica Federal da Alemanha nédo
cumpriu, na adjudicacdo de um contrato publico de prestacdo de
servigos, as obrigacdes que lhe incumbem por forca dos artigos 8° e
11° n° 3, alinea b), da referida directiva.

3) A Reptblica Federal da Alemanha é condenada nas despesas.

4) O Reino Unido do Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte suporta
as suas proprias despesas.”

COMENTARIO :

A Comissio apresentou, a 16 e 23 de janeiro de 2001, duas peticoes
relativas a incumprimento de entidades adjudicantes alemds, emprocessos
de adjudicagdo de dois contratos piiblicos de servigos. No processo C-20/01,
o municipio de Bockhorn celebrou com uma empresa privada um contrato
para a evacuagio das dguas residuais, com a duragiao minima de 30 anos,
com inicio a 1 de janeiro de 1997. A Comissdo notificou o Governo alemdio
sobre o desrespeito pelas normas da diretiva 92/50/CEE. A resposta foi
negativa. Porém, iqualmente informou que ndo teria meios juridicos para
corrigir a situagdo, e, se tal fosse encarado pela entidade adjudicante, os
respetivos custos de resolugio do contrato seriam imensos e
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desproporcionados. No processo C-28/01, a cidade de Braunschweig
celebrou com outra empresa privada um contrato para a eliminagdo de
detritos residuais através de tratamento térmico. Com inicio em
junho/julho de 1999, e igualmente pelo periodo de 30 anos. Notificadas as
autoridades alemds, a resposta foi a de que, embora a cidade de
Braunschweig fosse uma entidade adjudicante, aplicava-se a excegio
constante da alinea b), do n° 3, do artigo 11, da diretiva 92/50/CEE.O teor
das normas invocadas era : “3. As entidades adjudicantes podem
celebrar contratos piiblicos de servicos recorrendo a wum
procedimento por mnegociacdo, sem publicacdo prévia de um
aniincio, nos seguintes casos : (...) b) Quando, por motivos técnicos
ou artisticos, ou ainda atinentes a proteccdo de direitos exclusivos,
0s servicos apenas possam ser executados por um prestador de
servigos determinado”. Porém, o Governo alemdo acabou por admitir a
violagdo das normas comunitdrias, mesmo no segundo caso. Ultrapassadas
algumas questoes, como o reconhecimento do interesse, e concomitante
direito, em agir pela Comissio, enquanto guardia do Tratado, e da
relevancia da continuidade do processo, mesmo apos haver reconhecimento
por parte da Republica Federal da Alemanha de que teria havido
incumprimento, dados os efeitos que os dois contratos iriam produzir
(durante décadas, conforme salientado no numero 37, do acorddo), a
decisdo foi de clara censura. O Tribunal da razdao a Comissiao Europeia em
ambas as situagoes, regressando da posi¢io de que as normas de excegao,
como as invocadas no segundo caso, tém de ter uma interpretacdo estrita.
Recorrendo ao que constava dos autos, o Tribunal considerou que as
autoridades alemds ndo tinham, sequer, carreado quaisquer elementos
objetivos que justificassem a aplicacdo do disposto na alinea, b), do n° 3, do
artigo 11, da diretiva 92/50/CEE. Hd um processo sobre o incumprimento
desta decisdo, que constituiu o processo C- 503/04 (Comissio versus
Alemanha, com decisdo a 18 de julho de 2007), que estd comentado no
capitulo 29 (execugio de decisoes do Tribunal de Justica).
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Processo C-252/01 (Comissao versus Bélgica)

Acordao de 16 de outubro de 2003
Coletanea, 2003, pagina 1-11859
ECLI:EU:C:2003:547

“1) A acgdo é julgada improcedente.
2) Cada uma das partes suportara as suas proprias despesas.”

COMENTARIO :

O que a Comissdo pretendia quando levou a Bélgica ao Tribunal de Justica
era conseguir a condenagio desse Estado-Membro por ndo ter sido
publicado no JOCE um anuincio de concurso para a prestacio de servigos
referentes d observagio da costa mediante fotografias aéreas, o que entendia
ser obrigatorio nos termos da diretiva 92/50/CEE. A entidade adjudicante
foi a administragdo belga das vias hidricas, que, em 7 de abril de 1988, abriu
um concurso limitado referente a observagio da costa belga mediante
teledetecio aérea. O contrato foi adjudicado a empresa belga Eurosense
Belfotop, e teve numerosas prorrogagoes e aditamentos, até que, em 27 de
dezembro de 1995, um desses aditamentos provocou a interpelagcio da
Comissdo ao Reino da Bélgica, quanto aos termos das sucessivas
adjudicagoes. Nos termos do procedimento, era necessdrio aos interessados
terem um certificado de seguranca militar, assim caraterizados no acordio
: “34. A obtencdo do certificado de seguranga militar ndo constitui,
portanto, uma simples formalidade administrativa, pois exige a
reunido de determinadas condigoes de funcionamento da parte da
empresa detentora. Além disso, implica que esta continue a garantir
o respeito das exigéncias de seguranca em operacoes ulteriores”. Tal
exigéncia derivava da utilidade das fotografias, que era o resultado
essencial do cumprimento do contrato, pois tal utilidade tinha, também,
uma vertente que se relacionava com a seguranga nacional da Bélgica. O
que o fazia cair na previsio do n° 2, do artigo 4°, da diretiva 92/50/CEE,
cujo texto era “2. A presente directiva ndo é aplicdvel aos servigos
que sejam declarados secretos ou cuja execucdo deva ser
acompanhada de medidas especiais de seguranca nos termos das
disposicoes legislativas, regulamentares ou administrativas em
vigor no Estado-Membro em questido, ou quando a proteccio dos
interesses essenciais da seguranca desse Estado o exigir”. Tal era o
entendimento das autoridades belgas, que foi confirmada pelo Tribunal de
Justica, com alguma generosidade interpretativa.
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Processo C-421/01 (Traunfellner)

Acordao de 16 de outubro de 2003
Coletanea, 2003, pagina 1-11941
ECLL:EU:C:2003:549

“1) O artigo 19° da Directiva 93/37/CEE do Conselho, de 14 de
Junho de 1993, relativa a coordenacao dos processos de adjudicagao
de empreitadas de obras publicas, deve ser interpretado no sentido
de que ndo é cumprida a exigéncia relativa a indicacdo dos
requisitos minimos exigidos por uma entidade adjudicante para
tomarem consideracao as variantes quando o caderno de encargos
se limita a remeter para uma legislacdo nacional segundo a qual a
proposta alternativa garante o fornecimento de uma prestagdo
qualitativamente equivalente & que é objecto do antncio do
concurso.

2) O artigo 30° da Directiva 93/37 apenas se pode aplicar as
variantes que tenham sido validamente tomadas em consideragao
pela entidade adjudicante, nos termos do artigo 19° dessa
directiva.”

COMENTARIO :

O artigo 30, da diretiva 93/37/CEE reunia as normas essenciais
sobre o critério de adjudicacdo de contratos de empreitada de obra
publica. O artigo 19 da diretiva 93/37/CEE tinha o seguinte texto :
“Quando o critério de adjudicacio for o da proposta
economicamente mais vantajosa, as entidades adjudicantes podem
tomar em consideracdo as variantes apresentadas por proponentes
quando essas variantes preencham os requisitos minimos exigidos
pelas entidades adjudicantes. As entidades adjudicantes indicardo,
no caderno de encargos, as condi¢des minimas que as variantes
devem respeitar, bem como as regras da sua apresentagdo. Se nio
forem autorizadas variantes, as entidades adjudicantes
mencionardo esse facto no aniincio do concurso. As entidades
adjudicantes ndo podem recusar a apresentacdo de uma variante
pelo simples facto de ela ter sido elaborada de acordo com
especificacoes técnicas definidas por referéncia a normas nacionais
que transponham normas europeias, a condicoes de homologacio
técnica europeias, a especificacoes técnicas comuns referidas no n°
2, do artigo 10° ou ainda a especificacbes técnicas nacionais
referidas no n° 35, alineas a) e b), ao artigo 10°”. O litigio no processo
principal estabeleceu-se entre a firma Traunfellner e a empresa piblica
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Asfinag, agindo em cooperagio com o departamento responsdvel pela
construcdo de autoestradas do Land da Baixa Austria, no contexto de um
concurso para adjudicagio de uma empreitada de realizagdo de pontes e de
vias. No que dizia respeito ao revestimento da estrada, com excecio das
pontes, o concurso especificava sob o titulo de “projeto oficial”, sem referir
expressamente que se tratava de um requisito minimo. O antincio indicava
que era permitida a apresentacio de alternativas, sem estabelecer
expressamente especificacoes técnicas quanto das qualidades minimas das
propostas. Apenas se afirmava que as alternativas so seriam aceites se
fossem acompanhadas por uma lista completa das prestagoes nos termos do
anuncio. Ndo foram incluidos nos fatores integrantes elementos sobre a
apreciagio das qualidades técnicas seja das propostas conformes ao projeto
oficial, seja ds alternativas. A Traunfellner apresentou uma proposta
alternativa com um prego que era o mais baixo. Porém, foi considerada uma
outra proposta como a mais economicamente vantajosa. O Tribunal, depois
de fazer equivaler o conceito nacional de “alternativa”, ao de “variante”,
da diretiva 93/37/CEE, considerou que a falta de elementos sobre os
requisitos minimos de apresentacio de alternativas ou variantes, era uma
infragdo ao direito comunitdario. E cingiu a apreciagdo licita de variantes
unicamente quando tenha sido cumprido o disposto no artigo 19.
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Processo C-340/02 (Comissao versus Franca)

Acordao de 14 de outubro de 2004
Coletanea, 2004, pagina 1-9845
ECLILI:EU:C:2004:623

“1) Tendo a Communauté urbaine du Mans adjudicado um contrato
de estudos relativo a assisténcia ao dono da obra em relacao a
estacdo de tratamento de dguas residuais de La Chauviniere, sem
ter procedido a publicacdo de um antncio de concurso no Jornal
Oficial das Comunidades Europeias, a Repablica Francesa ndo cumpriu
as obrigagdes que lhe incumbem por forca da Directiva 92/50/ CEE
do Conselho, de 18 de Junho de 1992, relativa a coordenacao dos
processos de adjudicacao de contratos publicos de servigos, e em
especial do seu artigo 15° n° 2.
2) A Reptblica Francesa é condenada nas despesas.”

COMENTARIO :

A Communauté urbaine du Mans adjudicou um contrato de estudo tendo
por objeto, nomeadamente, a assisténcia ao dono da obra em relagio a
estacio de tratamento de dguas residuais de La Chauviniere. O
procedimento de adjudicagdo respetivo previa trés fases, sendo uma para o
estudo de viabilidade, a segunda para o contrato de estudos preliminares
completo, e a terceira para a concegio da obra e sua concretizagio. Foram
publicados antincios no JOCE para a primeira e terceira fases, mas ndo para
a sequnda. Era este ponto que a Comissio contestou, e a levou a
desencadear a presente acgio. Do acordio vale a pena reproduzir algo da
sua arqumentagio : "19. A Comissdo sustenta que a mengdo contida
no aniincio de concurso publicado em 1996, segundo a qual o
vencedor do concurso poderd ser chamado a cooperar na assisténcia
técnica ao dono da obra no dmbito da segunda fase é irrelevante e
ndo permite de forma alguma a entidade adjudicante subtrair-se as
suas obrigacoes resultantes da diretiva”. Ao ndo desencadear um
procedimento especifico para a adjudicacdo da sequnda fase, as autoridades
francesas acabaram por infringir as proprias regras de transparéncia
quanto a fixagdo do objeto do contrato e do critério de adjudicacdo que sirva
ao estabelecimento desse vinculo.
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Processo C-385/02 (Comissao versus Italia)

Acordao de 14 de setembro de 2004
Coletanea, 2004, pagina [-8121
ECLIL:EU:C:2004:522

“1) Pelo facto de o Magistrato per il Po de Parma, 6rgao local do
Ministério das Obras publicas (actual Ministério das Infra-
Estruturas e dos Transportes), ter adjudicado empreitadas de obras
publicas relativas a conclusao da construgdo de uma doca de
expansao para retencdo das cheias da torrente Parma na localidade
de Marano (comuna de Parma), bem como a obras de ordenamento
e de conclusao de uma doca da torrente Enza e de regularizacao das
cheias da torrente Terdoppio a sudoeste de Cerano, recorrendo ao
processo de negociagdo sem publicacdo prévia de antncio, apesar
de ndo estarem reunidos os pressupostos necessarios para o efeito,
a Reptblica Italiana ndo cumpriu as obrigagdes que lhe incumbem
por forca da Directiva 93/37/CEE do Conselho, de 14 de Junho de
1993, relativa a coordenagdo dos processos de adjudicacdo de
empreitadas de obras publicas.

2) A Reptblica Italiana é condenada nas despesas.”

COMENTARIO :

Novamente estava em causa a aplicagdo do procedimento pré-contratual de
negociagdo sem publicagdo prévia de aniincio, sem que estivessem reunidas
as condigoes para tal, afetando a adjudicagio de diversas empreitadas. O
Governo italiano baseou a sua defesa em trés pontos essenciais : a grande
vantagem em ser um vnico empreiteiro a realizar todas as empreitadas, por
questoes técnicas, o que seria coberto pela alinea b), do n° 3, do artigo 7°,
da diretiva 93/37/CEE ; a urgéncia da realizacio das obras, o que
autorizaria a aplicagdo da excegio constante da alinea c), do n° 3, do artigo
7°, da mesma diretiva ; finalmente, arquiu a aplicagdo da excegdo constante
da alinea e), dos mesmos artigo e diretiva, que autorizavam uma derrogacio
nos casos em que ocorria a repetigdo de obras similares. Quanto ao primeiro
argumento, simplesmente dos autos ndo constava prova idonea da
verificagdo do que era invocado. Com efeito, so um parecer do Conselho
Superior de Obras Publicas surgia a recomendar que uma so empresa
executasse os trabalhos. Como principio, ndo identificando um contrato e
uma empresa em concreto. Logo, ndo poderia demonstrar que o empreiteiro
a quem tudo foi adjudicado seria o tinico a quem as obras poderiam ser
atribuidas. Sobre a urgéncia, o fundamento do Tribunal foi : “27. (...) no
presente processo os contratos iniciais relativos das obras de
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protecgdo contra as inundacoes foram adjudicados na década de 80.
Além disso, esteva previsto desde o inicio proceder d execugdo dos
trabalhos por lotes a medida que os fundos fossem
disponibilizados”. Iqualmente a arquicio de que se trataria de uma
repeticdo de trabalhos similares ndo procedeu (os contratos iniciais foram
de 1982 e 1988 e as empreitadas em causa adjudicadas em 1997). Como o
prazo comega a contar da celebragio (e ndao da conclusdo, como pretendia o
Governo italiano, que chegou a arguir um problema de erro de tradugio na
versio italiana da diretiva...), o prazo para, eventualmente, aproveitar
dessa excegdo legal hda muito tinha passado. Concluindo, nem o facto de
toda a sucessdo de adjudicagoes se ter iniciado com um concurso piiblico
para o projeto e a execugdo, isso ndao permitiu viabilizar juridicamente os
procedimentos restantes (como se estes fossem meros lotes suplementares
do primeiro, dispensadas tais adjudicacoes de qualquer concorréncia).
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Processo C-394/02 (Comissao versus Grécia)

Acérdao de 2 de junho de 2005
Coletanea, 2005, pagina 1-4713
ECLI:EU:C:2005:336

“1) Em virtude de a empresa publica de electricidade Dimosia
Epicheirisi IleKrismoy ter adjudicado o contrato relativo a
construgao de um sistema de tapetes transportadores para a central
termoeléctrica de Megalopolis mediante um processo por
negociacdo sem publicagado prévia de antincio, a Reptblica Helénica
nao cumpriu as obrigagdes que lhe incumbem por forca da Directiva
93/38/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa a
coordenacgdo dos processos de celebragao de contratos nos sectores
da dgua, de energia, dos transportes e das telecomunicacdes, com a
redaccdo que lhe foi dada pela Directiva 98/4/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 16 de fevereiro de 1998, e, em especial,
dos seus artigos 20°, n° 1, e 21°.
2) A Republica Helénica é condenada nas despesas.”

COMENTARIO :

A empresa de eletricidade DIA pretendia desenvolver um projeto relativo
a instalagdo de dessulfuragio, de estabilizagdo, de transporte e de deposicio
dos derivados sélidos da central termoelétrica de Megalopolis. Das suas
relacoes com o Ministério do Ambiente, do Ordenamento do Territorio e
das Obras Publicas, para a obtengio de uma declaragdo de avaliagio do
impacte ambiental, resultou, entre outras decisoes, que a DIA tinha a
obrigacgdo de instalar, no prazo de nove meses (até dezembro de 2000), um
sistema de tapetes transportadores de cinzas entre a central e a mina de
Thoknia, onde tais cinzas sdo tratadas. Para cumprir essa obrigagdo, a DIA
aplicou um processo de negociagio sem publicagido de antincio, tendo
convidado dois grupos de empresas, sendo que so uma, o agrupamento
Koch/Metka se mostrou interessado. A decisio do Ministério é de 30 de
dezembro de 1999, o convite de 27 de julho de 2000 e a adjudicagio ao
Koch/Metka é de 29 de agosto de 2000. O caso decide-se quase unicamente
sobre a questdo de saber se, por ndo ter publicado um anvncio, foi, ou ndo,
cumprida a legislacdo comunitdria aplicavel. O Governo grego sustentou
ainda, como sempre sucede nestes casos, que s 0 grupo economico em
questdo poderia executar aquele tipo de contrato, coisa que ndo estava
demonstrada nos autos. Sobre a possibilidade de aplicar um procedimento
expedito, justificado nas trés condigoes cldssicas : a) existéncia de um
acontecimento imprevisivel ; b) urgéncia imperiosa incompativel com o0s
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prazos dos procedimentos abertos ; c) nexo de causalidade entre o
acontecimento imprevisivel e a urgéncia imperiosa. Nenhum dos requisitos
se verificava, a comegar pela necessidade da obtengio da declaragio de
impacte ambiental, que derivada, hd muito, da legislagio grega.

44



Processo C-126/03 (Comissao versus Alemanha)

Acordao de 18 de novembro de 2004
Coletanea, 2004, pagina 1-11197
ECLI:EU:C:2004:728

“1) A Reptblica Federal da Alemanha ndo cumpriu as obrigagdes
que lhe incumbem por forca da Directiva 92/50/CEE do Conselho,
de 18 de Junho de 1992, relativa a coordenacdo dos processos de
adjudicacao de contratos publicos de servigos, na medida em que o
contrato relativo ao transporte de residuos desde os pontos de
descarga na regiao de Donauwald até a central térmica de Munique-
Norte foi adjudicado pela cidade de Munique em violagdo das
regras de procedimento previstas no artigo 8° da directiva,
conjugado com o seu artigo 11°, n° 1.

2) A Republica Federal da Alemanha é condenado nas despesas.”

COMENTARIO :

Em 1997, a cidade de Munique, na qualidade de exploradora da central
térmica de Munique-Norte, celebrou um contrato com uma empresa
privada, a sociedade Rethmann, nos termos do qual se comprometeu a
atribuir a esta sociedade o transporte de residuos desde os pontos de
descarga até a referida central, se lhe fosse adjudicado o contrato de
eliminagdo de residuos da regido de Donauwald, contrato este que foi objeto
de um concurso publico langado pela AWG DonauWald, e ao qual a cidade
de Munique havia concorrido, tendo conseguido a adjudicagdo. O Tribunal
considerou o contrato em questio abrangido pela diretiva 92/50/CEE, e
pelo seu anexo IA. O Governo alemao sustentou que a cidade de Munique
ndo podia ser considerada como uma entidade adjudicante, neste contexto,
pelo facto de a atividade prosseguida ser distinta do essencial da sua agdo
publica, e sujeita a concorréncia. Igualmente sustentou que se tratava de
uma unica relagdo teria resultado num vnico concurso publico, o que nio
era exato, sendo duas as relagoes contratuais identificiveis. Tentou também
transportar o contrato para o ambito de aplicacdo da diretiva 93/38/CEE, o
que era desmentido pelo proprio objeto desta ultima. Sem prejuizo de
afirmar que, caso a cidade de Munique tivesse, quando ganhou o primeiro
contrato, apresentado a Rethmann como subcontratada, poderia ter obtido
o resultado pretendido. Condicoes excecionais justificativas do
comportamento da cidade de Munique igualmente ndo foram provadas.
Um tema adjacente foi trazido para o acordio — “25. O Governo alemdo
sustenta que, na eventualidade de ser declarado o incumprimento,
a Repiiblica federal da Alemanha ndo é obrigada a resolver o
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contrato ja celebrado. 26, Quanto a esta questdo, basta responder
que, embora no dmbito do processo por incumprimento, nos termos
do artigo 226° CE, o Tribunal de Justica seja unicamente obrigado
a declarar que foi violada uma disposi¢do do direito comunitdrio,
resulta do artigo 228°, n°1, CE que o Estado-Membro em causa deve
tomar as medidas necessdrias a execucdo do acorddo do Tribunal
de Justica”. Mas ndo hd qualquer historico, no Tribunal de Justica, do
desenvolvimento posterior do processo, nomeadamente por incumprimento
do disposto neste acordao, ao contrdrio do que ocorreu noutras situagoes.
Ver, para comparagio desta realidade, o capitulo 29 (execugio de decisoes
do Tribunal de Justica).
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Processo C-158/03 (Comissao versus Espanha)

Acéordao de 27 de outubro de 2005
ECLLI:EU:C:2005:642

“1) Ao incluir no caderno de encargos de um concurso publico de
servicos sanitdrios de terapias respiratérias domicilidrias e outras
técnicas de ventilacdo assistida, por um lado, uma condicao de
admissdo que obriga a empresa proponente a dispor, no momento
da apresentacdo da proposta, de um escritério aberto ao ptblico na
provincia, ou, eventualmente, na capital da provincia, onde o
servico sera fornecido, e, por outro, critérios de avaliacdo das
propostas que tém em conta, através da atribuicdo de pontos
suplementares, o facto de o proponente possuir, no mesmo
momento, instala¢des proprias de producdo, de acondicionamento
e de engarrafamento situadas, eventualmente, em Espanha ou a
menos de 1000 km da referida provincia, ou escritérios abertos ao
publico noutras localidades especificas da mesma, e que, em caso
de igualdade de pontos entre as diversas propostas, favorecem a
empresa que geria ha mais tempo o servico em causa, o Reino de
Espanha ndo cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por forgado
artigo 49° CE.”

COMENTARIO :

Tenha-se em atengio que a censura do Tribunal se concentra ndo numa
medida discriminatoria em geral, mas no favorecimento de uma empresa
em concreto, ou seja, aquela que jd prestava o servico em causa, que
cumpria todas as condigoes do concurso. Com efeito, sem prejuizo de se
compreender a critica do Tribunal de Justica a inclusdo das regras em causa
no caderno de encargos, - e a necessidade de qualquer restrigdo a admissdo,
ou aos fatores integrantes do critério de adjudicacdo, se basearem de razoes
perfeitamente objetivas de interesse piublico - a decisio é muito
influenciada por haver alguém que pudesse ser imediatamente beneficiado
pelas regras em causa. Ver, pela similitude do objeto do processo, a decisio
dada no processo C-234/03 (Air Liquide), referida imediatamente a seguir.
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Processo C-234/03 (Air Liquide)

Acérdao de 27 de outubro de 2005

O comentdrio a este acordio consta do capitulo 18 (liberdade de prestagio
de servicos). Trata-se de uma decisio sobre matéria muito semelhante a do
aresto anterior (C-158/03, Comissio versus Espanha), estando em causa
disposicoes do caderno de encargos que produziam um efeito
discriminatorio entre os potenciais interessados.
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Processo C-507/03 (Comissao versus Irlanda)

Acordao de 13 de novembro de 2007
Coletanea, 2007, pagina 1-9777
ECLILI:EU:C:2007:676

“1) A acgdo é julgada improcedente.

2)A Comissdao das Comunidades Europeias é condenada nas
despesas.

3) O Reino da Dinamarca, a Reptublica Francesa, o Reino dos Paises
Baixos e a Republica da Finlandia suportardo as suas proéprias
despesas.”

COMENTARIO

A Comissdo levou a Repiiblica da Irlanda perante o Tribunal de Justica
porque a 4 de dezembro de 1992 (!), sem langar um processo de adjudicagio
com concorréncia, 0 Ministro dos Assuntos Sociais irlandés celebrou com
a An Post um contrato sequndo o qual os beneficidrios de prestagoes sociais
poderiam levantar nas estacoes dos correios os montantes que lhes eram
devidos. Mesmo antes do processo, as autoridades irlandesas ndo
renovaram o contrato, sendo que a An Post continuou a prestar o servigo
numa base ad hoc, para evitar a interrupgio do pagamento das prestagoes
sociais. A Comissdo baseou a sua agdo na violagio dos artigos 43 e 49 do
Tratado CE, mas o Tribunal organizou boa parte do seu raciocinio na
eventual violagdo das regras da diretiva 92/50/CEE. E considerou que o0s
servigos em causa no objeto do contrato caiam na previsio do seu anexo 1
B. Sem prejuizo de afirmar que, mesmo com o0s procedimentos menos
solenes que isso implica, os Estados-Membros tém de respeitar as
liberdades economicas fundamentais, o Tribunal de Justica considerou que
a Comissdo havia apresentado wuma argumentacdo, e uma evidéncia,
insuficientes. Assim : 32. (...) cabe a Comissdo demonstrar que, nio
obstante a sua ligacdo aos servicos abrangidos pelo anexo I B da
Directiva 92/50, o contrato em causa apresentava, para uma
empresa situada num Estado-Membro diferente do da entidade
adjudicante, um interesse certo, e que essa empresa, nio tendo tido
acesso as informacgoes adequadas antes de o contrato ser atribuido,
ndo teve a possibilidade de manifestar o seu interesse nesse
contrato”. O Tribunal reafirma, assim, a necessidade de existir um
interesse transfronteirigo certo, e conclui que a Comissio ndo apresentou
os elementos, sequer baseados na denvincia que recebeu. Por isso, a agdo foi
considerada improcedente, e ndo foi substantivamente apreciada face as
liberdades economicas fundamentais.
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Processo C-525/03 (Comissao versus Italia)
Acordao de 27 de outubro de 2005

O comentdrio a este acorddo consta do capitulo 7 (incumprimento de
obrigacgoes de transposigio), e ndo no presente, porque tudo se centra num
despacho autorizando a aplicacdo de ajuste diretos por entidades de
protegio civil, em 2002, e ndo nos atos de execugio desse despacho, do
Presidente do Conselho de Ministros.
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Processo C-29/04 (Comissdo versus Austria)
Acordao de 10 de novembro de 2005

O comentirio a este acorddo consta do capitulo 22 (sistemas de contratagaio
interna, in-house, e de cooperacio para exercicio conjunto de missio de
servigo publico).
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Processos C-187/04 (Comissao versus Italia) e C-188/04

(Comissao versus Italia) apensos
ECLI:EU:C:2005:652

“1) Na medida em que a empresa ptiblica ANAS, SpA adjudicou a
construgdo e a gestdo das auto-estradas de Valtrompia e da
Pedemontana Veneta Ovest a Societa per l'autostrada Brescia-
Verona-Vincenza-Padova pA, no ambito de adjudicacdes directas
sem publicacdo prévia de um aviso de concurso, quando ndo
estavam preenchidas as necessarias condi¢des a esse respeito, a
Republica Italiana ndo cumpriu as obrigagdes que lhe incumbem
por forca da Directiva 93/37/CEE do Conselho, de 14 de Junho de
1993, relativa a coordenagdo dos processos de adjudicacdo de
empreitadas de obras publicas, e, em especial, dos seus artigos 3°,
n°1l,e11°,n°3,6e7.
2) A Republica Italiana é condenada nas despesas.”

COMENTARIO :

Em 7 de dezembro de 1999 (ja em revisdo de outra, celebrada em 21 de
dezembro de 1972) a ANAS celebrou com a empresa referida na primeira
conclusdo uma convengio, - sem qualquer publicidade prévia - através da
qual, e seu desenvolvimento, atribuiu diversas concessoes de obra publica.
Durante o processo, Italia arqumentou com que se tudo se tratava de meras
implementagoes de vinculos estabelecidos anteriormente, e que, por isso, se
enquadravam em concessoes jd atribuidas a concessiondrias cuja maioria
do capital era de autarquias ; que o concurso, se fosse desencadeado, teria
ficado deserto ; que as obras ndo tinham uma fungdo técnica e economica
autonoma. O Tribunal rejeitou todos os argumentos, e afastou a
possibilidade de aplicagio de normas da diretiva 93/37/CEE que
contivessem derrogagoes a concorréncia aberta, as quais tém de ser sujeitas
a interpretagdo estrita.
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Processo C-331/04 (ATI La Linea)
Acordao de 24 de novembro de 2005

O comentdrio a este acordio consta do capitulo 15 (critério de adjudicagio
e regime do preco anormalmente baixo). Discutia-se a atuagdo concreta de
uma comissio de adjudicagdo, e a liberdade (balizada) de que dispoe, seja
no quadro da diretiva 92/50/CEE, ou no da diretiva 93/38/CEE. Nesses
diplomas nem sequer era obrigatoria a colocagdo dos fatores integrantes da
proposta economicamente mais vantajosa por ordem relativa de
importancia.
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Processo C-6/05 (Medipac)

Acé6rdao de 14 de junho de 2007

O comentdrio a este acordio consta do capitulo 5 (principios gerais).
Importante por se tratar de especificacoes técnicas em matéria de
dispositivos médicos, e quanto ao funcionamento de um mecanismo de
salvaguarda especifico, nio acionado pela entidade adjudicante. Ver o
processo C-489/06 (Comissio versus Grécia), comentado neste capitulo 16.
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Processo C-237/05 (Comissao versus Grécia)

Acordao de 11 de outubro de 2007
Coletanea, 2007, Pagina 1-8203
ECLI:EU:C:2007:592

“1) A acgdo é julgada inadmissivel.
2) A Comissao das Comunidades Europeias é condenada nas
despesas.”

COMENTARIO :

A Comissdo levou a Repuiblica Helénica perante o Tribunal de Justica
invocando que a pratica sequida pelas autoridades nacionais competentes
nas operagoes de elaboragio e recolha de pedidos das declaracoes de
produtores de cereais, e outros, no ano de 2001, nao tinha cumprido o
disposto na diretiva 92/50/CEE, nem respeitou o principio geral da
transparéncia. A Comissiao Europeia recebeu uma dentincia no sentido de
que teria existido ilegalidade, na celebragio de um acordo-quadro, para a
prestagio de servicos no dmbito da SIGC (sistema integrado de gestio de
determinados regimes de ajudas comunitdrias), em 2001. O referido
acordo-quadro fora celebrado a 20 de fevereiro de 2001, entre os Ministérios
do Interior, da Administracdo Puiblica e Descentralizacdo, do Ministério
da Agricultura e a Unido das Administracoes Autdrquicas da Grécia e a
Confederagio Pan-Helénica das Unioes de Cooperativas Agricolas. Deste
acordo-quadro emergiram contratos de execucio ao nivel de cada
circunscrigdo territorial. A 18 de dezembro de 2002, a Comissdo notificou
a Grécia, de modo a obter explicagcoes sobre a nio aplicagio da diretiva
92/50/CEE, quanto aos contratos de servigos celebrados. No processo, foi
invocado que o suposto incumprimento ja ndo subsistia 4 data da
notificagio, a qual tinha completamente. Reiterando jurisprudéncia
constante, o Tribunal declarou que caso a data do parecer fundamentado ja
tiverem cessados os efeitos em causa, a agio é inadmissivel. Ora o parecer
fundamentado do qual resultou a propositura da agio pela Comissdo, data
de 19 de fevereiro de 2004. Quando ja nenhum efeito, seja do acordo-quadro
relativo ao ano de 2001 (época em causa, conforme a Comissdo confirmou,
na audiéncia), seja dos contratos de execugdo, subsistia. E a Comissio nio
conseguiu provar que nos anos posteriores, a pritica em causa tinha
continuado. Por tudo isso, a Comissdo perdeu a acgdo.
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Processo C-337/05 (Comissao versus Italia)

Acordao de 8 de abril de 2008
Coletanea, 2008, pagina 1-2173
ECLI:EU:C:2008:203

“Tendo seguido uma pratica, existente desde héa longa data e que
continua em vigor, que consiste em adjudicar directamente a
Agusta Spa os contratos para a aquisicao de helicépteros das marcas
Agusta e Agusta Bell, a fim de prover as necessidades de vérios
corpos militares e civis, a margem de qualquer procedimento de
abertura a concorréncia, designadamente, sem observar os
procedimentos previstos da Directiva 93/36/CEE do Conselho, de
14 de Junho de 1993, relativa a coordenagdao dos processos de
adjudicacdo de contratos publicos de fornecimento, conforme
alterada pela Directiva 97/52/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13 de Outubro de 1997, e, anteriormente, na Directiva
77/62/CEE do Conselho, de 21 de Dezembro de 1976, relativa a
coordenacdo dos processos de celebracdo dos contratos de
fornecimento de direito publico, conforme alterada e completada
pelas Directivas 80/767 / CEEE do Conselho, de 22 de Julho de 1980,
e 88/295/CEE do Conselho, de 22 de Marco de 1988 a Reptblica
Italiana ndo cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por forca
destas directivas.

2) A Reptblica Italiana é condenada nas despesas.”

COMENTARIO :

A Comissao levou Itdlia ao Tribunal de Justica para obter, como conseguiu,
uma condenagdo da pratica (identificada, por exemplo, entre 2000 e 2003),
do ajuste direto das compras de helicopteros a Agusta. Para dotar diversos
corpos (Carabinieri, Garda Costeira, Bombeiros, Guarda Fiscal, Guarda
Florestal, Policia Nacional, protegio civil. Italia argumentou com o artigo
296, do Tratado, e com excegoes da propria diretiva 93/36/CEE. Além
disso, afirmou no processo que a generalidade dos Estados-Membros
tinham priaticas idénticas. O Tribunal, identificando o que constava do
processo, concluiu que os helicopteros, ao ndo terem fins especificamente
militares, nao podiam ser colocados no ambito da excegio. Quanto ad
vantagem na homogeneidade da frota total de helicopteros, o Tribunal
respondeu deste modo : “59. No caso vertente, deve concluir-se que a
Repiiblica Italiana ndo demonstrou suficientemente a razdo pela
qual apenas os helicopteros produzidos pela Agusta seriam
dotados das especificidades técnicas exigidas. Além disso, este
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Estado-Membro limitou-se a sublinhar as vantagens de uma
interoperacionalidade dos helicopteros utilizados pelos seus
diferentes corpos. No entanto, ndo demonstrou de que modo uma
mudanca de fornecedor o teria obrigado a adquirir um material
fabricado segundo uma técnica diferente, susceptivel de provocar
uma incompatibilidade, ou dificuldades técnicas de utilizacdo ou
de manutengcdo desproporcionadas”. Juizo semelhante é apontado a
invocagdo do segredo dos dados para a produgcdo dos helicopteros, que ficou
desprovida de fundamentacdo. No capitulo 22 estd uma breve nota sobre a
invocagdo, pelas autoridades italianas, da justificagio da sua prdtica pela
existéncia de um modelo de contratacio interna (in-house).
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Processo C-382/05 (Comissao versus Italia)

Acé6rdao de 18 de julho de 2007
Coletanea, 2007, pagina 1-6657
ECLIL:EU:C:2007:445

“1) Devido ao facto de a Presidenza del Consiglio dei Ministri -
Dipartimento per la protezione civile - Ufficio del Comissario
delegato per I'emergenza rifiuti e la tutela delle acque in Sicilia ter
iniciado o procedimento com vista a celebracdo de convengdes para
a utilizagdo da fraccdo remanescente dos residuos urbanos, apds
recolha selectiva, produzida nas comunas da Regido da Sicilia e de
ter celebrado essas convengdes sem ter aplicado os procedimentos
previstos pela Directiva 92/50/CEE do Conselho, de 18 de Junho de
1992, relativa a coordenagdo dos processos de adjudicacdo de
contratos publicos de servicos, conforme alterada pela Directiva
2001/78/CE da Comissao, de 13 de setembro de 2001, e, em
particular, sem ter mandado publicar o antncio do concurso
adequado no Jornal Oficial das Comunidades Europeias, a
Republica Italiana ndo cumpriu as obrigagdes que lhe incumbem
por forga da referida directiva, nomeadamente, dos seus artigos 11°,
15° e 17°.

2) A Reptblica Italiana é condenada nas despesas.”

COMENTARIO :

A lei italiana permitia que as denominadas “convengoes para a utilizagio
da fracdo remanescente dos residuos urbanos, apos recolha seletiva” no
territorio de comunas pré-selecionadas. A remuneracio do parceiro
consistia numa tarifa diretamente paga pelo ente publico, taxa cujo
montante € fixado pelas convengoes controvertidas em euros por tonelada
de residuos transferida pelas comunas para o operador, ndo suportando ele
qualquer risco ligado a exploragdo do sistema. No caso concreto, estava em
causa a aplicagio deste mecanismo a Regido da Sicilia, sem publicidade
internacional. E foi isso ocorreu em 2002, agindo como entidade
adjudicante o presidente da Regido da Sicilia, na sua qualidade de
autoridade ambiental de emergéncia, que aprovou a implementagio de um
modelo deste tipo entre determinadas comunas e alguns operadores
economicos. As autoridades italianas apelidavam de convengoes aquilo que
a Comissdo Europeia considerava serem contratos puiblicos de servigos, e,
nem sequer, concessoes de servigo publico. Logo, relagoes juridicas cujo
estabelecimento tinha de obedecer ao disposto na diretiva 92/50/CEE. A
este proposito, o Tribunal insistiu numa nogdo comunitdria de concessio,
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e ndo em qualquer definicao legal nacional. E, neste sentido : 34. (...)
resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que se estd em
presenca de uma concessdo de servicos quando o modo de
remuneracdo acordado se prende com o direito do prestador de
explorar a sua prépria prestacdo e implica que este assuma o risco
ligado a exploragdo dos servicos em questido (v. acorddo de 7 de
dezembro de 2000, Telaustria e Telefonadress, C-324/98, Colect., p.
1-10745, n° 58, e despacho de 30 de Maio de 2002, Buchhaendler-
Vereinigung, C-358/00, Colet. P. 1-4685, n°s 27 e 28, bem como
acérddo Parking Brixen, jd referido, n° 40) ; 35. Ora, deve-se
reconhecer, a esse proposito, que o modo de remuneracdo previsto
pelas convencoes controvertidas ndo se prende com o direito de
explorar os servicos em causa, nem implica a assungdo, pelo
operador, do risco ligado a exploracdo”. Nenhum dos argumentos
adiantados pela Republica Italiana em sentido oposto ao reproduzido atrds
foi acolhido pelo Tribunal de Justica. Seja no que dizia respeito a arguigio
de que tudo seria um sistema interno e concretizagio material de um
servigo de interesse geral, seja no facto de o presidente da Regido da Sicilia
se portar como intermedidrio entre as comunas e o operador, seja na
apreciagio da natureza dos contratos  controvertidos e da
indispensabilidade da assungio de risco pelo concessiondrio. Concluiu que
nada existia além de um modelo especifico de um contrato piblico de
Servicos.
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Processo C-399/05 (Comissao versus Grécia)

Acérdao del8 de julho de 2007
Coletanea, 2007, pagina 1-101
ECLL:EU:C:2007:446

“1) E negado provimento ao recurso.
2) A Comissdo das Comunidades Europeias é condenada nas
despesas.”

COMENTARIO :

A Comissdo Europeia levou a Grécia perante o Tribunal de Justica por
considerar que a companhia puiblica de eletricidade (DEI), aquando da fase
final do processo para a adjudicagio da construgio e operagdo inicial da
central termoelétrica de Lavrio, ao ter selecionado duas empresas que ndo
satisfaziam as condigoes estabelecidas para o contrato, no anuncio e no
caderno de encargos, teria violado a diretiva 93/38/CEE, bem como o0s
principios da transparéncia e da igualdade de tratamento. O procedimento
havia sido desencadeado em 2003 e das condicoes de entrega de proposta,
constava o requisito de que ao apresentar a proposta do contrato de
manutengao a longo prazo (que integrava a oferta obrigatoria) tivesse de
ser do construtor da turbina a gaz, o qual poderia integrar um
agrupamento. E que quem quisesse apresentar proposta teria de ter
experiéncia na concegio e execugdo de centrais térmicas de produgio
elétrica. Previa-se a exclusio em caso de desrespeito por estas exigéncias.
A Comissdo identificou a empresa AKTOR, integrante do agrupamento
AEGEK/AKTOR, como ndo tendo a experiéncia requerida, o que a Grécia,
no processo, nao contestou. O Tribunal de Justica, baseado na
jurisprudéncia dada no processo C-389/92 (Ballast 1) esclareceu que
bastava uma empresa de um agrupamento cumprir as exigencias
estabelecidas. E apesar das duvidas quanto ds condigoes da AEGEK
(rorque havia participado em processos de execugdo de centrais como as
identificadas no processo, mas ndo na condigdo de lider), certo é que com os
elementos carreados para o processo pela Comissio, o Tribunal de Justica
considerou que ela ndo tinha conseguido provar o seu ponto (niimeros 36 e
37, do acordio). Sobre a questio da proposta quanto ao contrato de
manutengdo, e a interpretagio do vocibulo “exclusivamente”, que era
utilizado para caraterizar quem poderia apresentar tal proposta, deveria ser
remetido para a garantia de execugdo. Uma empresa selecionada, a
METKA, havia apresentado, na sua proposta, uma turbina fabricada pela
GE-General Eletric. Como ndo fora a GE, mas a METKA, a apresentar a
proposta, ndo poderia, sequndo a Comissdo, continuar no procedimento.
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Tudo foi considerado irrelevante, pois que a garantia de bom
funcionamento da turbina envolvia a METKA e a GE, e assequrava a
consecugio dos objetivos da entidade adjudicante, tal como plasmados nos
documentos pré-contratuais. Ou seja, nao so o construtor da turbina era
primeiramente responsdvel pela manutencio, como a METKA,
complementarmente, partilhava dessa condigdo. Ndo tendo, no entender do
Tribunal de Justica, a Comissdo Europeia conseguido demonstrar as
violacoes de mnormas sobre procedimentos, constantes da diretiva
93/38/CEE, também ndo procedia a argumentagio de que teria ocorrido a
violagdo dos principios da igualdade de tratamento e da transparéncia.
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Processo C-119/06 (Comissao versus Italia)

Acordao de 29 de novembro de 2007
Coletanea, 2007, pagina 1-168
ECLI:EU:C:2007:279

“1) Nega-se provimento ao recurso.
2) A Comissao das Comunidades Europeias é condenada nas
despesas.”

COMENTARIO :

A Regido da Toscana havia estabelecido, a 11 de outubro de 1999, com a
Confederazione delle Misericordie d’Italia, a Associazione Nazionale
Pubbliche Assitenze (comité regional toscano) e a Croce Rossa Italiana
(secdo toscana) um acordo-quadro regional para a execugdo de atividades
de transporte sanitdrio. Tal acordo foi prorrogado, por meio de um
protocolo de 28 de marco de 2003. Em 26 de abril de 2004, foi celebrado
novo acordo-quadro para vigorar no periodo de 1 de janeiro de 2004 a 31
de dezembro de 2008. A Comissiao Europeia levou Itdlia perante o Tribunal
de Justica, por considerar que tinham sido violadas diversas normas da
diretiva 92/50/CEE. Precisou que mesmo que 0s servigos em causa fizessem
ser abrangido o procedimento de adjudicagio pelo anexo I. B, da citada
diretiva, ainda assim teria havido lesdo das normas comunitdrias, seja do
diploma referido, seja do Tratado, quanto a livre circulagdo de servigos. A
Comissdo sustentava que 0s servigos em causa o eram nos termos gerais do
Tratado, e as autoridades italianas opinam de outro modo, dado que as
entidades adjudicatdrias eram de solidariedade social, e ndo tinham fim
lucrativo. O Tribunal de Justica nao aceitou esse argumento (n° 37, do
acorddo), porquanto a natureza das organizacdes ndo impede, que no
contexto concreto, possam prestar servigos, nos termos comerciais dos
mesmos. E tais organizacdes, para estes efeitos, sio empresas. Logo,
considerava que os acordos-quadro eram contratos piiblicos, no sentido da
diretiva 92/50/CEE. Depois, as autoridades italianas tentaram defender a
posigio de que tais acordos-quadro ndo foram celebrados a titulo oneroso,
porque boa parte dos colaboradores das entidades adjudicatirias
trabalhavam a titulo voluntdirio, sem remuneracio a titulo de saldrio. O
Tribunal de Justica, ao identificar que, mesmo nessa condigdo, existiam
pagamentos feitos pela entidade adjudicante ds adjudicatdrias, tal bastava
para que se considerasse que essas acordos-quadro tinham sido celebrados
a titulo oneroso (numeros 48 a 51, do acérddo). Mas a questdo essencial
que levou a decisdo do Tribunal e Justica situou-se no valor dos citados
contratos. Isto €, se tinham atingido os limiares da diretiva 92/50/CEE.
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Porque, antes de mais, ndo era possivel fazer um cdlculo do seu valor (n°
54, do acérdio), sobretudo porque a Comissdo, que tinha o onus da prova
do incumprimento das normas europeias, nada havia carreado para o
processo a esse proposito (n° 58, do acordio). E mesmo a violagdo do artigo
49 do Tratado CE, quanto a liberdade de prestagio de servicos, nada a
Comissdo trouxera para o processo para demonstrar o interesse
transfronteirigo certo (niimeros 82 e 83, do acordio).
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Processo C-157/06 (Comissao versus Italia)
Acordao de 2 de outubro de 2008

O comentdrio a este acorddo consta do capitulo 7 (incumprimento de
obrigacoes de transposigio). Versa ele sobre violagio de normas da diretiva
93/36/CEE, através da aprovagio de um decreto que permitia a aquisi¢io
de helicopteros ligeiros para a policia e para o corpo nacional de bombeiros,
isentando-a do respeito da legislagio europeia.
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Processo C-217/06 (Comissao versus Italia)

Acordao de 4 de outubro de 2007
Coletanea, 2007, pagina 1-132
ECLI:EU:C:2007:580

“1) Tendo permitido que prosseguisse a execugao de, pelo menos,
uma das operagdes confiadas pela Comune de Stintino a sociedade
Maresar Soc Cons. Arl nos termos da convencao n° 7/91, assinada
em 2 de Outubro de 1991, e dos actos adicionais posteriormente
celebrados pelas mesmas partes, a Republica Italiana ndo cumpriu
as obrigacdes que lhe incumbem por forga da Directiva 71/305/CEE
do Conselho, de 26 de Junho de 1971, relativa a coordenacao dos
processos de adjudicacdo de empreitadas de obras publicas, e, em
especial, os seus artigos 3° e 12°.
2) A Republica Italiana é condenada nas despesas.”

COMENTARIO :

Veja-se a grande distancia entre a celebragdo da convengio (2 de outubro
de 1991) e a data do acordio (4 de outubro de 2007). E recorde-se que a
entidade adjudicante italiana renovou o vinculo sucessivamente. O
primeiro contrato abrangia o periodo de 1999 a 2001, mas foram celebrados
11 (!) contratos complementares. Trata-se de wuma wviolagio banal
(substancialmente considerada) das normas das diretivas sobre contratacio
publica, mas igualmente uma evidéncia de que, sem denuncia que lhe seja
apresentada, a Comissdo ndo costuma agir.
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Processo C-241/06 (Laemmerzhal)

Acordao de 11 de outubro de 2007
Coletanea, 2007, pagina 1-8415
ECLI:EU:2007:597

“1) Nos termos do artigo 9°, n° 4, e do anexo IV da Directiva
93/36/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa a
coordenacdo dos processos de adjudicacdo dos contratos publicos
de fornecimento, na redac¢do que lhe foi dada pela Directiva
2001/78/CE da Comissao, de 13 de Setembro de 2001, o antncio
relativo a um contrato abrangido pelo ambito de aplicacdo desta
directiva deve precisar a quantidade ou a extensao total do referido
contrato. (...).

2) (..).”

COMENTARIO :

O caso desenvolve-se na Alemanha, no contexto de um litigio entre a
empresa Laemmerzhal e a Cidade de Bremen, a propdsito da adjudicagdo de
um contrato publico relativo a um software normalizado destinado ao
tratamento informatizado de processos na drea dos servigos sociais de apoio
a adultos e de auxilios economicos. Tal foi feito por meio da publicagio de
um anuncio de concurso, a nivel nacional. Quanto a natureza do vinculo,
o Tribunal afirmou : “38. Atendendo as informagdes constantes dos
autos, afigura-se que o contrato em causa no processo principal é
um contrato de fornecimentos ou, em qualquer caso, um contrato
misto de fornecimentos e de servicos no qual é preponderante o
valor dos fornecimentos”. Do aniincio de tal concurso, de margo de
2005, ndo continha qualquer indicagdo relativa ao wvalor estimado do
concurso, nem a quantidade ou extensio envolvidas no contrato.
Posteriormente, o processo C-23/20 (Simonsen & Weel) retomou o tema,
reiterando a jurisprudéncia dada em 2007. Os comentdrios a sequnda parte
da primeira conclusdo e a sequnda conclusio constam do capitulo 28 (meios
de recurso).
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Processo C-489/06 (Comissao versus Grécia)

Acérdao de 19 de marco de 2009
Coletanea, 2009, pagina 1-1797
ECLIL:EU:C:2009:165

“1) Ao rejeitar as propostas de dispositivos médicos que ostentam a
marca de certificacio CE, sem que as entidades adjudicantes
competentes dos hospitais gregos tenham respeitado o
procedimento previsto na Directiva 93/42/CEE do Conselho, de 14
de Junho de 1993, relativa aos dispositivos médicos, conforme
alterada pelo Regulamento (CE) n° 1882/2003 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 29 de Setembro de 2003, a Reptublica
Helénica nao cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por forca do
disposto no artigo 8°, 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, conforme
alterada pela Directiva 2001/78/CE da Comissdao, de 13 de
Setembro de 2001, e nos artigos 17° e 18° da Directiva 93/42,
conforme alterada pelo Regulamento n°® 1882 /2003.
2) A Republica Helénica é condenada nas despesas.”

COMENTARIO :

O artigo 8° da diretiva 93/36/CEE refere-se a disciplina das especificagoes
técnicas. O processo teve origem numa dentincia sobre a rejeigdo, pelos
hospitais gregos, de dispositivos médicos que ostentavam a marca CE, sem
sequer respeitar um procedimento especifico previsto na diretiva
93/42/CEE. A Grécia praticamente ndo se defendeu no processo, evitando
contestar os factos, e os arqumentos, adiantados pela Comissio. Quase se
limitou a sustentar que os casos denunciados eram excecionais. Ora, no
processo, foram identificados dezasseis hospitais com a mesma pritica.
Sobre o tema essencial, o Tribunal fundamentou, de modo bem claro,
mantendo orientagio anterior : “43. Segundo a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, uma entidade adjudicante que tenha lancado
um concurso piiblico para o fornecimento de dispositivos médicos
que ostentam a marca CE ndo pode, por razdes relativas a
protecgdo da saiide piiblica, recusar a proposta de tais produtos,
imediatamente e fora do procedimento de salvaguarda previsto nos
artigos 8° e 18° da Directiva 93/42. Se uma entidade adjudicante
considerar que a proposta de dispositivos médicos que ostentam a
marcacdo CE é susceptivel de comprometer a saiide piiblica, é
obrigada a informar desse facto o instituto nacional competente,
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com vista a aplicacdo do referido procedimento de salvaguarda
(acorddo de 14 de Junho de 2007, Medipac-Kazantzidis, C-6/05,
Colect., p.I-4557, n° 55.”
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Processo C-250/07 (Comissao versus Grécia)

Acérdao de 4 de junho de 2009
Coletanea, 2009, pagina 1-4369
ECLI:EU:C:2009:338

“1) Ao atrasar-se sem justificacdo a responder ao pedido de
esclarecimentos de um proponente, relativamente as razdes de
rejeicdo da sua candidatura, a Repuablica Helénica ndo cumpriu a
obrigacao que lhe incumbe por forga do artigo 41°, n° 4, da Directiva
93/38/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa a
coordenacgdo dos processos de celebragao de contratos nos sectores
da agua, da energia, dos transportes e das telecomunicagdes,
conforme alterada pela Directiva 2001/78/CE da Comissao, de 13
de Setembro de 2001.

2) A acgdo é julgada improcedente quanto ao restante.

3) A Reptblica Helénica e a Comissdo das Comunidades
Europeias suportardo as suas proprias despesas.”

COMENTARIO :

Em 2 de julho de 2003, a DEI (empresa publica grega de eletricidade) abriu
um concurso publico para adjudicacio do estudo, fornecimento, transporte,
instalagdo e funcionamento de duas unidades termoelétricas semelhantes e
seu equipamento auxiliar, para a central termoelétrica de Atherinolakkos,
na ilha de Creta. Tendo sido este concurso publico anulado, a DEI abriu
novo procedimento, o qual igualmente foi frustrado (ja em dezembro de
2004). Numa terceira insisténcia, e mnotificando os interessados no
procedimento imediatamente anterior. Segundo o relato que consta do
acorddo : “9. Para este novo concurso, foi pedido aos cinco
proponentes em causa que corrigissem as discrepdncias técnicas que
tinham levado a rejeicdo das propostas no dmbito do segundo
concurso. Quanto as outras diferencas sublinhadas pela DEI, os
proponentes deveriam indicar os custos das correccdes que tinham
de ser feitas. Resulta das observacoes das partes que os referidos
proponentes participaram todos neste novo procedimento. 10. Por
carta de 7 de Fevereiro de 2005, a DEI informou um dos proponentes
de que a sua proposta tinha sido rejeitada. Esta carta ndo continha,
porém, nenhuma indicacdo sobre as razdes dessa rejeicdo. 11.
Resulta das observagdes das partes que o proponente em causa,
apos vdrios pedidos seus, acabou, em 4 de Abril de 2005, um
documento que lhe comunicava as razdes especificas desta rejeicdo.
Uma vez que o recurso judicial interposto contra este acto pelo
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proponente foi julgado improcedente, por decisdo de 7 de Julho de
2005, a DEI procedeu a adjudicacdo do contrato em 15 de Setembro
de 2005”. O Tribunal de Justica considerou que tinha havido violagio do
disposto no n° 4, do artigo 41, da diretiva 93/38/CEE, tal como alterada
pela diretiva 98/4/CE, cujo teor era : “4. As entidades adjudicantes que
exercam uma das actividades previstas nos anexos I, 11, VII, VIII e
IX informardo, no mais curto prazo a contar da recepcido de um
pedido por escrito, qualquer candidato ou proponente eliminado
das razoes da rejeicdo da sua candidatura ou da sua proposta e, no
caso de proponentes que temham apresentado uma proposta
admissivel, das caracteristicas e vantagens relativas da proposta
selecionada, bem como do nome do adjudicatdrio”. No caso concreto,
tinham decorrido dois meses entre o pedido e a resposta, o que nio
correspondia ao conceito de “no mais curo prazo”. A Grécia reconheceu
mesmo esse atraso, conforme constava dos autos. A matéria em relagio a
qual ndo foi dada razdo a Comissdo, residia na aplicagio abusiva de
algumas excegoes contidas no artigo 20, da diretiva 93/37/CEE. Dagquilo
que resultava do processo, e tendo sobretudo o encadeamento dos segundo
e terceiro procedimentos (porque do ultimo resultou a adjudicacdo), o
Tribunal de Justica ndo sé validou a consideragido das propostas como
“inadequadas”, no segundo procedimento (n° 50, do acédrdio), como
considerou ndo modificadas substancialmente as condigoes iniciais do
contrato (n° 58, do acordao).
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Processo C-423/07 (Comissao versus Espanha)

Acordao de22 de abril de 2010
Coletanea, 2010, pagina 1-3429
ECLIL:EU:C:2010:211

“1) Ao adjudicar a Ibérica de Autopistas, SA, em 5 de Novembro
de 1999 :
- a construgdo de uma terceira faixa de rodagem em cada
sentido de transito na parte do trogo com portagem da auto-
estrada A-6 situada entre a cidade de Villalba e a juncdo Valle
de los Caidos ;
- a construcao de uma terceira faixa de rodagem reversivel na
parte do troco com portagem da auto-estrada A-6 situada
entre a juncdo Valle de los Caidos e a cidade de San Rafael,
incluindo a construcao de um novo tanel ; e
- a constru¢do de uma quarta faixa de rodagem em cada
sentido de transito no troco isento de portagem de auto-
estrada A-6 situada entre as cidades de Madrid e de Villalba ;
sem que estas obras estivessem mencionadas no objecto do
contrato de concessdo de obras publicas, tal como descrito no
anuncio publicado do Jornal Oficial das Comunidades Europeias e
no caderno de encargos, o Reino de Espanha ndo cumpriu as
obrigacdes que lhe incumbem por forca dos artigos 3°, n° 1, 11°n°s
3 e 6,da Directiva 93/37/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993,
relativa a coordenagdo dos processos de adjudicacdo de
empreitadas de obras publicas, em conjugacao com o anexo V da
mesma.
2) A acgdo é julgada improcedente quanto ao restante.
3) O Reino de Espanha é condenado nas despesas.”

COMENTARIO :

Neste processo, a Comissdo argumentou ndo so a violagido das normas
referidas da diretiva 93/37/CEE, mas também dos principios da igualdade
de tratamento e da ndo discriminacio. Tudo devido a realizacdo de obras
na concessio da A-6, que une Madrid a La Coruria, que tinha como
concessiondria a Ibérica de Autopistas, desde 1968, e estava vigente até 29
de janeiro de 2018. Por decreto de 26 de maio de 1997, o Ministério das
Obras Publicas foi decidido incluir no “Plano de auto-estradas” alguns
trogos de ligacdo a A-6 (Concretamente, Segdvia e Avila). Por decreto de 7
de julho de 1999, a autoridade concedente aprovou novo caderno de
encargos, incluindo as novas obras. Como especialidades deste processo, e
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que determinou, por exemplo, que parte da matéria adiantada pela
Comissdo ndo fosse dada como procedente, estava o facto de a
concessiondria ndo ter executado, ela mesma, as obras, sujeitando-as a
concurso publico, minimizando consideravelmente a lesdo ao principio da
publicidade constante da legislacdo sobre contratagio publica. Mais ainda,
as autoridades espanholas discutiram o proprio objeto da concessio,
sustentando que o mesmo acolheria as adaptacoes tornadas necessdrias pela
evolugdo natural das condigoes de operagido. Ou seja, aos privados seria
dada a possibilidade de sugerirem que obra deveriam executar, para
solucionar os problemas resultantes de aumento de trdfego, em concessoes
anteriormente adjudicadas. Por isso, o antincio, e o caderno de encargos
(neste caso, o segundo caderno de encargos) ndo esclareceram quais
identificaram as obras novas que estavam em causa. Mas tinha havido, em
qualquer caso, a publicagio de um anvncio. Mas o Tribunal de Justica
afirmou : “58. Com a redacgdo clara dos termos do aniincio, deve ser
objectivamente oferecida a possibilidade a todos os potenciais
proponentes  normalmente informados e experientes e
razoavelmente diligentes de obterem uma ideia concreta das obras
a efectuar e da sua localizacdo, e de, consequentemente, elaborarem
a sua proposta”. O que ndo teria sucedido no caso em aprego. Além disso,
se a entidade adjudicante queria permitir a apresentagio de variantes, teria
igualmente de a divulgar em termos convenientes, 0 que nio ocorreu.
Finalmente, a invocagdo, feita pelas autoridades espanholas, da potencial
aplicagdo do artigo 61, da diretiva 2004/18/CE, foi desconsiderada pelo
Tribunal de Justica, dada as obras em causa ndo poderem merecer o estatuto
de “obras complementares” nos termos exatos da disposigio aduzida.
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Processo C-437/07 (Comissao versus Italia)

Acordao de 13 de novembro de 2008
Coletanea, 2008, pagina 1-153
ECLI:EU:C:2008:624

“1) Tendo o municipio de Aquila adjudicado uma empreitada de
obras publicas respeitante a concepgdo e a realizagdo de uma linha
de eléctrico sobre pneus para o transporte publico nessa cidade
através de um processo diverso dos previstos para a adjudicagdo de
obras publicas na Directiva 93/37/CEE do Conselho, de 14 de
Junho de 1993, relativa a coordenacao dos processos de adjudicacao
de empreitadas de obras publicas, a Reptublica Italiana ndo cumpriu
as obrigacdes que lhe incumbem por forca dessa directiva.

2) A Republica Italiana é condenada nas despesas.”

COMENTARIO :

Neste caso, ocorrido em 2002, no municipio de Aquila, em Itdlia, um grupo
privado apresentou aquilo que em certos meios (na contratagio financiada
pelo Banco Mundial, por exemplo) se apelida de “proposta espontinea”.
Ou seja, em vez de responder a um antincio de procedimento preé-
contratual, o interessado antecipa-se, e dirige-se a entidade adjudicante
com uma ideia apta a satisfazer uma necessidade coletiva. Numa primeira
fase, o municipio fez publicar um antincio no JOCE (a 25 de abril de 2002)
para adjudicar uma concessio de obra publica, tendo em vista a construgio
da linha de tramway. Ninguém se apresentou, e, em sequimento do
concurso ter ficado deserto, atribuiu diretamente o contrato ao
agrupamento de empresa CGRT, em 2 de dezembro de 2002. Agrupamento
esse que era exatamente aquele lhe havia apresentado a ideia inicial da linha
de eléctrico. No contrato celebrado com a CGRT previa-se o pagamento de
um prego, que acabou por substitui, objetivamente, o direito de exploragdio.
Preco esse que foi fixado em € 1.446.079,32, por ano, e para um periodo de
vigéncia do contrato de trinta anos, valor a satisfazer pelo gestor do servigo
(ver adiante, neste comentdrio). Além disso, o projeto da linha foi alterado
face ao que havia constado no aviso de concurso, essas alteragoes foram
aprovadas pelo Ministério das Infraestruturas e dos Transportes, em 29 de
setembro de 2004, conduzindo a um significativo aumento do custo da
obra. Um elemento mais intervém nesta construgio juridica : a comuna
atribuia a gestdo do servico ndo a CGRT mas sim a uma empresa publica,
a AMA-Azienda della Molilita Aquilana. O Tribunal de Justica
considerou que, com todos estes elementos desta relagio complexa, se
tratava, o processo, de uma adjudicagio de uma empreitada, que escaparia
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aos procedimentos pré-contratuais estabelecidos imperativamente pela
diretiva 93/37/CEE.

74



Processo C-138/08 (Hochtief I)

Acordao de 15 de outubro de 2009
Coletanea, 2009, pagina 1-9889
ECLI:EU:C:2009:627

“1) (...).

2) O artigo 22° n° 3, da Directiva 93/37/CEE do Conselho, de 14
de Junho de 1993, relativa a coordenacdo dos processos de
adjudicacao de empreitadas de obras publicas, conforme alterada
pela Directiva 97/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
13 de outubro de 1997, deve ser interpretado no sentido de que,
quando um contrato for adjudicado através de um processo de
negociacdo e o numero de candidatos adequados nado atingir o
limite minimo fixado para o processo em causa, a entidade
adjudicante pode, ndo obstante, prosseguir o processo convidando
o candidato adequado ou os candidatos adequados a negociar as
condicdes do referido contrato.

3) A Directiva 93/37, conforme alterada pela Directiva 97/52 deve
ser interpretada no sentido de que a obrigacdo de zelar para que seja
assegurada uma concorréncia efectiva é satisfeita quando a
entidade adjudicante recorre ao processo por negociagdo nas

condig¢des referidas no artigo 7°, n° 2, da referida directiva.”

COMENTARIO :

As sequnda e terceira conclusoes deste acordio dirigem-se a questoes muito
concretas, e relativamente comuns, emergentes da aplicacio de um
procedimento por negociagio. O teor do n° 3, do artigo 22, da diretiva
93/37/CEE era o seguinte : “3. Quando as entidades adjudicantes
celebrem um contrato através do processo por negociagdo, nos
casos previsto no n° 2, do artigo 7°, o niimero de candidatos
admitidos a negociar ndo pode ser inferior a trés, desde que haja um
niimero suficiente de candidatos adequados”. No caso concreto, um
procedimento por negociagio com publicagio de anuncio, duas firmas
alemds, em consorcio, haviam impugnado a decisdo da Comissdo Arbitral
do Conselho dos Contratos Publicos, da Hungria, que decidiu, em primeira
instancia, de um recurso da posi¢io da entidade adjudicante (o governo
local de Budapest), de prosseguir com o procedimento, mesmo que a
exclusdo do citado consorcio referido fizesse com que o nimero de
convidados a apresentar proposta fosse inferior a trés (seriam so dois, com
tal exclusao). A posigdo do Tribunal de Justica fundamentou-se no seguinte
:“41. (...) o artigo 22°, n° 3 da Directiva 93/37 deve ser interpretado
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no sentido de que, quando o contrato for adjudicado através de
processo por negociagdo, o niimero de candidatos admitidos a
negociar ndo pode ser inferior a trés, desde que haja um niimero
suficiente de empreiteiros que tenha solicitado um convite para
participar no processo em causa que, entre 0os que apresentem as
qualificacoes requeridas nos artigos 24° a 29° dessa directiva,
preencham as condicdes de cardcter economico e técnico fixadas
para esse processo”. O Tribunal de Justica valorizou especialmente o
recurso, pelo diretiva, ao conceito de “candidato adequado” (niimeros 39 a
44, do acordao). Sobre a ultima das questoes, em que o 0rgao jurisdicional
de reenvio pergunta se o sequndo paragrafo do n° 2, do mesmo artigo 22,
seria aplicavel também aos procedimentos por negociagio (o seu texto era :
“Em qualquer circunstdncia, o niimero de candidatos admitidos a
apresentacdo de propostas deve ser suficiente para assegurar uma
concorréncia efectiva”), o Tribunal de Justica declarou : “(...) se num
processo deste tipo o niimero de candidatos adequados ndo atingir
o limite minimo fixado para o processo em causa, que, em
conformidade com o disposto da Directiva 93/37, ndo pode ser
inferior a trés, deve admitir-se que, desde que as condicdes de
cardcter economico e técnico proprias desse processo tenham sido
correctamente fixadas e aplicadas, foi, apesar disso, assegurada
pela entidade adjudicante uma concorréncia efectiva”. Salientou que
sendo o n°® 2, do artigo 22, aplicdvel aos concursos limitados, nenhuma
norma similar foi colocada para os procedimentos por negociagio (n° 50, do
acorddo) isso ndo significa que, a entidade adjudicante ndo tenha a
obrigacgdo de assequrar, no limite do seu dominio, uma concorréncia efetiva.
O comentdrio a primeira conclusio consta do capitulo 1 (dmbito e alcance

das normas sobre contratagio piiblica), e versa sobre a aplicagdo da diretiva
2004/18/CE, o que foi negado pelo Tribunal de Justica.

76



Processo C-160/08 (Comissao versus Alemanha)

Acordao de 29 de abril de 2010
Coletanea, 2010, pagina 1-3713
ECLI:EU:C:2010:230

“1) Nao tendo publicado o antncio relativo aos resultados do
processo de adjudicacdo de contratos, a Reptublica Federal da
Alemanha nao cumpriu as obriga¢des que lhe incumbem por forca
do artigo 10° da Directiva 92/50/CEE do Conselho, de 18 de Junho
de 1992, relativa a coordenacdo dos processos de adjudicacdo de
contratos publicos de servigos, conjugado com o artigo 16° desta
directiva, ou desde 1 de Fevereiro de 2006, por forca do artigo 22°
da Directiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 31 de Margo de 2004, relativa a coordenagao dos processos de
adjudicacao dos contratos de empreitada de obras publicas, dos
contratos publicos de fornecimento e dos contratos publicos de
servigos, conjugado com o artigo 35°, n° 4, desta directiva, no &mbito
da adjudicacao de contratos de servigos publicos de transporte
médico de emergéncia e de transporte especial de doentes, segundo
o modelo de submissido nos Laender da Saxonia-Anhalt, da Reninia
do Norte-Vestefalia, da Baixa Saxénia e da Saxénia.

2) A acgao é julgada improcedente quanto ao restante.

3) A Comissao Europeia, a Republica Federal da Alemanha e o
Reino dos Paises Baixos suportardo as suas proprias despesas.”

COMENTARIO :

A Comissdo Europeia levou a Repiiblica Federal da Alemanha perante o
Tribunal de Justica pelo facto de nio terem sido sujeitos a concorréncia a
adjudicagio de diversos contratos de transporte médico de emergéncia e
especial de doentes. E 1itil para contextualizar o processo a descricdo inicial
constante do acorddo : “20. Na maioria dos Laender, a prestacio de
servicos de socorro estd integrado no chamado sistema ‘dual’
(‘duales System’, também designado como ‘modelo de separacio’
(‘Trennungsmodel’). Este sistema assenta na distingdo entre
servigos piiblicos de socorro, que representam aproximadamente
70% do conjunto dos servicos de socorro com base em autorizacoes
concedidas nos termos das leis dos Laender na matéria, que
correspondem a cerca de 30% do conjunto dos ditos servicos”. Na
Alemanha, a organizagio dos servigos de socorro é da competéncia dos
Laender. Depois, o envolvimento das autarquias neste modelo era feita do
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sequinte modo : “23. No dmbito dos servigos piiblicos de socorro, as
autarquias locais celebram, na sua qualidade de autoridades
responsdveis pela organizacdo destes servicos, contratos com
prestadores, tendo em vista a prestacdo dos ditos servicos a
populacdo as sua drea de jurisdicdo. A remuneragcdo dos servigcos
em causa é feita directamente pela entidade adjudicante, de acordo
com o chamado sistema de ‘submissdo’, iinico visado na presente
acgdo, ou mediante cobranga de uma contrapartida financeira pelo
prestador de servicos aos pacientes ou as caixas de seguro de
doenca, de acordo com o chamado modelo da ‘concessdo’. A
Comissdo sustentava que tais servigos eram prestados por meio de
contratos relevantes para efeito de direito da Unido, enquanto que as
autoridades alemds defendiam que estavam em causa unicamente regras de
direito publico que eram meras expressoes de soberania. A Comissdo
defendia que tinham sido violadas as regras das diretivas sobre contratagio
publica, e, também as liberdades econdmicas fundamentais. E chamava a
atengdo para os escassos anuncios publicados pelas autarquias, como
escassos eram os anvncios de adjudicagio. Comegando pela invocagio de
que este servigos se incluiriam no exercicio de uma atividade de autoridade
publica, o Tribunal referiu : “80. No caso presente, importa antes de
mais observar que a contribuicdo para a proteccdo da saiide
publica, que pode ser exigida a todo e qualquer individuo,
designadamente prestando assisténcia a wma pessoa que corra
perigo de vida, ndo basta para constituir uma forma de e<xercicio
da autoridade piiblica (...). Caraterizando a situagio, nada o Tribunal de
Justica encontrou que impedisse a natural conclusdo : “86. (...) deve ser
afastada a aplicacio dos artigos 45° CE e 55° CE as actividades do
caso presente”. Passando ao incumprimento face a diretiva 92/50/CEE, o
Tribunal de Justica comegou por identificar que as autarquias locais
envolvidas na execugio do modelo alemdo, eram, sem margem para divida,
entidades adjudicantes. E que os contratos em questdo foram celebrados por
escrito e celebrados a titulo oneroso. E que, conforme o objeto preciso, as
atividades envolvidas estio previstas nos anexos I A e I B, a diretiva
92/50/CEE e 2014/18/CE. Considerando provadas as contratagoes
distribuidas por diversos Laender, o Tribunal de Justica considerou
verificadas as violagoes as diretivas citadas, mas ndo as infragoes ds normas
do Tratado. Neste ultimo caso, porque a Comissdo, a quem cabia o 6nus da
prova, ndo teria conseguido demonstrar que os incumprimentos se haviam
estendido além das referidas as diretivas.
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Processo C-271/08 (Comissao versus Alemanha)

Acé6rdao de 15 de julho de 2010
Coletanea, 2010, pagina 1-7091
ECLI:EU:C:2010:426

“1) Ao ter adjudicado directamente contratos relativos a planos de
pensdes profissionais, sem concurso publico a nivel da Unido
Europeia, a organismos ou a empresas referidas no paragrafo 6 da
convencdo colectiva relativa a conversdo, para os trabalhadores da
funcdo publica municipal, de uma parte da remuneracdo em
poupanca-reforma (Tarifvertrag zur Entgeltungwandlung fuer
Arbeitnehmer im Kommunalen oefentlichten Dienst), em 2004,
pelas administragdes ou empresas municipais que tinham entdo
mais de 4505 trabalhadores, em 2005, pelas administragdes ou
empresas municipais que tinham entdo mais de 3133 trabalhadores,
assim como, em 2006 e 2007, pelas administracdes ou empresas
municipais que tinham entdo mais de 2402 trabalhadores, a
Republica Federal da Alemanha ndo cumpriu as obrigagdes que lhe
incumbiam, até 31 de Janeiro de 2006, por forca das disposicdes
conjugadas do artigo 8° e dos titulos Il a VI da Directiva 92/50/ CEE
do Conselho, de 18 de Junho de 1992, relativa a coordenacao dos
processos de adjudicacdo de contratos publicos de servigos, e, apds
1 de Fevereiro de 2006, por forca das disposi¢des conjugadas dos
artigos 20° e 23° a 55° 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 ptublicos de servicos.

2) A acgdo é julgada improcedente quanto ao restante.

3) A Comissao Europeia, a Republica Federal da Alemanha, o
Reino da Dinamarca e o Reino da Suécia suportarao as suas proprias
despesas. “

COMENTARIO :

A Comissdo levou a Republica Federal da Alemanha perante o Tribunal de
Justica devido ao facto de um conjunto de entidades publicas municipais
(autarquias e empresas) terem adjudicado diretamente, sem concurso
publico ao nivel da Unido Europeia, contratos relativos a planos de pensoes
profissionais. Quer na réplica, quer na audiéncia, a Comissdo redefiniu o
objeto da sua agdo, quer em relagio ao niimero de trabalhadores envolvido,

79



quer aos anos em que a infragdo teria ocorrido (passaram a intervir dois,
um em 2004 e 2005, e outro em 2006 e 2007. O mais importante tema de
discussdo residia em destringar a natureza da figura prevista na lei alema,
de conversdo, de uma parte da remuneragio de certas categorias de
funciondrios, em poupanga-reforma. Respigado do relato, cremos muito
util a reproducao deste passo do acordao : “31. Por oficio de 29 de Marco
de 2006, a Repiiblica Federal da Alemanha contestou o facto de as
administracdes e as empresas municipais actuarem na qualidade de
‘entidades adjudicantes’, na acepcdo da Directiva 92/50, no
exercicio das suas funcoes de empregador no dominio de planos de
pensoes profissionais. Este Estado-Membro alegou também que os
contratos de planos de pensdes em causa fazem parte das relacoes
laborais e ndo constituem, por conseguinte, contratos piiblicos,
limitando-se os empregadores municipais a assumir a funcio de
organismo pagador para efeitos de uma troca de prestacoes entre os
trabalhadores que optaram pela conversdo parcial da sua
remuneracdo em poupanga-reforma e os organismos de pensdo.
Sustentou também que a aplicacdo da legislacdo dos contratos
publicos a adjudicacdo dos contratos controvertidos seria
contraria “autonomia dos parceiros sociais consagrada no
pardgrafo 9, n° 3, da Lei Fundamental alemd (Grundgesetz)”. O
Tribunal de Justica ndo desvalorizou os aspetos juridicos da concertagio
social. 56 que isso ndo isentava as entidades publicas empregadoras de
cumprir o que fosse devido, em sede das diretivas 92/50/CEE e 2004/18/CE
(n° 41, do acordio). Salientou que todo o acervo juridico deveria ser
“conciliado”, no verbo utilizado no numero 44, sempre do acorddo. E
reiterou que disposicoes fundamentais relativas 4 concorréncia
(atualmente, artigo 101, TFUE) ndo abrangem modelos de prestacoes
sociais geridos por fundos de pensoes a que é obrigatdrio aderir, mesmo que
se lhe tenham de reconhecer efeitos restritivos a essa mesma concorréncia
(n° 45, idem). E o Tribunal de Justica declara : “50. (...) a circunstdncia
de as adjudicacoes dos contratos controvertidas resultarem da
aplicacdo de uma convengdo colectiva nido conduz, por si s6, a
subtrair o caso vertente do dmbito de aplicacdo das Directivas
92/50e 2004/18”. E, no essencial, o Tribunal de Justica dirige a sua atengio
para as entidades gestoras dos fundos de pensoes, a quem foi feito um ajuste
direto. Escolha essa sem concorréncia que ndo ficou justificada com os
argumentos aduzidos pelas autoridades alemds, no processo. Como a
especial solidez financeira e credibilidade, necessdria para assegurar a
atratividade da medida de conversdo salarial. Tendo as partes aceite que 0s
contratos em causa eram de seguros, ndo era a finalidade social, por si so,
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que poderia excluir a incidéncia das normas das diretivas sobre contratacio
publica. E o Tribunal de Justica acaba por descrever assim o funcionamento
dos sistema sub judice : “78. (...) o empregador municipal negoceia os
termos de um contrato de seguro de grupo com um profissional de
seguro sujeito a exigéncias prudenciais especificas que garantem a
sua solidez financeira. Os servicos fornecidos por este ultimo
permitem ao empregador cumprir a sua obrigacdo de responder pela
correcta execugdo desta forma de remuneragdo diferida, resultando
da medida de conversdo salarial, libertando-o, também, da gestio
dessa medida. 79. No ambito desse contrato, o empregador
municipal paga ao organismo ou d empresa em causa prémios que
descontou nas remuneracgoes que deve pagar aos interessados, como
contrapartida da obtencdo dos servicos inerentes a sua obrigacdo
(...)". Finalmente, houve uma disputa, a diversos titulos, sobre o método de
calculo do valor dos contratos em causa, que a Comissdo imputou ao
numero de trabalhadores (indiretamente, o valor descontado dos seus
saldrios), enquanto a Republica Federal da Alemanha sustentava que so
deveria contar o prémio pago pelos empregadores as entidades gestoras.
Porém, como ndo tinha havido, de principio, uma contestagio quanto aos
limiares, e utilizando, por outro lado, os critérios de defini¢ao de valor dos
contratos que constavam das diretivas 92/50/CEE e 2004/18/CE -
“prémio a pagar”, aplicou-o ao desconto integral feito nos saldrios dos
trabalhadores. E afastou como argumento o facto de existirem
trabalhadores que preferiram celebrar contratos com outras entidades, pela
aplicagdo do método do valor estimado total.
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Processo C-275/08 (Comissao versus Alemanha)

Acordao de 15 de outubro de 2009
Coletanea, 2009, pagina 1-168
ECLI:EU:C:2009:632

“1) Tendo a Datenzentrale Baden-Wuertemberg atribuido um
contrato publico de fornecimento de uma aplicacdo informaética
para a gestdo da matricula de veiculos automoéveis através de um
procedimento por negociacdo sem publicacdo de um andncio de
concurso, a Republica Federal da Alemanha ndo cumpriu as
obrigacdes que lhe incumbem por forga da Directiva 93/36/ CEE do
Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa a coordenacdao dos
processos de adjudicacdo dos contratos publicos de fornecimento.
2) A Republica Federal da Alemanha é condenada nas despesas.”

COMENTARIO :

Trata-se de um caso banal de incumprimento, do qual, como normalmente,
consta a invocagdo, por parte da entidade adjudicante, de circunstancias
excecionais, nio provadas por quem as invoca. Na situagdo concreta, um
organismo de direito publico, a Datenzentrale Baden-Wuertemberg
(DZBW), no comego de 2005, desenvolveu negociagoes com um 1inico
fornecedor, tendo, no final desse ano, celebrado um contrato de
fornecimento, de modo a substituir a aplicagio informdtica de gestio de
matriculas que utilizava. As autoridades alemds argumentaram, sem o
demonstrar, que s6 um fornecedor determinado poderia assequrar a
prestagio técnica desejada, com a rapidez necessdria. A Republica Federal
da Alemanha sustentou ainda que, como tinha sido desencadeado contra a
adjudicagdo em causa um recurso judicial interno, processo esse que,
entretanto, tinha sido extinto, a Comissdo ndo tinha legitimidade para
interpor esta agdo. O Tribunal de Justica ndo acolheu esta posigio,
respondendo com a competéncia que a Comissdo tem, no sistema juridico
da Unido.
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Processo C-17/09 (Comissao versus Alemanha)

Acé6rdao de 21 de janeiro de 2010
Coletanea, 2010, pagina I-4
ECLL:EU:C:2010:33

“1) A Reptblica Federal da Alemanha ndo cumpriu as obrigagdes
que lhe incumbem por forca do artigo 8° e dos titulos III a VI da
Directiva 92/50/CEE do Conselho, de 18 de Junho de 1992, relativa
a coordenacdo dos processos de adjudicagdo de contratos ptublicos
de servicos, pelo facto de a cidade de Bona e a
Muellverwertungsanlage Bonn Gmbh terem adjudicado um
contrato publico de servigos relativo a eliminagdo de residuos
biolégicos e residuos organicos sem recorrer a um procedimento de
adjudicagao com concurso a nivel europeu.
2) A Republica Federal da Alemanha é condenada nas despesas.”

COMENTARIO :

A Comissdo levou a Republica Federal da Alemanha perante o Tribunal de
Justica porque um contrato de eliminagdo de residuos celebrado entre o
municipio de Bonn e a empresa municipal MVA, por um lado, e uma
empresa privada, por outro, o foi sem que fosse desencadeado um
procedimento pré-contratual previsto na diretiva 92/50/CEE. O contrato
tinha sido firmado a 26 de marco de 1997 e a interpelagio da Comissdo ds
autoridades alemds é de 23 de margo de 2007 (!), algo que foi enfatizado no
processo, pela parte demandada. Ndo foi contestado o incumprimento, qua
tale, e o debate juridico passou, entre outros temas, pelos termos em que a
Comissdo havia desencadeado a sua agiao (n°s 20 a 23 do acordio, que
merecem a maior atengdo), o que ndo impediu a clara condenagio cuja
conclusdo estd acima reproduzida.
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Processo C-226/09 (Comissao versus Irlanda)

Acérdao de 18 de novembro de 2010

O comentdrio a este acordio consta do capitulo 15 (critério de adjudicagio
e regime do preco anormalmente baixo). O objeto do litigio, e
correspondente decisio visou uma alteragio ilicita do critério de
adjudicagao.
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Processo C-574/10 (Comissdo versus Alemanha)

Acérdao de 15 de marco de 2012
ECLI:EU:C:2012:145

“1) Pelo facto de o municipio de Niedernhausen ter adjudicado um
contrato de prestacdo de servigos de arquitetura relativos a
renovacgdo de um edificio publico denominado ‘Autalhalle” situado
no territério desse municipio, cujo valor ultrapassava o patamar
fixado no artigo 7°, alinea b), da Diretiva 2004/18/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco de 2004,
relativa a coordenagdo dos processos de adjudicagdo dos contratos
de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de
fornecimento e dos contratos publicos de servigos, sem ter langado
um concurso a nivel da Unido Europeia, a Republica Federal da
Alemanha ndo cumpriu as obriga¢des que lhe incumbem por forca
dos artigos 2°, 9° e 20°, em conjugacdo com os artigos 23° a 53°, dessa
diretiva.
2) A Republica Federal da Alemanha é condenada nas despesas.”

COMENTARIO :

A Comissdo levou a Republica Federal da Alemanha perante o Tribunal de
Justica porque o municipio de Niederhausen tinha adjudicado um contrato
publico de servigos de arquitetura, sem proceder a publicagio de um
anuncio. O valor total da despesa com a execugio de tal contrato ascendeu
a mais de € 2.000.000, pelo que atingia o limiar europeu respetivo. Em
2006, o orgao executivo do municipio citado decidiu renovar um edificio
denominado  “Autalhalle”, normalmente utilizado para eventos
desportivos e outros espeticulos. Para esse efeito, encarregou um gabinete
de arquitetura da execugdo de um estudo prévio. O que foi entregue em 4
de outubro de 2007, e estimou um encargo de € 2.300.000 (IVA incluido),
dos quais € 325.000 (também com IVA) se reportavam a honordrios pelos
servigos de concegio e de supervisio. De acordo com tal estudo, os trabalhos
deveriam ser escalonados no tempo, entre 2008 e 2010, com pagamentos
proporcionais ao servigo realizado, seja ao gabinete, seja ao empreiteiro que
viesse a ser contratado. E assim foi substancialmente cumprido, até que
uma queixa foi apresentada a Comissio. No processo perante o Tribunal de
Justica, as autoridades alemds sustentaram que deveria cada fase
(correspondente a cada exercicio orcamental) ser considerada
separadamente, porque nunca tinham existido condigoes financeiras para
um comprometimento antecipado quanto a conclusdo de todos os servigos,
e todos os trabalhos. A Comissdo defendeu que se tratava de uma pura cisao
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artificial do contrato, que deveria ser considerado um so. E assim foi aceite
pelo Tribunal de Justica.
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Processo C-601/10 (Comissao versus Grécia)

Acordao de 27 de outubro de 2011
Coletanea, 2011, pagina 1-163
ECLI:EU:C:2011:709

“1) Ao adjudicar, recorrendo a um procedimento negociado sem
publicacdo prévia de antncio, contratos publicos tendo como
objecto servicos complementares de cadastro e planeamento urbano
que ndo figuravam nos contratos iniciais concluidos pelos
municipios de Vasiliki, Kassandra, Egnatia e Arethousa, a
Republica Helénica ndo cumpriu as obrigagdes que lhe incumbem
por forca dos artigos 8° e 11°, paragrafo 3, da Directiva 92/50/ CEE
do Conselho, de 18 de Junho de 1992, relativa a coordenacdao dos
processos de adjudicacdo de contratos publicos de servicos,
conforme alterada pela Directiva 97/52/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 13 de Outubro de 1997, bem como dos
artigos 20° e 31°, ponto 4, 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 servicos.”

COMENTARIO :

A Comissdo Europeia levou a Grécia perante o Tribunal de Justica pelo
facto de diversos municipios gregos terem adjudicado contratos puiblicos de
servicos sem publicidade, através de um procedimento por negociagdo.
Todos esses vinculos eram extensoes de contratos iniciais. A Repriiblica
Helénica aceitou, mesmo, que ocorrera violagdo das diretivas 92/50/CEE e
2014/18/CE, e sustentou parte da sua defesa na pressio das autoridades
centrais sobre as autarquias em causa, para fazer reverter a situagio, na
medida do possivel. Apesar de a Constitui¢do grega prever a autonomia do
poder local, que protegia a agio independente dessas pessoas coletivas
territoriais. Pelo que este processo ndo passou de um banal desrespeito de
das diretivas sobre contratagio piiblica.
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Processo C-336/12 (Manova)
Acordao de 10 de outubro de 2013

O comentdrio a este acordao consta do capitulo 5 (principios gerais)
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Processo C-561/12 (Nordecon)

Acordao de 5 de dezembro de 2013
ECLLI:EU:C:2013:793

“O artigo 30°, n° 2, da Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 31 de marco de 2004, relativa a coordenacao dos
processos de adjudicacdo dos contratos de empreitada de obras
publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos
publicos de servigos, ndo autoriza a entidade adjudicante a negociar
com 0s proponentes propostas que nao respeitem os requisitos
obrigatorios previstos nas especificagdes técnicas do contrato.”

COMENTARIO :

O n’ 2, do artigo 30, da diretiva 2004/18/CE tinha o seguinte texto : “2.
Nos casos a que se refere o n° 1, as entidades adjudicantes
negociardo com o0s proponentes as propostas por estes
apresentadas a fim de as adaptar aos requisitos indicados no
anitincio do concurso, no caderno de encargos e nos eventuais
documentos complementares, e de determinar a melhor proposta em
conformidade com o n° 1, do artigo 53°”. Todos os casos abrangidos
pelo n° 2, do artigo 30, tém um trago comum de excecionalidade, desde a
pré-existéncia de concurso publico ou limitado sem proposta regulares ou
aceitdveis, até obras, fornecimentos e servicos adjudicados para efeitos de
investigagdo, experimentagio e desenvolvimento. O caso concreto de onde
resultou o reenvio prejudicial ocorreu na Estonia, e foi um litigio que se
estabeleceu entre as empresas Nordecon e Ramboli Eesti, em consorcio, e 0
Ministério das Finangas, a propdsito da anulagdo de um procedimento por
negociagio com publicagio de antincio. O objeto do contrato era o
planeamento e construgio de um trogo de estrada. Quatro propostas foram
apresentadas, e aceites, sendo que a do consorcio Nordecon/Ramboli Eesti
tinha a particularidade de prever um separador central de 6 metros de
larqura em toda a extensio do referido trogo. A entidade adjudicante
acolheu a alteragdo técnica, e propd-la a todos os concorrentes. Depois de
alguma turbuléncia, o consorcio em causa obteve a adjudicagdio, mas ela foi
anulada pelo Ministério das Finangas, por violagdo dos requisitos de
negociagdo, dado a mesma ter sido feita baseada em elementos outros que
aqueles que constavam dos documentos pré-contratuais. O Tribunal
fundou a sua decisiao substancialmente assim : “37. (..) apesar de a
entidade adjudicante dispor de um poder de negociacio no quadro
de um procedimento por negociacdo, tem sempre o dever de zelar
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por que sejam respeitados os requisitos do contrato, aos quais
atribuiu cardter obrigatério. Se assim ndo fosse, o principio
segundo o qual as entidades adjudicantes agem de forma
transparente ndo seria observado e a finalidade recordada no
niimero  precedente do presente acorddo (obrigacdo de
transparéncia, nota nossa) ndo poderia ser atingida”.
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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). Trata-
se de um caso de exclusdo provocada pela falta de apresentagio de uma
declaragdo da pessoa que seria o diretor técnico na execugio de um contrato
de fornecimento de papel e cartido provenientes da recolha seletiva de
residuos solidos. Exclusdo essa que estava expressamente dos documentos
do concurso. Foi abordada esta situacdo tendo em conta o principio da
igualdade de tratamento, e a obrigagdo da transparéncia.
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Processo C-552/13 (Grupo Hospitalario Quirén)

Acordao de 22 de outubro de 2015
ECLLEU:C:2015:713

“O artigo 23°, n° 2, da Diretiva 2004/18/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 31 de marco de 2014, relativa a
coordenacdo dos processos de adjudicacdo dos contratos de
empreitada de obras publicas, dos contrato publicos de
fornecimento e dos contratos publicos de servigos, opde-se a uma
exigéncia, como a que estd em causa no processo principal,
formulada como especificagdo técnica nos avisos de concursos
publicos relativos a prestagao de servicos de satde, segundo a qual
as prestacdes médicas objeto dos concursos devem ser fornecidas
por  estabelecimentos  hospitalares  privados  situados
exclusivamente num determinado municipio, que pode nao ser o
do domicilio dos pacientes a quem essas prestagdes sao fornecidas,
uma vez que esta exigéncia comporta uma exclusdo automatica dos
proponentes que ndo podem fornecer esses servigos num
estabelecimento desse tipo situado nesse municipio, mas que
preenchem todos os outros requisitos desses concursos.”

COMENTARIO :

O litigio no processo principal estabeleceu-se entre a empresa Grupo
Hospitalario Quiron e o Departamento de Sanidad del Gobierno Vasco e
ao Instituto de Religiosas Servas de Jesus de la Caridad, a propdsito da
reqularidade de um requisito inserido em dois avisos de concursos publicos,
em 2011. No primeiro caso, o objeto do contrato a celebrar a gestio de
servigos publicos relativos as intervengoes de pequena cirurgia, geral e
digestiva, de ginecologia, de urologia, de traumatologia e de cirurgia
ortopédica, para pacientes de determinados hospitais piiblicos no Pais
Basco. No segundo, o objeto era a gestio dos servigos piibicos relativos a
intervengoes cirurgicas de oftalmologia. Este tipo de contratos destinavam-
se a assegurar a adequada cobertura territorial dos servigos a prestar aos
pacientes, sendo adjudicatdrios hospitais privados, onde o pessoal publico
se desloca para cumprimento das tarefas médicas. Com este modelo
consegue-se a prestagdo efetiva desses servigos, em tempo que a simples
infraestrutura publica ndo asseguraria. A disposi¢do controversa, igual em
ambos os cadernos de encargos, era a seguinte : “Tendo em conta a
necessidade de prestar esses servicos com suficiente proximidade
dos pacientes e dos seus familiares, a oferta de transporte piiblico e
a duragdo das deslocagoes, indispensdveis de pessoal médico dos
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hospitais (...) os centros de saiide devem situar-se no municipio de
Bilbau”. O Grupo Hospitalario Quirdn, proprietiario de um hospital
privado no municipio de Erandio (provincia de Biscaia, no mesmo Pais
Basco, e limitrofe do municipio de Bilbau), contestou estas disposigoes, e 0s
concursos em que se inseriam. Tendo caraterizado os contratos como de
prestagio de servigos, e ndo concessoes de servigos, o Tribunal entendeu,
naturalmente, que estavam regulados pela diretiva 2004/18/CE. E
confirmou que essa disciplina se limitava ao disposto nos artigos 23 e 35
(n° 4), desse documento, conforme o seu artigo 7, e a classificagio do
contrato na categoria de “servigos de satide e de cardter social” (anexo II
B). Sobre a questio prejudicial : “27. (...) os cadernos de prescrigoes
técnicas dos dois contratos em causa no processo principal referem-
se a necessidade de assegurar a proximidade e a acessibilidade do
estabelecimento hospitalar privado de apoio que serd escolhido, no
interesse dos pacientes, dos seus familiares e do pessoal médico que
se deve deslocar a esse estabelecimento, critérios que sdo inerentes
a natureza dos servicos solicitados. 28. Ora, a exigéncia segundo a
qual tal estabelecimento se deve situar imperativamente num
determinado municipio que deve ser o lugar de fornecimento
exclusivo dos servicos médicos em causa, prevista nas clausulas
administrativas especiais e nas especificacbes técnicas dos
contratos nos 21/2011 e 50/2011, constitui, relativamente a
situacdo geogrdfica do processo principal, uma obrigacdo de
cumprimento territorial que ndo é suscetivel de permitir a alcancar
o objetivo enunciado no niimero anterior do presente acérddo, ou
seja, assegurar a proximidade e a acessibilidade do estabelecimento
hospitalar privado de apoio, no interesse dos pacientes, dos seus
familiares e do pessoal médico que se deve deslocar a esse
estabelecimento, com a garantia de um acesso em condigdes de
igualdade e ndo discriminatério a esses concursos por parte de
todos os proponentes”. Como elemento complementar, mas que o
Tribunal refere, com relevo, também era certo, confiando no reportado pelo
orgdo jurisdicional de reenvio, que numerosos pacientes que deveriam
beneficiar dos servigos que seriam prestados no hospital privado, ndo
tinham domicilio no mesmo municipio.
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Processo C-234/14 (Ostas celtnieks)

Acé6rdao de 14 de janeiro de 2016
ECLLEU:C:2016.6

“Os artigos 47°, n° 2 e 48° n° 3, da Diretiva 2004/18/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco de 2004,
relativa a coordenagdo dos processos de adjudicagdo dos contratos
de empreitada de obras ptublicas, dos contratos publicos de
fornecimento e dos contratos publicos de servicos, devem ser
interpretados no sentido de que se opdem a que uma entidade
adjudicante possa, no &mbito do caderno de encargos relativo a um
processo de adjudicacdo de um contrato de empreitada de obras
publicas, impor a um proponente que recorre as capacidades de
outras entidades o dever de, antes da adjudicacdo do referido
contrato, celebrar com essas entidades um contrato de colaboracao
ou de criar com as mesmas uma sociedade coletiva.”

COMENTARIO :

Do litigio que opunha a firma Ostas celtnieks ao municipio de Talsi, na
Letonia, emergiu a questio prejudicial sobre exigéncias previstas no
caderno de encargos de um processo de adjudicacio de um contrato de
empreitada. Uma vez mais, o 0rgdo jurisdicional de reenvio ndo precisou
se o valor do contrato atingia o limiar relevante para aplicagio dos
procedimentos pré-contratuais da diretiva 2004/18/CE, embora em
audiéncia de alegacoes, o Governo letio tenha declarado que tal valor era
de € 3 milhoes. Logo, ndo atingia o limiar para as empreitadas. Porém, as
disposigoes controversas eram, de acordo com a legislacio nacional
respetiva, apliciveis a contratos como o que estava em causa. Aqui, e num
ponto muito importante, o Tribunal afirmou “20 (...) importa recordar
que, conforme o Tribunal de Justica ja declarou, a interpretacio de
disposicoes de um ato da Unido em situacdes que ndo sdo
abrangidas pelo seu dmbito de aplicacdo se justifica com base no
facto de o direito nacional ter tornado essas disposicoes aplicdveis
as mesmas situacoes de forme direta e incondicional, para
assegurar um tratamento idéntico a essas situacdes, e as
abrangidas pelo dmbito de aplicacdo do referido ato (acorddo
Generali-Providencia Biztosito, C-470/13, EU:C:2014:2469, n° 23 e
jurisprudéncia referida)”. Nao havendo norma na legislagio europeia
que permita acolher a exigéncia em causa, bastando que o proponente
demonstre que pode dispor dos meios da terceira entidade, o Tribunal
afirmou “28. (...) daqui decorre que o proponente tem a liberdade de
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escolher, por um lado, a natureza juridica dos vinculos que pretende
estabelecer com outras entidades a cujas capacidades recorre para
a execugcdo de um determinado contrato e, por outro, o modo de
prova da existéncia desses vinculos”. Cercear esta liberdade
representaria esvaziar o contetido 1til das normas contidas na diretiva
2004/18/CE. Concretamente, o n° 2, do seu artigo 47 e o n° 3 do seu artigo
48. Dai a censura do Tribunal de Justica.
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Processo C-278/14 (Enterprise Focused Solutions)
Acordao de 16 de abril de 2015

O comentirio a este acorddo consta do capitulo 6 (contratos cujo valor nao
atinja os limiares), e nele se decidiu sobre uma grosseira infragio (exclusio
de um concorrente por motivo ndo constante das regras do procedimento
pré-contratual), num contrato que ndo atingia o valor dos limiares.
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Processo C-324/14 (Partner Apelski)

Acoérdao de 7 de abril de 2016

Os comentdrios a este acorddo constam dos capitulos 1 (@mbito e alcance
das normas sobre contratagio publica), 5 (principios gerais) e 10
(interessado, concorrente, candidato, operador economico). Aborda,
contudo, um conjunto de vicissitudes ocorridas num procedimento pré-
contratual, incluindo na intervencao de um leildo eletronico.
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Processo C-425/14 (Edilux)
Acordao de 22 de outubro de 2015

O comentdrio a este acordao consta do capitulo 5 (principios gerais).

98



Processo C-296/15 (Medisanus)

Acérdao de 8 de junho de 2017
ECLIL:EU:C:2017:431

“O artigo 2° e o artigo 23° n° 2 e 8, da Directiva 2004/18/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco de 2004,
relativa a coordenagdo dos processos de adjudicagdo dos contratos
de empreitada de obras ptublicas, dos contratos publicos de
fornecimento e dos contratos publicos de servigos bem como o
artigo 34° TFUE, lido em conjugacdo com o artigo 36° TFUE, devem
ser interpretados no sentido de que se opdem a uma cldusula do
caderno de encargos de um concurso publico que exige, em
conformidade com a legislagdo do Estado-Membro a que pertence a
entidade adjudicante, que os medicamentos derivados do plasma,
objeto do concurso publico em causa, sejam produzidos a partir de
plasma colhido nesse Estado-Membro.”

COMENTARIO :

O processo principal opunha a sociedade Medisanus ao Hospital Geral de
Murska Sobota, na Eslovénia, a propésito da licitude de uma clausula do
caderno de encargos relativo a um concurso para adjudicagio de um
contrato publico de fornecimento de medicamentos, aberto em 2015. Tal
clausula afirmava que tais medicamentos deviam ser obtidos a
partir de plasma esloveno. O debate juridico foi muito aceso, comegando
pelo estatuto juridico a dar ao sangue. O Governo esloveno sustentava que
era um recurso (artigo 168, n° 7, TFUE e ndo uma mercadoria, artigo 34,
TFUE). Concluiu o Tribunal de Justi¢a, apoiando-se em jurisprudéncia
anterior sobre medicamentos e seus componentes sanguineos, que : “53.
(...) os medicamentos derivados do sangue ou do plasma humano
constituem ‘mercadorias’ na acegdo do artigo 34° TFUE”. Tendo em
conta a matéria especifica do objeto deste processo, colocava-se um
problema relativamente a legislagio comunitdria aplicdvel. Como as
diretivas 2001/83/CE, 2002/98/CE, e o artigo 18 TFUE. A diretiva
2001/83/CE estabelece um codigo comunitdrio relativo aos medicamentos
para uso humano, e, contém normas sobre a distribuicio por grosso de
medicamentos (seu artigo 83), atividade que ndo era a do hospital. Depois,
a diretiva 2002/98/CE dispunha sobre incentivos para os dadores de
sangue, podendo para tal ser restringida a importacio de sangue e
componentes sanguineos, mas tudo para agilizar as transfusoes de sangue,
o0 que também ndo era o caso. E finalmente, quanto a potencial aplicagio do
artigo 18 TFUE, o Tribunal declarou : “62. (...) hd que recordar que o
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artigo 18° TFUE apenas deve ser aplicado de modo auténomo as
situacoes regidas pelo direito da Unido para os quais o Tratado ndo
preveja normas especificas de ndo discriminacdo” ; 65 (...) lifdo em
conjugacdo com o artigo 36° TFUE, o artigo 34 do referido Tratado
proibe, designadamente, todos os entraves discriminatérios a livre
circulagdo de mercadorias e prevé, assim, regras especificas de ndo
discriminagdo em relagdo ao artigo 18° TFUE”. Recentrada a matéria
no respeito, ou nao, das disposicoes da diretiva 2004/18/CE, o acordio
continuou : “76. (...) resulta de forma clara da redacdo deste iiltima
disposicdo da diretiva 2004/18/CE (n° 8, do artigo 23, nota nossa)
que wuma especificacio técnica apenas pode referir uma
proveniéncia determinada se o objeto do contrato o justificar e que
sO0 pode ser autorizada a titulo excecional. Em todo o caso, a
referéncia a uma especificacdo técnica, como a proveniéncia ou uma
origem determinada, deve ser acompanhada dos termos ‘ou
equivalente’ (v. neste sentido, acorddo de 22 de setembro de 198 ,
Comissdao/lrlanda, 45/87, EU:C:1988:435, n° 22”. Com a
requlamentagdo concreta do procedimento, o hospital afastou potenciais
concorrentes. Apreciando a licitude da introdugdo de um entrave a livre
circulagio de mercadorias, nos termos gerais do artigo 36° TFUE, o
Tribunal reafirmou que tal so poderia ser feito por forte motivo de interesse
publico (as autoridades eslovenas invocaram a defesa da saiide publica e
que visava o aumento de colheitas voluntdrias de sangue, além de situar o
problema na prossecucio do principio da autossuficiéncia nacional,
afirmado no artigo 110, da diretiva 2001/83/CE, a par da redugdo do prego
final do produto), desde que fosse respeitado o principio da
proporcionalidade. A tudo isto o Tribunal de Justica respondeu : “102. (...)
um sistema de aprovisionamento prioritdrio de medicamentos
produzidos industrialmente a partir do plasma esloveno, como o
que estd em causa no processo principal, ndo pode ser considerado
indispensdvel para evitar o aumento do custo dos medicamentos
derivados do plasma, na medida em que todos os medicamentos
produzidos industrialmente a partir do plasma, seja na Eslovénia
ou noutro Estado-Membro, tém a mesma base no que respeita a
fixagdo de precos desses medicamentos, a saber; ddadivas de sangue
voluntarias e ndo remuneradas. 103. Tendo em conta as
consideragdes precedentes, deve considerar-se que uma restricdo
como a que resulta da regulamentacdo nacional em causa no
processo principal ndo se revela adequada para alcancar os
objetivos invocados e, por conseguinte, ndo pode ser considerada
justificada pela realizacdo desses objetivos”.
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Processo C-697/15 (MB)

Despacho de 10 de novembro de 2016

O comentdrio a este despacho consta do capitulo 5 (principios gerais). Trata
de uma questdo de exclusdo de um concorrente por desrespeito de um
requisito da proposta que ndo constava expressamente dos documentos preé-
contratuais. Ha dois processos sobre a mesma matéria : C-140/16 (Edra
Costruzione) e C-162/16 (Spinosa), decididos no mesmo dia, por despacho.
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Processo C-131/16 (Archus e Gama)
Acordao de 11 de maio de 2017
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Processo C-140/16 (Edra Costruzione)
Despacho de 10 de novembro de 2016

O comentdrio a este acordio consta do capitulo 5 (principios gerais). Trata-
se de um dos processos em que estava em discussio a exclusio de
concorrentes pelo facto de ndo segregarem alguns custos especificos
(seguranca no trabalho) sem que isso estivesse claramente estabelecido nos
documentos pré-contratuais.
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Processo C-162/16 (Spinosa)
Despacho de 10 de novembro de 2016

O comentdrio a esta corddo consta do capitulo 5 (principios gerais). Mais
um acordao sobre a exclusdo pela falta de segregacdio, na proposta, dos
custos com a seguranga no trabalho.
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Processo C-187/16 (Comissio versus Austria)

Acordao de 20 de margo de 2018
ECLI:EU:C:2018:194

“l) Ao ter adjudicado diretamente a Oesterreichische
Staatsdruckerei GmbH, sem ter procedido a um concurso publico a
escala da Unido europeia, contratos de servicos para a produgao de
passaportes dotados de chip, de passaportes urgentes, de
autorizacoes de residéncia, de bilhetes de identidade, de cartas de
conducdao em formato de cartdo de crédito e de certificados de
matricula em formato de cartao de crédito, e ao ter mantido em
vigor as disposicdes nacionais que obrigam as entidades
adjudicantes a adjudicar diretamente estes contratos de servigos a
essa sociedade sem ter lancado um concurso publico a escala da
Unido, a Reptblica da Austria ndo cumpriu as obrigacdes que lhe
incumbem por forca do artigo 4°, n° 2, e do artigo 8°, da Diretiva
92/50/CEE do Conselho, de 18 de junho de 1992, relativa a
coordenacgdo dos processos de adjudicacdo de contratos ptiblicos de
servicos, em conjugacdo com os artigos 11° e 37° desta diretiva, bem
como do artigo 14° e do artigo 20° da Diretiva 2004/18/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco de 2004,
relativa a coordenagdo dos processos de adjudicagdao dos contratos
de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de
fornecimento e dos contratos publicos de servicos, em conjugacédo
com os artigos 23° a 55° desta diretiva.

2) A acgdo é julgada improcedente quanto ao restante.

3) A Reptblica da Austria suporta as suas préprias despesas e
quatro quintos das despesas da Comissdo Europeia. A Comissao
suporta um quinto das suas proprias despesas.”

COMENTARIO :

Apesar de ser um caso de violagdo das regras pré-contratuais, esteve
sobretudo em causa o tipo de fundamentos que justificariam a lei austriaca,
e as entidades adjudicantes que ela regula, para desconsiderar
procedimentos abertos, e aplicar o ajuste direto. A 6 de abril de 2011, a
Comissdo notificou a Repiiblica da Austria quanto as carateristicas que
considerava contraditorias com as normas do TFUE, e as diretivas
92/50/CEE e 2004/18/CE. Na sua resposta, as autoridades austriacas
invocaram a protegio de direitos essenciais de seguranga, logo, fora da
aplicagdo das regras gerais das liberdades economicas. Estavam em causa
normas das duas diretivas atrds referidas, porque as infracoes apontadas o
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eram desde 2004 (cobertas pela primeira delas), e as apontadas para o
periodo de 31 de janeiro de 2006 a 12 de setembro de 2014 (data do termo
fixado pela Comissdo, para cumprimento) pela segunda. Resumindo : “70.
Além disso, por um lado, os contratos em causa sdo contratos que
tém por objeto os servigcos previstos nos anexos 1 A da Diretiva
92/50 e no anexo 11 B da Diretiva 2004/18 e, mais precisamente, os
servigos de edi¢do e de impressdo a obra ou de forma continuada.
Por outro lado, é pacifico entre as partes que o valor estimado
desses contratos ultrapassa os limiares para aplicacdo destas
diretivas”. Portanto, em principio, nada afastaria a aplicagio das normas
dessas diretivas. Porém, como as autoridades austriacas adiantaram, de
acordo com a alinea a), do n° 1, do artigo 346 TFUE, nenhum Estado-
Membro é obrigado a fornecer informagoes cuja divulgacio considere
contrdria aos interesses essenciais da sua propria seguranga, o que € feito
em termos muitos amplos. Havia que encontrar um equilibrio entre a defesa
de tais interesses, que sdo definidos, primeiro, pelos proprios Estados-
Membros, e as regras das liberdades economicas fundamentais. O que
implicava considerar a jurisprudéncia que define que nao so as derrogacoes
a concorréncia tem de ser objeto de interpretagio restritiva, e que nem todas
as medidas assumidas pelos Estados-Membros, a pretexto de protecio de
interesses essenciais, podem ser acolhidas pelo direito da Unido. E, também,
que no dmbito do processo no Tribunal de Justica, sio os Estados-Membros
que invocam a derrogacdo, que tém o Onus da respetiva prova,
demonstrando que os objetivos que prossegue ndo poderiam ter sido
alcangados no ambito de um concurso publico conforme o previsto pelas
duas diretivas mencionadas. O primeiro arqumento da Austria, a este
proposito, seria o da necessidade de centralizar os contratos de execugio.
Porém, nada do que consta das normas das diretivas em questdo, impede
que seja a execugdo dos servigos confiada a um tinico operador econdmico.
E ndo era o Regulamento n® 2252/2004, com a sua imposi¢io de ser
designado um organismo responsdvel pela impressio de passaportes e de
documentos de viagem, que provoca outra conclusio. O segundo
argumento era o de que havia necessidade de existirem controlos
administrativos eficazes sobre o adjudicatirio tinico, com o0s seus locais de
producdo e armazenagem no territorio austriaco. O que o Tribunal ndo
considerou como indispensdvel o cumprimento de tais requisitos para
serem atingidos os objetivos pretendidos. De forma bem clara “85. (...) ndo
parece que esses controlos administrativos ndo se possam efetuar
noutras empresas estabelecidas na Austria diferentes da OeS. Além
disso, este Estado-Membro ndo demonstra que o controlo do
respeito pela confidencialidade das informacdes comunicadas para
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efeitos da impressdo dos documentos oficiais em causa seria menos
garantido se essa impressdo tivesse sido confiada, no dmbito de um
concurso piiblico, a outras empresas, as quais seria imposto, no
contrato sujeito as regras do direito civil, medidas de
confidencialidade e de seguranca, quer as referidas empresas
estivessem estabelecidas na Austria ou mnoutros Estados-
Membros”. O terceiro argumento era o imperativo de assegurar o
abastecimento, o que ndo resultava provado daquilo que foi aduzido no
processo. O quarto argumento era o de garantir a fiabilidade do
adjudicatdrio, algo que, no entender do Tribunal de Justica, ndo foi
demonstrado no processo, como impedindo a aplicagdo de um procedimento
aberto. E quanto a confidencialidade, ja existe jurisprudéncia sobe os meios
aceitdveis para a conseguir (numeros 89 e 90, do acordio). Num tema
relativamente marginal, estava ainda em causa a produgdo de licengas de
pirotecnia, que fora também adjudicada a empresa publica em causa. A
Comissdo, embora reconhecendo o baixo valor do contrato em causa (€
56.000), que o trazia abaixo dos limiares das diretivas, podia e devia ser
considerado como lesivo das regras quanto d liberdade de estabelecimento e
da liberdade de prestacio de servicos. Porque teria um interesse
transfronteirigo certo. A este respeito invocou um curioso argumento, que
era o facto de virios Estados-Membros terem encarregue a OeS da
produgdo e impressio de vistos e passaportes (n° 100, do acordio,
respondida expressamente no n° 108, do mesmo documento)). E concluiu :
“110. Uma vez que a Comissdo ndo fez prova das suas alegacoes, a
sua acdo deve ser julgada improcedente quanto ao contrato de
servigos de impressdo das licencas de pirotecnia em causa.”
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Processo C-408/16 (Compania Rutiere)
Acordao de 6 de dezembro de 2017

Os comentdrios a este acorddo constam dos capitulos 1 (A@mbito e alcance
das normas sobre contratagdo publica) e 27 (fundos estruturais). Para além
do que diz respeito a utilizagio de verbas de cofinanciamento, e suas
irreqularidades e correcoes, é abordado um tema muito particular : a
contradigdo entre a forma como foram aplicadas, por uma entidade
adjudicante romena, normas do Guia de adjudicagio de contratos nos

projetos financiados pelo Banco Europeu de Investimento e outras da
diretiva 2004/18/CE.
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Processo C-531/16 (Specializuotas transportas)

Aco6rdao de 17 de maio de 2018
ECLLI:EU:C:2018:324

“O artigo 2°, 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
publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos
publicos de servigos, deve ser interpretado no sentido de que :

- na falta de uma disposicdo normativa expressa ou de uma
condicdo especifica no antuncio do concurso ou no caderno de
encargos que regule as condi¢des de adjudicacdo de um contrato
publico, os proponentes interligados, que apresentem propostas
separadas no mesmo procedimento, ndo sdo obrigados a declarar a
entidade adjudicante, por sua propria iniciativa, as suas ligacdes ;

- a entidade adjudicante, quando disponha de elementos que
ponham em causa o cardter autébnomo e independente das
propostas apresentadas por certos proponentes, é obrigada a
verificar, se necessario exigindo e esses proponentes informagdes
suplementares, se as suas propostas sdo efetivamente auténomas e
independentes. Caso se conclua que as propostas ndo sdo
auténomas e independentes, o artigo 2° da Diretiva 2004/18 opde-
se a adjudicacdo do contrato aos proponentes que tenham
apresentado tais propostas.”

COMENTARIO :

O artigo 2°, da diretiva 2004/18/CE tinha o sequinte texto : “As entidades
adjudicantes tratam os operadores econémicos de acordo com os
principios da igualdade de tratamento e da ndo discriminacdo, e
agem de forma transparente”. No caso concreto, e a proposito de um
litigio entre a empresa VSA Vilnius e o Centro de Tratamento de Residuos
da Regido de Siauliai (Litudnia), sobre a adjudicacio de um contrato de
servico de recolha de residuos urbanos e seu transporte para o local de
tratamento. Quatro empresas apresentaram propostas, sendo que duas
eram de empresas integradas no grupo Ecoservice. Uma delas mereceu a
adjudicagio, e a VSA Vilnius impugnou esse acto. Por considerar que
estava em causa a violagdo dos principios da igualdade de tratamento e da
transparéncia. Uma vez mais, a questio de proponentes com ligagoes entre
si foi submetido ao juizo do Tribunal de Justica. Que lembrou : “21. (...)
importa, antes do mais, recordar que o direito da Unido, em
particular a Directiva 2004/18, ndo prevé uma proibicdo geral de as
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empresas interligadas apresentarem propostas num processo de
adjudicacdo de contratos publicos. Além disso, resulta da
jurisprudéncia que, atendendo ao interesse da Unido de que seja
assegurada a maior participagdo eficaz do direito da Unido excluir
sistematicamente empresas interligadas do direito de participar
num mesmo processo de adjudicacdo de um contrato piiblico (v.,
neste sentido, acorddo de 19 de maio de 2009, Assitur, C-538/07,
EU:C-2009:317, n°s 26 e 28”. Assim, na auséncia de uma disposi¢do
expressa, constante dos documentos pré-contratuais, os proponentes nao
tém a obrigagdo de, por si so e espontaneamente, de declarar as relagoes que
tenham, com outros interessados na adjudicagido. A contrario, e como
resulta evidente, também ndo era oposto a diretiva 2004/18/CE que se
exigisse a declaracio em causa. Na conclusio expressa no segundo
pardagrafo, e como afirmado noutras decisoes, sO podem ser aceites propostas
que, provenientes, ou ndo, do mesmo grupo, sejam autonomas e
independentes. Caso o nio sejam, o que cabe ao 0rgao jurisdicional nacional
verificar, é proibida a adjudicacdo a tais propostas, com base da diretiva
2004/18/CE, bastando para tal a aplicagao do seu artigo 2°.
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Processo C-14/17 (VAR)

Acérdao de 12 de julho de 2018
ECLLEU:C:2018:568

“O artigo 34°, n° 8, da Diretiva 2004/17/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 31 de marco de 2004, relativa a coordenacao dos
processos de adjudicacdo de contratos nos setores da agua, da
energia, dos transportes e dos servicos postais, deve ser
interpretado no sentido de que, quando as especificacdes técnicas
que figuram nos documentos do contrato fizerem referéncia a uma
marca, a uma origem ou a uma producdo determinadas, a entidade
adjudicante deve exigir que o proponente apresente, desde logo na
sua proposta, a prova da equivaléncia dos produtos que propde em
relacdo aos definidos nas referidas especificagdes técnicas.”

COMENTARIO :

O n° 8, do artigo 34, da diretiva 2004/17/CE tinha o seguinte texto : “8. A
menos que o objecto do contrato o justifique, as especificacoes
técnicas ndo podem fazer referéncia a wum fabricante ou
proveniéncia determinados, um processo especifico, a marca
comerciais, patentes ou tipos, nem a uma origem ou producdo
determinada que tenham por efeito favorecer ou eliminar
determinados operadores econémicos ou determinados produtos.
Tal referéncia serd autorizada, a titulo excepcional, no caso de nio
ser possivel uma descrigcdo suficientemente precisa e inteligivel do
objeto do contrato nos termos dos n°s 3 e 4 ; essa mengdo ou
referéncia deve ser acompanhada dos termos ‘ou equivalente’”. O
litigio de onde resultou o reenvio prejudicial ocorreu entre a VAR e a
Azienda Trasporti Milanese (ATM) a Iveco Orecchia, a propdsito da
adjudicagiao de um contrato de fornecimento de pegas de substituigio de
origem ou equivalentes para autocarros, troleis e elétricos da marca Iveco.
Setor dos transportes, portanto. A ATM langou, em 25 de fevereiro de 2015
um concurso com o objeto atrds referido. A Iveco Orecchia, concessiondria
exclusiva do grupo produtor das pecas para o noroeste de Itdlia, apresentou
pecas de origem. Porém, a Var foi classificada em primeiro lugar. Tenha-se
em atengdo de que o Tribunal tem de se limitar aquilo que, no contexto do
reenvio prejudicial, lhe é solicitado. Isto porque tanto se pode olhar para
uma questdo juridica deste tipo tanto na perspetiva das obrigagoes iniciais
que a entidade adjudicante tem, como nos direitos, e deveres, que tem
quando o processo de adjudicagio se desenrola. Neste caso, o que lhe foi
submetido foi saber, independentemente da insercio (duvidosamente legal)
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de referéncias a marcas precisas, qual a atitude que lhe era exigivel para
gerir a situagao, de modo a ndo se frustrar o procedimento.
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Processo C-35/17 (Saferoad)

Despacho de 13 de julho de 2017
ECLLEU:C:2017:557

“Por despacho de 13 de julho de 2017, o Tribunal de Justica da
Unido Europeia (Sexta Seccdo) declarou que o artigo 2° da Diretiva
2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Marco
de 2004, relativa a coordenacdo dos processos de adjudicacao dos
contratos de empreitadas de obras publicas, dos contratos publicos
de fornecimento e dos contratos ptublicos de servigos, e os principios
daigualdade e da transparéncia devem ser interpretados no sentido
de que se opdem a exclusdo de um operador econémico de um
processo de concurso de um contrato ptblico por ndo cumprir um
requisito que ndo decorre expressamente da documentagao desse
concurso.”

COMENTARIO :

O texto estd acima reproduzido conforme a publicagio no JOUE, sendo que
as versoes completas do despacho so estio disponiveis em polaco e em
francés, no sitio do Tribunal de Justica. No litigio que originou o reenvio
prejudicial, a Saferoad Grawil e a Saferoad Kabex, em conjunto, opunham-
se a diregdo-geral das estradas nacionais e das autoestradas de Poznan, na
Polonia, por ter sido adjudicada uma empreitada de manutengio de uma
via rdpida em Poznan, a uma firma concorrente, a Zaberd. O contrato
previa uma despesa que atingia o limiar da diretiva 2004/18/CE.
Apresentaram-se oito concorrentes. A entidade adjudicante solicitou aos
concorrentes que prorrogassem a validade das suas propostas por mais 60,
do que os 90 dias previstos nos documentos pré-contratuais (um deles nio
aceitou, e foi excluido). Era necessdria a apresentacio de uma caugio
provisoria que teria de ser igualmente prorrogada, por periodo equivalente
ao prolongamento da validade. Veio a constatar-se que o procedimento se
arrastou além da prorrogacio solicitada, mas que a maioria dos
interessados, por sua propria iniciativa, optaram por prorrogar a validade
das suas propostas. Os que ndo o fizeram ndo foram excluidos (a Saferaod
invocava que se o tivessem sido, teria ganho o concurso). A extensdio da
validade da proposta ndo estava prevista nos documentos pré-contratuais,
razdo pela qual o Tribunal de Justica considerou que o seu desrespeito naio
podia servir de base a uma exclusdo do procedimento, baseando o seu juizo,
essencialmente, no respeito devido ao principio da igualdade de tratamento
e a consequente obrigagdo de transparéncia.
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Processo C-216/17 (Azienda Vallecamonica)

Acordao de 19 de dezembro de 2018
ECLL:EU:C:2018:1034

“O artigo 1°, n° 5, e o artigo 32°, n° 2, quarto paragrafo, da Diretiva
2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco
de 2004, relativa a coordenacdo dos processos de adjudicacao 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:
- uma entidade adjudicante pode agir por conta propria e por
conta de outras entidades adjudicante claramente designadas
que ndo sejam directamente partes num acordo-quadro,
desde que sejam respeitadas as exigéncias de publicidade e de
seguranga juridica e, portanto, de transparéncia, e
- se exclui que as entidades adjudicantes ndo signatarias desse
acordo-quadro ndo determinem o volume das prestacdes que
podera ser exigido quando celebrarem contratos em sua
execucdo ou que o determinem por referéncia as respetivas
necessidades ordindrias, sob pena de inobservancia dos
principios da transparéncia e da igualdade de tratamento dos
operadores econdmicos interessados na celebracao do acordo-
quadro.”

COMENTARIO :

As questoes prejudiciais resultaram de dois litigios estabelecidos em Itdlia,
sendo o primeiro da Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato
(AGCM) e da Coopservice a Azienda Socio-Sanitaria Territoriale della
Vallecamonica (ASST Valdecamonica), a propésito da decisdo desta tiltima
de aderir ao contrato de saneamento ambiental, recolha e eliminacio de
residuos, celebrado, em 2012, entre a Azienda Socio-Sanitaria del Garda
(ASST Garda) e a ATE Markas, um agrupamento temporario de empresas.
Os processos foram apensos na jurisdigiao nacional. O litigio tem origem
na decisdo, do diretor-geral da ASST Valdemonica, e 30 de dezembro de
2015, para efeitos de adesdo ao contrato firmado pela ASST Garda, sem
organizagio de procedimento de contratacio publica, pelo periodo
compreendido entre 1 de fevereiro de 2016 e 15 de fevereiro de 2021. Como
essa adesio a ATE Markas ficaria titular desta extensdo. A Coopservice,
que assegurava até entdo a limpeza das instalagoes da ASST Valdemonica,
impugnou judicialmente estas decisoes, ou seja, quer a adesdo, que a
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extensdo, o que ndo mereceu provimento. Contestando esta sentenga tanto
a Coopservice como a AGCM interpuseram recurso judicial. Antes do
mais, havia que determinar que diretiva deveria ser aplicivel : a
2004/18/CE ou a 2014/24/UE. Aqui, e tendo em conta que o momento de
celebragio do contrato inicial foi 4 de novembro de 2011. Logo, as normas
que incidem sobre o estabelecimento deste vinculo sdo as da diretiva
2004/18/CE, pois a sua revogagio so operou a 18 de abril de 2016. O
Tribunal de Justica resumiu, assim, o que lhe era submetido : “48. (...)
afigura-se que, com as suas duas questoes, que importa analisar em
conjunto, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia,
se o artigo 1° n° 5, e o artigo 32° da Diretiva 2004/18 devem ser
interpretados no sentido de que autorizam a celebracdo de um
acordo-quadro, nos termos do qual, por um lado, uma entidade
adjudicante age por conta propria e por conta de outras entidades
adjudicantes especificamente mencionadas, que, porém, ndo sdo
diretamente artes nesse acordo-quadro, e, por outro, o volume das
prestacoes que poderd ser pedido pelas entidades adjudicantes ndo
signatdrias no momento em que celebrarem os contratos
subsequentes previstos no referido acordo-quadro ndo estd
determinado ou é determinado por referéncia as respetivas
necessidades ordindrias”. Portanto, a hipotese sustentada pela ASST
Valdemonica na jurisdigio nacional era a de que se estava perante um
acordo-quadro, a que teria aderido. Sobre as condigoes de vinculagio a um
acordo-quadro, o Tribunal de justica esclareceu que a obrigagio de ser parte
formal desse vinculo, so é valida para os operadores econdmicos, fundando
a sua posicdao ndo so no n’ 4, do artigo 32, da diretiva 2008/18/CE, mas
também no facto de que ndo faria sentido abrir um concurso para escolher
mais entidades publicas aderentes (n° 52, do acordao). Por isso, dispensou
a exigéncia de que fosse parte formal do acordo-quadro. Porém, determinou
outra exigéncia, nestes termos : “56. (...) é suficiente que essa entidade
adjudicante surja como beneficidria potencial desse acordo-quadro
logo a data da sua celebracdo, ficando claramente designada nos
documentos do concurso mediante mengdo expressa capaz de dar a
conhecer esta possibilidade tanto a propria entidade adjudicante
‘secunddria’ como a qualquer operador interessado. Esta mencio
pode constar, ou do proprio acordo-quadro, ou de qualquer outro
documento, incluindo uma clausula de extensdo constante do
caderno de encargos, desde que respeitadas as exigéncias de
publicidade e de seguranca juridica e, portanto, de transparéncia”.
Sobre a segunda questdo, intervinha determinantemente a interpretagio da
parte final da defini¢do de acordo-quadro, constante do n° 5, do artigo 1°,
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da diretiva 2004/18/CE, cujo texto era : “5. ‘Acordo-quadro’ é um
acordo entre uma ou mais entidades adjudicantes e um ou mais
operadores econémicos, que tem por objecto fixar os termos dos
contratos a celebrar durante um determinado periodo,
nomeadamente em matéria de precos e, se mnecessdrio, de
quantidades previstas”. Como aponta o Tribunal de Justica : “58.
Certamente, é possivel deduzir da locagdo adverbial ‘se necessdrio’
que a indiccdo das quantidades de prestacdes sobre as quais
incidird o acordo-quadro é meramente facultativa. 59. Tal
interpretacdo ndo pode, no entanto, ser acolhida”. E, em seguida, o
Tribunal de Justica arrasa a eventual dispensa de indicagio clara das
quantidades (seja no contexto do acordo-quadro, seja nas consequéncias
nos contratos futuros, a celebrar em sua execugdo). Porque hd que respeitar
as regras sobre volumes madximos previstos no objeto dos contratos (como
o cdlculo para efeitos de aplicagio do n° 9, do artigo 9°) ; porque o n° 3, do
artigo 32, da diretiva 2004/18/CE indica que os contratos de execugdo tém
de ser celebrados nos limites do acordo-quadro e porque os principios
fundamentais que disciplinam a contratagio publico agem logo no
momento da celebragio do acordo-quadro. E é no respeito pelos principios
gerais que o Tribunal de Justica acentua a sua posigio (n° 63 e 64, do
acorddo). Até por um motivo especifico da contratagdo via acordos-quadro
:”65. A obrigacdo de transparéncia impde-se tanto mais na hipotese
de um contrato subsequente, as entidades adjudicantes estdo, nos
termos do artigo 35° n° 4, segundo pardgrafo, da Diretiva 2004/18
dispensadas de notificar os resultados da adjudicacdo de cada
contrato baseado no acordo-quadro”. Portanto, tudo obrigando a uma
defini¢do clara das quantidades, de modo a que se possa estabelecer uma
concorréncia adequada.
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Processo C-413/17 (Roche Lietuva)
Acordao de 25 de outubro de 2018

O comentdrio a este acordao consta do capitulo 5 (principios gerais).
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Processo C-518/17 (Rudigier)

Acoérdao de 20 de setembro de 2018

O comentdrio a este acordio consta do capitulo 1 (Ambito e alcance das
normas sobre contratagio publica). Discutiram-se as consequéncias da
falta de publicagdo de um aniincio de pré-informagao, obrigatorio face ao
requlamento 137072007, legislagao especial sobre transporte de passageiros
por rodovia e ferrovia.
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Processo C-526/17 (Comissao versus Italia)
Acordao de 18 de setembro de 2019

O comentdrio a este acorddo consta do capitulo 11 (concessoes) e nele o
Tribunal de Justica considerou ilicita a prorrogagio do prazo de duragio de
uma concessio de uma autoestrada.
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Processo C-697/17 (Telecom Italia)
Acérdao de 11 de julho de 2019

O comentdrio a este acordiao consta do capitulo 10 (interessado,
concorrente, candidato, operador economico). Dirige-se a um incidente
decorrido durante um concurso limitado, onde ocorreu, simultaneamente,
a fusdo de dois candidatos pré-selecionados. Ver a decisio no processo C-
396/14 (Hojgaard), invocada pelo Tribunal de Justica, na fundamentagio
deste acorddo.
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Processo C-41/18 (Meca)
Acérdao de 19 de junho de 2019

O comentdrio a esta acorddo consta do capitulo 12 (selegdo qualitativa dos
interessados e apreciacio das suas propostas). Mas dirige-se ao decurso de
um procedimento pré-contratual, e a eventual limitacio do poder da
entidade adjudicante por efeito de aplicacido do artigo 57, da diretiva
2014/24/UE. O que o Tribunal de Justica ndo aceitou.
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Processo C-309/18 (Lavorgna)
Acordao de 2 de maio de 2019

O comentdrio a este acorddo consta do capitulo 12 (selegio qualitativa dos
interessados e apreciagio das suas propostas). Tratou-se de um caso em que
novamente se discute a exclusio de um concorrente por matéria que pode
ndo estar expressamente nos documentos pré-contratuais, se bem que tal
resulte da remissio para normas legais aplicdveis (Codigo dos Contratos
Pribicos italiano). Ver em conjunto com as decisoes dadas nos processos C-
27/15 (Pippo Pizzo), C-697/15 (MB), C-140/16 (Edra Costruzione) e C-
162/16 (Spinosa).
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Processo C-3/19 (Asmel)

Acé6rdao de 4 de junho de 2020
ECLI:EU:C:2020:423

“1) Os artigos 1°, n° 10 e 11° 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 publicas, dos contratos publicos de
fornecimento e dos contratos publicos de servigos, conforme
alterada pelo Regulamento (UE) n° 1336/2013 da Comissao de 13 de
dezembro de 2013, devem ser interpretados no sentido de que nao
se opdem a uma disposicdo de direito nacional que limita a
autonomia organizacional dos pequenos municipios para
recorrerem a uma central de compras apenas a dois modelos de
organizacdo exclusivamente publicos, sem a participacdo de
particulares ou de empresas privadas.

2) Os artigos 1°,n°10,e 11°, da Diretiva 2004 /18, conforme alterada
pelo Regulamento (UE) n° 1336/2013, devem ser interpretados no
sentido de que ndo se opdem a uma disposicao de direito nacional
que limita o &mbito de agdo das centrais de compras criadas pelas
coletividades locais ao territério dessas coletividades locais.”

COMENTARIO :

O litigio no processo principal estabeleceu-se entre a Asmel e a Autorita
Nazionale Anticorruzione (ANAC), a respeito de uma decisdo desta, de 30
de abril de 2015, em que pronunciou contra a primeira, proibindo-a de
exercer a atividade de intermediagio na adjudicagio de contratos puiblicos
e declarando ilegais os aniincios de concurso que realizou, por ndo
cumprimento dos modelos de organizacio das centrais de compras
previstos na lei italiana. A Asmel é uma sociedade de direito privado,
fundada em 2013, com diversos socios que unem interesses diversos,
publicos e privados. Sucede que a lei italiana obriga a que as centrais de
compras se organizem sob formas de direito piiblico. O o6rgdo jurisdicional
de reenvio colocou trés questoes prejudiciais, respondendo o Tribunal de
Justica unindo as duas primeiras, por um lado, e a terceira, separadamente,
por outro. Aplica-se neste processo o regime da diretiva 2004/18/CE, por
ndo estar ainda, a data da decisio da ANAC, atingido o prazo de
transposigdo da diretiva 2014/24/UE (18 de abril de 2016), e intervinha
ainda a temdtica da livre prestagio de servigos, conforme o objeto do
reenvio. Vendo as duas primeiras, o Tribunal de Justica lembra que, no
contexto do artigo 1°, da diretiva 2004/18/CE, o conceito de central de
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compras é definido por referéncia ao de entidade adjudicante (n° 51, do
acorddo), e que essa € a exigéncia nuclear para a instituicdo da figura em
causa (ver também o considerando 16, dessa diretiva). E concluiu : “61.
Tendo em conta a ampla margem de apreciacio de que dispoem os
Estados-Membros, mencionada no n° 56 do presente acoérddio, nada
na Diretiva 2004/18 nem nos principios a ela subjacentes impedem
que os Estados-Membros possam adotar os modelos de
organizacdo dessas centrais de compras em funcdo das suas
proprias necessidades e das circunstincias especiais que
prevalecem num Estado-Membro, impondo para esse efeito
modelos de organizacdo exclusivamente piiblicos, sem a
participacdo de particulares ou de empresas privadas”. A terceira
questao prejudicial questionava a compatibilidade do direito da Unido com
uma limitagdo geogrifica de intervencdo das centrais de compras, por
exemplo so permitindo a sua agdo no territorio das coletividades territoriais
que as instituam. A resposta do Tribunal de Justica foi : “70. Uma medida
pela qual um Estado-Membro limita a acdo territorial das centrais
de compras aos territérios respetivos das coletividades territoriais
que as criaram, no sentido de garantir que essas centrais de compras
atuam no interesse piiblico dessas coletividades, e ndo no seu
préoprio interesse comercial, fora desses territorios, deve ser
considerada coerente com o artigo 1°, n° 10, da Diretiva 2004/18, que
prevé que as centrais de compras devem ter a qualidade de entidade
adjudicante e, nessa qualidade, devem satisfazer os requisitos
previstos no n° 9, do artigo 1° dessa Diretiva. Como jda referiu o
Tribunal de Justica, segundo esta disposicdo, uma entidade
adjudicante é uma entidade que desempenha uma fungdo de
interesse geral de natureza ndo industrial ou comercial. Esses
organismos ndo exercem, a titulo principal, uma atividade
lucrativa no mercado (v., nesse sentido, Acorddo de 23 de dezembro
de 2009, CoNISMa, C-305/08, EU:C:2009:807, n° 38). Deve assim
considerar-se que uma disposigdo de direito nacional, como a que
estd em causa no processo principal, espeita os limites da margem
de apreciacdo de que dispoem os Estados-Membros na aplicagdo da
Diretiva 2004/18. 71. Em segundo lugar, relativamente as diividas
do orgdo jurisdicional de reenvio quanto a compatibilidade da
limitacdo territorial em causa no processo principal, que conduz a
zonas de acdo exclusivas para as centrais de compras, com 0s
principios da livre prestacdo de servicos e da mais ampla abertura
a concorréncia em matéria de contratos piiblicos de servicos que
estdo subjacentes a diretiva 2004/18, hd que considerar, atendendo
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aos fundamentos indicados no dmbito da apreciacdo da primeira e
segunda questoes, que uma disposicdo de direito nacional que
limite a acdo das centrais de compras aos territérios respetivos das
coletividades locais que os criaram ndo coloca, por esse facto,
qualquer empresa privada numa situacdo privilegiada
relativamente aos seus concorrentes, infringindo esses principios”.
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Processo C-295/20 (Sanresa)
Acé6rdao de 8 de julho de 2021

O comentdrio a esta decisdo consta do capitulo 25 (execugdo do contrato).
Discutiu-se se a exigéncia da titularidade de wuma autorizagdo para servigos
de tratamento de residuos era admissivel logo no procedimento pré-
contratual, ou so o seria em plena execugdo do contrato. O Tribunal de
Justica optou pela segunda possibilidade.
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Processo C-436/20 (ASADE I)

Acé6rdao de 14 de julho de 2022
ECLIEU:C:

“1. (...).

2. O artigo 76°, da Diretiva 2014/24 deve ser interpretado no
sentido de que se opde a uma legislagdo nacional segundo a qual,
no ambito da adjudicacdo de um contrato publico de servigos sociais
referido no anexo XIV desta diretiva, a implantacdo do operador
econémico na localidade onde os servigos devem ser prestados
constitui um critério de selecdo dos operadores econémicos, prévio
ao exame das suas propostas.”

COMENTARIO :

A primeira conclusio deste acordio consta do capitulo 10 (interessado,
concorrente, candidato, operador economico). Solugoes normativas ou
procedimentais semelhantes a que é objeto da sequnda conclusdo jd foram
censuradas pelo Tribunal de Justica, mesmo que os motivos nos quais se
fundam sejam legitimos. Falecem ora por serem desproporcionais, ora por
violarem o principio da iqualdade de tratamento dos interessados. E o que
se passa neste processo (niimero 105, do acérddo, para a necessiria
compatibilidade com o principio da igualdade). Como conclui o Tribunal
de Justica : “109. (...) um critério que impde, como no caso em aprecgo,
que os proponentes estejam implantados, a partir do momento em
que apresentam as suas propostas, no territorio da localidade na
qual os servicos sociais serdo prestados é manifestamente
desproporcionado face a realizacdo desse objetivo (v. neste sentido,
Acérddo de 27 de outubro de 2005, Conts). Com efeito,e 0., C-234/03
EU:C:2005:644, n° 43).Com efeito, mesmo admitindo queque a
implantacdo do operador econémico no territorio da localidade em
que deve prestar os servigos sociais em causa seja necessdria para
garantir a proximidade e a acessibilidade desses servigos, esse
objetivo poderia, em todo o caso, ser realizado de maneira
igualmente eficaz se se exigisse a esse operador econdmico que
preenchesse esse requisito apenas na fase da execugdo do contrato
publico em causa.”
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Processo C-68/21 e C-84/21 (Iveco Orecchia) apensos

Acordao de 27 de outubro de 2022
ECLLEU:C

“1) O artigo 10°, n° 2, o artigo 19°, n°1, e o artigo 28° n°1, da Diretiva
2007/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de
setembro de 2007, que estabelece um quadro para a homologacao
dos veiculos a motor e seus reboques, e dos sistemas, componentes
e unidades técnicas destinados a serem utilizados nesses veiculos
(Diretiva-Quadro),

devem ser interpretados no sentido de que:
se opdem a que uma entidade adjudicante possa aceitar, no d&mbito
de um concurso para o fornecimento de pecas sobresselentes para
autocarros destinados ao servigo publico, uma proposta que
proponha componentes abrangidos por um tipo de componente
visado pelos atos regulamentares que figurem no anexo IV da
Diretiva 2007/46, sem ser acompanhada de um certificado que
comprove a homologacdo desse tipo de componente e sem fornecer
informagdes sobre a existéncia efetiva de tal homologacao, desde
que esses atos regulamentares prevejam essa homologacao.

2) Os artigos 60° e 62° 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 4gua, da energia, dos transportes e dos servigos postais e
que revoga a Diretiva 2004/17/CE,
devem ser interpretados no sentido de que:
atendendo a definicdo do termo ‘fabricante” que figura no artigo 3°,
ponto 27, da Diretiva 2007/46, se opdem a que uma entidade
adjudicante possa aceitar, no ambito de um concurso com vista ao
fornecimento de pecas sobresselentes para autocarros destinados ao
servico publico, como prova de equivaléncia de componentes,
abrangidos pelos atos regulamentares referidos no anexo IV da
Diretiva 2007/46 e propostos pelo proponente, uma declaracdo de
equivaléncia que emane desse proponente quando este ndo pode
ser considerado o fabricante desses componentes.”

COMENTARIO :

Este processo resulta de dois processos nacionais, sendo que no primeiro se
opunham a Iveco Orecchia e a APAM Esercizio SpA (C-68/21) e no
segundo a mesma sociedade a Brescia Trasporti SpA (C-84/21) a respeito
de dois contratos publicos adjudicados por estas ultimas entidade. No
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primeiro processo, a APAM, uma empresa piblica que opera no setor do
transporte publico local em Mantua, lancou, a 21de agosto de 2018, um
concurso publico com vista a celebragio de um acordo-quadro relativo ao
fornecimento de “pegas sobresselentes de origem [veco ou equivalente para
autocarros”, sendo o valor estimado do contrato de € 710.000. No segundo
processo, a Brescia Trasporti, um outra empresa piiblica que opera no setor
do transporte piiblico local desencadeou um procedimento cujo objeto era o
“fornecimento de pecas sobresselentes para autocarros da marca Iveco
munidos de motor Iveco Cig 7680570EDB”, sendo o valor estimado do
contrato € 2.100.000. O direito da Unido em causa neste processo ndo é
unicamente o que estd contido nas diretivas sobre contratagio publica.
Também é chamada a diretiva 2007/46/CE, que estabelece um quadro para
a homologagdo dos veiculos a motor e seus reboques, e dos sistemas,
componentes e unidades técnicas destinados a serem utilizados nesses
veiculos.
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Processo C-376/21 (Obshtina Razlog)

Acordao de 16 de Junho de 2022
ECLI:EU:C:2022:472

“1) (...).

2) O artigo 32°, n° 2, alinea a), 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) 2015/2170 da
Comissao, de 24 de novembro de 2015, lido em conjugacao com o
artigo 18° n° 1, dessa diretiva, conforme alterada pelo Regulamento
Delegado 2015/2170, deve ser interpretado no sentido de que uma
autoridade adjudicante pode, no dmbito de um procedimento por
negociagao sem publicagdo prévia de antincio, dirigir-se a um tnico
operador econémico quando esse procedimento retoma, sem
alteracdbes substanciais, as condicdes iniciais do contrato
mencionadas num concurso aberto anterior que foi encerrado com
fundamento na falta de adequacdo da tnica proposta apresentada,
mesmo quando o objeto do contrato em causa nado se carateriza
objetivamente por especificidades que justifiquem que a sua
execucdo seja confiada exclusivamente a esse operador.”

COMENTARIO :

O litigio no processo principal opds o Vice-Ministro do Desenvolvimento
Regional e das Obras Publicas, enquanto gestor de um programa
operacional cofinanciado pelos fundos estruturais europeus e uma entidade
publica beneficidria, o municipio de Obshtina, na Bulgaria. O 6rgao gestor
aplicou uma corregdo financeira em consequéncia de violagoes de regras
relativas tanto a contratagio puiblica com a utilizagdo dos fundos atribuidos
ao referido municipio. O objetivo do cofinanciamento era a melhoria da
infraestrutura escolar e do ensino na escola profissional para a mecanizagio
da agricultura no territério da autarquia. Conforme decorre da sequnda
conclusao, e reiterando a ndo aplicabilidade do Regulamento Financeiro ou
do Regulamento n° 966/2012, o Tribunal de Justica remete para a
requlamentagio constante da diretiva 2014/24/UE, seja na escolha, seja na
gestio do procedimento. Confirma, assim, as regras desse diploma
permitem o recurso ao procedimento de negociagio sem publicagio prévia
de antincio. E desqualifica a invocagdo das normas dos Regulamentos atrds
referidos, seja para a escolha do procedimento pré-contratual, seja para a
corregio financeira, conforme tinha sido enquadrado pelo Vice-Ministro.

130



