FABRICOM

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Segunda Secgéo)
3 de Margo de 2005°

Nos processos apensos C-21/03 e C-34/03,

que tém por objecto pedidos de decisdo prejudicial nos termos do artigo 234.° CE,
apresentados pelo Conseil d'Etat (Bélgica), através de decisdes de 27 de Dezembro
de 2002 , entrados no Tribunal de Justica, respectivamente, em 29 e 22 de Janeiro
de 2003, nos processos

Fabricom SA

contra

Estado belga,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Segunda Secgéo),

composto por: C. W. A. Timmermans, presidente de secgéo (relator), C. Gulmann,
J.-P. Puissochet, N. Colneric e J. N. Cunha Rodrigues, juizes,

advogado-geral: P. Léger,
secretario: R. Grass,

* Lingua do processo: francés.

I- 1577



ACORDAO DE 3. 3. 2005 — PROCESSOS APENSOS C-21/03 E C-34/03

vistas as observagdes escritas apresentadas:

— em representacgdo da Fabricom SA, por J. Vanden Eynde e J.-M. Wolter, avocats,

— em representacio do Governo austriaco, por M. Fruhmann, na qualidade de
agente,

— em representacido do Governo finlandés, por T. Pynni, na qualidade de agente,

— em representacdo da Comissdo das Comunidades Europeias, por K. Wiedner e
B. Stromsky, na qualidade de agentes,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 11 de
Novembro de 2004,

profere o presente

Acérdiao

Os pedidos de decisdo prejudicial sdo relativos 2 interpretacio da Directiva 92/50/
/CEE do Conselho, de 18 de Junho de 1992, relativa a coordenagdo dos processos de

I-1578



FABRICOM

adjudicacio de contratos publicos de servicos (JO L 209, p. 1), alterada pela
Directiva 97/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Outubro
de 1997 (JO L 328, p. 1, a seguir «Directiva 92/50»), mais especialmente do seu
artigo 3.5, n.° 2, da Directiva 93/36/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993,
relativa & coordenacio dos processos de adjudicagio dos contratos ptiblicos de
fornecimento (JO L 199, p. 1), alterada pela Directiva 97/52 (a seguir «Directiva
93/36»), mais especialmente do seu artigo 5.° n.° 7, da Directiva 93/37/CEE do
Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa & coordenagdo dos processos de
adjudicacio de empreitadas de obras publicas (JO L 199, p. 54), alterada pela
Directiva 97/52 (a seguir «Directiva 93/37»), mais especialmente do seu artigo 6.°,
n.e 6, bem como da Directiva 93/38/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993,
relativa & coordenacio dos processos de celebragio de contratos nos sectores da
4gua, da energia, dos transportes e das telecomunicagdes (JO L 199, p. 84), alterada
pela Directiva 98/4/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de Fevereiro
de 1998 (JO L 101, p. 1, a seguir «Directiva 93/38»), mais especialmente do seu
artigo 4.°, n.° 2, conjugadas com o principio da proporcionalidade, com a liberdade
de comércio e de industria e com o direito de propriedade. Além disso, os mesmos
pedidos sdo ainda relativos 4 interpretagéo da Directiva 89/665/CEE do Conselho, de
21 de Dezembro de 1989, que coordena as disposigdes legislativas, regulamentares e
administrativas relativas 4 aplicagio dos processos de recurso em matéria de
adjudicaciio dos contratos de direito ptblico de obras de fornecimentos (JO L 395,
p. 33), mais especialmente dos seus artigos 2.%, n.° 1, alinea a), e 5.°, bem como da
Directiva 92/13/CEE do Conselho, de 25 de Fevereiro de 1992, relativa
coordenacio das disposigdes legislativas, regulamentares e administrativas respei-
tantes & aplicacio das regras comunitdrias em matéria de procedimentos de
celebragdo de contratos de direito publico pelas entidades que operam nos sectores
da 4gua, da energia, dos transportes e das telecomunicagdes (JO L 76, p. 14), mais
especialmente dos seus artigos 1.° e 2.°

Estes pedidos foram apresentados no &mbito de litigios que opoem a Fabricom SA (a
seguir «Fabricom») ao Estado belga, relativamente a legalidade de disposigdes
nacionais que, em determinadas condigdes, se opéem a que uma pessoa encarregada
dos trabalhos preparatérios no 4mbito de um contrato administrativo, ou uma
empresa a ela ligada, participe no concurso.
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Quadro juridico

Regulamentacdo comunitdria

O artigo VI, n.° 4, do acordo sobre os contratos ptiblicos, anexo a Decisdo 94/800/
/CE do Conselho, de 22 de Dezembro de 1994, relativa & celebragio, em nome da
Comunidade Europeia e em relagio as matérias da sua competéncia, dos acordos
resultantes das negocia¢des multilaterais do Uruguay Round (1986/1994) (JO L 336,
p. 1, a seguir «acordo sobre os contratos pablicos»), prevé:

«As entidades ndo solicitardo nem aceitardo de qualquer modo que tenha por efeito
impedir a concorréncia, pareceres que possam ser utilizados para a elaboragio das
especificacdes relativas a um determinado contrato provenientes de sociedades que
possam ter interesse comercial nesse contrato.»

A

Nos termos do artigo 3.2, n.° 2, da Directiva 92/50:

«As entidades adjudicantes assegurardo que n#o se verifique qualquer discriminagéo
entre os vdrios prestadores de servicos.»

O artigo 5.° n.° 7, da Directiva 93/36 prevé:

«As entidades adjudicantes zelardo por que ndo haja discriminagio entre os
diferentes fornecedores.»
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O artigo 6.°, n.° 6, da Directiva 93/37 dispde:

«As entidades adjudicantes zelario por que nido haja discriminagio entre os
diferentes empreiteiros.»

Nos termos do artigo 4.°, n.° 2, da Directiva 93/38:

«As entidades adjudicantes providenciardo para que ndo haja qualquer discrimina-
cio entre fornecedores, empreiteiros ou prestadores de servigos.»

O décimo considerando da Directiva 97/52, cuja redacgdo é retomada em termos
substancialmente andlogos no décimo terceiro considerando da Directiva 98/4,
especifica:

«[...] as entidades contratantes podem solicitar ou aceitar pareceres que possam ser
utilizados para a preparacdo de especificagdes relativas a um determinado contrato,
na condigio de que esses pareceres ndo tenham por efeito impedir a concorréncia».

O artigo 2.° da Directiva 89/665 prevé:

«1. Os Estados-Membros velardo por que as medidas tomadas para os efeitos dos
recursos referidos no artigo 1.° prevejam os poderes que permitam:
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a) Tomar o mais rapidamente possivel, através de um processo de urgéncia,
medidas provisérias destinadas a corrigir a alegada violagdo ou a impedir que
sejam causados outros danos aos interesses em causa, incluindo medidas
destinadas a suspender ou a fazer suspender o processo de adjudicagdo do
contrato de direito piblico em causa ou a execugdo de qualquer decisdo tomada
pelas entidades adjudicantes;

[...]»

Nos termos do artigo 1.° da Directiva 92/13:

«1. Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessarias para assegurar que
as decisoes das entidades adjudicantes possam ser eficazmente objecto de recurso e,
em especial, tdo rapidamente quanto possivel, nos termos dos artigos seguintes e,
nomeadamente, do n.° 8 do artigo 2.°, com fundamento em que essas disposi¢des
tenham violado o direito comunitirio em matéria de celebragio de contratos de
direito pudblico ou as normas nacionais de transposicio desse direito, no que
respeita:

a) Aos procedimentos de celebracio de contratos de direito publico que sio
objecto da Directiva 90/531/CEE; e

b) A observancia do n.° 2, alinea a), do artigo 3.° da citada directiva, no caso das
entidades adjudicantes a que a referida disposigéo é aplicavel.
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2. Os Estados-Membros devem assegurar que néo se verifique qualquer discrimi-
nacéo entre as empresas que aleguem um prejuizo no dmbito de um procedimento
de celebracio de contratos devida & distingdo efectuada pela presente directiva entre
normas nacionais de transposicio do direito comunitdrio e as outras normas
nacionais.

3. Os Estados-Membros devem garantir que os procedimentos de recurso sejam
acessiveis, de acordo com regras que os Estados-Membros podem determinar, pelo
menos a qualquer pessoa que tenha ou tenha tido interesse em obter um
determinado contrato e que tenha sido ou possa vir a ser lesada por uma eventual
violagio. Os Estados-Membros podem, em especial, exigir que a pessoa que
pretenda a aplicagdo de tal procedimento informe previamente a entidade
adjudicante da alegada violagdo e da sua intengdo de interpor recurso.»

O artigo 2.° da Directiva 92/13 dispde:

«1. Os Estados-Membros devem assegurar que as medidas tomadas para efeitos dos
recursos a que se refere o artigo 1.° prevejam os poderes que permitam:

quer

a) Tomar, no mais curto prazo e mediante processo de urgéncia, medidas
provisérias destinadas a corrigir a alegada violagdo ou a impedir que sejam
causados novos prejufzos aos interessados, incluindo medidas destinadas a
suspender ou a mandar suspender o procedimento de celebragdo do contrato
em causa ou a execucdo de quaisquer decisbes tomadas pela entidade
adjudicante;
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b) Anular ou mandar anular as decisdes ilegais, inclusive, suprimir as especifica-

¢des técnicas, econémicas ou financeiras discriminatérias que constem do
antncio de concurso, do antincio periédico indicativo, do antincio de existéncia
de um sistema de qualificacdo, do convite & apresentacdo de propostas, dos
cadernos de encargos ou de qualquer outro documento relacionado com o
processo de celebragdo do contrato em causa;

quer

c)

Tomar, no mais curto prazo, se possivel mediante processo de urgéncia e se
necessario por meio de um processo definitivo quanto ao fundo, medidas
diferentes das previstas nas alineas a) e b), com o objectivo de corrigir a violagdo
verificada e de impedir que sejam causados prejuizos aos interesses em causa;
nomeadamente, emitir uma ordem de pagamento de uma quantia determinada
no caso de a viola¢do ndo ser corrigida ou evitada.

Os Estados-Membros podem efectuar esta escolha quer para a totalidade das
entidades adjudicantes quer para categorias de entidades definidas com base em
critérios objectivos, salvaguardando, em todas as circunstancias, a eficicia das
medidas estabelecidas, a fim de impedir que os interesses em causa sejam
lesados;

[...]»
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Legislagdo nacional

O artigo 32.° do Decreto real de 25 de Margo de 1999, que altera o Decreto real de
8 de Janeiro de 1996, relativo aos contratos publicos de empreitadas de obras, de
fornecimentos e de servicos e as concessdes de obras publicas (Moniteur belge de
9 de Abril de 1999, p. 11690, a seguir «Decreto real de 25 de Margo de 1999, que
altera o Decreto real de 8 de Janeiro de 1996»), prevé:

«[...]

1. As pessoas encarregadas da investigagdo, da experimentagio, do estudo ou do
desenvolvimento de obras, fornecimentos ou servigos ndo estio autorizadas a
apresentar uma candidatura ou uma proposta num concurso piblico relativo a uma
empreitada para a realizagio dessas obras, fornecimentos ou servigos.

2. A empresa ligada a qualquer uma das pessoas referidas no n° 1 néo estd
autorizada a apresentar uma candidatura ou uma proposta, salvo se provar que néo
beneficia por esse facto de uma vantagem injustificada susceptivel de falsear as
condig¢des normais da concorréncia.

Na acepciio do presente artigo, entende-se por ‘empresa ligada’ qualquer empresa na
qual as pessoas referidas no n.° 1 possam exercer, directa ou indirectamente, uma
influéncia dominante, ou qualquer empresa que possa exercer uma influéncia
dominante sobre essas pessoas ou que, como estas, esteja sujeita a influéncia
dominante de outra empresa devido & propriedade, & participagdo financeira ou as
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regras que a regem. A influéncia dominante presume-se quando uma empresa,
directa ou indirectamente, em relagéo a outra empresa:

1° detém a maioria do capital subscrito da empresa, ou

2°  dispde da maioria dos votos ligados s ac¢des emitidas pela empresa, ou

3° pode designar mais de metade dos membros do 6rgio da administragio, de
direccéio ou fiscal da empresa.

Antes de, eventualmente, afastar uma empresa devido & vantagem injustificada de
que se presume beneficiar, a entidade adjudicante deve convidar essa empresa, por
carta registada, a apresentar, no prazo de doze dias de calenddrio, excepto se o
convite autorizar um prazo mais longo, atendendo ao caso concreto, as justificagdes
relativas, nomeadamente, as suas ligagdes, ao seu grau de autonomia e a qualquer
outra circunstincia que permita concluir que a influéncia dominante ndo estd
provada ou que é irrelevante no concurso em causa.

3. Os n.? 1 e 2 n#o se aplicam:

1° aos concursos publicos que envolvem simultaneamente a elaborag¢io de um
projecto e a sua execucdo;

2° aos contratos publicos celebrados por ajuste directo sem publicidade no
momento da abertura do processo na acepcéo do artigo 17.°, n.° 2, da presente
lei.»
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O artigo 26.° do Decreto real de 25 de Marco de 1999, que altera o Decreto real de
10 de Janeiro de 1996, relativo aos contratos publicos de empreitadas de obras, de
fornecimentos e de servicos nos sectores da dgua, da energia, dos transportes e das
telecomunicagbes (Moniteur belge de 28 de Abril de 1999, p. 14144, a seguir
«Decreto real de 25 de Marco de 1999, que altera o Decreto real de 10 de Janeiro
de 1996v), tem, no essencial, uma redacgio andloga & do artigo 32.° do Decreto real
de 25 de Marco de 1999, que altera o Decreto real de 8 de Janeiro de 1996.

Os litigios no processo principal e as questdes prejudiciais

A Fabricom é uma empresa de construgio que apresenta regularmente propostas
em concursos putblicos, nomeadamente nos sectores da 4gua, da energia, dos
transportes e das telecomunicagdes.

Processo C-21/03

Por peticdo apresentada em 25 de Junho de 1999 no Conseil d’Etat, a Fabricom pede
a anulacio do artigo 26.° do Decreto real de 25 de Margo de 1999, que altera o
Decreto real de 10 de Janeiro de 1996.

Alega que essa disposigdo é, designadamente, contraria ao principio da igualdade de
tratamento de todos os concorrentes, ao principio da efectividade dos recursos
jurisdicionais, tal como estd garantido pela Directiva 92/13, ao principio da
proporcionalidade, A liberdade de comércio e de indiistria, bem como ao direito de
propriedade, tal como estd previsto no artigo 1.° do protocolo adicional & Convengéo
Europeia para a Protec¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.
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O Estado belga contesta os. fundamentos invocados pela Fabricom.

Quanto ao artigo 26.° do Decreto real de 25 de Margo de 1999, que altera o Decreto
real de 10 de Janeiro de 1996, o Conseil d’Etat refere que, segundo os termos do
predmbulo do referido Decreto real de 25 de Margo de 1999 e os do relatério para o
Rei, que o precede, esta disposigio se destina a impedir que uma pessoa que
pretenda lhe seja adjudicado um contrato administrativo retire vantagens, contrarias
a livre concorréncia, da investigacio, da experimentagio, do estudo ou do
desenvolvimento de obras, de fornecimentos ou de servicos relativos a esse contrato.

Segundo o Conseil d’Ftat, esta disposigio opde-se, de maneira geral e sem distingdo,
a participacdo no concurso ou a apresentagio de propostas de pessoas encarregadas
dessa investigacdo, experimentagio, desse estudo ou desenvolvimento e, conse-
quentemente, da empresa que se reputa estar ligada a essa pessoa. Além disso, ndo
deixa a esta tltima, ao contrario do que esté previsto relativamente & empresa ligada,
qualquer possibilidade de provar que, nas circunstincias do caso concreto, ndo pode
obter, através de uma dessas operagdes, uma vantagem susceptivel de alterar a
igualdade entre os concorrentes. A referida disposigdo néo prevé expressamente a
obrigacédo de a entidade adjudicante se pronunciar num determinado prazo sobre as
justificacbes dadas pela empresa ligada para provar que a influéncia dominante nio
estd demonstrada ou que nio produz efeitos no concurso em causa.

Por considerar que a decisdo da causa que lhe foi submetida exige a interpretagio de
determinadas disposi¢oes das directivas relativas aos contratos administrativos, o
Conseil d’Etat decidiu suspender a instincia e submeter ao Tribunal de Justica as
seguintes questdes prejudiciais:

«1) A Directiva 93/38 [...], especialmente o seu artigo 4.°, n.° 2, e a Directiva 98/4
[...], tendo em conta o principio da proporcionalidade, a liberdade de comércio
e de inddstria e o respeito do direito de propriedade, garantido, nomeadamente,
pelo Protocolo de 20 de Margo de 1952, adicional & Convengéo para a Protecgido
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dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, opéem-se a que uma
pessoa que tenha sido encarregada da investigagdo, da experimentacdo, do
estudo ou do desenvolvimento de obras, fornecimentos ou servicos ndo seja
autorizada a apresentar uma candidatura ou uma proposta num concurso
ptiblico relativo a empreitadas para a realizagio dessas obras, fornecimentos ou
servicos, sem que seja dada a essa pessoa a oportunidade de provar que, nas
circunstincias do caso concreto, a experiéncia por ela adquirida néo pode ter
falseado a concorréncia?

A resposta & questdo anterior seria diferente se as referidas directivas, lidas  luz
dos mesmos principios, liberdade e direito, fossem interpretadas no sentido de
que apenas abrangem as empresas privadas ou que tenham efectuado prestacdes
a titulo oneroso?

A Directiva 92/13 [...], especialmente os seus artigos 1.° e 2.°, pode ser
interpretada no sentido de que a entidade adjudicante pode recusar, até ao fim
do procedimento de apreciagio das propostas, que a empresa ligada a uma
pessoa encarregada da investigagio, da experimentagdo, do estudo ou do
desenvolvimento de obras, fornecimentos ou servigos participe no procedi-
mento, ou apresente uma proposta, quando, interrogada a esse respeito pela
entidade adjudicante, essa empresa afirme ndo beneficiar de uma vantagem
injustificada susceptivel de falsear as condi¢ées normais da concorréncia?»

Processo C-34/03

Por peticio que deu entrada em 8 de Junho de 1999 no Conseil d’Etat, a Fabricom
pede a anulagdo do artigo 32.° do Decreto real de 25 de Margo de 1999, que altera o
Decreto real de 8 de Janeiro de 1996.
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Os fundamentos invocados pela Fabricom sdo, no essencial, idénticos aos invocados
no processo C-21/03. As informacdes fornecidas pelo Conseil d’Etat quanto ao
artigo 32.° sdo idénticas as fornecidas no processo C-21/03, relativas ao artigo 26.°
do Decreto real de 25 de Margo de 1999, que altera o Decreto real de 10 de Janeiro
de 1996.

Nestas condicdes, o Conseil d’Etat decidiu suspender a instincia e submeter ao
Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) A Directiva 92/50 [...], especialmente o seu artigo 3.°, n.° 2, a Directiva 93/36
[...], especialmente o seu artigo 5.°, n.° 7, a Directiva 93/37 |...], especialmente o
seu artigo 6.° n.° 6, e a Directiva 97/52 [...], especialmente os seus artigos 2.°,
ne° 1, alinea b), e 3° nc 1, alinea b), conjugadas com o principio da
proporcionalidade, a liberdade de comércio e de inddstria e o respeito do direito
de propriedade, garantido nomeadamente pelo Protocolo de 20 de Marco
de 1952, adicional 4 Convencdo para a Protec¢io dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais, opdem-se a que uma pessoa que tenha sido
encarregada da investigacio, da experimentacio, do estudo ou do desenvolvi-
mento de obras, fornecimentos ou servicos néo seja autorizada a apresentar
uma candidatura ou uma proposta num concurso publico relativo a
empreitadas para a realizacio dessas obras, fornecimentos ou servigos, sem
que seja dada a essa pessoa a oportunidade de provar que, nas circunstincias do
caso concreto, a experiéncia por ela adquirida nio pode ter falseado a
concorréncia?

2) A resposta a questdo anterior seria diferente se as referidas directivas, lidas & luz
dos mesmos principios, liberdade e direito, fossem interpretadas no sentido de
que apenas abrangem as empresas privadas ou que tenham efectuado prestacdes
a titulo oneroso?

3) A Directiva 89/665 [...], especialmente os seus artigos 2.°, n.° 1, alinea a), e 5.°,
pode ser interpretada no sentido de que a entidade adjudicante pode recusar, até
ao fim do procedimento de apreciacdo das propostas, que a empresa ligada a
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uma pessoa que tenha sido encarregada da investigacéo, da experimentacdo, do
estudo ou do desenvolvimento de obras, fornecimentos ou servicos participe no
procedimento, ou apresente uma proposta, quando, interrogada a esse respeito
pela entidade adjudicante, essa empresa afirme néo beneficiar de uma vantagem
injustificada susceptivel de falsear as condi¢des normais da concorréncia?»

Por despacho do presidente do Tribunal de Justica de 4 de Margo de 2003, os
processos C-21/03 e C-34/03 foram apensos para fins da fase escrita e oral, bem
como do acérdio.

Quanto as questdes prejudiciais

Quanto & primeira questdo submetida nos processos C-21/03 e C-34/03

Com a primeira questdo submetida nos processos C-21/03 e C-34/03, o érgio
jurisdicional de reenvio pergunta, essencialmente, se as disposigbes de direito
comunitario por si referidas se opdem a uma norma, como a prevista nos artigos 26.°
do Decreto real de 25 de Margo de 1999, que altera o Decreto real de 10 de Janeiro
de 1996, e 32.° do Decreto real de 25 de Margo de 1999, que altera o Decreto real de
8 de Janeiro de 1996, nos termos da qual a pessoa encarregada da investigagdo, da
experimentacio, do estudo ou do desenvolvimento de obras, fornecimentos ou
servicos néo estd autorizada a apresentar uma candidatura ou uma proposta num
concurso puiblico relativo a empreitadas para a realizagdo dessas obras, forneci-
mentos ou servicos, sem que seja dada a essa pessoa a oportunidade de provar que,
nas circunstincias do caso concreto, a experiéncia por ela adquirida ndo pode ter
falseado a concorréncia (a seguir «norma em causa no processo principal»).

I-1591



26

27

28

29

ACORDAO DE 3. 3. 2005 — PROCESSOS APENSOS C-21/03 E C-34/03

A este respeito, hd que recordar que o dever de respeitar o principio da igualdade de
tratamento corresponde a prépria esséncia das directivas em matéria de concursos
publicos, que tém em vista, nomeadamente, favorecer o desenvolvimento de uma
concorréncia efectiva nos dominios que se inserem nos seus ambitos de aplicagéo
respectivos e que enunciam critérios de adjudicacdo dos concursos tendentes a
garantir tal concorréncia (acérdio de 17 de Setembro de 2002, Concordia Bus
Finland, C-513/99, Colect., p. 1-7213, n.° 81 e jurisprudéncia ai referida).

Por outro lado, segundo jurisprudéncia constante, o principio da igualdade de
tratamento exige que situagdes comparaveis ndo sejam tratadas de maneira diferente
e que situagdes diferentes ndo sejam tratadas de maneira igual, a nfo ser que tal
tratamento seja objectivamente justificado (acérddos de 14 de Dezembro de 2004,
Arnold André, C-434/02, Colect., p. I-11825, n.° 68 e jurisprudéncia af referida, bem
como Swedish Match, C-210/03, Colect.,, p. 1-11893, n° 70 e jurisprudéncia ai
referida).

Ora, uma pessoa que foi encarregada da investigacdo, da experimentacio, do estudo
ou do desenvolvimento de obras, fornecimentos ou servicos relativos a um concurso
(a seguir «pessoa que efectuou determinados trabalhos preparatérios») ndo estd, em
relagdo a participagdo no processo de adjudicagéo do contrato, necessariamente, na
mesma situacio que uma pessoa que nio efectuou esses trabalhos.

Com efeito, por um lado, a pessoa que efectuou determinados trabalhos
preparatérios pode estar em vantagem para elaborar a sua proposta, devido as
informacoes que obteve, ao efectuar os referidos trabalhos preparatérios,
relativamente ao contrato administrativo em causa. Ora, todos os concorrentes
devem dispor das mesmas possibilidades na formula¢io dos termos das suas
propostas (v., neste sentido, ac6rddo de 25 de Abril de 1996, Comissdo/Bélgica,
C-87/94, Colect., p. 1-2043, n.° 54).
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Por outro lado, a referida pessoa pode estar numa situaggo susceptivel de conduzir a
um conflito de interesses, no sentido de que, como observa correctamente a
Comissio das Comunidades Europeias, se ela prépria concorrer & adjudicagio do
contrato em causa, pode, mesmo sem ter intengdo, influenciar as condigdes de
adjudicagio num sentido que lhe seja favorével. Esta situacéo é susceptivel de falsear
a concorréncia entre os concorrentes.

Assim, atendendo a esta situagio, em que a pessoa que efectuou determinados
trabalhos preparatérios se poderia encontrar, ndo pode ser defendido que o principio
da igualdade de tratamento obrigue a tratd-la como qualquer outro concorrente.

A Fabricom e os Governos austriaco e finlandés alegam que, no essencial, a
diferenca de tratamento criada por uma norma como a que estd em causa no
processo principal, e que consiste em proibir, em qualquer circunstincia, que a
pessoa que efectuou determinados trabalhos preparatdrios participe num concurso
ptblico, ndo se justifica objectivamente. Com efeito, essa proibicio tem uma
natureza desproporcionada. Na sua opiniio, a igualdade de tratamento entre todos
os concorrentes estd assegurada desde que exista um processo em que se aprecie, em
cada caso concreto, se o facto de efectuar determinados trabalhos preparatérios deu
a pessoa que efectuou os referidos trabalhos uma vantagem concorrencial em
relagio aos outros concorrentes. Esta medida é menos restritiva para a pessoa que
efectuou determinados trabalhos preparatérios.

A este respeito, hd que observar que uma norma como a que estd em causa no
processo principal ndo deixa & pessoa que efectuou determinados trabalhos
preparatérios qualquer hipétese de demonstrar que, no seu caso concreto, os

problemas referidos nos n.”® 29 e 30 do presente acérdéo ndo se colocam.

Ora, esta norma ultrapassa o que é necessério para alcangar o objectivo da igualdade
de tratamento entre todos os concorrentes.
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Com efeito, a aplicagio da referida norma pode ter por consequéncia que as pessoas
que efectuaram determinados trabalhos preparatérios fiquem excluidas do processo
de adjudicacéo, sem que a sua participa¢do neste dltimo constitua um risco para a
concorréncia entre os concorrentes.

Nestas condigdes, hd que responder a primeira questdo colocada nos processos
C-21/03 e C-34/03 que a Directiva 92/50, mais especialmente o seu artigo 3.2, n.°2,a
Directiva 93/36, mais especialmente o seu artigo 5.° n.° 7, a Directiva 93/37, mais
especialmente o seu artigo 6.°, n° 6, bem como a Directiva 93/38, mais
especialmente o seu artigo 4.°, n.° 2, se opdem a uma norma, como a prevista no
artigo 26.° do Decreto real de 25 de Marco de 1999, que altera o Decreto real de
10 de Janeiro de 1996, e no artigo 32.° do Decreto real de 25 de Marco de 1999, que
altera o Decreto real de 8 de Janeiro de 1996, nos termos da qual uma pessoa que
tenha sido encarregada da investigagdo, da experimentagio, do estudo ou do
desenvolvimento de obras, fornecimentos ou servios ndo estd autorizada a
apresentar uma candidatura ou uma proposta num concurso publico relativo a
empreitadas para a realizagdo dessas obras, fornecimentos ou servigos, sem que seja
dada a essa pessoa a oportunidade de provar que, nas circunstincias do caso
concreto, a experiéncia por ela adquirida nio pode ter falseado a concorréncia.

Quanto a segunda questdo submetida nos processos C-21/03 e C-34/03

Com a segunda questdo submetida nos processos C-21/03 e C-34/03, o 6rgio
jurisdicional de reenvio pergunta se a resposta a primeira questéo ¢ diferente no caso
de as Directivas 92/50, 93/36, 93/37 e 93/38, lidas em conjugacio com os principios
da proporcionalidade, a liberdade de comércio e de industria, bem como o direito de
propriedade, serem interpretadas no sentido de que apenas abrangem as empresas
privadas ou que tenham efectuado prestagdes a titulo oneroso.
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H4 que observar que esta questdo se baseia numa hipétese que ndo pode ser
admitida.

Com efeito, ndo ha qualquer indicio, nas referidas directivas, que permita interpreta-
-las como abrangendo, no que respeita & sua aplicabilidade &s empresas que
participam ou pretendam participar num concurso piiblico, unicamente as empresa
privadas ou que tenham efectuado prestagdes a titulo oneroso. De resto, o principio
da igualdade de tratamento opde-se a que apenas as empresas privadas ou que
tenham efectuado prestacées a titulo oneroso, que realizaram determinados
trabalhos preparatérios, estejam sujeitas a uma norma como a que estd em causa
no processo principal, ndo sendo esse o caso das empresas que néo possuam uma
destas qualidades e que também efectuaram trabalhos desse tipo.

Nio é portanto necessdrio responder & segunda questdo submetida nos processos
C-21/03 e C-34/03.

Quanto & terceira questdo submetida nos processos C-21/03 e C-34/03

Com a terceira questio submetida nos processos C-21/03 e C-34/03, o drgio
jurisdicional de reenvio pergunta, no essencial, se a Directiva 89/665, especialmente
os seus artigos 2.°, n.° 1, alinea a), e 5.°, bem como a Directiva 92/13, especialmente
os seus artigos 1.° e 2.2, se opdem a que a entidade adjudicante possa recusar, até ao
fim do procedimento de apreciagdo das propostas, que a empresa ligada a uma
pessoa que efectuou determinados trabalhos preparatérios participe no procedi-
mento, ou apresente uma proposta, quando, interrogada a esse respeito pela
entidade adjudicante, essa empresa afirme ndo beneficiar, por esse motivo, de uma
vantagem injustificada susceptivel de falsear as condi¢des normais da concorréncia.
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A este respeito, hd que recordar que, quando estio em causa regras processuais em
matéria de recursos contenciosos destinados a garantir a protecgdo dos direitos
conferidos pelo direito comunitério aos candidatos e aos concorrentes lesados por
decisdes de entidades adjudicantes, estas nfo devem por em causa o efeito ttil da
Directiva 89/665 (acérddo de 12 de Dezembro de 2002, Universale-Bau e o,
C-470/99, Colect., p. I-11617, n.° 72).

Por outro lado, as disposi¢des das Directivas 89/665 e 92/13, destinadas a proteger
os concorrentes contra o arbitrio da entidade adjudicante, visam reforcar os
mecanismos existentes para assegurar a aplicacdo efectiva das regras de direito
comunitdrio em matéria de adjudicacio de contratos de direito publico, em especial
numa fase em que as violagdes podem ainda ser corrigidas. Tal protecgdo nio pode
ser eficaz se o concorrente nio puder invocar essas regras face & entidade
adjudicante (ac6rddo de 24 de Junho de 2004, Comissdo/Austria, C-212/02, ainda
ndo publicado na Colectinea, n.° 20 e jurisprudéncia ai referida).

Ora, a possibilidade de a entidade adjudicante atrasar, até uma fase muito adiantada
do processo, a tomada de decisdo quanto & possibilidade de uma empresa ligada a
uma pessoa que efectuou determinados trabalhos preparatérios participar no
concurso ou apresentar uma proposta, quando essa entidade dispde de todos os
elementos para tomar a referida decisdo, retira a esta empresa a possibilidade de
invocar as regras comunitdrias em matéria de adjudicagio de contratos
administrativos contra a entidade adjudicante, durante um periodo que depende
unicamente da discricionariedade desta ultima e que se pode estender, eventual-
mente, até a0 momento em que as violagdes ja ndo podem ser corrigidas.

Uma situacdo deste tipo pode prejudicar o efeito ttil das Directivas 89/665 e 92/13 e
¢ susceptivel de conduzir a um adiamento injustificado da possibilidade de os
interessados exercerem os direitos que lhes séo conferidos pelo direito comunitério.
Além disso, é contréria ao objectivo das Directivas 89/665 e 92/13, que consiste em
proteger os concorrentes face a entidade adjudicante.
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Assim, ha que responder 2 terceira questdo submetida nos processos C-21/03 e
C-34/03 que a Directiva 89/665, mais especialmente os seus artigos 2.%, n.° 1, alinea
a), e 5.°, bem como a Directiva 92/13, mais especialmente os seus artigos 1.° e 2.°, se
opdem a que a entidade adjudicante possa recusar, até ao fim do procedimento de
apreciagio das propostas, que a empresa ligada a uma pessoa que tenha sido
encarregada da investigagdo, da experimentagdo, do estudo ou do desenvolvimento
de obras, fornecimentos ou servigos participe no procedimento, ou apresente uma
proposta, quando, interrogada a esse respeito pela entidade adjudicante, essa
empresa afirme nio beneficiar, por esse motivo, de uma vantagem injustificada
susceptivel de falsear as condi¢des normais da concorréncia.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente
suscitado perante o érgdo jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as
despesas. As despesas efectuadas para apresentar observagdes, para além das das
referidas partes, ndo séo reembolséveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justi¢ca (Segunda Seccio) decide:

1) A Directiva 92/50/CEE do Conselho, de 18 de Junho de 1992, relativa a
coordenacdio dos processos de adjudicagio de contratos piblicos de
servicos, alterada pela Directiva 97/52/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13 de Outubro de 1997, mais especialmente o seu artigo 3.°,
n.° 2, a Directiva 93/36/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa
a coordenacgdo dos processos de adjudicagio dos contratos publicos de
fornecimento, alterada pela Directiva 97/52, mais especialmente o seu
artigo 5.° n.° 7, a Directiva 93/37/CEE do Conselho, de 14 de Junho
de 1993, relativa a coordenagio dos processos de adjudicagio de
empreitadas de obras publicas, alterada pela Directiva 97/52, mais
especialmente o seu artigo 6. n.° 6, bem como a Directiva 93/38/CEE do
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Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa a coordenacido dos processos de
celebracdo de contratos nos sectores da agua, da energia, dos transportes e
das telecomunicagdes, alterada pela Directiva 98/4/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 16 de Fevereiro de 1998, mais especialmente o
seu artigo 4.°, n.° 2, opdem-se a uma norma, como a prevista no artigo 26.°
do Decreto real de 25 de Marco de 1999, que altera o Decreto real de 10 de
Janeiro de 1996, relativo aos contratos ptblicos de empreitadas de obras,
de fornecimentos e de servicos nos sectores da agua, da energia, dos
transportes e das telecomunicacdes, e no artigo 32.° do Decreto real de
25 de Marco de 1999, que altera o Decreto real de 8 de Janeiro de 1996,
relativo aos contratos publicos de empreitadas de obras, de fornecimentos
e de servicos e as concessdes de obras publicas, nos termos da qual uma
pessoa que tenha sido encarregada da investigacio, da experimentacio, do
estudo ou do desenvolvimento de obras, fornecimentos ou servi¢os nio estd
autorizada a apresentar uma candidatura ou uma proposta num concurso
publico relativo a empreitadas para a realizacdo dessas obras, forneci-
mentos ou servicos, sem que seja dada a essa pessoa a oportunidade de
provar que, nas circunstincias do caso concreto, a experiéncia por ela
adquirida ndo pode ter falseado a concorréncia.

A Directiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989, que
coordena as disposicdes legislativas, regulamentares e administrativas
relativas & aplicacio dos processos de recurso em matéria de adjudicacio
dos contratos de direito publico de obras de fornecimentos, mais
especialmente os seus artigos 2.°, n.° 1, alinea a), e 5.°, bem como a
Directiva 92/13/CEE do Conselho, de 25 de Fevereiro de 1992, relativa a
coordenacio das disposicdes legislativas, regulamentares e administrativas
respeitantes a aplicacdo das regras comunitarias em matéria de procedi-
mentos de celebracio de contratos de direito puablico pelas entidades que
operam nos sectores da agua, da energia, dos fransportes e das tele-
comunicag¢bes, mais especialmente os seus artigos 1,° e 2.°, opéem-se a que
a entidade adjudicante possa recusar, até ao fim do procedimento de
apreciacio das propostas, que a empresa ligada a uma pessoa que tenha
sido encarregada da investigacdo, da experimentacio, do estudo ou do
desenvolvimento de obras, fornecimentos ou servicos participe no
procedimento, ou apresente uma proposta, quando, interrogada a esse
respeito pela entidade adjudicante, essa empresa afirme nio beneficiar, por
esse motivo, de wma vantagem injustificada susceptivel de falsear as
condicdes normais da concorréncia.

Assinaturas.
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