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Acérddo do Tribunal de Justica no processo C-54/21 | ANTEA POLSKA e o.

A protecao da confidencialidade no dominio da contratacao publica deve
ser ponderada com as exigéncias de transparéncia e de uma tutela
jurisdicional efetiva

O direito da Uniéio opde-se a uma legisla¢éio nacional que impée a publicidade de qualquer informagéo comunicada por
proponentes com a unica excecdo dos segredos comerciais, uma vez que essa legislacéo é suscetivel de impedir a entidade
adjudicante de ndo divulgar determinadas informagées que, embora néo constituindo segredos comerciais, devem
permanecer inacessiveis

A Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie (Empresa publica de gestdo das dguas polacas, a seguir
«entidade adjudicante») langou um processo de concurso aberto para efeitos da adjudicagdo de um contrato
publico relativo ao desenvolvimento dos projetos de gestdo ambiental de determinadas bacias hidrograficas na
Poldnia.

No termo desse processo, um dos proponentes, ao qual o contrato ndo foi adjudicado, interpds um recurso na
Krajowa Izba Odwotawcza (Sec¢do Nacional dos Recursos, Polénia), o 6rgdo jurisdicional de reenvio, para obter a
anulacdo da decisao de adjudicacdo do contrato a outro proponente, um novo exame das propostas e a divulgagao
de determinadas informagdes. O 6rgdo jurisdicional de reenvio interroga o Tribunal de Justica relativamente aos
limites da confidencialidade das informacdes fornecidas pelos proponentes juntamente com as suas propostas, no
ambito de procedimentos de contrata¢do publica.

No seu acérddo, o Tribunal de Justica clarifica o alcance e a aplicabilidade da proibicdo de as entidades adjudicantes
divulgarem as informac8es que os candidatos e proponentes Ihes comunicam no ambito desses procedimentos de
contratacgao.

Apreciacao do Tribunal de Justica

Em primeiro lugar, o Tribunal de Justica debruga-se sobre a delimitagdo do alcance da obriga¢do de tratamento
confidencial. A este respeito, o Tribunal declara que a Diretiva 2014/24 relativa aos contratos publicos ' ndo se opde
a que um Estado-Membro estabeleca um regime que delimite o alcance da obrigacdo de tratamento confidencial
com base num conceito de «segredo comercial» correspondente, no essencial, ao que figura na Diretiva 2016/943 2.
Em contrapartida, esta diretiva op8e-se a tal regime quando este ndo comporte um conjunto de normas que
permita as entidades adjudicantes recusar excecionalmente a divulgacdo de informac8es que, embora ndo
abrangidas pelo conceito de «segredo comercial», devem permanecer inacessiveis.

T Artigo 21.°, n.° 1, 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 (JO 2014, L 94, p. 65).

2 Artigo 2.°, ponto 1, da Diretiva (UE) 2016/943 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de junho de 2016, relativa a protecdo de know-how e de
informagdes comerciais confidenciais (segredos comerciais) contra a sua aquisi¢do, utilizagdo e divulgacdo ilegais (JO 2016, L 157, p. 1).
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Para chegar a esta conclusao, o Tribunal de Justica constata que a protecao da confidencialidade enunciada pela
Diretiva 2014/24 tem um alcance mais amplo do que a de uma protecdo que apenas inclui os segredos
comerciais. Todavia, recorda que, por for¢a desta diretiva, a proibicdo de divulgacdo das informag¢8es comunicadas
a titulo confidencial se aplica salvo disposto em contrario na legislagdo nacional a que a autoridade adjudicante esta
sujeita. Por conseguinte, cada Estado-Membro pode efetuar uma ponderagdo entre a confidencialidade prevista por
esta diretiva e a legislacdo nacional que prossiga outros interesses legitimos, como o acesso a informacdo, a fim de
assegurar a maior transparéncia dos procedimentos de contratacdo publica. Dito isto, o Estado-Membro deve
abster-se de introduzir regimes que nao assegurem uma concorréncia ndo falseada, que prejudiquem a
ponderacdo entre a proibicdo de divulgacdo das informagdes confidenciais e o principio geral da boa administracgdo,
do qual decorre o dever de fundamentacdo, para assegurar o respeito do direito a acdo dos proponentes excluidos,
ou que alterem o regime em matéria de publicidade dos contratos adjudicados e das normas relativas a informacao
dos candidatos e dos proponentes 3.

Ora, uma legislagdo nacional que impde a publicidade de qualquer informacdao comunicada por todos os
proponentes a entidade adjudicante, com a Unica excecdo das informacdes abrangidas pelo conceito de
«segredo comercial», é suscetivel de impedir essa entidade de decidir, a titulo de um dos interesses e dos
objetivos reconhecidos pela Diretiva 2014/24, relativos a aplicacdo da lei, ao interesse publico, aos legitimos
interesses comerciais de certos operadores econdémicos e a concorréncia leal 4, ndo divulgar determinadas
informacdes ndo abrangidas por este conceito.

Em segundo lugar, o Tribunal de Justica precisa que a entidade adjudicante deve, para determinar se recusara, a um
proponente cuja proposta admissivel foi excluida, o acesso as informacgdes que os outros proponentes
apresentaram a propoésito da sua experiéncia pertinente e das referéncias relativas a esta, a propésito da
identidade e das qualifica¢des profissionais das pessoas propostas para a execu¢do do contrato ou dos
subcontratantes, e a propdsito da concec¢do dos projetos que se pretendem realizar no ambito do contrato publico
e do modo de execucdo desse contrato, apreciar se essas informag¢des tém um valor comercial que ndo se limita ao
contrato em causa, uma vez que a sua divulgagao é suscetivel de prejudicar legitimos interesses comerciais ou a
concorréncia leal >. Por outro lado, a entidade adjudicante pode recusar o acesso a essas informagdes quando a sua
divulgacdo constitua um obstaculo a aplicacdo das leis ou seja contraria a um interesse publico. Todavia, quando o
acesso integral as informacdes é recusado, a entidade adjudicante deve conceder o acesso ao contetido
essencial dessas mesmas informacdes, de modo a que seja assegurado o respeito do direito a acdo.

Em especial, no que respeita, antes de mais, a experiéncia pertinente dos proponentes e as referéncias que
certificam essa experiéncia e as suas capacidades, o Tribunal de Justica considera que essas informag¢des ndo
podem ser qualificadas de confidenciais na sua totalidade. Com efeito, a experiéncia ndo é, regra geral, secreta, pelo
que os concorrentes ndo podem, em principio, ser privados das informac¢8es que dizem respeito a mesma. Os
proponentes devem, por razdes de transparéncia e para assegurar o respeito das exigéncias da boa administracdo
e de uma tutela jurisdicional efetiva, beneficiar do acesso, pelo menos, ao contelido essencial das informagdes
transmitidas por cada um deles a entidade adjudicante a propdsito da sua experiéncia e das referéncias que a
comprovam. No entanto, este acesso ndo prejudica circunstancias particulares relativas a determinados mercados
de produtos ou de servicos sensiveis que possam, excecionalmente, justificar uma recusa de informacdo para
assegurar o respeito de uma proibicdo ou exigéncia enunciada pela lei ou a prote¢do de um interesse publico.

No que respeita, em seguida, as informac8es sobre as pessoas singulares ou coletivas, incluindo os
subcontratantes, nas quais um proponente indica apoiar-se para executar o contrato, o Tribunal de Justica
estabelece uma distin¢do entre os dados que permitem identificar essas pessoas e os que se referem unicamente
as suas qualificagdes ou capacidades profissionais.

3 Artigos 50.° e 55.° da Diretiva 2014/24.
4 Artigo 50.°, n.° 4, e artigo 55.°, n.° 3, da Diretiva 2014/24.

5 Artigo 18.°,n.° 1, artigo 21.°,n.° 1, e artigo 55.° da Diretiva 2014/24.
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No que respeita aos dados nominativos, o Tribunal de Justica ndo exclui que, na medida em que seja plausivel que o
proponente e 0s seus peritos ou subcontratantes tenham criado uma sinergia com valor comercial, 0 seu acesso
deva ser recusado. Deste modo, a entidade adjudicante deve determinar se a divulga¢do desses dados de
identificacdo é de maneira a expor o proponente a um prejuizo a prote¢do da confidencialidade ©. Para o efeito, a
entidade adjudicante deve ter em consideragdo todas as circunstancias pertinentes, incluindo o objeto do contrato
em causa, bem como o interesse do referido proponente e dos referidos peritos ou subcontratantes em participar,
com 0s mesmos compromissos negociados de maneira confidencial, noutros procedimentos de contratacdo.
Todavia, a divulgacao de informagdes transmitidas a entidade adjudicante ndo pode, em principio, ser recusada se
essas informacdes, pertinentes para o procedimento de adjudicagdo em causa, ndo tiverem nenhum valor
comercial no ambito mais amplo das atividades desses operadores econémicos.

Quanto aos dados ndo nominativos, o Tribunal de Justica considera que, tendo em consideracdo a sua importancia
para a adjudicacao do contrato, o principio da transparéncia e o direito a agdo imp&em que o contelddo essencial de
dados como as qualificaces ou capacidades profissionais das pessoas mandatadas para executar o contrato, a
dimensdo e a configuragao dos efetivos assim constituidos, ou ainda a parte da execuc¢do do contrato que o
proponente prevé confiar a subcontratantes, seja acessivel a todos os proponentes.

Por ultimo, no que respeita a concecao dos projetos cuja realizacdo esta prevista no ambito do contrato e a
descricdo do modo de execuc¢do do mesmo, o Tribunal de Justica indica que incumbe a entidade adjudicante
examinar se estas constituem elementos ou contém elementos que podem ser objeto de prote¢do por um direito
de propriedade intelectual, nomeadamente por um direito de autor, e sdo, assim, abrangidas pelo motivo de recusa
de divulgacao relativo a aplicacdo das leis 7. Todavia, o Tribunal de Justica recorda que, mesmo no caso em que esta
concecdo e esta descricdo sejam consideradas obras protegidas pelo direito de autor, esta protecdo é apenas
reservada aos elementos que sejam a expressdo de uma criagdo intelectual do préprio autor, refletindo a sua
personalidade.

Além disso, e independentemente desse exame, a publicacdo dessa concegdo e dessa descri¢do, que tém um valor
comercial, pode falsear a concorréncia, nomeadamente reduzindo a capacidade de o operador econémico em
causa se distinguir através da mesma concecdo e da mesma descricdo em futuros procedimentos de contratacao
publica. Embora seja possivel, portanto, que o acesso integral as informac&es relativas a conce¢do dos projetos e a
descricdo do modo de execucdo deva ser recusado, o conteldo essencial desta parte das propostas deve, ndo
obstante, estar acessivel 8.

Em terceiro lugar, o Tribunal de Justica declara que, em caso de constatagdo, no tratamento de um recurso
interposto de uma decisdo de adjudicacdo de um contrato publico °, de uma obrigacdo de a entidade adjudicante
divulgar ao recorrente informac8es que foram erradamente tratadas como confidenciais e de uma violagao do
direito a acdo em razao da ndo divulgacdo dessas informacdes, essa constatagdo ndo deve necessariamente
conduzir a ado¢do de uma nova decisdo de adjudicacdo do contrato, desde que o direito processual nacional
permita ao 6rgéo jurisdicional chamado a pronunciar-se tomar, no decurso da instancia, medidas que
restabelecam o respeito do direito a acao ou lhe permitam considerar que o recorrente pode interpor um
novo recurso da decisdo de adjudicacdo ja tomada. O prazo para a interposicdo desse recurso s6 deve correr a
partir do momento em que esse recorrente tenha acesso a todas as informagdes que tinham erradamente sido
qualificadas de confidenciais.

6 Artigo 21.°, n.° 1, da Diretiva 2014/24.
7 Artigo 55.°, n.° 3, da Diretiva 2014/24.
8 Ao titulo do artigo 21.°, n.° 1, ou do artigo 55.°, n.° 3, da Diretiva 2014/24.

9 Artigo 1.°, n.°s 1 e 3, da Diretiva 89/665 do Conselho, de 21 de dezembro de 1989, que coordena as disposicdes legislativas, regulamentares e
administrativas relativas a aplicagdo dos processos de recurso em matéria de adjudicagdo dos contratos de direito publico de obras de
fornecimentos (JO 1989, L 395, p. 33).
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NOTA: O reenvio prejudicial permite aos 6rgdos jurisdicionais dos Estados Membros, no ambito de um litigio que
Ihes seja submetido, interrogar o Tribunal de Justica sobre a interpretacdo do direito da Unido ou sobre a validade
de um ato da Unido. O Tribunal ndo resolve o litigio nacional. Cabe ao 6rgdo jurisdicional nacional decidir o
processo em conformidade com a decisdo do Tribunal. Esta decisdo vincula do mesmo modo os outros 6rgaos
jurisdicionais nacionais aos quais seja submetido um problema semelhante.

Documento ndo oficial, para uso exclusivo dos érgdos de informacao, que ndo vincula o Tribunal de Justica.
O texto integral do acérddo é publicado no sitio CURIA no dia da prolagdo.
Contacto Imprensa: Cristina Lépez Roca @ (+352) 4303 3667.

Imagens da prolagdo do acérddo estdo disponiveis em «Europe by Satellite»® (+32) 2 2964106.

Dire¢do da Comunicagéo
Unidade Imprensa e Informagéo curia.europa.eu


https://curia.europa.eu/juris/documents.jsf?num=C-54/21
http://ec.europa.eu/avservices/ebs/schedule.cfm?page=1

