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Processo C-669/20

Resumo do pedido de decisdo prejudicial em aplicacéo do artigo 98.°, n.° 1,
do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica

Data de entrada:
8 de dezembro de 2020
Orgao jurisdicional de reenvio:

Varhoven administrativen sad (Supremo Tribunal Administrativo,
Bulgéria)

Data da deciséo de reenvio:
10 de novembro de 2020
Recorrente:
Veridos GmbH
Recorridos:
Ministro da"Administracdo Interna da Republica da Bulgéria

MihlbaueriD Services GmbH — S&T

Objeto do processoyprincipal

Recurse, de cassagdo de uma decisdo relativa a classificacdo dos proponentes e a
adjudicacdo 'de um contrato publico para a planificacdo, criagdo e gestdo de um
sistema,de emissao de documentos de identificacdo bulgaros.

Objetose fundamento juridico do pedido de decisdo prejudicial

Interpretacdo do artigo 56.° 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, a seguir «Diretiva
2014/24%), em conjugacdo com o seu artigo 69.°, bem como do artigo 38.° da
Diretiva 2009/81/CE [do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de julho de
2009], relativa a coordenacdo dos processos de adjudicacdo de determinados
contratos [de empreitada, contratos de fornecimento e contratos de servicos] por
autoridades ou entidades adjudicantes nos dominios da defesa e da seguranca, e
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que altera as Diretivas 2004/17/CE e 2004/18/CE] (JO 2009, L 216, p. 76, a seguir
«Diretiva 2009/81»), em conjugacdo com 0 seu artigo 49.°, bem como do artigo
47.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (a seguir «Carta») no
que respeita ao alcance da fiscalizacdo jurisdicional sobre a questdo de saber se
uma proposta apresentada no @mbito de um processo de adjudicacdo de um
contrato publico constitui uma proposta anormalmente baixa.

Questdes prejudiciais
O orgao jurisdicional de reenvio submete as seguintes questdes prejudiciais:

«1. Devem o artigo 56.° da Diretiva [2014/24], em conjugacdo eom_ e, Seu artigo
69.°, e 0 artigo 38.° da Diretiva [2009/81], em conjugacde,com,0 seu artigov49.°,
ser interpretados no sentido de que uma entidade adjudicante ndo é ‘ebrigada a
avaliar uma proposta anormalmente baixa no caso “de\ser, Objetivamente
inaplicavel um critério de avaliacdo de uma proposta,anormalmente baixa, fixado
pela lei nacional, e de ndo ter sido escolhidosne previamente ‘publicado pela
entidade adjudicante outro critério?

2. Devem o artigo 56.° da Diretiva©2014/24, em cenjligacdo com 0 seu artigo
69.°, e 0 artigo 38.° da Diretiva 2009/81, em conjugagdo ‘eom o seu artigo 49.°, ser
interpretados no sentido de que a entidade ‘adjudicante s6 é obrigada a avaliar a
existéncia de propostas anormalmente “baixas, quando existam suspeitas
relativamente a qualquer gropesta ‘eu, pelo contrario, a entidade adjudicante e
sempre obrigada a certificar-se daseriedade das propostas recebidas e a apresentar
a respetiva justificacdo?

3. Essa obrigagdonrecainsobre, a entidade adjudicante quando apenas tenham
sido recebidas,duas\propostas no ambito do processo de adjudicacao?

4.  Deve, 0 artigo47.°~da‘[Carta] ser interpretado no sentido de que estéo
sujeitas a fisealizagao,jurisdicional a apreciacdo, pela entidade adjudicante, de que
n&o hayia uma suspeita‘'sobre a existéncia de uma proposta anormalmente baixa, e
a convicgdon,da entidade adjudicante de que existe uma proposta séria por parte do
primeiro proponente no concurso?

5.\, Em caso de resposta afirmativa a questdo anterior: deve o artigo 47.° da
[Carta}, ser interpretado no sentido de que, no ambito de um processo de
adjudicacdo em que ndo examinou a existéncia de uma proposta anormalmente
baixa, a entidade adjudicante é obrigada a justificar os motivos pelos quais ndo
existe uma suspeita quanto a existéncia de uma proposta anormalmente baixa, ou
seja, quanto a seriedade da proposta classificada em primeiro lugar?»
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Disposices e jurisprudéncia da Unido Europeia

O 6rgéo jurisdicional de reenvio refere as seguintes disposi¢fes: em parte, 0S
considerandos 90 e 92, bem como o artigo 56.°, n.° 1, e o artigo 69.°, n.° 1, da
Diretiva 2014/24;

em parte, o considerando 15, o considerando 64, o artigo 38.°, n.° 1, e 0 artigo
49.°, n.° 1, primeiro periodo, da Diretiva 2009/81.

O 6rgdo jurisdicional de reenvio baseia-se no:

— Acérddo de 29 de marco de 2012, SAG ELV Slovensko aus.\C-599/10,
EU:C:2012:191, n.® 25 e 27 a 34;

— Acbérddo de 4 de julho de 2017, European Dynamics, Luxembourg, SA,
T-392/15, EU:T:2017:462, n.”* 72 a 75, 80, 81, 83 a85% 87a'90;

— Acbérddo de 28 de janeiro de 2016, Agrieensulting EuropenSA, T-570/13,
EU:T:2016:40 (confirmado pelo Acoérdéaos de, 19 ‘de “outubro de 2017,
Agriconsulting Europe SA, C-198/16 P, EU:C:2017.784, n.%.55 e 71);

— Acoérddo de 18 de dezembro de 2014, Data, Medical Service, C-568/13,
EU:C:2014:2466, n.** 47 a 50;

— Acorddo de 4 de maio de, 2017, “ESaprojekt sp.z o0.0., C-387/14,
EU:C:2017:338, n.° 36;

— Acordao de 4 de junhe,de2018, ZZ, C-300/11, EU:C:2013:363, n.° 53 e

— Acbérddo de 20 deqsetembro de 2011, Evropaiki Dynamiki, T-461/08,
EU:T:2011:494, .2, 100.

O orgée. “jurisdicienaly de, reenvio refere, em parte, a paginal0 de uma
comunicacdo nda ‘€Comissao intitulada «Orientacbes sobre a participacdo de
proponentes e de mercadorias de paises terceiros no mercado de contratos
publicos dasUE», (JO 2019, C 271, p. 43), dedicada as propostas anormalmente
baixas:

Disposig0es de direito nacional
Zakon za obshtestvenite porachki (Lei dos Contratos Publicos)
«Artigo 72.°

Propostas anormalmente mais vantajosas

Artigo 72.° (1) Se a proposta de um participante a ser avaliada num concurso for
mais vantajosa do que a média das propostas dos outros proponentes em termos de
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preco ou custo relativamente ao mesmo fator de avaliagdo em mais de 20%, a
entidade adjudicante exigird uma justificacdo escrita pormenorizada da forma
como a proposta foi preparada para ser apresentada no prazo de cinco dias apés a
rececdo do pedido.»

Apresentacgdo sucinta dos factos e do processo principal

Através da Decisdo n.° 5785mnp-58/15.08.2019, o ministro-adjunto da
Administracdo Interna da Republica da Bulgaria langou um congurso publico
«restrito» que tinha por objeto «a planificagéo, o desenvolvimento € a gestéo de
um sistema de emissdo de documentos de identificacdo bulgaros da geracdo
2019». O aviso n.° 158-363493 foi publicado no Jornal, Oficialyda, Uniéo
Europeia (2018/S).

Por Despacho n.° 5785mmn3-106/16.10.2018, foi instituida “\uma ‘comissdo de
avaliacdo para proceder a pré-selecdo dos candidatos e,aonexamepavaliacdo e
classificacdo das propostas.

Através da Decisdo n.° 5785m6p-40/03.07.2019, na sequénciasdessa pre-sele¢do,
foi publicada a lista dos candidatos convidados a,apresentan propostas, a saber, a
Veridos GmbH e o consércio Mihlbauer 1D Services, GmbH — S&T.

Apos uma avaliacdo das gprepostas apresentadas e mediante a decisdo
n.° 5785-mmp-35/29.04.2020, do ministrosadjunto da Administracdo Interna da
Republica da Bulgaria, o contrate, publico foicadjudicado ao consoércio Mihlbauer
ID Services GmbH —S& T, tendo awVeridos GmbH sido classificada em segundo
lugar.

A Veritos GmbH\interpos recurse da Decisdo n.° 5785-mmp-35/29.04.2020, ja
referida, do“ministrosadjunto davAdministracdo Interna da Republica da Bulgéria
para a Komisiazaszashtita,na'konkurentsiata (Autoridade da Concorréncia), o que
desencadeoura abertura de processo com o numero K3K-308/2020.

Com a Deeisdao %510, de 25 de junho de 2020, a Autoridade da Concorréncia
negou, provimento ao recurso apresentado pela Veridos GmbH no processo
n.° K8K+308/2020.

Em 18,de julho de 2020, a sociedade Veridos GmbH interpds recurso de cassacao
da referida decisdo da Autoridade da Concorréncia, pelo que o processo ficou
pendente no Varhoven administrativen sad (Supremo Tribunal de Cassacdo), em
conformidade com os requisitos da protecdo de informacdes classificadas.

Apresentacdo sucinta da fundamentacéo do pedido de decisdo prejudicial

A necessidade concreta de um pedido de deciséo prejudicial surge no contexto da
apreciacdo da questdo de saber se, a luz dos principios do direito da Unido
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(transparéncia, ndo discriminacdo e igualdade de tratamento), a entidade
adjudicante ¢ obrigada a efetuar uma avaliagé@o sobre a existéncia de uma proposta
anormalmente mais vantajosa, a fim de assegurar uma comparagdo objetiva das
propostas e determinar, em condi¢cdes de concorréncia real, qual a proposta
economicamente mais vantajosa sem que seja anormalmente vantajosa e possa
distorcer a concorréncia.

Ao determinar o enquadramento juridico aplicavel ao litigio, o 6rgdo jurisdicional
de reenvio observa que o contrato contém elementos abrangidos pelo dmbito de
aplicacdo da Diretiva 2014/24; no entanto, a entidade adjudicante tomowa deciséo
e anunciou um Unico contrato ao abrigo da Diretiva 2009/81. O conteudo Idéntico
e a funcdo analoga das disposicOes relevantes das duas diretivassimpdemy, na
opinido do orgao jurisdicional de reenvio, uma interpretacdo analdgica.

O litigio circunscreve-se ao poder do legislador nacignal de\regular o ¢ritério de
avaliacdo de uma proposta anormalmente baixa, exercido com\a promulgacédo do
artigo 72.°, n.° 1, da Lei dos Contratos Publicos. ‘Ai,se“prevé ‘um eritério para
avaliar uma proposta anormalmente mais vantajosa, ‘nomeadamente, através da
exigéncia de que seja «mais vantajosa dodque a‘média ‘das ‘propostas dos outros
proponentes em termos de preco oueusto relativamente ao mesmo fator de
avaliacdo em mais de 20%». Deste modo, o legisladonexige implicitamente que
haja, pelo menos, trés propostas, sendosa ‘avaliacdo e uma proposta baseada no
valor médio das duas propostas.restantes.

E precisamente neste contéxto'gue deve Ser vista a decisdo tomada em primeira
instancia pela Autoridadesda Concerréneia no que respeita a este litigio, segundo a
qual o disposto no aftige./2x, n:% 1, da Lei dos Contratos Publicos nacional néo €
aplicavel, uma yez,_quesne ‘presente caso foram apresentadas apenas duas
propostas e o valor,médio previsto pelo legislador para apreciar a existéncia de
propostas anormalmente haixaswéo pode ser calculado.

A entidadesadjudicantesnosprocesso principal - o Ministério da Administracdo
Interna™ ndo“tinhaypreparado e nem preanunciado um algoritmo para avaliar e
praoceder "a um™“exame da existéncia de uma proposta anormalmente mais
vantajosa,s, pelo yque este algoritmo deve ser avaliado pelo Varhoven
administrativen sad a luz do direito da Unido, se for razoavel presumir que 0s
artigos662.e 69.° da Diretiva 2014/14, ou os artigos 38.° e 49.° da Diretiva
2009181, conttm um padrdo de conduta suficientemente claro e
incondicional - uma obrigacao de avaliacgdo.

Neste sentido e a luz das circunstancias concretas do litigio, € impossivel efetuar
previamente essa apreciacdo e as disposicdes do direito da Unido acima referidas
continuam a ndo ser aplicaveis.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a e do Tribunal Geral da Unido Europeia de
que o0 Orgdo jurisdicional de reenvio tem conhecimento, incluindo o0s
procedimentos de impugnacdo de atos das instituicbes da Unido enquanto
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entidades adjudicantes, € exposta nos acordaos referidos no presente resumo. O
orgéo jurisdicional de reenvio refere-se, nomeadamente, aos processos que deram
origem aos seguintes acordaos:

Acordao de 29 de margo de 2012, SAG ELV Slovensko a.s., C-599/10:

— O legislador da Unido exige a entidade adjudicante que verifique a composi¢édo
das propostas que apresentem um carater anormalmente baixo, impondo- lhe,
para o efeito, a obrigacdo de solicitar aos concorrentes que apresentem as
justificagdes necessarias (n.° 28);

— O artigo 55.°, n.° 1, da Diretiva 2004/18 pressupde a obrigagdo“desa entidade
adjudicante formular claramente o pedido dirigido aos candidates em causa,de
modo a estes poderem justificar plena e utilmenteha seriedade das“suas
propostas (n.° 31).

— O artigo 55.° da Diretiva 2004/18 ndo sO nadosse ‘epde, a uma, disposicdo
nacional que prevé, no essencial, que, case‘um, candidate prepenha um preco
anormalmente baixo, a entidade adjudicante) Ihe solicite, por escrito,
esclarecimentos sobre a sua proposta de precoS; cemo,impde a existéncia de
uma tal disposicdo na legislacdo nacional em, matéria,de contratos publicos
(n.° 33).

Acordao de 4 de julho de 2017, European Dynamies Luxembourg SA, T-392/15:

— A questdo de saber e o, dever de, fundamentacdo foi respeitado deve, em
principio, ser apreeiada,emyfungdo dos elementos de informacdo de que as
recorrentes dispunham, @ _mais‘tardar;no momento da interposi¢do do recurso.
A fundamentagdownao peode.ser explicitada, pela primeira vez e a posteriori
perante 0 juiz. SOwcireunstancias excecionais podem justificar que o juiz tome
em consideragao elementos apresentados na pendéncia do recurso (n.° 74).

— A questaonde saber, Se\uma proposta € anormalmente baixa deve ser apreciada
relativamente,a compeosicao da proposta e a prestacdo em causa (n.° 83).

—*Qdeverdeva entidade adjudicante verificar a seriedade de uma proposta resulta
da‘existéncia prévia de davidas quanto a sua fiabilidade, tendo esta disposi¢do
por abjeta principal permitir a um proponente que ndo seja afastado do
proeesso sem que tenha tido a possibilidade de justificar o conteudo da sua
proposta que se revele anormalmente baixa. A comissdo de avaliacdo €
obrigada a pedir precisdes oportunas sobre a composi¢do da proposta antes de,
eventualmente, a rejeitar unicamente quando existam tais ddvidas. Em
contrapartida, na hipdtese de uma proposta ndo ser anormalmente baixa em
conformidade com o artigo 158.°, n.° 4, do regulamento de execucgdo, o
referido artigo ndo e aplicavel (n.° 85);

— Numa primeira fase, a entidade adjudicante deve unicamente determinar se as
propostas apresentadas contém um indicio suscetivel de despertar suspeitas de
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que possam ser anormalmente baixas. E o que acontece designadamente
quando o preco indicado numa proposta apresentada é consideravelmente
inferior a0 das outras propostas ou ao preco habitual do mercado. Se as
propostas apresentadas nao contém tais indicios e, portanto, ndo se revelam
anormalmente baixas, a entidade adjudicante pode continuar a avaliagcdo dessa
proposta e o procedimento de adjudicagdo do concurso (n.° 88).

— Em contrapartida, se existirem indicios suscetiveis de despertar suspeitas de
gue uma proposta possa ser anormalmente baixa, a entidade adjudicante deve
proceder, numa segunda fase, a verificacdo da composicao da proposta para ter
a certeza de que esta ndo é anormalmente baixa. Quando “procede™a essa
verificacdo, a entidade adjudicante € obrigada a dar aosproponente\gue
apresentou a referida proposta a possibilidade de expor as, razées pelas,quais
considera que a sua proposta ndo é anormalmente baixa'(n.° 89).

Acodrdéo de 28 de janeiro de 2016, Agriconsulting Europe SA, T-570/13:

— A entidade adjudicante pode, no &mbito da sua‘analise do caratenanormalmente
baixo de uma proposta, tomar em consideracae, todos,@s elementos pertinentes
a luz da prestacéo em causa (n.° 55);

— A existéncia de um debate contraditério.efetivo entre asentidade adjudicante e 0
proponente, num momento Util dosprocedimento de“anélise das propostas, para
0 concorrente poder provar%a seriedade ‘da®sua proposta, constitui uma
exigéncia fundamentald emymatéria de adjudicacdo de contratos publicos
(n.° 71).

Acorddo de 18 de dezembro.de 20124, Data Medical Service, C-568/13:

— Cabe aosqEstados-Membres ‘& nomeadamente, as entidades adjudicantes
determinarem o,mede de, calculo de um limiar de anomalia constitutivo de uma
«proposta anermakhmente batxa» (n.° 49);

— (O~carater angrmalmente baixo de uma proposta deve ser apreciado «face a
prestagdo». Assim, a entidade adjudicante pode tomar em consideragdo todos
s elementos,pertinentes a luz da prestagdo em causa (n.° 50).

Acbrdao,ded de maio de 2017, Esaprojekt sp. z 0.0., C-387/14, EU:C:2017:338:

— As propostas estdo sujeitas as mesmas condi¢fes para todos 0s proponentes;
todas as condicdes e modalidades do processo de adjudicacdo estdo formuladas
de forma clara, precisa e univoca, no anincio de concurso ou no caderno de
encargos, de forma a permitir a todos 0s proponentes compreenderem 0 seu
alcance exato e interpretd- las da mesma maneira e tambem a possibilitar a
entidade adjudicante verificar se as propostas dos proponentes correspondem
aos critérios por que se rege o concurso (n.° 36).
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O ¢6rgédo jurisdicional de reenvio declara que, nas Orientagdes sobre a participacao
de proponentes e de mercadorias de paises terceiros no mercado de contratos
publicos da UE, a Comissdo declarou que os Estados-Membros sdo livres de
adotar regras ou métodos nacionais para identificar as propostas que se revelem
anormalmente baixas, desde que essas regras sejam objetivas e néo
discriminatorias. Do mesmo modo, na falta de um método previsto pelo direito
nacional, as proprias entidades adjudicantes podem adotar métodos transparentes e
ndo discriminatdrios. A Comissao salientou igualmente que as propostas poderiam
ser anormalmente baixas em relacdo aos parametros e critérios de adjudicacédo
relevantes. Este pode ser o caso, por exemplo, quando a relacdo entre a‘qualidade
oferecida e o preco oferecido suscita davidas. Decorre deste comunicadozgue a
entidade adjudicante é legalmente obrigada a solicitar uma_explicagdondo preco
oferecido.

O sentido das consideragdes do orgdo jurisdicional ‘de reenviosem felacdo a
decisdo do litigio e as possiveis respostas as questoes“prejudiciais, submetidas é
apresentado em seguida.

Segundo o principio estabelecido no Administrativno-protsesualen kodeks bulgaro
(Codigo de Processo Administrativo), @ falta de fundamentacdo relativamente a
acdo determinante da autoridade administrativa copstitui Um vicio processual no
ato administrativo, que exclui a passibilidade de defesa dos direitos e interesses
das pessoas em causa e uma fiscalizagao jurisdicional efetiva. Por conseguinte, o
Tribunal de Justica e o Tribunal, Geral referitfam a existéncia de principios
semelhantes no contexto das atividades dassinstituicoes da Unido (Acordaos de 4
de junho de 2013, ZZ, C=300/11, EU:C:2013:363, n.° 53, e de 20 de setembro de
2011, Evropaiki Dynamiki, T-462/08"EU:T:2011:494 (n.° 100).

A luz dos factos\do“presente “caso, deve notar-se que a entidade adjudicante
nacional nag dispde\de nenhum, outro critério de avaliacdo além do previsto no
artigo 72« da‘keindes Contrates Publicos nacional (ZOP).

O conceito de'kvalor médio», na acecdo do artigo 72.°, n.° 1, da Lei dos Contratos
Pdblices nacionak, & um conceito que o direito da Unido ndo utiliza como critério.
Fei instituide,de forma auténoma pelo legislador nacional e visa clarificar, como
subcritério, 0, conceito de direito da Unido de «proposta anormalmente baixax.
Desta forma; o legislador nacional introduz, em particular, implicitamente, a
exigénciada existéncia de trés propostas.

Por sua vez, o artigo 56.° da Diretiva 2014/24 e o artigo 38.° da Diretiva 2009/81
estabelecem um principio de direito que exige uma clarificacdo adicional quanto a
forma como é expresso e aos requisitos que uma sua derrogacdo ou nao aplicacéo
devem preencher.

O artigo 69.° da Diretiva 2014/24 utiliza o conceito de «proposta anormalmente
baixa» e a redacdo do artigo49.° da Diretiva 2009/81 indica «propostas
anormalmente baixas», 0 que implica uma margem de apreciacdo na escolha dos
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critérios de avaliacdo, quer a nivel legislativo, quer pela entidade adjudicante em
causa, desde que esse critério seja objetivo e previamente publicado. A Lei dos
Contratos Pablicos nacional, por seu turno, estabelece uma decisdo vinculativa ao
associar o conceito de «proposta anormalmente mais vantajosa» ao critério do
«valor médio das propostas» e, implicitamente, a exigéncia de trés propostas,
suscitando assim a questdo de saber se, desse modo, ndo limita ou restringe
significativamente a possibilidade de alcancar a finalidade e o objeto da diretiva.

Embora o artigo 56.° da Diretiva 2014/24 e o artigo 38.° da Diretiva 2009/81
tenham a natureza de um principio de direito, decorre, paralelamente, ‘da redacao
do artigo 69.° da Diretiva 2014/24 e do artigo 49.° da Diretivan2009/81que a
avaliacdo da existéncia de uma proposta anormalmente baixa sestorna obrigatéria
nos casos em que as propostas parecam anormalmente “baixas<ou, deem  a
impressdo de ser anormalmente baixas. Esta redacdo exigesumainterpretacao da
questdo de saber se essa avaliagdo constitui uma possibilidade Subjetiva ou se tem
sempre natureza objetiva e se, na sua qualidade de principio, tem.de.sergustificada
na decisdo da entidade adjudicante sobre a classificagde,dos proponentes.

Em seguida, ha que precisar, por via iaterpretativa, \se ‘essa exigéncia s6 é
aplicavel quando a entidade adjudicante ‘pretendas, rejeitar uma proposta
anormalmente baixa, ou se a avaliacdo da “existéncia de uma proposta
anormalmente baixa é uma condic@o esseneial para axconducao legal do processo
e, como tal, é sempre valida, tanto mais‘que, a luz do caso em aprego, foram
recebidas apenas duas propostas esa principal, objecdo do segundo proponentes €
que existe uma proposta anermalmente baixa por parte do proponente vencedor.

Caso contrério, se a entidade adjudicante ndo tiver efetuado uma avaliacdo da
existéncia de uma proposta anormalmente baixa, o que pressupde que ndo existem
suspeitas, é obrigada,a declarar na sua decisdo sobre a classificacdo dos
candidatos por.gue razaonno que diz respeito a proposta classificada em primeiro
lugar, nde, existeni suspeitas,guianto a existéncia de uma proposta anormalmente
baixa?{ Istoé, por, que“razae considera que as propostas apresentadas sdo sérias,
emgeonformidade ¢om,0 “artigo 69.° da Diretiva 2014/24 ou do artigo 49.° da
Diretiva,2009/81npara que a presuncdo de auséncia de suspeita seja passivel de
fiscalizacao, jurisdicional?

A'existénciade um critério legal, mas praticamente inaplicavel, e a falta de outro
critério previamente divulgado para identificar propostas anormalmente baixas
suscita a questdo de saber se a entidade adjudicante esta isenta da obrigacdo de
efetuar uma avaliagdo da existéncia de uma proposta anormalmente baixa, apesar
de o Tribunal de Justica ter declarado expressamente na sua jurisprudéncia que a
entidade adjudicante deve certificar-se de que as propostas apresentadas sdo
sérias.

Por conseguinte, a entidade adjudicante € sempre obrigada a fundamentar a
existéncia de uma proposta anormalmente baixa, ou pode também defender a sua
decisdo sobre a classificacdo dos candidatos apenas no contexto de processos em
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que a sua decisdo é contestada em tribunal, formulando entdo argumentos
substantivos que compete ao tribunal apreciar? Esta questdo deve ser examinada a
luz da jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, a qual declarou
reiteradamente que SO em casos excecionais a fundamentacdo pode ser
apresentada no &mbito do processo de impugnacéo do ato.

Em seguida, a falta de uma definicdo da expressdo «proposta anormalmente
baixa» na diretiva, em conjunto com a utilizagdo normativa do termo «se
revelem», que se refere as propostas dos proponentes, cria uma condi¢do para um
tratamento diferente dos operadores econdémicos pelas varias™entidades
adjudicantes no seio da Unido Europeia.

Uma vez que a existéncia de uma «divida» constitui Um elementosinterno
subjetivo que faz parte da atividade cognitivo-analitica da‘entidade adjudicanté ou
do organismo auxiliar do processo de adjudicacdo dereontrate, ptblico;, o érgéo
jurisdicional de reenvio interroga-se sobre a questdo de\saber Se ayinexisténcia de
davidas quanto a seriedade da proposta deve_ser ‘devidamente, justificada pela
entidade adjudicante para que possa ser objete ‘de fiscalizagadoyurisdicional.

Como resulta do seu conteudo, o artigo 69.° da'Riretiva2044/24 e o artigo 49.° da
Diretiva 2009/81 dirigem-se a entidade adjudicante™e fmpdem-lhe obrigacGes
concretas em determinadas circunstancias.4/Em contrapartida, o artigo 56.° da
Diretiva 2014/24 e o artigo 38.° dasDiretiva 2009/81 sdo disposi¢des com um
objetivo de protecdo, ou seja, destinam-Se a assegurar a legalidade na conducédo do
processo de adjudicacdo. Em principio.e em,primeiro lugar, a entidade adjudicante
tem nomeadamente por funcae,assegurar.a legalidade na acecédo da diretiva.

A exigéncia de uma fiscalizagdo jurisdicional efetiva implica, por sua vez, que
todos os aspetos relevantes do processo possam ser devidamente contestados pelas
partes e apreciados e examinades pelo tribunal.

A contrarie, sensuyhé. \que, considerar que a inexisténcia de ddvidas quanto a
seriedade de“wumandada “proposta constitui uma presuncdo inilidivel que esta
implicitamente eontida ha decisdo da entidade adjudicante relativamente a um
adjudicatario, sem que seja necessaria uma justificacdo do ato nesse sentido e sem
gue“este possa ser refutado aquando de uma fiscalizacdo jurisdicional posterior.
Todavia, ‘tal resultado também ndo resulta categoricamente das disposicdes da
diretiva eda jurisprudéncia do Tribunal de Justica.

As respostas as questdes acima resumidas ndo resultam claramente da base
juridica aplicavel do direito da Unido. Na falta de jurisprudéncia do Tribunal de
Justica da Unido Europeia relativa a uma situacdo semelhante, o 0rgéao
jurisdicional de reenvio submete ao Tribunal de Justica as questbes prejudiciais
acima referidas.
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