COMISSAO / PAISES BAIXOS

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
GIUSEPPE TESAURO

apresentadas em 17 de Novembro de 1994~

1. Através da presente ac¢io, a Comissio
solicita ao Tribunal de Justica que declare
verificado que o Reino dos Paises Baixos nio
cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem
por forca da Directiva 77/62/CEE do Conse-
lho, de 21 de Setembro de 1976, relativa 2
coordenagio dos processos de celebracio dos
contratos de fornecimento de direito pibli-
co ! (a seguir «directiva ‘fornecimentos’), na
redacgdo sucessivamente dada pelas Directi-
vas 80/767/CEE, de 22 de Julho de 19802, e
88/295/CEE, de 22 de Margo de 1988 3, bem
como por for¢a do artigo 30.° do Tratado
CEE.

Mais precisamente, a Comissio considera
nio conforme as disposi¢des comunitirias o
antincio de concurso publicado pelo Neder-
lands Inkoopcentrum NV (a seguir «NIC»)
no Jornal Oficial das Comunidades Euro-
peias de 10.12.1991 e relativo ao forneci-
mento e 4 manutengio de um posto de tra-
balho  meteorolégico®.  As  acusacBes
formuladas pela Comissdo sio duas: o aniin-
cio nio indica as pessoas admitidas a assistir

* Lingua onginal: itahano.

1 — JO1977,L.13, p. |; EE 17 F1 p. 29.

2 — JOL215p.1; EE17 F1 p. 83.

3 —JOL127,p. 1.

4 — O antincio em questio, com o numero 91/5233-37730/NL,
foi publicado no JO S 233 de 10.12.1991, p. 25.

3 abertura das propostas nem o dia, hora e
local desta abertura; o caderno de encargos
inclui uma especificagio técnica definida por
referéncia a um produto de uma marca deter-
minada, a saber, o sistema informitico
UNIX, aperfeigoado pela firma Bell Labora-
tories, pertencente ao grupo I'TT, sem menci-
onar a possibilidade de o fornecedor utilizar
um sistema equivalente.

Hi que recordar que a Comissao notificou
estas observagdes aos Paises Baixos e i enti-
dade adjudicante, de acordo com o processo
previsto no artigo 3.°, n.>* 1 e 2, da Directiva
89/665/CEE do Conselho, de 21 de Dezem-
bro de 1989, que coordena as disposi¢des
legislativas, regulamentares e administrativas
relativas 4 aplicagio dos processos de recurso
em matéria de adjudicagio dos contratos de
direito piblico de obras e de fornecimen-
tos >, A notificagio precisava que tinha o
valor de notificagio de incumprimento na
acepgio do artigo 169.° do Tratado CEE e
que a comunicagio a transmitir ulterior-
mente pelo Governo neerlandés seria consi-
derada equivalente as observagdes previstas
pelo referido artigo do Tratado.

5 — JOL 395, p.33.
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2. A fim de compreender de modo preciso o
alcance das acusacdes formuladas e os funda-
mentos de defesa aduzidos pelo demandado,
é 1itil recordar as disposi¢des pertinentes das
directivas em questio.

O artigo 9.% n.° 5, da directiva «fornecimen-
tos» impde As entidades adjudicantes que res-
peitem, aquando da redacgio dos antncios
de concurso, os modelos constantes do
Anexo III. Ora, quando, como no presente
caso, o procedimento seguido para a adjudi-
cagio é o concurso «piblico», o aniincio
deve conter, em especial, as seguintes indica-
¢des (n.° 7 do anexo):

«a) Pessoas admitidas a assistir & abertura
das propostas.

b) Data, hora e local dessa abertura.»

O artigo 7.° n.° 6, inserido no titulo II da
mesma directiva, consagrado as «regras
comuns no dominio técnico», dispde, além
disso, que:

«A menos que tais especificagbes sejam justi-
ficadas pelo objecto do contrato, os Estados-
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-membros devem proibir a introdugio, nas
cldusulas contratuais relativas a um contrato
determinado, de especificagdes técnicas que
mencionem produtos de um fabrico ou de
uma proveniéncia determinados, ou de pro-
cessos particulares tendo como efeito favore-
cer ou eliminar certas empresas ou certos
produtos. E, nomeadamente, proibida a indi-
cacio de marcas, patentes ou tipos, ou de
uma origem ou produgio determinadas; no
entanto, tal indicagio acompanhada da
mengio ‘ou equivalente’ é autorizada se o
objecto do contrato ndo puder ser descrito
de outro modo por meio de especificagBes
suficientemente precisas e perfeitamente inte-
ligiveis para todos os interessados.»

No que diz respeito, por fim, ao artigo 3.° da
Directiva 89/665, o mesmo prevé um meio
de intervengio «ripido» junto das autorida-
des competentes dos Estados-membros e das
entidades adjudicantes, a que a Comissdo
pode recorrer, antes da celebragio de um
contrato, se considerar que «houve infrac¢io
clara e manifesta das disposi¢bes comunit-
rias em matéria de contratos de direito
ptblico no decorrer de um processo de adju-
dicacio de contrato». Nesta hipétese, por-
tanto, a Comissio notificard as referidas
autoridades e entidades as infrac¢des obser-
vadas e solicitard a sua correcgdo; a partir
deste momento, o Estado-membro dispde de
vinte e um dias para comunicar 2 Comissio a
correcgio da infracgio, ou as razdes de nio
correcgio, ou ainda a suspensdo do processo
de adjudicagio do contrato.
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3. Antes de passar ao exame quanto a0
mérito, hi que analisar a questio prévia de
inadmissibilidade com dois fundamentos sus-
citada pelo Governo neerlandés.

Este alega, antes de mais, que o comporta-
mento da Comissdo nio foi conforme as exi-
géncias do artigo 3.%, n.°° 1 e 2, da Directiva
89/665. Como j4 indiquei, o processo ai pre-
visto visa informar atempadamente, de qual-
quer modo antes da adjudicacio, o Estado-
-membro e a entidade adjudicante in-
teressados que houve uma infracgio clara e
manifesta das disposi¢des comunitirias. Ora,
as acusagdes da Comissdo s6 foram notifica-
das aos Paises Baixos seis meses apés a publi-
cagdo do antincio em questdo, na véspera da
assinatura do contrato. A entidade adjudi-
cante, por seu turno, s6 recebeu a notificagio
alguns dias mais tarde, como reconhece a
Comissio ¢, quando a adjudicagio ji tinha
ocorrido. Segundo o demandado, dai resulta-
ria uma violagio da obrigagio de cooperagio
entre Estados-membros e instituigdes comu-
nitdrias resultante do artigo 5.° do Tratado
CEE, na medida em que nio se pode razoa-
velmente exigir que se suspenda, no prazo de
apenas um dia 1til, um processo de adjudi-
cagdo iniciado vérios meses antes, tendo em
conta, além disso, o atraso com que o pedido
que lhe dizia respeito tinha sido transmitido
3 entidade adjudicante.

6 — Na sua rcphca, a Comissio reconhcee que a carta registada
com as acusagdes tinha sido enviada em 25 de Junho de 1992
ao Governo neerlandés, mas nio ao NIC; este dlumo tinha
portanto recebido uma teleeépia da mesma, expedida pelos
servigos competentes da Comissio apenas em 29 de Junho
seguinte.

O segundo fundamento de inadmissibilidade
invocado pelo Governo neerlandés assenta
na circunstincia de também a Comissio ter
feito referéncia 2 mesma especificagio téc-
nica, ou seja, ao sistema informatico UNIX,
num amiincio de concurso publicado posteri-
ormente 20 que é objecto do presente pro-
cesso 7. Dai resulta que o NIC podia legiti-
mamente pensar que a utilizagio da referida
especificacio ndo levantaria qualquer pro-
blema no plano do direito comunitirio, uma
vez que a prépria Comissdo considerava o
sistema UNIX uma prescrigio técnica de uso
corrente e geralmente aceite.

4. As criticas formuladas pelo Governo neer-
landés em relagio ao comportamento da
Comissio sio compreensiveis. No entanto,
dado que me parece que é apenas no plano
juridico que o seu fundamento deve ser veri-
ficado, ndo é duvidoso que as mesmas nio
sdo susceptiveis de justificar uma decisio de
inadmissibilidade. Pelo menos, nio tenho a
intengio de sugerir ao Tribunal de Justica
que se pronuncie neste sentido.

Hd que observar, em primeiro lugar, que o
facto de ter iniciado tardiamente o processo
especial previsto no artigo 3.° da Directiva
89/665 para a correcgio das violagdes das
disposi¢des comunitirias em matéria de con-

7 — Trata-se do andncio de concurso com o nimero 92/5116-
-223439/FR, publicado no JO S 116 de 17.6.1992, p. 77.
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tratos de direito publico nio pode segura-
mente impedir 2 Comissio de agir contra o
Estado-membro interessado com base no
artigo 169.° do Tratado para obter a decla-
ragio dessa violagio. Sabe-se que esta acgdo
nio estd sujeita a qualquer prazo, na medida
em que corresponde a uma modalidade de
exercicio da fungio permanente de fiscali-
zagdo atribuida & Comissdo pelo artigo 155.°
do Tratado CEE a fim de garantir o respeito
do direito comunitirio 8; por conseguinte,
consideracBes evidentes relativas 3 hierarquia
das normas bastam para afastar qualquer
diivida sobre este ponto.

Por outro lado, se o objectivo declarado do
processo previsto no artigo 3.° da Directiva
89/665 é, tal como resulta de uma leitura dos
considerandos da directiva ?, instituir um
mecanismo que permita 3 Comissdo intervir
rapidamente junto das autoridades compe-
tentes dos Estados-membros em causa antes
da celebragio de um contrato de direito
piblico, a fim de evitar os danos irreparaveis
que possam resultar da adjudicagio ilegitima
desse contrato, o instrumento previsto nada
acrescenta ou diminui, na realidade, aos
poderes de que a Comissdo dispde nos ter-
mos do artigo 169.° do Tratado. E ao pro-
cesso ai previsto que ela deve, de qualquer
modo, recorrer quando o Estado-membro
interessado nio respondeu, ou ndo respon-
deu de modo satisfatério, 4 notificagio efec-
tuada em conformidade com o artigo 3.° da
Directiva 89/665, se quiser obter a declaragio
de que este Estado-membro ndo cumpriu as

8 — V, sobre este ponto, acérdio de 10 de Abril de 1984,
Comissio/Bélgica (324/82, Recueil, p. 1861, n.°* 11 ¢ 12).

9 — V., em especial, considerandos 2, 7 ¢ 8.
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obrigagdes que lhe incumbem por forca das
disposi¢des comunitirias em matéria de con-
tratos de direito publico.

5. Tendo em conta o que precede, a utili-
zagdo simultinea dos processos previstos na
referida disposi¢io da Directiva 89/665 ¢ no
artigo 169.° do Tratado corresponde a exi-
géncias de economia processual que me
parece poderem ser perfeitamente aceites. O
atraso com que a Comisso agiu — e, deste
ponto de vista, s6 podemos subscrever as cri-
ticas que lhe sio dirigidas — tem por tnica
consequéncia poder privar a sua acgdo da efi-
cicia que o processo especial em questdo
visava garantir.

Por outro lado, ap6s a supressio, no texto
final da directiva adoptada pelo Conselho,
dos poderes de intervengio enérgicos inicial-
mente conferidos 2 Comissio 19, a aceleragdo
do processo fundado no artigo 169.° do Tra-
tado, através da fixagio de um prazo méiximo
de vinte e um dias para a resposta & notifi-
cagio da Comissido, é, em suma, o tinico ele-
mento que satisfaz um dos objectivos prosse-
guidos por este acto, ou seja, o reforgo, ao
nivel comunitirio igualmente, da eficicia dos

10 — Em_especial, a possibilidade de suspender, em caso de
urgéncia, o processo de adjudicagio de um contrato face a
certas violagBes especialmente graves da regulamentagio
comunitdria: v. artigos 4.° e 5.° da proposta de directiva
(JO C 15 de 19.1.1989, p. 8).
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mecanismos que permitem controlar a apli-
cagio das regras relativas aos contratos de
direito piblico.

O artigo em questdo limita-se, com efeito, a
precisar qual é, neste dominio, o prazo a
considerar «razodvel», no dmbito do pro-
cesso previsto no artigo 169.° do Tratado,
para permitir ao Estado-membro interessado
responder 2 notificagio e eventualmente pre-
parar utilmente a sua defesa contra as acusa-
¢Ges formuladas a seu respeito 1. Estd, pelo
contrdrio, absolutamente posto de parte que
este artigo tenha tido a finalidade de fixar um
prazo de preclusio quanto i acgio da
Comissio.

6. O segundo fundamento de inadmissibili-
dade invocado pelo demandado baseia-se na
necessidade de proteger a confianga legitima,
quanto i conformidade com a regulamen-
tagio comunitiria da especificagio técnica
que é objecto do litigio, criada, nas autorida-
des neerlandesas, devido a utilizagio, pela
propria Comissdo, desta especificagio num
antincio de concurso piblico.

A este respeito, limito-me a indicar que exis-
tem duas possibilidades. A primeira é que a
utilizagio da especificagio em questio nio
seja contriria i regulamentagio em matéria

11 — V, sobre este ponto, o acérdio de 2 de Feverciro de 1988,
Comissio/Bélgica (293/85, Colect., p. 305, n.°* 13 ¢ 14).

de contratos de direito puiblico e que, por-
tanto, tanto as instituicdes comunitirias
como as autoridades nacionais tenham
podido e possam legitimamente utilizi-la na
descri¢io do objecto de um contrato. Neste
caso, a acgdo intentada pela Comissio deve
ser considerada improcedente, pelo menos
quanto a este ponto.

Se, pelo contririo, ha incompatibilidade, nio
vislumbro na realidade como ¢ que a circuns-
tincia de a prépria Comissdo ter violado as
regras da directiva «fornecimentos» pode
justificar a eventual violagio cometida pelas
autoridades neerlandesas. Mesmo as institui-
¢bes comunitérias sio obrigadas a respeitar a
regulamentacio em matéria de contratos de
direito publico; se nio a respeitam, nenhum
principio juridico autoriza os Estados-
-membros a agirem do mesmo modo.
Também ndo é porque a instituigio é culpada
de uma violagio da mesma natureza que lhe
estd vedado agir com vista a declarar verifi-
cada a infracgio cometida por um Estado-
-membro.

Ha portanto que rejeitar também este funda-
mento de inadmissibilidade.

7. Dado que nio é contestado que a directiva
«fornecimentos» ¢ aplicivel no caso em apre-
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¢o 12, passo assim 2 andlise quanto ao mérito
das acusacdes formuladas contra o deman-

dado.

Como ji disse, a Comissdo acusa, antes de
mais, a entidade adjudicante de ter violado o
artigo 9.°, n.° 5, da directiva «fornecimentos»
porque, aquando da redacgio do andncio de
concurso, nio deu cumprimento as prescri-
¢des constantes do Anexo Il da mesma
directiva, para que remete a disposigdo acima
citada, no n.° 7, de indicar as pessoas admiti-
das a assistir 3 abertura das propostas, bem
como o dia, hora e local dessa abertura. O
Governo neerlandés perfilha a tese da
Comissio quanto 3 existéncia de uma obriga-
¢do, que impende sobre as entidades adjudi-
cantes, de redigir os aniincios de concurso
segundo o modelo constante do referido
anexo e quanto ao caricter incondicional da
prescricio formulada no n.°7 deste mesmo
anexo. Alega todavia que as indicagBes em
questdo s6 sdo necessarias se a entidade adju-
dicante tiver a intengdo de limitar a possibi-
lidade de assistir & abertura das propostas,
reservando-a, por exemplo, aos fornecedores
que as apresentaram. Se, cOmo N0 caso con-
creto, a abertura é piiblica e qualquer pessoa
pode participar na mesma, esta indicagdo §,
em contrapartida, initil.

12 — Quanto a este ponto, com efeito, o Governo neerlandds,
contestando que o NIC possa ser considerado uma entidade
adjudicante na acepgio da directiva «fornecimentos», reco-
nhece que esta directiva «fornecimentos» se aplica ao pro-
cesso de adjudicagio em causa, na medida em que, no caso
concreto, o NIC agiu em nome e por conta do Koninklijk
Nederlands Meteorologisch Instituut, que, quanto a efe,
deve ser considerado uma entidade adjudicante nos termos
do disposto na referida directiva.
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Por outro lado, sendo as propostas apresen-
tadas habitualmente tio complexas e volu-
mosas que é impossivel 1&-las integralmente
no momento da abertura, a possibilidade de
os fornecedores controlarem, nesta fase do
processo, o comportamento da entidade
adjudicante e agirem, eventualmente, em
tempo til, para defenderem os seus direitos
é perfeitamente iluséria.

8. Também quanto a este ponto nido me
sinto inclinado a seguir os argumentos
desenvolvidos pelo Governo neerlandés. Em
primeiro lugar, os mesmos ndo encontram
qualquer apoio na letra da directiva. Com
efeito, quando esta precisa as mengdes que o
antincio de concurso deve conter no caso de
ser ptiblico, o Anexo III desta directiva dis-
tingue claramente entre mengdes obrigatdrias
e mengdes facultativas. Fazem parte da
segunda categoria as relativas ao prazo de
entrega dos produtos a fornecer (n.°4), ao
montante ¢ modalidades de pagamento da
soma que deve eventualmente ser paga para
obter da entidade em causa um exemplar da
documentacdo relativa ao concurso [n.°5,
alinea c)] ou ainda 3 forma juridica que deve
assumir o agrupamento de fornecedores
adjudicatirio do contrato (n.° 10).

As prescrigdes constantes do n.°7, em con-
trapartida, nio beneficiam de qualquer possi-
bilidade de derrogagio, em especial em
fungio do processo seguido no momento da
abertura das propostas. Tal é perfeitamente
conforme ao espirito da regulamentagio em
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questio, que considera a transparéncia de
todas as operagdes e procedimentos que per-
mitem o aprovisionamento das entidades
adjudicantes um dos instrumentos mais efi-
cazes para abrir o acesso aos contratos de
fornecimento de direito publico. Hi que ter
igualmente em conta o facto de que a apli-
cagio efectiva da regulamentagio comuniti-
ria s6 pode, em muitos casos, ser garantida se
as suas viola¢bes suscitarem uma reacgio em
tempo util. Por conseguinte, pode-se com-
preender o interesse que pode haver, para os
fornecedores que participam num processo
de adjudicagdio, em estarem presentes
aquando da abertura das propostas, mais que
nio seja, como assinala a Comissio, para
conhecerem a identidade dos seus concorren-
tes e poderem verificar, ji nesta fase, se os
mesmos satisfazem os critérios de selecgio
qualitativa enumerados nos artigos 20.° e
seguintes da directiva «fornecimentos». E
portanto evidente que esta possibilidade de
fiscalizagdo se tornaria v se as modalidades
préticas da abertura das propostas (mesmo
publica) nio fossem conhecidas.

9. Quanto 4 pretensa violagio do artigo 7.°,
n.°6, da directiva «fornecimentos» e do
artigo 30.° do Tratado, na sequéncia da intro-
dugdo no caderno de encargos controvertido
de uma especificagio técnica mencionando
um produto determinado, o Governo neer-
landés objecta que, na realidade, o caderno
de encargos faz referfncia a uma familia de
produtos, na medida em que o sistema
UNIX deve ser considerado, no sector das
tecnologias da informagio, uma prescrigio
técnica geralmente reconhecida pelos opera-
dores. Portanto, o facto de ter omitido deli-
beradamente a mengio «ou equivalente»
ap6s a designagio UNIX teria tido precisa-
mente como objectivo fazer compreender

aos fornecedores interessados que o NIC
pretendia referir-se nio a um produto deter-
minado mas a um produto com caracteristi-
cas bem definidas. Em apoio da sua tese, o
Governo neerlandés invoca o facto de o con-
trato ter sido finalmente adjudicado a um
fornecedor que nio utilizava o sistema
UNIX, mas um sistema similar.

Quanto a este ponto, observe-se que o
demandado admite que o sistema UNIX nio
¢ um sistema normalizado, ou seja, uma
especificagio téncica aprovada por um orga-
nismo internacional de normalizagio reco-
nhecido no sector das tecnologias da infor-
macio. Foi, com efeito, elaborado no seio de
um dos organismos nio oficiais criados pelos
produtores e pelos consumidores, a fim de
contribuir para a aceleracio do processo de
normalizagdo, e precisamente X/OPEN que
procede i normalizagio dos sistemas de
exploragio baseados no sistema UNIX de
AT & T 13. Ora, é s6 no momento em que as
instincias oficiais fazem seus os resultados
dos trabalhos efectuados por estes organis-
mos que as especificagdes técnicas assim ela-
boradas se tornam normas. Por conseguinte,
parece-me dificil sustentar, como o faz o
Governo neerland@s, que o comportamento
da entidade adjudicante é conforme 3
Decisio 87/95/CEE do Conselho, de 22 de
Dezembro de 1986, relativa 3 normalizacio

13 — V, quanto a este ponto, o que resulta do documento intitu-
lado «Standardization — Fact Sheet 4», que foi claborado
em OQutubro de 1990 pela Dnrcccao Geral XIII da
Comissio ¢ a que se referem as duas partes em causa.
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no dominio das tecnologias da informagio e
das telecomunicagBes 1%, que impde aos
Estados-membros que se refiram as normas
internacionais e europelas nos cONCUrsos
relativos a estas tecnologias, na medida em
que, como o préprio demandado reconhece,
o sistema UNIX nio faz parte destas catego-
rias.

Portanto, dado que UNIX € a marca de um
produto determinado, a inser¢gdo num antn-

cio de concurso de uma cléusula fazendo
refer@ncia a este sistema, sem que esta indi-
cagio seja acompanhada da mengdo «ou
equivalente», constitui uma violagio do
artigo 7.°, n.°6, da directiva «fornecimen-
tos». Além disso, como esta cliusula, pelo
menos num primeiro tempo, reserva o con-
curso apenas aos fornecedores que se propo-
nham utilizar o sistema especificamente indi-
cado, acaba por entravar as correntes de
importagio no comércio intracomunitirio e
viola o artigo 30.° do Tratado 5.

10. Nio me parece que esta conclusio possa ser modificada pelo facto de o contrato
em questio ter sido adjudicado a um fornecedor que utiliza um sistema equivalente
ao especificamente indicado no antincio, na medida em que a inser¢io no caderno de
encargos de uma cliusula como esta pode, de qualquer modo, ter por consequéncia
que os operadores econémicos que utilizem sistemas andlogos ao mencionado se
abstenham de apresentar propostas, precisamente devido a esta cldusula.

A luz das consideragdes que precedem, proponho ao Tribunal de Justica que:

— declare que, a0 nio indicar, no aviso de concurso em causa, quais as pessoas
admitidas a assistir 3 abertura das propostas, bem como o dia, hora e local dessa

14 — JO 1987, L 36, p. 31.
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15 — V., a propésito, acérdio de 22 de Setembro de 1988,
Comissio/Irlanda (45/78, Colect., p.4929, em especnal
n.%12-27).
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abertura, e ao introduzir no caderno de encargos uma especificagio técnica defi-
nida por referéncia a um produto de uma marca determinada, o Reino dos Paises
Baixos nio cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por for¢a da Directiva
77/62/CEE do Conselho, na redaccio que lhe foi dada pelas Directivas
80/767/CEE e 88/295/CEE, bem como do artigo 30.° do Tratado;

— condene o Reino dos Paises Baixos nas despesas.
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