COMISSAO / DINAMARCA

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
GIUSEPPE TESAURO

apresentadas em 17 de Novembro de 1992°

Senhor Presidente,
Senhores juizes,

1. Na acgdio em andlise, a Comissio pede ao
Tribunal de Justica que declare que o Reino
da Dinamarca nio cumpriu, no que toca i
empreitada de obras piblicas para a cons-
trugio de uma ponte sobre o canal oeste do
Grand-Belt, as obriga¢des que lhe incumbem
por forga dos artigos 30.°, 48.° e 59.° do Tra-
tado CEE, bem como da Directiva
71/305/CEE do Conselho, de 26 de Julho de
1971, relativa A coordenagio dos processos
de adjudicagio de empreitadas de obras
ptiblicas 1. Sio dois os aspectos do processo
de adjudicagio contestados pela Comissio: a)
a presenga, no caderno de encargos, de uma
cliusula que convidava A apresentagio de
propostas com a condi¢io de utilizagio o
mais ampla possivel de materiais e bens de
consumo dinamarqueses, bem como de mio-
-de-obra e equipamento dinamarqueses (a
seguir «reserva dinamarquesa»); b) o facto de
as negociagdes com o consdrcio escolhido
terem tido lugar na base de uma proposta
nio conforme com o caderno de encargos.

2. Os factos e o processo pré-contencioso
sao descritos em detalhe no relatério para
audiéneia, para que se remete. Aqui limitar-
-me-ei portanto a lembrar, na medida do
necessirio para tornar mais fcil a leitura das
observagdes que se seguem, 0s termos essen-
ciais da questdo.

A empreitada para a construgio da ponte
sobre o canal oeste do Grand-Belt foi adju-

* Lfngua criginal: italiano.
1 — JO L 185, p.5; EE 17 F1 p. 9.

dicada ao European Storebzlt Group (a
seguir «ESG»), um dos cinco consércios
internacionais convidados a apresentar pro-
postas no Ambito do andncio de concurso
limitado publicado pela Aktieselskabet Sto-
rebzltsforbindelsen (a seguir «Storebelt»),
sociedade 100% controlada pelo Estado
dinamarqués e encarregada dos trabalhos em
questdo. A Storebzlt, que elaborara trés pro-
jectos diferentes para servir de base is pro-
postas, encetou discussdes com as empresas
pré-seleccionadas e prosseguiu as negocia-
¢bes com o ESG, que se prevalecera da pos-
sibilidade, prevista no artigo 3.°, n.°2, do
caderno de encargos, de apresentagio de uma
proposta alternativa; tais negociagdes termi-
naram com a assinatura do contrato em 26 de
Junho de 1989.

3. Em 18 de Maio de 1989, a Comissio
pds-se em contacto com as autoridades dina-
marquesas manifestando dividas quanto 2
conformidade com o direito comunitirio
tanto da reserva dinamarquesa como do facto
de as negociagbes com a ESG terem sido
conduzidas na base de uma proposta nio
conforme com o artigo 3.% n.° 3, do caderno
de encargos. Nio satisfeita com as explica-
¢bes do Governo dinamarqués, a Comissio,
em 21 de Junho de 1989, procedeu a uma
notificagiio em que pedia, entre outras coisas,
que nio se procedesse 3 assinatura do con-
trato. Em resposta a essa carta, as autorida-
des dinamarquesas fizeram saber que nio
tinham considerado oportuno adiar a assina-
tura do contrato, mas que haviam pedido 2
Storebzele, por carta de 21 de Junho, a
supressdo da reserva dinamarquesa, de tal
maneira que esta j4 nio aparecia no contrato
definitivo.
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Considerando ter sido praticada uma
infracgdo e considerando que a eliminagio da
cldusula em questdo posteriormente 2 adjudi-
cag¢do nio pusera termo a0 incumprimento, a
Comissdo enderecou 3 Dinamarca, por telex
de 14 de Julho de 1989, um parecer funda-
mentado em que — entre outras coisas —
afirmava que o tnico modo de remediar a
situagdo assim criada, dado j4 se ter verifi-
cado a assinatura do contrato, consistia em
pedir & Storebzlt a rescisio do contrato fir-
mado com o ESG e a reabertura do processo
de adjudicacio.

Considerando que o Reino da Dinamarca
ndo se tinha conformado com o parecer fun-
damentado, a Comissdo propds uma acgio
nos termos do artigo 169.°, assim como um
pedido de medidas provisérias ao abrigo do
artigo 186.° do Tratado, pedido este tendo
por tnico objecto a acusagio relativa 2
reserva dinamarquesa.

4. Na audiéncia relativa ao processo de
medidas provisérias, que teve lugar em 22 de
Setembro de 1989, o Governo dinamarqués
declarou reconhecer que a reserva dinamar-
quesa constituia violagio do principio funda-
mental de nfo discriminagio consagrado no
Tratado CEE e comprometer-se-ia: a) a evi-
tar qualquer cliusula ou pritica discrimina-
téria em futuros concursos de obras piblicas
ou de fornecimento; b) garantir o ressarci-
mento do dano sofrido pelas empresas pro-
ponentes desde que estas empresas consigam
provar o fundamento das suas pretensdes i
luz do direito dinamarqués; c) garantir, em
qualquer caso, o reembolso das despesas de
apresenta¢do das propostas mediante um
processo de arbitragem: sem que as empresas
em questio tenham de provar que o alcance
discriminatério da reserva dinamarquesa foi
a causa da sua exclusio.
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Na sequéncia de tais declaragdes, a Comissio
retirou o pedido de medidas provisérias,
mantendo, todavia, a ac¢io nos termos do
artigo 169.° também quanto A acusagio
objecto deste pedido. Por outro lado, depois
dessa data, a Comissdo que se reservara na
peticio inicial o direito de completar e
desenvolver posteriormente os fundamentos
e argumentos deduzidos em apoio dessa
acgdo, solicitou ao Governo dinamarqués —
e, em larga medida, obteve-os — vérios
documentos relativos ao processo de adjudi-
cacio e ao contrato definitivo, com base nos
quais veio depois, na réplica, formular novos
fundamentos em apoio do pedido. Tal modo
de proceder conduziu o Governo dinamar-
qués suscitat, na tréplica, uma série de excep-
¢des de inadmissibilidade, tanto em relagio 2
acusagdo relativa A reserva dinamarquesa,
como no que respeita i acusagio concernente
s negociagbes ocorridas entre a Storebzlt e
o ESG. Tais excepgbes suscitadas pelo
Governo dinamarqués serdo adiante exami-
nadas no contexto dos dois fundamentos
invocados pela Comissio.

a) A reserva dinamarquesa

5. O Governo dinamarqués opde-se a que a
Comissio amplie o objecto do litigio por
forma a abranger cldusulas do caderno de
encargos diversas das mencionadas na notifi-
cagio e no parecer fundamentado, na medida
em que se trataria — em substincia — de
novas acusacdes contidas e desenvolvidas
apenas na réplica.

Na verdade, a Comissio referira-se unica-
mente na fase pré-contenciosa 3 reserva dina-
marquesa tal como formulada no artigo 6.,
n.°2, das condigbes gerais do caderno de
encargos; na acgio, sobretudo na réplica,
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impugnou, pelo contririo, varias outras cldu-
sulas contidas no mesmo caderno ou directa-
mente introduzidas pela primeira vez no
contrato definitivo e de que resultaria que as
condi¢Bes da reserva dinamarquesa se manti-
nham no contrato de empreitada, sob a
forma, em particular, de prescricGes atinentes
aos materiais.

A Comissio justifica tal comportamento sus-
tentando ter pretendido, na fase pré-
-contenciosa, contestar em geral a reserva
dinamarquesa e que, portanto, os fundamen-
tos formulados na réplica deverio ser enten-
didos como meras especificagdes daquela
contestagio mais geral, ndo constituindo fun-
damentos novos e auténomos. E é certa-
mente incontestivel que as clausulas citadas
pela Comissdo na petigdo inicial e na réplica
ndo sio mais, no essencial, do que especifica-
¢Bes da reserva dinamarquesa, tal como for-
mulada no artigo 6.°, n.°2, das condigGes
gerais do caderno de encargos.

6. Dito isto, deve salientar-se que, em con-
formidade com uma jurisprudéncia constante
do Tribunal de Justiga 2, o objecto da acgiio
proposta nos termos do artigo 169.° do Tra-
tado é circunscrito pela fase administrativa
pré-contenciosa prevista nesta disposi¢io
bem como pelos pedidos da ac¢io; e que o
parecer fundamentado e a acg¢io devem
assentar nos mesmos fundamentos e argu-
mentos. Se é certo, além disso, que o Tribu-
nal de Justica admite a possibilidade de se
invocarem na acgiio factos novos «da mesma
natureza que os referidos no parecer funda-
mentado e que sejam constitutivos de um

2 — V., por Gltimo, o acérdio de 31 de Margo de 1992,
Comissio/Dinamarca (C-52/90, Colect., p. I-2187, n.° 23).

comportamento idéntico» 3, teri todavia de
se tratar, em conformidade com o artigo 42.°,
n.° 2, do Regulamento de Processo, de factos
ocorridos posteriormente ao parecer funda-
mentado ou de qualquer forma nio conheci-
dos do demandante no momento da proposi-
tura da acgdo.

Ora, na medida em que as acusagBes formu-
ladas pela primeira vez pela Comissio na
ac¢io e na réplica dizem respeito a cldusulas
do caderno de encargos, portanto a cldusulas
j& existentes no momento da notifica¢io, ndo
pode deixar de observar-se, em conformidade
com a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga,
que a Comissio delas devia, ou pelo menos
podia, ter conhecimento. Daqui decorre que
tais cldusulas «discriminatérias» nio podem
ser tomadas em consideragio no presente
processo: a excepgio de inadmissibilidade do
Governo dinamarqués deve, por isso, ser
acolhida.

A este propdsito, nio posso todavia deixar
de acrescentar que, posto nestes termos, o
problema é puramente formal. Explico-me:
na medida em que a reserva dinamarquesa
é incompativel com o direito comunitirio,
facto este ndo impugnado, parece-me que o
Estado infractor é de qualquer forma obri-
gado a tirar as consequéncias Sbvias, isto &,
a suprimir todas as prescrigdes que sejam
expressio da reserva em causa. E que o pré-
prio Governo dinamarqués estava bem cons-
ciente disso, pode deduzir-se quer do facto
de na resposta ao parecer fundamentado ter
assegurado que o contrato definitivo ndo
contintha qualquer cldusula do tipo da reserva
dinamarquesa, quer da afirmagio, feita pelo

3 — V.acérdio de 22 de Margo de 1983, Comissio/Franga (42/82,
Recueil, p. 1013), e o acérdio de 4 de Fevereiro de 1988,
Comissio/Itdlia (113/86, Colect., p. 607).
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mesmo governo, de que, vendo-se obrigado a
proceder i supressio da reserva dinamar-
quesa antes da assinatura do contrato, por-
tanto em espago de tempo muito curto,
ter-lhe-d0 escapado algumas indicacdes con-
cretas relativas a utilizagio de materiais dina-
marqueses; e isto precisamente por causa da
pressa 4

7. Além disso, quanto s cldusulas pela pri-
meira vez inseridas no contrato definitivo e
que, na opiniio da Comissdo, sio também
especificacbes da reserva dinamarquesa, deve,
antes de mais, salientar-se que as conclusdes
da Comissio sobre o fundamento em anilise
dizem unicamente respeito 2 irregularidade
do processo de adjudicacdo e que portanto,
diversamente das cldusulas «discriminatéri-
as» contidas nas condi¢Bes gerais e especiais
do caderno de encargos, as aditadas no con-
trato definitivo nio podem ter tido qualquer
incidéncia no desenvolvimento de tal proces-
so3. Em rigor, portanto, tais cliusulas
poderio constituir fundamento de um pro-
cesso auténomo de incumprimento: é de
facto evidente que, se ilegitimas, tais cldusu-
las configurardo uma infracgdo actual ao
direito comunitirio dado que ainda estio em
curso os trabalhos para a construgio da
ponte.

Certamente, poder-se-ia também sustentar
que a tomada em consideragdo, para efeitos
do presente processo, das eventuais prescri-
¢Bes ilicitas contidas em tais cldusulas, visto
tratar-se de acusacdes da mesma natureza das
invocadas no parecer fundamentado e que

4 — V. p.44 da tréplica. Com cfeito, o Governo dinamarqués
reconheceu expressamente que tais disposiges do contrato,
definidas como de caricter secundério, contém ainda prescri-
¢Bes relativas A reserva dinamarquesa.

5 — Bem entendido, valem também neste caso as observages hi
pouce desenvolvidas: seria de facto no minimo ilégico que o
Governo dinamarqués, apés ter reconhecido a incompatibili-
dade da reserva dinamarquesa com o direito comunitirio e
ter solicitado a respectiva supressio, permitisse em seguida

ue no contrato definitivo fossem introduzidas prescrigdes

citas do mesmo tipo.
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sdo constitutivas de um comportamento
idéntico, n3o é de natureza a implicar uma
modificagio essencial do objecto da acgdo.
Além disso, se & verdade que o contrato defi-
nitivo foi concluido antes do envio do pare-
cer fundamentado, ndo é menos verdade que
a instituigdo demandante, que alids ndo pode
ser acusada nem de inércia nem de negligén-
cia dados os prazos curtfssimos em que ins-
truiu o presente processo {desde o inicio da
fase pré-contenciosa i propositura da acg¢io
passou menos de um més), s6 dele teve mate-
rialmente conhecimento em data posterior
propositura da acgdo.

Todavia, dado o rigor de que o Tribunal de
Justica tem dado provas quanto i ampliacio
do objecto da causa a factos ndo conhecidos
do demandante no momento do envio do
parecer fundamentado, proponho, em home-
nagem aos principios processuais que regem
a ac¢do nos termos do artigo 169.°, que
também quanto a este ponto seja acolhida a
excepcio de inadmissibilidade suscitada pelo

Governo dinamarqués.

8. Estabelecido que o objecto da acusacio
em anilise deve limitar-se 3 reserva dinamar-
quesa tal como formulada no artigo 6., n.° 2,
das condi¢bes gerais do caderno de encargos,
e tendo presente que nio hid divida no caso
vertente quanto i incompatibilidade de tal
reserva com os artigos 30.°, 48.° ¢ 59.° do
Tratado, convém em primeiro lugar verificar
se o Governo dinamarqués, ao eliminar a
reserva em questio, se conformou ou nio
com o parecer fundamentado. Na verdade,
como se recordari, tal cliusula foi suprimida
antes da assinatura do contrato (26 de Junho)
e, por isso, também antes de a Comissio ter
notificado o parecer fundamentado ao
Governo dinamarqués (14 de Julho). E ¢é
exactamente invocando tal circunstincia que
o referido governo sustenta que a acgio deve
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ser declarada inadmissivel, ou pelo menos
julgada improcedente, em termos anilogos
ao decidido pelo Tribunal de Justica no pro-
cesso C-362/906. A este propdsito, direi de
imediato que nio considero que o caso ver-
tente possa ser equiparado ao que se acaba de
referir.

Recordo, com efeito, que no processo
C-362/90 o incumprimento contestado tinha
produzido ji todos os seus efeitos no
momento do envio do parecer fundamentado
e que, além disso, o Tribunal de Justica cen-
surou particularmente a Comissio porque
ndo «actuou em tempo ttil para evitar, medi-
ante os procedimentos de que dispde, que o
incumprimento imputado produzisse efeitos,
nem sequer invocou a existéncia de circuns-
tAncias que a tenham impedido de terminar o
processo pré-contencioso, previsto no artigo
169.° do Tratado, antes de o referido incum-
primento ter deixado de existir» 7

9. No caso em aprego, a situagdo apresenta-
-se, pelo contririo, de forma completamente
diversa. Como ji se disse, com efeito, a
Comissio solicitou na notificagiio nao sé que
lhe fossem fornecidas as explicagBes pedidas
no prazo de sete dias, mas também que fosse
entretanto adiada a assinatura do contrato. O
Governo dinamarqués podia, portanto, ter
evitado que «se consumasse» o inadimple-
mento anuindo aos pedidos da Comissio;
pelo contrédrio, precisamente na pendéncia do
processo de incumprimento comunicou, em
resposta  notificagdo, que a Storebzlt proce-
dera j4 A assinatura do contrato. Este modo
de agir impediu a reabertura do processo de
adjudicagio, o que conduziu a institui¢io
demandante a pedir no parecer fundamen-
tado, como tinico remédio para pér termo a0

6 — Acérdio de 31 de Margo de 1992, Comissio/Ttilia, Colect.,
p. [-2353,
7 — Acérdio de 31 de Margo de 1992, ji referido, n.° 12,

incumprimento, que fosse resolvido o con-
trato e reaberto o processo de adjudicagio.
Por outro lado, na medida em que o contrato
de empreitada foi celebrado na base de uma
adjudicagio irregular, nio me parece que se
possa nutrir qualquer ddvida — sendo paci-
fica a ilegalidade da reserva dinamarquesa —
sobre a existéncia da infrac¢io.

E de facto evidente que s6 um novo processo
de adjudicagio teria sido adequado a eliminar
a infrac¢do, dado que tal processo fora con-
duzido com clara violagdao do direito comu-
nitirio. Por outras palavras, tendo a reserva
dinamarquesa influenciado 2 apresentagio
das propostas, estd fora de ddvida que a sua
posterior eliminagio, ainda que antes da assi-
natura do contrato, em caso algum pode ter
sanado um tdo importante vicio processual
do processo de adjudicagio da empreitada.

Além disso, duvido que o Governo dinamar-
qués possa prevalecer-se da afirmagio da
Comissdo, segundo a qual ji ndo & possivel,
no estddio actual, obter o pleno respeito do
direito comunitirio, para sustentar que ji
nioc seriam pertinentes as conclusdes desta
dltima relativas a reserva dinamarquesa. Na
verdade, seria pelo menos singular que um
Estado-membro, que teve a possibilidade de
impedir que o inadimplemento produzisse
efeitos definitivos, pudesse depois vir invocar
o facto de que o inadimplemento em questio
ter ja sido consumado para... evitar que seja
declarado «verificado» na acepgio do artigo
171.° Um eventual acérdio nesse sentido do
Tribunal de Justica nio tem, de facto, por
objectivo declarar que a Storebzlt devia ter
reaberto o processo de adjudicagiio, mas de
forma bem mais simples a declarar verificado
que o processo em causa se desenrolou em
violagio das normas de direito comunitario
aplicdveis.
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Em suma, aceitar a tese do governo deman-
dado, segundo a qual a reserva dinamarquesa
fora suprimida ji antes do envio do parecer
fundamentado e que portanto, e de qualquer
forma, a acusacdo relativa a tal reserva dei-
xara de ser pertinente depois da assinatura do
contrato, significaria premiar o facto de o
inadimplemento ter sido «consumado», ape-
sar de estar em curso o processo por incum-
primento.

Uma dltima observagio a este respeito.
Parece-me demasiado evidente que se o Tri-
bunal aderisse & tese do Governo dinamar-
qués, o processo por incumprimento perde-
ria a sua razdo de ser sempre que se tratasse
de incumprimentos pontuais, isto é, em
relagdo aos quais existe o risco de o préprio
incumprimento ter sido «consumado»
durante a fase pré-contenciosa, eventual-
mente antes do envio do parecer fundamen-
tado. Trata-se de um risco que, de forma
patente, é quase normal num sector como o
das empreitadas de obras piiblicas. Nesta
6ptica, € 2 menos que se esvazie e se desva-
lorize o processo previsto no artigo 169.° em
relagio a incumprimentos do tipo em ques-
tao, ndo pode ser utilmente invocada a afir-
magio do Tribunal segundo a qual «sé é pos-
sivel o recurso ao Tribunal se o Estado em
causa ndo proceder em conformidade com o
parecer  fundamentado»8, nem  pode
sustentar-se, como no ji referido processo
C-362/90, que «na data em que expirou o
prazo fixado no parecer fundamentado... o
incumprimento imputado j4 nio existia», na
medida em que produzira ji todos os seus
efeitos. No caso em apreco, na verdade, a
Comissdo deu inicio a0 processo por incum-
primento em tempo util para evitar que o
incumprimento contestado produzisse efei-
tos, no sentido de que, nio tendo ainda sido
assinado o contrato definitivo, o Estado em

8 — Acérdio de 15 de Janeiro de 1986, Comissio/Itdlia (121/84,
Colect., p. 107, n.° 10).
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causa tinha a possibilidade de reabrir o pro-
cesso de adjudicagfo.

10. Esclarecido isto, cabe apurar em seguida
se, e eventualmente em que medida, a decla-
ragio de 22 de Setembro de 1989 do
Governo dinamarqués feita no decurso do
processo de medidas provisérias é relevante
para efeitos do presente processo. A este res-
peito, o Governo dinamarqués alega que,
através dessa declaragio, nio sé reconheceu a
existéncia da infraccdo como admitin
também a prépria responsabilidade patrimo-
nial face as empresas proponentes, pelo que a
declaracio em causa equivaleria, 3 seme-
lhanca de um acérddo, a uma declaragio defi-
nitiva do incumprimento.

Ora, se é verdade que o Governo dinamar-
qués reconheceu o incumprimento e garantiu
a reparagdo dos danos sofridos pelas empre-
sas proponentes, é também verdade — em
minha opinifo — que tal circunstincia ndo é
susceptivel de anular o interesse no prosse-
guimento da instdncia. O facto de tal decla-
racdo ter induzido a instituicio demandante
a retirar o pedido de medidas provisérias é
mero fruto de um acordo entre as partes
exclusivamente relativo ac processo de medi-
das provisérias e destinado, em especial, a
por-lhe termo por forma extrajudicial. Con-
tudo, ndo me parece poder deduzir-se deste
comportamento da Comissao a inadmissibili-
dade ou, em qualquer caso, a improcedéncia
da ac¢io. Caso contririo, isso significaria
estabelecer-se o principio segundo o qual a
Comissdo é obrigada a renunciar 3 acgio
sempre que, na pendéncia do processo, o
incumprimento deixe de ser contestado e
que, 20 mesmo tempo, seja reconhecido o
direito 20 ressarcimento dos danos eventual-
mente sofridos pelos particulares em conse-
quéncia do incumprimento em causa.

11. Por outro lado, decorre da jurisprudén-
cia do Tribunal de Justica na matéria, que
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tem por vezes sublinhado de modo expresso
que o interesse no prosseguimento da ac¢io
pode consistir em estabelecer o fundamento
da responsabilidade em que pode incorrer
um Estado-membro em consequéncia do seu
incumprimento %, que se deve em qualquer
caso presumir o interesse da Comissio nos
processos por ela intentados nos termos do
artigo 169.°, mesmo em caso de incumpri-
mentos nio contestados 1°,

Em suma, a Comissdo, como é reconhecido
pelo Tribunal 13, nfo é obrigada a demonstrar
um interesse «em agir» para poder prosseguir
a prépria ac¢io. Enquanto «guardid» dos tra-
tados, a Comissio tem de qualquer modo
interesse em ver declarado o incumprimento
através de um acdérdio do Tribunal de Jus-
tiga: para este efeito, o tinico elemento rele-
vante é que o Estado em questdo nio tenha
providenciado no sentido de eliminar o
incumprimento de que é acusado nos prazos
fixados no parecer fundamentado. A circuns-
tAncia de a infracg@o em causa ter sido reco-
nhecida antes do envio do parecer funda-
mentado é pelo contririo, diversamente do
que pensa o Governo dinamarquds, total-
mente irrelevante.

A luz das consideragdes que precedem, con-
sidero, portanto, que, tendo a Storebzlt pro-
cedido 2 adjudicagio de uma empreitada de
obras piblicas na base de uma clausula que
convidava a apresentar propostas sob a con-
digio de utilizagdo o mais ampla possivel de
materiais e mao-de-obra dinamarqueses, o
Reino da Dinamarca ndo cumpriu as obriga-
¢bes que lhe incumbem por for¢a dos artigos
30.°, 48.° e 59.° do Tratado.

9 — V, por iltimo, o acérdio de 18 de Margo de 1992,
Comissio/Grécia (C-29/90, Colect,, p. 1-1971, n.° 12).
10 — A este propoésito, basta observar que o Tribunal dcjusti a
nunca contestou o interesse da Comissio em ver condenado
o Estado-membro por incumprimento: mesmo que o
incumprimento em questio fosse amplamente reconhecido
pelo Estado-membro e niio se pusesse, com cvidéncia, qual-
quer problema de ressarcibilidade dos danos causados.
11 — V. acérdio de 4 de Abril de 197+, Comissio/Franga (167/73,
Recueil, p. 359, n.° 15),

b) Negociagies levadas a cabo na base de
wma proposta ndo conforme com o caderno
de encargos.

12. Também relativamente a esta acusacio, o
Governo dinamarqués alegou uma série de
excepgdes de inadmissibilidade, relativas quer
as circunstincias de facto adicionais que a
Comissio teria introduzido na réplica em
apoio da acusagio em questio, quer — e
sobretudo — a uma pretensa modificagio
dos pedidos, traduzida na sua ampliagiio.

Quanto aos factos pela primeira vez citados
pela Comissio na réplica, isto &, as «preten-
sas» negociagdes ocorridas entre a Storebelt
e o ESG, das quais teriam derivado disposi-
¢oes do contrato definitivo incompativeis
com cliusulas do caderno de encargos 2,
valem as consideragdes ji desenvolvidas em
relagio ao fundamento baseado na reserva
dinamarquesa. Em conformidade com a ji
referida jurisprudéncia do Tribunal de Jus-
tica, é, de facto, de excluir que a Comissiio
possa invocar em apoio do fundameto em
anilise factos nio impugnados na fase pré-
~contenciosa.

Mais delicado se revela, pelo contririo, o
exame relativo 3 reformulagio dos pedidos.
De facto, a Comissdao censurou inicialmente
o Governo dinamarqués pela circunstincia
de a Storebealt ter levado a cabo negociagdes
com o ESG com base numa proposta nio
conforme com o artigo 3.°, n.° 3, do caderno
de encargos. Na réplica, a Comissio veio

reformular tais pedidos, sustentando que ao

12 — Na réplica, a Comissiio, com cfeito, ji nio se referia unica-
mente s negociagdes relativas A reserva posta pela ESG em
relagio ao artigo 3.% n.°3, do caderno de encargos, mas
também a negociages que teriam ocorrido relativamente ao
prego unitdrio pela arcia de aterro, is sangSes ¢ A recupe-
ragio dos atrasos, ao contributo em favor do mercado de
trabalho, 3 f6rmula do ajustamento dos pregos, cte.
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basear-se numa proposta nido conforme com
o caderno de encargos, a Storebzlt terd
levado a cabo negociagdes com o ESG das
quais terid resultado a inser¢io no contrato
definitivo de modificagSes das condi¢es do
andncio de concurso em beneficio exclusivo
da referida empresa proponente, relativas, em
particular, aos elementos determinantes para
efeitos de precos. Além disso, a Comissio
aditou uma referéncia expressa a0 principio
da igualdade de tratamento enquanto funda-
mento da Directiva 71/305, ao passo que nos
pedidos tal como sdo formulados na petigio
inicial se tinha referido, em especial, ao titulo
IV dessa directiva.

O Governo dinamarquds sustenta que a
reformulagio dos pedidos quanto a este
ponto constitui uma ampliagio dos mesmos
e invoca a jurisprudéncia constante do Tribu-
nal de Justica segundo 2 qual uma parte ndo
pode modificar o objecto do litigio no
decurso da instincia e que, por conseguinte,
o fundamento do recurso deve ser exami-
nado unicamente em relagio aos pedidos
contidos na peticdo inicial 13, Além disso,
ainda segundo o governo demandado, os
pedidos assim reformulados baseiam-se
numa nova base juridica, isto é no principio
de igualdade de tratamento em que se inspira
a directiva. Tal modo de proceder nio é acei-
tavel por comportar uma violagdo dos direi-
tos da defesa, nio tendo o Estado deman-
dado tido a possibilidade de se pronunciar
quanto a esse ponto nos prazos e formas
prescritos.

13. Direi de imediato que considero nio
poder compartilhar essa tese. Em primeiro

13 — V., por exemplo, o acérdio de 14 de Outubro de 1987,
Comissio/Dinamarca (278/85, Colect., p. 4069).
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lugar, como foi reconhecido pelo préprio
Governo dinamarqués, a reformulagio dos
pedidos é legftima quando tenda a delimitar,
no sentido de «restringir», os pedidos. E jus-
tamente esta, em minha opinifo, a situagio
no caso em apreco, na medida em que a
Comissdo, nio contestando j4, em geral, que
as negociagdes tenham sido levadas a cabo na
base de uma proposta nio conforme com o
caderno de encargos, mas no facto que as
mesmas tenham tido por objecto uma cldu-
sula inderrogivel do caderno de encargos e
tenham conduzido a resultados manifesta-
mente contririos ao principio que inspira a
Directiva 71/305 — a saber, a igualdade de
tratamento entre os proponentes —, acabou,
no essencial, por delimitar e limitar o alcance
da acusagdo, tal como formulada no parecer
fundamentado.

Em seguida quanto i tese segundo a qual o
principio da igualdade de tratamento consti-
tui uma nova base juridica, observo, antes de
mais, que, se é verdade que tal principio foi
inserido materialmente nos pedidos pela pri-
meira vez na réplica, também é verdade que
j4 na fase pré-contenciosa a Comissio criti-
cara 0 Governo dinamarqués por ter violado
tal principio. Em particulas, recordo que, no
parecer fundamentado, a Comissio afirmou
expressamente que o facto de terem sido
levadas a cabo negociagbes na base de uma
proposta nio conforme com o caderno de
encargos «infringed the principle of equal
treatment of all contractors which lies at the
heart just as much of national laws in the
field of procurement as of Council Directive
71/305.» Decorre daqui, portanto, que o
Governo dinamarqués teve oportunidade de
exprimir as suas observagdes sob este ponto,
como resulta alids quer da resposta ao pare-
cer fundamentado quer da contestacdo.
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14. Dito isto, passo a examinar o mérito
dessa acusagio. E oportuno recordar antes de
mais o conteddo do artigo 3.°, n.°3, do
caderno de encargos, isto é, o teor da cliu-
sula com a qual o ESG nido se teri confor-
mado na apresentagio da sua proposta.

Em aplicagdo desta disposi¢do, o preco pro-
posto para uma proposta alternativa deve
compreender os custos da elaboracio deta-
lhada do projecto apresentado pelo propo-
nente a0 dono da obra, para efeitos da sua
aceitacdo; além disso, o préprio proponente
deve assumir integralmente a responsabili-
dade da realizagio e execugio do préprio
projecto, incluindo o risco inerente is varia-
¢bes quantitativas decorrentes da proposta
alternativa. O préprio artigo 3.°, n.° 3, prevé
a seguir que o proponente é obrigado a indi-
car, no caso de o dono da obra se encarregar
directamente da elaboragio detalhada do
projecto, a redugao aplicdvel ao prego do
projecto. Em tal caso, a responsabilidade da
concepgio do projecto e os riscos inerentes
as variagbes quantitativas, nos limites em que
sejam consequéncia da elaboraciio detalhada
do projecto, estio a cargo do dono da obra.

Ora, a proposta alternativa apresentada pelo
ESG, traduzida numa ponte de cimento
armado, previa no ponto 6.1 (proposta
actual) que o dono da obra se encarregasse
da elaboragio detalhada do projecto e assu-
misse integralmente a responsabilidade da
realiza¢io do mesmo projecto e ainda o risco
inerente as variagbes quantitativas. Como
variante, 2 ESG propunha-se, no ponto 6.2
da proposta, proceder ela prépria a clabo-
ragio do projecto com o custo suplementar
de 42 milhdes de DKR; mesmo em tal caso,
todavia, o proponente em questio conside-
rava que a responsabilidade da realizacio do
projecto e o risco inerente is variagdes quan-

titativas, risco avaliado em cerca de 5 milhdes
de DKR, devia incumbir ao dono da obra.

15. A nio conformidade com o artigo 3.°,
n.° 3, do caderno de encargos de tal proposta
parece-me resultar de forma inequivoca da
prépria formulagio do ponto 6.2. A tese do
Governo dinamarqués, segundo a qual a
assungio — por parte do dono da obra — da
responsabilidade pela execugio do projecto e
dos riscos inerentes as variagSes quantitativas
se refere apenas s hipéteses em que o pré-
prio dono da obra se tenha encarregado da
elaboragdo do projecto, é, alids, contrariada
pela prépria Storebzlt, como resulta da nota
de 21 de Junho de 1989 anexa i resposta do
Governo dinamarqués ao pedido de esclare-
cimentos por parte da Comissio 14,

Em virtude da nfo conformidade de tal pro-
posta com o caderno de encargos, a
Comissio sustentou inicialmente que o pré-
prio facto de a Storebzlt a ter tomado em
consideragio, e encetado as negociagbes com
essa base, constitui violagdo do principio da
igualdade de tratamento, como decorre do
titulo IV da Directiva 71/305.

Em particular, a Comissio, reconhecendo
embora que as empresas proponentes possam
inserir reservas nas suas propostas, considera
que tal faculdade encontra um limite nas
prescricbes fundamentais do caderno de
encargos, entre as quais se inclui seguramente
o artigo 3.° n.,° 3, Dai decorre que a Store-
bzlt ndo procedeu a uma comparagio objec-
tiva das propostas apresentadas em condi¢Bes

14 — Em tal nota, a Storebalt, a fim de demonstrar que a pro-
posta do ESG nos termos indicados no ponto 6.2 da pré-
pria proposta, nio terd tido qualquer incidéncia no resul-
tado das negociagdes, afirma, n3o ter, de facto, acolhido a
proposta do ESG segundo a qual o dono da obra teria assu-
mido «o risco decorrente da concepgiio do projecto ¢ das
quantidades, mesmo que tal concepgio tenha sido da res-
ponsabilidade do empresirios.
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idénticas, com a posterior consequéncia de a
dltima fase do processo de adjudicagdo nio
se ter desenvolvido regularmente face 3s
outras empresas proponentes. Na réplica,
como j4 se disse, a Comissio precisou depois
o fundamento em questio, afirmando que as
negociagdes entre 0 ESG e a Storebzlt eram
incompativeis com o direito comunitdrio na
medida em que terio tido incid&ncia sobre os
pregos.

16. Na verdade, como se evidenciou hi
pouco, o ESG assumira o compromisso de se
encarregar da elaboragio detalhada do pro-
jecto pelo montante fixo de 42 milhdes de
DKR, mas nio o de assumir a responsabili-
dade ou os riscos relativos ao projecto. Estas
condi¢des foram portanto necessariamente
objecto de negociagbes € o mesmo deve
presumir-se também em relagdo ao risco ine-
rente as varia¢des quantitativas.

Dada a recusa do Governo dinamarqués em
fornecer 3 Comissio os documentos relativos
as negoclagdes em questio 15, ndo é possivel
indicar de que modo a Storebzlt teri aten-
dido 3 reserva em causa e fixado os pregos a
ela relativos. Resta, todavia, o facto de algu-
mas condi¢des do caderno de encargos terem
sido alteradas ao longo das negociagSes, com
a consequéncia — dada a prépria natureza de
tais condigGes — de o preco da empreitada,
tal como fixado na proposta, ter sido modi-

ficado.

Além disso, como resulta dos documentos
apresentados pela Comissio, o contrato cele-
brado com o ESG prevé a limitacdo da sua

15 — Recusa fundamentada no facto de: a) tratar-se de documen-
tos confidenciais; e b) a Storebalt ndo ter tido, de qualquer
forma, a obrigagfio de determinar o prego das reservas em
questio.
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responsabilidade a 300 milhdes de DKR € a
um prazo méximo de seis anos: o que é obvi-
amente contririo nio apenas ao disposto no
artigo 3.°% n.° 3, do caderno de encargos, nos
termos do qual o empreiteiro deve assumir
integralmente a responsabilidade da reali-
zagio e execugio do projecto, como também
e sobretudo ao principio de igualdade de tra-
tamento: é com efeito patente que os outros
proponentes fixaram o prego da empreitada
tendo em conta o facto de terem de assumir a
plena responsabilidade dos trabalhos. Além
disso, quanto ao risco das variacdes quantita-
tivas, o contrato prevé um montante fixo de
5 milhdes de DKR, correspondente 2 estima-
tiva feita pelo ESG na proposta alternativa: é
claro, portanto, que as negociagBes em
questdo tiveram incidéncia sobre os pregos.

Todos estes elementos nio podem deixar de
conduzir A conclusio de que as condigdes da
adjudicacdo, tal como estabelecidas no
caderno de encargos (e, para o que aqui
releva, no artigo 3.°, n.° 3), foram modifica-
das em beneficio de um tinico proponente.
Daqui se conclui, em definitivo, que foram
desse modo falseadas as condigdes de con-
corréncia entre os proponentes e portanto
violado o principio de igualdade de trata-
mento entre eles.

17. O Governo dinamarqués objecta, toda-
via, que o aumento de preco é perfeitamente
proporcionado em relagio ao custo total da
obra em questdo e que, de qualquer forma,
os factos que lhe sio imputados pela
Comissdo nio seriam regulados pelo direito
comunitirio; em especial, a possibilidade de
aceitar propostas prevendo reservas e a facul-
dade de o dono da obra levar a cabo negoci-
agdes com as empresas proponentes regem-se
pelas normas nacionais. Insiste, assim, no
facto de a Directiva 71/305 nio regular a
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questdo dos limites dentro dos quais podem
decorrer as negociacdes e de o direito nacio-
nal pertinente ter sido aplicado sem qualquer
discriminacdo entre os diversos proponentes.

A este propdsito, direi de imediato que nio
me parzce merecer particulares comentérios a
afirmagio do Governo dinamarqués segundo
a qual «ndo se pode inferir da Directiva
71/305 uma regra que imponha aos Estados-
-membros obriga¢Bes superiores is exigén-
cias do direito dinamarqués em matéria de
empreitadas de obras piblicas no que diz
respeito a nio tomar em consideragio uma
proposta que contenha uma reserva ou a
abster-se inteiramente de qualquer negocia-
¢don 16, E ébvio, de facto, que, na medida em
que as normas dinamarquesas se revelem
incompativeis com o direito comunitério,
serd este dltimo a ter a primazia.

Alids, ndo consigo apreender o sentido da
critica dirigida por aquele governo 4 Comis-
sio, por esta ter interpretado a directiva
como inspirada no principio da igualdade de
tratamento. Seria no minimo singular consi-
derar tal principio estranho i prépria direc-
tiva porquanto nio codificado expressamente
em qualquer das disposi¢des, quando o res-
pectivo objectivo é justamente o de garantir,
antes e acima de tudo, a igualdade entre
todos os participantes num processo de adju-
dicagdo.

18. Na verdade, é certo que a Directiva
71/305 ndo contém qualquer norma especi-
fica sobre reservas, nem tio-pouco codifica
expressamente o principio da igualdade de
tratamento; isto niio implica, todavia, que o
direito nacional possa regular os elementos
relativos As empreitadas sem atender aquele

16 — V. p. 54 da tréplica do Governo dinamarqués.

principio fundamental. E, francamente, é de
admirar que as partes tenham dispendido
tantas energias para demonstrar e, respectiva-
mente, contestar que o principio da igual-
dade de tratamento estd ou nio na base da
Directiva 71/305. A este propésito, basta
sublinhar, de facto, que, no idmbito de um
processo de adjudicagio de empreitada, pre-
cisamente por se tratar de um processo de
concurso, deverd necessariamente ser garan-
tida a igualdade de todos os participantes
nesse mesmo concurso: de outra forma nio
se trataria de um processo de empreitada,
quando muito de uma negociagio... privada.
Em suma, a igualdade de tratamento esti na
base de qualquer regime de processo de adju-
dicacio de empreitada, na medida em que
constitui a sua prépria esséncia.

Alids, tanto os considerandos do preimbulo
da Directiva 71/305 como as suas disposi-
¢Bes, consideradas no seu conjunto, sio mais
do que indicativas a este propdsito. Basta
aqui recordar ser ai expressamente afirmado
que a elaboragio dos critérios objectivos de
participagio constitui um dos principios fun-
damentais cujo respeito deve ser assegurado
no Ambito dos processos de adjudicagio (ter-
ceiro considerando); que as propostas devem
ser apresentadas em conformidade com as
condigbes prescritas no aviso de concurso
com a finalidade de assegurar «o desenvolvi-
mento de uma concorréneia efectiva» por
maioria de razdo no Ambito dos processos de
concurso limitado (peniltimo considerando).

19, Além disso, quanto A declaragio comum
de Julho de 1989 ¥7, anexa i Directiva §9/440
do Conselho 18, declaragio segundo a qual
nos concursos publicos ou limitados fica

17 — JOL 210, p. 22,

18 — Dircctiva de 18 de Julho de 1989 que altera a Directiva
71/305/CEE relativa & coordenagiio dos processos de adju-
dicagio de empreitadas de obras publicas (JO L 210, p. 1).
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excluida qualquer negociagio com os candi-
datos ou concorrentes acerca dos elementos
fundamentais dos contratos cuja variagio seja
susceptivel de falsear o jogo da concorréncia
e, nomeadamente, acerca dos pregos, nio me
parece que possa acolher-se a tese do
Governo dinamarqués de que se trata de uma
declaragdo sem qualquer relevincia juridica e,
em qualquer caso, porquanto posterior aos
factos da causa, sem qualquer valor em
relagio ao presente processo.

Nem considero, dadas as observagdes que
precedem, que o Governo dinamarqués
possa prevalecer-se da afirmagdo do Tribunal
de Justica, no acérdio Antonissen 9,
segundo a qual a relevincia de uma decla-
ragio depende do respectivo contetido e do
facto de encontrar expressio no texto da dis-
posicio em causa. Esta de facto fora de ques-
t30, em minha opiniio, que a citada decla-
ragdo tenha um valor meramente declarativo,
o principio da igualdade de tratamento entre
proponentes, principio que no sector que nos
ocupa tem por finalidade — em especial —
garantir que nio seja falseada a concorréncia
entre os participantes num processo de adju-

dicagdo, constituindo o fundamento da regu-
lamentagio examinada no presente processo.

Uma tltima observacio. A circunstincia ale-
gada pelo governo demandado, segundo a
qual o direito nacional em matéria de adjudi-
cagdo teria sido aplicado sem qualquer discri-
minacio em relagdo a todos os participantes
no processo de adjudicagio, pde a questdo de
saber se, em tal caso, se pode considerar exis-
tir violagio do principio da ndo discrimina-
cdo, tal como estabelecido na Directiva
71/305. Pessoalmente, ndo tenho qualquer
divida a este respeito: se, como no caso em
apreco, a regulamentagio dinamarquesa em
matéria de empreitadas for de natureza —
mesmo se aplicada indiscriminadamente — a
contrariar o principio da igualdade de trata-
mento que decorre da Directiva 71/305, tal
como reafirmado na declaragio comum de
Julho de 1989, tal regulamentacio deve ser
considerada incompativel com o direito
comunitario.

20. A luz das consideragdes que precedem,
proponho, em consequéncia, ao Tribunal de
Justica que julgue a ac¢do procedente e con-
dene o Estado demandado nas despesas.

19 — Acérdio de 26 de Fevereiro de 1991 (C-292/89, Colect., p. I-745).
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