JURISPRUDENCIA RECENTE DO TJUE
SOBRE CONTRATAGCAO PUBLICA

ESPERANCA MEALHA

Resumo: o presente artigo efetua uma selegcao da jurisprudéncia mais recente do Tribunal
de Justica da Unido Europeia (TJUE) sobre contratagéo publica. Partindo do acervo jurisprudencial
publicado em 2016 e 2017, apresenta um conjunto de decisdes, do Tribunal de Justica e do Tri-
bunal Geral, das quais extrai indicagées sobre a interpretagédo e aplicagdo de alguns principios e
conceitos fundamentais do direito da Unido Europeia em matéria de contratagdo publica.
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INTRODUCAO"

A jurisprudéncia do Tribunal de Justiga da Unido Europeia (TJUE) em
matéria de contratagdo publica’ € marcada por uma “evolugdo na continui-
dade”, quer na interpretacao dos principios fundamentais da contratacao
publica, quer na definicdo dos conceitos indispensaveis a aplicagao do direito
da Unido Europeia nesta matéria. Dada a vastidao da jurisprudéncia pertinente,
optou-se por escolher algumas das mais recentes decisdes, ndo apenas do
Tribunal de Justica, mas também do Tribunal Geral, que se afiguram uteis
para a apreensao de alguns daqueles principios e conceitos fundamentais.

As opinides expressas no presente artigo sdo estritamente pessoais e ndo vinculam senao
a autora.

! As tradugdes portuguesas das diretivas e dos acérddos do TJUE sobre contratagdo publica
utilizam frequentemente a expressao “contratos publicos” para se referirem aos procedimentos
de contratagdo publica. Veja-se, como exemplo, a versédo portuguesa da Diretiva 2014/24/
UE, que se intitula “relativa aos contratos publicos” e note-se a diferenga para as versodes
inglesa (“on public procurement”), francesa (“sur la passation des marchés publics”) ou
espanhola (“sobre contratacion publica”). Neste contexto, cumpre advertir que, em vez de
“contratos publicos”, utilizaremos preferencialmente a expressao “contratagéo publica’, que
se encontra generalizada na doutrina e na jurisprudéncia portuguesas e que se afigura ser
mais apropriada para designar o regime juridico dos procedimentos de formagéo dos contratos
publicos.
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Para melhor compreensao do enquadramento processual em que foram
proferidos os acérdaos selecionados, importa relembrar as diferentes compe-
téncias das duas jurisdicbes do TJUE, bem como os diferentes quadros
normativos aplicaveis, por um lado, a contratacdo publica das entidades
adjudicantes nos Estados-Membros e, por outro, a contratagdo publica das
instituicbes da Unido Europeia (adiante, “UE” ou “Unido”).

Assim, recorde-se que ao Tribunal de Justica cabe decidir os pedidos de
reenvio prejudicial (artigo 267.° do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o
Europeia [TFUE]), formulados pelos érgéos jurisdicionais dos Estados-Mem-
bros, que sao os juizes de direito comum de direito da Unido. Entre estes
pedidos de reenvio constam, naturalmente, pedidos respeitantes a litigios de
contratagao publica, solicitando a clarificacdo ou interpretacdo do direito da
Unido ou questionando a conformidade da respetiva legislagdo nacional com
o direito da Unido. A este respeito, importa relembrar que a adjudicacao de
contratos publicos pelas administragdes dos Estados-Membros (ou por conta
destas) deve respeitar os principios em matéria de contratagao publica, que
resultam dos Tratados e da jurisprudéncia do TJUE. Além disso, no que se
refere aos contratos publicos que ultrapassem um determinado valor, as dire-
tivas sobre contratagdo publica? contém as disposicdes que os Estados-
-Membros estao obrigados a transpor para a legislagao nacional, com o
objetivo de coordenar os procedimentos nacionais de contratagdo publica, a
fim de garantir que esses principios produzam efeitos praticos e os contratos
publicos sejam abertos a concorréncia.

Além disso, o Tribunal de Justica pode ser chamado a interpretar as
regras de contratagdo publica no ambito de uma ag¢do por incumprimento
(artigo 258.° do TFUE), intentada pela Comiss&o® contra um Estado-Membro,
com fundamento na violagao, por parte deste, das obrigacdes em matéria de
contratagao publica que lhe incumbem por for¢ca do direito da Unido.

O Tribunal Geral, por seu turno, € a instancia competente para julgar,
em primeira instancia, as agdes e recursos interpostos pelas pessoas singu-
lares ou coletivas que visem anular os atos das instituicdes, dos 6érgaos ou
dos organismos da Uni&o, incluindo os relativos aos procedimentos de con-
tratacdo publica. Cumpre lembrar que as instituicdes da UE n&o estao juridi-
camente vinculadas as diretivas europeias de contratacdo publica, mas pos-
suem as suas proprias regras, previstas no Regulamento Financeiro da UE

2 O pacote das diretivas europeias de 2014 sobre contratagao publica é constituido pela 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; pela Diretiva 2014/25/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos publicos
celebrados pelas entidades que operam nos setores da agua, da energia, dos transportes e
dos servigos postais e que revoga a Diretiva 2004/17/CE; e pela Diretiva 2014/23/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa a adjudicagdo de
contratos de concesséo.

3 A agéo por incumprimento contra um Estado-Membro é intentada, tipicamente, pela Comissao,
embora também o possa ser por outro Estado-Membro.
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€ nas suas normas de execug¢ao, com a ultima redagcao que lhes foi dada em
outubro de 2015*. Nao obstante, as regras proprias do Regulamento Financeiro
da UE e das suas normas de execugado seguem, globalmente, as disposi¢des
daquelas diretivas®. Das decisbes do Tribunal Geral cabe recurso para o
Tribunal de Justica, limitado as questdes de direito.

Assim, para a correta interpretacéo e aplicagado do direito da Unido nos
litigios de contratacdo publica dirimidos nos tribunais nacionais, é indispensa-
vel o conhecimento da jurisprudéncia do Tribunal de Justica, nomeadamente
a proferida no ambito do mecanismo do reenvio prejudicial, mecanismo esse
que tem como objetivos a cooperacgéo ativa entre as jurisdigdes nacionais e
o Tribunal de Justica e a aplicagcao uniforme do direito europeu em toda a
UES.

Diversamente, a jurisprudéncia do Tribunal Geral em matéria de contra-
tagdo publica das instituicbes da UE (assim como a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica emitida em sede de recurso dessas decisdes) nao é diretamente
transponivel para o contexto nacional, atenta a diferenga dos quadros legais
que regulam a contratacdo publica das autoridades adjudicantes nos Estados-
-Membros, por um lado, e a contratacdo publica das instituicdes da UE, por
outro. Contudo, este acervo jurisprudencial ndo deixa de manter interesse
como indicagao util sobre a concretizacdo de principios e conceitos transver-
sais ao direito da Unido em matéria de contratagao publica.

4 As regras de contratacdo publica a que estdo submetidas as instituicdbes da UE constam do
Regulamento (UE, Euratom) 2015/1929 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 28 de
outubro de 2015, que altera o Regulamento (UE, Euratom) n.° 966/2012 relativo as disposices
financeiras aplicaveis ao orgamento geral da Unido; e do Regulamento Delegado (UE)
2015/2462 da Comisséo, de 30 de outubro de 2015, que altera o Regulamento Delegado
(UE) n.° 1268/2012 sobre as normas de execugdo do Regulamento (UE, Euratom) n.° 966/2012
do Parlamento Europeu e do Conselho, relativo as disposigcbes financeiras aplicaveis ao
orcamento geral da Unido. Além disso, o Banco Central Europeu (BCE), que esta excluido
do ambito de aplicagdo do Regulamento Financeiro da UE devido a sua “natureza, as suas
fungdes especificas e a sua independéncia”, tem um regime de aquisigdes préprio, definido
na Decisdo (UE) 2016/245 do Banco Central Europeu, de 9 de fevereiro de 2016.

5 No Relatério Especial do Tribunal de Contas Europeu (TCE) intitulado As instituicbes da UE
podem fazer mais para facilitar o acesso aos seus contratos publicos (2016, eca.europa.eu),
o TCE conclui que o Regulamento Financeiro da UE e as respetivas normas de execugao
apresentam desvios relativamente as disposi¢cdes das diretivas que ndo sao explicados,
nomeadamente, no que respeita a participagdo das pequenas e médias empresas e ao objetivo
das consultas preliminares ao mercado. Em consequéncia, o TCE recomenda que «[p]ara a
proxima revisdo do Regulamento Financeiro da UE, em 2016, a Comissdo deve propor um
unico conjunto de regras para os contratos publicos. Nele, deve ser expressamente encorajada
a participacdo das pequenas e médias empresas. Além disso, devem ser incluidas regras
sobre a prospeg¢ao do mercado antes da celebragdo de contratos imobiliarios e sobre o
regime linguistico dos procedimentos de contratagdo. Os desvios em relagdo a Diretiva
Contratos Publicos 2014 [Diretiva 2014/24/UE] devem ser justificados.» (Recomendacgao 2,
p. 54).

6 Nao esquecer que o acoérdao do Tribunal de Justica, proferido em sede de reenvio prejudicial,
nao vincula apenas a jurisdicdo nacional destinataria, vincula também os outros 6rgaos
jurisdicionais nacionais a que seja submetido um problema idéntico.
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Com este enquadramento, selecionamos um conjunto de acérdaos’ do
Tribunal de Justiga e do Tribunal Geral, tendo como janela temporal os anos de
2016 e 2017 e seguindo uma organizagéo em fungéo dos seguintes temas gerais:

Principios fundamentais da contratacéo publica

Ambito de aplicagdo das regras de contratacdo publica
Operadores economicos/proponentes

Propostas e critérios de adjudicacao

Aplicagao da lei (diretivas) no tempo

abkwh=

1. PRINCiPIOS FUNDAMENTAIS DA CONTRATAGAO PUBLICA

A titulo prévio, importa, em primeiro lugar, relembrar que a politica de
contratagao publica constitui um instrumento fundamental para a realizagao
de uma economia de mercado aberto e de livre concorréncia, que €, nos
termos do artigo 119.° do TFUE, essencial a realizacao do objetivo do mercado
interno europeu tal como expresso no artigo 3.° do Tratado da Unido Europeia
(TUE). Em segundo lugar, recorde-se que s&o principios estruturantes da
contratagdo publica, nomeadamente, os principios da livre circulagcao de mer-
cadorias, da liberdade de estabelecimento e da livre prestacdo de servicos,
bem como os principios deles decorrentes, como os principios da igualdade
de tratamento, da ndo discriminacdo, do reconhecimento mutuo, da propor-
cionalidade e da transparéncia [cfr. considerando 2 da 2004/18/CES8, corres-
pondendo ao atual considerando 1 da Diretiva 2014/24/UE, e artigo 1.°-A/1
do Cdédigo dos Contratos Publicos (CCP)®].

A construgao de tais principios é essencialmente resultado da jurispru-
déncia do Tribunal de Justigca e da sua elaboragédo sobre as disposi¢des dos
Tratados, nomeadamente sobre os valores sobre os quais foi fundada a Unido
(artigo 2.° do TUE) e sobre as liberdades essenciais a constru¢do do mercado
interno (cfr. artigos 26.°/2, 28.°, 34.°, 45.°, 49.° e 56.° do TFUE).

Os acordaos que se seguem sao meramente ilustrativos de um conjunto
significativo de arestos que, na linha de jurisprudéncia anterior, interpretam e
aplicam estes principios fundamentais do direito da Unido em matéria de
contratagdo publica.

7 Os acordéos estao identificados de acordo com o modo de citagdo da jurisprudéncia no
Tribunal de Justica da Unido Europeia com base no ECLI (identificador europeu da
jurisprudéncia).

8 Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 31 de Margo de 2004 relativa
a coordenagao dos processos de adjudicagdo dos contratos de empreitada de obras publicas,
dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos publicos de servigos (entretanto
revogada pela Diretiva 2014/24/UE).

o Na redacéo que lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto, que procedeu
a nona alteragdo ao Cdédigo dos Contratos Publicos, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 18/2008,
de 29 de janeiro.
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i) Principios da igualdade de tratamento e da nao discriminagao e
dever de transparéncia

No reenvio prejudicial de um tribunal administrativo italiano que deu azo
ao acordao de 28 de janeiro de 2016, CASTA e.a. (C-50/14, EU:C:2016:56),
estava em causa saber se as regras do direito da Unido em matéria de con-
tratos publicos se opbéem a uma regulamentacdo nacional que permite as
autoridades sanitarias locais confiarem a prestacéo de servigos de transporte
sanitario por ajuste direto, sem qualquer forma de publicidade, a associagdes
de voluntariado, que apenas recebem, para a prestacao desses servicos, o
reembolso dos custos suportados para esse fim.

O Tribunal de Justica salientou que a resposta a questdo colocada diver-
gia consoante a Diretiva 2004/18/CE fosse plenamente aplicavel ou quando,
pelo contrario, apenas devessem ser tidos em consideracao os principios
gerais da transparéncia e da igualdade de tratamento que decorrem dos
artigos 49.° e 56.° do TFUE.

Assim, no primeiro caso, o Tribunal de Justica considerou que a Diretiva
2004/18/CE se opde a uma regulamentacdo nacional como a que estava em
causa, na medida em que permite as autoridades locais confiarem a prestacao
de servigos de transporte sanitario por ajuste direto, sem qualquer forma de
publicidade, a organismos de voluntariado.

No segundo caso, o Tribunal de Justica comegou por recordar que o
direito da Unido em matéria de contratos publicos, na parte em que se refere,
em particular, aos contratos publicos de servigos, visa assegurar a livre cir-
culacao de servigos e a abertura a concorréncia nao falseada e o mais ampla
possivel nos Estados-Membros. Dai decorre que a aplicagdo de uma regula-
mentagao nacional como a que esta em causa leva a um resultado contrario
a esses objetivos, uma vez que, por um lado, exclui as entidades sem cara-
ter de voluntariado de uma parte essencial dos contratos em causa e, por
outro, constitui uma diferenca de tratamento desfavoravel as empresas que
possam ter interesse nesse contrato, mas que estdo estabelecidas noutro
Estado-Membro, o que, a ndo ser que se justifique por circunstancias objeti-
vas, constitui uma discriminagao indireta em razado da nacionalidade, proibida
pelos artigos 49.° e 56.° do TFUE.

No entanto, e esse € o ponto central do acérdao, o Tribunal de Justica
reconheceu que o0 recurso a essas associagdes para a organizagao do servigo
de transporte sanitario é suscetivel de ser motivado pelos principios da uni-
versalidade e da solidariedade, bem como por razdes de eficacia econémica
e de adequacgao, na medida em que permite que este servico de interesse
geral seja assegurado em condi¢des de equilibrio econdmico no plano orga-
mental, por organismos constituidos essencialmente tendo em vista servir o
interesse geral, objetivos esses que sao tidos em consideragao pelo direito
da Uni&o. Além disso, inspirando-se numa jurisprudéncia constante no domi-
nio das restricdes a liberdade de circulacdo por razdes de saude publica, o
Tribunal de Justica reconheceu aos Estados-Membros uma margem de apre-
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ciacao na organizagao dos seus sistemas de saude publica e seguranca social,
sob reserva do respeito pelo duplo teste da necessidade e da proporcionali-
dade. Dai extraiu, para o caso em aprego, a exigéncia de que o sistema de
organizagado de um servigo de transportes sanitario com recurso a associagoes
de voluntariado contribua efetivamente para o fim social e para a prossecugao
dos objetivos de solidariedade e de eficacia orgamental em que o0 mesmo
assenta, bem como uma aplicacéo estrita de tal legislacdo, de modo a garan-
tir que nenhum fim lucrativo, ainda que indireto, possa ser prosseguido a
coberto de uma atividade voluntaria e que o voluntario possa ser unicamente
reembolsado dos custos efetivamente suportados com a atividade prestada,
nos limites previamente estabelecidos pelas proprias associagdes.

Atendendo a estas consideragdes, o Tribunal de Justiga concluiu que os
artigos 49.° e 56.° do TFUE devem ser interpretados no sentido de que nao
se opdem a uma regulamentagdo nacional como a que esta em causa, que
permite as autoridades locais confiarem a prestacédo de servigos de transporte
sanitario, por ajuste direto, sem qualquer forma de publicidade, a associa¢des
de voluntariado, desde que o quadro legal e convencional em que se desen-
volve a atividade desses organismos contribua efetivamente para uma finali-
dade social e para a prossecugao dos objetivos de solidariedade e de efica-
cia orcamental.

Em resposta as demais questdes colocadas pelo 6rgao jurisdicional de
reenvio, o Tribunal de Justiga concluiu, em primeiro lugar, que uma autoridade
publica que pretenda celebrar convencdes com as referidas associagdes nao
€ obrigada, em virtude do direito da Unido, a comparar previamente as pro-
postas de diversas associagdes; e, em segundo lugar, que quando o Estado-
-membro autorize essas associagdoes a exercerem certas atividades comerciais,
cabe a esse Estado-Membro fixar os limites dentro dos quais essas atividades
podem ser desenvolvidas. Esses limites devem, ndo obstante, assegurar que
as referidas atividades comerciais sejam marginais relativamente ao conjunto
das atividades de tais associacdes e sustentem a prossecucido da atividade
voluntaria destas’®.

Sem prejuizo dos limites acima enunciados, este aresto indicia o reco-
nhecimento de uma ampla margem de apreciagao dos Estados-Membros na
escolha dos procedimentos de contratacdo de associagdes de voluntariado,
no quadro das atividades destas.

Ainda sobre os principios da nao discriminagdo e da igualdade de trata-
mento entre operadores econémicos e a obrigacéo de transparéncia que dai
decorre, vejam-se as consideragdes tecidas no acordao de 2 junho de 2016,
Falk Pharma (C-410/14, EU:C:2016:399), mencionado no ponto 2.1.-ii) infra, a
propdsito de um contrato para aquisicdo de medicamentos sem selecdo dos
operadores interessados. E também & luz dos principios da n&o discriminagao
e da igualdade de tratamento que o Tribunal de Justiga analisa a admissibilidade

1 Cfr. n.°s 53-58, 60-63, 65, 67, 72 e 79 do acérddo CASTA e.a. (C-50/14).
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de alteracbes na composicdo de agrupamentos concorrentes nos acordaos,
mencionados no ponto 3.3. infra, de 24 de maio de 2016, MT Hgjgaard et Ziiblin
(C-396/14, EU:C:2016:347) e de 14 de setembro de 2017, Casertana Costruzioni
(C-223/16, EU:C:2017:685). Da mesma forma, € no confronto com tais principios
que o Tribunal de Justica examina a obrigagdo de divulgagcdo da ponderagao
dos critérios de adjudicacao, no acérdao de 14 de julho de 2016, TNS Dimarso
(C-6/15, EU:C:2016:555), citado no ponto 4.2. infra.

ii) Maior abertura possivel a concorréncia

No acérdao de 10 de novembro de 2017, Jema Energy/Entreprise com-
mune Fusion for Energy (T-668/15, EU:T:2017:796), o Tribunal Geral relembrou
jurisprudéncia constante do Tribunal de Justiga segundo a qual um dos obje-
tivos das regras da Unido em matéria de contratagao publica € a maior
abertura possivel a concorréncia e que € do interesse do direito da Unido que
seja assegurada a maior participagao possivel de proponentes num concurso
publico. Mais relembrou que a maior abertura possivel a concorréncia € pre-
vista ndo s6 atendendo ao interesse da Unido em matéria de livre circulacéo
de produtos e servigcos, mas também ao préprio interesse da autoridade
adjudicante envolvida, que dispora assim de uma maior escolha quanto a
oferta mais vantajosa e mais adaptada as necessidades do organismo publico
em causa. No caso ai apreciado, o Tribunal Geral julgou improcedente o
pedido de anulag&o do ato que havia rejeitado a proposta da autora para um
dos lotes do procedimento de concurso relativo a um sistema de conversao
de alimentacgao elétrica por rede acelerada. A autora invocava, além do mais,
que os critérios e a experiéncia exigidos pelas regras do concurso restringiam
artificialmente a concorréncia, favorecendo os grandes operadores economicos.
O Tribunal Geral considerou que, apesar de tais critérios imporem exigéncias
técnicas muito elevadas, os mesmos eram, no caso, um meio adequado e
necessario a verificacdo da aptidao dos proponentes para executar o contrato
em causa'.

O aresto citado é ilustrativo da perspetiva mais “tradicional” do principio
de concorréncia no ambito da contratagdo publica, que decorre dos principios
da transparéncia e da igualdade de tratamento e visa convocar 0 maior numero
possivel de opositores ao procedimento pré-contratual.

Atualmente, o principio da concorréncia no ambito da contratagédo publica
adquiriu um significado mais amplo, visando também assegurar que a auto-
ridade adjudicante acautele a eventual distorcdo da concorréncia causada
pelo procedimento aquisitivo. O objetivo é prevenir eventuais formas de dis-
torcdo da concorréncia por parte das proprias autoridades adjudicantes, o que
pode suceder, nomeadamente, face ao tipo ou a quantidade de bens e ser-

" Cfr. n.>> 101 e s. do acérdao Jema Energy/Entreprise commune Fusion for Energy (T-668/15).
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vicos a adquirir'?; assim como prevenir praticas anticoncorrenciais por parte
dos operadores econémicos'.

Assim, pode dizer-se que ha um crescimento das areas em que se cru-
zam as regras de contratacdo publica e as regras de concorréncia (no seg-
mento do “public enforcement”) previstas no TFUE. Contudo, convém nao
perder de vista o significado préprio, e apesar de tudo limitado, que o deno-
minado “principio da concorréncia” assume no contexto da contratacao publica.

2. AMBITO DE APLICACAO DAS REGRAS DE CONTRATAGAO PUBLICA
2.1. Ambito objetivo

i) Contrato com entidade sem fins lucrativos e com remuneragcao
limitada ao reembolso dos custos suportados

No ja citado acérdao CASTA e.a. (C-50/14), o Tribunal de Justica salientou
gue o contrato de prestacado de servigos de transporte sanitario por ajuste direto
a associagdes de voluntariado nédo “escapava” ao conceito de “contrato publico”
pelo simples facto de a sua remuneracdo se limitar ao reembolso dos custos
suportados para fornecer o servico acordado ou de o referido contrato ser
celebrado com uma entidade que nao prossegue fins lucrativos. Em conse-
guéncia, ao processo de adjudicagcado de um tal contrato serao aplicaveis ou as
disposigcdes das diretivas sobre contratagcado publica (a data, a Diretiva 2004/18/
CE) ou, pelo menos, os principios gerais da transparéncia e da igualdade de
tratamento que decorrem dos artigos 49.° e 56.° do TFUE (cfr. n.s 52-53).

ii) Contratos para aquisicdo de medicamentos sem sele¢cdao dos
operadores interessados

No acérdao de 2 junho de 2016, Falk Pharma (C-410/14, EU:C:2016:399)
estava em causa saber se o procedimento organizado por uma caixa de

2. A contratagdo publica representa uma parte importante da atividade econdmica no seio da
Unido. Em 2016 correspondia a 14% do PIB da UE e 10% do PIB em Portugal. Atento o
impacto das compras publicas no mercado, uma especial atencdo deve ser dada as
quantidades a adquirir, as especificagbes técnicas e critérios de adjudicacdo, a necessidade
de acautelar a possibilidade de proceder a divisdo em lotes como forma de estimular o acesso
das pequenas e médias empresas a contratacdo publica ou a necessidade de acautelar que
mecanismos autorizados em certos casos, como as aquisi¢gdes centralizadas ou os acordos
entre pessoas coletivas publicas, ndo sejam de molde a introduzir uma distorgdo na
concorréncia (como se infere claramente dos considerandos da Diretiva 2014/24/UE).

3 Neste sentido, as autoridades adjudicantes podem, além do mais, excluir um operador
econdmico quando tenham indicios plausiveis para concluir que o mesmo celebrou acordos
com outros operadores econdmicos com o objetivo de distorcer a concorréncia (cfr. artigos
57.°/4-d) da Diretiva 2014/24/UE e 70.°/2-g) do CCP).
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seguro de doencga para celebrar varios acordos de conteudo idéntico com
empresas que comercializam um determinado medicamento se encontra sub-
metido ao direito da Unido sobre contratacdo publica. O Tribunal de Justica
respondeu que nao constitui um contrato publico, na acegao do artigo 1.°/2-a)
da Diretiva 2004/18, um sistema de acordos mediante o qual uma entidade
publica pretende adquirir bens no mercado contratando, durante toda a vigén-
cia desse sistema, com qualquer operador econdmico que se comprometa a
fornecer os bens em causa em condigdes pré-estabelecidas, sem proceder a
uma selecao entre os operadores interessados e permitindo que esses ope-
radores adiram ao referido sistema durante toda a vigéncia do mesmo. Nao
obstante, o Tribunal de Justi¢ca precisou que, na medida em que um tal sistema
de acordos apresente um interesse transfronteirico certo, o respetivo proce-
dimento deve ser concebido e organizado em conformidade com as regras
fundamentais do TFUE, em especial com os principios da nado discriminacao
e da igualdade de tratamento entre operadores econémicos e com a obriga-
¢ao de transparéncia que dai decorre, o que implica uma publicidade que
permita aos operadores econdmicos potencialmente interessados ter pleno
conhecimento do desenvolvimento e das caracteristicas essenciais desse
procedimento de admissao (cfr. n.>s 37, 38, 42 e 44-47).

iii) Contratagdao “in house’*

Decorre da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que o objetivo principal
das regras do direito da Unido em matéria de contratacdo publica (a saber,
a livre circulacao de produtos e de servicos e a abertura a concorréncia nao
falseada em todos os Estados-Membros) implica que o facto de as partes no
contrato serem ambas entidades adjudicantes ndo exclui, por si so, a aplica-
cao daquelas regras™.

Partindo de uma leitura restritiva da possibilidade de exclusdo dos con-
tratos entre entidades adjudicantes (ou contratos no ambito do setor publico)
do ambito de aplicagdo das diretivas sobre contratagdo publica’, o Tribunal
de Justiga admitiu, contudo, essa possibilidade em certas situagdes, que estéo
hoje espalhadas nas disposicoes do artigo 12.° da Diretiva 2014/24/UE"".

4 Usamos a expressdo num sentido lato, destinado a abranger, quer os contratos celebrados
entre entidades do sector publico denominados de “cooperagao vertical”, quer os de
“cooperagao horizontal”.

5 Acorddo de 18 de novembro de 1999, Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562, n.° 51).

6 O Tribunal de Justica tem sempre sublinhado que qualquer excegdo a obrigagcdo de aplicar
as regras relativas aos procedimentos de adjudicagdo de contratos publicos previstas nas
diretivas € de “interpretacao estrita” (cfr. acordédo de 8 de dezembro de 2016, Undis Servizi,
C-553/15, EU:C:2016:935, n.° 29 e jurisprudéncia citada).

7 Transpostas para o artigo 5.°-A do CCP.
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Por um lado, a denominada excec¢ao “in house” tem origem jurispruden-
cial no acérdao Teckal (C-107/98)'8, dela resultando que podem ser excecio-
nados das regras de contratagédo publica os contratos publicos adjudicados a
“pessoas coletivas controladas”, quando reunidas duas condigdes cumulativas:
quando a autoridade adjudicante exerca sobre a adjudicataria um “controlo
analogo ao que exerce sobre os seus proprios servigos”; e quando, simulta-
neamente, a adjudicataria “exergca o essencial da sua atividade” para a auto-
ridade adjudicante. Nestes contratos “in house” ou de “cooperacéo vertical”
ha uma relagcado de estreita dependéncia entre a autoridade adjudicante e a
pessoa coletiva (publica ou privada) contratada, que anula praticamente a
autonomia do adjudicatario.

Para uma concretizagdo mais recente dos referidos requisitos do “con-
trolo analogo” e do “destino essencial da atividade” (embora ainda no qua-
dro das disposi¢des da Diretiva 2004/18), veja-se o acérdédo de 8 de dezem-
bro de 2016, Undis Servizi (C-553/15, EU:C:2016:935). Neste aresto, a
respeito do “controlo analogo”, o Tribunal de Justica comecga por recordar
que a excecao relativa as adjudicagdes “in house” é justificada pela exis-
téncia de uma ligacéo interna especial entre a autoridade adjudicante e a
entidade adjudicataria (mesmo que esta ultima seja juridicamente distinta da
primeira), de tal forma que se pode considerar que, na realidade, a autori-
dade adjudicante recorre aos seus proprios meios e que a entidade adjudi-
cataria faz quase parte dos seus servigcos internos. De seguida, o Tribunal
de Justica salienta que, a fim de determinar se a entidade adjudicataria
‘exerce o essencial da sua atividade para a autoridade adjudicante”, ndo se
deve incluir nessa atividade aquela que Ilhe é imposta por uma autoridade
publica ndao acionista dessa entidade, a favor de coletividades territoriais
que também n&o sdo suas acionistas nem exercem nenhum controlo sobre
ela, devendo considerar-se que esta ultima atividade é exercida a favor de
terceiros. Ou seja, todas as atividades da entidade adjudicataria consagradas
a pessoas diferentes daquelas que a detém, a saber, pessoas que nao tém
nenhuma relagdo de controlo com ela, mesmo que sejam autoridades publi-
cas, sao exercidas a favor de terceiros’®.

Por outro lado, o Tribunal de Justica ja admitiu que os denominados
“acordos de cooperacao horizontal” ou contratos de cooperagao para a reali-
zacao de missdes de servigo publico a cargo das entidades contratantes
podem ser excecionados das regras de contratacado publica. Fé-lo, pela pri-

8 O acérdado de 18 de novembro de 1999, Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562, n.° 50), proferido
no ambito de um reenvio prejudicial, reconheceu pela primeira vez a excegao “in house”, com
as duas condigdes cumulativas que a podem tornar aplicavel. Ndo obstante, a resposta a
questao prejudicial concretamente ai colocada foi no sentido de considerar que as disposi¢oes
da Diretiva n.° 93/36/CEE (vigente a data) eram aplicaveis a um procedimento de adjudicagéo
de um contrato oneroso de fornecimento de bens, que uma entidade publica de indole territorial
pretendia celebrar com um agrupamento em que a mesma participava.

9 Cfr. n.°s 28-33, 34, 38 e disp. do acérdao Undis Servizi (C-553/15).
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meira vez, no acorddo Comissdo/Alemanha (C-480/06)?°, de onde se retira
que, mesmo que entre as entidades contratantes ndo exista uma relagao de
“controlo analogo”, como a exigida para os contratos acima referidos, poderao
ser excecionados das regras da contratagao publica os contratos que, sendo
celebrados exclusivamente por entidades publicas, sem a participagao de
privados (i.e., sem colocar um privado numa posi¢cao de vantagem em relagcao
aos seus concorrentes), consubstanciem uma cooperacéo entre aquelas enti-
dades com o objetivo de realizar em comum missdes de servigo publico que
Ihes incumbem.

Subjacente a esta ultima orientagdo esta o entendimento de que as regras
de contratagao publica ndo devem interferir na liberdade das entidades publi-
cas para desempenharem as suas missdes de servico publico utilizando os
seus proprios recursos, o que inclui a possibilidade de cooperagao com outras
entidades publicas?'.

Ainda a respeito dos acordos entre entidades publicas, num caso em
que, tal como no citado acérdao Comissdo/Alemanha (C-480/06), estava em
causa um acordo sobre o servigo publico de tratamento de residuos, veja-se
0 acérdao de 21 de dezembro de 2016, Remondis (C-51/15, EU:C:2016:985).
Uma das questdes prejudiciais formuladas consistia em saber se esta incluido
na nogao de “contrato publico” (na aceg¢do do artigo 1.°/2-a) da Diretiva
2004/18/CE) um acordo celebrado entre duas pessoas publicas territoriais (no
caso, o Municipio e a Regidao de Handver), mediante o qual estas coletivida-
des criavam uma associagao de utilidade publica conjunta, com personalidade
juridica, a qual atribuiam certas fungées no ambito da recolha de residuos
que, até ai, eram da competéncia das coletividades associadas.

Em resposta, o Tribunal de Justigca declarou que o artigo 1.°/2-a) da
Diretiva 2004/18/CE deve ser interpretado no sentido de que um tal acordo
nao constitui um contrato publico. Por um lado, o Tribunal de Justiga consi-
derou que a reorganizacao e transferéncia de competéncias acordadas entre

20 O acordao de 9 de junho de 2009, Comissdo/Alemanha (C-480/06, EU:C:2009:357) foi
proferido no ambito de uma agdo de incumprimento, intentada pela Comissédo contra a
Republica Federal da Alemanha (tendo intervindo a favor desta o Reino dos Paises Baixos
e a Republica da Finlandia), com fundamento na inexisténcia de procedimento concursal
alegadamente obrigatorio para a celebragcdo de um contrato de servicos oneroso, celebrado
entre os Servigos de Limpeza da cidade de Hamburgo e quatro autarquias locais (Landkreise)
limitrofes, destinado a assegurar o tratamento conjunto dos respetivos residuos. O Tribunal
de Justica julgou improcedente a agéo, considerando que um tal contrato ndo estava abrangido
pelo ambito de aplicagdo da Diretiva 92/50, na medida em que constituia o fundamento e o
quadro juridico para a construgdo e a exploragdo futuras de uma instalagdo destinada a
prestar um servico publico (de valorizagdo térmica dos residuos) e atendendo a que fora
celebrado por autoridades publicas, sem a participagéo de privados, e ndo previa nem
considerava a adjudicagéo dos contratos eventualmente necessarios para a construgéo e a
exploragao da instalagéo de tratamento de residuos (cfr. n.>s 37 e 44-48).

21 Com efeito, as entidades publicas deverdo poder prestar conjuntamente os seus servigos
publicos por meio de cooperagdo, sem serem obrigadas a utilizar qualquer forma juridica
especial — cfr. n.° 47 do acoérddo Comissdo/Alemanha (C-480/06) e considerando 33 da
Diretiva 2014/24/UE.
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as entidades publicas em causa ndo cumprem todas as condi¢gbes que a
definicdo do conceito de contrato publico impde, nomeadamente porque séo
caracteristicas essenciais de um contrato publico que o mesmo tenha sido
celebrado com caracter oneroso e tenha natureza sinalagmatica. Além disso,
independentemente da circunstancia de uma decis&o relativa a atribuicdo de
competéncias publicas ndo caber no dominio das transagbes econdmicas, 0
proprio facto de ser retirada a uma autoridade publica uma competéncia que
esta anteriormente tinha faz desaparecer, no que a essa autoridade diz res-
peito, qualquer interesse econdmico no cumprimento das atribuicdes a que
essa competéncia corresponde. Por conseguinte, a reafectacdo dos meios
nao deve ser analisada como um prego, constituindo, pelo contrario, uma
consequéncia logica dessa transferéncia voluntaria. Do mesmo modo, nao
constitui uma remuneracdo o compromisso, por parte da autoridade que
transfere a competéncia, de assumir o encargo com os eventuais excedentes
dos custos face as receitas que podem resultar do exercicio dessa compe-
téncia. Com efeito, trata-se de uma garantia destinada a terceiros e cuja
necessidade decorre, no caso vertente, do principio de que uma autoridade
publica ndo pode ser alvo de um processo de insolvéncia. Ora, a propria
existéncia desse principio pertence a organizagéo interna de um Estado-Membro.

Por outro lado, o Tribunal entendeu que uma transferéncia de compe-
téncia entre autoridades publicas constitui um ato de organizagao interna e,
como tal, esta abrangida pela liberdade dos Estados-Membros garantida pelo
artigo 4.°/2 do TUE, desde que sejam cumpridas determinadas condigdes.
Assim, essa transferéncia de competéncias para cumprimento de atribuicdes
publicas s6 se verifica se abranger, em simultdneo, as responsabilidades
conexas com a competéncia transferida e os poderes que sao corolario dessa
competéncia, de modo a que a autoridade publica que adquiriu a nova com-
peténcia tenha autonomia decisoria e financeira, 0 que cabe ao 6rgao juris-
dicional de reenvio verificar?.

2.2. Ambito subjetivo: conceito de “organismo de direito publico”

No acordao de 5 de outubro de 2017, LitSpecMet (C-567/15,
EU:C:2017:736), o Tribunal de Justica foi chamado a pronunciar-se sobre o
conceito de “organismo de direito publico”, constante do artigo 1.°/9, segundo
paragrafo, da Diretiva 2004/18/CE (conforme alterada pelo Regulamento (UE)
n.° 1251/2011)%. Estava em causa uma entidade dotada de personalidade

2 Cfr. n.>s 40-47, 49, 55 e disp. 1 do acérdao Remondis (C-51/15).

23 Esta jurisprudéncia mantém atualidade, uma vez que a definicdo de “organismo de direito
publico” que constava do artigo 1.°/9 da Diretiva 2004/18/CE corresponde a que é dada
atualmente pelo artigo 2.°/1-4) da Diretiva 2014/24/UE. Além disso, como afirmado no
considerando 10 desta ultima Diretiva, pretendeu-se manter o conceito de «autoridades
adjudicantes» e, em particular, o de «organismos de direito publico», sem intengao de alterar
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juridica, que era uma filial a 100% da Sociedade de Caminhos de Ferro Litu-
anos e por esta controlada, pelo que era pacifico que tal entidade preenchia
0s requisitos previstos no artigo 1.°/9-b) e ¢) da Diretiva 2004/18/CE (ou seja,
que era dotada de personalidade juridica e inteiramente controlada por uma
entidade publica). A Unica questdo era a de saber se essa sociedade consti-
tuia, ou ndo, um “organismo criado para satisfazer especificamente necessi-
dades de interesse geral com carater ndo industrial ou comercial”’, na acecéao
do artigo 1.°/9-a). Em resposta, o Tribunal de Justiga concluiu, em primeiro
lugar, que a sociedade em causa fora criada com o objetivo especifico de
satisfazer as necessidades da sociedade-méae, na sequéncia de uma reestru-
turacdo da dita Sociedade de Caminhos de Ferro Lituanos, sendo para esse
efeito indiferente que, além das atividades destinadas a satisfazer necessida-
des de interesse geral, a entidade em causa exercesse igualmente outras
atividades com fins lucrativos no mercado concorrencial. Em segundo lugar,
o Tribunal de Justica salientou que era ainda necessario determinar se, no
momento da adjudicacdao do contrato em causa no processo principal, a
sociedade em causa satisfazia necessidades de interesse geral com caracter
nao industrial ou comercial. Embora considerando que tal averiguacao cabia
ao orgéo jurisdicional de reenvio, com base nos elementos juridicos e factuais
do caso, o Tribunal de Justica ndo deixou de adiantar que a circunstancia de
as transacoes intragrupo realizadas com a Sociedade de Caminhos de Ferro
Lituanos poderem vir a diminuir no futuro n&o tinha pertinéncia para uma tal
verificagcdo, dado que cabia ao 6rgéo jurisdicional analisar a situacdo dessa
sociedade no momento da adjudicagcdo do contrato em causa. Assim, o Tri-
bunal concluiu que uma tal sociedade, inteiramente detida por uma autoridade
adjudicante cuja atividade é satisfazer necessidades de interesse geral e que,
por outro, realiza quer transagcdes para essa autoridade adjudicante quer
transacdées no mercado concorrencial, deve ser qualificada de “organismo de
direito publico” na acecao dessa disposicao, desde que as atividades dessa
sociedade sejam necessarias para a referida autoridade adjudicante poder
exercer a sua atividade e que, para satisfazer necessidades de interesse geral,
a referida sociedade se deixe guiar por consideragdes que nao sejam econo-
micas, o que incumbe ao 6rgéao jurisdicional de reenvio verificar. Para esse
efeito, o Tribunal de Justiga considerou n&o ter pertinéncia o facto de o valor
das transagdes intragrupo poder, no futuro, representar menos de 90% ou
uma parte ndo essencial do volume de negdcios global da sociedade?®*.
Note-se que este caso nao deixa de relacionar-se com a questao da
excecao “in house”, pois incide igualmente sobre uma relagao de “controlo”
entre duas entidades que atuam no setor publico, com a significativa diferenca
de que aqui o que era discutido era o proprio estatuto da entidade controlada.

a compreensdo de tais conceitos tal como elaborados pela jurisprudéncia do Tribunal de
Justica.
2 Cfr. n.>s 38-40, 45-47 e 48 do acérdao LitSpecMet (C-567/15).
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Desta decisao, retira-se, além do mais, a ilagdo de que as entidades contro-
ladas por autoridades adjudicantes (e criadas para desempenhar parte das
tarefas daquelas), mesmo que estejam excluidas das regras da contratagao
publica no ambito dos contratos publicos celebrados com a entidade que as
controla (em consequéncia da excecgao “in house”), ndo deixam de estar
abrangidas pelas mesmas regras da contratagcdo publica quando pretendam
contratar bens ou servigcos com terceiros.

3. OPERADORES ECONOMICOS / PROPONENTES
3.1. Capacidades técnicas e/ou profissionais
i) Direito de invocar as capacidades de outras entidades

No acérdao de 14 janeiro 2016, Ostas celtnieks (C-234/14, EU:C:2016:6),
o Tribunal de Justica declarou que os artigos 47.°/2 e 48.°/3 da Diretiva
2004/18/CE devem ser interpretados no sentido de que se opdem a que uma
autoridade adjudicante possa, no dmbito do caderno de encargos relativo a
um processo de adjudicagdo de um contrato de empreitada de obras publicas,
impor a um proponente que recorre as capacidades de outras entidades o
dever de, antes da adjudicagao do referido contrato, celebrar com essas
entidades um contrato de colaboragdo ou de criar com as mesmas uma
sociedade coletiva. Com efeito, no ambito da verificacdo por parte da autori-
dade adjudicante da aptiddo dos proponentes para executar um determinado
contrato, tais disposi¢cdes nao permitem presumir que o proponente dispde ou
nao dos meios necessarios a execugao do contrato nem, por maioria de razéo,
excluir a priori determinados modos de prova. Daqui decorre que o proponente
tem a liberdade de escolher, por um lado, a natureza juridica dos vinculos
que pretende estabelecer com outras entidades a cujas capacidades recorre
para a execugao de um determinado contrato e, por outro, 0 modo de prova
da existéncia desses vinculos. Por outro lado, ao preverem a “titulo exempli-
ficativo” a apresentacdo de um “compromisso” com outras entidades, as
disposi¢des em causa nao excluem de forma alguma que o proponente prove
de outra forma a existéncia de vinculos com outras entidades a cujas capa-
cidades recorre para a execucao do contrato para o qual apresenta a pro-
posta?s.

Em sentido semelhante, no acérdao de 7 abril 2016, Partner Apelski
Dariusz (C-324/14, EU:C:2016:214), o Tribunal de Justiga considerou, a luz
das citadas disposi¢cdes da Diretiva 2004/18/CE (desta feita, em conjugacéao
com o artigo 44.°/2 da mesma diretiva), que estas disposigdes reconhecem o
direito de qualquer operador econémico a invocar, relativamente a um contrato

% Cfr. n.os 26-29, 34, 39-41, 49 e disp. 1 do acdérdao Ostas celtnieks (C-234/14).
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determinado, as capacidades de outras entidades, seja qual for a natureza
do vinculo que as ligue, desde que se prove a autoridade adjudicante que o
candidato vira a dispor efetivamente dos meios das referidas entidades que
sejam necessarios para a execucao desse contrato. Contudo, o exercicio de
tal direito pode ser limitado em circunstancias excecionais. Com efeito, nao
se pode excluir, por um lado, que algumas obras tenham particularidades que
exigem uma determinada capacidade que nao pode ser obtida através da
soma de capacidades inferiores de varios operadores e, por outro lado, que,
em circunstancias especiais, tendo em conta a natureza e os objetivos de um
contrato determinado, as capacidades de que dispde um terceiro, necessarias
para a execucao de um contrato determinado, ndo sejam suscetiveis de
transmissao ao proponente. Por conseguinte, nessas circunstancias, o propo-
nente s6 pode invocar as referidas capacidades se essa entidade terceira
participar direta e pessoalmente na execug¢ao do contrato em questdo. Além
disso, a autoridade adjudicante pode, em circunstancias especiais, para efei-
tos da correta execucédo desse contrato, indicar expressamente, no aviso do
concurso ou no caderno de encargos, regras precisas segundo as quais 0s
operadores econdmicos podem invocar as capacidades de outras entidades,
desde que essas regras tenham ligagao e sejam proporcionadas ao objeto e
aos fins desse contrato®.

Como se conclui no acordao de 2 de junho de 2016, Pizzo (C-27/15,
EU:C:2016:404), a Diretiva 2004/18 permite acumular capacidades de varios
operadores econdmicos para satisfazer as exigéncias minimas de capacidade
fixadas pela autoridade adjudicante, desde que seja feita prova junto desta
ultima de que o candidato ou o proponente que recorre as capacidades de
uma ou de varias outras entidades dispora efetivamente dos meios destas
ultimas, que sao necessarios para a execuc¢ao do contrato. Se nao se puder
excluir que ha empreitadas cujas particularidades necessitam de uma deter-
minada capacidade nao suscetivel de ser obtida através da soma de capaci-
dades de varios operadores, a autoridade adjudicante pode exigir que o nivel
minimo da capacidade em causa seja alcangado por um unico operador
econodmico ou pelo recurso a um numero limitado de operadores econémicos,
desde que esta exigéncia tenha uma ligagéo e seja proporcionada ao objeto
do contrato em causa?.

A jurisprudéncia daqui resultante parece manter validade a luz das dire-
tivas de 2014, visto que estas nao impdem um meio especifico para a prova
dos vinculos entre o operador econdmico e as entidades a cujas capacidades
aquele se propde recorrer para a execu¢gao de um determinado contrato (cfr.,
por todos, o artigo 63.°/1 da Diretiva 2014/24/UE). Além do mais, e mais
importante, esta linha jurisprudencial contribui para a concretizagdo de um
dos objetivos definidos na Diretiva 2014/25/UE, a saber, o de aumentar o nivel
de participacdo das PME nos contratos publicos.

%6 Cfr. n.os 52, 54, 56, 58 e disp. 2 do acordao Partner Apelski Dariusz (C-324/14).
27 Cfr. n.>s 26, 28-30, 34 e disp. 1 do acérddo Pizzo (C-27/15).
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ii) Meios de prova da capacidade técnica

O acordao de 7 de julho de 2016, Ambisig (C-46/15, EU:C:2016:530)
teve por objeto um pedido de decisao prejudicial apresentado pelo Tribunal
Central Administrativo Sul respeitante a interpretacdo do artigo 48.°/2-a)-ii),
segundo travessao, da Diretiva 2004/18. Esta disposicdo previa, a proposito
da comprovacao da capacidade técnica e/ou profissional dos operadores
econdmicos, que os fornecimentos e as prestacdes de servigos efetuados
durante os trés ultimos anos a adquirentes privados fossem provados “por
declaracao reconhecida do adquirente ou, na sua falta, por simples declaracéo
do operador econdmico”. O Tribunal de Justica considerou, além do mais, que
sao desproporcionais as regras de um procedimento de concurso que soO
autorizem um operador econdmico a apresentar uma declaragcéo unilateral
para comprovar a sua capacidade técnica se demonstrar a impossibilidade
“absoluta” de obter uma declaracdo do adquirente privado. Em contrapartida,
sao conformes com o principio da proporcionalidade as regras de um proce-
dimento de concurso, nos termos das quais um operador econédmico possa
também utilizar tal declaragao unilateral quando demonstre, através de ele-
mentos objetivos e a verificar caso a caso, a existéncia de uma “dificuldade
séria” que o impeca de obter essa declaracao.

Por outro lado, o Tribunal de Justica considerou que a mesma disposi¢ao
deve ser interpretada no sentido de que se opde a aplicagdo de regras esta-
belecidas por uma autoridade adjudicante que, sob pena de excluséo da
candidatura do proponente, exigem que a declaragdo do adquirente privado
contenha o reconhecimento da assinatura por notario, advogado ou outra
entidade com competéncia. Com efeito, tal exigéncia constitui um novo meio
de prova ou uma exigéncia suplementar, ndo prevista na dita disposicao e
que acarreta uma alteragao substancial quanto a natureza e as condigdes de
produgdo dos meios ja previstos. Mais sublinhou o Tribunal de Justica que a
Diretiva 2004/18 visa favorecer o acesso das pequenas € médias empresas
aos concursos publicos (considerando 32) e que o facto de se subordinar o
valor probatério da declaracdo do adquirente privado a autenticacdo da sua
assinatura por uma terceira entidade introduziria um formalismo suscetivel
nao de abrir os contratos publicos a maior concorréncia possivel, mas de
restringir e limitar a participacédo dos operadores econdmicos, nomeadamente
estrangeiros, nesses contratos (cf. n.s 40-42, 44, 49, 50-53, 56 e disp. 2-3).

A Diretiva 2014/24/UE nao contém disposicao semelhante a que foi
interpretada neste acérdao, resultando das novas regras, nomeadamente do
artigo 60.°/4 e Anexo XIl, parte I, da Diretiva 2014/24/UE, uma diminuicao de
exigéncias formais no ambito da prova da capacidade técnica dos operadores
econdmicos. Contudo, o aresto citado mantém importancia na medida em que
do mesmo se pode extrair uma orientagdo que aponta para a necessidade
de submeter as regras estabelecidas pelas autoridades adjudicantes quanto
a utilizagcado de meios de prova a um teste de proporcionalidade, para verificar
se as mesmas nao excedem o necessario e adequado para alcangar os
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objetivos que subjazem as regras pertinentes das diretivas. Ora, um desses
objetivos é precisamente a maior abertura possivel a concorréncia, n&o esque-
cendo que os prazos apertados normalmente fixados para a apresentacéo de
candidaturas e as divergéncias entre as diferentes legisla¢gdes nacionais quanto
a autenticacdo de assinaturas ou documentos podem dissuadir muitos ope-
radores econdmicos, nomeadamente estrangeiros ou pequenos operadores,
a apresentar-se a concurso.

iii) Restricdo da subcontratacdao sob forma de percentagem

No acérdao de 14 de julho de 2016, Wroctaw — Miasto na prawach
powiatu (C-406/14, EU:C:2016:562), estava em causa uma clausula do caderno
de encargos de um procedimento de adjudicagdo de um contrato de obras
publicas cofinanciado por fundos da Unido, segundo a qual o adjudicatario
devia executar pelos seus proprios meios no minimo 25% dos trabalhos em
causa. O Tribunal de Justica declarou que a Diretiva 2004/18/CE (com as
modificagdes introduzidas pelo Regulamento n.° 2083/2005) deve ser inter-
pretada no sentido de que uma autoridade adjudicante n&o esta autorizada a
exigir, mediante uma clausula contida no caderno de encargos de um contrato
de empreitada de obras publicas, que o futuro adjudicatario desse contrato
execute, pelos seus proprios meios, uma determinada percentagem das obras
objeto do referido contrato. Para tanto, o Tribunal de Justica considerou, por
um lado, que o artigo 48.°/3 da Diretiva 2004/18/CE consagra, sem o limitar,
o direito de recorrer a subcontratagcdo na execu¢gdo de um contrato; por outro
lado, que uma tal clausula impde restricbes ao recurso a subcontratacao de
uma parte do contrato, através da fixagcao abstrata de uma percentagem deste,
e isto sem verificar as capacidades dos eventuais subcontratantes e sem
nenhuma mencao relativa a natureza essencial das tarefas em causa?.

3.2. Conflito de interesses entre proponentes

No acérdao de 27 de abril de 2016, European Dynamics Luxembourg
e.a./EUIPO (T-556/11, EU:T:2016:248), ainda sob recurso?, o Tribunal Geral
pronunciou-se, entre outras questdes, sobre o conceito de conflito de interes-
ses entre candidatos num processo de adjudicagao de contrato publico.
A esse respeito, a decisdo citada considera que a existéncia de vinculos
estruturais entre duas sociedades, em que uma participou na elaboragao do
caderno de encargos e a outra no processo de concurso de contrato publico

28 Cfr. n.>s 33-37 e disp. 1 do acordao Wroctaw — Miasto na prawach powiatu (C-406/14).

2 Deste acérdao do Tribunal Geral foram interpostos dois recursos junto do Tribunal de Justica,
que correspondem aos processos C-376/16 P e C-379/16 P. O primeiro ainda se encontra
pendente; o segundo foi rejeitado por despacho de 12 janeiro 2017, European Dynamics
Luxembourg e.a./EUIPO (C-379/16 P, EU:C:2017:8).
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em causa, pode, em principio, criar um tal conflito de interesses. Em contra-
partida, o risco de conflito de interesses afigurar-se-a menos importante
quando, como no caso em aprego, a sociedade ou as sociedades encarrega-
das de elaborar o caderno de encargos nado fazem elas proprias parte do
consorcio proponente, mas siao apenas membros do mesmo grupo de empre-
sas, ao qual esta também ligada a sociedade membro do referido consorcio.
A este respeito, a mera constatacdo de uma relagdo de dominio entre uma
sociedade-mée e as suas diversas filiais ndo basta para que a autoridade
adjudicante possa excluir automaticamente uma dessas sociedades do pro-
cesso de concurso, sem verificar se tal relagado teve uma incidéncia concreta
sobre o seu comportamento respetivo no ambito desse processo. No entanto,
quando se verifique a existéncia de um conflito de interesses, a autoridade
adjudicante deve excluir o proponente em causa quando essa diligéncia seja
a unica medida possivel para evitar uma violagdo dos principios da igualdade
de tratamento e da transparéncia, isto €, quando nao exista solucido mais
adequada para assegurar o respeito pelos referidos principios®.

3.3. Alteragdes a composicao dos agrupamentos concorrentes

Nos acordaos que se seguem, o Tribunal de Justiga — depois de recor-
dar o ja referido direito dos operadores econdmicos de recorrerem, para um
contrato determinado, as capacidades de outras entidades —, analisou a
possibilidade de haver modificagcdes, na pendéncia do concurso, na compo-
sicdo dos agrupamentos concorrentes.

No acérdao de 24 de maio de 2016, MT Hagjgaard et Ziiblin (C-396/14,
EU:C:2016:347), o Tribunal de Justi¢a foi questionado pela “Comisséo dina-
marquesa de recursos em matéria de contratos publicos” quanto a saber se
o principio da igualdade de tratamento previsto no artigo 10.° da Diretiva
2004/17/CE?!, conjugado com o artigo 51.° da mesma diretiva, deve ser inter-
pretado no sentido de que proibe que uma entidade adjudicante autorize um
operador econdmico, que integrava um agrupamento de duas empresas que
foi pré-selecionado e apresentou a primeira proposta num procedimento de
adjudicacado de um contrato publico por negociacéo, a continuar a participar
em nome proprio nesse procedimento, na sequéncia da dissolugao do referido
agrupamento.

Depois de ter decidido que o organismo de reenvio tinha a natureza de
orgao jurisdicional, na acegao do artigo 267.° do TFUE?®2?, o Tribunal de Justica

30 Cfr. n.>> 43-46 e 57 do acoérddo European Dynamics Luxembourg e.a./EUIPO (T-556/11).

31 Diretiva 2004/17/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Margo de 2004, relativa
a coordenagédo dos processos de adjudicagdo de contratos nos sectores da agua, da energia,
dos transportes e dos servigcos postais (entretanto revogada pela Diretiva 2014/25/UE).

%2 Quando questionado sobre o caracter de 6rgéo jurisdicional, na acegdo do artigo 267.° do
TFUE, de certos 6rgéos de reenvio, o Tribunal de Justica tem repetidamente afirmado que
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iniciou a resposta a questao prejudicial salientando que, na auséncia de regras
especificas (na legislagdo dinamarquesa ou nas regras do concurso em causa)
sobre alteragdes a composi¢cao de um agrupamento, a questdo devia ser
analisada a luz dos principios gerais do direito da Uniao.

A este respeito, o Tribunal de Justiga recordou que o principio da igual-
dade de tratamento e o dever de transparéncia significam, designadamente,
que os proponentes devem estar em pé de igualdade tanto no momento em
que preparam as suas propostas, como no momento em que estas sdo ava-
liadas pela autoridade adjudicante. Assim, uma aplicagéo estrita do principio
da igualdade de tratamento dos proponentes, conforme explicitado no artigo
10.° da Diretiva 2004/17/CE, conjugado com o artigo 51.° da mesma, levaria
a conclusdo de que apenas os operadores econdomicos que foram pré-sele-
cionados enquanto tal podem apresentar propostas e vir a ser adjudicatarios.

Contudo, o Tribunal de Justica considerou que, num procedimento por
negociacgao, a identidade juridica e material entre os operadores econémicos
pré-selecionados e os que apresentam as propostas pode ser temperada a
fim de assegurar uma concorréncia suficiente, como exigido pelo artigo 54.°/3
da Diretiva 2004/17. O Tribunal de Justica sublinhou, ainda, que € necessario
que a continuidade da participagdo no procedimento por negociagdo de um
operador econdmico em nome préprio na sequéncia da dissolugdo do agru-
pamento do qual fazia parte e que havia sido pré-selecionado pela autoridade
adjudicante se verifique em condi¢cdes que nao violem o principio da igualdade
de tratamento do conjunto dos proponentes. A este propdsito, uma entidade
adjudicante ndo viola esse principio quando autoriza um dos dois operadores
econdmicos que integravam um agrupamento de empresas que foi, enquanto
tal, convidado por essa entidade a apresentar uma proposta a substituir-se a
esse agrupamento na sequéncia da dissolugédo deste e a participar, em nome
préprio, no procedimento por negociagdo para adjudicacdo de um contrato
publico, desde que esteja assente, por um lado, que esse operador econémico
satisfaz por si s6 as exigéncias definidas pela referida entidade e, por outro,
que a continuidade da sua participacédo no referido procedimento ndo acarreta
uma deterioracdo da situagdo concorrencial dos outros proponentes?®3.

As circunstancias concretas do processo principal de onde emergiu esta
questao prejudicial eram muito particulares®* e a resposta do Tribunal revela

ainda que o 6rgéo de reenvio seja considerado, em direito nacional, um 6rgado administrativo,
este facto ndo é, em si mesmo, determinante para efeitos dessa apreciagdo. Em particular
sobre o caracter de orgao jurisdicional de certas entidades administrativas que em
determinados Estados-Membros detém competéncia para dirimir conflitos em matéria de
contratagao publica, veja-se, entre outros, os acordaos de 6 de outubro de 2015, Consorci
Sanitari del Maresme (C-203/14, EU:C:2015:664), de 8 de junho de 2017, Medisanus
(C-296/15, EU:C:2017:431) e de 13 de julho de 2017, Ingsteel et Metrostav (C-76/16,
EU:C:2017:549).

3 Cfr. n.os 32, 36-37 e 41-45 do acérdao MT Hajgaard et Ziiblin (C-396/14).

34 Resultava do processo principal que o membro do consorcio que havia desistido tinha
declarado insolvéncia no mesmo dia em que assinara o acordo de consoércio. Por outro lado,
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uma visao, de certa forma, pragmatica do problema. Contudo, deste aresto
podem extrair-se algumas indicagdes gerais sobre as condi¢ées muito limita-
das em que as alteragdes na composigcdo de um consorcio concorrente podem
ser admitidas, inerentes aos principios gerais invocados e as duas condi¢oes
que foram enunciadas para, em concreto, admitir uma tal alteragao.

Para uma anadlise de problematica semelhante, num caso factualmente
muito distinto que obteve solucéo diversa, veja-se o0 acordao de 14 de Setem-
bro de 2017, Casertana Costruzioni (C-223/16, EU:C:2017:685). Neste aresto,
o Tribunal de Justica declarou que os artigos 47.°/2 e 48.°/3 da Diretiva
2004/18/CE devem ser interpretados no sentido de que nao se opdem a
legislagao nacional que exclui a possibilidade de um operador econémico que
participa num concurso substituir uma empresa auxiliar que perdeu as quali-
ficagdes exigidas depois da apresentacdo da proposta e que tem por conse-
guéncia a exclusdo automatica desse operador. Na linha da opinido do
advogado-geral, o Tribunal de Justica considerou que uma tal possibilidade
seria contraria ao principio da igualdade de tratamento, na medida em que
constituia uma modificacdo substancial da proposta e da prépria identidade
do agrupamento, que obrigaria a entidade adjudicante a proceder a novos
controlos e consequentemente colocaria esse agrupamento numa posigao de
“vantagem concorrencial”’, permitindo-lhe otimizar a sua proposta para enfren-
tar melhor as propostas dos seus concorrentes®®,

Pode questionar-se se a resposta do Tribunal de Justica teria sido dife-
rente, caso a analise tivesse incidido, ndo sobre as citadas disposi¢coes da
Diretiva 2004/18/CE, mas antes sobre o artigo 63.°/1 da Diretiva 2014/24/UE.
De facto, como alias salientado no préprio acérdao, a nova diretiva veio intro-
duzir condigdes novas, ndo previstas no regime anterior3®, que parecem
permitir a substituicdo de um elemento do consércio, mesmo apds o fim do
prazo para apresentacado das propostas. Resta aguardar a interpretacdo que
o Tribunal de Justica fara de tais disposicbes em casos futuros, ndo sendo
descabido pensar que a mesma tendera a ser restritiva, face as limitagcoes
que decorrem do principio da igualdade de tratamento e da ndo discriminagao,
tal como o mesmo tem vindo, de forma constante, a ser interpretado.

o dito consorcio era um dos dois Unicos concorrentes ao concurso em causa € 0 membro
do consércio que permaneceu em concurso reunia todas as condi¢cdes para, por si so, ser
selecionado, caso inicialmente se tivesse apresentado sozinho a concurso.

3% Cfr. n.°* 39-40 do acérdao Casertana Costruzioni (C-223/16). Veja-se, ainda, o n.° 36 e
jurisprudéncia citada quanto a possibilidade de, pontualmente, corrigir ou completar os dados
relativos a proposta, quando esteja em causa uma simples clarificagdo ou um erro material.

%  Cfr., a este respeito, o ponto 5 infra, sobre a aplicagdo no tempo das disposicées das diretivas.
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4. PROPOSTAS E CRITERIOS DE ADJUDICAGAO
4.1. Preco anormalmente baixo

No acordao de 19 de outubro de 2017, Agriconsulting Europe/Commission
(C-198/16 P, EU:C:2017:784)%*, o Tribunal de Justica sublinhou que, nos ter-
mos das normas de execuc¢do do Regulamento Financeiro da UE aplicaveis
ao caso, quando se revelem propostas anormalmente baixas, existe um dever
de a autoridade adjudicante, primeiro, identificar as propostas suspeitas,
segundo, permitir aos proponentes em causa demonstrarem a respetiva serie-
dade, pedindo as precisdes que julgue oportunas, terceiro, apreciar a rele-
vancia das explicagbes prestadas pelos interessados e, quarto, tomar uma
decisdo quanta a admiss&o ou rejeicao dessas propostas. Além disso, na falta
de uma definicdo do conceito de «proposta anormalmente baixa» ou de regras
que permitam a identificacdo de uma proposta desse tipo, cabe a autoridade
adjudicante determinar o método a utilizar para identificar as propostas anor-
malmente baixas, desde que esse método seja objetivo e ndo discriminatoério.
A este respeito, o Tribunal de Justica concluiu, ainda, que nada impede a
autoridade adjudicante de comparar as propostas com o orgamento previsio-
nal do caderno de encargos e identificar uma delas, a primeira vista, como
anormalmente baixa quando o montante dessa proposta seja consideravel-
mente inferior a esse orgamento previsional®.

4.2. Proposta economicamente mais vantajosa — divulgacao da
ponderacao dos critérios de adjudicagao

O atual artigo 74.° do CCP, transpondo o artigo 67.° da Diretiva 2014/24/
UE, fixou como novo critério-regra de adjudicacdo o da proposta economica-
mente mais vantajosa, tendo por base a melhor relagdo qualidade-preco e o
preco ou custo, utilizando uma analise custo-eficacia, nomeadamente os
custos do ciclo de vida, embora sem deixar de permitir a adjudicagédo pelo
preco mais baixo, quando adequado. Subjacente a eleicao deste critério-regra
de adjudicacéo esta o proposito de incentivar “uma maior orientacdo da con-
tratacdo publica para a qualidade”. Neste contexto, para garantir a observan-
cia dos principios da transparéncia, da ndo discriminagado e da igualdade de
tratamento, as autoridades adjudicantes deverao ser obrigadas a criar condi-
¢Oes para que todos os proponentes figuem razoavelmente informados dos
critérios e das disposi¢cdes que serdo aplicados na decisdo de adjudicagao
do contrato, o que implica, em principio, que as autoridades adjudicantes

37 Proferido em recurso do acérdao do Tribunal Geral de 28 de janeiro de 2016, Agriconsulting
Europe/Commission (T-570/13, EU:T:2016:40).
% Cfr. n.>s 51, 55 e 57 do acordédo Agriconsulting Europe/Commission (C-198/16 P).
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sejam obrigadas a indicar os critérios de adjudicacédo e a ponderagao relativa
atribuida a cada critério®°.
A respeito da extensdo desta obrigacao de divulgagéo prévia dos critérios
e respetivas ponderacdes, ainda que no contexto da Diretiva 2004/18/CE,
veja-se o0 acordao de 14 de julho de 2016, TNS Dimarso (C-6/15,
EU:C:2016:555). No processo principal que deu origem a este reenvio preju-
dicial, estava em causa um concurso lancado pela Regido da Flandres (Bél-
gica), com vista a celebragdo de um contrato publico de prestacéo de servigos
para a realizagdo de uma sondagem de opinido em grande escala. O anuncio
do concurso mencionava dois critérios de adjudicagao, o da “qualidade da
proposta” e o do “prec¢o”, cada qual com a mengédo de uma ponderagao de
“50/100”. As quatro propostas apresentadas a concurso foram avaliadas e
comparadas com base naqueles dois critérios da seguinte forma: no ambito
do primeiro critério (qualidade) foi atribuida a cada proposta uma determinada
nota por unanimidade (com base na ponderacdo de “elevado — suficiente
— baixo”); no ambito do segundo critério (preg¢o), o mesmo foi analisado com
base em dois “componentes”, o preco para a amostra de base (N=7000 uni-
dades de amostragem) e o preco para cada conjunto adicional de 500 amos-
tras. Nem a ponderagédo usada no critério “qualidade”, nem os dois referidos
componentes do critério “preco” constavam dos documentos do concurso.
Em resposta a questdo colocada pelo Conselho de Estado belga, o
Tribunal de Justica declarou que o artigo 53.°/2 da Diretiva 2004/18/CE*°, lido
a luz do principio da igualdade de tratamento e do dever de transparéncia
que dele decorre, deve ser interpretado no sentido de que, no caso de um
contrato de servigos que deva ser adjudicado nos termos do critério da pro-
posta economicamente mais vantajosa do ponto de vista da autoridade adju-
dicante, esta ultima ndo tem sempre de levar ao conhecimento dos potenciais
proponentes, no anuncio de concurso ou no caderno de encargos relativos
ao contrato em causa, o método de avaliacdo aplicado pela autoridade adju-
dicante para avaliar e classificar concretamente as propostas. Em contrapar-
tida, o referido método ndo pode ter por efeito alterar os critérios de adjudi-
cagao e a sua ponderacao relativa (cfr. n.>s 25, 27, 28, 37 e disp.). A este
respeito, o Tribunal de Justiga comecgou por recordar a jurisprudéncia constante
segundo a qual o objeto e os critérios de adjudicagao dos contratos publicos
devem ser claramente determinados desde o inicio do processo da sua adju-
dicagdo e que uma autoridade adjudicante ndo pode aplicar aos critérios de
adjudicagao subcritérios que nao tenha levado previamente ao conhecimento
dos proponentes, assim como esta obrigada a divulgar, nos documentos do
concurso, a ponderacgao relativa de cada um dos critérios de adjudicacao (cfr.
n.cs 23-24 e jurisprudéncia citada). Nao obstante, segundo jurisprudéncia
igualmente constante, € possivel a uma autoridade adjudicante determinar,

% Cfr. considerandos 89 e 90 da Diretiva 2014/24/UE.
40 Que atualmente corresponde, no essencial, ao artigo 67.°/5 da Diretiva 2014/24/UE.
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apds o termo do prazo para a apresentacdo das propostas, coeficientes de
ponderacao para os subcritérios que correspondam, em substancia, aos cri-
térios previamente levados ao conhecimento dos proponentes, sob trés con-
dicdes, a saber, que essa determinagao ex post, em primeiro lugar, n&o altere
os critérios de adjudicacado do contrato definidos no caderno de encargos ou
no anuncio de concurso, em segundo lugar, ndo contenha elementos que, se
tivessem sido conhecidos no momento da preparagao das propostas, poderiam
ter influenciado essa preparacao e, em terceiro lugar, ndo tenha sido adotada
tomando em consideragao elementos suscetiveis de produzir efeitos discrimi-
natoérios relativamente a um dos proponentes. No que respeita concretamente
ao meétodo de avaliagdo aplicado, uma comissdo de avaliacdo deve poder
dispor de uma certa liberdade para realizar a sua tarefa e pode, assim, sem
alterar os critérios de adjudicagcdo do contrato estabelecidos no caderno de
encargos ou no anuncio do concurso, estruturar o seu proprio trabalho de
exame e analise das propostas apresentadas (cfr. n.°s 26-29 e jurisprudéncia
citada).

Este acdérddo debrugou-se sobre a questdo recorrente de saber qual a
extensdo da obrigagdo de divulgar previamente os critérios de adjudicagao e a
ponderacao relativa dos mesmos. Deste aresto retira-se uma importante distin-
¢ao entre esses elementos, cuja divulgacao prévia é obrigatéria, e o “método
de avaliagao” usado para classificar as propostas. Um tal método de avaliacao
pode estar excecionado dessa obrigacédo de divulgacao prévia, desde que nao
tenha por efeito “alterar a ponderacéo relativa dos critérios de adjudicagao”
publicados nos documentos do concurso (cfr. n.°s 32 e 36). Esta imposigéo
corresponde a uma das trés exigéncias que o Tribunal ja varias vezes estabe-
leceu como indispensaveis para admitir a possibilidade de fixacao, apds o termo
do prazo para a apresentacdo das propostas, de coeficientes de ponderagao
para os subcritérios que correspondam, em substancia, aos critérios previamente
levados ao conhecimento dos proponentes (cfr. n.>s 26 e 36)*".

5. APLICAGAO DA LEI (DIRETIVAS) NO TEMPO

No citado acérdao Casertana Costruzioni (C-223/16), o Tribunal de Jus-
tica recordou as regras gerais de aplicagdo no tempo das diretivas. Assim,
em conformidade com jurisprudéncia constante, a diretiva aplicavel &, em
principio, a que esta em vigor no momento em que a entidade adjudicante
escolhe o tipo de procedimento que vai adotar e dirime definitivamente a
questdo de saber se existe ou ndo obrigacdo de proceder a abertura prévia
de um concurso para a adjudicagdo de um contrato publico. Em contrapartida,

41 Ajurisprudéncia do Tribunal de Justica a este respeito foi recentemente relembrada no acérdao
do Tribunal Geral de 4 de julho de 2016, Orange Business Belgium/Commission (T-349/13,
EU:T:2016:385, n.° 143).
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sdo inaplicaveis as disposi¢cdes de uma diretiva cujo prazo de transposi¢céo
expirou apos esse momento (cfr. n.° 21 e jurisprudéncia citada).

Além disso, o Tribunal de Justica sublinhou que as disposicdes de uma
diretiva nova, mesmo quando esta se proponha esclarecer determinados
conceitos e nogdes fundamentais a fim de garantir a seguranca juridica e de
ter em conta alguns aspetos da jurisprudéncia constante do Tribunal de Jus-
tica na matéria, ndo podem ser usadas como critério de interpretacdo das
disposigbes da diretiva anterior, quando ndo se inscrevam na sua continuidade,
mas antes venham introduzir condigdes novas, nao previstas no regime ante-
rior (cfr. n.°s 26-28 e jurisprudéncia citada)*.

NOTA FINAL

Se necessidade houvesse, este pequeno conjunto de decisdes comprova,
mais uma vez, que a construgcdo e a delimitagdo dos principios e conceitos
fundamentais do regime de contratacdo publica sdo, em grande medida, um
produto da jurisprudéncia do Tribunal de Justica. Nao por acaso, a Diretiva
2014/24/UE propde-se esclarecer nogdes e conceitos basicos em conformidade
com a jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica neste dominio, nome-
adamente, no que respeita ao conceito de “autoridades adjudicantes” e, em
particular, ao de “organismos de direito publico”, a possibilidade de separagao
do objeto em “contratos mistos”, a submissdo, ou nao, as regras de contra-
tacao publica, dos contratos celebrados entre entidades do setor publico, a
aplicacado dos critérios de adjudicagdo e as modificagdes de um contrato
durante a sua execucdo que exigem um novo procedimento de contratagdo®.

Cabera ao Tribunal de Justiga continuar a interpretar os principios e as
regras da contratacdo publica de acordo com os novos desafios que esta
enfrenta. Relembre-se que, para além de constituir um instrumento essencial
para a realizacdo de uma economia de mercado aberto e de livre concorrén-
cia, a contratacdo publica passou também a desempenhar um papel funda-
mental na Estratégia Europa 2020%, tendo evoluido para ser encarada como
um dos instrumentos de mercado a utilizar para alcangar um crescimento
inteligente, sustentavel e inclusivo, assegurando simultaneamente a utilizacéo
mais eficiente dos fundos publicos*. Tais objetivos dificilmente serdo atingidos
sem regras claras e acessiveis a todos os interessados.

42 No caso, o Tribunal de Justica entendeu que o artigo 63.° da Diretiva 2014/24/UE nao podia
ser utilizado como critério de interpretagéo do artigo 48.°/3 da Diretiva 2004/18, uma vez que
aquele introduziu condi¢gbes novas, néo previstas neste, relativamente ao direito de os
operadores econdmicos recorrerem as capacidades de outras entidades no quadro de um
concurso publico.

4 Cfr. considerandos 2, 10, 11, 31, 97, 98 e 107 da Diretiva 2014/24/UE.

4 Estabelecida na Comunicagdo da Comissao, de 3 de margo de 2010, intitulada «Europa 2020,
uma estratégia para um crescimento inteligente, sustentavel e inclusivo».

4 Cfr. considerando 2 da Diretiva 2014/24/UE.
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