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SIEGBERT ALBER 

apresentadas em 10 de Abril de 2003 1 

I — Introdução 

1. O pedido de decisão a título prejudicial 
do Bundesvergabeamt (Áustria) tem por 
objecto o tratamento dado às variantes nos 
processos de adjudicação de empreitadas de 
obras públicas. Um candidato não admi­
tido propôs uma construção em asfalto 
(mais barata, embora, na sua opinião, 
equivalente) em vez dos revestimentos em 
betão previstos no anúncio do concurso. O 
caso vertente incide, por um lado, sobre as 
condições a que está sujeita a apresentação 
das variantes e à luz das quais estas últimas 
devem ser apreciadas (questões 1 a 3), e, 
por outro, sobre as possíveis repercussões 
de um eventual tratamento ilegal das 
variantes sobre o processo de adjudicação. 

I I — Enquadramento jurídico 

A — Direito comunitário: a Directiva 
93/37/CEE do Conselho, de 14 de Junho 
de 1993, relativa à coordenação dos pro­
cessos de adjudicação de empreitadas de 
obras públicas2 (a seguir «Directiva 
93/37») 

2. Artigo 19.° 

«Quando o critério de atribuição do con­
trato for o da proposta economicamente 
mais vantajosa, as entidades adjudicantes 
podem tomar em consideração as variantes 
apresentadas por proponentes quando essas 
variantes preencham os requisitos mínimos 
exigidos pelas entidades adjudicantes. 

As entidades adjudicantes indicarão, no 
caderno de encargos, as condições mínimas 
que as variantes devem respeitar, bem 
como as regras da sua apresentação. Se 
não forem autorizadas variantes, as entida-

1 — Língua original: alemão. 2 —JO L 199, p. 54. 
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des adjudicantes mencionarão esse facto no 
anúncio de concurso. 

[...]» 

3. Artigo 30.° 

«1. Os critérios que a entidade adjudicante 
tomará como base para a adjudicação de 
contratos são os seguintes: 

a) Ou unicamente o preço mais baixo; 

b) Ou, quando a adjudicação se fizer à 
proposta economicamente mais vanta­
josa, vários critérios que variam con­
soante o contrato em questão: por 
exemplo, o preço, o prazo de execução, 
o custo de utilização, a rentabilidade e 
o valor técnico. 

2. No caso referido no n.° 1, alínea b), as 
entidades adjudicantes mencionarão, no 
caderno de encargos ou no anúncio do 
concurso, todos os critérios de adjudicação 

que tencionam aplicar, se possível, por 
ordem decrescente da importância que lhes 
é atribuída. 

[...]» 

B — Direito nacional: a Bundesgesetz 
über die Vergabe von Aufträgen (Bundes-
vergabegesetz 1997) (lei federal sobre a 
adjudicação de contratos públicos, a seguir 
«BVergG») 3 

4. §42 

«(1) Sem prejuízo da aplicação do processo 
por negociação, o proponente deve, na 
elaboração da proposta, respeitar o anun­
cio do concurso. O texto do caderno de 
encargos não pode ser alterado ou com­
pletado. 

[...] 

3 — BGBl. I, n.° 56/1997. 
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(4) Só são admissíveis propostas alternati­
vas [na terminologia da Directiva 93/37 
devia ser utilizado o termo 'variante' 4] que 
garantam o fornecimento de uma prestação 
qualitativa equivalente. O ónus da prova da 
equivalência cabe ao proponente. A pro­
posta alternativa pode referir-se à totali­
dade da prestação, a uma parte desta ou 
aos requisitos legais relativos à execução da 
prestação. As propostas alternativas devem 
ser designadas como tal e apresentadas de 
forma autónoma. 

[...]» 

5. § 117 

«(1) O Bundesvergabeamt deve tomar uma 
decisão declarando nula a decisão da 
entidade adjudicante tomada no âmbito 
de um processo de adjudicação de um 
contrato, tendo em consideração o parecer 
da comissão de conciliação dado no mesmo 
processo, quando essa decisão 

1. for contrária às disposições da presente 
lei federal ou dos seus decretos de 
execução e 

2. for determinante para a solução do 
processo de adjudicação do contrato. 

[...] 

(3) Depois da atribuição do contrato, o 
Bundesvergabeamt deve apenas declarar, 
nas condições do n.° 1, se a pretensa 
violação existe ou não.» 

III — Matéria de facto 

6. Em 27 de Novembro de 1997, o 
Governo do Land da Baixa Áustria publi­
cou em nome e por conta da Autobahnen-
und Schnellstraßen Finanzierungs-AG (a 
seguir «ASFINAG») um anúncio do con­
curso relativo à empreitada das obras de 
renovação do troço de estrada «Neumarkt, 
direcção Viena, km 100,2 a 108,6», por 
concurso público a nível da União Euro­
peia. O contrato tinha por objecto obras de 
construção de pontes e de estradas. 

7. Sob o título «Projecto oficial», o con­
curso indicava, sem referir expressamente 
se se trata de um requisito mínimo, que o 

4 — De acordo com a exposição do órgão jurisdicional de 
reenvio, entende-se por «proposta alternativa», na acepção 
do § 15, n.° 14, da BVergG, uma proposta baseada numa 
variante alternativa do proponente e, por conseguinte, uma 
«variante», nos termos da Direttiva 93/37. 
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revestimento fora das pontes da auto-es­
trada deveria consistir em duas camadas de 
betão de qualidade superior. Quanto às 
exigências técnicas mínimas que as even­
tuais propostas alternativas deviam respei­
tar, também não foram fixadas indicações 
expressas. De acordo com o anúncio do 
concurso, eram autorizadas propostas 
alternativas. No entanto, estas só seriam 
consideradas se fossem acompanhadas por 
uma lista de todas as prestações (proposta 
principal) nos termos do anúncio do con­
curso. Não foram fixados critérios de 
adjudicação para apreciação da qualidade 
económica e técnica das propostas (nem 
para as propostas conformes com o anún­
cio do concurso nem para as propostas 
alternativas). O anúncio do concurso tam­
bém não determinava que as propostas 
alternativas deviam garantir que as presta­
ções a fornecer fossem equivalentes à 
variante oficial (também não foi feita 
referência ao § 42 da BVergG, que pres­
creve esta exigência) e também não foi 
indicado o que deve entender-se por «for­
necimento de prestações equivalentes». 

8. A autora no processo principal, a Traun-
fellner, apresentou uma proposta alterna­
tiva e uma oferta conforme com o anúncio 
do concurso. A sua proposta alternativa 
era, de todas, a proposta ao preço mais 
baixo e a sua oferta nos termos do anúncio 
do concurso ficou classificada em segundo 
lugar a seguir à proposta do consórcio 
Ilbau - LSH Fischer - Heilit & Woerner, ao 
qual foi atribuído o contrato. 

9. A Traunfellner propôs na sua proposta 
alternativa a substituição do revestimento 

em betão por uma construção em asfalto 
fabricado a partir de materiais à base de 
betume. A título de explicação técnica 
desta proposta alternativa, apresentou um 
parecer técnico no qual se afirmava que, 
nas circunstâncias a ter em conta em 
matéria de trabalhos de construção, a 
construção em asfalto oferecia resistência 
suficiente à deformação para o período de 
referência de 20 anos. 

10. No relatório de controlo técnico apre­
sentado pelo Governo do Land por conta 
da ASFINAG, afirmava-se que tinha sido 
efectivamente efectuado em 1989 um 
estudo relativo à possibilidade de utilização 
de construções em asfalto, mas a experiên­
cia com adjudicações anteriores tinha 
demonstrado que, não obstante o cumpri­
mento pontual do contrato, pouco tempo 
depois da construção em asfalto, tinham 
aparecido brechas de uma profundidade 
não despicienda e que tinham sido neces­
sárias obras de reparação suplementares. 
Este relatório afirmava, além disso, que, 
para garantir a execução das prestações em 
conformidade com as exigências oficiais em 
caso de aceitação da proposta alternativa 
da Taunfellner, eram necessárias prestações 
suplementares no montante de cerca de 2,5 
milhões de ATS, pelo que a vantagem 
relativa do preço era reduzida para 6,9 
milhões de ATS. Considerava, além disso, 
que, no caso da construção de um revesti­
mento em betão, as novas tecnologias 
permitiam partir de uma base de resistência 
à deformação do revestimento da estrada 
por um período de, pelo menos, 30 anos. 
Consequentemente, a construção do reves­
timento em betão, conforme previsto na 
variante oficial, oferecia uma duração 50% 
superior à qual correspondia um agrava­
mento dos custos de apenas 8,5%. Além do 
mais, a proposta alternativa não teve em 
conta o objectivo (ideia de reciclagem) que 
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consiste na utilização de betão velho exis­
tente para obter material fundido de ele­
vada qualidade a aplicar nas placas de 
betão, na medida em que o betão existente 
recuperado apenas seria utilizado parcial­
mente neste troço para fins acessórios de 
terraplanagem. A maior parte do revesti­
mento existente em betão seria utilizado 
para fins não determinados, fora do troço 
de construção. Consequentemente, a reno­
vação geral da estrada em betão nos termos 
do anúncio do concurso devia ser preferida, 
em todo o caso, atendendo à duração e à 
resistência à deformação deste método de 
construção. Este implicava, com efeito, 
uma redução das obrigações de manuten­
ção posterior, o que, por sua vez, provoca­
ria menores perturbações na circulação, 
minimizando, desta forma, as repercussões 
negativas a nível da facilidade, da segu­
rança e da fluidez da circulação. Conse­
quentemente, a proposta alternativa não se 
deveria considerar equivalente às exigên­
cias do projecto oficial e deveria, portanto, 
ser eliminada. Com base neste relatório de 
controlo, a comissão de adjudicação de 
contratos decidiu, em 17 de Março de 1998, 
propor a adjudicação do contrato ao con­
sórcio Ilbau - LSH Fischer - Heillit & 
Woerner. 

11. A Traunfellner pediu ao Bundesverga-
beamt que anulasse a decisão da entidade 
adjudicante de eliminar a sua proposta 
alternativa. Em 21 de Abril de 1998, o 
órgão jurisdicional de reenvio indeferiu o 
pedido alegando que a questão da equiva­
lência técnica era irrelevante. Em seu 
entender, esta proposta afasta-se das obri­
gações impostas no aviso de concurso a tal 
ponto que deixou de ser admissível. Mesmo 
que se tratasse de uma proposta admissível 
não seria equivalente do ponto de vista 
técnico, uma vez que a entidade adjudi­

cante pode optar entre várias soluções 
técnicas. 

12. Após esta decisão, a empreitada foi 
adjudicada à proposta de preço mais baixo 
e os trabalhos foram, entretanto, executa­
dos. 

13. Na sequência de um recurso interposto 
pela Traunfellner, o Verfassungsgerichtshof 
(Áustria) anulou a decisão do Bundesver-
gabeamt de 21 de Abril de 1998, com 
fundamento na violação do dever de fun­
damentação. Segundo o direito austríaco, 
na sequência da anulação de um acto 
administrativo pelo Verfassungsgerichtshof 
(neste caso, a anulação da decisão do órgão 
jurisdicional de reenvio de 21 de Abril 
de 1998), o processo retorna ao estado em 
que se encontrava antes da adopção da 
decisão anulada. O órgão jurisdicional de 
reenvio é, pois, obrigado a conhecer de 
novo o pedido da Traunfellner, de 17 de 
Abril de 1998, com vista à anulação da 
decisão de eliminar a proposta alternativa. 
Devido ao facto de o contrato já ter sido 
adjudicado nos termos do § 117, terceiro 
parágrafo, da BVergG, apenas resta decidir 
se a decisão de eliminação foi ilegal. 

IV — As questões prejudiciais 

14. O Bundesvergabeamt pretende saber 
quando é que é possível concluir pela 
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existência de uma «variante», na acepção 
do artigo 19.° da Directiva 93/37, se o 
critério da «equivalencia», à luz do qual 
são apreciadas as propostas alternativas, 
deve ser indicado no caderno de encargos e 
de que forma uma entidade adjudicante 
pública deve actuar quando se verifica a 
posteriori que o seu concurso sofre de um 
vício. Por conseguinte, submeteu ao Tribu­
nal de Justiça as seguintes questões para 
decisão a título prejudicial: 

1) A proposta alternativa apresentada por 
um candidato que consiste em propor, 
em vez da realização prevista do reves­
timento do piso da estrada em betão, 
conforme indicado no concurso, a sua 
realização em asfalto, constitui uma 
'variante', na acepção do artigo 19.°, 
primeiro parágrafo, da Directiva 
93/37/CEE? 

2) O critério de admissibilidade de uma 
'variante', na acepção do artigo 19.°, 
primeiro parágrafo, da Directiva 
93/37/CEE, fixado em normas nacio­
nais, segundo o qual a proposta alter­
nativa 'deve garantir a execução de 
uma prestação qualitativamente equi­
valente', pode ser legitimamente consi­
derado um 'requisito mínimo' imposto 
e indicado pela entidade adjudicante 
nos termos do artigo 19.°, primeiro e 
segundo parágrafos, da Directiva 
93/37/CEE, quando o anúncio de con­
curso se limita a remeter para a norma 
nacional e não oferece outras indica­
ções sobre os parâmetros concretos de 
comparação em que deve assentar a 
apreciação da 'equivalência'? 

3) O artigo 30.°, n.°s 1 e 2, da Directiva 
93/37/CEE, em conjugação com os 
princípios da transparência e da igual­
dade de tratamento, proíbe que a 
entidade adjudicante sujeite a aceitação 
de uma proposta alternativa, que se 
distingue de uma proposta correspon­
dente aos termos do anúncio de con­
curso devido a uma qualidade técnica 
diferente, à apreciação favorável 
assente num critério fixado nas normas 
nacionais, segundo o qual a proposta 
alternativa 'deve garantir a execução 
de uma prestação qualitativamente 
equivalente', quando o anúncio do 
concurso se limita a remeter para a 
norma nacional e não oferece outras 
indicações sobre os parâmetros concre­
tos de comparação em que deve assen­
tar a apreciação da 'equivalência'? 

4a) Em caso de resposta afirmativa à 
questão 3, uma entidade adjudicante 
pode levar a cabo um processo de 
adjudicação conforme descrito na 
questão 3, procedendo à adjudicação 
da empreitada? 

4b) Em caso de resposta afirmativa às 
questões 3 e 4 a, uma entidade adjudi­
cante que inicia um processo de adju­
dicação conforme descrito na questão 3 
deve, em todo o caso, recusar, sem 
examinar o conteúdo, as variantes 
apresentadas por alguns proponentes, 
quando essa entidade não fixou quais­
quer critérios de adjudicação para a 
apreciação das divergências técnicas da 
variante em relação ao anúncio do 
concurso? 
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5) Em caso de resposta afirmativa às 
questões 3 e 4 a e de resposta negativa 
à questão 4 b, uma entidade adjudi­
cante que inicia um processo de adju­
dicação conforme descrito na questão 3 
deve aceitar uma variante cujas diver­
gências técnicas em relação ao con­
curso não pode apreciar com base em 
critérios de adjudicação, por não cons­
tarem do concurso as especificações 
correspondentes, quando essa variante 
constitui a proposta de preço mais 
baixo e, por outro lado, não foram 
fixados critérios de adjudicação?» 

15. Para fundamentar o reenvio, o Bundes-
vergabeamt afirma que a primeira questão 
se destina a esclarecer se a proposta de 
revestimento da estrada em asfalto em vez 
de betão, conforme previsto no concurso, 
constitui uma variante, na acepção do 
artigo 19.°, primeiro parágrafo, da Direc­
tiva 93/37 e se, consequentemente, devem 
aplicar-se a esta proposta as disposições da 
directiva que regulam as variantes. 

16. Quanto à segunda questão, o órgão 
jurisdicional de reenvio explica que, nos 
termos do § 42.°, n.° 4, da BVergG, a 
possibilidade de admitir a variante depende 
do facto de estar garantida uma prestação 
qualitativa equivalente. Na prática das 
adjudicações, o exame da «equivalência» 
desempenha um papel importante. Tam­
bém no caso presente a entidade adjudi­
cante examinou a equivalência da variante 
e rejeitou-a. Os critérios aplicados a este 
propósito pela entidade adjudicante não 

foram, todavia, fixados no caderno de 
encargos ou no anúncio do concurso, de 
acordo com a prática constante das entida­
des adjudicantes de direito público na 
Áustria. 

17. O Bundesvergabeamt considera que 
esta actuação é contrária ao artigo 30.° 
da Directiva 93/37, bem como aos princí­
pios da transparência e da igualdade de 
tratamento. Esta contradição só poderia ser 
evitada se a condição da equivalência da 
prestação a executar, aplicável às propostas 
alternativas, fosse considerada um «requi­
sito mínimo» na acepção do artigo 19.°, 
segundo parágrafo, da directiva. Neste 
caso, a necessidade de indicar os parâme­
tros de comparação concretos a título de 
critérios de adjudicação deixa de existir. 
No seu entendimento, tal interpretação é 
contrária aos princípios da directiva, desde 
logo porque o artigo 19.°, segundo pará­
grafo, da directiva exige, segundo a sua 
redacção clara e inequívoca, que as entida­
des adjudicantes mencionem no caderno de 
encargos os requisitos mínimos. A simples 
aplicação de uma disposição nacional que 
fixa o critério da equivalência não pode 
considerar-se uma exigência fixada pela 
entidade adjudicante no caderno de encar­
gos. 

18. Além disso, uma simples remissão para 
uma equivalência que não está pormenori­
zadamente concretizada não parece respon-
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der às exigências da transparência nem 
parece compatível com o significado do 
termo «Erläutern» (expl icações) . 
Entende-se por «explicações» o esclareci­
mento mais profundo e uma descrição mais 
precisa, o que não foi feito pela entidade 
adjudicante pública. 

19. Relativamente à terceira questão, o 
Bundesvergabeamt afirma que a directiva 
deixa às entidades adjudicantes de direito 
público apenas a escolha entre o critério do 
preço mais baixo e o sistema de adjudica­
ção à proposta economicamente mais van­
tajosa. No primeiro caso, as variantes são, 
à partida, excluídas pelo artigo 19.°, pri­
meiro parágrafo, da directiva. No segundo 
caso, as entidades adjudicantes públicas são 
obrigadas, nos termos do artigo 30.°, n.° 2, 
da directiva, a referir no caderno de 
encargos ou no anúncio do concurso os 
critérios que presidirão à apreciação das 
propostas. 

20. Desta comparação sistemática resulta 
que qualidades diferentes, quando podem 
ser propostas, devem ser examinadas à luz 
dos critérios de adjudicação fixados pela 
entidade adjudicante. Todavia, uma vez 
que a entidade adjudicante não fixou 
critérios de adjudicação, o Bundesverga­
beamt é obrigado a concluir que as varian­
tes não podem ser apreciadas e, consequen­
temente, também não podem ser aceites. A 

forma de actuação das entidades adjudi­
cantes públicas na Áustria afigura-se con­
trária à economia da directiva. 

21. Além disso, tal actuação é igualmente 
contrária ao princípio da transparência. Se 
a entidade adjudicante de direito público 
recorre a uma «equivalência da execução 
das prestações» não concretizada pela 
menção prévia de parâmetros de execução 
concretos, toma efectivamente em conside­
ração critérios que não publicou previa­
mente. Isto afigura-se contrário à jurispru­
dência constante do Tribunal de Justiça 5 e 
priva os proponentes da possibilidade de 
apreciarem previamente, com base em 
critérios publicados, se a empreitada pre­
vista ou a apresentação de variantes lhes 
interessa 6. Na prática, o recurso à noção 
não esclarecida de «equivalência», que 
apenas é concretizada pela entidade adju­
dicante a posteriori quando do exame das 
variantes, provoca uma maior insegurança 
e um aumento de situações litigiosas. A 
entidade adjudicante entra em conflito quer 
com os proponentes que apresentaram 
variantes que ela considera não equivalen­
tes às suas próprias condições quer com os 
proponentes que não apresentaram varian­
tes, mas que suspeitam da equivalência das 
variantes que a entidade adjudicante tem 
intenção de aceitar. Os candidatos apenas 
podem fazer conjecturas sobre o que será 
considerado equivalente pela entidade 
adjudicante. Isto provoca grande insegu-

5 — O Bundesvergabeamt invoca os acórdãos de 20 de Setembro 
de 1988, Beentjes (31/87, Colect., p. 4635, n.°s 35 e segs.), c 
de 25 de Abril de 1996, Comissão/Bélgica, dito «Autocarros 
da Valónia» (C-87/94, Colect., p. I-2043, n.°s 57 e segs.). 

6 — O Bundesvergabeamt remete para os acórdãos Beentjes (já 
referido na nota 5, n.°s 21 e segs.) e de 26 de Setembro 
de 2000, Comissão/França (C-225/98, Colect., p. I-7445, 
n.°s 34 e segs.). 
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rança nos candidatos que preparam varian­
tes de forma quase especulativa, mas igual­
mente naqueles que não apresentam varian­
tes mas devem prever que as suas propostas 
serão afastadas por uma variante conside­
rada equivalente pela entidade adjudicante 
depois da abertura das propostas. 

22. A actuação da entidade adjudicante 
tem por efeito instituir um terceiro sistema 
«misto», ilegal, que se situa entre os 
critérios de adjudicação exclusivamente 
assentes no preço e o sistema da adjudica­
ção à proposta economicamente mais van­
tajosa, o que é contrário à jurisprudência 
do Tribunal de Justiça 7. Além disso, a 
aplicação de um critério que assenta no 
simples reenvio para normas nacionais é 
ilegal 8. 

23. Finalmente, o Bundesvergabeamt pre­
tende esclarecer através da quarta e da 
quinta questões a forma como uma enti­
dade adjudicante deve actuar quando se 
conclui no decurso de um processo de 
adjudicação que a prática de adjudicação 
austríaca é ilegal. Por um lado, afigura-se 
possível renunciar à adjudicação da emprei­
tada e revogar o concurso. A favor desta 
posição abona o facto de o processo de 
adjudicação ter sido iniciado em condições 
que se revelaram ilegais e que não podem 
continuar a ser aplicadas. Por outro lado, é 

possível prosseguir o processo. Neste caso, 
porém, deve ser tido em conta que o 
processo é levado a cabo mediante restri­
ções que não foram antecipadamente 
comunicadas aos proponentes. Os propo­
nentes apresentaram propostas alternativas 
partindo do princípio de que era admissível 
a apresentação de variantes que seriam 
examinadas pela entidade adjudicante à luz 
de uma «equivalência» não pormenoriza­
damente concretizada. Ora, a impossibili­
dade de aplicar o critério de equivalência 
admitido pelo direito nacional conduz a 
uma alteração a posteriori das condições 
essenciais à elaboração das propostas. Tal 
modificação das condições que estavam na 
base do concurso poderia ser considerada 
uma nova violação do princípio da igual­
dade de tratamento 9. 

24. Por conseguinte, a renúncia à adjudi­
cação da empreitada e a realização de um 
novo concurso poderia constituir a única 
forma de proceder de forma regular. Nesse 
caso, a decisão efectivamente tomada pela 
entidade adjudicante de rejeitar a proposta 
alternativa dos demandantes por falta de 
equivalência e de adjudicar a empreitada a 
outro proponente seria, em todo o caso, 
ilegal. Por outro lado, a renúncia integral à 
adjudicação da empreitada e a obrigação 
de proceder a um novo concurso poderia 
considerar-se uma consequência demasiado 
severa para a violação de determinadas 

7 — O Bundesvergabeamt invoca os acórdãos de 28 de Março 
de 1985, Comissão/Itália (274/83, Recueil, p. 1077, n.°s 24 
e segs.), e de 26 de Abril de 1994, Comissão/Itália 
(C-272/91, Colect., p. I-1409). 

8 — O órgão jurisdicional de reenvio faz referencia ao acórdão 
Beentjes (já referido na nota 5, n.°s 35 e segs.}. 

9 — O Bundesvergabeamt remete, mutatis mutandis, para o 
acórdão de 22 de Junho de 1993, Comissão/Dinamarca 
(C-243/89, Colect., p. I-3353). 
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disposições de direito comunitário, sobre­
tudo se as exigências comunitárias pudes­
sem ser igualmente respeitadas através da 
simples abstenção da aplicação de um 
critério de «equivalência» não concretizada 
pormenorizadamente, contrário ao direito 
comunitário. 

25. Se, ao invés, o processo devesse conti­
nuar, coloca-se a questão de saber quais são 
os critérios em que deve assentar a adjudi­
cação da empreitada. Na opinião do órgão 
jurisdicional de reenvio podem-se configu­
rar duas hipóteses nesta matéria: a entidade 
adjudicante rejeita a variante e adjudica a 
empreitada quer segundo o sistema do 
preço mais baixo quer segundo o sistema 
da proposta economicamente mais vanta­
josa, utilizando apenas os critérios por si 
fixados. Esta possibilidade responde às 
finalidades da directiva, pois segundo o 
sistema do artigo 30.° da directiva, as 
qualidades diferentes susceptíveis de ser 
propostas devem precisamente ser aprecia­
das com base em critérios de adjudicação. 
As diferenças relativas à qualidade, que não 
podem ser apreciadas com base nesses 
critérios, implicam que a proposta não é 
susceptível de comparação com as propos­
tas dos concorrentes. Ora, se uma proposta 
não pode ser comparada deveria ser afas­
tada em aplicação do princípio da igual­
dade de tratamento. 

26. A outra possibilidade consiste em obri­
gar a entidade adjudicante a aceitar a 
variante e a ignorar as diferenças qualita­
tivas que nela figuram. Trata-se, porém, de 
uma actuação pouco adequada, já que, 

nestas condições, a entidade adjudicante é 
obrigada a aceitar uma proposta que não 
corresponde às exigências qualitativas que 
ela própria fixou sem poder apreciar estas 
diferenças qualitativas à luz de um critério, 
seja ele qual for. Isto parece contrário ao 
objectivo da directiva, tal como já formu­
lado pelo Tribunal de Justiça, uma vez que 
a entidade adjudicante não pode, neste 
caso, comparar as diferentes propostas e 
aceitar a proposta economicamente mais 
vantajosa, com base em critérios objecti­
vos 10. 

V — Observações dos intervenientes e 
apreciação 

A — Admissibilidade 

27. Nas suas observações escritas, a Comis­
são questiona a admissibilidade do pedido 
de decisão prejudicial. Remete para as 
observações que apresentou no processo 
C-314/01, no qual pôs em causa a quali­
dade do Bundesvergabeamt como órgão 
jurisdicional, na acepção do artigo 234.° 
CE, pelo facto de as suas decisões não 
serem vinculativas. Na audiência, retirou, 
porém, esta objecção, atendendo ao acór-

10 — O Bundesvergabeamt invoca o acórdão de 16 de Setembro 
de 1999, Metalmeccanica (C-27/98, Colect., p. I-5697, 
n.° 31). 
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dão entretanto proferido no processo Swo­
boda 11. O pedido de decisão prejudicial é 
admissível. 

B — A primeira questão 

1) As observações dos intervenientes 

28. A Traunfellner, a ASFINAG e os 
Governos austríaco e francês sustentam 
que a proposta de realização do revesti­
mento em asfalto constitui uma variante, 
na acepção do artigo 19.° da Directiva 
93/37, relativamente ao revestimento em 
betão previsto no anúncio do concurso. 

29. Na opinião da Traunfellner, a existên­
cia de uma variante pressupõe a proposta 
de um novo processo de execução, de uma 
outra construção, de um outro material ou 
de outras alternativas que garantam que a 
prestação é executada de forma mais prá­
tica ou com custos mais reduzidos. O 
asfalto constitui uma alternativa técnica 
ao betão. A apreciação deve assim incidir 
sobre a equivalência técnica da proposta, 
nomeadamente, a resistência, o nivela­
mento e a aderência. 

30. A ASFINAG pronuncia-se de uma 
forma mais abrangente e propugna a exis­
tência de uma variante quando numa 
proposta são substituídas partes das pres­
tações previstas no anúncio do concurso. 

31. O Governo austríaco invoca os traba­
lhos preparatórios da disposição. Na sua 
proposta de alteração da Directiva 
71/305/CEE do Conselho, de 26 de Julho 
de 1971, relativa à coordenação dos pro­
cessos de execução de empreitadas de obras 
públicas, a Comissão afirmou que só podia 
ser proposta uma alteração do plano de 
construção ou dos materiais de construção 
prescritos 12. 

32. Segundo o Governo francês, o conceito 
de variante deve ser interpretado em sen­
tido lato. Pelo facto de no concurso con­
trovertido no processo principal o betão 
não ter sido indicado como uma especifi­
cação técnica impreterível, o asfalto devia 
ser considerado uma variante. 

33. A Comissão refere que a questão sub­
metida é uma questão de facto que é, em 
princípio, inadmissível, e à qual só é 
possível responder após a sua reformula­
ção. No seu entender, a questão devia 
versar sobre as condições exigidas para 
que uma proposta alternativa possa ser 
considerada uma variante. A Comissão 
responde à questão assim reformulada que 

11 — Acórdão de 14 de Novembro de 2002 (C-411/00, Colect., 
p. I-10567, n.°s 27 e segs.). V. também, neste sentido, as 
conclusões do advogado-geral J. Mischo apresentadas em 
de 25 de Fevereiro de 2003 no processo Fritsch, Chiari 
& Partner e o. (C-410/01, acórdão de 19 de Junho de 
2003, Colect., p. I-6413, p. I-6415, n.°s 20 a 23), e as 
conclusões do advogado-geral L. A. Geelhoed apresenta­
das em 10 de Outubro de 2002 no processo GAT, 
Gesellschaft für Abfallentsorgungs- Technik GmbH 
(C-315/01, acórdão de 19 de Junho de 2003, Colect., 
p. I-6351, p. I-6354, n.°s 22 e segs.). 12 — COM(86)679 final, de 23 de Dezembro de 1986. 
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deve estar em causa um processo de 
adjudicação segundo o criterio da proposta 
economicamente mais vantajosa, que não 
exclua propostas alternativas e que a pro­
posta deve preencher os requisitos mínimos 
indicados. 

2) Apreciação 

34. Através da primeira questão, o Bun-
desvergabeamt pretende saber se a pro­
posta de realização do revestimento em 
asfalto constitui uma variante relativa­
mente à execução do revestimento em 
betão exigido no anúncio do concurso. 

35. Esta questão diz respeito à subsunção 
de um caso concreto no conceito de «va­
riante», previsto pelo direito comunitário 
no artigo 19.° da Directiva 93/37. No 
quadro da repartição de funções estabele­
cida pelo artigo 234.° CE, é, porém, da 
competência do órgão jurisdicional nacio­
nal aplicar as disposições de direito comu­
nitário ao caso concreto. Com efeito, essa 
aplicação não pode ser efectuada sem uma 
apreciação dos factos da causa no seu 
conjunto13. A primeira questão, tal como 

se encontra formulada no pedido prejudi­
cial, é assim inadmissível. 

36. No entanto, o Tribunal de Justiça pode 
fornecer ao órgão jurisdicional nacional os 
elementos de interpretação do âmbito do 
direito comunitário que lhe permitirão 
resolver o problema jurídico submetido à 
sua apreciação 14. A título subsidiário, para 
a hipótese de o Tribunal de Justiça decidir 
reformular a primeira questão, deve, por 
conseguinte, ser referido o seguinte: 

37. Atendendo ao facto de o Verfassungs­
gerichtshof ter anulado a primeira decisão 
do órgão jurisdicional de reenvio neste 
processo, de 21 de Abril de 1998, a 
primeira questão deve ser entendida no 
sentido em que estão em causa os limites a 
que está sujeita a aceitação de uma «va­
riante», na acepção do artigo 19.° da 
directiva. Quando é que ainda é possível 
falar de uma «variante» e a partir de que 
momento é que a prestação proposta 
diverge a tal ponto da prestação prevista 
no anúncio do concurso que a proposta 
alternativa se torna inadmissível? 

38. Com efeito, a primeira questão assim 
reformulada transforma-se numa questão 
de direito, sobre a qual o Tribunal de 
Justiça pode, em princípio, pronunciar-se. 
Não obstante, há que considerar que o 

13 — Acórdãos de 8 de Fevereiro de 1990, Shipping and 
Forwarding Enterprise Safe (C-320/88, Colcct., p. I-285, 
n." 11), e de 18 de Novembro de 1999, Teckal (C-107/98, 
Colect., p. I-8121, n.° 31). 

14 — Acórdãos de 4 de Maio de 1993, Distribuidores Cinema­
tográficos (C-17/92, Colect., p. I-2239, n.° 8), e Teckal (já 
referido na nota 13, n.° 33). 
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processo submetido ao Bundesvergabeamt 
se refere à fase de adjudicação e não à fase 
da apreciação da admissibilidade das 
variantes. Conforme foi descrito no despa­
cho de reenvio, a entidade adjudicante não 
excluiu a proposta alternativa com funda­
mento na sua inadmissibilidade, mas pelo 
facto de não ser equivalente. Em rigor, a 
resposta à primeira questão não é, por­
tanto, necessária para a resolução do litígio 
no processo principal e pode ser conside­
rada uma questão hipotética, que é, 
segundo jurisprudência assente 15, inadmis­
sível. O mesmo é válido, mutatis mutandis, 
para a segunda questão. 

39. As duas primeiras questões apenas 
fazem sentido se for perfilhada a opinião 
do Bundesvergabeamt, segundo a qual o 
recurso das decisões da entidade adjudi­
cante é inadmissível quando o processo de 
adjudicação já se encontrar viciado por um 
erro na aplicação do direito numa fase 
liminar (no caso vertente, a da indicação de 
requisitos mínimos no anúncio do concurso 
e do exame da admissibilidade das varian­
tes) e este erro não tenha, porém, sido 
invocado (no presente caso, o recurso só foi 
interposto na fase da atribuição do con­
trato). A questão da compatibilidade deste 
entendimento jurídico com o direito comu­
nitário, em especial, com a Directiva 
89/665/CEE do Conselho, de 21 de Dezem­
bro de 1989, que coordena as disposições 
legislativas, regulamentares e administrati­
vas relativas à aplicação dos processos de 
recurso em matéria de adjudicação dos 
contratos de direito público de obras de 
fornecimentos 16, constitui o objecto do 
processo C-315/01 (GAT Gesellschaft für 

Abfallentsorgungs-Technik GmbH). Nas 
suas conclusões apresentadas em 10 de 
Outubro de 2002, o advogado-geral 
L. A. Geelhoed considerou que esta prática 
era contrária à directiva relativa às vias de 
recurso 17. Neste processo, o acórdão ainda 
não foi proferido. A questão não deve ser 
decidida no caso em apreço, uma vez que 
não foi discutida durante o processo. 

40. A título subsidiário, cumpre assim 
concluir que, de acordo com o artigo 19.°, 
primeiro parágrafo, da Directiva 93/37, as 
variantes que não correspondam aos requi­
sitos mínimos fixados pela entidade adju­
dicante são inadmissíveis. A existência de 
uma variante depende, portanto, dos requi­
sitos mínimos definidos pela entidade adju­
dicante no caso concreto e que devem ser 
mencionados no anúncio do concurso. 

41. As declarações dos intervenientes a 
respeito da primeira questão confirmam a 
análise de que há que atender ao caso 
concreto. A Comissão põe sobretudo em 
relevo aspectos de direito processual, desig­
nadamente a adjudicação segundo o crité­
rio da proposta economicamente mais 
vantajosa e a não proibição das variantes. 
Adicionalmente, tem igualmente em consi­
deração a observância dos requisitos míni­
mos indicados. Os outros intervenientes 
mencionam aspectos específicos da presta­
ção prevista no anúncio do concurso, tais 

15 — V. os acórdãos de 13 de Março de 2001, PreussenElektra 
(C-379/98, Colect., p. I-2099, n.° 39), e de 22 de Janeiro 
de 2002, Canal Satélite Digital (C-390/99, Colect., 
p. I-607, n.° 19). 

16 — JO L 395, p. 33. 

17 — Conclusões apresentadas no processo C-315/01 (GAT, 
Gesellschaft für Abfallentsorgungs-Technik GmbH, já 
referido na nota 11, n.°s 45 e segs.). 
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como novos processos de execução (de 
construções) ou novos materiais. 

42. O artigo 19.° da directiva tem origem 
numa iniciativa da Comissão. A sua pro­
posta de alteração da Directiva 71/305 
previa que as propostas alternativas («va­
riantes», na terminologia utilizada nessa 
altura) podem dizer respeito a uma altera­
ção essencial do plano de construção ou 
dos materiais de construção prescritos, ou 
do método de trabalho ou das técnicas 
previstas 18. Os empresários devem ter a 
possibilidade de propor soluções técnicas 
mais avançadas 19. No decurso do procedi­
mento legislativo, a Comissão alargou 
posteriormente esta proposta no sentido 
de que uma «variante» deve apenas satis­
fazer os requisitos mínimos exigidos pelas 
entidades adjudicantes 20. Esta formulação 
foi acolhida no artigo 20.°-A da Directiva 
89/440/CEE do Conselho, de 18 de Julho 
de 1989, que altera a Directiva 
71/305/CEE, relativa à coordenação dos 
processos de adjudicação de empreitadas de 
obras públicas 21, que corresponde literal­
mente ao artigo 19.° da Directiva 93/37. 
Resulta destes antecedentes legislativos 
que, em princípio, qualquer parte inte­
grante do anúncio do concurso pode ser 
objecto de uma proposta alternativa. Na 
sua redacção actual, a disposição visa 
igualmente estimular o progresso técnico 
no sector da construção. A disposição tem 
intencionalmente uma configuração aberta 

e deixa à entidade adjudicante o poder de 
decidir se pretende autorizar ou proibir 
variantes e de definir o tipo de variantes 
que tomará em consideração 22. A única 
exigência imposta pelo artigo 19.° consiste, 
quanto aos limites da admissibilidade, na 
equivalência entre a prestação proposta na 
variante e a prestação prevista no concurso. 
A equivalência deve ser apreciada com base 
nos requisitos mínimos a indicar pela 
entidade adjudicante. 

43. Decorre claramente destas observações 
que a apreciação da questão de saber se 
ainda está em causa uma proposta alterna­
tiva ou uma proposta inadmissível que deve 
ser eliminada só pode ser decidida, em 
última instância, pela entidade adjudicante. 
O controlo judicial terá de se restringir à 
verificação da observância das condições 
processuais estabelecidas na Directiva 
93/37 e dos requisitos mínimos fixados 
pela entidade adjudicante, bem como à 
questão de saber se a entidade adjudicante 
não excedeu manifestamente os limites do 
poder de apreciação que lhe assiste no 
exame das propostas, portanto, nomeada­
mente, se não recorreu a considerações 
desajustadas no âmbito da apreciação da 
uniformidade. A apreciação em concreto da 
questão de saber se a prestação proposta 
corresponde ao anúncio do concurso 
incumbe à entidade adjudicante, uma vez 
que, por força da sua competência mate­
rial, é a única que dispõe de condições para 
apreciar a equivalência entre a prestação 
proposta e a prevista no concurso. 

18 — COM(86)679 final (já referido na nota 12), p. 43, novo 
artigo 20.°-A, n.° 2. 

19 — COM(86)679 final (já referido na nota 12), p. 12. 
20 — COM(88)354 final, de 21 de Junho de 1988, pp. 13 e 22, 

novo artigo 20.°-A. 
21—JO L 210, p. 1. 

22 — V. o ponto 6.4.1 do Guia das regras relativas aos processos 
de adjudicação dos contratos públicos de obras da 
Comissão, p. 53, acessível na página da Internet da 
Direcção-Geral do Mercado Interno da Comissão, 
www.europa.eu.mt/comm/internal_market. 
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44. Nestes termos, proponho a título sub­
sidiário que se responda à primeira questão 
que a existência de uma variante, na 
acepção do artigo 19.° da Directiva 93/37, 
pressupõe que, num processo de adjudica­
ção público que assente no critério da 
proposta economicamente mais vantajosa, 
não está excluída a apresentação de varian­
tes, a proposta substitua uma parte da 
prestação prevista no anúncio do concurso 
e sejam respeitados os requisitos mínimos 
indicados. 

C — A segunda e a terceira questões 

45. A ASFINAG e os Governos austríaco e 
francês tratam conjuntamente a segunda e a 
terceira questões. As duas questões versam 
fundamentalmente sobre a obrigação de 
publicar os critérios de apreciação aplica­
dos pela entidade adjudicante, pelo que este 
método deve ser seguido. 

1) As observações dos intervenientes 

46. Na opinião da Traunfellner, a condição 
da equivalência estabelecida no § 42, n.° 4, 
da BVergG deve ser considerada um requi­

sito mínimo, na acepção do artigo 19.° da 
directiva, na medida em que não sejam 
indicados quaisquer requisitos mínimos no 
anúncio do concurso. A finalidade da 
prestação indicada no concurso e, nesta 
medida, do conhecimento de todos os 
proponentes, constitui o cerne da aprecia­
ção da equivalência. 

47. Mesmo quando não são indicados 
quaisquer critérios no anúncio do con­
curso, as variantes devem ser apreciadas. 
Nestes casos, a entidade adjudicante pre­
tende apenas garantir o fornecimento de 
uma prestação qualitativamente equiva­
lente. 

48. A ASFINAG e o Governo austríaco 
salientam que, na prática, é difícil estabe­
lecer requisitos mínimos. A ASFINAG 
observa que as empreitadas de obras inte­
gram sobretudo um grande número de 
elementos. A entidade adjudicante não 
pode saber antecipadamente relativamente 
a que elementos serão apresentadas pro­
postas alternativas. No entanto, também 
não é necessário indicar critérios concretos 
para todos os elementos, sendo suficiente o 
critério geral da equivalência da prestação. 
Desde que se garanta que todas as propos­
tas são apreciadas segundo os mesmos 
critérios de adjudicação, o princípio da 
transparência não é violado. O artigo 30.° 
da directiva não proíbe a sujeição da 
aceitação de uma proposta alternativa à 
garantia do fornecimento de uma prestação 
equivalente do ponto de vista qualitativo. 

I - 11958 



TRAUNFELLNER 

49. A título liminar, o Governo austríaco 
sublinha que, no seu entender, o órgão 
jurisdicional de reenvio confunde dois 
aspectos: os requisitos mínimos, na acepção 
do artigo 19.° da directiva, e os critérios de 
adjudicação, nos termos do artigo 30.° da 
directiva. O primeiro diz respeito à admis­
sibilidade da variante e o segundo à apre­
ciação de propostas admissíveis. A Comis­
são adere a esta posição. 

50. A obrigação de estabelecer requisitos 
mínimos é independente da questão de 
saber se são admissíveis propostas alterna­
tivas. Os requisitos mínimos devem ser 
mencionados, ou seja, a entidade adjudi­
cante deve indicar as condições que consi­
dera indispensáveis e nas quais se irá basear 
para a apreciação da equivalência de uma 
proposta. 

51. O Governo austríaco sustenta ainda 
que, no caso de serem fixados requisitos 
mínimos, é permitida uma remissão no 
anúncio do concurso para normas gerais 
acessíveis ao público. O § 35, n.° 2, da 
BVergG impõe expressamente a menção no 
anúncio do concurso de que a BVergG lhe é 
aplicável. Os proponentes que tenham 
interesse podem informar-se sobre estas 
normas. A remissão para as disposições 
aplicáveis reduz a extensão dos textos do 
anúncio do concurso a publicar. Por outro 
lado, nos termos do artigo 23.° da direc­
tiva, pode igualmente ser indicada uma 
autoridade junto da qual podem ser obtidas 
as informações pertinentes sobre as condi­

ções legais do direito do trabalho que 
devem ser respeitadas. A remissão para 
uma disposição geral publicada asseme­
lha-se a esta indicação. 

52. Ao invés, o Governo francês e da 
Comissão defendem que uma remissão 
para disposições aplicáveis não satisfaz, 
segundo a jurisprudência, as exigências de 
transparência 23. 

53. O Governo francês entende que, no 
processo principal, a forma de actuação 
conduziu a uma discriminação dos propo­
nentes não sediados na Áustria. Além disso, 
os proponentes que pretendiam apresentar 
variantes foram prejudicados pelo facto de 
desconhecerem os critérios que iam presidir 
à avaliação das suas propostas. 

54. A Comissão acrescenta que não é 
suficiente referir a equivalência da presta­
ção quando é exigida a utilização de 
materiais específicos, devendo, pelo con­
trário, ser indicados critérios como a dura­
ção e a resistência à deformação. 

23 — Invocam os acórdãos Beentjes (já referido na nota 5) c 
Comissão/França (já referido na nota 6). 

I - 11959 



CONCLUSÕES DE S. ALBER — PROCESSO C-421/01 

55. Do seu ponto de vista, as variantes não 
devem ser aceites se não tiverem sido 
indicados requisitos mínimos. Nestes casos, 
o anúncio do concurso viola o direito 
comunitário, uma vez que nem foi proibida 
a apresentação de variantes nem foram 
indicados os requisitos mínimos a satisfa­
zer. Por conseguinte, o processo de adjudi­
cação não deve prosseguir. 

2) Apreciação 

56. A segunda questão incide sobre a 
questão de saber se é possível considerar 
que a regulamentação prevista no § 42 da 
BVergG, ao remeter para o caderno de 
encargos, fixa requisitos mínimos, na acep­
ção do artigo 19.° da directiva, quando não 
são indicados os parâmetros de compara­
ção em que deve assentar a apreciação da 
equivalência da prestação. Esta questão 
abrange dois aspectos: por um lado, saber 
se a remissão para uma disposição nacional 
pode satisfazer o princípio da transparên­
cia; por outro, saber se a regulamentação 
prevista no § 42, n.° 4, da BVergG pode ser 
considerada um requisito mínimo, na acep­
ção do artigo 19.° da Directiva 93/37. 

57. A terceira questão visa apurar se o 
artigo 30.° da directiva obsta a uma 
disposição nacional que sujeita a aceitação 
de uma proposta alternativa ao critério da 
equivalência da prestação proposta, 

quando este critério não é mencionado no 
anúncio do concurso e apenas decorre de 
uma disposição para a qual este último 
remete. Esta questão suscita igualmente o 
problema da compatibilidade de uma tal 
forma de procedimento com a exigência de 
transparência, sobrepondo-se nesta medida 
à segunda questão. Assim, deverão ser 
examinados em primeiro lugar os aspectos 
atinentes ao princípio da transparência. 

58. Nos acórdãos Beentjes e Comissão/ 
/França, o Tribunal de Justiça decidiu que 
as entidades adjudicantes que, com vista à 
adjudicação do contrato, se baseiam em 
diversos critérios por forma a adjudicar a 
obra à proposta economicamente mais 
favorável, devem indicar esses critérios ou 
no anúncio do concurso, ou no caderno de 
encargos. A remissão geral para uma dis­
posição da legislação nacional não pode 
satisfazer esta exigência de publicidade 24. 

59. Estas decisões proferidas a respeito do 
artigo 30.° da Directiva 93/37 têm por 
fundamento os princípios da transparência 
e da igualdade de tratamento. Ambos são 
princípios basilares do sector público da 
construção, nos quais a Directiva 93/37 
também assenta, tal como resulta dos seus 
décimo e décimo primeiro considerandos, e 
que, por conseguinte, também devem ser 
observados no quadro da interpretação do 
artigo 19.° da directiva. De igual modo, a 
indicação de condições mínimas não pode, 
por conseguinte, ser satisfeita através de 
uma remissão geral para uma disposição 
nacional. 

24 — Acórdãos Beentjes (já referido na nota 5, n.° 35) e 
Comissão/França (já referido na nota 6, n.° 73). 
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60. Face ao exposto, proponho a seguinte 
resposta à segunda e à terceira questões: a 
remissão para uma disposição jurídica 
nacional não satisfaz nem a obrigação de 
estabelecer requisitos mínimos, nos termos 
do artigo 19.° da directiva, nem o dever de 
fixar critérios de adjudicação, na acepção 
do artigo 30.° da Directiva 93/37. 

61. Desta forma, torna-se, em rigor, des­
necessária uma resposta à segunda parte da 
segunda questão, designadamente o pro­
blema de saber se a regulamentação pre­
vista no § 42, n.° 4, da BVergG pode ser 
considerada um requisito mínimo. A título 
subsidiário, para a hipótese de o Tribunal 
de Justiça defender uma outra opinião no 
que se refere à exigência de publicidade, 
será adoptada uma posição relativamente a 
esta questão. 

62. O conceito de «requisitos mínimos», na 
acepção do artigo 19.°, não é definido na 
directiva. Tal como já foi referido no 
âmbito da primeira questão, a entidade 
adjudicante dispõe de uma margem de 
apreciação na fixação dos requisitos míni­
mos. Estes dizem respeito a qualidades ou 
resultados que caracterizam a prestação 
prevista no anúncio do concurso e que a 
prestação proposta deve satisfazer. 

63. Como também se verificou no quadro 
da primeira questão, a entidade adjudicante 

tem o poder de decidir se autoriza ou não 
variantes. No caso de decidir proibi-las, o 
artigo 19.°, segundo parágrafo, da directiva 
impõe a menção deste facto no anúncio do 
concurso. Quando sejam admitidas varian­
tes, não é obrigatório mencionar este facto 
no anúncio do concurso 25. 

64. No entanto, conforme decorre do 
artigo 19.°, segundo parágrafo, primeira 
frase, da directiva, quando sejam admitidas 
variantes, a entidade adjudicante deve 
indicar no anúncio do concurso as condi­
ções mínimas que as mesmas devem respei­
tar 26. Este dever decorre da utilização do 
indicativo («indicarão [....] as condições 
mínimas»). Se a entidade adjudicante 
tivesse a faculdade de indicar ou não 
requisitos mínimos, teria supostamente 
sido utilizada a formulação «podem [....] 
indicar requisitos mínimos». 

65. Esta interpretação de acordo com a 
letra da disposição corresponde, de igual 
modo, ao sentido da regulamentação. 
Quando são autorizadas variantes, os pro­
ponentes devem conhecer os critérios à luz 
dos quais as suas propostas serão aprecia­
das pela entidade adjudicante. Na aprecia­
ção são tidas em conta as condições 

25 — V. o exposto no Guia das regras relativas aos processos de 
adjudicação dos contratos públicos de obras (já referido na 
nota 22, p. 53, ponto 6.4.1.). 

26 — V. o exposto no Guia das regras relativas aos processos de 
adjudicação dos contratos públicos de obras (já referido na 
nota 22, p. 53, ponto 6.4.1.). 

I - 11961 



CONCLUSÕES DE S. ALBER — PROCESSO C-421/01 

mínimas que concretizam as expectativas 
da entidade adjudicante relativamente à 
prestação por si posta a concurso. Somente 
na hipótese de as propostas alternativas 
respeitarem as condições previamente fixa­
das — princípio da igualdade — e publi­
cadas no anúncio do concurso — princípio 
da transparência — é que as ofertas apre­
sentadas como variantes são admissíveis 27. 
Um concurso que, por falta de uma proi­
bição expressa, autorize variantes, mas não 
estabeleça requisitos mínimos, não satisfaz, 
por conseguinte, as exigências da Directiva 
93/37. 

66. Por este motivo, há que rejeitar a 
objecção de que, na prática, é impossível 
indicar previamente todos os critérios, pelo 
facto de serem desconhecidos os pontos 
relativamente aos quais serão apresentadas 
variantes. A entidade adjudicante está em 
condições de formular o que espera da 
prestação prevista no anúncio do concurso 
e de descrever, ponto por ponto, as presta­
ções, ou seja, por exemplo, a resistência de 
uma ponte ou o limite de carga e a 
durabilidade do revestimento de uma 
estrada. No anúncio do concurso para a 
execução de uma construção é, nomeada­
mente, possível formular o resultado espe­
rado pela entidade adjudicante. Há que 
apurar com base em critérios objectivos que 
devem ser dados a conhecer aos proponen­
tes, se a proposta, quer seja uma proposta 
conforme ao anúncio do concurso quer seja 
uma proposta alternativa, garante este 
resultado. E irrelevante se estão em causa 

critérios de admissibilidade, como no 
âmbito do artigo 19.° da Directiva 93/37, 
ou critérios de adjudicação, na acepção do 
artigo 30.° da Directiva 93/37. Os princí­
pios da igualdade de tratamento dos pro­
ponentes e da transparência são válidos 
para ambas as disposições. 

67. A regra do § 42, n.° 4, da BVergG exige 
que a prestação proposta na variante seja 
equivalente à prestação prevista no anúncio 
do concurso. Este critério não se refere às 
qualidades ou ao resultado que caracteri­
zam a prestação, tendo, ao invés, por 
objecto o exame da prestação proposta 
em função da prestação prevista no anún­
cio do concurso. 

68. O critério da equivalência está igual­
mente presente no artigo 19.°, primeiro 
parágrafo, parte final, no qual se afirma 
que as variantes podem ser tomadas em 
consideração, «[...] quando essas variantes 
preencham os requisitos mínimos exigidos 
pelas entidades adjudicantes.» A proposta 
da Comissão de 1986 era do seguinte teor: 
«As variantes podem ser tomadas em 
consideração quando forem, pelo menos, 
equivalentes em qualidade ao que está 
prescrito»28. Esta formulação, que já 
sofrera alterações durante o processo que 
conduziu à adopção da Directiva 89/440 no 
sentido da versão actual, corresponde 
quase integralmente à redacção do § 42, 
n.° 4, da BVergG, no qual é afirmado que 
só são admissíveis propostas alternativas, 
«[...] que garantam o fornecimento de uma 
prestação qualitativamente equivalente.» 

27 — V. os acórdãos Comissão/Dinamarca (já referido na nota 
9, n.°s 37 a 40) e de 18 de Outubro de 2001, SIAC 
(C-19/00, Colect., p. I-7725, n.°s 40 e segs.). 

28 — C0M(86)679 final (já referido na nota 12), p. 28, 
artigo 20.°-A, n.° 3. 
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69. Resulta destas várias formulações que o 
critério da equivalência não pode constituir 
um «requisito mínimo», na acepção do 
artigo 19.° da Directiva 93/37, mas sim o 
resultado que uma variante deve atingir. 
Há que verificar se este resultado é alcan­
çado com base nos requisitos mínimos 
através dos quais a entidade adjudicante 
concretizou as suas expectativas no que se 
refere à prestação prevista no anúncio do 
concurso. A equivalência não se traduz, por 
si só, num critério de apreciação, limi­
tando-se antes a descrever o nível que a 
proposta alternativa deve alcançar. 

70. Caso o Tribunal de Justiça ainda o 
considere necessário, proponho, por conse­
guinte, a seguinte resposta a este aspecto 
parcial da segunda questão: o critério da 
equivalência previsto para a apreciação da 
admissibilidade de uma variante não cons­
titui um requisito mínimo fixado pela 
entidade adjudicante, na acepção do 
artigo 19.° da Directiva 93/37. 

D — A quarta e a quinta questões 

1) As observações dos intervenientes 

71. Na opinião da ASFINAG e do Governo 
austríaco, a quarta e a quinta questões são 

inadmissíveis em virtude do seu caracter 
hipotético. A empreitada controvertida no 
processo principal tinha, entretanto, sido 
adjudicada e os trabalhos tinham sido 
executados. Ao órgão jurisdicional nacio­
nal resta apenas pronunciar-se acerca da 
legalidade da exclusão da proposta alter­
nativa. 

72. A título subsidiário, defendem, quanto 
à questão 4a, que o processo pode ser 
levado a cabo. A ASFINAG invoca, para 
este efeito, o artigo 2.° da Directiva 
89/665 29. O Governo austríaco invoca o 
facto de não existir nenhum dever de 
proceder à adjudicação 30 e deduz desta 
constatação a contrario que a entidade 
adjudicante tem, porém, a faculdade de 
concluir o processo. 

73. Ao invés, a Traunfellner e a Comissão 
sustentam, relativamente à questão 4a, que 
a entidade adjudicante não pode concluir o 
processo, devendo abrir um novo concurso 
quando o processo de adjudicação não tiver 
sido realizado em conformidade com o 
direito comunitário. As variantes apenas 
podem ser proibidas sob condições muito 
estritas. 

29 — Já referido na nota 16. 
30 — Invoca o acórdão Metalmeccanica (já referido na nota 10). 
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74. Quanto à questão 4b, a Traunfellner 
defende que, caso a entidade adjudicante 
autorize variantes, deve igualmente per­
mitir que a sua equivalência seja apreciada. 
Atendendo à ampla possibilidade de apre­
sentar variantes, o dever de a entidade 
adjudicante recusar as variantes, sem pro­
ceder ao seu exame, afigura-se inadequado. 
A ASFINAG também chega, a título subsi­
diário, a esta conclusão. 

75. Relativamente às questões 4b e 5, a 
Comissão sustenta, pelo contrário, que as 
variantes devem ser recusadas quando não 
tenham sido fixados critérios de adjudica­
ção para apreciar as divergências técnicas. 

76. Na perspectiva da Traunfellner, deve 
responder-se à quinta questão que o dever 
de aceitar a proposta de preço mais baixo é 
incompatível com o sentido da directiva. 
Na acção principal, a equivalência das 
variantes apresentadas também permite 
que as divergências técnicas sejam aprecia­
das. Além disso, pelo facto de a construção 
de estradas constituir um domínio de fácil 
concretização em termos empíricos, não é 
necessário indicar critérios de adjudicação 
para verificar a equivalência técnica sob o 
aspecto funcional. 

2) Apreciação 

77. Segundo jurisprudência assente, com­
pete, em princípio, exclusivamente ao juiz 

nacional, a quem foi submetido o litígio e 
que deve assumir a responsabilidade pela 
decisão jurisdicional a tomar, apreciar, 
tendo em conta as especificidades de cada 
processo, tanto a necessidade de uma 
decisão prejudicial para poder proferir a 
sua decisão, como a pertinência das ques­
tões que coloca ao Tribunal de Justiça. 
Consequentemente, desde que as questões 
colocadas pelo juiz nacional sejam relativas 
à interpretação do direito comunitário, o 
Tribunal de Justiça é, em princípio, obri­
gado a decidir 31. 

78. No entanto, o Tribunal de Justiça 
também decidiu que, em casos excepcio­
nais, lhe cabe examinar em que condições 
os pedidos lhe são submetidos pelos órgãos 
jurisdicionais nacionais para verificar a sua 
própria competência. A recusa de decisão 
sobre uma questão prejudicial submetida 
pelo órgão jurisdicional nacional é, assim, 
possível, quando é manifesto que a inter­
pretação do direito comunitário solicitada 
não tem qualquer relação com a realidade 
ou com o objecto do litígio no processo 
principal, quando o problema é hipotético 
ou ainda quando o Tribunal não dispõe dos 
elementos de facto e de direito necessários 
para responder utilmente às questões que 
lhe são colocadas 32. 

79. Tal como a ASFINAG e o Governo 
austríaco sublinham de forma pertinente, 

31 — V. os acórdãos de 15 de Dezembro de 1995, Bosman 
(C-415/93, Colect., p. I-4921, n.° 59); PreussenElektra (já 
referido na nota 15, n.° 38); e Canal Satélite Digital (já 
referido na nota 15, n.° 18). 

32 — V. a jurisprudência referida na nota 15. 
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as questões 4a e 4b já não se põem no 
processo principal. O próprio órgão juris­
dicional de reenvio reconhece que a emprei­
tada para a construção das pontes e das 
estradas já foi adjudicada e que os traba­
lhos já foram executados. Por conseguinte, 
já só cabe ao Bundesvergabeamt pronun­
ciar-se sobre a questão da ilegalidade da 
recusa da variante da Traunfellner, que foi 
decidida no processo de adjudicação. Dei­
xou de ser necessário responder à questão 
de saber se e como é que o processo de 
adjudicação deve eventualmente prosse­
guir. Por conseguinte, a quarta e a quinta 
questões não apresentam qualquer relação 
com o objecto do litígio no processo 
principal e têm uma natureza hipotética. 
Segundo jurisprudência constante, estas 
questões não devem ser objecto de res­
posta 33. 

80. No hipótese de o Tribunal de Justiça 
considerar que as questões são admissíveis, 
proponho, a título subsidiário, as seguintes 
respostas: 

81. Questão 4a: Um processo de adjudica­
ção que não concretize no anúncio do 
concurso os parâmetros concretos de com­
paração em que deve assentar a apreciação 
da equivalência não pode ser levado a cabo, 
pela adjudicação da empreitada. Nos ter­
mos do artigo 30.°, n.° 2, da Directiva 
93/37, o anúncio do concurso deve men­
cionar todos os critérios de adjudicação que 
a entidade adjudicante tenciona aplicar. 

Tal como foi referido a respeito da segunda 
e da terceira questões, esta norma tem 
subjacente os princípios da igualdade de 
tratamento e da transparência. A utilização 
de critérios de adjudicação, não publicados 
no anúncio do concurso, na condução do 
processo de adjudicação afigura-se contrá­
ria a estes princípios. Nas suas conclusões 
apresentadas em 27 de Fevereiro de 2003 
no processo EVN AG e Wienstrom 
GmbH 34, o advogado-geral J. Mischo tam­
bém conclui neste sentido. 

82. Questão 4b: Esta questão coloca-se 
apenas no caso de o processo de adjudica­
ção poder ser concluído. A resposta a 
questão é desnecessária à luz das conside­
rações precedentes. Constata-se apenas, a 
título adicional, que as variantes não 
podem ser apreciadas quando não tenham 
sido publicados no anúncio do concurso os 
critérios com base nos quais serão aprecia­
das. Uma apreciação nestas circunstâncias 
conduz a uma violação dos princípios da 
igualdade de tratamento e da transparên­
cia. 

83. Questão 5: Quando uma entidade 
adjudicante decide adjudicar uma emprei­
tada à proposta economicamente mais 
vantajosa, não pode optar no decurso do 
processo por uma adjudicação segundo o 
critério do preço mais baixo. A alteração 
dos critérios de adjudicação no decurso do 
processo de adjudicação é contrária à 
exigência de transparência 35. Consequen-

33 — V. os acórdãos de 16 de Dezembro de 1981, Foglia 
(244/80, Recueil, p. 3045, n.°' 18 a 21)¡ de 16 de Julho 
de 1992, Meilieke (C-83/91, Colect., p. I-4871, n.° 25); e 
de 21 de Janeiro de 2003, Bacardi (C-318/2000, Colecr., 
p. I-905, n.° 43). 

34 — Processo C-448/01 (acórdão de 4 de Dezembro de 2003, 
ainda não publicado na Colectânea, n.oï 122 c segs). 

35 — V. os acórdãos SIAC (já referido na nota 27, n.° 43) c 
Comissão/Bélgica (já referido na nota 5, n.°s 88 e segs.). 
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temente, uma variante cujas divergências 
técnicas em relação ao concurso não podem 
ser apreciadas com base em critérios de 
adjudicação, por não constarem do anún­
cio do concurso as especificações técnicas 
correspondentes, não pode ser aceite 
quando essa variante constitui a proposta 
de preço mais baixo e, por outro lado, não 

foram fixados critérios de adjudicação. 
Caso a adjudicação seja efectuada à pro­
posta de preço mais baixo, devem ser 
indicados, nos termos do artigo 30.°, n.° 2, 
da Directiva 93/37, os critérios de adjudi­
cação cuja aplicação está prevista. Um 
concurso que não respeite estas exigências 
é ilícito. 

VI — Conclusão 

84. Face às considerações precedentes, proponho: 

1) que as questões 1, 4 e 5 sejam declaradas inadmissíveis e 

2) que se responda às questões 2 e 3 da seguinte forma: 

A remissão para uma disposição jurídica nacional não satisfaz nem a 
obrigação de estabelecer requisitos mínimos, nos termos do artigo 19.° da 
directiva, nem a de fixar critérios de adjudicação, na acepção do artigo 30.° 
da Directiva 93/37. 

O critério da equivalência previsto para a apreciação da admissibilidade de 
uma variante não constitui um requisito mínimo fixado pela entidade 
adjudicante, na acepção do artigo 19.° da Directiva 93/37. 
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