MAKEDONIKO METRO E MICHANIKI

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Sexta Seccio)
23 de Janeiro de 2003 *

No processo C-57/01,

que tem por objecto um pedido dirigido ao Tribunal de Justica, nos termos do
artigo 234.° CE, pelo Dioikitiko Efeteio Athinon (Grécia), destinado a obter, no
litigio pendente neste 6rgdo jurisdicional entre

Makedoniko Metro,

Michaniki AE

Elliniko Dimosio,

uma decisdo a titulo prejudicial sobre a interpretagio das Directivas 89/665/CEE
do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989, que coordena as disposi¢bes
legislativas, regulamentares e administrativas relativas a aplica¢do dos processos
de recurso em matéria de adjudicagdo dos contratos de direito piblico de obras e
de fornecimentos (JO L 395, p. 33), com a redacgdo que lhe foi dada pela
Directiva 92/50/CEE do Conselho, de 18 de Junho de 1992, relativa a
coordenagido dos processos de adjudicacdo de contratos piblicos de servigos

* Lingua do processo: grego.
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(JO L 209, p. 1), e 93/37/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa a
coordenagdo dos processos de adjudicagdo de empreitadas de obras piiblicas
(JO L 199, p. 54),

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Sexta Seccio),

composto por: C. Gulmann, exercendo fungdes de presidente da Sexta
Seccdo, V. Skouris, F. Macken, N. Colneric e J. N. Cunha Rodrigues (relator),
juizes,

advogada-geral: C. Stix-Hackl,

secretdrio: H. A. Riihl, administrador principal,

vistas as observacdes escritas apresentadas:

— em representagio do Makedoniko Metro e da Michaniki AE, por G. Karydis,
A. Pliakos e N. I. Kampas, Dikigori,

— em representagio do Governo grego, por V. Kyriazopoulos, C. Georgiadis e
D. Tsangarakis, na qualidade de agentes,

— em representacio do Governo austriaco, por M. Fruhmann, na qualidade de
agente,

— em representacio da Comissdo das Comunidades Europeias, por M. Nolin e
P. Panayotopoulos, na qualidade de agentes,
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visto o relatdrio para audiéncia,

ouvidas as alega¢des do Makedoniko Metro e da Michaniki AE, representados
por G. Karydis e A. Pliakos, do Governo helénico, representado por
V. Kyriazopoulos, e da Comissdo, representada por M. Nolin e
M. Konstantinidis, na qualidade de agente, na audiéncia de 6 de Junho de 2002,

ouvidas as conclusdes da advogada-geral apresentadas na audiéncia de 11 de
Julho de 2002,

profere o presente

Acérdio

Por despacho de 26 de Outubro de 2000, que deu entrada no Tribunal de Justica
em 9 de Fevereiro de 2001, o Dioikitiko Efeteio Athinon (Tribunal Adminis-
trativo de Segunda Instincia de Atenas) submeteu, nos termos do artigo 234.° CE,
uma questdo prejudicial sobre a interpretagdo das Directivas 89/665/CEE do
Conselho, de 21 de Dezembro de 1989, que coordena as disposi¢Ges legislativas,
regulamentares e administrativas relativas a aplicagdo dos processos de recurso
em matéria de adjudicacdo dos contratos de direito piiblico de obras e de
fornecimentos (JO L 395, p. 33), com a redacgdo que lhe foi dada pela Directiva
92/50/CEE do Conselho, de 18 de Junho de 1992, relativa a coordenacio dos
processos de adjudicagio de contratos piiblicos de servigos (JO L 209, p. 1, a
seguir «Directiva 89/665»), e 93/37/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993,
relativa 4 coordenacgdo dos processos de adjudicagdo de empreitadas de obras
publicas (JO L 199, p. 54).
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Esta questdo foi suscitada no Ambito de um litigio que opde o agrupamento de
empresas Makedoniko Metro (a seguir «Makedoniko Metro») e a sociedade
Michaniki AE (a seguir «Michaniki») ao Estado helénico sobre um contrato
relativo a constru¢do de um metropolitano na cidade de Salénica (Grécia).

Enquadramento juridico

Direito comunitdrio

O artigo 1.° da Directiva 89/665 dispde:

«1. Os Estados-Membros tomario as medidas necessirias para garantir que, no
que se refere aos processos de adjudicagio abrangidos pelo dmbito de aplicagdo
das Directivas 71/305/CEE, 77/62/CEE e 92/50/CER [...], as medidas necessarias
para garantir que as decisdes tomadas pelas entidades adjudicantes possam ser
objecto de recursos eficazes e, sobretudo, tio rdpidos quanto possivel, nas
condi¢Bes previstas nos artigos seguintes e, nomeadamente, no n.° 7 do artigo 2.°,
com o fundamento de que essas decisdes tenham violado o direito comunitario
em matéria de contratos piblicos ou as regras nacionais que transpdem esse
direito.

2. Os Estados-Membros velardo por que nio exista qualquer discriminagdo entre
as empresas que estejam em condi¢des de invocar um prejuizo no dmbito de um
processo de atribuicio de um contrato devido a distingdo feita na presente
directiva entre as normas nacionais que transpdem o direito comunitario e as
outras normas nacionais.
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3. Os Estados-Membros garantirdo que os processos de recurso sejam acessiveis,
de acordo com as regras que os Estados-Membros podem determinar, pelo menos
a qualquer pessoa que esteja ou tenha estado interessada em obter um
determinado contrato de fornecimento piiblico ou de obras piblicas e que tenha
sido ou possa vir a ser lesada por uma alegada violagdo. Os Estados-Membros
podem em particular exigir que a pessoa que pretenda utilizar tal processo tenha
informado previamente a entidade adjudicante da alegada viola¢do e da sua
intencdo de interpor recurso.»

O artigo 2.% n.° 1, da Directiva 89/665 prevé:

«Os Estados-Membros velardo por que as medidas tomadas para os efeitos dos
recursos referidos no artigo 1.° prevejam os poderes que permitam:

b} Anular ou fazer anular as decisdes ilegais, incluindo suprimir as especifica-
¢Oes técnicas, econdmicas ou financeiras discriminatérias que constem dos
documentos do concurso, dos cadernos de encargos ou de qualquer outro
documento relacionado com o processo de adjudicagio do contrato em
causa;

c) Conceder indemnizac¢Bes as pessoas lesadas por uma violagdo.»

Segundo o artigo 5.° da Directiva 89/665, os Estados-Membros deviam pdr em
vigor as medidas necessdrias para dar cumprimento a esta directiva antes de 21 de
Dezembro de 1991.
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6 A Directiva 71/305/CEE do Conselho, de 26 de Julho de 1971, relativa a
coordenag¢do dos processos de adjudicagio de empreitadas de obras piiblicas
(JO L 185, p. 5; EE 17 F3 p. 9), virias vezes alterada, foi revogada e substituida
pela Directiva 93/37.

7 Segundo o artigo 1.°, alineas a) e d), da Directiva 93/37:

«Para efeitos da presente directiva:

a) Os contratos de empreitada de obras piblicas sdo contratos a titulo oneroso,
celebrados por escrito entre um empreiteiro, por um lado, e uma entidade
adjudicante, definida na alinea b), por outro, que tenham por objecto quer a
execucdo quer conjuntamente a execugdo e concepgio das obras relativas a
uma das actividades referidas no anexo II ou de uma obra definida na alinea
c), quer a realizacdo, seja por que meio for, de uma obra que satisfaga as
necessidades indicadas pela entidade adjudicante;

d) A concessio de obras piblicas é um contrato que apresenta as mesmas
caracteristicas que as referidas na alinea a), com excepcdo de que a
contrapartida das obras consiste quer unicamente no direito de exploragdo
da obra quer nesse direito acompanhado do pagamento de um prego;»
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O artigo 3.% n.° 1, da Directiva 93/37 prevé:

«No caso de as entidades adjudicantes celebrarem um contrato de concessdo de
obras piblicas, as regras de publicidade definidas nos n.** 3, 6, 7 e 9 a 13 do
artigo 11.° e no artigo 15.° serdo aplicdveis a esse contrato, quando o seu valor
for igual ou superior a [um montante definido].»

Segundo os artigos 4.° a 6.° da Directiva 93/37, esta é aplicdvel, salvo algumas
excepgdes, aos contratos de empreitada de obras publicas que ultrapassem um
montante definido.

Segundo o artigo 21.° da Directiva 93/37:

«Os agrupamentos de empreiteiros sio autorizados a apresentar propostas. Nio
se pode exigir que esses agrupamentos adoptem uma forma juridica determinada
para efeitos de apresentacdo da proposta, mas o agrupamento seleccionado pode
ser obrigado a adoptar essa forma quando a empreitada lhe for atribuida.»

Esta disposicdo é substancialmente idéntica ao artigo 21.° da Directiva 71/305
que substitui.

O artigo 36.°, n.° 1, da Directiva 93/37 revoga a Directiva 71/305, «sem prejuizo
das obrigac¢bes dos Estados-Membros em relagdo aos prazos de transposicio e de
aplica¢do constantes do anexo VII». Segundo este anexo, o prazo de transposigdo
do artigo 21.° da Directiva 71/305 foi fixado, para a Repuiblica Helénica, em 1 de
Janeiro de 1981.
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O artigo 36.°, n.° 2, da Directiva 93/37 prevé que as remissdes para a Directiva
71/305 revogada devem entender-se como sendo feitas para a Directiva 93/37.

Direito nacional

Resulta do despacho de reenvio que o concurso em causa no processo principal se
rege a titulo principal pela Lei n.® 1418/1984 (23 A), relativa as obras piiblicas e
regulamentacdes conexas, e pelo Decreto presidencial n.° 609/1985 (223 A). Esta
legislagdo prevé, em determinadas circunstincias, a substituicdo de membros do
agrupamento de empresas ao qual tenha sido adjudicada a obra no respectivo
concurso. Esta substituicdo, que tem lugar sempre apds autorizagdo do dono da
obra, s6 é prevista na fase de execu¢do da obra, isto é, na fase seguinte a
assinatura do contrato entre o adjudicatirio e o dono da obra e ndo na fase que
precede a adjudicagio.

Litigio no processo principal e questdo prejudicial

O Estado helénico decidiu lancar um concurso internacional com vista ao
planeamento-construcio, autofinanciamento e exploragdo da obra do metropo-
litano de Salénica, orcada em 65 000 000 000 GRD. Para a adjudicagio do
contrato escolheu a forma do concurso limitado em seis fases: a fase de selec¢do
prévia dos candidatos convidados a apresentarem uma proposta, a fase de entrega
das propostas pelos candidatos pré-seleccionados, a fase de avaliagdo das suas
propostas técnicas, a fase de avaliacgio das suas propostas econdmicas e
financeiras, a fase de negociagdes entre a entidade adjudicante e o proponente
designado adjudicatirio provisério e a fase de assinatura do contrato.
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Por despacho de 18 de Junho de 1992, o Ministro do Ambiente, do Ordenamento
do Territério e das Obras Pablicas grego (a seguir «ministro») homologou o aviso
de concurso que lancou a primeira fase do processo (pré-seleccio dos
candidatos). No termo desta fase, foram autorizados a apresentar propostas
oito agrupamentos de empresas candidatos, entre os quais o0 Makedoniko Metro
e o agrupamento de empresas Thessaloniki Metro (a seguir «Thessaloniki
Metro»).

Por despacho de 1 de Fevereiro de 1993, o ministro aprovou os actos de concurso
da segunda fase do processo (entrega de propostas pelos candidatos pré-
-seleccionados), os quais inclufam, designadamente, o aviso complementar de
concurso (a seguir «aviso complementar») e o caderno de encargos especifico.

O artigo 6.° n.° 2, do aviso complementar precisava que os agrupamentos
pré-seleccionados eram autorizados a participar com a composigio que tinham
na primeira fase do concurso, que estava expressamente excluida a criagdo de
agrupamentos de empresas ou outras formas de colaboragdo entre estes e, por
tltimo, que era possivel o alargamento de um agrupamento a novos membros,
desde que estes ndo fizessem parte de outros agrupamentos pré-seleccionados
para a segunda fase do concurso.

O artigo 12.° n.° 2, do aviso complementar dispunha que o dossier de cada
candidato devia conter todos os documentos comprovativos de que o candidato
tinha a forma juridica de um agrupamento de empresas, designadamente o acto
notarial comprovativo da constitui¢do do agrupamento de empresas entre todos
os membros do agrupamento pré-seleccionado, incluindo os eventuais novos
membros, em conformidade com o disposto no artigo 6.° do referido aviso
complementar. Nos termos do artigo 12.% n.°° 3 e 4, do aviso complementar,
estes dossiers deviam igualmente conter as actas aprovadas dos conselhos de
administra¢io dos membros do agrupamento de empresas que validassem a sua
participagdo no agrupamento de empresas, bem como cdpias autenticadas pelas

I-1121



20

21

22

23

ACORDAO DE 23. 1. 2003 — PROCESSO C-57/01

autoridades competentes dos estatutos dos eventuais novos membros do
agrupamento de empresas. Finalmente, o artigo 12.°, n.° 6, do aviso com-
plementar exigia que todos os elementos enumerados no artigo 7.°,n.° 1 a 4, do
aviso da primeira fase do concurso relativos aos eventuais novos membros de um
agrupamento de empresas figurassem no dossier.

O artigo 7.% n.° 2, deste Gltimo aviso previa que os agrupamentos de empresas
deviam expor as suas intengdes quanto ao grau de participa¢do no financiamento
da obra e que deviam apresentar uma declara¢io de que estavam dispostos a
entrar com os capitais necessrios para garantir o acabamento, a manutengdo e o
funcionamento da obra, para além das subvencdes de qualquer espécie.

O artigo 7, n.° 3, deste aviso determinava que qualquer empresa de construgio ou
de projectos devia apresentar certificado comprovativo da inscri¢do no Registo
Comercial do pais em que tinha o seu estabelecimento, bem como documentos
justificativos da sua capacidade financeira e econémica e da sua qualidade e
idoneidade técnicas, e o artigo 7.°, n.° 4, do mesmo estipulava que as empresas do
agrupamento que se ocupassem especialmente da exploracio da obra deviam
apresentar os certificados adequados e comprovar a sua capacidade e experiéncia
de exploracio de obras de comunicagdes e em especial de metropolitanos.

Decorre da conjugacio do disposto nos avisos de concurso que, na segunda fase
do concurso, estava prevista a possibilidade de alargamento a novos membros de
um agrupamento de empresas pré-seleccionado na primeira fase, mas que esse
alargamento s6 podia ter lugar até ao momento fixado para a apresentagio das
propostas dos candidatos.

Na segunda fase do concurso, apresentaram propostas técnicas, estudos
econémicos e propostas de financiamento, entre outros, o Makedoniko Metro
e 0 Thessaloniki Metro.
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Na altura da pré-seleccio, o Makedoniko Metro tinha como membros as
sociedades Michaniki, Edi-Stra-Edilizia Stradale SpA, Fidel SpA e Teknocenter-
-Centro Servizi Administrativi Srl, com participa¢Ges de 70%, 20%, 5% e 5%,
respectivamente.

Na segunda fase do concurso, o agrupamento de empresas Makedoniko Metro
alargou-se a4 sociedade AEG Westinghouse Transport Systems GmbH. Os
montantes de participagio das quatro sociedades acima mencionadas elevaram-se
respectivamente a 63%, 17%, 5% e 5% e o da sociedade AEG Westinghouse
Transport Systems GmbH elevou-se a 10%. Era esta a composi¢do do
Makedoniko Metro quando foi designado adjudicatdrio provisério, em 14 de
Junho de 1994. Esta composi¢io ndo sofre contestagdo entre as partes no
processo principal.

Apbs a constituicio da comissio de negociagdes, por decisio de 24 de Junho
de 1994, e apés o inicio das negociagdes entre o Estado helénico e 0 Makedoniko
Metro, na sua qualidade de adjudicatirio provisério, este iltimo, por carta de
29 de Margo de 1996, comunicou ao ministro uma nova composi¢io, que incluia
como membros a sociedade Michaniki, a sociedade ABB Daimler-Benz Trans-
portation Deutschland GmbH (a seguir «Adtranz») e o agrupamento Fidel
Group, ele proprio constituido pela Edi-Stra-Edilizia Stradale SpA, pela Fidel SpA
e pela Teknocenter-Centro Servizi Administrativi Stl, elevando-se as respectivas
participacdes a 80% para a Michaniki, 19% para a Adtranz e 1% para o Fidel
Group.

Mais tarde, por carta de 14 de Junho de 1996 dirigida & comissdo das grandes
obras, em resposta a perguntas relativas a rumores sobre a faléncia e liquidagio
dos membros do agrupamento Fidel Group, o Makedoniko Metro comunicou a
esta comissdio que as sociedades desse agrupamento ja ndo participavam no
Makedoniko Metro e que, naquele momento, este tinha como membros as
sociedades Michaniki, Adtranz e Belgian Transport and Urban Infrastructure
Consult (Transurban Consult), cujas respectivas participagGes se elevavam a
80,65%, 19% e 0,35%. O acto de constituicio do Makedoniko Metro, com esta
tltima composi¢do, ndo foi apresentado & administragdo. Este acto foi assinado
em 27 de Novembro de 1996. Foi com esta tltima composi¢io que o
Makedoniko Metro intentou a ac¢do principal.
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Verificando a existéncia de diferencas substanciais entre as posi¢des do
Makedoniko Metro e as exigéncias impostas pelo concurso, o ministro
considerou que as negociagdes tinham falhado e, por decisio de 29 de Novembro
1996, ordenou o encerramento das negociacdes entre o Estado helénico e o
Makedoniko Metro e convidou o Thessaloniki Metro a encetar negociag¢Ges, na
qualidade de primeiro adjudicatirio provisorio.

Em 10 de Dezembro de 1996, 0 Makedoniko Metro interpds recurso de anulagio
da decisdo do ministro de 29 de Novembro de 1996, no Symvoulio tis Epikrateias
(Conselho de Estado) (Grécia). Por ac6rdiao n.° 971/1998 de 6 de Margo de 1998,
o Conselho de Estado julgou o recurso improcedente, com o fundamento de que o
Makedoniko Metro ndo podia legitimamente modificar a sua composi¢do apds a
apresentagio das propostas e apds ter sido escolhido como adjudicatirio
provisério, enquanto continuava a participar no processo litigioso, pelo que
juridicamente nio podia, com a sua nova composi¢do, pedir a anulagio do acto
impugnado.

Além disso, o Makedoniko Metro e a Michaniki intentaram, no Dioikitiko
Protodikeio Athinon (Tribunal Administrativo de Primeira Instincia de Atenas)
(Grécia), uma ac¢do judicial pedindo a condena¢io do Estado helénico a
pagar-lhes certos montantes a titulo de indemnizagdo e de reparagdo financeira
pelos danos morais por eles sofridos na sequéncia do referido acto ilicito e da
omissdo da administracdo. Por decisdo n.° 3794/1999 de 30 de Abril de 1999, o
referido tribunal administrativo julgou a ac¢io improcedente com o fundamento
de que o Makedoniko Metro, na sua nova composi¢do, com a qual intentara a
ac¢do, nio tinha legitimidade para pedir uma indemnizagio.

O Makedoniko Metro e a Michaniki interpuseram recurso desta decisdo para o
Dioikitiko Efeteio Athinon, o qual decidiu suspender a instincia e colocar ao
Tribunal de Justica a seguinte questdo prejudicial:

«A modificacdo da composi¢do de um agrupamento de empresas que participa
em processos de adjudicagdo de uma empreitada de obras publicas, que ocorre
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apds a apresentacdo das propostas e a seleccdo do agrupamento de empresas
como adjudicatirio provisério e que é tacitamente aceite pela autoridade
adjudicante, deve ser interpretada no sentido de que leva 2 privagdo do seu direito
a participar no concurso e, consequentemente, do seu direito ou do seu interesse
em que lhe seja adjudicada a execugdo da obra?

Esta interpretagdo é conforme com a letra e o espirito das disposi¢des das
Directivas 93/37/CEE e 89/665/CEE?»

Quanto ao pedido de reabertura da fase oral

Por carta de 15 de Julho de 2002, 0 Makedoniko Metro requereu a reabertura da
fase oral «a fim de esclarecer o Tribunal de Justica sobre o objecto do processo
nacional que deu origem as questdes prejudiciais».

Em apoio do seu pedido, o0 Makedoniko Metro contesta, em particular, o n.° 35
das concluses da advogada-geral, no qual esta reformula a questio prejudicial, e
o n.° 79 das mesmas conclusdes, que precisa o objecto da questdo prejudicial.
Segundo o Makedoniko Metro, a advogada-geral nido tem razdo ao considerar
que as autoridades nacionais decidiram excluir o Makedoniko Metro do
concurso controvertido devido 4 modificagdo da sua composi¢io. Com efeito,
a entidade adjudicante nunca tomou uma decisdio que excluisse 0 Makedoniko
Metro desse concurso em razio da modificagdo da sua composicido, pelo que o
litigio no processo principal ndo poderia ter por objecto semelhante decisdo.

Recorde-se que o Tribunal de Justica pode oficiosamente ou sob proposta do
advogado-geral, ou ainda a pedido das partes, ordenar a reabertura da fase oral,
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nos termos do artigo 61.° do seu Regulamento de Processo, se considerar que ndo
esta suficientemente esclarecido ou que o processo deve ser decidido com base
num argumento que ndo foi debatido entre as partes (v. acdérddos de 10 de
Fevereiro de 2000, Deutsche Post, C-270/97 e C-271/97, Colect., p. 1-929, n.° 30,
e de 18 de Junho de 2002, Philips, C-299/99, Colect., p. I-5475, n.° 20).

Em relacio aos argumentos invocados pelo Makedoniko Metro, cumpre no
entanto recordar que, por um lado, segundo jurisprudéncia assente, o Tribunal de
Justica pode, se necessirio, reformular uma questdo prejudicial por forma a
respeitar os limites da sua competéncia e fornecer ao 6rgio jurisdicional de
reenvio uma resposta util (v., neste sentido, acorddos de 4 de Maio de 1993,
Distribuidores Cinematograficos, C-17/92, Colect., p. [-2239, n.° 8, e de 18 de
Novembro de 1999, Teckal, C-107/98, Colect., p. I-8121, n.° 33) e que, por
outro, cabe ao 6érgdo jurisdicional nacional definir o objecto do processo
principal.

As observacdes que o Makedoniko Metro pretende desenvolver no dmbito de
uma reabertura da fase oral dizem exclusivamente respeito a questdes relacio-
nadas com a competéncia do 6rgio jurisdicional de reenvio.

Com base nestas consideracées, o Tribunal de Justica, ouvida a advogada-geral,
entende que o pedido efectuado pelo Makedoniko Metro ndo comporta qualquer
elemento que demonstre a utilidade ou necessidade de uma reabertura da fase
oral.

O pedido do Makedoniko Metro deve, pois, ser indeferido.
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Quanto a questdo prejudicial

Observagdes apresentadas ao Tribunal de Justica

O Makedoniko Metro e a Michaniki sustentam que a decisdo de 29 de Novembro
de 1996, que pds termo as negociacdes entre o Estado helénico e o Makedoniko
Metro, ndo teve por fundamento a modificagio da composi¢do deste agrupa-
mento de empresas. Pelo contrério, esta decisdo tratou o Makedoniko Metro
como se este mantivesse a qualidade de proponente, ou seja, como se conservasse,
apesar das modificagdes da sua composi¢do, o direito formal a participar no
concurso em causa. Por conseguinte, na sua composi¢io final, 0 Makedoniko
Metro permaneceu titular das relaces juridicas resultantes do processo de
concurso controvertido e podia assim invocar uma legitimidade activa e um
interesse legitimo em solicitar uma indemnizagdo por violagdo do disposto na
Directiva 93/37, bem como pela violagio do principio da igualdade de
tratamento dos proponentes, o qual, enquanto principio geral de direito
comunitdrio, se aplica igualmente ao concurso piblico em causa no processo
principal (ainda que o mesmo deva ser qualificado de concessio de obras
publicas). Segundo o Makedoniko Metro e a Michaniki, o caso em apreco
constitui um exemplo classico de empreitada de obras piiblicas, mas, ainda que o
contrato em causa devesse ser qualificado de contrato de concessdo, a Directiva
89/665 continuaria a aplicar-se, uma vez que constitui apenas uma manifestagdo
particular do principio geral da efectiva protec¢do juridica daqueles que sdo
afectados por violagdes do direito comunitario relativo a concursos piblicos.

O Makedoniko Metro e a Michaniki consideram que se deve responder a questdo
prejudicial no sentido de que a modificagdo da composi¢do de um agrupamento
de empresas que participava num processo de adjudica¢do de uma empreitada de
obras priblicas ou de uma concessdo de obras publicas — que foi tacitamente
aceite pela entidade adjudicante e que ocorreu apds a apresentagdo das propostas
e a selec¢do do agrupamento de empresas como adjudicatirio provisério e ndo
figurando além disso entre as razdes invocadas em apoio da decisio de
encerramento das negociagdes e de exclusio do agrupamento de empresas do
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desenrolar do processo — ndo pode levar a privar esse agrupamento de empresas
da qualidade de proponente, nem a que a este ou aos seus membros seja negado o
interesse ou o direito em obter a adjudicag¢io ou, consequentemente, negada a sua
legitimidade activa para exercer os direitos que lhes foram concedidos pelo
direito comunitirio e que sio objecto do processo controvertido. Qualquer
interpretacio em sentido contririo das disposi¢Bes nacionais nesta matéria
violaria a letra e o espirito das Directivas 93/37 e 89/665 e, muito em particular,
do principio geral da efectiva tutela dos direitos dos cidados.

O Governo helénico observa que as Directivas 93/37 e 89/665 ndo fazem
referéncia a questdo da eventual modificagdo da composi¢do de um agrupamento
de empresas.

Uma vez que a questdo da licitude ou ilicitude da modificagio da composicdo de
um agrupamento de empresas que participa numa empreitada de obras publicas
ndo é regulada pelo direito comunitério, sdo aplicdveis as disposi¢des pertinentes
do ordenamento juridico nacional, as quais ndo permitiam a substitui¢do de um
membro de um agrupamento de empresas na fase do concurso que precede a
adjudicacdo.

O Governo helénico conclui, assim, que a questio prejudicial deve ser respondida
afirmativamente.

O Governo austriaco sustenta que a questio prejudicial deve ser reformulada
com vista a apurar se a Directiva 93/37 se opde a uma modificacio da
composi¢io de um agrupamento de empresas apds a apresentagdo das propostas,
ficando este privado do direito de participar no concurso e, consequentemente,
do direito e do interesse que alegadamente tinha em que lhe fosse adjudicada a
execucdo da obra.
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O Governo austriaco defende que a Directiva 93/37 apenas comporta disposi¢Ges
rudimentares em matéria de agrupamentos de empresas. O objectivo desta
directiva é proteger os interesses dos operadores econémicos estabelecidos num
Estado-Membro que desejem oferecer bens ou servigos as entidades adjudicantes
estabelecidas noutro Estado-Membro. Os elementos constantes do despacho de
reenvio nio revelam qualquer indicio de infraccdo dos principios do direito
comunitario.

Com base no exposto, o Governo austriaco conclui que 4 questdo prejudicial
assim reformulada deve responder-se nos seguintes termos: a Directiva 93/37 ndo
se opde a modificagdo da composicdo de um agrupamento de empresas apés a
apresentacdo das propostas; o agrupamento de empresas ndo fica privado, com
base nas disposi¢des desta directiva, do seu direito a participar no concurso e,
consequentemente, do seu direito ou do seu interesse em que lhe seja adjudicada a
execucdo da obra.

A Comissdo sublinha que a primeira parte da questio prejudicial é susceptivel de
ser interpretada no sentido de que o Tribunal de Justica é chamado a
pronunciar-se sobre a interpretacdo do direito nacional, para o que ele ndo é
competente. A fim de resolver esta dificuldade e fornecer ao érgio jurisdicional
de reenvio uma resposta til, a Comissdo propde uma reformulagio desta questdo
e a sua apreciacdo sob a forma de trés questdes distintas, a saber:

1) Contém a Directiva 93/37 normas que permitem ou proibem a modificagdo
da composi¢io de um agrupamento de empresas que ji apresentou uma
proposta? Mais concretamente, pode um Estado-Membro prever na sua
legislagdo nacional e pode uma entidade adjudicante prever no seu caderno
de encargos normas que imponham aos proponentes, sob pena de excluséo, a
obrigacdo de ndo modificagdo da composi¢do durante um concurso?
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2) Permite o direito comunitirio que uma entidade adjudicante possa continuar
a negociar com um proponente que modificou a sua composi¢do em violagdo
das regras de direito nacional e do caderno de encargos?

3) A modificac¢do da composi¢do de um agrupamento de empresas contraria as
regras de direito nacional e do caderno de encargos afecta o exercicio dos
direitos que esse agrupamento de empresas podia invocar com base na
Directiva 89/665 e, mais concretamente, o direito de requerer uma
indemnizacao?

Em relagdo a primeira questdo, a Comissdo considera que a Directiva 93/37 ndo
contém quaisquer disposicbes expressas acerca da alteragio da composigdo de um
agrupamento de empresas. A Gnica disposi¢do relativa aos agrupamentos de
empresas € a do artigo 21.° desta directiva, que lhes permite apresentar propostas
sem lhes ser exigida uma forma juridica determinada antes da atribuicdo da
empreitada. De acordo com a Comissdo, nenhuma disposi¢io da Directiva 93/37
impde s entidades adjudicantes uma linha de conduta especifica sobre este
aspecto do concurso. O procedimento a seguir é, assim, deixado ao critério do
legislador nacional ou a uma decisdo ad hoc da entidade adjudicante.

Estas observacgdes, referentes ao sistema geral da Directiva 93/37, também sido
pertinentes no Ambito de uma concessdo de obras piblicas. Com efeito, o regime
especifico previsto por esta directiva para as concessdes de obras diz respeito
apenas as regras de publicidade e deixa ao concedente liberdade para fixar as
condigdes de seleccdo dos candidatos e de atribui¢do da concessdo segundo as
regras do seu direito nacional.

Assim, a Comissdo propde que se responda 2 primeira questdo reformulada que a
Directiva 93/37 nao contém quaisquer disposi¢cdes que se oponham a que a
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legislagdo nacional ou o caderno de encargos impegam a alteracdo da composicio
de um agrupamento de empresas a partir de determinada fase do concurso,
nomeadamente, apds a apresentagio de uma proposta.

Em relagdo a segunda questdo reformulada, a Comissdo considera que existe uma
violagio do principio da igualdade de tratamento entre os proponentes no caso de
uma entidade adjudicante poder modificar unilateralmente, a favor de um
proponente, os dados e as condigdes fixadas como inalterdveis no caderno de
encargos sem reabrir todo o processo, a fim de permitir que os outros
proponentes, incluindo os potenciais, possam beneficiar dessa alteragio.

Por isso, em resposta a esta questdo, a Comissdio entende que o direito
comunitdrio ndo autoriza uma entidade adjudicante a continuar a negociar com
um proponente que tenha alterado a sua composi¢do em violagdo das regras do
direito nacional e do caderno de encargos.

Relativamente a terceira questio reformulada, a Comissdo relembra que, nos
termos do artigo 1.° n.° 1, da Directiva 89/665, s6 pode haver recurso de
decisdes relativamente as quais se alegue que violam o direito comunitdrio ou o
direito nacional que o transpde. Esta norma ndo impde, por esse motivo, aos
Estados-Membros, a instituicio de processos que possibilitem o recurso das
decisbes tomadas no quadro de um processo de adjudicagio em violagio das
regras de direito nacional que nfio constituam uma transposi¢io das directivas
comunitirias em matéria de concursos piiblicos.

Nestas circunstincias, deve responder-se a terceira questdo reformulada que a
modifica¢io da composi¢io de um agrupamento de empresas contrdria as regras
de direito nacional e ao caderno de encargos ndo afecta o exercicio dos direitos
invocdveis por esse agrupamento de empresas com fundamento na Directiva
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89/665, nomeadamente o de pedir uma indemnizagio, sempre que os motivos de
exclusio do agrupamento de empresas sejam contririos ao direito comunitério
dos concursos ptiblicos ou s regras de direito nacional que o transpdem.

Apreciacdo do Tribunal de Justica

Cumpre recordar que, no 4mbito do artigo 234.° CE, o Tribunal de Justiga ndo
pode pronunciar-se nem sobre a interpretagio de disposi¢des legislativas ou
regulamentares nacionais nem sobre a conformidade de tais disposi¢des com o
direito comunitério. Pode, no entanto, fornecer ao 6rgao jurisdicional nacional os
elementos de interpretagdo pertencentes ao direito comunitirio que lhe per-
mitirdo resolver o problema juridico submetido a sua apreciagdo (acdrdios, ja
referidos, Distribuidores Cinematograficos, n.° 8, e Teckal, n.° 33).

Por outro lado, segundo jurisprudéncia assente, compete ao Tribunal de Justica,
perante questdes formuladas de maneira imprecisa, extrair do conjunto dos
elementos fornecidos pelo érgdo jurisdicional nacional e dos autos da causa
principal os elementos de direito comunitdrio que necessitam de interpretagio,
tendo em conta o objecto do litigio (ac6rddos de 26 de Setembro de 1996, Arcaro,
C-168/95, Colect., p. I-4705, n.° 21, e Teckal, ja referido, n.® 34).

Com base nos elementos que constam do despacho de reenvio e atendendo a que
a questdo formulada pelo 6rgao jurisdicional nacional respeita tanto a Directiva
93/37 como a Directiva 89/665, deve considerar-se que este 6rgdo jurisdicional
pretende saber, essencialmente:

1) se a Directiva 93/37 se opde a uma regulamentacio nacional que proibe a
modificacdo da composi¢do de um agrupamento de empresas que participa
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num processo de adjudicagio de uma empreitada de obras publicas,
modificacdo essa ocorrida apds a apresentagdo das propostas, e

2) se e em que medida a Directiva 89/665 confere a este agrupamento de
empresas direitos de recurso?

Quanto a primeira parte da questdo, o despacho de reenvio ndo indica se o
concurso em causa no processo principal é uma «empreitada de obras piblicas»
ou uma «concessio de obras piiblicas» na acepcio da Directiva 93/37. Nio cabe
ao Tribunal de Justica, no 4mbito de um processo prejudicial, responder a esta
questdo. Nestas condi¢Bes, importa apreciar a questio examinando sucessiva-
mente cada uma das duas hipdteses.

Na hipétese de se tratar de uma «empreitada de obras piblicas» na acep¢io da
Directiva 93/37, esta directiva é aplicdvel nos termos dos seus artigos 4.° a 6.°

A tnica disposi¢do da Directiva 93/37 que diz respeito aos agrupamentos de
empresas é o seu artigo 21.° Ora, este limita-se, por um lado, a precisar que os
agrupamentos de empreiteiros sio autorizados a apresentar propostas e, por
outro, a proibir que a sua transformagdo numa forma juridica determinada seja
exigida antes de a empreitada ter sido atribuida ao agrupamento seleccionado.

E forgoso reconhecer que este artigo ndo contém qualquer disposicio relativa a
composi¢do de tais agrupamentos. A regulamentac¢do da composicio inscreve-se,
pois, na competéncia dos Estados-Membros.
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A mesma solugdo se aplica a fortiori na hipdtese de, no litigio do processo
principal, estar em causa uma «concessdo de obras piblicas» na acepgdo da
Directiva 93/37. Com efeito, resulta do artigo 3.°, n.° 1, desta directiva que o seu
artigo 21.° nem sequer é aplicivel a estas concessdes.

Consequentemente, deve responder-se A primeira parte da questio prejudicial que
a Directiva 93/37 ndo se opde a uma regulamenta¢io nacional que proibe a
modifica¢io da composi¢do de um agrupamento de empresas que participa num
processo de adjudicagio de uma empreitada de obras piiblicas ou de uma
concessdo de obras piblicas apds a apresentacdo das propostas.

Quanto a segunda parte da questio, importa salientar que o artigo 1.% n.° 1, da
Directiva 89/665 impde aos Estados-Membros a obrigagdo de adoptar as medidas
necessarias para garantir que as decisdes tomadas pelas entidades adjudicantes no
ambito de processos de adjudica¢do de contratos de direito priblico abrangidos
pelo 4mbito de aplicagio das directivas comunitérias sobre a matéria possam ser
objecto de recursos eficazes e tdo rapidos quanto possivel, com fundamento em
que essas decisdes tenham violado o direito comunitirio em matéria de contratos
de direito publico ou as normas nacionais que transpdem esse direito.

Os Estados-Membros sdo ainda obrigados, tal como resulta do n.° 3 do mesmo
artigo, a garantir que os recursos sio acessiveis pelo menos a qualquer pessoa que
esteja ou tenha estado interessada em obter um determinado contrato de
fornecimento piblico ou de obras piblicas e que tenha sido ou possa vir a ser
lesada por uma alegada violagéo.

E, pois, 4 luz destes elementos que deve examinar-se a questdo de saber se um
agrupamento de empresas como o Makedoniko Metro deve, nas circunstancias
do processo principal, ter acesso as vias de recurso previstas pela Directiva
89/665.
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A este propésito, cumpre antes de mais recordar que, tal como resulta do
despacho de reenvio e foi referido no n.° 28 do presente acérdido, o ministro, na
decisdo de 29 de Novembro de 1996, verificando a existéncia de diferencas

. . . 2 - . . .
substanciais entre as posi¢des do Makedoniko Metro e as exigéncias impostas
pelo concurso, ordenou o encerramento das negociacBes com este agrupamento
de empresas.

A fim de determinar se a referida decisio do ministro integra o conceito de
«decisdes tomadas pelas entidades adjudicantes» empregue no artigo 1.°, n.° 1,
da Directiva 89/665, cumpre recordar que o Tribunal de Justiga precisou que este
conceito abrange as decisdes tomadas pelas entidades adjudicantes que estejam
sujeitas ds normas de direito comunitdrio em matéria de concursos publicos
(acérddo de 18 de Junho de 2002, HI, C-92/00, Colect., p. I-5553, n.° 37).

Ora, quanto a questdo de saber se tais normas se aplicam ao caso em apreco, é
conveniente lembrar que, mesmo na auséncia, nas directivas comunitdrias em
matéria de concursos publicos, de disposi¢Ges especificamente aplicdveis, os
principios gerais do direito comunitirio, nomeadamente o principio da igualdade
de tratamento, regulam igualmente os concursos para adjudicacdo de contratos
publicos (v. acérdios de 7 de Dezembro de 2000, Telaustria e Telefonadress,
C-324/98, Colect., p. I-10745, n.° 60, e HI, ja referido, n.° 47).

Na medida em que tais principios eram julgados aplicdveis a uma decisdo tomada
no Ambito de um concurso para adjudicacio dum contrato piblico, esta decisdo
também é abrangida pelas regras previstas pela Directiva 89/665 a fim de
assegurar o respeito das exigéncias do direito comunitirio em matéria de
contratos puiblicos (v. acérddo HI, ja referido, n.° 48).

Se necessario, cabe ao 6rgdo jurisdicional de reenvio decidir, a luz dos elementos
em presenga, se tais principios se aplicam ao processo principal.

I-1135



ACORDAO DE 23, 1. 2003 — PROCESSO C-57/01

72 Caberd igualmente ao 6rgdo jurisdicional de reenvio estabelecer se se pode
considerar que o Makedoniko Metro, também na sua nova composigao, estd ou
esteve interessado em que lhe fosse adjudicado o contrato em causa no processo
principal e que foi prejudicado pela decisio do ministro de 29 de Novembro
de 1996, na acepcio do artigo 1.°, n.° 3, da Directiva 89/665.

73 Nestas condigdes, é conveniente responder a segunda parte da questdo prejudicial
que, na medida em que uma decisdo de uma entidade adjudicante viola os direitos
de um agrupamento de empresas previstos no direito comunitirio no dmbito de
um concurso puiblico, este agrupamento de empresas deve ter acesso as vias de
recurso previstas pela Directiva 89/665.

74 Tendo em conta as consideragbes anteriores, deve responder-se a questdo
colocada que:

1) a Directiva 93/37 ndo se opde a uma regulamentag¢io nacional que proibe a
modificagio da composi¢io de um agrupamento de empresas que participa
num processo de adjudicacio de uma empreitada de obras piiblicas ou de
uma concessdo de obras piiblicas apds a apresentagdo das propostas e

2) na medida em que uma decisio de uma entidade adjudicante viola os direitos
de um agrupamento de empresas previstos no direito comunitdrio no dmbito
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de um concurso puiblico, este agrupamento de empresas deve ter acesso as
vias de recurso previstas pela Directiva 89/665.

Quanto as despesas

As despesas efectuadas pelo Governo austriaco e pela Comissdo, que apresen-
taram observacdes ao Tribunal de Justica, ndo sdo reembolsdveis. Revestindo o
processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente suscitado
perante o 6rgdo jurisdicional nacional, compete a este decidir quanto as despesas.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Sexta Secgdo),

pronunciando-se sobre a questdo submetida pelo Dioikitiko Efeteio Athinon, por
despacho de 26 de Outubro de 2000, declara:

1) A Directiva 93/37/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa a
coordenagio dos processos de adjudicacdo de empreitadas de obras piblicas,
nao se opde a uma regulamentacio nacional que proibe a modificagdo da
composi¢do de um agrupamento de empresas que participa num processo de
adjudicacido de uma empreitada de obras piiblicas ou de uma concessdo de
obras piiblicas apés a apresentacido das propostas,
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2) Namedida em que uma decisio de uma entidade adjudicante viola os direitos
de um agrupamento de empresas previstos no direito comunitario no ambito
de um concurso pablico, este agrupamento de empresas deve ter acesso as
vias de recurso previstas pela Directiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de
Dezembro de 1989, que coordena as disposicdes legislativas, regulamentares
e administrativas relativas a aplicagdo dos processos de recurso em matéria
de adjudicacio dos contratos de direito piblico de obras e de fornecimentos,
com a redaccio que lhe foi dada pela Directiva 92/50/CEE do Conselho, de
18 de Junho de 1992, relativa a coordenagio dos processos de adjudicagio de
contratos piblicos de servicos.

Gulmann Skouris Macken

Colneric Cunha Rodrigues

Proferido em audiéncia piblica no Luxemburgo, em 23 de Janeiro de 2003.

O secretdrio O presidente da Sexta Secgdo

R. Grass J.-P. Puissochet
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