CONAME

CONCLUSOES DA ADVOGADA-GERAL

CHRISTINE STIX-HACKL
apresentadas em 12 de Abril de 2005

I — Observacbes preliminares

1. O presente processo prejudicial diz res-
peito ao alcance do direito primdrio em
matéria de contratos piblicos. Em especial,
trata-se de responder & questio de saber
quais as obrigagdes que resultam das liber-
dades fundamentais para as entidades adju-
dicantes. Ao mesmo tempo, este processo
oferece a oportunidade de concretizar mais
detalhadamente a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica, em especial o acérdao Telaustria %

II — Enquadramento juridico

A — Direito comunitdrio

2. No ambito do direito comunitdrio deri-
vado relativo aos contratos piiblicos, devem

1 — Lingua original: alemdo.

2 — Acérdio de 7 de Dezembro de 2000, Telaustria e Tele-
fonadress {C-324/98, Colect, p. 1-10745).

ser referidos os seguintes actos juridicos (a
seguir «directivas») que, entretanto, foram
substitufdos por novas directivas (o chamado
pacote legislativo):

— as chamadas directivas cléssicas, a
Directiva 92/50/CEE do Conselho, de
18 de Junho de 1992, relativa & coor-
denacio dos processos de adjudicagio
de contratos puiblicos de servicos® (a
seguir «directiva relativa aos contratos
publicos de servigos») e

— a Directiva 93/38/CEE do Conselho, de
14 de Junho de 1993, relativa & coor-
denagio dos processos de celebracio de
contratos nos sectores da 4gua, da
energia, dos transportes e das tele-
comunicagdes * (a seguir «directiva sec-
torial»).

3 — JO L 209, p. 1, na redacgiio alterada.
4 — JO 1. 199, p. 84, na redacgio alterada,
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B — Direito nacional

3. O artigo 22.°, terceiro pardgrafo, da Lei
n.° 142, de 8 de Junho de 1990, relativa a
autonomia local °, permitia aos municipios e
as provincias gerir os servicos publicos locais
da sua competéncia sob uma das formas
mencionadas nas suas alineas a) a e):

a) em gestdo directa, quando, em virtude
das modestas dimensdes ou das carac-
teristicas do servigo, ndo seja oportuno
criar uma instituicio ou uma empresa;

b) em concessdo («concessione») a tercei-
ros, quando existam razdes técnicas e
econdmicas ou de cardcter social;

¢) por empresas especiais, incluindo para a
gestdo de vdrios servicos de interesse
econémico e comercial;

d) por institui¢des, para o exercicio dos
servigos sociais sem interesse comercial;

5 — GURI n.° 135, de 12 de Junho de 1990.
Esta lei transformou-se no artigo 113.° do Decreto legislativo
ne 267, de 18 de Agosto de 2000. Esta disposicio foi
posteriormente alterada pelo artigo 35.°, primeiro parigrafo,
da Lei n.° 448, de 28 de Dezembro de 2001 (Lei do Orgamento
para 2002).
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e) por sociedades andnimas ou por quotas,
com capital pdblico maioritario, consti-
tuidas ou participadas pela entidade
titular do servico publico.

III — Matéria de facto, tramitacio no
processo principal e questio prejudicial

4, O Consorzio Aziende Metano (a seguir
«Co.Na.Me.») tinha celebrado com o Muni-
cipio de Cingia de’ Botti um «contrato para
concessao do servico de manutencio, gestdo
e vigilincia da rede de gds metano», para o
perfodo de 1 de Janeiro de 1999 a 31 de
Dezembro de 2000.

5. Por oficio de 30 de Dezembro de 1999, o
referido Municipio comunicou a Co.Na.Me.
que, por deliberagio de 21 de Dezembro
de 1999, o Conselho Municipal tinha apro-
vado «a convengdo para a gestdo da distri-
buicdo e manutencio da instalacdo de gis
com a Padania Acque SpA». Com a mesma
delibera¢do também foi aprovado o projecto
de convencdio a celebrar entre a Padania
Acque SpA (a seguir «Padania») e o Muni-
cipio Cingia de’ Botti.

6. A Padania é uma empresa de capital
maijoritariamente publico que nasceu da
transferéncia do antigo Consorzio per l'ac-
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qua potabile para as autarquias da Provincia
de Cremona. Nela participam quase todas as
autarquias desta provincia, entre as quais o
Municipio de Cingia de’ Botti, que detém
0,97% do capital, e a Provincia de Cremona.

7. Em virtude das caracteristicas da referida
empresa, o servico em questio foi-lhe
atribuido por adjudicaciio directa, nos ter-
mos do artigo 22.°, terceiro pardgrafo, alinea
e), da Lei n.° 142,

8. A Co.Na.Me. recorreu para o Tribunale
Amministrativo Regionale per la Lombardia
— Sezione staccata di Brescia pedindo, em
especial, a anulagio da deliberacio do
municipio. O T.A.R. submeteu ao Tribunal
de Justica a seguinte questiio prejudicial:

«Os artigos 43.°, 49.° e 81.° do Tratado, ao
proibirem, respectivamente, as restricdes a
liberdade de estabelecimento dos cidadios
de um Estado-Membro no territério de
outro Estado-Membro e & livre prestagio
de servicos no interior da Comunidade em
relaciio aos cidaddos dos Estados-Membros,
bem como as priticas comerciais e socie-
tarias adequadas a impedir, restringir ou
falsear o jogo da concorréncia no ambito da
Unido Europeia, obstam a que se preveja a
adjudicagio directa, isto é, sem realizagdo de
concurso, da gestio do servigo piiblico de
distribui¢io do gds a wma sociedade de
participagio publica autdrquica, sempre que

essa participagdo no capital social nio seja de
molde a permitir um controlo directo da sua
gestiio e deva, por consequéncia, concluir-se
que, como acontece no caso concreto, onde a
participagio é de 0,97%, ndo estio preen-
chidos os requisitos da gestdo «in house»?»

IV — Quanto a admissibilidade

9. O presente pedido de decisio a titulo
prejudicial suscita varias questdes relativas &
admissibilidade.

A — Quanto ao artigo 81.° CE

10. Atendendo ao artigo 81.° CE, colocam-se
dividas quanto 4 admissibilidade da questdo
prejudicial.

11. Como resulta de jurisprudéncia assente
do Tribunal de Justica, o 6rgio jurisdicional
nacional deve indicar as razdes precisas que
o levam a questionar-se sobre a interpretagio
do direito comunitério e a considerar neces-
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sario colocar questdes prejudiciais ©. Assim, o
Tribunal de Justica considerou que é indis-
pensivel que o juiz nacional forneca o
minimo de explicacdes sobre os motivos da
escolha das disposigbes comunitdrias cuja
interpretagio pede e o nexo que faz entre
estas disposigdes e a legislagio nacional
aplicavel ao litigio”.

12. Além disso, o Tribunal de Justica
afirmou que néo lhe cabe decidir quanto a
questdes prejudiciais quando é manifesto
que a interpreta¢io do direito comunitirio
solicitada nfo tem qualquer relacdo com a
realidade ou com o objecto do litigio no
processo principal .

13. No respeitante as referidas exigéncias da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica relati-
vamente i admissibilidade das questdes
prejudiciais, importa notar que as conside-
ragdes tecidas no despacho de reenvio acerca
do artigo 81.° CE, exceptuando a citagio do
seu texto, se limitam 3 constatacdo de que a
livre concorréncia constitui um principio
geral do direito comunitario e que a sua
restricio deve ter cardcter excepcional, s6
sendo permitida em determinadas circun-
stancias.

6 — Despachos de 12 de Marco de 2004, Austroplant-Arzneimittel
(C-54/03, ainda ndo publicado na Colectanea, n.° 11), de 25 de
Junho de 1996, Italia Testa (C-101/96, Colect, p. 1-3081,
ne 6), de 30 de Abril de 1998, Testa e Modesti {C-128/97 e
C-137/97, Colect,, p. [-2181, n.° 15), bem como de 8 de Julho
de 1998, Agostini (C-9/98, Colect., p. I-4261, n° 6),

7 — Despachos Austroplant-Arzneimitte! (j& referido na nota 6,
ne 11), de 7 de Abril de 1995, Grau Gomis e o. (C-167/94,
Colect,, p. 1-1023, n° 9), e de 28 de Junho de 2000,
Laguillaumie (C-116/00, Colect., p. I-4979, n.° 16).

8 — Despacho Austroplant-Arzneimittel (j4 referido na nota 6,
n° 12), bem como acérdios de 13 de Margo de 2001,
PreussenElektra (C-379/98, Colect., p. 1-2099, n.° 39), e de
22 de Janeito de 2002, Canal Satélite Digital (C-390/99,
Colect,, p. I-607, ne° 19).
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14. O despacho de reenvio ndo satisfaz,
portanto, as exigéncias da jurisprudéncia
supramencionada quanto a fundamentacio
do pedido de interpretagio de uma disposi-
¢do do direito comunitdrio.

15. Acresce que, segundo jurisprudéncia
assente, as questdes prejudiciais sé sdo
admissiveis na medida em que o despacho
de reenvio contenha indicagdes suficientes
sobre a matéria de facto no processo
principal ®.

16. No direito da concorréncia, ao qual
pertence também o artigo 81.° CE, relativo
A proibigio de acordos, deve aplicar-se um
critério particularmente rigoroso 10,

17. No que toca ao artigo 81 CE, o
despacho de reenvio também ndo satisfaz
os requisitos relativos ao quadro factual
Com efeito, faltam no despacho de reenvio,
em especial, indica¢bes acerca das empresas
envolvidas e das actividades que, segundo o
6rgdo jurisdicional de reenvio, sdo abrangi-
das pelo artigo 81.° CE.

9 — Acérdio de 26 de Janeiro de 1993, Telemarsicabruzzo e o.
(C-320/90, C-321/90 e C-322/90, Colect., p. 1-393, n.° 6), bem
como despachos de 19 de Margo de 1993, Banchero
(C-157/92, Colect,, p. 1-1085, n° 4), Testa e Modesti (j&
referido na nota 6, n.° 5), Agostini (ja referido na nota 6, n° 4},
e Austroplant-Arzneimittel {ja referido na nota 6, n.° 10),

10 — Acérdio de 13 de Abril de 2000, Lehtonen e Castors
(C-176/96, Colect,, p. 1-2681, n.° 22}, bem como despachos
Banchero (j4 referido na nota 9, n° 5), Laguillaumie (&
referido na nota 7, n.° 19), e de 11 de Fevereiro de 2004,
Antonio Cannito (C-438/03, C-439/03, C-509/03 e C-2/04,
ainda ndo publicado na Colectinea, n.° 6).
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18. Consequentemente, no que toca ao
artigo 81.° CE, o despacho de reenvio ndo
satisfaz os requisitos de admissibilidade da
questdo prejudicial.

B — Quanto as liberdades fundamentais

19. Contudo, quanto a4 admissibilidade da
questdo prejudicial, colocam-se problemas
também relativamente as liberdades funda-
mentais referidas (artigos 43.° CE e 49.° CE).

20. Assim, o Tribunal de Justica declarou
inadmissfvel um reenvio prejudicial proveni-
ente do mesmo Estado-Membro e que
incidia também sobre contratos publicos,
porque a empresa que contestava a legali-
dade da escolha efectuada pelo municipio
tinha a sua sede em Itilia e operava no
mercado italiano sem ter de invocar a
liberdade de estabelecimento ou a livre
prestacio de servigos, O Tribunal de Justica
concluiu que tal situagio ndo apresentava,
portanto, qualquer elemento de conexio
com uma das situagdes previstas pelo direito
comunitdrio no dominio da livre circulagio
de pessoas e de servigos. Se numa situagio
todos os elementos se confinam no interior
de um dnico Estado-Membro e, por este
facto, a mesma ndo apresenta qualquer
elemento de conexiio com uma das situagdes
previstas pelo direito comunitirio no domi-

nio da livre circulagio de pessoas e de

servicos, as liberdades fundamentais nio

sdo aplicdveis. O Tribunal de Justica chegou
< A 11

a esta conclusdo no acérdio RLSAN ",

21. Contudo, mesmo pedidos de deciséo
prejudicial referentes a situa¢des puramente
internas foram considerados admissiveis pelo
Tribunal de Justica, que respondeu com
indicagOes sobre a interpretagiio e a aplica-
¢io do direito primario 2, Em matéria de
adjudicacdes, deve ser mencionado o acér-
dio Telaustria'®, que se referia a um
processo principal cujas partes eram origi-
nérias do mesmo Estado-Membro. Importa
ainda referir o acérdio Buchhindler-Verei-
nigung '*, no qual foram aplicados os princi-
pios enunciados no acérdio Telaustria.
Também neste tltimo processo todos os
participantes eram origindrios do mesmo
Estado-Membro. O mesmo se verificava no
processo ARGE, no qual o Tribunal de
Justica respondeu, contudo, a uma questdo
prejudicial sobre a interpretagio de uma
liberdade fundamental *°.

22. Coloca-se, assim, a questio de saber por
que motivo o Tribunal de Justica, apesar de a
situagdo ser semelhante & apreciada no

11 — Acérdio de 9 de Setembro de 1999, RLSAN. (C-108/98,
Colect,, p. 1-5219, n.”* 21 e segs.).

12 — V. também acérddo de 5 de Margo de 2002, Reisch e o.
(C-515/99, C-519/99 a C-524/99 ¢ C-526/99 a C-510/99,
Colect, p. 1-2157, n.os 24 e segs.) que, porém, nio se referiu
ao direito relativo aos concursos publicos.

13 — Acérdio Telaustria e Telefonadress (j& referido na nota 2).

14 — Despacho de 30 de Maio de 2002, Buchhiindler-Vereinigung
(C-358/00, Colcct,, p. I-1685).

15 — Acérdio de 7 de Dezembro de 2000, ARGE Gewisserschutz
(C-94/99, Colect,, p. 1-11037), no que se refere, em especial, &
terceira questio prejudicial.
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acorddo RLSAN,, apreciou o mérito destes
trés pedidos prejudiciais, referentes a adju-
dicagoes. Uma explicagdo possivel poderia
ser a de que, nos acérdios Telaustria e
Buchhéndler-Vereinigung, as préprias ques-
tdes prejudiciais visavam expressamente a
interpretagdo de directivas. Ao invés, a
questio prejudicial no presente processo
refere-se expressamente ao direito primario,
em especial, a duas liberdades fundamentais.

23. Daqui se poderia entio deduzir que a
admissibilidade de uma questiio prejudicial
depende do objecto a que expressamente se
refere, isto &, se incide sobre o direito
primério ou sobre o direito derivado ',

24, A favor da admissibilidade da questio
prejudicial também no presente processo,
face as liberdades fundamentais em causa,
militam dois motivos: um de natureza
processual e outro de natureza material.

25. Do ponto de vista processual, hd que
recordar que, num processo de reenvio
prejudicial, o Tribunal de Justica deve dar
uma resposta util ao érgio jurisdicional de
reenvio. Em determinados casos, isto leva
mesmo o Tribunal de Justi¢a a reformular as
questbes prejudiciais. Porém, isto nio é
possivel no presente processo, porque a

“

16 — V., em contrapartida, acérdio de 5 de Dezembro de 2000,
Guimont (C-448/98, Colect,, p. I-10663). Neste processo, a
questio prejudicial referia-se expressamente 2 interpretagio
do direito primério.
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questio se refere expressamente a interpre-
taciio do direito primdrio e ndo das directi-
vas, o que foi reiterado pelo juiz nacional por
escrito em resposta a uma questdo formulada
pelo Tribunal de Justica a este respeito.

26. Tudo ponderado, pode ficar em aberto a
questdo de saber se no processo principal se
trata de uma concessdo ou de um contrato,
na acep¢ido do direito comunitario. Com
efeito, para o Tribunal de Justica basta que
lhe sejam submetidas questdes prejudiciais
susceptiveis de o «leva(r) a tomar em
consideragio outros elementos de interpre-
tagio que possam revelar-se uteis para a
solugdo do litigio no processo principal» *7.
Nesta medida, ndo se exige que estes venham
também a ser efectivamente aplicados ao
caso concreto no processo principal.

27. Do ponto de vista material, deve evitar-
-se uma dogmatizacio da abordagem adop-
tada no acérdio RLSAN. Precisamente no
direito relativo aos contratos piblicos, que
visa a abertura dos mercados nacionais, nio
deve ser relevante saber se num processo
concreto de adjudicagio e/ou no posterior
processo nacional de recurso todos os
participantes sdo origindrios do mesmo
Estado-Membro que as entidades adjudican-
tes '8, Com efeito, isto poderia também ser
entendido como indicio de que nio foi feita a
publicidade necessdria ao processo de adju-

17 — Acérdio Telaustria e Telefonadress (ja referido na nota 2,
n.° 59); itdlico nosso.

18 — V., por exemplo, também a situagfo subjacente ao acérdao
ARGE Gewisserschutz (j4 referido na nota 15).
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dicaciio e que, em consequéncia, nenhuma
empresa estrangeira nele pdde participar.
Isto é vilido ndo apenas para as directivas
relativas aos processos de adjudicagdo, mas
também para as liberdades fundamentais em
causa. Importa, portanto, proteger nio ape-
nas as empresas que participam efectiva-
mente num processo de adjudica¢do, mas
também os potenciais concorrentes. Em
consequéncia, o interesse potencial de
empresas de outros Estados-Membros ¢é ji
suficiente para constituir uma situagéo trans-
fronteirica e, deste modo, para que se
verifique um pressuposto da aplicagio das
liberdades fundamentais.

28. Estes motivos militam a favor da admis-
sibilidade da questdo prejudicial, na medida
em que esta se refere as liberdades funda-
mentais dos artigos 43.° CE e 49.° CE.

V — Quanto ao mérito

29. Na medida em que é admissivel, a
questiio prejudicial refere-se essencialmente
ao alcance dos artigos 43.° CE e 49.° CE e, em
concreto, as obrigagdes ou proibicdes que
deles decorrem no que se refere aos proces-
sos de adjudicagiio.

30. Deste modo, a mesma diz respeito a wma
parte essencial do que o Tribunal de Justica
designou como «as regras fundamentais do

Tratado em geral e o principio da nio
discrimina¢io em razio da nacionalidade
em particular» *

A — Consideragées preliminares a propdsito
do direito aplicdvel

31. Embora a questio prejudicial se refira
expressamente a interpretacio de determi-
nadas disposicoes de direito primério, isto
nio implica eo ipso que estas disposicoes
sejam também aplicdveis.

32. A sua aplicabilidade é determinada
sobretudo tendo em conta se o procedi-
mento concreto de adjudicagio do processo
principal preenche as correspondentes con-
digdes de aplicagfio destas disposi¢des de
diveito primério.

33. Nio é determinante que o juiz nacional
tenha designado o procedimento de adjudi-
cagio como «concessione», porque esta
designaciio se pode também referir ao direito
nacional, o qual prevé esse conceito. Porém,
o conceito nacional niio tem necessaria-
mente de coincidir com o do direito
comunitdrio. Mas mesmo que o juiz nacional

19 — Acérdio Telaustria ¢ Telefonadress (ji referido na nota 2,
n? 60); reiterado, com redacgdo diferente, no despacho de
3 de Dezembro de 2001, Vestergaard {C-59/00, Colect.,
p. 1-9505, n.° 20).
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tivesse em mente o conceito comunitario de
concessdo, isso ndo significa desde logo que
essa qualificagiio seja correcta também no
processo principal.

34. E mesmo que estivessem preenchidos os
requisitos de aplicacdo do direito derivado,
seria necessdrio esclarecer qual a directiva
que deve regular a situacio concreta. A este
propdsito, importa notar que o Tribunal de
Justica ndo conhece todos os detalhes
relevantes da situagio concreta.

35, Dado que os municipios, como autar-
quias locais, sdo entidades adjudicantes quer
na acep¢io das directivas cléssicas relativas
aos processos de adjudicagdo quer na acep-
¢io da directiva sectorial, seria necessdrio
determinar a finalidade da adjudicacio.
Desta finalidade depende qual a directiva
aplicével %°.

36. Mesmo que se venha a apurar que a
directiva sectorial — especial em relagéio as
outras directivas — nféo é aplicdvel, ndo
estar ainda determinado qual das directivas
cléssicas relativas aos processos de adjudica-
¢do deve regular a adjudicagio. A esse
proposito, ¢ decisivo averiguar se a adjudi-
cago tem por objecto fornecimentos, como
por exemplo, de energia, ou a prestagdo de
servicos, como por exemplo o abasteci-

20 — V., a este respeito, acérdao de 10 de Abril de 2003, Comissao/
{Alemanha (C-20/01 e C-28/01, Colect,, p. I-3609), e de 18 de
Novembro de 2004, Comissio/Alemanha (C-126/03, ainda
ndo publicado na Colectanea).
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mento. Se se tratar de uma adjudicagio
mista, ou seja, se tiver por objecto ambos os
aspectos, o artigo 2.° da directiva relativa aos
contratos publicos de servigos prevé que é
necessério atender ao valor das componentes
da adjudicacio.

37. E certo que ndo é possivel deduzir dos
autos que no processo principal se trata de
uma adjudicacdo mista desse tipo, mas isso
ndio parece ser de excluir, atendendo a
pritica no Estado-Membro em causa, como
mostra também um processo de reenvio
prejudicial * ja decidido pelo Tribunal de
Justica.

38. Como j4 sucedeu no processo RLSAN,, o
Tribunal de Justica ndo tem a possibilidade
de verificar a exactiddo das indicagdes do
tribunal de reenvio segundo as quais o litigio
na causa principal nio diz respeito a
adjudicazgzéio de um conirato pidblico de
servicos =

39. Mas mesmo quando uma adjudicagio
concreta preenche, em principio, todos os
requisitos de aplicagio de uma das directivas,
o procedimento concreto de adjudicagio
pode, mesmo assim, estar excluido do
ambito da respectiva directiva. Deste modo,
no presente processo, poderia ser aplicével,

21 — Despacho de 14 de Novembro de 2002, Comune di Udine
(C-310/01).
22 — Acérdio RLSAN. (j4 referido na nota 11, ne 20).
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além de uma das derrogagdes expressas das
directivas, como o artigo 13.° da directiva
sectorial, também uma das derrogagdes nido
escritas enunciadas pelo Tribunal de Justica,
como a derrogacio Teckal »3, interpretada no
acérddo Stadt Halle®, para as chamadas
adjudicagdes quase internas. Sendo esse o
caso, seria novamente aplicivel o direito
primadrio.

40. Isto pode constituir também uma razio
para o juiz nacional limitar a questio
prejudicial a interpretacio do direito primé-
rio.

41. Se, com efeito, ndo for aplicdvel
nenhuma das directivas, podem ser perti-
nentes no presente processo as liberdades
fundamentais que impdéem aos Estados-
-Membros, nomeadamente, obrigacdes de
igualdade de tratamento e de transparéncia
em relagio aos operadores econdmicos de
outros Estados-Membros.

B — Liberdades fundamentais e obrigagdes
positivas

42. O presente processo, no qual se trata de
determinar quais as obriga¢des que decor-

23 — Acérdio de 11 de Janciro de 2005, Stadt Halle (C-26/03,
ainda nio publicado na Colectinea).

24 — Acérdio de 18 de Novembro de 1999, Teckal (C-107/98,
Colect., p. 1-8121),

rem para as entidades adjudicantes das
liberdades fundamentais consagradas nos
artigos 43.° CE e 49.° CE, diz respeito &
questdo essencial de saber se as liberdades
fundamentais impdem néo s6 proibigGes sob
a forma de limites 4 actividade dos Estados-
-Membros, mas também obrigagdes positivas
e, em caso afirmativo, quais.

43. Algumas das proibicGes decorrentes das
liberdades fundamentais podem ser facil-
mente qualificadas como limites que, de
resto, foram também objecto de inimeros
processos no Tribunal de Justica, No domi-
nio dos contratos piblicos, basta referir que
a proibi¢iio decorrente da livre circulacio de
mercadorias se «opde [...] a que uma
entidade adjudicante insira, no caderno de
encargos relativo ao referido contrato, uma
cliusula que exija, para execu¢io do con-
trato, a utilizagdo de um produto de marca
determinada, sem acrescentar a mengio ‘ou
equivalente’» 25,

44. Porém, a situagio subjacente a esse
processo e o seu tratamento pelo Tribunal
de Justica mostram claramente que uma
proibi¢io de omitir algo, designadamente
uma determinada referéncia, pode ser tam-
bém entendida como obrigagio de fazer algo,
mais concretamente, de utilizar determinada
referéncia.

25 — Despacho Vestergaard (ja referido na nota 19, n° 24).
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45, Transpondo este raciocinio para a situa-
¢do do processo principal no presente pedido
de decis@o prejudicial, isto significa que esta
pode ser entendida, pelo menos, de dois
modos. Por um lado, poderia analisar-se se as
liberdades fundamentais — entendidas como
limites — impdem uma proibi¢io de ajuste
directo ou de adjudicacio directa. Por outro
lado, poderia examinar-se se as mesmas
obrigam a respeitar um determinado grau
de publicidade ou um determinado modo de
publicacio. Em consequéncia, consoante se
atenda a uma omissdo ou a um comporta-
mento activo, obtém-se uma obrigacéo
positiva ou negativa.

46, Mas, também por outro motivo é
absolutamente necessério abordar a proble-
miética das obrigagOes positivas para respon-
der & questido prejudicial na presente situa-
cio.

47. Com efeito, a presente situacio pode ser
também analisada na perspectiva do cha-
mado principio do direito de defesa. O
comportamento da entidade adjudicante ou
concedente pode, na verdade, ser também
entendido como ingeréncia no direito de
outrem e, mais concretamente, como inge-
réncia no direito que as empresas tém de
participar num processo de adjudicagdo ou
de apresentar uma proposta. Os Estados-
-Membros, incluindo as entidades adjudican-
tes ou concedentes, devem assegurar a
observancia deste direito decorrente da
ordem juridica comunitdria.

48. Finalmente, para completar, observe-se
que a presente situagio poderia também ser
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analisada com vista a determinar se a mesma
implica um dever de protec¢io ou de
garantia por parte da autarquia local em
causa. Em qualquer caso, é pacifico que um
Estado-Membro, incluindo também o muni-
cipio em causa, estd obrigado a garantir as
liberdades fundamentais, neste caso das
empresas, isto ¢, dos potenciais concorren-
tes.

49. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica
relativa ao reconhecimento mutuo constitui
um importante ponto de partida para
responder & questdo de saber se as liberdades
fundamentais implicam, em principio, obri-
gagdes positivas e qual o contetido destas.

50. Desta jurisprudéncia resulta mesmo que
os Estados-Membros tém o dever de instituir
e aplicar um determinado procedimento. A
obrigagio de adoptar um comportamento
activo é imposta ao legislador, & administra-
¢do e & magistratura. As coordenadas resul-
tantes das liberdades fundamentais dizem
respeito, em especial, ao contetido do
procedimento, por exemplo, a realiza¢io de
um determinado exame. Do ponto de vista
processual, este exame é ainda mais especi-
ficado na medida em que os seus objectivos e
o seu método, designadamente através da
comparagio entre determinados documen-
tos, sdo previamente fixados. Além disso, as
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decisdes devem ser fundamentadas e sus-
ceptiveis de fiscalizagdo judicial *°,

51. Estas coordenadas podem ser aplicadas
também ao direito relativo aos concursos
ptiblicos, no qual é necessdrio observar
igualmente determinados principios proces-
suais, Deste modo, é possivel deduzir da
jurisprudéncia até agora proferida relativa-
mente ao reconhecimento mdtuo que as
liberdades fundamentais podem perfeita-
mente impor também aos Estados-Membros
determinadas obrigagdes processuais.

52. A par das liberdades fundamentais, uma
outra fonte de direito primdrio da qual
podem ser deduzidas coordenadas processu-
ais, é o artigo 10.° CE. O seu primeiro
pardgrafo imp&e aos Estados-Membros uma
clara obrigacdo de agir («Os Estados-Mem-
bros tomardo todas as medidas [..] capazes
[..]»). Desta disposi¢io geral e absoluta-
mente fundamental pode, pelo menos,
extrair-se a obrigagio de aperfeicoar os
procedimentos e, deste modo, também os
procedimentos de adjudicagio, de forma a
que os Estados-Membros cumpram as suas
obrigagGes materiais de direito comunitdrio.

53. Na medida em que é possivel deduzir
determinadas obrigagdes do direito comuni-
tario ou seja, no presente processo, das

26 — Acérdio de 7 de Maio de 1991, Vlassopoulou (C-340/89,
Colect,, p. 12357, 1.”* 16 ¢ segs.).

liberdades fundamentais, os Estados-Mem-
bros, incluindo as autarquias, devem actuar
de modo correspondente também relativa-
mente a contratos ou concessoes, por
exemplo, respeitar determinados prazos ou
adoptar determinada forma de publicidade.

54, Além disso, no contexto do
artigo 10.° CE, os principios comunitdrios
da equivaléncia e da eficicia que dele
resultam impdem determinados limites ao
direito processual dos Estados-Membros,
incluindo o direito relativo aos procedimen-
tos de adjudicagio. Estas coordenadas dizem
respeito nio apenas & proteccio juridica, mas
ji A fase precedente, designadamente &
realizagio de processos de adjudicagio.
Como ¢ natural, cada caso «deve ser
analisado tendo em conta a colocagio [da]
disposi¢io [em questdo] no conjunto do
processo, a tramitacdo deste e as suas
particularidades» %/,

55. Estas coordenadas do direito primdrio,
que complementam as obrigac¢des dos Esta-
dos-Membros derivadas das liberdades fun-
damentais, tém precisamente grande impor-
tincia fora do ambito de aplicagio das
directivas relativas aos processos de adjudi-
cagilo.

56. Finalmente, importa ainda referir os
!

principios gerais de direito, dos quais podem

igualmente ser deduzidas coordenadas para

27 — Acdrdios de 10 de Abril de 2003, Steffensen (C-276/01,
Colect,, p. 1-3735, n.° 66), ¢ de 27 de Fevereiro de 2003,
Santex (C-327/00, Colect,, p. 1-1877, n° 56).
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o direito processual nacional, e que podem
também ser relevantes para o procedimento
de adjudicagio. Isto é vdlido particularmente
em relagdo ao principio geral da igualdade
(principio da igualdade de tratamento), que
vai para além do principio da néo discrimi-
nacdo em razdo da nacionalidade.

C — Obrigagées decorrentes das liberdades
fundamentais no dominio dos contratos
publicos

1. Ambito limitado de aplicagio das liberda-
des fundamentais

57. Mesmo se se admitir que, em principio,

as liberdades fundamentais sdo aplicdveis as

entidades adjudicantes e concedentes, isto

ndo significa de modo algum que todo e

qualquer procedimento de adjudicagio

esteja, por isso, sujeito as liberdades funda-
. mentais,

58. Com efeito, ndo estd excluido que uma
entidade adjudicante ou concedente invoque,
com razdo, um dos numerosos motivos que
justificam a ndo aplicagio das liberdades
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fundamentais. Neste contexto, podem ser
relevantes ndo sé razdes expressamente
previstas no Tratado, como por exemplo,
de seguranga publica ou satdde piiblica %,
mas também o interesse geral, na acepgio da
jurisprudéncia Cassis de Dijon.

59. O principio da aplicabilidade de tais
motivos de justificagio no dominio das
adjudicagdes foi também reconhecido gelg
Comissio numa das suas comunicacdes = E
6bvio que também no dominio dos contratos
publicos devem estar preenchidos os outros
pressupostos da justificacio, que ndo ¢é
necessario examinar mais detalhadamente,
tal como a proporcionalidade de uma
medida nacional.

60. A estas justificacdes relacionadas com as
liberdades fundamentais acrescem ainda as
derrogagdes expressamente previstas no
Tratado. Também estas podem ser aplicadas
3 adjudicacio de concessdes, com a conse-
quéncia de o concedente ndo estar vinculado
as coordenadas das liberdades fundamentais.

61. Neste contexto, sfo especialmente rele-
vantes as disposigdes relativas a diversos
aspectos da seguranca interna ou externa, as
quais foram também referidas na audiéncia.

28 - Relativamente 2 liberdade de estabelecimento e a livre
prestacic de servigos, trata-se do artigo 45° CE e do
attigo 55.° CE.

29 — Comunicagio interpretativa da Comissio sobre as conces-
soes em direito comunitario (JO 2000, C 121, n° 3.1).
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Deste modo, nos termos do artigo 296.°,
ne 1, alinea b), CE, os Estados-Membros
podem tomar determinadas medidas neces-
sdrias a protecgiio dos interesses essenciais
da sua segurancga. No dominio dos contratos
publicos, isto diz respeito ao fornecimento
de determinados equipamentos de defesa. E
certo que este sector ndo é necessariamente
o mais adequado para concessdes, mas esta
possibilidade ndo pode ser excluida, em
qualquer caso, com base no direito comuni-
tario,

62. Por seu turno, nos termos do
artigo 297.° CE, os Estados-Membros podem
tomar determinadas medidas em certas
situagdes de crise. Esta disposi¢io é também
aplicdvel, em principio, aos fornecimentos.

63. E certo que, como resulta sobretudo do
artigo 298.° CE, as competéncias dos Esta-
dos-Membros no ambito da aplicagio de
ambas as referidas disposi¢ées do Tratado
nio sdo ilimitadas e estio sujeitas, em
particular, ao controlo da Comissio e do
Tribunal de Justica.

64. Por ultimo, hi que referir ainda um
outro regime de direito primdrio que,
embora ndo esteja especificamente relacio-
nado com as liberdades fundamentais, pode
implicar a sua derrogagio. Com efeito, o
artigo 86.°, n.° 2, CE prevé que é vilido o
«disposto no presente Tratado», isto &,
também as liberdades fundamentais, «na
medida em que a aplicacdo destas regras
n#o constitua obsticulo ao cumprimento, de
direito ou de facto, da misséo particular que
lhes foi confiada». Como condi¢io adicional,
acresce que o desenvolvimento das trocas
comerciais nio deve ser afectado de deter-

minada maneira. Contudo, esta disposicio
tem como destinatdrias — em contraste com
a aplicagdo aos Estados-Membros do
artigo 10.° CE — apenas as empresas, e tdo-
-s6 as que estdo encarregadas da gestio de
determinados servicos ou que tenham a
natureza de monopdlio fiscal, Por isso, s6
se aplica a concedentes que devam ser
qualificados como empresas deste tipo.

65. Assim, no presente processo prejudicial
seria necessirio examinar se o concedente
pertence a uma das categorias de empresas
abrangidas pela derrogagio e se o modo
como a adjudicacio foi efectuada era neces-
sdrio para lhe permitir cumprir a sua misséo
de interesse geral em condigbes economica-
mente aceitdveis 3, E também pacifico que o
Estado-Membro pode invocar o
artigo 86.° CE para justificar a concessio de
direitos a uma empresa".

66. Para concluiy, importa examinar a juris-
prudéncia Teckal 32 e Stadt Halle 33, mencio-
nada no processo, bem como a derrogagio
prevista no artigo 13.° da directiva sectorial
para determinadas adjudicacGes a empresas
associadas.

30 — Acérdio de 25 de Outubro de 2001, Ambulanz Glickner
(C-475/99, Colect,, p. 1-8089, ne 57), e de 19 de Maio
de 1993, Corbeau (C-320/91, Colect., p. 1-2533, ne 16).

31 — Acérdio de 23 de Outubro de 1997, Comissio/Palses Baixos
(C-157/94, Colect,, p. 1-5699, n.° 32).

32 — Acérdio Teckal (jd referido na nota 24),
33 — Acérdio Stadt Halle (j& referido na nota 23).
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67. Esta jurisprudéncia e este regime permi-
tem, em condi¢des bem determinadas, a néo
aplicagdo das directivas classicas relativas aos
processos de adjudicagio ou da directiva
sectorial. Assim, as adjudicages abrangidas
por uma destas excepgbes néo estdo sujeitas
ao regime de adjudica¢bes do direito deri-
vado. Todavia, deste modo abre-se automa-
ticamente o Ambito de aplicagdo do direito
primdrio, incluindo as liberdades fundamen-
tais em causa no presente processo.

68. Mas nem a jurisprudéncia citada nem a
regulamentacgiio expressa da directiva secto-
rial implicam a ndo aplicacio do direito
primdrio. Com efeito, para uma derrogagéo
tdio ampla do direito comunitirio ndo é
possivel encontrar qualquer base de apoio no
direito primdrio nem na jurisprudéncia.
Assim, devendo aplicar-se o direito primario
3 adjudicagio em causa no processo princi-
pal, ja ndo se coloca a questdo de saber qual a
importincia da jurisprudéncia citada ou do
regime da directiva sectorial, porque se trata
de derrogacbes a aplicacdo do direito deri-
vado.

2. Graduacio diferente no dmbito do direito
primdrio ou regime uniforme das adjudica-
¢oes?

69. Mesmo que ndo haja dividas quanto a
aplicabilidade do direito primdrio, por exem-
plo, das liberdades fundamentais, a uma
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adjudicacdo concreta, importa esclarecer
numa fase ulterior quais os deveres concre-
tos das entidades adjudicantes ou conceden-
tes. Trata-se, portanto, de determinar o
regime quanto as adjudicagbes eventual-
mente decorrente das liberdades fundamen-
tais.

70. Em primeiro lugar, coloca-se a questio
de saber se as liberdades fundamentais
estabelecem efectivamente um regime e,
além disso, um regime uniforme, isto é, se
as mesmas coordenadas se aplicam a todas as
adjudicagdes por elas abrangidas. Esta con-
clusiio pode estar correcta a um nivel muito
abstracto. Assim, as entidades adjudicantes e
concedentes que pertencem aos Estados-
-Membros devem respeitar, por exemplo, o
principio da ndo discriminagdo e determina-
dos limites 4 liberdade de estabelecimento e
a livre prestacio de servigos.

71. Mas, desde logo a circunstancia de néo
ser possivel deduzir das liberdades funda-
mentais coordenadas tio concretas como das
directivas, milita contra a aplicagiio a todas
as adjudicacdes das mesmas regras proces-
suais, por exemplo, as relativas ao modo e
contetido da publicagio.

72. E certo que, no interesse da seguranga e
certera juridicas, seria util se existisse tanto
para as entidades adjudicantes e concedentes
como para as empresas, na qualidade de
potenciais concorrentes, um tinico regime de
direito primério em matéria de adjudicagtes
ou, pelo menos, apenas alguns regimes deste
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tipo: isto permitiria, por exemplo, evitar
problemas que, por vezes, surgem na pritica
pelo facto de, no decurso de um processo de
adjudicagio de uma concessao, esta adjudi-
cagio sé se tornar num contrato no segui-
mento das negociagdes >*,

73. Por outro lado, no contexto das adjudi-
cagdes, é conveniente os participantes dispo-
rem também de uma certa margem de
manobra. Assim, as préprias directivas pre-
véem virias configuragdes possiveis. O
mesmo deve ser vélido, por maioria de razio,
no ambito de aplica¢io do direito primério.

74. A seguir, o problema consiste em
determinar as categorias de adjudicagdes as
quais é respectivamente aplicdvel um deter-
minado regime. Ora, nem com base no texto
do Tratado nem na jurisprudéncia relativa as
liberdades fundamentais, em especial no
dominio dos contratos publicos, é possivel
deduzir critérios de distingio entre os
diferentes tipos (categorias) de adjudicagdes.
Porém, desde logo o principio da proporcio-
nalidade sugere que é aqui necessdria uma
graduagio.

75. Seria certamente concebivel recorrer,
também neste contexto, as derrogagdes

34 — Livro Verde sobre as parcerias priblico-privadas ¢ o direito
comunitdrio em matéria de contratos priblicos e concessdes,
COM(2004) 327 final, n.™ 34 e scgs.

previstas nos termos da jurisprudéncia Tec-
kal e Stadt Halle e do artigo 13.° da directiva
sectorial, no sentido de que as adjudicagoes
por elas abrangidas estio sujeitas a um
regime menos rigoroso. Contudo, a uma
aplicacdo por analogia destas derrogagoes
como critério de delimitagdo opde-se o facto
de ndo existir um regime uniforme de direito
primdrio em matéria de adjudicagbes cuja
aplicagiio possa ser afastada.

76. Assim, parece adequado utilizar os
critérios previstos também pelas directivas
para a determinagio das categorias de
adjudicagdes.

77. Neste contexto, um aspecto importante
consiste no valor previsto da adjudicagio %,
E também necessdrio determinar o objecto,
isto é, se se trata de prestagio de servigos, de
fornecimentos ou de empreitadas. A nivel
das prestacdes de servicos, é possivel distin-
guir ainda, & semelhanga das directivas, entre
servicos isentos, prioritirios e ndo prioritd-
rios, em funciio do contetido mais preciso.
Além disso, é preciso atender ao grau de
complexidade da adjudicagdo, ou seja, averi-
guar se se trata de mercadorias comuns ou
de complexos projectos de infra-estruturas,
cujas condicdes técnicas, juridicas ou finan-
ceiras ndo podem ser indicadas no inicio do
processo de adjudicagdo.

35 — O legislador comunitdrio considerou que os procedimentos
previstos nas directivas ndo sio apropriados quando se trata
de contratos priblicos de reduzido valor (despacho Vester-
gaard, ji referido na nota 19, n.° 19).
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78. Subjacente a esta categorizacdo que se
encontra nas directivas estd a ideia geral de
que, no dominio dos contratos publicos,
certas adjudicagdes sdo mais relevantes para
o mercado interno que outras, isto §é,
revestem interesse para um ntmero mais
significativo de operadores econdmicos e,
designadamente, também para empresas de
outros Estados-Membros. Este aspecto deve
ser importante precisamente para a aplicagio
das liberdades fundamentais, que pressu-
pdem um elemento transfronteirigo.

79. Além disso, para delimitar as categorias,
isto &, para incluir uma determinada adjudi-
cagiio numa certa categoria e, deste modo,
para a submeter também a um determinado
regime, como sucede nas directivas, pode
atender-se ainda a determinadas circunstan-
cias, como a existéncia de direitos exclusivos
ou de situagdes de urgéncia. Deste modo,
certas adjudicagdes que sdo abrangidas pelo
ambito de aplicacio das liberdades funda-
mentais podem mesmo estar completamente
isentas da publicacio de andncio.

80. Mas, levado ao extremo, um sistema que
abranja todas as adjudicacbes — e que
compreenda virias categorias, as quais seja
respectivamente aplicdvel um determinado
regime — equivaleria afinal a um regime de
direito primério em matéria de adjudicagoes
com vérios niveis semelhante ao das directi-
vas, ou, mais precisamente, a varios regimes.
Porém, a transparéncia referida neste pro-
cesso de reenvio prejudicial constitui apenas
um dominio da regulamentacio entre mui-
tos.
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81. Por tltimo, importa referir o principio
da eficécia, aplicdvel também aos processos
de adjudicacdo. Nos termos deste principio,
devem ser tidos em conta a totalidade do
processo em concreto, a tramitagio deste e
as suas particularidades *,

3. Coordenadas previstas no direito primério

82. Como ponto de partida, hd que notar
que, no ambito do direito primdrio, nio é
aplicdvel, em qualquer caso, 0 mesmo regime
de adjudicagbes que no dmbito de aplicagio
das directivas. Contra uma transposicéo tdo
ampla militam sobretudo duas razdes.

83. Em primeiro lugar, isto implicaria que —
sem o processo de criagdo juridica previsto
no direito primério — seria aplicivel mesmo
fora do 4mbito das directivas o regime que
estas prevéem apenas para as adjudicagdes
por elas abrangidas. Deste modo, seria
contornado o processo legislativo comunité-
rio. Em segundo lugar, seriam também
contornadas as préprias directivas, que
estabelecem disposicdes precisamente ape-
nas para determinadas adjudicagdes.

36 — Acérdios de 10 de Abril de 2003, Steffensen (C-276/01,
Colect., p. 1-3735, n° 66) e — em especial para o direito
relativo aos concursos publicos — de 27 de Fevereiro
de 2003, Santex (C-327/00, Colect., p. I-1877, n.° 56).
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84. Porém, hd que recordar, antes de mais,
que as coordenadas decorrentes das liberda-
des fundamentais se aplicam, em principio, a
todos os aspectos das adjudicagdes, isto é,
por um lado, & parte material, como a
descri¢io do objecto da prestagio (por
exemplo, através de especificagbes técnicas
ou da duragiio da concessiio) ou critérios de
adequagdo (sobretudo qualificacGes) e de
seleccdo, devendo ser respeitado, em espe-
cial, o principio do reconhecimento mdtuo.
Por outro lado, estas coordenadas aplicam-se
também A parte processual, ou seja, ao
processo em sentido estrito, como a escolha
do tipo de procedimento — o que inclui
também a publicagdo de antincio — e os
prazos (por exemplo, para recepg¢io do
pedido de participagio ou da proposta).

85. A par da obrigagdo de transparéncia
processual aqui em causa, é possivel indicar
igualmente como coordenadas o principio da
igualdade de tratamento, a ela associado ¥, o
principio da concorréncia e o principio da
proporcionalidade, que também seriam apli-
céveis no Ambito do direito primdrio.

86. Com base no principio da igualdade de
tratamento, é possivel deduzir que a escolha
dos concessiondrios deve ser efectuada numa
base objectiva. Isto significa também que as

37 — Acérdios de 18 de Novembro de 1999, Unitron Scandinavia
e 3-S (C-275/98, Colect, p. 1-8291, ne° 31) e Telaustria e
Telefonadress (ja veferido na nota 2, ne° 61).

exigéncias formuladas no inicio do processo
de adjudicacio devem ser respeitadas e
aplicadas de modo igual a todos os candida-
tos.

87. Mas, dado que no presente reenvio
prejudicial se trata apenas da questéo relativa
a transparéncia exigida, as consideragdes a
seguir formuladas limitam-se a este aspecto.

a) A transparéncia

88. Antes de mais, note-se que a trans-
paréncia, na acepg¢éo das directivas, abrange
mais que os aspectos relacionados com a
publicidade de processos concretos de adju-
dicagiio. Nesta ultima enquadram-se, por
exemplo, os viérios tipos de antincios, como
um convite para participar num processo de
adjudicagiio, ou um antincio de concurso,
isto é, o convite & apresentaciio de propostas.

89. Além disso, as directivas prevéem tam-
bém outras exigéncias de publicagiio, como
por exemplo, relativamente & comunicagio
da adjudicagio efectuada. As directivas
prevéem igualmente obrigagdes internas de
registo, por exemplo, sob a forma de
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relatério ou de conservacio de determinados
documentos >, Estes deveres podem tam-
bém ser transpostos para o direito primdrio.

90. Acresce que o principio da transparéncia
constitui um principio orientador para todo
o processo de adjudicagio. O mesmo
implica, por exemplo, a possibilidade de
controlar as decisdes das entidades adjudi-
cantes e, em geral, wn modo objectivo de
proceder no decurso do processo de adjudi-
cacdo.

91. No presente processo, o Tribunal de
Justica é convidado a precisar a sua juris-
prudéncia relativa ao dever de publicidade.
Com efeito, no acérddo Telaustria decidiu
que, em principio, a «entidade adjudicante
[...] [deve] garantir, a favor de todos os
potenciais concorrentes, um grau de publi-
cidade adequado para garantir a abertura a
concorréncia dos contratos de servigos, bem
como o controlo da imsparcialidade dos
processos de adjudicagio» *°.

92. Ao determinar o «grau de publicidade
adequado», o ponto de partida é constituido
pelos objectivos da obrigacdo de transparén-
cia a interpretar. Com efeito, tal como em
relacio as directivas, também no &mbito de

38 — V., a este respeito, artigo 12° da directiva relativa aos
contratos ptiblicos de servicos e o artigo 41.° da directiva
sectorial.

39 — Acdrdio Telaustria e Telefonadress (j& referido na nota 2,
n.e° 62); itdlico nosso.
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aplicagio do direito primdrio é necessério
que a transparéncia garanta uma concorrén-
cia nfo falseada e contribua para a abertura
dos mercados nacionais.

93. O «grau de publicidade adequado» de
uma adjudicagdo concerne, em primeiro
lugar, a questiio de saber se, em geral, deve
ser exigida a publicagéo. Néo deve excluir-se
que, em certos casos, seja possivel efectuar o
ajuste directo, isto é, um processo de
adjudicagdo sem publicagdo prévia de antn-
cio de concurso. Com efeito, o que as
directivas permitem, deve ser admissivel,
por maioria de razdo, no dmbito de aplicagio
do direito primdrio. Para nio confundir a
distincdo entre as directivas e o direito
primério, seria demasiado rigoroso exigir
que os processos de adjudicagio sem publi-
cagio de antincio de concurso sé pudessem
ser realizados nas condicdes previstas nas
directivas, isto é, com base nos motivos al
indicados taxativamente. Seria também
demasiado rigoroso considerar que um fal
processo s6 ¢ admissivel quando todos os
potenciais concorrentes sdo contactados.
Mas, se a entidade adjudicante ou conce-
dente o fizer, o requisito da transparéncia é,
em qualquer caso, respeitado *°.

94. Em contrapartida, é 6bvio que se deve
evitar que as entidades adjudicantes ou
concedentes abusem da margem de manobra
que lhes é concedida. Em consequéncia,

40 — Esta ¢ a opinido defendida pelo advogado-geral N, Fennelly
no ne° 43 das conclusdes que apresentou no processo
Telaustria, na medida em que nem todos ou nem quase
todos os concorrentes estejam estabelecidos no mesmo
Estado que a entidade adjudicante.
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pode partir-se do principio de que o direito
primario impde, como regra, uma exigéncia
de publicagiio, com virias excepgdes possi-
veis. Nestes termos, a entidade adjudicante
ou concedente teria de fundamentar, no caso
concreto, por que motivo se desviou da regra
da publicagio.

95. Mas, mesmo partindo do principio de
que existe, em regra, uma exigéncia de
publicagdo, ficam ainda em aberto muitos
detalhes.

96. Assim, coloca-se uma vez mais a questiio
relativa ao meio de publicagio. Por um lado,
estd em causa o aspecto da difusdo geogri-
fica, isto é, o nivel local, regional, nacional ou
europeu. Por outro lado, isto refere-se ao
préprio tipo do meio de comunicagio. A par
da imprensa escrita cldssica, como Jornais
Oficiais, jornais didrios ou publicagdes do
respectivo sector econdémico, devem ter-se
em conta também forums electrénicos, como
a Internet, Em determinadas circunstincias,
pode mesmo recorrer-se d forma arcaica da
afixagio ™,

97. Mas o modo de publicagio constitui
apenas um aspecto. Além disso, é importante
para a entidade adjudicante ou concedente
saber quais as coordenadas que para ela
resultam das liberdades fundamentais relati-

41 — Isto é também considerado admissfvel pela Comissio na sua
comunicagio (j& referida na nota 29).

vamente ao conteido minimo de um antin-
cio. Como critério geral, devem ser forneci-
das as informagbes necessarias para as
empresas poderem decidir sobre a sua
participagdo no processo de adjudicagiio ou
a apresentagdo de uma proposta. Mas, de
modo algum é possivel deduzir das liberda-
des fundamentais um tal nimero de porme-
nores aplicaveis a todos os casos que, no seu
conjunto, constituiriam modelos de antn-
cios, tal como estdo previstos nas directivas.
Em consequéncia, também relativamente ao
contetido minimo de um antncio é aplicdvel
o seguinte principio: as liberdades funda-
mentais ndo impdem em todos os casos as
indicagdes que o direito derivado prescreve
como modelo para antdncios.

98. Mas quer o tipo quer o contetido do
antincio sdo determinados em fungdo dos
referidos critérios utilizados no ambito do
direito primirio para a categorizagio das
adjudicagdes e a graduagio que daf resulta.

99. Atendendo a que os autos, em especial o
despacho de reenvio, nio permitem apurar
os pormenores necessirios para determinar
o grau de publicidade adequado no processo
principal e face ao princfpio de que, no
processo de reenvio prejudicial previsto no
artigo 234.° CE, nflo cabe ao Tribunal de
Justica aplicar disposi¢des de direito comu-
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nitdrio aos factos concretos, competird ao
juiz nacional decidir se a obrigagdo de
transparéncia foi respeitada no processo
principal 2,

100. Ao fazé-lo, o juiz nacional deve ter em
conta, no contexto de uma andlise de
mercado, quais os operadores econdmicos
que tém interesse na adjudicacdo prevista
atendendo & concorréncia potencial, no que
assume um papel decisivo o valor e o objecto
da adjudicacéo.

b) Derrogagdo no que respeita a determina-
das adjudicac¢des quase internas

101. Como j4 foi referido, nem a derrogagéo
de direito derivado constante da jurispru-
déncia Teckal e Stadt Halle nem a derroga-
¢do prevista no artigo 13.° da directiva
sectorial podem implicar a néo aplicagido do
direito primério, isto é, também das liberda-
des fundamentais aqui pertinentes.

42 — V., relativamente a uma tal solugio, acérdio Telaustria e
Telefonadress (ja referido na nota 2, n.° 63).
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102. Se a adjudicacéio em causa no processo
principal dever, efectivamente, ser qualifi-
cada como concessio de servigos e nio for,
por isso, abrangida pelas directivas, ndo é
necessario examinar a questéo de saber se as
directivas nio sfo apliciveis & adjudicagio
concreta devido a qualquer outra circun-
stAncia, por exemplo por ser de atender a
derrogagfo constante da jurisprudéncia ou
da directiva sectorial. Com efeito, o direito
primdrio serd aplicdvel desde logo por outro
motivo.

103. De resto, no 4mbito de um processo de
reenvio prejudicial nos termos do
artigo 234.° CE, nfo compete ao Tribunal
de Justica aplicar disposi¢oes de direito
comunitdrio aos factos concretos. Isto foi
salientado vérias vezes pelo Tribunal de
Justica, precisamente em casos relativos a
adjudicacoes *, Pelo contrario, compete ao
orgao jurisdicional nacional apreciar se no
processo principal estdo preenchidos os
critérios enunciados pelo Tribunal de Justica
ou os pressupostos da directiva sectorial.
Ora, para este efeito seria necessédrio deter-
minar, antes de mais, se é aplicdvel uma das
directivas.

104. Se se tratar de uma concessio de
servicos e, em consequéncia, as directivas
ndo forem aplicdveis, estdo em todo o caso
excluidas ambas as excepgdes referentes a
adjudicacdes quase internas.

43 — A este respeito, basta consultar os acérdios Telaustria e
Telefonadress (j& referido na nota 2, n.° 63), de 22 de Maio
de 2003, Korhonen {C-18/01, Colect. p. 1-5321), de 4 de
Dezembro, EVN AG e Wien-Strom (C-448/01, ainda ndo
publicado na Colectanea); despacho Comune di Udine (ja
referido na nota 21).
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VI — Conclusao

105. Com base nas consideragdes que precedem, propomos que o Tribunal de
Justica responda da seguinte forma & questio prejudicial:

Os artigos 43.° CE e 49.° CE devem ser interpretados no sentido de que impdem, por
principio, uma obrigacio de transparéncia. Os referidos artigos nio se opdem, em
qualquer caso, a uma adjudicacéo directa, isto é, a uma adjudicagdo sem publicacio
de antincio de concurso ou sem abertura de concurso. Ao apreciar a questdo de
saber se é admissivel uma adjudicagio directa num processo de adjudicagio como o
que estd em causa no processo principal, o érgio jurisdicional nacional deve ter em
conta, no contexto de uma andlise de mercado, quais os operadores econémicos que
tém interesse na adjudicacfio prevista, atendendo & concorréncia potencial, no que
assume um papel decisivo o valor e o objecto da adjudicagio.
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