ACORDAO DE 23. 12. 2009 — PROCESSO C-305/08
ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Secc¢io)
23 de Dezembro de 2009 *

No processo C-305/08,

que tem por objecto um pedido de decisdo prejudicial nos termos do artigo 234.° CE,
apresentado pelo Consiglio di Stato (Itdlia), por decisdo de 23 de Junho de 2008, entrado
no Tribunal de Justica em 4 de Julho de 2008, no processo

Consorzio Nazionale Interuniversitario per le Scienze del Mare (CoNISMa)

contra

Regione Marche,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Secgdo),

composto por: K. Lenaerts, presidente da Terceira Seccdo, exercendo funcoes de
presidente da Quarta Seccio, R. Silva de Lapuerta, E. Juhész (relator), G. Arestis e
J. Malenovsky, juizes,

* Lingua do processo: italiano.
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advogado-geral: . Mazdk,
secretario: R. Grass,

vistas as observacgdes apresentadas:

— em representacdo do Consorzio Nazionale Interuniversitario per le Scienze del
Mare (CoNISMa), por 1. Deluigi, avvocato,

— em representacdo do Governo checo, por M. Smolek, na qualidade de agente,

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

— em representacio da Comissdo das Comunidades Europeias, por C. Zadra e
D. Recchia, na qualidade de agentes,
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ouvidas as conclusdes do advogado-geral na audiéncia de 3 de Setembro de 2009,

profere o presente

Acordao

O pedido de decisdo prejudicial tem por objecto a interpretacdo do artigo 1.°, n.” 2,
alinea a), e 8, primeiro e segundo paragrafos, da Directiva 2004/18/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 31 de Marco de 2004, relativa a coordenacio dos processos
de adjudicagdo dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos
de fornecimento e dos contratos piblicos de servigos (JO L 134, p. 114).

Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opde o Consorzio Nazionale
Interuniversitario per le Scienze del Mare (Agrupamento Nacional Interuniversitario
para as Ciéncias do Mar, a seguir «CoNISMa») & Regione Marche, a respeito da decisido
desta ultima de ndo admitir a participacdo do referido agrupamento num processo de
adjudicagdo de um contrato publico de servigos.
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Quadro juridico

Regulamentagdo comunitdria

O quarto considerando da Directiva 2004/18 enuncia:

«Os Estados-Membros devem velar por que a participacdo de um proponente que seja
um organismo de direito ptiblico num processo de adjudicagdo de contratos ptblicos
ndo cause distor¢des de concorréncia relativamente a proponentes privados.»

Nos termos do artigo 1.° n.° 2, alinea a), desta directiva:

«‘Contratos publicos’sdo contratos a titulo oneroso, celebrados por escrito entre um ou
mais operadores econdémicos e uma ou mais entidades adjudicantes, que tém por
objecto a execucdo de obras, o fornecimento de produtos ou a prestacdo de servicos na
acepcdo da presente directiva.»

O artigo 1.°, n.° 8, da referida directiva dispoe:

«Os termos ‘empreiteiro’, ‘fornecedor’ e ‘prestador de servigos’ designam qualquer
pessoa singular ou colectiva, entidade publica ou agrupamento de tais pessoas e/ou
organismos que, respectivamente, realize empreitadas e/ou obras, fornega produtos ou
preste servigos no mercado.
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O termo ‘operador econémico’ abrange simultaneamente as nocdes de empreiteiro,
fornecedor e prestador de servicos e é usado unicamente por motivos de simplificacido
do texto.

O artigo 1.°, n.° 9, da mesma directiva tem a seguinte redaccdo:

«Por ‘entidades adjudicantes’ entende-se o Estado, as autarquias locais e regionais, os
organismos de direito ptblico e as associagdes formadas por uma ou mais autarquias
locais ou regionais ou um ou mais organismos de direito publico.

Por ‘organismo de direito piblico’ entende-se qualquer organismo:

a) Criado para satisfazer especificamente necessidades de interesse geral com caracter
nao industrial ou comercial;

b) Dotado de personalidade juridica; e

c) Cuja actividade seja financiada maioritariamente pelo Estado, pelas autarquias
locais ou regionais ou por outros organismos de direito publico; ou cuja gestdo
esteja sujeita a controlo por parte destes ultimos; ou em cujos drgios de
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administragdo, direc¢do ou fiscalizacdo mais de metade dos membros sejam
designados pelo Estado, pelas autarquias locais ou regionais ou por outros
organismos de direito ptblico.

O artigo 4.° da Directiva 2004/18, sob a epigrafe «Operadores econémicos», prevé:

«1. Os candidatos ou proponentes que, por forca da legislacdo do Estado-Membro em
que se encontram estabelecidos, estejam habilitados a fornecer a prestagdo em questio
ndo podem ser rejeitados pelo simples facto de, ao abrigo da legislacdo do Estado-
-Membro em que se efectua a adjudicacio, serem uma pessoa singular ou uma pessoa
colectiva.

2. Os agrupamentos de operadores econémicos podem apresentar propostas ou
constituir-se candidatos. Para efeitos de apresentacdo da proposta ou do pedido de
participacdo, as entidades adjudicantes ndo podem exigir que os agrupamentos de
operadores econdmicos adoptem uma forma juridica determinada, mas o agrupamento
seleccionado pode ser obrigado a adoptar uma forma juridica determinada uma vez que
lhe seja adjudicado o contrato, na medida em que tal seja necessdrio para a boa
execucdo do mesmo.»
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O artigo 44.° desta directiva, intitulado «Verificagdo da aptiddo, seleccdo dos
participantes e adjudicagdo dos contratos», dispde, no n.° 1:

«Os contratos sdo adjudicados com base nos critérios estabelecidos nos artigos 53.° e
55.°, tendo em conta o artigo 24.°, ap6s verificada a aptiddo dos operadores econémicos
ndo excluidos ao abrigo dos artigos 45.° e 46.°, pelas entidades adjudicantes de acordo
com os critérios relativos a capacidade econémica e financeira, aos conhecimentos ou
capacidades profissionais e técnicos referidos nos artigos 47.° a 52.° e, eventualmente,
com as regras e critérios ndo discriminatdrios referidos no n.° 3.»

O artigo 55.° da Directiva 2004/18, sob a epigrafe «Propostas anormalmente baixas»,
enuncia:

«1. Se, para um determinado contrato, houver propostas que se revelem anormal-
mente baixas em relacdo a prestacdo em causa, antes de as poder rejeitar, a entidade
adjudicante solicitara por escrito os esclarecimentos que considere oportunos sobre os
elementos constitutivos da proposta.

Esses esclarecimentos referir-se-do, designadamente:

a) A economia do processo de construcéo, do processo de fabrico dos produtos ou da
prestacdo dos servigos;

b) As solucdes técnicas escolhidas e/ou as condi¢des excepcionalmente favoraveis de
que o proponente disponha para a execugido das obras, para o fornecimento dos
produtos ou para a prestagdo dos servicos;
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c) A originalidade das obras, dos produtos ou dos servicos propostos pelo
proponente;

d) Ao respeito das condigdes relativas a protec¢io e as condi¢des de trabalho em vigor
no local de execucio das prestagdes;

e) A possibilidade de obtencio de um auxilio estatal pelo proponente.

2. A entidade adjudicante verificara os referidos elementos, consultando o proponente
e tendo em conta as justificagdes fornecidas.

3. Quando a entidade adjudicante verificar que uma proposta é anormalmente baixa
por o proponente ter obtido um auxilio estatal, a proposta sé podera ser rejeitada
unicamente com esse fundamento se, uma vez consultado, o proponente nio puder
provar, num prazo suficiente fixado pela entidade adjudicante, que o auxilio em questao
foi legalmente concedido. Quando a entidade adjudicante rejeitar uma proposta nestas
circunstancias deve informar do facto a Comissao.»

Legislagdo nacional

O artigo 3.° n.”* 19 e 22, do Decreto Legislativo n.° 163, que aprova o Cddigo dos
contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de servicos e dos
contratos publicos de fornecimento em aplicacdo das Directivas 2004/17/CE e
2004/18/CE (Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in
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attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE), de 12 de Abril de 2006
(suplemento ordindrio do GURI n.° 100, de 2 de Maio de 2006, a seguir «Decreto
Legislativo n.® 163/2006»), dispoe:

«19. Os termos ‘empreiteiro’, fornecedor’ e ‘prestador de servicos’ designam qualquer
pessoa singular ou colectiva, ou uma entidade sem personalidade juridica, incluindo os
agrupamentos europeus de interesse econémico (AEIE) constituidos nos termos do
Decreto Legislativo n.° 240, de 23 de Julho de 1991, que, respectivamente, realize
empreitadas e/ou obras, forneca produtos ou preste servicos no mercado.

22. O termo ‘operador econémico’ abrange os conceitos de empreiteiro, fornecedor e
prestador de servigos, ou de um agrupamento ou consércio dos mesmos.»

O artigo 34.° do Decreto Legislativo n.° 163/2006, intitulado «Sujeitos de direito aos
quais podem ser adjudicados contratos publicos» (artigos 4.° e 5.° da Directiva
2004/18), prevé:

«1. Sem prejuizo das restricbes expressamente previstas, podem participar nos
processos de adjudicacdo de contratos publicos os seguintes sujeitos de direito:

a) empresdrios em nome individual, incluindo artesdos, sociedades e associacoes
comerciais e cooperativas;
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consércios entre cooperativas de producdo e cooperativas de trabalho [...] e
consércios entre empresas de artesdos [...];

consércios com cardcter estdvel, constituidos, nomeadamente, por empresas
comuns na acepgao do artigo 2615.°-B do Cédigo Civil, entre empresarios em nome
individual, incluindo artesdos, sociedades comerciais ou cooperativas de producio
e cooperativas de trabalho, em conformidade com o disposto no artigo 36.%

agrupamentos tempordrios de concorrentes, constituidos pelos sujeitos referidos
nas alineas a), b) e ¢) [...];

consorcios ordindrios de concorrentes mencionados no artigo 2602.° do Cédigo
Civil, constituidos pelos sujeitos referidos nas alineas a), b) e c) do presente ntimero,
mesmo sob a forma de sociedades ou associacgdes |[...];

sujeitos que tenham constituido um agrupamento europeu de interesse econémico
(AEIE) [...];
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Posteriormente aos factos do processo principal, foi adicionada ao elenco acima
mencionado, pelo Decreto Legislativo n.° 152, de 11 de Setembro de 2008 (GURI
n.° 231, de 2 de Outubro de 2008), a seguinte alinea:

«f bis)operadores econémicos, na acepg¢io do artigo 3.°, n.° 22, estabelecidos noutros
Estados-Membros e constituidos de acordo com a legislacdo aplicivel do Estado-
-Membro em causa.»

Por dltimo, o artigo 2082.° do Cédigo Civil italiano dispde que «empresario» € a pessoa
que exerce profissionalmente uma actividade econémica organizada com a finalidade
de produzir ou de trocar bens ou servicos.

Litigio no processo principal e questoes prejudiciais

Resulta da decisdo de reenvio que a Regione Marche abriu um concurso publico para a
adjudicacdo de um contrato de servicos que consistia na elaboracio de um
levantamento marinho-sismico estratigrafico, composto pela extraccéo e recolha de
amostras no mar no trogo da costa entre a zona de Pesaro e a zona de Civitanova
Marche.

O CoNISMa candidatou-se a esse concurso. A entidade adjudicante, apds ter
formulado reservas quanto a admissdo do CoNISMa ao processo de adjudicacdo do
contrato em questdo, decidiu exclui-lo deste por decisdes de 4, 18 e 23 de Abril de 2007.

I-12156



16

18

19

CONISMA

O CoNISMa interpos um recurso extraordindrio dirigido ao Presidente da Republica
Italiana, processo especial previsto na ordem juridica italiana, contra a respectiva
exclusdo, alegando que a interpretacio do artigo 34.° do Decreto Legislativo
n.° 163/2006 no sentido de que contém uma lista exaustiva que ndo inclui as
universidades nem os institutos de investigacdo e que, por isso, estes ndo podem ser
admitidos a participar num processo de adjudicacdo de um contrato publico é
incompativel com as disposi¢ées da Directiva 2004/18. No ambito desse recurso
extraordinario, o Ministério do Ambiente e da Proteccdo do Territério solicitou o
parecer do Consiglio di Stato, conforme se encontra previsto na legislacdo nacional
pertinente.

O o6rgdo jurisdicional de reenvio observa que, para emitir o seu parecer, deve
determinar se um agrupamento interuniversitirio como o CoNISMa pode ser
considerado um «operador econémico» na acep¢do da Directiva 2004/18 e, por
conseguinte, se pode participar num processo de adjudicagdo de um contrato publico
de servigos como o que estd em causa no processo principal. O drgéo jurisdicional de
reenvio manifesta reservas a este respeito, com base nas seguintes consideragoes.

O Consiglio di Stato observa, a titulo preliminar, que 0 CoNISMa é um agrupamento
(«consorzio») constituido por vinte e quatro universidades italianas e trés ministérios.
Nos termos dos seus estatutos, o agrupamento ndo tem fins lucrativos e propde-se
promover e coordenar a investigacdo e outras actividades cientificas e aplicadas no
dominio das ciéncias do mar entre as universidades nele participantes. Pode participar
em concursos publicos e noutros processos de adjudicacdo de contratos publicos
abertos pelos organismos da Administracdo Publica e pelas sociedades que operam nas
esferas publica e privada. As suas actividades séo financiadas principalmente por
subvencgdes concedidas pelo Ministério das Universidades e da Investigacdo e por
outros organismos da Administragdo Publica assim como por entidades ptblicas ou
privadas, italianas ou estrangeiras.

O Consiglio di Stato refere, em primeiro lugar, o artigo 1.°, alinea c), da Directiva
92/50/CEE do Conselho, de 18 de Junho de 1992, relativa a coordenacdo dos processos
de adjudicacédo de contratos publicos de servigos (JO L 209, p. 1), a qual se seguiu a
Directiva 2004/18, nos termos do qual «[o]s prestadores de servigos sdo qualquer
pessoa singular ou colectiva, incluindo organismos de direito ptblico, que oferecam
servicos», e observa que esta formulacdo parece indicar a intencdo de reservar a
possibilidade de contratar com as entidades adjudicantes as pessoas que exercem
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«institucionalmente» a actividade correspondente a prestacio que devera ser realizada
no dmbito do contrato em causa. De acordo com esta abordagem, fora os operadores
econdmicos privados, apenas podem participar num contrato ptblico os organismos de
direito publico que realizem as prestacdes objecto desse contrato com fins lucrativos,
em conformidade com a missdo que lhes tiver sido confiada pela ordem juridica, com
exclusdo, assim, dos organismos universitarios. O Tribunal de Justica parece confirmar
esta abordagem no acérdao de 18 de Janeiro de 2007, Auroux e o. (C-220/05, Colect.,
p. 1-385, n.° 44), nos termos do qual a regulamentacdo comunitiria em matéria de
contratacdo publica se aplicava ao interessado «enquanto operador econémico activo
no mercado». Esta mesma abordagem parece ser seguida igualmente no artigo 3.°,
n.° 19, do Decreto Legislativo n.° 163/2006, de acordo com o qual o prestador de
servigos é um operador econémico «que [...] prest[a] servicos no mercado».

Em segundo lugar, o drgéo jurisdicional de reenvio refere que a posicdo da
jurisprudéncia italiana ndo é univoca nesta questdo. Alguns tribunais consideram
que podem participar num contrato publico as pessoas singulares ou colectivas que
exercem uma actividade empresarial assim como os organismos de direito publico
institucionalmente vocacionados para a realizagdo do tipo de servicos objecto do
concurso. Nesta perspectiva, as universidades ndo podem ser incluidas nas
mencionadas categorias de empresas privadas e publicas, pelo facto de estarem
institucionalmente vocacionadas para o exercicio das actividades de ensino e de
investigacdo. Segundo outra abordagem, as universidades publicas e os agrupamentos
constituidos entre si podem participar em contratos ptblicos de servicos sempre que a
prestacdo de servicos em causa seja compativel com os seus fins institucionais e as suas
disposicoes estatutdrias.

O Consiglio di Stato refere, em terceiro lugar, a posi¢do do Servico de Controlo das
Adjudicacoes, que estabelece uma distingdo entre os operadores econdémicos e 0s
sujeitos, como os organismos de direito ptblico sem cardcter econdémico, as
universidades e os departamentos universitarios, ndo abrangidos na primeira categoria,
na medida em que prosseguem uma finalidade diversa da actividade econémica, que se
caracteriza pela producdo de riqueza. Por conseguinte, estas entidades ndo podem
participar em contratos publicos, sem prejuizo da possibilidade de constituirem
sociedades para o efeito, com base na autonomia reconhecida as universidades pela
legislagdo nacional. Esta posicdo é confirmada pelo artigo 34.° do Decreto Legislativo
n.° 163/2006, que contém um elenco taxativo dos sujeitos que podem participar nos
processos de adjudicacdo de contratos publicos.
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Para fundamentar as préprias reservas, o Consiglio di Stato refere, em tltimo lugar, a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica segundo a qual as disposi¢des do direito
comunitdrio em matéria de contratos piblicos devem ser interpretadas de acordo com
um critério funcional que permita evitar que se contorne o principio fundamental da
concorréncia efectiva (acérdao de 13 de Dezembro de 2007, Bayerischer Rundfunk e o.,
C-337/06, Colect., p. I-11173). No que diz respeito mais concretamente aos contratos
publicos de servigos, o Tribunal de Justica sublinhou o objectivo principal da
regulamentacdo comunitdria nesta matéria, a saber, a livre circulacdo de servicos e a
abertura a concorréncia nio falseada e o mais ampla possivel em todos os Estados-
-Membros (acérddo de 11 de Janeiro de 2005, Stadt Halle e RPL Lochau, C-26/03,
Colect., p. I-1, n.** 44 e 47).

A luz dessa jurisprudéncia, o Consiglio di Stato afirma que o facto de se admitir a
participacdo das universidades, dos institutos de investigacdo e dos seus agrupamentos
nos contratos publicos pode violar o principio da livre concorréncia sob um duplo
aspecto. Com efeito, por um lado, essa participagdo poderia potencialmente subtrair ao
mercado livre alguns tipos de contratos publicos, contratos estes aos quais uma parte
ndo despicienda de empresas comuns passaria a ter, no minimo, dificuldades em aceder.
Por outro lado, essa mesma participacio colocaria injustamente o adjudicatdrio numa
posicdo privilegiada que lhe garantiria uma seguranca econémica proporcionada pelos
financiamentos publicos constantes e previsiveis de que os outros operadores
econdémicos ndo beneficiam. Todavia, o Consiglio di Stato observa que uma
interpretacdo restritiva do conceito de «operador econémico», ligada a presenca
estavel deste «no mercado» e que impedisse assim as universidades, os institutos de
investigacdo e os seus agrupamentos de participarem em concursos publicos, seria
gravemente prejudicial para as actividades de colaboracdo entre entidades publicas e
privadas assim como entre investigadores e empresarios, e constituiria, em dltima
andlise, uma restricdo da concorréncia.

Tendo em conta estas consideragdes, o Consiglio di Stato decidiu suspender a instancia
e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) As disposi¢oes da Directiva 2004/18[...] devem ser interpretadas no sentido de que
proibem a participacdo de um [agrupamento (‘consorzio’)] constituido exclusiva-
mente por universidades italianas e organismos da [A]dministracéo [Publica] num
concurso publico de prestacdo de servigos, como o concurso para a [realizacdo] de
levantamentos geofisicos e recolha de amostras no mar?
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2) Asdisposicdes da ordem juridica italiana, concretamente os artigos 3.°, n.” 22 e 19,
e 34.° do [...] Decreto Legislativo n.° 163/2006 — segundo os quais,
respectivamente, «[o termo] ‘operador econémico’ [abrange os conceitos de]
empreiteiro, [...] fornecedor e [...] prestador de servigos, ou [de] um agrupamento
ou consorcio dos mesmos» e os termos ‘empreiteiro’, ‘fornecedor’ e ‘prestador de
servicos’ designam qualquer pessoa singular ou colectiva, ou uma entidade sem
personalidade juridica, incluindo [os agrupamentos europeus de interesse
econ6mico (AEIE)] [...], que[, respectivamente, realize empreitadas e/ou obras,
forneca produtos ou preste servicos ‘no mercado’] —, sdo contrarias a Directiva
2004/18...], se forem interpretadas no sentido de que limitam a participagéo aos
prestadores de servicos profissionais dessas actividades, excluindo entidades cujas
finalidades prioritdrias ndo sejam a obtencéo de lucro, como as entidades que se
dedicam a investigacdo?»

Quanto as questoes prejudiciais

A titulo preliminar, importa recordar que, de acordo com a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica, quando o Consiglio di Stato emite um parecer no ambito de um recurso
extraordindrio como o do processo principal, é um 6rgdo jurisdicional na acepg¢io do
artigo 234.° CE (acérddo de 16 de Outubro de 1997, Garofalo e 0., C-69/96 a C-79/96,
Colect., p. I-5603, n.° 27).

Quanto a primeira questdo

Com esta questdo, o 6rgio jurisdicional de reenvio pergunta, no essencial, se as
disposicoes da Directiva 2004/18 devem ser interpretadas no sentido de que se opdem a
participagdo num contrato publico de servicos de um agrupamento constituido
exclusivamente por universidades e organismos da Administracdo Puablica.
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Resulta do pedido de decisdo prejudicial que as disposi¢des da Directiva 2004/18 a que o
6rgao jurisdicional nacional faz alusdo sdo, concretamente, o artigo 1.°, n.** 2, alinea a), e
8, primeiro e segundo paragrafos, pelo facto de se referirem ao conceito de «operador
econdémico». Além disso, nos termos do referido pedido, o agrupamento em causa ndo
prossegue fins lucrativos a titulo principal, ndo tem a estrutura organizacional de uma
empresa nem uma presencga regular no mercado.

Para responder a esta questo, ha que referir desde logo que, por um lado, as disposi¢des
da Directiva 2004/18 néo incluem a definicdo do conceito de «operador econémico» e
que, por outro, ndo estabelecem uma distin¢io entre os proponentes, em funcéio de
prosseguirem ou ndo fins lucrativos a titulo principal, nem excluem expressamente
entidades como as que estdo em causa no processo principal. No entanto, estas
disposicdes, consideradas a luz da jurisprudéncia do Tribunal de Justica, contém
elementos suficientes para que se possa dar uma resposta util ao 6rgéo jurisdicional de
reenvio.

Assim, o quarto considerando da Directiva 2004/18 evoca possibilidade de um
«organismo de direito publico» participar como proponente num processo de
adjudicacdo de contratos publicos.

De igual modo, o artigo 1.°, n.° 8, primeiro e segundo paragrafos, desta directiva
reconhece a qualidade de «operador econémico» ndo apenas a qualquer pessoa
singular ou colectiva mas também, expressamente, a qualquer «entidade ptblica» ou
agrupamento constituido por tais entidades que preste servicos no mercado. Ora, o
conceito de «entidade publica» pode abranger igualmente organismos que ndo
prossigam fins lucrativos a titulo principal, ndo tenham a estrutura de uma empresa
nem uma presenca continua no mercado.

Além disso, o artigo 4.° da mesma directiva, sob a epigrafe «Operadores econdémicos»,
proibe, no n.° 1, que os Estados-Membros prevejam a possibilidade de rejeitar os
candidatos ou proponentes que, em conformidade com a legislacdo do seu Estado-
-Membro de estabelecimento, estejam habilitados a fornecer a prestacéo objecto de um
concurso publico, pelo simples facto de, ao abrigo da legislacdo do Estado-Membro em
que se efectua a adjudicagdo, serem uma pessoa singular ou uma pessoa colectiva. Esta
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disposicdo também néo estabelece uma distingéo entre candidatos e proponentes em
funcio de disporem de um estatuto de direito publico ou de um estatuto de direito
privado.

No que respeita a questdo, suscitada pelo érgio jurisdicional de reenvio, de uma
eventual distor¢do da concorréncia devido a participacdo num contrato publico de
entidades, como o recorrente no processo principal, que beneficiam de uma posicdo
privilegiada em comparagdo com as dos operadores privados, proporcionada pelos
financiamentos publicos que lhes sdo atribuidos, importa sublinhar que o quarto
considerando da Directiva 2004/18 estabelece a obrigacdo de os Estados-Membros
velarem por que tal distor¢éo néo se produza pelo facto de um organismo de direito
publico participar num contrato publico. Esta obrigacdo impoe-se também no que se
refere a entidades como o mencionado recorrente.

Cumpre igualmente recordar a este respeito as obrigagdes e as possibilidades de que
dispoe uma entidade adjudicante, em virtude do artigo 55.°, n.° 3, da Directiva 2004/18,
em caso de propostas anormalmente baixas devido & obtencéo de um auxilio de Estado
por um proponente. O Tribunal de Justica reconheceu, alids, que, em determinadas
circunstincias especiais, a entidade adjudicante tem a obrigacdo, ou, no minimo, a
possibilidade, de ter em consideracio a existéncia de subvencdes, nomeadamente de
auxilios ndo conformes com o Tratado, para, eventualmente, excluir os proponentes
que deles beneficiem (v., neste sentido, acérddo de 7 de Dezembro de 2000, ARGE,
C-94/99, Colect., p. I-11037, n.° 29).

Todavia, a eventualidade de uma posigéo privilegiada de um operador econémico pelo
facto de receber financiamentos publicos ou auxilios de Estado ndo pode justificar a
exclusdo da participacdo num contrato pablico, a priori e sem qualquer outro exame,
de entidades como o recorrente no processo principal.
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Resulta das consideracdes precedentes que o legislador comunitirio ndo pretendeu
limitar o conceito de «operador econémico que [...] prest[a] servicos no mercado»
apenas aos operadores dotados de uma organizagdo empresarial, nem impds requisitos
especificos que pudessem limitar, a montante, o acesso aos concursos com base na
forma juridica e na organizacdo interna dos operadores econémicos.

Esta interpretacdo é corroborada pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica.

Assim, o Tribunal de Justica declarou que um dos objectivos das normas comunitarias
em matéria de contratos publicos consiste na maior abertura possivel a concorréncia
(v., designadamente, neste sentido, acérddo Bayerischer Rundfunk e o., ja referido,
n.° 39) e que é do interesse do direito comunitdrio que seja assegurada a maior
participacdo possivel de proponentes num concurso publico (acérdao de 19 de Maio
de 2009, Assitur, C-538/07, Colect., p. 1-4219, n.° 26). Importa acrescentar, a este
respeito, que a maior abertura possivel & concorréncia é prevista ndo s6 atendendo ao
interesse comunitdrio em matéria de livre circulacdo de produtos e servicos mas
também ao proprio interesse da entidade adjudicante envolvida, que dispord assim de
uma maior escolha quanto a oferta mais vantajosa e mais adaptada as necessidades do
organismo publico em causa (v., neste sentido, no que se refere as propostas
anormalmente baixas, acérddo de 15 de Maio de 2008, SECAP e Santorso, C-147/06 e
C-148/06, Colect., p. I-3565, n.° 29).

Neste espirito de abertura dos contratos publicos & maior concorréncia possivel, o
Tribunal de Justica declarou igualmente que as normas comunitarias que regem esta
matéria sdo aplicaveis quando a entidade com a qual uma entidade adjudicante
pretende celebrar um contrato oneroso seja ela prépria também uma entidade
adjudicante (v., neste sentido, acérdao Stadt Halle e RPL Lochau, j4 referido, n.° 47 e
jurisprudéncia ai referida). Ora, em conformidade com o disposto no artigo 1.°,n.°9, da
Directiva 2004/18, uma entidade adjudicante é uma entidade que preenche uma funcéo
de interesse geral com caracter ndo industrial ou comercial. Tal organismo nio exerce, a
titulo principal, uma actividade lucrativa no mercado.
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De igual modo, o Tribunal de Justica declarou que as normas comunitarias se opdem a
toda a legislacdo nacional que exclua da adjudicagéo de contratos ptblicos de servigos
cujo valor ultrapasse o limiar de aplicacdo das directivas candidatos ou proponentes
habilitados, ao abrigo da legislacdo do Estado-Membro em que se encontram
estabelecidos, a prestar o servico em questdo, pela simples razdo de esses candidatos
ou proponentes ndo revestirem a forma juridica correspondente a uma determinada
categoria de pessoa colectiva (v., neste sentido, acérdao de 18 de Dezembro de 2007,
Frigerio Luigi & C., C-357/06, Colect., p. [-12311, n.® 22).

Além disso, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, importa recordar, por um
lado, que o principio da igualdade de tratamento néo é desrespeitado apenas porque as
entidades adjudicantes admitem a participacdo num processo de adjudicacdo de um
contrato publico de organismos beneficidrios de subven¢des que lhes permitem fazer
ofertas a precos sensivelmente inferiores aos dos demais concorrentes néo
subvencionados e, por outro, que se o legislador comunitério pretendesse obrigar as
entidades adjudicantes a excluir aqueles concorrentes, té-lo-ia dito expressamente
(acérddo ARGE, ja referido, n.”* 25 e 26).

Por ultimo, de acordo também com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, as normas
comunitérias ndo exigem que a pessoa que celebra um contrato com uma entidade
adjudicante esteja em condi¢des de realizar directamente a prestacdo acordada com os
seus proprios recursos para poder ser qualificada como empreiteiro, ou seja, como
operador econdmico; é suficiente que seja capaz de fazer executar a prestacdo em causa,
fornecendo as garantias necessarias para este efeito (v., neste sentido, acérddo de
12 de Julho de 2001, Ordine degli Architetti e 0., C-399/98, Colect., p. I-5409, n.° 90).

Por conseguinte, resulta tanto das normas comunitdrias como da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica que pode apresentar uma proposta ou candidatar-se qualquer
pessoa ou entidade que, tendo em conta os requisitos estabelecidos no antncio de
concurso publico, se considere apta a assegurar a execucdo desse contrato,
directamente ou recorrendo a subcontratacdo, independentemente do seu estatuto
de direito privado ou de direito publico e da questio de saber se é sistematicamente
activa no mercado ou se apenas intervém ocasionalmente, ou se é subvencionada por
fundos publicos ou ndo. A capacidade efectiva dessa entidade para preencher os

7

requisitos estabelecidos no anuncio de concurso é apreciada, como observa
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correctamente o Governo checo, numa fase ulterior do processo, de acordo com os
critérios estabelecidos nos artigos 44.° a 52.° da Directiva 2004/18.

Cumpre acrescentar que uma interpretacio restritiva do conceito de «operador
econdmico» teria como consequéncia que os contratos celebrados entre entidades
adjudicantes e organismos que néo actuam principalmente com um fim lucrativo ndo
seriam considerados «contratos puiblicos», que poderiam ser adjudicados por ajuste
directo e que escapariam assim as normas comunitdrias em matéria de igualdade de
tratamento e de transparéncia, contrariamente a finalidade dessas normas.

Além do mais, como sublinha o érgéo jurisdicional de reenvio, tal interpretagdo seria
prejudicial para a colaboragio entre entidades publicas e privadas assim como entre
investigadores e empresarios, e constituiria uma restricao da concorréncia.

A luz do exposto, deve responder-se 4 primeira questio que as disposicdes da Directiva
2004/18, concretamente o artigo 1.°, n.** 2, alinea a), e 8, primeiro e segundo pardgrafos,
que se referem ao conceito de «operador econémico», devem ser interpretadas no
sentido de que permitem a participacio, num contrato publico de servicos, de entidades
que ndo prossigam fins lucrativos a titulo principal, ndo tenham a estrutura
organizacional de uma empresa nem uma presenca regular no mercado, como as
universidades e os institutos de investigacio, assim como os agrupamentos
constituidos por universidades e organismos da Administragdo Publica.

Quanto a segunda questdo

Através desta questdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta, no essencial, se as
disposicoes da Directiva 2004/18, concretamente o artigo 1.°, n.** 2, alinea a), e 8,
primeiro e segundo paragrafos, se opdem a uma legislacdo nacional que transpde esta
directiva para a ordem juridica interna se esta legislacdo for interpretada no sentido de
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que limita a participacdo nos processos de adjudicacdo de contratos publicos aos
prestadores que, sistematicamente e a titulo profissional, prestem servicos no mercado,
excluindo entidades, como as universidades e os institutos de investigacdo, que ndo
prossigam fins lucrativos a titulo principal.

A este respeito, cumpre referir que, como resulta da redaccio do artigo 4.°, n.° 1, da
Directiva 2004/18, os Estados-Membros tém a faculdade de habilitar ou nao certas
categorias de operadores econdmicos a fornecer determinadas prestacoes.

Assim, como observa correctamente a Comissao, os Estados-Membros podem regular
as actividades das entidades que, como as universidades e os institutos de investigacéo,
ndo prosseguem um fim lucrativo e cujo objecto é orientado principalmente para o
ensino e a investigacdo. Podem, nomeadamente, autorizar ou néo essas entidades a
operar no mercado em funcdo de a actividade em questéo ser ou ndo compativel com os
seus objectivos institucionais e estatutdrios.

Todavia, na medida em que essas entidades estejam habilitadas a prestar determinados
servicos no mercado, a legislacdo nacional que transpde a Directiva 2004/18 para a
ordem juridica interna néo as pode proibir de participar em processos de adjudicagio
de contratos publicos relativos a prestacio dos mesmos servicos. Com efeito, esta
proibicdo é incompativel com as disposi¢des da Directiva 2004/18, conforme
interpretadas no &mbito da andlise da primeira questdo prejudicial.

Numa tal hipétese, é ao 6rgao jurisdicional de reenvio que compete interpretar o direito
interno, na medida do possivel, a luz do teor literal e da finalidade da Directiva 2004/18,
para alcancar os resultados por esta prosseguidos, privilegiando a interpretacdo das
normas nacionais mais conforme com essa finalidade, de modo a chegar, assim, a uma
solugdo compativel com as disposicoes da referida directiva e deixando de aplicar todas
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as disposicdes contrérias da lei nacional (v. acérddo de 22 de Dezembro de 2008,
Magoora, C-414/07, Colect., p. [-10921, n.° 44).

Por conseguinte, importa responder a segunda questio que a Directiva 2004/18 se opoe
a interpretacdo de uma legislacdo nacional como a que estd em causa no processo
principal, que proibe as entidades que, como as universidades e os institutos de
investigacdo, ndo prosseguem a titulo principal fins lucrativos de participarem num
processo de adjudicagdo de um contrato publico, mesmo que essas entidades estejam
habilitadas pelo direito nacional a prestar os servicos referidos no contrato em questio.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente
suscitado perante o érgdo jurisdicional nacional, compete a este decidir quanto as
despesas. As despesas efectuadas pelas outras partes para a apresentacdo de
observagoes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsdveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Quarta Sec¢io) declara:

1) As disposicoes da Directiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 31 de Marco de 2004, relativa a coordenacdo dos processos de
adjudicacdo dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos
puablicos de fornecimento e dos contratos publicos de servicos, concretamente
o artigo 1.°, n.”* 2, alinea a), e 8, primeiro e segundo paragrafos, que se referem
ao conceito de «operador econémico», devem ser interpretadas no sentido de
que permitem a participacdo, num contrato publico de servicos, de entidades
que nao prossigam fins lucrativos a titulo principal, ndo tenham a estrutura
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organizacional de uma empresa nem uma presenca regular no mercado, como
as universidades e os institutos de investigacido, assim como os agrupamentos
constituidos por universidades e organismos da Administracao Puablica.

2) A Directiva 2004/18 deve ser interpretada no sentido de que se opde a
interpretacio de uma legislacio nacional como a que esti em causa no
processo principal, que proibe as entidades que, como as universidades e os
institutos de investigacido, ndo prosseguem a titulo principal fins lucrativos de
participarem num processo de adjudicacio de um contrato publico, mesmo
que essas entidades estejam habilitadas pelo direito nacional a prestar os
servicos referidos no contrato em questao.

Assinaturas
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