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[pedido de decisao prejudicial apresentado pela Curtea de Apel Oradea (Roménia)]

«Contratos publicos — Diretivas 89/665/CEE e 92/13/CEE — Lei nacional que faz depender o acesso
aos processos de recurso da prestacdo de uma «garantia de boa conduta» — Autonomia processual dos
Estados-Membros — Principios da equivaléncia e da efetividade — Artigos 47.° e 52.° da Carta —
Direito a uma tutela jurisdicional efetiva — Restricdo — Proporcionalidade»

1. No presente caso, a Curtea de Apel Bucuresti (tribunal de recurso de Bucareste) e a Curtea de Apel
Oradea (tribunal de recurso de Oradea) perguntam, em substéncia, ao Tribunal de Justica se o direito
da Unido obsta a que um Estado-Membro sujeite o acesso aos processos de recurso contra as decisoes
das entidades adjudicantes a constituicdo, pelo recorrente, de uma «garantia de boa conduta». De
acordo com a legislacdo nacional em causa nos processos principais, as entidades adjudicantes retém a
garantia de boa conduta no caso de o érgido competente para reexaminar as suas decisdes julgar
improcedente o recurso ou no caso de desisténcia do recorrente.

2. Por conseguinte, os pedidos de decisio prejudicial tém por objeto o direito a uma tutela
jurisdicional efetiva no ambito dos contratos publicos, direito que ndo sé ¢é garantido pelo
artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (a seguir «Carta») como também
encontra expressdo concreta nas diretivas da Unido que regulam os procedimentos de adjudicagdo de
contratos publicos. Até que ponto é licito aos Estados-Membros imporem requisitos de ordem
financeira a impugnacdo das decisdes das entidades adjudicantes, com vista a reduzir o risco de
litigncia temerdria, ou seja, impugnagdes que, por natureza, dificilmente serdo julgadas procedentes e
cujo Gnico objetivo consiste em entravar o procedimento de adjudicacdo do contrato publico?

1 — Lingua original: inglés.
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Quadro juridico

Direito da Unido Europeia

3. O primeiro paragrafo do artigo 47.° da Carta estabelece que toda a pessoa cujos direitos e liberdades
garantidos pelo direito da Unido tenham sido violados tem direito a uma acgéo perante um tribunal nos
termos previstos nesse artigo. Segundo o artigo 52.°, n.° 1, qualquer restricdo ao exercicio de um direito
reconhecido pela Carta deve ser prevista por lei e respeitar o contelddo essencial do direito em questao.
Na observancia do principio da proporcionalidade, tal restricio sé é possivel se for necessiria e
corresponder efetivamente a objetivos de interesse geral reconhecidos pela UE, ou a necessidade de
protecdo dos direitos e liberdades de terceiros.

4. De acordo com o terceiro considerando da Diretiva 89/665/CEE? a abertura dos contratos de
direito publico a concorréncia na Unido requer um aumento substancial das garantias de
transparéncia e de ndo discriminagdo. Consequentemente, convém que existam meios de recurso
eficazes e rdpidos em caso de violagdao do direito da Unido em matéria de contratos de direito publico
ou das normas nacionais que transpoem esse direito.

5. O artigo 1.° da Diretiva 89/665, com a epigrafe «Ambito de aplicacdo e acesso ao recurso», dispde o
seguinte:

«1. A presente diretiva é aplicdvel aos contratos a que se refere a Diretiva 2004/18/CE [...] [? ], salvo
os contratos excluidos nos termos dos artigos 10.° a 18.° dessa diretiva.

Os contratos, na acecdo da presente diretiva, incluem os contratos publicos, os acordos-quadro, as
concessoes de obras publicas e os sistemas de aquisicao dindmicos.

Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessdrias para assegurar que, no que se refere aos
contratos abrangidos pelo ambito de aplicacdo da Diretiva 2004/18/CE, as decisdes das entidades
adjudicantes possam ser objeto de recursos eficazes e, sobretudo, tdo céleres quanto possivel, nos
termos dos artigos 2.° a 2.°-F da presente diretiva, com fundamento na violagdo, por tais decisdes, do
direito [da Unido] em matéria de contratos publicos ou das normas nacionais de transposicio desse
direito.

2. Os Estados-Membros devem assegurar que ndo se verifique qualquer discriminacdo entre as
empresas que aleguem um prejuizo no ambito de um procedimento de adjudicacdo de um contrato
devido a distingdo feita na presente diretiva entre as normas nacionais de execucdo do direito [da
Unido] e as outras normas nacionais.

3. Os Estados-Membros devem garantir o acesso ao recurso, de acordo com regras detalhadas que os
Estados-Membros podem estabelecer, a qualquer pessoa que tenha ou tenha tido interesse em obter
um determinado contrato e que tenha sido, ou possa vir a ser, lesada por uma eventual violagao.

[...]»

2 — Diretiva do Conselho, de 21 de dezembro de 1989, que coordena as disposi¢des legislativas, regulamentares e administrativas relativas a
aplicagdo dos processos de recurso em matéria de adjudicagdo dos contratos de direito publico de obras de fornecimentos (JO 1989 L 395,
p. 33), conforme alterada pela Diretiva 2007/66/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de dezembro de 2007 (JO 2007 L 335,
p. 31).

3 — Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de margo de 2004, relativa a coordenagdo dos processos de adjudicacdo dos contratos
de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos publicos de servicos (JO L 134, p. 114).
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6. O quinto considerando da Diretiva 92/13/CEE* indica que a abertura dos contratos de direito
publico a concorréncia na UE nos setores da dgua, da energia, dos transportes e dos servicos postais
implica que estejam a disposicdo dos fornecedores ou dos empreiteiros procedimentos de recurso
adequados, em caso de violacdo do direito da Unido nesta matéria ou das normas nacionais que
transpoem esse direito para o plano interno.

7. Os trés primeiros ntimeros do artigo 1. da Diretiva 92/13, intitulado «Ambito de aplicacio e acesso
ao recurso», correspondem, no essencial, aos trés primeiros ndmeros do artigo 1.° da Diretiva 89/665°.

Direito romeno

8. De acordo com o artigo 43.° bis do decreto-lei com cardter de urgéncia n.” 34/2006, relativo a
adjudicacdo de contratos de empreitada de obras publicas, de contratos publicos de fornecimento e de
contratos publicos de servicos (Ordonanta de urgentd a Guvernului n.° 34/2006, a seguir «OUG
n.’ 34/2006»), todos os proponentes tém de constituir uma garantia (a seguir «garantia de
participacdo») para poder participar no procedimento de adjudicacdo, nos casos em que o OUG
n.’ 34/2006 impoe a entidade adjudicante a obrigacdo de publicar um andncio ou um convite a
apresentacdo de propostas. A garantia de participagdo, que pode ascender a 2% do valor estimado do
contrato publico, destina-se a proteger a entidade adjudicante contra o risco de comportamento

improprio do proponente durante todo o periodo que antecede a celebragdo do contrato.

9. Nos termos do artigo 256.°, n.° 1, do OUG n.° 34/2006, a parte que se considere lesada tem o direito
de submeter o caso ao Consiliului National de Solutionare a Contestatiilor (conselho nacional para a
resolucao de litigios; a seguir «CNSC»). Segundo o artigo 281.°, n.° 1, as decisdes do CNSC podem ser
impugnadas mediante recurso para uma autoridade jurisdicional.

10. O artigo 278.° n.° 1, do OUG n.” 34/2006 estabelece que o CNSC ou o 6rgio jurisdicional
competente se pronunciam, em primeiro lugar, sobre as excegdes processuais e materiais. Se as
considerarem fundadas, ndo conhecem do mérito da causa.

11. O artigo 278.° bis do OUG n.° 34/2006 previa a retencdo pela entidade adjudicante de uma parte da
garantia de participacdo sempre que o CNSC ou o o6rgio jurisdicional competente julgassem
improcedente o recurso interposto pelo proponente ou este desistisse da mesmo.

12. O decreto-lei com cariater de urgéncia n.° 51/2014 (Ordonanta de urgentd a Guvernului
n.° 51/2014, a seguir «OUG n.° 51/2014») revogou o artigo 278.° bis do OUG n.° 34/2006 e introduziu
as seguintes disposicoes®:

«Artigo 271.° bis

1. A fim de proteger a entidade adjudicante do risco de um eventual comportamento impréprio, o
recorrente devera constituir uma garantia de boa conduta para todo o periodo compreendido entre a
data de interposicdo do recurso contencioso/recurso gracioso e a data em que a decisdo do [CNSC]
ou a sentenca do drgao jurisdicional competente se torna definitiva.

4 — Diretiva de 25 de fevereiro de 1992, relativa a coordenacdo das disposi¢des legislativas, regulamentares e administrativas respeitantes a
aplicagdo das regras comunitdrias em matéria de procedimentos de celebragdo de contratos de direito publico pelas entidades que operam
nos setores da dgua, da energia, dos transportes e das telecomunicagdes (JO 1992 L 76, p. 14).

5 — Com a diferenca de que o artigo 1.° da Diretiva 92/13 remete para a Diretiva 2004/17/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
31 de margo de 2004, relativa a coordenagdo dos processos de adjudicacdo de contratos nos setores da agua, da energia, dos transportes e
dos servigos postais (JO 2004 L 134, p. 1), e ndo para a Diretiva 2004/18.

6 — Daqui em diante, designarei essas disposi¢des por «sistema original».
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2. O [recurso] é [considerado inadmissivel] se o recorrente ndo fizer prova da constitui¢do da garantia
o

é
prevista no n.° 1.
3. A garantia de boa conduta é constituida mediante transferéncia bancdria ou através de outro
instrumento de garantia emitido por uma entidade bancidria ou por uma seguradora, em
conformidade com os requisitos estabelecidos por lei; o original fica depositado na sede da entidade
adjudicante e é apresentada uma cépia no [CNSC] ou no drgao jurisdicional, em simultaneo com a
interposicao do recurso.

4. O montante da garantia de boa conduta é determinado proporcionalmente ao valor estimado do
contrato a adjudicar, de acordo com as seguintes modalidades:

a) 1% do valor estimado, se este for inferior aos limiares previstos no artigo 55.°, n.” 2, alineas a)
eb) ["];

b) 1% do valor estimado, se este for inferior aos limiares previstos no artigo 55.°, n.° 2, alinea c¢) [* ],
mas ndo exceder o equivalente em RON a 10000 EUR, a taxa de cambio [...] aplicavel a data da
constituicdo da garantia;

¢) 1% do valor estimado, se este for igual ou superior aos limiares previstos no artigo 55.°, n.° 2,
alineas a) e b), mas ndo exceder o equivalente em RON a 25000 EUR, a taxa de cambio [...]
aplicavel a data da constituicdo da garantia;

d) 1% do valor estimado, se este for igual ou superior aos limiares previstos no artigo 55.°, n.° 2,
alinea c), mas ndo exceder o equivalente em RON a 100000 EUR, a taxa de cambio [...] aplicdvel
a data da constituicdo da garantia;

5. A garantia de boa conduta deve ter um periodo de validade de, pelo menos, 90 dias, ser irrevogavel
e prever o pagamento incondicional a primeira solicitacdo da entidade adjudicante, quando o recurso
for julgado improcedente.

6. A entidade adjudicante reterd a garantia de boa conduta se, no ultimo dia de validade dessa garantia,
a decisdo do [CNSC] ou a sentenca do 6rgao jurisdicional nao forem definitivos e a sua validade nao
tiver sido prorrogada nos termos dos n.* 1 a 5. As disposicdes do artigo 271.° ter, n.”* 3 e 5, sdo
aplicaveis mutatis mutandis.

[...]

Artigo 271.° ter

1. No caso de o [CNSC] ou o érgéo jurisdicional — quando o recorrente tenha interposto diretamente
nele o recurso — julgarem o recurso improcedente, a entidade adjudicante devera reter a garantia de
boa conduta a partir do momento em que a decisio do [CNSC] ou a sentenca do érgédo jurisdicional
sejam definitivos. A retencdo da garantia aplica-se a parte do contrato relativamente a qual o recurso

tenha sido julgado improcedente.

2. O disposto no n.° 1 aplica-se também no caso de o recorrente desistir do recurso.

7 — O artigo 55.°, n.° 2, alineas a) e b), do OUG n.° 34/2006 respeita aos contratos publicos de fornecimento e aos contratos publicos de servigos.
8 — O artigo 55.°, n.° 2, alinea c), do OUG n.” 34/2006 respeita aos contratos de empreitada de obras publicas.
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3. A medida prevista no n.° 1 nédo se aplica no caso de o [CNSC] ou o érgdo jurisdicional declararem
extinta a instincia por inutilidade superveniente da lide ou por desisténcia do recurso em consequéncia
da adogdo, por parte da entidade adjudicante, das medidas de correcdo necessdrias, nos termos do
artigo 256.° quater, n.° 1.

4. Se o [CNSC] julgar procedente o recurso gracioso ou o 6rgdo jurisdicional competente julgar
procedente o recurso contencioso interposto da decisao do [CNSC] que julgou improcedente o recurso
gracioso, a entidade adjudicante deve restituir ao recorrente a garantia de boa conduta no prazo de
cinco dias a contar da data em que a decisdao ou a sentenca se tornaram definitivos.

5. O disposto no n.° 4 aplicar-se-4, mutatis mutandis, quando o recorrente interponha recurso
contencioso diretamente no érgdo jurisdicional e este o julgue procedente.

6. Os montantes recebidos pela entidade adjudicante em execucdo da garantia de boa conduta sao
considerados receitas dessa entidade.»

13. Em resposta a um pedido de esclarecimentos do Tribunal de Justica, os érgaos jurisdicionais de
reenvio confirmaram que, por decisdo proferida em 15 de janeiro de 2015, a Curtea Constitutionala
(tribunal constitucional) declarou inconstitucionais os ntimeros 1 e 2 do artigo 271.° ter do OUG
n.° 34/2006. A decisdo da Curtea Constitutionala assentou, essencialmente, no facto de as disposi¢oes
em causa imporem a entidade adjudicante a retencdo da garantia de boa conduta nos casos de
improcedéncia ou desisténcia do recurso, sem concederem ao CNSC ou ao 6rgdo jurisdicional
competente para a apreciar qualquer margem para tomarem em consideracdo o comportamento do
recorrente. S6 um comportamento improprio justificava a perda da garantia de boa conduta. Em
4 de novembro de 2015, a Curtea Constitutionald declarou inconstitucional, com fundamentos
essencialmente semelhantes, o n.” 5 do artigo 271.° bis do OUG n.° 34/2006, na medida em que essa
disposicao previa o pagamento incondicional a primeira solicitacdo da entidade adjudicante, caso o
recurso fosse julgado improcedente.

14. Na audiéncia, o Governo romeno explicou que os artigos 271.° bis e 271.° ter do OUG n.® 34/2006
ainda se encontram em vigor na parte em que ndo foram declarados inconstitucionais, e confirmou
que as restantes disposi¢des’ continuam a exigir ao recorrente a constituicio da garantia de boa
conduta, embora ji ndo exista uma base juridica que permita a entidade adjudicante reté-la.
Consequentemente, a entidade adjudicante tem agora de restituir a garantia de boa conduta ao
recorrente no final do processo, independentemente do seu desfecho e, a fortiori, quer se trate ou nao
de litigancia temeraria.

Matéria de facto, tramitacao processual e questoes prejudiciais

Processo C-439/14

15. O Institutul National de Cercetare-Dezvoltare in Informatica (instituto nacional de investigacdo e
desenvolvimento informatico, a seguir «INCDI») lancou um concurso para a adjudicagio de um
contrato de empreitada de obras publicas e de um contrato publico de servicos, destinado a concecao
e construcdo de uma plataforma de computacio em nuvem. O valor estimado do contrato era de

9 — Se bem entendo, as restantes disposi¢des sdo basicamente o artigo 271.° bis (a excegdo do requisito de pagamento incondicional estabelecido
no n° 5) e os n.” 3 a 5 do artigo 271.° ter do OUG n.° 34/2006. Nas presentes conclusdes, designarei essas disposi¢des por «sistema
transitdrio», para as distinguir do «sistema original» e do novo sistema que, conforme referiu o Governo romeno na audiéncia, o legislador
desse Estado-Membro prevé adotar no futuro.
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61287713,71 RON (aproximadamente 13700000 EUR), ndo incluindo o imposto sobre o valor
acrescentado (IVA). O INCDI elaborou os cadernos de encargos correspondentes e, em 1 de abril de
2014, publicou um anuncio de concurso no Sistemul Electronic de Achizitii Publice (sistema
eletronico de contratos publicos). O critério de adjudicacdo era o de «o preco mais baixo».

16. Virios operadores econémicos pediram ao INCDI esclarecimentos sobre os requisitos estabelecidos
nos cadernos de encargos. O INCDI respondeu por meio de varias notas explicativas publicadas no
sistema eletronico de contratos publicos.

17. Em 30 de junho de 2014, a SC Star Storage SA (a seguir «Star Storage») impugnou trés dessas
notas explicativas junto do CNSC. Em 18 de julho de 2014, o CNSC declarou inadmissivel o recurso
da Star Storage por esta ndo ter prestado uma garantia de boa conduta'®. A Star Storage recorreu
dessa decisdo para a Curtea de Apel Bucuresti, que suspendeu a instdncia e apresentou um pedido de
decisdo prejudicial sobre a seguinte questéo:

«Devem as disposicoes do artigo 1.°, n.° 1, terceiro pardgrafo, e n.° 3, da [Diretiva 89/665] ser
interpretadas no sentido de que se opdem a uma regulamentacdo que sujeita o acesso aos processos

de recurso das decisdes das entidades adjudicantes a constituicdo prévia de uma ‘garantia de boa
conduta’ como a prevista no artigo 271.° bis e no artigo 271.° ter da [OUG n.° 34/2006]?»

Processo C-488/14

18. Em 21 de janeiro de 2014, o RA Aeroportul Oradea (aeroporto de Oradea) publicou no sistema
eletrénico de contratos publicos um andncio de concurso para a adjudicagio de um contrato de
publico para o alargamento e a modernizacdo do aeroporto. O valor estimado do contrato era de
101 232 054 RON (aproximadamente 22 800000 EUR), ndo incluindo IVA. O critério de adjudicagao
era o de «a proposta economicamente mais vantajosa».

19. Quatro operadores econdmicos apresentaram propostas. De acordo com o relatério de avaliacdo
das propostas, de 28 de marco de 2014, a proposta apresentada pelo consorcio constituido pela SC
Max Boegl Romania SRL (a seguir «Max Boegl»), pela SC UTI Grup SA e pela Astaldi SpA foi
considerada inadmissivel. O mesmo relatério indicava que a proposta apresentada pelo consorcio
constituido pela SC Constructii Napoca SA (a seguir «Constructii Napoca»), pela SC Aici Cluj SA e
pela CS Icco Energ SRL ficara classificada em segundo lugar.

20. Em julho de 2014, o CNSC julgou improcedentes os recursos interpostos por esses dois consércios
contra o relatério de avaliacdo das propostas.

10 — O montante da garantia devida era o equivalente em RON a 25000 EUR.
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21. O consércio de que a Max Boegl faz parte e a Constructii Napoca recorreram dessas decisdes para
a Curtea de Apel Oradea (tribunal de recurso de Oradea). Na audiéncia de 10 de setembro de 2014, a
Curtea de Apel Oradea (tribunal de recurso de Oradea) recordou as recorrentes a existéncia do
requisito de constituicao de uma garantia de boa conduta, apds a entrada em vigor, em 30 de junho de
2014, dos artigos 271.° bis e 271.° ter da OUG n.° 34/2006". A Curtea de Apel Oradea (tribunal de
recurso de Oradea) suspendeu a instincia e apresentou um pedido de decisdo prejudicial sobre a
seguinte questao:

«Devem as disposi¢des do artigo 1.°, n.* 1, 2 e 3, da [Diretiva 89/665] e do artigo 1.°, n.” 1, 2 e 3, da
[Diretiva 92/13] ser interpretadas no sentido de que se opdem a uma regulamentacdo que sujeita o
acesso aos processos de recurso das decisdes da entidade adjudicante a obrigacdo de constituicao
prévia de uma ‘garantia de boa conduta’ [...] tal como a que é regulada pelos artigos 271.° bis e 271.°
ter da [OUG n.° 34/2006]?»

22. Em 13 de novembro de 2014, o presidente do Tribunal de Justica ordenou a apensacdo dos dois
processos para efeitos da fase escrita, da fase oral e do acérdao. A Star Storage, os Governos grego e
romeno e a Comissdo Europeia apresentaram observagoes escritas. A Max Boegl, o Governo romeno e
a Comissdo Europeia apresentaram observagdes orais na audiéncia de 14 de janeiro de 2016.

Andlise

Observagoes preliminares

23. O montante do contrato publico em causa no processo C-439/14 é superior ao limiar pertinente
estabelecido no artigo 7.°, alinea b), da Diretiva 2004/18 para os contratos de empreitada de obras
publicas e os contratos publicos de fornecimento e de servigos. Por conseguinte, a Diretiva 89/665 é
aplicavel ao processo em apreco’. Do mesmo modo, o montante do contrato ptblico em causa no
processo C-488/14 atinge os limiares estabelecidos para os contratos publicos no artigo 7.°, alinea c),
da Diretiva 2004/18 e no artigo 16.°, alinea b), da Diretiva 2004/17.

24. O Governo romeno e a Comissdao discordam, porém, quanto ao quadro juridico pertinente para o
processo principal no processo C-488/14. O Governo romeno sustenta que o processo principal se rege
exclusivamente pela Diretiva 2004/18 e, por extensdo, pela Diretiva 89/665. A Comissdao argumenta
que, dado respeitar ao alargamento e a modernizacdo das instalagdes do aeroporto, o processo de
adjudicagdo em causa estd abrangido pelo 4mbito de aplicacdo da Diretiva 2004/17" e, como tal, é
regido pela Diretiva 92/13".

25. No meu entender, o Tribunal de Justica ndo dispoe de informacdes suficientes sobre o contrato em
causa que lhe permitam pronunciar-se sobre a aplicabilidade da Diretiva 89/665 ou da Diretiva 92/13 a
respetiva adjudicacdo. Todavia, no caso presente, essa circunstdncia ndo cria quaisquer dificuldades.
Por um lado, resulta claramente dos factos no processo principal subjacente ao processo C-488/14
que a questdao submetida ao Tribunal de Justica pela Curtea de Apel Oradea (tribunal de recurso de
Oradea) ndo é uma questdo hipotética na parte que respeita a Diretiva 92/13. Por outro lado, os
primeiros trés numeros do artigo 1.° dessa diretiva correspondem, no essencial, aos primeiros trés
numeros do artigo 1.° da Diretiva 89/665. Consequentemente, as duas questdes submetidas pelos
6rgaos jurisdicionais de reenvio sdo essencialmente idénticas e tém de ser abordadas conjuntamente.

11 — Dos elementos ao dispor do Tribunal de Justica parece decorrer que o montante de cada garantia de boa conduta exigida no processo
perante o 6rgéo jurisdicional nacional era o equivalente em RON a 100 000 EUR.

12 — Artigo 1.°, n.° 1, da Diretiva 89/665.
13 — Artigo 7.°, alinea b), da Diretiva 2004/17.
14 — Artigo 1.°, n.° 1, da Diretiva 92/13.
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26. Além disso, o impacto dos acérddos de 15 de janeiro e 4 de novembro de 2015 da Curtea
Constitutionald nos processos principais ndo é claro. Na audiéncia, o Governo romeno defendeu que
os 6rgdos jurisdicionais de reenvio estdo agora obrigados a aplicar o sistema transitério. A Comissao,
por seu turno, procurou estabelecer uma distingdo entre os dois processos. No processo C-488/14, o
requisito da garantia de boa conduta foi invocado pela primeira vez perante o érgao jurisdicional de
reenvio. Como tal, este érgdo jurisdicional tera de aplicar o sistema transitério. Em contrapartida, no
processo C-439/14, o requisito foi invocado inicialmente perante o CNSC, ou seja, antes da prolagao
dos acérdaos da Curtea Constitutionald. Consequentemente, a Comissdo alega que, nesse processo,
depois de o Tribunal de Justica se pronunciar, o érgao jurisdicional de reenvio terd de aplicar o sistema
original.

27. Segundo jurisprudéncia constante, ndo incumbe ao Tribunal de Justica pronunciar-se sobre a
aplicabilidade de disposi¢des nacionais para a solugdo do litigio no processo principal. Ao invés, tem
de ter em conta, no quadro da reparticdo das competéncias entre os tribunais da Unido e nacionais, o
contexto legislativo em que se insere a questdo prejudicial, tal como definido pela decisido de reenvio ™.
Em contrapartida, o Tribunal de Justica tem competéncia para fornecer ao 6rgdo jurisdicional de
reenvio todos os elementos de interpretacdo de direito da Unido que possam permitir-lhe apreciar a
conformidade do direito nacional com o direito da Unido no processo que lhe foi submetido'. Uma
vez que existem duvidas sobre a aplicabilidade do sistema original ou do sistema transitério ao
processo principal subjacente ao processo C-439/14, examinarei ambos os sistemas nas presentes
conclusoes.

28. Por dltimo, a informacdo ao dispor do Tribunal de Justica revela que, nos termos do OUG
n.° 34/2006, o recurso pode ser interposto perante o CNSC (cujas decisdes admitem recurso
jurisdicional) ou diretamente perante um tribunal. A garantia de boa conduta é exigida em todos os

processos, pelo que ndo afeta o raciocinio.

Meétodo de andlise

29. O primeiro e segundo considerandos da Diretiva 89/665 e o primeiro, segundo e terceiro
considerandos da Diretiva 92/13 deixam claro que essas diretivas visam fortalecer os mecanismos
existentes, tanto a nivel nacional como da Unido, para assegurar a aplicacdo efetiva das diretivas
relativas aos contratos publicos, sobretudo numa fase em que as violagdes ainda podem ser
corrigidas'®. Para esse efeito, o artigo 1.°, n.° 1, de cada diretiva exige aos Estados-Membros que
garantam que as decisOes ilegais das entidades adjudicantes possam ser objeto de recursos eficazes e
tdo céleres quanto possivel”. Os Estados-Membros tém de assegurar uma ampla acessibilidade aos
recursos a qualquer pessoa que tenha ou tenha tido interesse em obter um contrato determinado e
que tenha sido ou possa vir a ser lesada por uma violagdo alegada™.

30. No entanto, essas diretivas estabelecem apenas as condi¢cdoes minimas que devem ser preenchidas
pelos processos de recurso interpostos nas ordens juridicas nacionais, a fim de garantir o respeito das
normas de direito da Unido em matéria de contratos publicos®. Na falta de regulamentac¢do especifica
na matéria, compete a cada Estado-Membro definir as regras do procedimento administrativo e do

15 — V., entre outros, acérdao de 17 de julho de 2008, Corporaciéon Dermoestética, C-500/06, EU:C:2008:421, n.° 20 e a jurisprudéncia af referida.
16 — Acérdao de 16 de dezembro de 2008, Michaniki, C-213/07, EU:C:2008:731, n.° 51 e jurisprudéncia ai referida.
17 — V., em especial, artigos 271.° bis, n.° 1 e 271.° ter, n.” 1 e 5, do OUG n.° 34/2006.

18 — V., entre outros, acérdaos de 28 de outubro de 1999, Alcatel Austria e o., C-81/98, EU:C:1999:534, n.° 33; de 19 de junho de 2003, GAT,
C-315/01, EU:C:2003:360, n.° 44 e jurisprudéncia ai referida; e de 28 de janeiro de 2010, Uniplex (UK), C-406/08, EU:C:2010:45, n.° 26.

19 — V., entre outros, acérdios de 19 de junho de 2003, Hackermiiller, C-249/01, EU:C:2003:359, n.° 22 e jurisprudéncia ai referida, e de
19 de junho de 2003, GAT, C-315/01, EU:C:2003:360, n.° 44 e jurisprudéncia ai referida.

20 — Acoérdao de 26 de novembro de 2015, MedEval, C-166/14, EU:C:2015:779, n.° 28 e jurisprudéncia ai referida.

21 — Acérdao de 30 de setembro de 2010, Strabag e o., C-314/09, EU:C:2010:567, n.° 33 e jurisprudéncia ai referida. V. também, nesse sentido,
acérdio de 24 de setembro de 1998, EvoBus Austria, C-111/97, EU:C:1998:434, n.° 16.
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processo judicial destinadas a garantir a salvaguarda dos direitos conferidos aos particulares pelo
direito da Unido nesta matéria. Estas regras processuais ndo devem ser menos favordveis do que as
que regulam agdes similares na ordem juridica interna (principio da equivaléncia) e ndo devem tornar
impossivel ou excessivamente dificil, na prética, o exercicio daqueles direitos (principio da
efetividade) . O dltimo requisito é fundamental para a prossecugio do objetivo principal das regras
da Unido em matéria de contratos publicos, que consiste na abertura dos contratos publicos a
concorréncia nio falseada em todos os Estados-Membros .

31. Conforme salienta a Comissdo, nem a Diretiva 89/665 nem a Diretiva 92/13 contém regras
relativas aos requisitos de ordem financeira cujo preenchimento possa ser exigido aos operadores
econdémicos para terem acesso aos processos de recurso das decisdes das entidades adjudicantes.
Portanto, disposi¢des nacionais como as que estdo em causa no processo principal estdo abrangidas
pela autonomia processual dos Estados-Membros, aplicando-se-lhes os principios da equivaléncia e da
efetividade. Apreciarei as questdes prejudiciais a luz desses principios ™.

32. Seja como for, cada uma dessas diretivas concretiza o principio geral de direito da Unido que
consagra o direito a um recurso efetivo no dominio especifico dos contratos publicos.” Este aspeto
suscita duas questdes intimamente relacionadas, relativas ao d&mbito de aplicacdo do principio da
efetividade.

33. Em primeiro lugar, serd que esse principio se resume a verificagdo de que um requisito processual
nacional, como o que estd em causa no processo principal torna impossivel ou excessivamente dificil,
na prdtica, o exercicio do direito aos processos de recurso consagrado no artigo 1.° da Diretiva
89/665 e da Diretiva 92/13? Ou o seu ambito é mais abrangente, impondo a rejeicio de qualquer
regra nacional que comprometa essas disposicoes?

34. O Tribunal de Justica ja analisou em varias ocasides as regras processuais dos Estados-Membros
que regem os meios de recurso destinados a proteger os direitos conferidos pela UE aos candidatos e
proponentes lesados pelas decisdes das entidades adjudicantes, com vista a determinar se péem em
causa o efeito util da Diretiva 89/665*. No entanto, ndo existe na jurisprudéncia uma abordagem
uniforme sobre o modo como o critério do efeito util se articula com a autonomia processual dos
Estados-Membros e o principio da efetividade que a limita”. Em alguns casos, a andlise incidiu
exclusivamente sobre a efetividade da Diretiva 89/665, sem abordar a autonomia processual e as

22 — V., entre outros, acoérdios de 11 de setembro de 2003, Safalero, C-13/01, EU:C:2003:447, n.° 49, e de 6 de outubro de 2015, Orizzonte Salute,
C-61/14, EU:C:2015:655, n.° 46 e jurisprudéncia ai referida.

23 — V., nesse sentido, acérdao de 14 de fevereiro de 2008, Varec, C-450/06, EU:C:2008:91, n.* 33 e 34.

24 — V. n.” 40 a 58 das presentes conclusoes.

25 — V., nesse sentido, despacho de 23 de abril de 2015, no processo Comissao/Vanbreda Risk & Benefits, C-35/15 P(R), EU:C:2015:275, n.* 28.
Este entendimento remonta ao acérdao de 15 de maio de 1986, Johnston, 222/84, EU:C:1986:206, n.” 18 e 19.

26 — V., entre outros, acérdaos de 12 de dezembro de 2002, Universale-Bau e o., C-470/99, EU:C:2002:746, n.” 71 e 72; de 28 de janeiro de 2010,
Uniplex (UK), C-406/08, EU:C:2010:45, n.° 27; e de 30 de setembro de 2010, Strabag e o., C-314/09, EU:C:2010:567, n.* 34.

27 — Essa falta de uniformidade dificulta a previsio da metodologia que o Tribunal de Justica adotard em cada caso concreto. V. Prechal S.,

Widdershoven R., «Redefining the Relationship between «Rewe-effectiveness» and Effective Judicial Protection», 4 Review of European
Administrative Law (2011), p. 39.
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restricdes a essa autonomia®. Outros processos parecem sugerir que o critério da efetividade
complementa o critério da autonomia processual quando a Diretiva 89/665 ndo contém qualquer
disposigdo especifica sobre a matéria®. Por vezes, a formulag¢io utilizada indica que o critério da
efetividade faz parte do critério da autonomia processual (ao qual confere conteido especifico)*.

35. No meu entender, em dltima instdncia, o importante é assegurar que os direitos que o direito da
Unido confere aos particulares beneficiam do maior grau de protecdo possivel. O artigo 1.° da Diretiva
89/665 e o artigo 1.° da Diretiva 92/13 concretizam o direito a um recurso efetivo. Por conseguinte, ndo
é possivel restringir a andlise do principio da efetividade a verificacdo da suscetibilidade de um
requisito processual como o que estd em causa no processo principal tornar o exercicio desse direito
impossivel ou excessivamente dificil, na pratica. Ao invés, neste contexto especifico, o critério da
efetividade tem necessariamente de contemplar a verificacio da suscetibilidade de tal requisito
comprometer o direito ao recurso conferido por aquelas disposi¢oes.

36. Em segundo lugar, qual o efeito do direito fundamental a uma acdo efetiva consagrado no
artigo 47.° da Carta no principio da efetividade como limite a autonomia processual dos
Estados-Membros?

37. As regras processuais como as que estdo em causa no processo principal inserem-se claramente no
ambito de aplicacdo do artigo 1.° da Diretiva 89/665 e do artigo 1.° da Diretiva 92/13. Além disso, o
direito fundamental a um recurso efetivo que essas disposi¢des concretizam abrange aquelas regras®.
Consequentemente, o artigo 47.° da Carta é aplicavel ao processo principal®. A constitui¢io de uma
garantia de boa conduta constitui um requisito prévio da apreciagdo de qualquer recurso”. Logo, esse
requisito configura uma restri¢do ao direito a uma agéo perante um tribunal, na acegio do artigo 47.°*.
Portanto, pode essa restricao ser justificada apenas se estiver prevista por lei, se respeitar o conteudo
essencial desses direitos e liberdades e se, na observancia do principio da proporcionalidade, for

28 — V., por exemplo, acérddos de 12 de dezembro de 2002, Universale-Bau e o., C-470/99, EU:C:2002:746, n.° 71, e de 28 de janeiro de 2010,
Uniplex (UK), C-406/08, EU:C:2010:45, n.”* 26 a 28.

29 — Acoérdaos de 30 de setembro de 2010, Strabag e o., C-314/09, EU:C:2010:567, n.° 34, e de 6 de outubro de 2015, Orizzonte Salute, C-61/14,
EU:C:2015:655, n.” 47, 50 e 72.

30 — Acoérdao de 12 de margo de 2015, eVigilo, C-538/13, EU:C:2015:166, n.” 40 (v., em especial, a palavra introdutdéria «Nomeadamente, [...]»)
e 41. No acérdao de 15 de abril de 2008, Impact (C-268/06, EU:C:2008:223, n.”* 47 e 48), o Tribunal de Justica sustentou que as exigéncias
de equivaléncia e de efetividade exprimem a obrigagio geral dos Estados-Membros de assegurarem a protecio jurisdicional dos direitos
conferidos aos cidaddos pelo direito da Unido. A mesma formula foi repetida no despacho de 24 de abril de 2009, Koukou (C-519/08,
EU:C:2009:269, n.° 98). Também no acérddo de 6 de outubro de 2015, East Sussex County Council (C-71/14, EU:C:2015:656, n.° 52 e
jurisprudéncia ai referida), o Tribunal de Justica combinou o principio da efetividade, como um limite & autonomia processual, com o
direito a um recurso efetivo ao abrigo do artigo 47.° da Carta.

31 — V., entre outros, acérdaos de 15 de abril de 2008, Impact, C-268/06, EU:C:2008:223, n.” 44 e a jurisprudéncia ai referida, e de 17 de julho de
2014, Sénchez Morcillo e abril Garcia, C-169/14, EU:C:2014:2099, n.° 35 e a jurisprudéncia ai referida.

32 — V., nesse sentido, acérddo de 6 de outubro de 2015, Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, n.” 49. V. também, por analogia, acérddo de
17 de dezembro de 2015, Tall, C-239/14, EU:C:2015:824, n.° 51. Na medida em que se aplica aos Estados-Membros, o artigo 47.° da Carta
reflete o segundo paragrafo do artigo 19.°, n.° 1, TUE e concretiza o principio da cooperagao leal consagrado no artigo 4.°, n.° 3, TUE.
Quanto a este Gltimo aspeto, v. acérdido de 13 de mar¢o de 2007, Unibet, C-432/05, EU:C:2007:163, n.° 37.

33 — Artigo 271.° bis, n.’ 2, do OUG n.” 34/2006.

34 — V., por analogia, conclusdes do advogado-geral N. Jadskinen no processo Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:307, n.° 37. O Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem (a seguir «TEDH») considera que as custas judiciais ou uma garantia relativa as custas interferem, em
principio, com o direito de acesso a um tribunal estabelecido no artigo 6., n.° 1, da Convencéo Europeia para a Prote¢do dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais, assinada em Roma em 4 de novembro de 1950 (a seguir «CEDH»), nos casos em que o seu
pagamento constitua uma condi¢do prévia para a apreciacio do litigio. V., entre outros, TEDH, acérddos Tolstoy Miloslavski c. Reino
Unido, de 13 de julho de 1995, §§ 59 a 67, Série A n. 316-B; Weissman e o. c. Roménia, n.” 63945/00, §§ 32 a 44, TEDH 2006-VII; e
Stankov c. Bulgaria, de 12 de julho de 2007, n.* 68490/01, § 53.
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necessaria e corresponder efetivamente a objetivos de interesse geral reconhecidos pela Unido, ou a
necessidade de protecdo dos direitos e liberdades de terceiros?* Este critério é semelhante ao que o
Tribunal de Estrasburgo aplica quando aprecia a compatibilidade das restri¢cdes financeiras ao acesso
aos tribunais com o artigo 6.°, n.° 1, da CEDH™.

38. Mais uma vez, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica ndo oferece orientacdes claras a este
respeito”. Na minha perspetiva, em casos como o presente, é necessario proceder a anélise prevista no
artigo 52.°, n.° 1, da Carta, para satisfazer o grau de protecido que o artigo 47.° concede aos particulares.
A aplicacdo de outra metodologia teria o surpreendente (e, quanto a mim, inaceitivel) efeito de
permitir aos Estados-Membros eximirem-se daquela verificacio pelo simples facto de atuarem, no
ambito da sua autonomia processual, num dominio em que o legislador da Unido conferiu expressao
concreta ao direito a um recurso efetivo.

39. Por conseguinte, daqui em diante, analisarei a compatibilidade de regras nacionais como as que
estdo em causa nos processos principais (e que estdo abrangidas pela autonomia processual dos
Estados-Membros) com os principios da equivaléncia e da efetividade. Todavia, uma vez que os
artigos 1.°, n.” 1 e 3, da Diretiva 89/665 e da Diretiva 92/13 se aplicam a essas regras e estas
disposicoes concretizam, no dominio especifico dos contratos publicos, o direito fundamental a uma
acdo efetiva garantido pelo direito 47.° da Carta, procederei a essa andlise com base no pressuposto de
que o principio da efetividade exige que se verifique a compatibilidade dessas regras nacionais (que
restringem aquele direito) com o critério da proporcionalidade estabelecido no artigo 52.° n.° 1, da
Carta. Caso ndo exista essa compatibilidade, tais regras comprometem o efeito util do artigo 1.°, n.” 1
e 3, da cada diretiva.

Sistema original

40. O artigo 1.°, n.° 2, da Diretiva 89/665 e o artigo 1.°, n.° 2, da Diretiva 92/13 dao expressao concreta
ao principio da equivaléncia. O cumprimento do principio da equivaléncia exige que a norma nacional
em causa seja aplicavel, indistintamente, aos recursos fundados na violacdo do direito da UE e aos
recursos fundados na violacdo do direito nacional cujo objeto e cuja causa de pedir sejam
semelhantes*.

41. Nao subscrevo o entendimento da Star Storage quando esta alega que regras nacionais como as
que estdo em causa nos processos principais sdo incompativeis com esse principio. Embora seja
verdade que tais regras criam um encargo financeiro especifico para a interposicdo de processos de
recurso no ambito dos contratos publicos, o principio da equivaléncia ndo impde o tratamento igual
das regras processuais aplicdveis a processos de natureza diferente (como os processos civeis, por um
lado, e os processos administrativos, por outro) ou a processos relativos a ramos do direito

35 — V., entre outros, acdrdao de 17 de setembro de 2014, Liivimaa Lihaveis, C-562/12, EU:C:2014:2229, n.° 72, e minhas conclusdes no processo
Ordre des barreaux francophones et germanophone e o., C-543/14, EU:C:2016:157, n.” 80.

36 — O Tribunal de Estrasburgo precisou que, mesmo que os Estados-Membros gozem de uma certa discricionariedade na sua imposicao, tais
restricdes ndo podem restringir ou limitar o acesso aos tribunais de tal modo que a prépria esséncia do direito seja prejudicada, tém de
prosseguir um objetivo legitimo e tem de existir uma relagdo razoavelmente proporcionada entre os meios utilizados e o objetivo
pretendido. V., nesse sentido, TEDH, acérdaos Tolstoy-Miloslavsky c. Reino Unido, supracitado, §§ 59 a 67, e Kreuz/Polénia, de
19 de junho de 2001, TEDH 2001-VI, §§ 54 e 55, referido no acérdao de 22 de dezembro de 2010, DEB, C-279/09, EU:C:2010:811, n.° 47.
V. também TEDH [GS], ac6rddao Markovic e o. c. Itdlia, 14 de dezembro de 2006, n.° 1398/03, § 99, TEDH 2006-XIV.

37 — No acérdao Orizzonte Salute, o Tribunal de Justica precisou que o artigo 1.° da Diretiva 89/665 tem de ser interpretado a luz do
artigo 47.° da Carta. Limitou. porém, a sua andlise do principio da efetividade a verificagdo de que o sistema de custas judiciais em causa
naquele processo ndo era suscetivel de tornar impossivel ou excessivamente dificil, na prética, o exercicio dos direitos conferidos pela ordem
juridica da Unido em matéria de contratos publicos (acérddo de 6 de outubro de 2015, Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, n.”* 49
e 72). O Tribunal de Justiga ndo aplicou o critério da proporcionalidade previsto no artigo 52.°, n.° 1, da Carta. Em contrapartida, noutros
casos, o Tribunal de Justica aplicou esse critério a apreciagdo das restricoes ao direito a uma acdo perante um tribunal ao abrigo do
artigo 47.° da Carta. V., entre outros, acérddos de 18 de margo de 2010, Alassini e o., C-317/08 a C-320/08, EU:C:2010:146, n.” 61 a 66, e de
26 de setembro de 2013, Texdata Software, C-418/11, EU:C:2013:588, n.” 84 a 88.

38 — V. recente acérdao de 12 de fevereiro de 2015, Surgicare, C-662/13, EU:C:2015:89, n.” 30.
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diferentes®. Além disso, na audiéncia, 0 Governo romeno confirmou que as disposicdes nacionais em
causa no processo principal se aplicam a todos os processos de recurso interposto contra as decisoes
das entidades adjudicantes, independentemente de o procedimentos de adjudicagdo ser ou ndo regido
pelas normas da UE em matéria de contratos publicos.

42. E a relagdo entre o principio da efetividade e o critério da proporcionalidade estabelecido no
artigo 52.°, n.° 1, da Carta?

43. Nao se discute o facto de a restricao resultante dos artigos 271.° bis e 271.° ter do OUG n.° 34/2006
ser prevista por lei.

44. A segunda condicdo do critério da proporcionalidade é que a medida prossiga um objetivo legitimo
(ou seja, um objetivo de interesse geral reconhecido pela Unido ou a necessidade de protecdo dos
direitos e liberdades de terceiros). E pacifico que a garantia de boa conduta ¢ uma fonte de receitas
para a entidade adjudicante, nos casos em que esta procede a sua reten¢do. Portanto, essa garantia
ndo serve para financiar o sistema judicidrio®. Pelo contrdrio, as disposi¢des nacionais que impdem a
constituicdo de uma garantia de boa conduta visam essencialmente proteger as entidades adjudicantes,
o CNSC e os orgaos jurisdicionais da litigancia temeraria por parte dos operadores econdémicos
(incluindo os ndo proponentes), movida por fins alheios aos que inspiraram o estabelecimento dos
processos de recurso*. A legitimidade de um objetivo desta natureza é inquestionavel”. A dissuasdo
da instauracdo de agdes temerdrias permite, em especial, que os 6rgaos incumbidos da apreciacdo das
decisdes das entidades adjudicantes se concentrem em impugnacdes «genuinas». Essa circunstancia é
suscetivel de contribuir para o preenchimento do requisito segundo o qual os Estados-Membros
devem assegurar que as decisdes das entidades adjudicantes possam ser objeto de recursos eficazes, e,
sobretudo, tao céleres quanto possivel, nos casos de alegada violacdo, por tais decisdes, do direito da
Unido em matéria de contratos publicos ou das normas nacionais de transposicido deste direito®.

45. A questdo seguinte prende-se com a possibilidade de disposi¢cdes nacionais como as que estio em
causa nos processos principais serem suscetiveis de alcangar esse objetivo.

46. Como o presente processo demonstra®, tais disposi¢des podem implicar custos elevados para um
operador econémico que desista do recurso ou cujo recurso seja julgado improcedente®. Esses custos
podem ascender ao equivalente a 25000 EUR, no caso de contratos publicos de fornecimento e de
contratos publicos de servicos, e a 100000 EUR, no caso de contratos de empreitada de obras
publicas, além dos custos inerentes a constitui¢io da garantia®. Na audiéncia, o Governo romeno
confirmou que, ao abrigo do sistema original, o proponente perdia o montante total da garantia de boa
conduta, uma vez que a entidade adjudicante era obrigada a reté-la. Nem o CNSC nem o drgao
jurisdicional competente tém poderes para ordenar a entidade adjudicante que proceda a retengdo de

apenas parte da garantia de boa conduta, em funcdo das circunstancias especificas do caso.

39 — Acérdio de 6 de outubro de 2015, Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, n.° 67 e a jurisprudéncia ai referida.

40 — Este aspeto distingue a garantia de boa conduta das custas judiciais em causa no acérddo de 6 de outubro de 2015, Orizzonte Salute,
C-61/14, EU:C:2015:655.
41 — De acordo com a exposi¢do de motivos do OUG n.° 51/2014, as agbes manifestamente infundadas ou com objetivos exclusivamente

dilatorios acarretam vdrias consequéncias negativas. As entidades adjudicantes podem perder financiamento externo (nomeadamente da UE)
devido a atrasos injustificados nos processos de adjudicagdo de contratos publicos e ficar impossibilitadas de realizar projetos importantes
de interesse publico. Além disso, as agdes temerarias sobrecarregam os funciondrios envolvidos na defesa das entidades adjudicantes perante
o CNSC ou os 6rgaos jurisdicionais e, em termos mais gerais, comprometem a eficiéncia do CNSC.

42 — V., por analogia, acérddo de 6 de outubro de 2015, Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, n.”* 73 e 74. Essa é também a posicdo do
Tribunal de Estrasburgo. V., entre outros, TEDH, acérddos Stankov c. Bulgdria, supracitado, § 57, e Harrison McKee c. Hungria, de
3 de junho de 2014, n.° 22840/07, § 27.

43 — Terceiro pardgrafo do artigo 1.°, n.° 1, da Diretiva 89/665 e da Diretiva 92/13.

44 — V. notas 10 e 11.

45 — Salvo nos casos em que, por forca do artigo 271.° ter, n.° 3, a entidade adjudicante ndo pode reter a garantia de boa conduta.
46 — V. n.° 55 infra.
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47. No meu entender, custos de tal magnitude sdo suscetiveis de evitar a instauracdo de agoes
temerdrias, pois é provavel que, pela sua prépria natureza, estas sejam consideradas improcedentes e,
consequentemente, resultem na perda automdtica da totalidade da garantia de boa conduta e nos
custos a ela inerentes”. O facto de, como o Tribunal de Justica recordou no acérdio Orizzonte
Salute,” se pressupor que as empresas que desejam participar num contrato publico regulado pelas
normas da UE possuem uma capacidade econdémica e financeira adequada ndo pde em causa aquela
conclusdo. Em primeiro lugar, as disposicdes nacionais em causa nos processos principais aplicam-se a
todos os operadores econémicos que impugnem as decisdes das entidades adjudicantes e, portanto,
ndo apenas aos proponentes. Além disso, o requisito de capacidade econdémica e financeira dos
proponentes ndo é um requisito absoluto. O artigo 47.°, n.° 2, da Diretiva 2004/18 dispde que um
operador econdmico pode recorrer as capacidades de outras entidades, independentemente da
natureza juridica do vinculo que tenha com elas, para demonstrar essa capacidade econémica e
financeira®. Por conseguinte, um proponente ndo pode ser afastado de um procedimento de
adjudicacdo de um contrato publico pelo simples facto de utilizar, com vista a execug¢do de um
contrato, meios que pertencem a uma outra ou vdrias outras entidades”. Por ultimo, a afirmacdo do
Tribunal de Justica, no acérdao Orizzonte Salute, a propoésito da capacidade econdmica e financeira
foi proferida a respeito de restricdes financeiras ao acesso aos processos de recurso que eram de
muito menor porte do que nos casos presentes o

48. O ultimo elemento do critério da proporcionalidade é que as medidas em causa nao devem ir além
do que é necessdrio para alcangar os seus objetivos . Quando existe uma escolha entre virias medidas
adequadas, o Estado-Membro deve recorrer a menos rigida e os inconvenientes causados ndo devem
ser desproporcionados relativamente aos objetivos pretendidos .

49. Ao abrigo do sistema original, o proponente perde automaticamente a garantia de boa conduta
caso desista do recurso ou este seja considerada improcedente. O mesmo acontece quando ndo
existam elementos que indiciem uma utilizacdo indevida do processo de recurso (por exemplo, por ser
manifestamente infundado ou ter sido interposto com o objetivo exclusivo de atrasar o procedimento
de adjudicagio). Por motivos semelhantes aos que expus anteriormente®, o sistema original impede,
por conseguinte, de forma significativa o acesso de pessoas com «pretensdes crediveis» (ainda que o
recurso venha a ser julgada improcedente) aos processos de recurso contra as decisdes das entidades
adjudicantes®. Consequentemente, tal sistema é suscetivel de dissuadir uma parte consideravel de
potenciais litigantes de interporem um recurso se ndo estiverem razoavelmente seguros de que o
mesmo serd julgado procedente. Serdo, imagino, os casos em que ndo exista jurisprudéncia assente
sobre a matéria controvertida ou em que o recurso tinha por objeto uma decisdo da entidade
adjudicante sobre uma matéria em que esta goza de ampla discricionariedade.

47 — Isso é tanto mais verdade no caso dos proponentes, a quem também ¢é exigida a prestacido de uma garantia de participagdo no concurso, que
pode ascender a 2% do valor estimado do contrato (artigo 43.° bis do OUG n.° 34/2006). Nao obstante o Governo romeno ter defendido, na
audiéncia, que as garantias servem objetivos distintos, o facto é que o proponente pode perder ambas as garantias no &mbito de um tnico
processo de adjudicagio.

48 — Acérdio de 6 de outubro de 2015, Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, n.° 64.

49 — V. também artigo 63.°, n.” 1, da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos
contratos puablicos e que revoga a Diretiva 2004/18/CE (JO 2014 L 94, p. 65).

50 — Acoérdaos de 2 de dezembro de 1999, Holst Italia, C-176/98, EU:C:1999:593, n.° 26; de 18 de margo de 2004, Siemens e ARGE Telekom,
C-314/01, EU:C:2004:159, n.° 43; e de 10 de outubro de 2013, Swm Costruzioni 2 e Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, n.° 32.

51 — A taxa de justi¢a unificada apreciada naquele acérdao ascendia a 2000 EUR, a 4000 EUR ou a 6 000 EUR em fungdo do valor do contrato
publico.

52 — V., nesse sentido, acérdao de 17 de dezembro de 2015, WebMindLicenses, C-419/14, EU:C:2015:832, n.* 74.

53 — V., entre outros, acérddo de 29 de abril de 2015, Léger, C-528/13, EU:C:2015:288, n.° 58 e a jurisprudéncia ai referida.

54 — N.° 46 das presentes conclusoes.

55 — Utilizo aqui uma expressio retirada da jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo, segundo a qual o objetivo do artigo 13.° da CEDH ¢€ a

garantia de um recurso efetivo para as «pretensoes crediveis». V., entre outros, TEDH, acérdao Diallo c. Republica Checa, de 23 de junho de
2011, n.® 20493/07, § 56.
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50. Afigura-se-me que teria sido possivel evitar o referido efeito negativo (e a consequente
interferéncia significativa no direito a um recurso efetivo) sem comprometer o objetivo de dissuasiao
de agdes temerdrias. Nos casos de improcedéncia ou desisténcia de um recurso, o CNSC ou o drgao
jurisdicional competente poderia, por exemplo, ter poderes para determinar se a a¢do era ou nio
temerdria, tendo em conta todas as circunstincias relevantes®, e para, consequentemente, decidir se a
retencgdo (da totalidade ou de parte) da garantia de boa conduta era ou néo justificada.

51. Por conseguinte, subscrevo o entendimento da Star Storage, da Max Boegl e da Comissao quando
sustentam que o sistema original implica uma restricao desproporcionada ao direito a uma agéo efetiva
garantido pelo artigo 47.° da Carta e, consequentemente, priva de efeito util o artigo 1., n.* 1 e 3, da
Diretiva 89/665 e o artigo 1.°, n. 1 e 3, da Diretiva 92/13. Esse sistema também afeta o contetido
essencial desse direito, na medida em que é suscetivel, na prética, de privar os operadores econémicos
que tenham ou tenham tido interesse em obter um determinado contrato do acesso ao recurso contra
decisdes alegadamente ilegais das entidades adjudicantes.

52. Pelas razodes expostas, concluo que o artigo 1.°, n.* 1 e 3, da Diretiva 89/665 e o artigo 1.°, n." 1
e 3, da Diretiva 92/13, interpretados a luz do artigo 47.° da Carta, obstam a uma regulamentacio
nacional como a que estd em causa nos processos principais, que sujeita o acesso aos processos de
recurso contra as decisoes das entidades adjudicantes a constituicdo prévia pelo proponente de uma
«garantia de boa conduta» e que determina que a entidade adjudicante estd obrigada a reter essa
garantia no caso de improcedéncia ou desisténcia do recurso, independentemente de se tratar ou nao
de litigancia temeraria.

Sistema transitorio

53. Dedicar-me-ei de seguida ao sistema transitério, que se distingue do sistema original na medida em
que a garantia de boa conduta ¢ restituida ao proponente, independentemente do desfecho do recurso.

54. O raciocinio acima explanado a propésito da equivaléncia ¢ igualmente aplicavel aqui®.

55. No que respeita a efetividade, é evidente que um requisito processual como o que decorre do
artigo 271.° bis do OUG n.° 34/2006 limita necessariamente o direito de acesso aos processos de
recurso contra as decisdes das entidades adjudicantes. Esse requisito constitui uma condigdo prévia da
aprecia¢do do mérito do recurso®. Além disso, ainda que seja restituida ao proponente, a constituicdo
de uma garantia de boa conduta acarreta necessariamente um encargo financeiro para esse proponente.
O primeiro periodo do artigo 271.° bis, n.° 3, do OUG n.° 34/2006 descreve dois métodos de
constituicdo da garantia de boa conduta. Se o proponente efetuar uma transferéncia bancaria, fica
privado da utilizacdo de uma importancia significativa durante todo o periodo compreendido entre a
data da constituicdo da garantia e a data em que a decisio do CNSC ou a sentenca do érgao
jurisdicional competente se tornem definitivas. Portanto, o proponente incorre num custo de
oportunidade decorrente da impossibilidade de utilizacdo desses fundos para outros fins. Ao invés, se
o proponente optar por um instrumento de garantia emitido por uma entidade bancaria ou por uma
seguradora, terd de suportar os custos inerentes a esse instrumento *.

56 — Essas circunstancias poderiam compreender a existéncia de jurisprudéncia constante a respeito de determinada questdo de direito, o facto de
0 recurso constituir uma mera repeticio de um recurso anterior ou o facto de se basear numa interpretacdo manifestamente incorreta da
medida impugnada ou num pressuposto factual manifestamente errado.

57 — V. n.” 40 e 41 das presentes conclusoes.
58 — Artigo 271.° bis, n.’ 2, do OUG n.” 34/2006.
59 — Nao é claro se o proponente seria reembolsado desses custos pela entidade adjudicante, caso o CNSC ou o érgao jurisdicional julgassem

procedente o recurso. Mesmo que seja esse 0 caso, 0 proponente cuja agdo tivesse sido julgada procedente teria incorrido nesses custos
inicialmente para ter acesso ao processo de recurso. Por conseguinte, o requisito de constituicio de uma garantia teria, ainda assim,
constituido um entrave ao acesso ao recurso.
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56. Parece-me evidente, além disso, que tal requisito processual ndo protege adequadamente as
entidades adjudicantes da litigdncia temerdria. Ao abrigo do sistema transitdrio, a entidade adjudicante
tem de restituir a garantia de boa conduta ao proponente no prazo de cinco dias, a contar da data em
que a decisdo do CNSC ou a sentencga do 6rgao jurisdicional competente se tornem definitivas, mesmo
nos casos em que o proponente tenha exercido abusivamente o seu direito de acesso ao recurso. Como
tal, os custos inerentes ao sistema transitério podem néo dissuadir o operador econémico de interpor
um recurso com um objetivo alheio aos que inspiraram o estabelecimento dos processos de recurso
— por exemplo, prejudicar um concorrente. Todavia, tais custos podem constituir um entrave para
um operador econémico com uma pretensdo credivel, mas que possua meios limitados.

57. Por ultimo, o sistema transitério — tal como o sistema original — ndo estabelece qualquer
distin¢do entre pretensdes temerdrias e pretensoes crediveis. Por este motivo, a restricdo ao acesso aos
processos de recurso que esse sistema acarreta excede manifestamente a medida do necessério para
atingir o objetivo de dissuasdo de agdes temerdrias.

58. Por conseguinte, concluo que o artigo 1.°, n.”* 1 e 3, da Diretiva 89/665 e o artigo 1.°, n.* 1 e 3, da
Diretiva 92/13, interpretados a luz do artigo 47.° da Carta, obstam a uma regulamentacdo nacional
como a do sistema transitério, que sujeita o acesso aos processo de recurso contra as decisdes das
entidades adjudicantes a constituicdo prévia pelo proponente de uma «garantia de boa conduta» e que
determina que essa garantia é automaticamente restituida ao proponente no termo do processo,
independentemente do seu desfecho.

Conclusao

59. A luz das consideracdes precedentes, proponho que o Tribunal de Justica responda as questdes
prejudiciais submetidas pela Curtea de Apel Bucuresti e pela Curtea de Apel Oradea, nos seguintes
termos:

— O artigo 1.°, n.” 1 e 3, da Diretiva 89/665/CEE, de 21 de dezembro de 1989, que coordena as
disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas relativas a aplicacdo dos processos de
recurso em matéria de adjudicacdo dos contratos de direito publico de obras de fornecimentos, na
redacdo em vigor, e o artigo 1.°, n.” 1 e 3, da Diretiva 92/13/CEE, de 25 de fevereiro de 1992,
relativa a coordenacdo das disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas respeitantes a
aplicacdo das regras comunitirias em matéria de procedimentos de celebracdo de contratos de
direito publico pelas entidades que operam nos setores da agua, da energia, dos transportes e das
telecomunicagdes, lidos em conjugacdo com o artigo 47.° da Carta, obstam a uma regulamentagio
nacional como a que estd em causa nos processos principais, que sujeita o acesso aos processos de
recurso contra as decisoes das entidades adjudicantes a constituicdo prévia, pelo proponente, de
uma «garantia de boa conduta» e que determina que a entidade adjudicante estd obrigada a reter
essa garantia no caso de improcedéncia ou desisténcia do recurso, independentemente de se tratar
ou ndo de litigancia temerdria.

— As mesmas disposi¢oes de direito da UE opdem-se igualmente a uma regulamentacgdo nacional que
sujeita o acesso aos processos de recurso contra as decisdes das entidades adjudicantes a
constituicdo prévia, pelo proponente, de uma «garantia de boa conduta» e que determina que essa
garantia é automaticamente restituida ao proponente no termo do processo, independentemente do
seu desfecho.
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