RELATORIO PARA AUDIENCIA — PROCESSOS APENSOS 27 A 29/86

1. As referéncias que permitem determinar
a capacidade financeira e econémica de
um empreiteiro ndo sio taxativamente
enunciadas pelo artigo 25.° da Directiva
71/305/CEE, relativa & coordenacio dos
processos de adjudicagio de empreitadas
de obras pablicas.

Pode ser solicitada aos concorrentes a
execugiio da obra, a titulo de referéncia
probatéria, nos termos do referido artigo
25.°, a indicagdo do volume de negécios
global dos trabalhos que lhes estio atri-
buidos e nem este artigo nem nenhuma
outra disposi¢ao da directiva se opoe a
que um Estado-membro fixe um volume
maximo de trabalhos que podem ser
efectuados  simultaneamente por uma
mesma empresa.

2. Os artigos 25.°, 26.° e 28.° da Directiva
71/305/CEE devem ser interpretados no
sentido de que nZo se opdem a que uma
entidade adjudicante exija de um emprei-
teiro aprovado num outro Estado-mem-
bro a prova de que satisfaz, do ponto de
vista da sua capacidade econémica, fi-
nanceira e técnica, determinadas exigén-
cias colocadas pela legislagdo nacional,
mesmo que esse empreiteiro faga parte,
no Estado-membro onde estiver estabele-
cido, de uma classe correspondente i que
é requerida pela referida legislacio na-
cional em virtude da importincia dos tra-
balhos a adjudicar, a menos que, nos-
dois Estados-membros em questio, a
classificacdo das empresas seja feita com
base em critérios equivalentes quanto ao
nivel de capacidade exigido.

RELATORIO PARA AUDIENCIA
apresentado nos processos apensos 27 a 29/86*

I — Enquadramento juridico
1. Direito comunitdrio

A Directiva 71/305/CEE, de 26 de Julho de
1971, visa, em complemento da Directiva
71/304/CEE, assegurar a liberdade de esta-
belecimento e a livre prestacio de servigos
no dominio das empreitadas de obras pabli-
cas a realizar nos Estados-membros por
conta do Estado, das autarquias e de outras
pessoas colectivas de direito publico, me-
diante a coordenagio dos processos nacio-
nais de adjudicagao dessas empreitadas, pa-
ralelamente 4 eliminagao das restrigoes.

* Lingua do processo: francés.
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As questoes colocadas nos presentes proces-
sos respeitam 3 interpretagio das disposicoes
da Directiva 71/305/CEE que regulam as
condigtes de acesso das empresas as emprei-
tadas, contidas no titulo IV, que estabelece
as disposi¢oes comuns sobre a participagao.

As disposicdes pertinentes da Directiva
71/305/CEE s3o as seguintes:

— o artigo 23.°, que enumera as circuns-
tancias relativas A situacio dos concor-
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Y

rentes 4 execugio da obra que podem
dar lugar 4 sua exclusio da participagdo
no concurso, bem como, para determi-
nados casos, os meios de prova que os
empreiteiros podem utilizar para de-
monstrar que nio se encontram em tal
situag¢io;

o artigo 25.°, que determina os elemen-
tos comprovativos da capacidade finan-
ceira e econdémica dos empreiteiros, cujo
texto é o seguinte:

«A demonstragio da capacidade finan-
ceira ¢ econémica do empreiteiro pode
ser feita, regra geral, por um ou mais
dos elementos seguintes:

a) declaragbes bancérias adequadas;

b) apresentagio dos balangos ou de ex-
tractos dos balangos da empresa nos
casos em que a publicagio dos balan-
gos & imposta pela legislagao das so-
ciedades do pais onde o empreiteiro
esta estabelecido;

c) uma declaragio respeitante ao vo-
lume de negécios global e ao volume
de negécios em obras da empresa no
decurso dos trés Gltimos exercicios.

As entidades adjudicantes precisario, no
anfincio ou no convite para apresentagio
de propostas, qual ou quais daqueles ele-
mentos escolheram, assim como os ele-
mentos comprovativos, para além dos
mencionados nas alineas a), b) ¢ c), que
pretendem obter.

Se, por qualquer razio justificada, o em-
preiteiro nio estiver em condigdes de
apresentar os elementos pedidos pelas
entidades adjudicantes, poderd provar a
sua capacidade econémica e financeira
por qualquer outro documento conside-
rado apropriado pelas entidades adjudi-
cantes»;

— o artigo 26.°, segundo o qual

«a demonstragio da capacidade técnica
do empreiteiro pode ser feita:

b) pela lista das obras executadas nos
tltimos cinco anos, acompanhada de
certificados de boa execugao relativos
as obras mais importantes.

d) por uma declaragio relativa aos efec-
tivos médios anuais da empresa ¢ 4
dimensao dos seus quadros durante
os trés ultimos anos.

e

o artigo 28.°, que estabelece as modali-
dades segundo as quais os Estados-
-membros devem estabelecer e gerir as
listas oficiais de empreiteiros aprovados
e a presungiio da sua aptiddo resultante
da inscri¢io nessas listas, face as entida-
des adjudicantes dos outros Estados-
-membros. Os n.% 2 ¢ 3 desse artigo es-
tabelecem:

«2) Os empreiteiros inscritos nessas lis-
tas podem apresentar A entidade ad-
judicante, em cada concurso, um cer-
tificado de inscrigio passado pela au-
toridade competente. Este certificado
descreve as condigdes que permitiram
a inscri¢ao na lista assim como a clas-
sifcagiio constante dessa lista.

3) A inscrigio em tais listas, certificada
pelos organismos competentes, cons-
titui uma presungio de aptiddo, face
as entidades adjudicantes dos outros

3349



RELATORIO PARA AUDIENCIA — PROCESSOS APENSOS 27 A 29/86

Estados-membros apenas no que res-
peita s alineas a) a d) e g) do artigo
23.°, ao artigo 24.°, alineas b) e c)
- do artigo 25.°, alineas b) e d) do ar-
tigo 26.° e nio no que se refere a ali-
nea a) do artigo 25.°, e alineas a), c)
e e) do artigo 26.° para as obras cor-
respondentes 4 classificagio do em-
preiteiro.

Os dados resultantes da inscri¢ao nas
listas oficiais nZo podem ser postos
em causa...»

2. Direito nacional

A regulamentagiio pertinente ao processo
27/86 € constituida, no essencial, pelo de-
creto-lei de 3 de Fevereiro de 1947, que re-
gula a aprovagao dos empreiteiros (Moniteur
belge de 12.2.1947) que fixa, no seu artigo
1.°, as condigbes que devem reunir os em-
preiteiros para poderem ser autorizados a
executar empreitadas de obras publicas.
Para além das condigdes gerais, este artigo
exige, lit. B, uma aprovagio especial e pré-
via:

«Se no momento da adjudicago da emprei-
tada ou no decurso da sua execugio o vo-
lume de negocios global de todos os traba-
lhos, tanto pablicos ou de utilidade pablica
como privados, executados simultaneamente
pelo empreiteiro, ultrapassar o maximo que
ser4 fixado por decreto real».

O decreto real de 31 de Janeiro de 1978,
que fixa as medidas de execucdo do de-
creto-lei de 3 de Fevereiro de 1947, ja refe-
rido, (Moniteur belge de 25.2.1978) fixa esse
volume e, nomeadamente, para os emprei-
teiros aprovados na classe 8, em 1 200 mi-

lhses de BFR.

O artigo 9.° do mesmo diploma prevé que
«sem que dai possa derivar qualquer direito
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para eles», os empreiteiros aprovados devem
solicitar uma derrogagio se, quando con-
correm a uma empreitada de obras pablicas
ou se pelo facto da atribui¢io desta, o vo-
lume de negécios global dos trabathos,
tanto puablicos como privados, que devem
ou deverdo executar simultaneamente, ultra-
passar ou vier a ultrapassar em mais de
10 % o volume fixado para a classe & qual
pertencem.

Relativamente aos processos 28 e 29/86, a
disposi¢do pertinente encontra-se igual-
mente inserida no decreto-lei de 3 de Feve-
reiro de 1947, ja referido, cujo artigo 1.° foi
completado por um parigrafo C com o se-
guinte teor:

«A inscrigdo na lista oficial dos empreiteiros
aprovados de um Estado-membro da Co-
munidade Europeia tem o valor de aprova-
¢3o, como previsto em B, relativamente aos
trabalhos que, em virtude da sua inscrigio,
o empreiteiro estd autorizado a executar no
pais onde esta estabelecido.»

O decreto real de 31 de Janeiro de 1978, ja
citado, fixa para o volume de neg6cios ma-
ximo das empreitadas que podem ser adju-
dicadas aos empreiteiros aprovados em cada
classe e, nomeadamente, para a classe 6, o
montante de 75 milhdes de BFR e, para a
classe 7, o de 150 milhdes de BFR. Para os
empreiteiros incluidos na classe 8, no existe
limite maximo para o volume de negécios
das empreitadas que lhes podem ser adjudi-
cadas.

O decreto ministerial de 7 de Fevereiro de
1978 (Moniteur belge de 25.2.1978), que es-
tabelece os critérios a tomar em considera-
¢do para o exame dos pedidos de aprovagio
de empreiteiros, exige para a aprovac¢io na
classe 6 e na classe 7, entre outras condi-
¢bes, a existéncia de fundos préprios no va-
lor de 15 milhoes de BFR e de 30 milhges
de BFR, respectivamente, € a existéncia, du-
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rante os altimos trés anos, de 50 operarios e
2 quadros e 100 operirios e 4 quadros,
como nimeros médios de efectivos e de
quadros.

II — Matéria de facto e de tramitagio pro-
cessual

1. Antecedentes dos processos
Processo 27/86

A «Association intercommunale pour les au-
toroutes des Ardennes» pds a concurso, em
Janeiro de 1978, uma empreitada relacio-
nada com os trabalhos da auto-estrada das
Ardenas, de acordo com o caderno de en-
cargos especial n.° Z 78/C.77, que previa a
aprovac¢ao dos concorrentes & execugio de
obras na classe 8.

Da abertura das propostas resuliou que a
SA Constructions et entreprises industrielles
(adiante a sociedade CEI) era o empreiteiro
que fazia a proposta mais favoravel.

Os trés empreiteiros concorrentes melhor
colocados foram convidados a informar o
volume de negocios global dos trabalhos
que tinham em execugio no momento da
adjudicagio da empreitada. Na sua resposta,
a sociedade CEI reconheceu que as obras
que tinha em execugdo, segundo o seu ca-
derno de encomendas, ulirapassava o mon-
tante de 1200 milhdes de BER. Em 22 de
Setembro de 1978, o Conscil d’administra-
tion de I’Association intercommunale, enti-
dade adjudicante, decidiu aprovar a oferta
da empresa que fez a oferta mais elevada
mas cujo volume global do compromisso em
trabalhos a efectuar simultancamente nio
ultrapassava os limites estabelecidos no de-
creto real de 31 de Janeiro de 1978, ja ci-
tado.

Por peti¢io entregue em 15 de Novembro
de 1978, a sociedade CEI, demandante no
processo principal, impugnou esta decisio
perante o Conseil d’Etat alegando, entre
outras coisas, violagio da Directiva
71/305/CEE, na medida em que a entidade

adjudicante teria afastado a sua proposta
por o volume de negécios global dos seus
trabalhos em execucao ultrapassar os limites
estabelecidos no decreto real de 31 de Ja-
neiro de 1978, enquanto que os artigos 25.°
e 26.° da directiva apenas previam, como
critérios para a selecgao dos empreiteiros, a
capacidade financeira e técnica, e que a exi-
géncia duma aprovagio quando os trabalhos
em curso ultrapassassem o limiar previa-
mente cstabelecido em quantia fixa ndo &
um desses critérios.

Processos 28 e 29/86

As duas empreitadas de obras piblicas em
questio foram postas em concurso, uma
pela Régie des batiments ¢ a outra pelo mi-
nistro da Defesa Nacional, de acordo com
os cadernos de encargos respectivos n%®
K.90/78-H 87 ¢ 8/M/A/034/1978 que pre-
véem a aprovagio dos concorrentes na cate-
goria D, classe 6 ¢ 7, respectivamente.

Nos dois concursos, a sociedade Ing. A.
Bellini & Ca., demandante no processo prin-
cipal, (adiante «sociedade Bellini»), com
sede social em Bergamo (Italia), foi conside-
rada como tendo feito a melhor oferta dos
concorrentes na determinagiio da oferta
mais baixa; foi, no entanto, afastada, ale-
gando-se, para tal, que ndo satisfazia os cri-
térios fixados pela regulamentagio belga
para a aprovagio nas classes exigidas pelos
cadernos de encargos.

A sociedade Bellini tinha junto a uma das
suas propostas uma copia da sua aprovagio,
concedida pelo ministro italiano das Obras
Puablicas, na categoria 2, classe 8, que per-
mitia que lhe fosse atribuida, de acordo com
a legislagfio italiana, uma empreitada no va-
lor maximo de 4 mil milhdes de LIT, ou
seja 4 volta de 142 milhdes de BFR ao ciam-
bio médio da época, volume de negécios de
trabalhos que corresponderia a classe 7 da
regulamentagfio belga.

Um dos clementos tidos em consideragio

pelas entidades adjudicantes para excluir a
proposta da demandante no processo princi-
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pal era a insuficiéncia do capital social da
sociedade Bellini. Com efeito, resulta da do-
cumentacdo preparatdria das decisdes de

adjudicagiio, tida em conta nos pedidos de.

decisao a titulo prejudicial formulados pelo
Conseil d’Etat, que a entidade adjudicante
considerou que os fundos proprios da em-
presa Bellini seriam insuficientes para obter,
de acordo com a regulamentacio belga, a
aprovagao nas classes 6 ou 7 exigidas pelos
cadernos de encargos das empreitadas em
questio. De acordo com os elementos do
processo, os fundos préprios da sociedade
atingiriam o montante total de 2 625 000
BEFR enquanto que a inclusao nas classes 6 e
7 exige, de acordo com a regulamentagio
belga, fundos préprios que se elevem a 15
milhes e 30 milhdes de BFR, respectiva-
mente.

Um outro elemento tido em conta pela enti-
dade adjudicante para nio aceitar a oferta
da demandante no processo principal foi a
insuficiéncia dos efectivos do pessoal. Com
efeito, a sociedade Bellini tinha provado ter
em ordem os pagamentos 4 Previdéncia So-
cial relativamente a um quadro e 28 outros
assalariados, enquanto que a regulamenta-
¢do belga exigia a existéncia de, durante os
trés dltimos anos, 50 operirios e 2 quadros
para a classe 6, e 100 operirios e 4 quadros
para a classe 7, como efectivos médios.

Por requerimentos entregues a 13 de Margo
e 9 de Julho de 1979, a sociedade Bellini so-
licitou ao Conseil d’Etat a anulacio das
duas decisoes de adjudicacgo.

A requerente invocou, entre outros funda-
mentos, a viola¢iio dos artigos 3.°, alinea c),
€ 7.° do Tratado CEE e dos artigos 25.° ¢
28.%, n.° 3, da Directiva 71/305/CEE, ja ci-
tada, na medida em que a entidade adjudi-
cante teria posto em causa a aptiddo econo-
mica e financeira da demandante provada
pela sua inscrigio na lista oficial dos em-
preiteiros aprovados em Itilia, enquanto que
a sua inscrigdo nessa lista constituia uma
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presungio de capacidade econémica e fi-
nanceira e as informacdes resultantes dessa
inscricdo n#io podiam ser postas em causa,
especialmente as mencionadas nos artigos
25.°, alineas b) e c), e 26.°, alineas b) e d),
da Directiva 71/305/CEE. O comporta-
mento das entidades adjudicantes seria, as-
sim, discriminatério em razdo da sua nacio-
nalidade e violaria o direito de livre circula-
¢do das pessoas colectivas no interior da
Comunidade.

2. Questdes prejudiciais

Considerando que a solugio dos trés litigios
estd ligada a interpretagio da Directiva
71/305/CEE, o Conseil d’Etat, seccio ad-
ministrativa, Terceira Secgio, por acérdios
de 15 de Janeiro de 1986, suspendeu a in-
stincia e, ao abrigo do artigo 177.° do Tra-
tado CEE, colocou ao Tribunal de Justica
as seguintes questdes prejudiciais:

A — No processo 27/86:

«1) Os elementos que permitem determinar
a capacidade financeira e econémica de
um empreiteiro s3o taxativamente enun-
ciados no artigo 25.° da Directiva
71/305/CEE?

2) Em caso de resposta negativa, o volume
de negécios dos trabalhos que podem
ser efectuados simultaneamente poder4
ser considerado como um elemento que
permite determinar a capacidade finan-
ceira e econdmica de um empreiteiro, na
acep¢do do artigo 25.° da directiva?»

Nos fundamentos da sua deciszo de reenvio,
o Conseil d’Etat sublinha, por um lado, que
a aplicacdo do critério do volume de negé-
cios global dos trabalhos que podem ser exe-
cutados simultaneamente por um concor-
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rente a uma empreitada de obras piblicas
tem por fim evitar qualquer monopélio, per-
mitir uma 53 reparticao dos trabalhos e evi-
tar uma concorréncia desenfreada ou uma
especulagio pelas empresas que as conduza
a assumirem compromissos para além das
suas capacidades e, por outro, que a Direc-
tiva 71/305/CEE visa assegurar a igualdade
entre os concorrentes as empreitadas de
obras publicas e que, para esse fim, estabe-
lece critérios de selecgio objectivos, a fim
de ndo deixar ao poder discricionario da
administragio a avaliagio da aptidio dos
empreiteiros.

B — A questdo colocada nos processos 28 e
29/86 ¢ a seguinte:

«A Directiva 71/305/CEE, de 26 de Julho
de 1971, relativa & coordenagio dos proces-
sos de empreitadas de obras publicas, per-
mite, designadamente nos seus artigos 25.°
¢ 26.°, alinea d), que a proposta de um em-
preiteiro italiano seja excluida pela entidade
adjudicante belga porque o empreiteiro nao
comprovou dispor do montante minimo de
fundos proprios exigido pela legislagdo
belga e ndo tem ao seu servico, em média, o
namero minimo de operarios e de quadros
exigidos por essa legislagio, quando essa
entidade patronal estd aprovada, em Itilia,
na classe correspondente a requerida na Bél-
gica em virtude da importincia dos traba-
lhos a adjudicar?»

3. Tramitagio processsial

As decisdes de reenvio deram entrada na
Secretaria do Tribunal em 3 de Fevereiro de
1986.

Por despacho proferido em 19 de Margo de
1986, o Tribunal de Justica ordenou, por
razdes de conexfo, a apensagio dos trés
processos acima referidos, para efeitos do
processo escrito e oral e do acérdiio, nos
termos do artigo 43.° do Regulamento Pro-
cessual.

De acordo com o artigo 20.° do Protocolo
relativo ao Estatuto do Tribunal de Justica
da CEE, foram apresentadas observagdes
escritas:

— no processo 27/86, pela Association in-
tercommunale pour les autoroutes des
Ardennes, a que sucedeu o Fonds des
routes, demandada no processo princi-
pal, representada pelo ministro das
Obras Puablicas, tendo por conselheiro
Pierre Lambert, advogado do foro de
Bruxelas, e pela SA Constructions et en-
treprises industrielles (CEI), demandante
no processo principal, representada por
R. Libiez, J. Putzeys e X. Leurquin, ad-
vogados do foro de Bruxelas;

— no processo 28/86, pela Régie des bati-
ments, demandada no processo princi-
pal, representada pelo ministro das
Obras Puablicas, tendo por consultor
Pierre Lambert, advogado do foro de
Bruxelas, e pela Confédération nationale
de la construction, interveniente no pro-
cesso principal, representada por Léon
Goffin e Jean-Louis Lodomez, advoga-
dos do foro de Bruxelas;

— no processo 29/86, pelo Estado belga,
demandado no processo principal, repre-
sentado pelo ministro da Defesa Nacio-
nal, na pessoa do seu agente Jean-Paul
Pierrard, consultor juridico adjunto;

— nos processos 28 e 29/86, pela SpA Ing.
A. Bellini & Ca., demandante no pro-
cesso principal, representada por J. Put-
zeys ¢ X. Leurquin, advogados do foro
de Bruxelas;

— em todos os processos, pela Comissdo
das Comunidades Europeias, represen-
tada pelo seu consultor juridico Maurice
Guerrin, na qualidade de agente, pelo
Reino de Espanha, representado pelo
seu agente Luis Javier Casanova Fernan-
dez, e pelo Governo italiano, represen-
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tado pelo seu agente Ivo M. Braguglia,
advogado do Estado.

Por decisao de 19 de Novembro de 1986,
tomada ao abrigo dos n. os 1 e 2 do artigo
95.° do Regulamento Processual, o Tribu-
nal deferiu os processos apensos i Sexta
Secgio.

Com base no relatério do juiz relator, ou-
vido o advogado-geral, o Tribunal decidiu
iniciar a fase oral do processo sem instrucio
prévia.

III — Resumo das observagdes escritas apre-
sentadas ao Tribunal

1. Quanto 4 primeira questdo no processo
27/86

As partes no processo principal, o Reino de
Espanba, o Governo italiano e a Comissdo
consideram, unanimemente, que os elemen-
tos comprovativos que permitem determinar
a capacidade econémica e financeira de um
empreiteiro nio sio enunciados taxativa-
mente no artigo 25.° da Directiva
71/305/CEE.

Em apoio desta tese, sublinham, em subs-
tincia, qua a expressio «regra geral» utili-
zada no primeiro paragrafo do artigo 25.°
da referida directiva e a inclusio, no se-
gundo parigrafo, de «elementos comprova-
tivos para além dos mencionados.nas alineas
a), b) e c¢)», nio deixam nenhuma davida
sobre o caracter nio taxativo da enumera-
¢do dos elementos no artigo em questdo.
Observam ainda que o terceiro paragrafo do
artigo faz referéncia a «qualquer outro do-
cumento considerado apropriado pelas enti-
dades adjudicantes» como elemento de
prova da capacidade econémica de um em-
preiteiro. Tal seria, alids, o critério tido em
conta pelo Tribunal de Justica no seu acér-
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ddo de 10 de Fevereiro de 1982 (Transpo-
route et travaux, 76/81, Recueil 1982,
p. 417).

A proposta de resposta da Comissdo contém
uma cambiante:

« 1) Os elementos que permitem determi-
nar a capacidade econémica e financeira de
um empreiteiro sio enunciados de forma
taxativa no artigo 25.° da Directiva
71/305/CEE, no sentido de que a entidade
adjudicante nio se pode recusar a admitir
um ou outro daqueles elementos, se forneci-
dos pelo empreiteiro. Todavia, as entidades
adjudicantes podem exigir outros elementos
comprovativos, que ndo os mencionados nas
alineas a), b) e ¢) do mesmo artigo, desde
que o refiram no aviso ou no convite para a
apresentagio de propostas.»

2. Quanto 4 segunda questido do processo
27/86

O Fonds des routes, demandado no processo
principal, o Reino de Espanha e a Comissdo
consideram que a questao do Conseil d’Etat
deve obter uma resposta afirmativa.

O Fonds des routes alega, em apoio da sua
tese, que a limitagdo do volume de negocios
dos trabalhos que podem ser executados si-
multaneamente por um empreiteiro é de in-
teresse geral e que fol invocada no pro-
grama geral para a supressio das restrigbes
a livre prestagio de servigos, elaborada em
18 de Dezembro de 1961 pelo Conselho
JO de 15.1.1962, p. 32 a 35).

Para o Reino de Espanba, a limitagio im-
pugnada seria um critério objectivo que nio
permitiria discriminagBes. Sublinha, alias,
que a regulamentagio espanhola estabelece
um sistema de limitagio do volume de ne-
gocios global dos trabalhos que podem ser
executados simultaneamente similar ao da
regulamentag¢do belga.
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A Comissdao considera que o conhecimento
do volume de negécios global dos trabalhos
que a empresa deve ou devera efectuar si-
multaneamente e a exigéncia de uma derro-
gacio eventual para o caso de serem ultra-
passados certos volumes estdo na dependén-
cia do poder discricionério da entidade ad-
judicante, de acordo com o disposto no se-
gundo paragrafo do artigo 25.°, para exigir
elementos comprovativos particulares, para
além dos mencionados nas alineas a), b) e ¢)
do mesmo artigo, ainda que esse poder dis-
cricionario nfio deva ser exercido de forma
arbitraria ou discriminatéria.

A SA Constructions et entreprises industrielles
(CEI), demandante no processo principal, e
o Governo italiano propdem uma resposta
negativa.

As observagoes da sociedade CEI andam i
volta de uma interpretagfio geral dos artigos
25.° e 26.° da directiva. Segundo a deman-
dante no processo principal, estes dois arti-
gos seriam a expressio de uma regra co-
mum de selecgio qualitativa dos concorren-
tes 4 adjudicaciio das empreitadas de obras
ptblicas formulada implicitamente na direc-
tiva: esta regra comum estabeleceria a obri-
gacio de as entidades adjudicantes permiti-
rem aos concorrentes ndo excluidos ao
abrigo do artigo 23.° fazerem prova da sua
capacidade financeira, econémica e técnica
individual.

Os meios de prova dessa capacidade apenas
poderiam ser os elementos comprovativos da
situagfio financeira, econémica e técnica de
cada empreiteiro considerado individual-
mente.

Ora, a exigéncia contida na regulamentagio
belga de nao ser ultrapassado um certo vo-
lume de negécios dos trabalhos efectuados
simultaneamente por um concorrente i exe-
cugio da obra, no momento da adjudicagio
da empreitada de obra piblica ou no de-
curso da sua execugiio, seria incompativel
tanto com a regra comum que concede a

cada empreiteiro o direito de fazer prova da
sua capacidade para a empreitada em ques-
tdo como com a configuragao dos elementos
comprovativos dos artigos 25.° e 26.°

Com efeito, tal exigéncia constituiria uma
presungdo juris et de jure de falta de capaci-
dade financeira e econémica que niio permi-
tiria aos empreiteiros provar o contrario.
Tratar-se-ia, de facto, de uma causa de ex-
clusdo geral e abstracta ilegal porque nio fi-
gura entre as enumeradas taxativamente no
artigo 23.°

Seria, por outro lado, claro que esta limita-
¢do & uma regra substancial que nfo tem
nenhuma semelhanca com os meios de
prova previstos no artigo 25.°

A sociedade CEI analisa, em seguida, se o
facto de a regulamentagiio belga prever a
possibilidade de solicitar uma derrogagao
individual ao limite do volume de negocios
dos trabalhos que podem ser efectuados si-
multaneamente ser de considerar como uma
possibilidade dada aos empreiteiros de pro-
varem a sua capacidade. Sustenta que tal
nio seria o caso, pois a entidade adjudi-
cante belga nfio seria obrigada a examinar,
os pedidos de derrogagio. Por outro lado, o
decreto ministerial de 7 de Fevereiro de
1978, ao exigir, para a concessio eventual
de uma derrogagiio, que o concorrente te-
nha apresentado um pedido com vista a ob-
ter a aprovagio requerida, colocaria uma
condigdo impossivel de preencher pela de-
mandante no processo principal, jai apro-
vada na classe superior.

Por ultimo, a demandante no processo prin-
cipal sustenta que, de qualquer modo, a en-
tidade adjudicante apenas poderia exigir,
aquando da analise das propostas, os ele-
mentos comprovativos taxativamente enu-
merados no aviso ou no convite para apre-
sentagio das propostas, o que, em seu pare-
cer, excluiria a aplicabilidade, no caso em
apreco, da limitagiio do volume de neg6cios
dos trabalhos a realizar simultaneamente.
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Em conclusio, a sociedade CEI propde a
seguinte resposta i segunda questdo:

«O volume de negécios dos trabalhos que
podem ser efectuados simultaneamente nao
pode ser considerado como elemento que
permite determinar a capacidade financeira
e econdmica de um empreiteiro, na acep¢io
do artigo 25.° da Directiva 71/305/CEE
pois:

1) n3o se trata de um elemento comprova-
tivo da capacidade financeira e econé-
mica de uma empresa, solicitado sob a
forma de documento, como todos os ou-
tros elementos do artigo 25.° da Direc-
tiva 71/305/CEE, mas de uma causa de
exclusio geral e abstracta de qualquer
empreiteiro que ultrapasse um volume li-
mite de trabalhos que podem ser efectua-
dos simultaneamente;

2) ndo se trata de um elemento comprova-
tivo na acepgdo do artigo 25.°, pois nio
se baseia em elementos da realidade fi-
nanceira e econdmica internos i em-
presa;

3) ndo se trata de um elemento comprova-
tivo j4 que ndo figura no aviso ou no
convite para apresenta¢do de propostas;

4) ndo se trata de um elemento comprova-
tivo ji que nZo deixa a entidade adjudi-
cante inteiramente livre para decidir, em
consequéncia, se vai proceder ou ndo ao
exame da capacidade econémica e finan-
ceira de um empreiteiro ou elimini-lo
imediatamente;

5) nZo se trata de um elemento comprova-
tivo pois funciona como um obsticulo
que impede um empreiteiro aprovado na
classe 8, tanto de obter uma derrogagio
a essa exigéncia, como de provar, por in-
termédio de qualquer outro documento,
a sua capacidade financeira e econémica
para obter a empreitada em questdo.
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O Governo italiano deduz da finalidade que
o Conseil d’Etat reconhece 2 limitagio do
volume de negécios dos trabalhos que po-
dem ser efectuados simultaneamente, ou
seja, evitar a existéncia de monopolios e
permitir uma si reparticio dos trabalhos,
que esse critério ndo pode ser considerado
como elemento comprovativo da capacidade
financeira e econémica dos empreiteiros
concorrentes 34 adjudicagio da obra, na
acepcio do artigo 25.° da Directiva
71/305/CEE. Ora, se esse critério nio se
incluir nas excepgdes previstas no n.° 2 do-
artigo 25.° da directiva, tornar-se-ia imedia-
tamente «um modo de prova estranho aos
taxativamente autorizados pela directiva»
(acérddo Transporoute, ja citado, ponto
10).

3. Quanto d guestdo colocada nos processos
28 e 29/86

A Régie des bitiments, demandada no pro-
cesso principal, relativamente ao processo
28/86, a Confédération nationale de la cons-
truction, interveniente no processo principal,
relativamente ao processo 28/86, o FEstado
Belga, demandado no processo principal, re-
lativamente ao processo 29/86, o Reino de
Espanba e a Comissdo propdem uma res-
posta afirmativa que baseilam nos seguintes
argumentos.

De acordo com o artigo 20.° da Directiva
71/305/CEE, as entidades adjudicantes de-
veriam verificar a aptiddo dos concorrentes
4 adjudicagio da obra de acordo com os cri-
térios de capacidade financeira, econémica e
técnica referidos nos artigos 25.° a 28.° A
directiva indicaria também a maneira como
os concorrentes 3 adjudicagio da obra po-
dem justificar tanto a sua capacidade finan-
ceira e econdmica como a sua capacidade
técnica. Mas, nio determinando a directiva
o nivel a alcangar em cada um desses crité-
rios, pertenceria aos Estados-membros fixar
o limiar a partir do qual consideram que a
capacidade financeira, econémica e técnica
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dos concorrentes i adjudicacdo da obra &
apropriada 4 empreitada em adjudicacio.

Ora, a presungdo de aptidio que o artigo
28.° da directiva estabelece significaria que
o certificado de inscricio na lista dos em-
preiteiros aprovados num Estado-membro se
substitui, relativamente i entidade adjudi-
cante de outro Estado-membro, & apresen-
tagio do balanco e i declaracao sobre o vo-
lume de negoécios [artigo 25.°, alineas b) e
¢)] bem como a declaragio sobre os efecti-
vos [artigo 26.°, alinea d)]. Mas o facto de
se tratar de uma simples presungio de apti-
ddo permitiria a sua inversio. A forca pro-
batéria resultante da inscrigio numa lista
oficial apenas diz respeito aos elementos ob-
jectivos sobre os quais essa inscrigio se ba-
seia. Cada Estado-membro fixaria livre-
mente as condigBes, mais ou menos exigen-
tes, de aptidio para efectuar trabalhos de
um certo valor.

Este grupo de observagdes extrai também
argumentos do facto do n.° 2 do artigo 28.°
da directiva exigir que o certificado de in-
scrigiio faga mengao das referéncias que per-
mitiram a inscri¢io na lista e da classifica-
¢io que essa lista inclui, o que, em seu en-
tender, nio poderia ter outra justificagio
que nio fosse a de permitir a entidade adju-
dicante verificar se a presungio de aptidio
que resulta do certificado ndo foi afastada
pelas exigéncias legais e regulamentares do
Estado adjudicante.

Por ultimo, alega-se nestas observagoes que
a tese da equivaléncia pura e simples das in-
scrigdes nas listas dos empreiteiros aprova-
dos nos Estados-membros seria contriria ao
texto ¢ ao espirito das regras comunitarias e
constituiria uma discriminagio em detri-
mento dos empreiteiros inscritos em paises

cujas condigdes de aprovacio seriam mais
rigorosas que as impostas por outras regula-
mentagBes nacionais.

A SpA Ing. Bellini & Ca. e o Governo ita-
liano consideram que se deve responder ne-

gativamente i questdo colocada pelo Con-
seil d’Etat.

Com uma argumentagfo paralela a da de-
mandante no processo principal, relativa-
mente ao processo 27/86, a empresa Bellini
baseia também as suas observagdes numa in-
terpretagio dos artigos 25.° e 26.° da Di-
rectiva 71/305/CEE, os quais conteriam,
em seu entender, uma regra comum de se-
lecgdio qualitativa dos concorrentes a adjudi-
cagdo das empreitadas de obras piblicas que
permitia aos empreiteiros justificar, caso a
caso, a sua capacidade econémica, finan-
ceira e técnica a partir de elementos com-
provativos retirados da realidade financeira,
econdmica e técnica de cada empresa indivi-
dualmente considerada.

Ora, a exigéncia, decorrente do regime
belga de aprovagio, de um volume minimo
de fundos préprios e de um ntimero minimo
de pessoal, aplicavel a todas as empreitadas
e a todos os empreiteiros sem ter em consi-
deragfio as suas caracteristicas e situagio fi-
nanceira, econdémica e técnica individuais,
seria uma regra de caricter geral e abstracto
¢, portanto, incompativel com a regra co-
mum de selecgiio qualitativa decorrente dos
artigos 25.° e 26.° da directiva, que permite
aos empreiteiros fazer a prova das suas ca-
pacidades relativamente a cada empreitada.

Por outro lado, estas exigéncias seriam, de
facto, causas de exclusio gerais e abstractas
de um empreiteiro e, assim, igualmente in-
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- compativeis com o artigo 23.° da directiva,
que enumera taxativamente os casos de ex-
clusao.

IS

Quanto 2 aplicaggo dessas exigéncias a em-
preiteiros aprovados num Estado-membro, a
sociedade Bellini considera que essa aplica-
¢do é contriria a0 sistema previsto no artigo
28.°, n.° 3, da directiva para o exame, pelas
entidades adjudicantes, da capacidade finan-
ceira, econdmica e técnica desses empreitei-
ros. Com efeito, em sua opinido, o volume
de fundos préprios e o nimero de emprega-
dos e de quadros seriam elementos contidos
nos artigos 25.°, alinea b), e 26.°, alinea d),
da Directiva 71/305/CEE para os quais o
empreiteiro se presumia apto nos planos fi-
nanceiro, econémico e técnico, ao abrigo do
artigo 28.°, n.° 3, da directiva.

O Gowverno italiano sublinha que o Tribunal
de Justica, no seu acordio Transporoute,
ja citado, considerou que o n.° 3 do artigo
28.° concede s empresas inscritas numa
lista oficial num Estado-membro o direito
de utilizarem, nos limites por ele fixados,
relativamente 4 entidade adjudicante de ou-
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tro Estado-membro, essa inscricdio como
meio de prova alternativa de que preenche
os requisitos qualitativos enunciados nos ar-
tigos 23.° a 26.° da directiva. Ora, a pre-
sungio de aptidio de um empreiteiro in-
scrito numa lista oficial, que resultaria do
n.° 3 do artigo 28.°, j4 incluiria todos os as-
pectos da sua capacidade financeira e téc-
nica cuja prova é exigida, de acordo com a
legislagio do Estado adjudicante, mediante
um montante minimo do capital ou dos
efectivos. O Governo italiano mantém, as-
sim, que a inscrigdio numa lista oficial, ao
substituir-se aos elementos previstos nas ali-
neas d) e ¢) do artigo 25.° (balango, decla-
ragio respeitante ao volume de negécios),
que permitem demonstrar a capacidade fi-
nanceira e econémica do empreiteiro, exclui
a possibilidade de um outro Estado-membro
exigir a prova de um montante minimo de
capital. O mesmo argumento seria valido re-
lativamente 4 exigéncia de um minimo de
empregados e de quadros.

G. C. Rodriguez Iglesias

Juiz relator



