COMISSAO / GRECIA

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
M. POIARES MADURO
apresentadas em 17 de Dezembro de 2008

1. A presente accdo, intentada pela Comissao
Europeia contra a Grécia, tem por objecto a
adjudicacéo de um contrato publico relativo a
uma central eléctrica na ilha de Creta. A
Comisséo sustenta, em primeiro lugar, que,
ndo tendo publicado um antdncio de concurso
e, em segundo lugar, ndo tendo fornecido
atempadamente razdes para a rejeicdo de uma
das propostas, a entidade adjudicante ndo
cumpriu as obrigacoes que lhe incumbem por
forga da Directiva 93/38/CEE do Conselho, de
14 de Junho de 1993, relativa a coordenagdo
dos processos de celebragdo de contratos nos
sectores da dgua, da energia, dos transportes e
das telecomunicagdes 2.

Matéria de facto

2. Em Julho de 2003, a Dimosia Epicheirisi
Ilektrismou (Empresa Pudblica de Electrici-
dade da Grécia, a seguir «DEI») publicou um
anuncio de concurso para a aquisicio e a
instalacdo de duas unidades de produgdo de
energia eléctrica para a central termoeléctrica
de Atherinolakos na ilha de Creta. A DEI
considerou que as propostas entdo apresen-
tadas a concurso ndo preenchiam cabalmente

1 — Lingua original: inglés.
2 — JOL199, p. 84.

as condi¢des exigidas nos termos do antincio e
cancelou o projecto. Em Maio de 2004, foi
publicado novo antncio de concurso, ligeira-
mente diferente do primeiro, para o0 mesmo
projecto. As cinco propostas apresentadas
neste segundo concurso foram consideradas
«inadequadas» porquanto ndo satisfaziam
determinadas especificagbes técnicas e o
processo foi mais uma vez cancelado.

3. Em 14 de Dezembro de 2004, sem publicar
novo andncio de concurso, a DEI escreveu aos
cinco proponentes que haviam participado no
segundo concurso e convidou-os a apresen-
tarem, no prazo de 15 dias, «propostas
financeiras definitivas» nas quais corrigissem
as discrepancias, em especial de natureza
técnica, entre as suas anteriores propostas e as
especificacoes do projecto. Nessa carta, a DEI
explicava que tinha decidido prescindir da
publicacdo de um andncio de concurso,
atendendo, entre outras razdes, «a todo o
historial do processo», «ao tempo necessdrio
para a instalagdo das duas unidades, de 29 e 31
meses, respectivamente», «ao imperativo de
satisfazer atempadamente, a partir de 2007, as
necessidades urgentes da ilha de Creta em
electricidade» e «ao atraso imprevisto na
adjudicacdo do contrato, devido aos resul-
tados  insatisfatérios = dos  anteriores
concursos». Os cinco proponentes que
haviam participado na segunda fase apresen-
taram novas propostas.
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4. Em 7 de Fevereiro de 2005, a DEI enviou
uma carta a um dos proponentes, rejeitando a
sua proposta, sem dar qualquer explicacdo
para o facto. Esse proponente enviou trés
cartas a DEI, em 10 e 11 de Fevereiro de 2005 e
em 10 de Mar¢o do mesmo ano, e duas cartas
ao Ministro do Desenvolvimento, em 17 e
31 de Margo de 2005, solicitando que o
informassem das razdes pelas quais a sua
proposta havia sido rejeitada. A DEI acabou
por responder em 4 de Abril de 2005. O
proponente apresentou entdo ao Monomeles
Protodikeio Athinon (Tribunal de Primeira
Instancia de Atenas), um pedido de medidas
provisorias, o qual foi indeferido em 7 de Julho
de 2005. A DEI adjudicou o contrato a outro
proponente, em 15 de Setembro de 2005.

5. O proponente preterido apresentou queixa
junto da Comissdo Europeia, a qual, por
considerar a conduta da DEI incompativel
com o direito comunitério e tendo em conta o
elevado valor do contrato, deu inicio a um
procedimento por incumprimento contra a
Grécia. Considerando que a resposta das
autoridades gregas a sua notificagdo para
cumprir e ao seu parecer fundamentado nao
era satisfatdria, a Comissdo intentou a
presente ac¢do por incumprimento, pedindo
ao Tribunal de Justica que declare que, ndo
tendo aberto um concurso e ndo tendo
fornecido atempadamente razdes para a
rejeicdo de uma proposta, a Grécia ndo tinha
cumprido as obrigac¢des que lhe incumbem,
por forca do artigo 20.°, n.° 2, alinea a),
relativamente aos processos de celebracdo de
contratos sem concurso prévio, e do
artigo 41.°, n.° 4, da Directiva 93/38, relativa-
mente & obrigacdo de comunicar aos propo-
nentes eliminados as razdes da rejeicdo da sua
proposta.
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I — Nao abertura de concurso

6. A disposicdo aplicavel nesta matéria é o
artigo 20.°, n.° 2, alinea a), da Directiva 93/38,
que dispde: «[a]s entidades adjudicantes
podem recorrer a um processo sem Concurso
prévio nos seguintes casos: [...] Sempre que,
na sequéncia de um processo com concurso
prévio, ndo tenha sido apresentada qualquer
proposta ou qualquer proposta adequada,
desde que as condigdes iniciais do contrato
ndo sejam substancialmente alteradas;».
Como o Governo grego correctamente
observa, esta disposicdo permite as entidades
adjudicantes serem dispensadas do requisito
da abertura de concurso, desde que estejam
preenchidos, cumulativamente, os trés requi-
sitos seguintes: i) ja tenha sido aberto
concurso anteriormente, ii) ndo tenha sido
apresentada nenhuma proposta ou nenhuma
proposta adequada e iii) as condi¢des iniciais
do contrato se tenham mantido essencial-
mente inalteradas.

7. No caso vertente, ndo existem duvidas de
que o primeiro requisito estd satisfeito. O
Governo grego e a Comissdo ndo estdo,
porém, de acordo quanto & questdo de saber
se o segundo e o terceiro requisitos também se
encontram satisfeitos.

O conceito de proposta inadequada

8. A DEI rejeitou as propostas apresentadas
no ambito do segundo concurso por consi-
deréd-las «inadequadas», dado ndo satisfa-
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zerem cabalmente determinadas especifica-
¢Oes técnicas. Serd que teve razdo ao caracte-
rizar as propostas desse modo? Por outras
palavras, como interpretar o termo «inade-
quada»? Esta questdo é importante porquanto
a sua resposta vai determinar se a entidade
adjudicante pode adjudicar o contrato sem
publicar um antdncio de concurso. Se as
propostas apresentadas puderem ser correc-
tamente qualificadas de «inadequadas», entdo
ndo ha que abrir novamente concurso; se, pelo
contrdrio, as propostas rejeitadas nao
puderem ser consideradas «inadequadas», a
entidade adjudicante tem a obrigacdo de
repetir todo o procedimento.

9. A Comissao sustenta que s6 uma proposta
que ndo satisfaca claramente as necessidades
da entidade adjudicante pode ser incluida na
categoria de «inadequada»; outras discrepan-
cias de menor importancia podem justificar a
rejeicdo de uma proposta, mas ndo a tornam
«inadequada», de forma a permitir a entidade
adjudicante adjudicar o contrato sem seguir o
procedimento normal de concurso. Ao invés,
o Governo grego advoga uma definicdo mais
abrangente do termo «inadequada». Dando
especial énfase ao considerando 45 da direc-
tiva, que indica que «as regras a aplicar pelas
entidades em causa devem criar um enqua-
dramento para préticas comerciais leais e
permitir a maior flexibilidade», o Governo
grego alega que as entidades adjudicantes
devem dispor de uma ampla margem de
apreciagdo para rejeitar como «inadequadas»
todas as propostas que ndo satisfacam cabal-
mente os critérios estabelecidos no anuncio
de concurso e para, seguidamente, devem
poder prosseguir o processo de adjudicagéo
sem terem de abrir um novo concurso.

10. Penso que a interpretacdo sugerida pelo
Governo grego é demasiado lata. Para deter-
minar o alcance da margem de apreciacio das
entidades adjudicantes, importa comegar por
analisar as exigéncias do Tratado. No seu
acérdao Teleaustria, o Tribunal de Justica
considerou que os contratos de concessdo de
servicos publicos estdo excluidos do ambito
de aplicagdo das directivas em matéria de
contratos publicos, mas declarou que, nao
obstante, as entidades adjudicantes que os
celebram se encontram vinculadas as regras
fundamentais do Tratado, em geral, e ao
principio da néo discriminacdo em razdo da
nacionalidade, em particular, o que implica
uma obrigacdo de transparéncia® Seguida-
mente, o Tribunal de Justica explicou qual o
contetdo dessa obrigacdo: «[e]sta obrigagdo
de transparéncia a cargo da entidade adjudi-
cante consiste em garantir, a favor de todos os
potenciais concorrentes, um grau de publici-
dade adequado para garantir a abertura a
concorréncia dos contratos de servicos, bem
como o controlo da imparcialidade dos
processos de adjudicagdo» *. Por conseguinte,
a transparéncia, em matéria de adjudicagéo de
contratos publicos, é uma exigéncia do direito
comunitdrio primdrio e implica, no minimo,
alguma publicidade. A publicidade é impor-
tante por duas razdes: em primeiro lugar, os
potenciais proponentes tomam conheci-
mento de que existe uma oportunidade de
negdcio, o que pode conduzir a um aumento
da concorréncia para efeitos da obtencido do
contrato, visto ser provavel que seja apresen-
tado um maior nimero de propostas; em
segundo lugar, a publicidade constitui um
meio de prevenir os favoritismos e a
corrupgdo, pois facilita a fiscalizacdo dos

3 — Acérdio de 7 de Dezembro de 2000 (C-324/98, Colect.,
p. 1-10745, n.** 60 e 61).
4 — Ibidem, n.° 62.
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processos de adjudicagdo . Na jurisprudéncia
do Tribunal de Justica, a transparéncia estd
relacionada com o principio da ndo discrimi-
nacio e é considerada um mecanismo que
garante a observancia desse principio funda-
mental de direito comunitdrio °.

11. Outro aspecto relevante para a interpre-
tacdo do termo «inadequada» é o facto de um
dos objectivos das regras em matéria de
adjudicacdo de contratos publicos ser o
desenvolvimento da concorréncia efectiva
no mercado. No seu recente acérdio profe-
rido no processo Comissao/Itdlia, em que a
Comissdo sustentava que a Itdlia ndo tinha
dado cumprimento as obrigacdes que lhe
incumbiam por forca de uma série de
directivas, incluindo a Directiva 93/38, o
Tribunal de Justica declarou que «[a]s [d]-
irectivas [t]Jém por objectivo eliminar as
praticas que restringem a concorréncia em
geral e a participacdo de nacionais de outros
Estados-Membros nos processos de adjudi-
cacdo de contratos publicos, para realizar,
nomeadamente, a liberdade de estabeleci-
mento e a livre prestagdo de servigos consa-
gradas, respectivamente, nos artigos 43.° CE e
49.° CE»’. Como o Tribunal de Justica
explicou no quadro de um anterior processo
respeitante a Directiva 93/37/CEE?®, «o objec-

5 — As novas directivas em matéria de contratos publicos impoem
expressamente uma obrigacio de transparéncia as entidades
adjudicantes. O artigo 2.° da nova directiva respeitante ao
sector publico [Directiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 31 de Margo de 2004, relativa a coordenagao
dos processos de adjudicagio dos contratos de empreitada de
obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos
contratos publicos de servigos (JO L 134, p. 114)] e o artigo 10.°
da nova directiva sobre servigos publicos [Directiva
2004/17/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
31 de Margo de 2004, relativa & coordenagio dos processos
de adjudicacdo de contratos nos sectores da dgua, da energia,
dos transportes e dos servigos postais (JO L 134, p. 1)] dispoem
que essas entidades «[devem agir] de forma transparente».

6 — V., designadamente, acérddos de 18 de Novembro de 1999,
Unitron Scandinavia e 3-S (C-275/98, Colect., p. 1-8291,
n. 31); de 18 de Outubro de 2001, SIAC Construction
(C-19/00, Colect., p. I-7725, n.° 41); e de 19 de Junho de 2008,
Pressetext Nachrichtenagentur (C-454/06, Colect., p. 1-4401,
n.° 32).

7 — Acérdio de 21 de Fevereiro de 2008 (C-412/04, Colect.,
p.1-619, n.° 2).

8 — Directiva do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa a
coordenacio dos processos de adjudicacio de empreitadas de
obras publicas (JO L 199, p. 54).
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tivo primordial da directiva [...] é [...] a
abertura dos mercados de empreitadas de
obras publicas a uma concorréncia efectiva.
Com efeito, é a abertura a concorréncia
comunitdria segundo os procedimentos
previstos pela directiva que garante a auséncia
de risco de favoritismo por parte dos poderes
publicos» °. Por conseguinte, a concorréncia
efectiva remove barreiras que impedem novos
operadores de entrarem no mercado; bene-
ficia as entidades adjudicantes, que podem
assim escolher de entre um maior niimero de
propostas e, portanto, tém mais probabili-
dades de obter ganhos financeiros; e contribui
para manter a integridade dos processos de
adjudicacdo de contratos publicos enquanto
tais.

12. Como os acérdios acima referidos
deixam bem claro, a exigéncia de abertura
de concurso tem raizes no direito comunitdrio
primédrio e deve, portanto, ser satisfeita.
Adjudicar contratos sem concurso prévio
pode prejudicar ndo apenas os potenciais
proponentes mas também o publico, que
financia as adjudicagdes através dos seus
impostos, e pode distorcer a natureza concor-
rencial do mercado dos contratos publicos,
pondo em causa a efectividade das regras do
Tratado relativas as liberdades comunitérias
fundamentais. Por este motivo, uma dispo-
sicdo que permite a uma entidade adjudicante
prescindir da abertura de concurso deve ser
interpretada de forma estrita. O artigo 20.°,
n.° 2, da Directiva 93/38 faz parte dessas
disposi¢oes. Comeca por declarar que uma

9 — Acérdio de 12 de Julho de 2001, Ordine degli Architetti e o.
(C-399/98, Colect., p. I-5409, n.° 75). V., no mesmo sentido,
acordios de 27 de Novembro de 2001, Lombardini e
Mantovani (C-285/99 e C-286/99, Colect., p. [-9233, n.° 35),
e de 11 de Janeiro de 2005, Stadt Halle e RPL Lochau (C-26/03,
Colect,, p. I-1, n.° 44).
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entidade adjudicante pode adjudicar um
contrato sem concurso prévio e, em seguida,
apresenta uma lista exaustiva dos casos em
que tal é possivel. O Tribunal de Justica ja se
pronunciou sobre a correcta interpretagdo
daquela disposi¢do, no processo Comissido/
/Grécia, que tinha por objecto as suas alineas c)
e d), respeitantes, respectivamente, aos
contratos que, por motivos de ordem técnica
ou artistica, apenas podem ser executados por
determinado adjudicatirio e a casos de
extrema urgéncia: «[...] importa recordar, a
titulo liminar, que, como derrogacdes as
regras relativas aos processos de celebragéo
de contratos publicos, as disposi¢oes do
artigo 20.°, n.° 2, alineas c) e d), da Directiva
93/38 devem ser objecto de interpretacdo
estrita» 1. O caso vertente enquadra-se na
situacdo prevista na alinea a) (inexisténcia de
qualquer proposta ou qualquer proposta
«adequada»), a qual deve ser interpretada de
uma forma tdo estrita como as alineas c) e d),
uma vez que nada no espirito ou na letra do
referido artigo 20.°, n.° 2, ou no acérdio do
Tribunal de Justica no processo Comissdo/
/Grécia, ja referido, justificam uma interpre-
tacdo diferente.

13. A luz da anélise precedente, a interpre-
tacdo lata do termo «inadequada», preconi-
zada pelo Governo grego, ndo pode ser aceite.
Permitir que as entidades adjudicantes se
baseiem em discrepancias, mesmo minimas,
das propostas apresentadas, para as rejeitar
como «inadequadas», significa, na pratica,
dar-lhes ampla discricdo para decidir se
devem ou ndo publicar um anuncio de
concurso. Uma entidade adjudicante que
pretenda incorrer em «favoritismo», para
utilizar a linguagem do Tribunal de Justica
no acérdio Ordine degli Architetti, ja refe-

10 — Acérdio de 2 de Junho de 2005 (C-394/02, Colect., p. 1-4713,
n.° 33).

rido, pode facilmente identificar um aspecto
relativamente ao qual determinada proposta
ndo satisfaz cabalmente as especificagdes
contratuais, rejeitd-la como «inadequada» e
proceder a adjudicagdo do contrato sem
organizar previamente um novo concurso.
Esta afirmacdo é particularmente verdadeira a
respeito de grandes projectos que requerem
uma tecnologia avancada e cujas especifica-
¢des contratuais sdo, compreensivelmente,
bastante complexas. Mas este é exactamente
0 perigo que as regras comunitdrias em
matéria de adjudicacio de contratos publicos,
quer estejam consagradas no Tratado ou no
direito derivado, se destinam a prevenir. Ao
invés, a interpretacdio proposta pela
Comissdo, a saber, que uma proposta sé
pode ser rejeitada como «inadequada»,
permitindo, consequentemente, a entidade
adjudicante prosseguir a adjudicacio sem
nova abertura de concurso, quando ndo
puder dar resposta as necessidades dessa
entidade, deixa a esta Ultima uma margem
suficiente de apreciagdo para avaliar as
propostas apresentadas e, a0 mesmo tempo,
garante que as regras comunitirias em
matéria de adjudicagdo de contratos publicos
ndo sejam contornadas.

14. Para fundamentar a interpretacio lata do
artigo 20.°, n.° 2, alinea c), da Directiva 93/38,
o Governo grego baseou-se, em grande
medida, no considerando 45 da directiva,
que refere a necessidade da «maior flexibili-
dade» das regras sobre adjudicacio de
servicos publicos. O Governo grego conclui
que, nesse sector, é atribuida as autoridades
adjudicantes uma ampla margem de apre-
ciagdo para aplicarem as disposi¢des da
directiva, incluindo a disposi¢do respeitante
as propostas «inadequadas», e adjudicarem os
contratos sem abertura de concurso. Existem
duas objeccdes a esta argumentagéo.
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15. Em primeiro lugar, o considerando 45 nao
constitui uma disposicdo juridica auténoma
que atribua direitos ou imponha obrigagdes.
Desempenha antes, como todos os predm-
bulos de directivas, uma funcio explicativa,
isto é, destina-se a auxiliar, quem interpreta a
directiva, a compreender os seus objectivos e
o espirito com que foi adoptada. No caso
vertente, o considerando 45 explica por que
motivo o legislador comunitario adoptou,
para o sector dos servicos publicos, um
conjunto de regras em matéria de processos
de adjudicagdo que sdo menos rigorosas do
que as adoptadas noutros dominios, como o
das prestagdes de servicos e o dos forneci-
mentos. Mais importante ainda, o préprio
artigo 20.°, n.° 2, alinea c), é a expressdo da
abordagem mais flexivel aplicada ao sector
dos servigos ptiblicos, uma vez que permite as
entidades adjudicantes procederem a adjudi-
cagdo sem concurso em mais casos do que no
ambito das directivas que regulam outros
sectores . Por outras palavras, foi o préprio
legislador comunitério que, ao adoptar as
disposicdes especificas da Directiva 93/38,
decidiu em que medida as regras sobre
servicos publicos deviam ser mais flexiveis e
seria errado partir do principio de que o
considerando 45 atribui as entidades adjudi-
cantes uma flexibilidade auténoma adicional
relativamente & que é atribuida pelas disposi-
¢oes, ja de si flexiveis, da directiva.

11 — Como a Comissdo observa, esta abordagem da «flexibili-
dade» como explicagdo para a natureza das regras em matéria
de adjudicacao da Directiva 93/38 é sustentada, por analogia,
pelo considerando 28 da nova directiva sobre servigos
publicos, que substituiu a Directiva 93/38. Esse considerando
indica, relativamente aos servigos postais: «os contratos
celebrados pelas entidades adjudicantes que prestem servigos
postais fi[cam] sujeitos as regras da presente directiva,
nomeadamente as do artigo 30.° [...] salvaguard[fam] a
aplicacdo dos principios referidos no considerando 9 e,
simultaneamente, crifam] um quadro para praticas comer-
ciais leais e permit[em] mais flexibilidade que a proporcio-
nada pela Directiva 2004/18/CE [...]». Nesta passagem, a
nova directiva sobre servicos publicos é comparada com a
nova directiva respeitante ao sector publico, a fim de explicar
em que medida as disposi¢des da primeira sio mais flexiveis
do que as da segunda.
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16. Em segundo lugar, como ja referi, o
Tribunal de Justica tem entendido que a
publicidade constitui uma obrigacdo positiva
imposta as entidades adjudicantes pelo
Tratado. Derrogacdes a esta obrigagdo
devem estar expressamente previstas na lei e
ser interpretadas de forma estrita. Mesmo que
existisse esse principio geral de flexibilidade
na interpretacio da Directiva 93/38, ndo
poderia afastar obrigacdes que radicam no
direito comunitario primadrio.

17. Por ultimo, algo deve ser dito acerca da
relacdo entre as vérias directivas em matéria
de contratos publicos. O Governo grego
contestou vigorosamente a sugestdo da
Comissdo de que um paralelismo com as
directivas respeitantes ao sector publico pode
ser util para interpretar a Directiva 93/38.
Sustenta o Governo grego que esta Gltima
directiva introduz um sistema de regras
especifico para o sector dos servicos publicos
e que seria errado comparé-las com as que
regulam os contratos de obras ou de forneci-
mentos. Nao concordo com esta tese. SO
muito raramente deparamos com disposi¢des
juridicas isoladas. As regras juridicas devem
ser inseridas no respectivo contexto;
adquirem significado quando lidas no
quadro juridico mais amplo em que vigoram.
No dominio dos contratos publicos, o
Tribunal de Justica qualificou frequente-
mente as directivas em matéria de contratos
publicos como um corpo de regras com
objectivos comuns e assentes em principios
comuns. J4& mencionei o acérdio Comissio/
/Itélia, em que o Tribunal de Justica declarou
que as Directivas 92/50%%, 93/36%, 93/37 e
93/38 tém por objectivo eliminar as praticas

12 — Directiva 92/50/CEE do Conselho, de 18 de Junho de 1992,
relativa a coordenagdo dos processos de adjudicagio de
contratos publicos de servigos (JO L 209, p. 1).

13 — Directiva 93/36/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993,
relativa a coordenacdo dos processos de adjudicagdo dos
contratos publicos de fornecimento (JO L 199, p. 1).
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anticoncorrenciais, nos processos de adjudi-
cacdo de contratos publicos', e hd outros
exemplos recentes em que o Tribunal de
Justica usou uma linguagem que indica que as
directivas em matéria de contratos publicos
devem ser interpretadas de forma sistematica
e coerente . Tera o Tribunal ignorado, nesses
casos, que cada directiva regula uma érea
diferente da contratacio publica e que ha
diferencas entre as regras que as mesmas
estabelecem? Obviamente que ndo. O que o
Tribunal quis dizer foi que, apesar das suas
diferencas, as referidas directivas constituem
uma rede de normas com o objectivo comum
de garantir que os processos de adjudicacdo de
contratos publicos sejam leais, abertos e
eficientes.

18. Em conclusio, penso que, ao ter qualifi-
cado de «inadequada» a proposta rejeitada e
ao ndo publicar um anuncio de concurso, a
DEI ndo deu cumprimento ao artigo 20.%, n.° 2,
da Directiva 93/38.

14 — Acérdao Comissdo/Itilia, ja referido, n.° 2.

15 — V., designadamente, acérddo de 27 de Fevereiro de 2003,
Adolf Truley (C-373/00, Colect., p. 1-1931, n.° 42) («resulta
também de jurisprudéncia assente que o objectivo das
directivas comunitdrias relativas a coordenacdo dos
processos de adjudicagdo dos contratos publicos é excluir
simultaneamente o risco de preferéncia dos proponentes ou
candidatos nacionais em toda e qualquer adjudicagdo de
contratos publicos por entidades adjudicantes e a possibili-
dade de um organismo financiado ou controlado pelo Estado,
pelas autarquias locais ou por outros organismos de direito
publico se deixar levar por consideragdes ndo econdmicas»),
e acérdao Pressetext Nachrichtenagentur, ja referido, n.° 31
(«Resulta da jurisprudéncia que o objectivo principal das
regras comunitdrias em matéria de contratos publicos é
assegurar a livre circulagdo dos servicos e a abertura a
concorréncia ndo falseada em todos os Estados-Membros»).
De igual modo, no acérddo de 17 de Setembro de 2002,
Concordia Bus Finland (C-513/99, Colect., p. I-7213, n.° 91),
o Tribunal de Justiga declarou que «ndo ha qualquer razio
para interpretar de forma diferente duas disposigdes que se
inserem no mesmo dominio do direito comunitério e tém
redacgdo substancialmente idéntica». O critério, afirma o
Tribunal de Justica neste ultimo acérddo, reside na
substancia das disposi¢des a interpretar; se a substéncia for
a mesma, a interpretacdo deve ser idéntica.

As condigoes contratuais

19. Uma vez que o segundo dos trés requi-
sitos do artigo 20.°, n.° 2, alinea a), ndo estava
satisfeito, a DEI ndo podia invocar esta
disposicio, independentemente de as condi-
¢oes iniciais do contrato se terem mantido
inalteradas. Todavia, para ser exaustivo,
explicarei sucintamente as razdes por que
penso que a Comisséo tem razio ao alegar que
houve uma alteracéo substancial das condi-
¢Oes iniciais.

20. O segundo antincio de concurso indicava
que ndo eram aceites discrepancias entre as
especifica¢des técnicas exigidas pela entidade
adjudicante e as submetidas pelos propo-
nentes. Contudo, as propostas que nao
correspondessem inteiramente a essas espe-
cificagdes podiam ser aceites desde que tais
discrepéncias tivessem a ver com caracteris-
ticas técnicas da maquinaria que o propo-
nente se propunha utilizar, constassem de
uma lista separada nos documentos da
proposta e ndo afectassem o desempenho
global da central eléctrica. Nesse caso, o
proponente ndo era obrigado a corrigir as
discrepancias e a suportar o custo financeiro
adicional dessa correc¢ido. Na terceira fase do
processo, porém, foi pedido aos proponentes
que corrigissem, a expensas suas, qualquer
discrepancia  contidas nas  anteriores
propostas e que, para o efeito, apresentassem
uma declaragdo de compromisso.
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21. O Governo grego alega que o artigo 20.°,
n.° 2, nio proibe toda e qualquer alteracdo das
condicdes iniciais do contrato, mas apenas as
alteracdes  «substanciais». Quando, na
audiéncia, o juiz-relator perguntou de que
forma aquele Governo conseguia conciliar a
sua alegacdo segundo a qual as cinco
propostas apresentadas na segunda fase do
concurso eram inadequadas e que ndo eram
aceites alteragdes substanciais na terceira fase
com o facto de o contrato ter finalmente sido
adjudicado a um dos proponentes cuja
proposta havia sido inicialmente rejeitada, o
representante do referido governo sustentou
que as Gnicas alteracdes exigidas pela DEI, na
terceira fase, diziam respeito a discrepincias
nas especificacdes técnicas que ja tinham sido
identificadas na segunda fase e que tinham
conduzido a rejeicdo da proposta, mantendo-
-se idénticas as restantes condi¢des contra-
tuais.

22. Concordo com o Governo grego em que o
critério relevante reside na natureza substan-
cial da alteracdo das condicdes contratuais,
mas ndo estou convencido de que a alteracdo
em questdo ndo tenha sido substancial ou ndo
tenha sido suficientemente substancial para
efeitos do artigo 20.°, n.° 2, alinea a). Na
terceira fase, foi introduzida uma nova
condicdo importante: 0s  proponentes
tinham de corrigir todas as discrepancias, a
expensas suas, quando, nos termos do
anuncio de concurso da segunda fase, essas
mesmas discrepincias podiam ter sido
aceites. E manifesto que a prépria entidade
adjudicante considerou importante esta nova
obrigacdo; de outra forma, nio teria pedido
aos participantes que apresentassem declara-
¢des sob compromisso para o efeito. De igual
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modo, do ponto de vista dos proponentes, tal
alteracio das condi¢des contratuais é, de
facto, substancial, pois exclui da corrida
aqueles que podem ndo ter meios ou
vontade de corrigir as discrepancias das suas
propostas originais e de suportar os custos
correspondentes. Tais alteracdes as condi¢des
iniciais do contrato devem ser sempre consi-
deradas «substanciais». Além disso, como ja
referi, uma disposicdo como o artigo 20.°,
n.° 2, alinea a), que permite que uma entidade
adjudique um contrato sem abertura de
concurso deve ser interpretada de forma
estrita, porque introduz uma derrogacio a
regra da transparéncia decorrente do Tratado.
Por conseguinte, as entidades adjudicantes
podem prescindir da abertura de concurso
apenas se for manifesto que as alteragdes em
causa ndo afectam, efectiva ou potencial-
mente, o processo de adjudicacdo. No caso
vertente, nio se pode considerar que as
alteracdes das condi¢des contratuais nao
fossem substanciais ou nido fossem suficiente-
mente substanciais na acep¢do do artigo 20.°,
n.° 2, alinea a).

23. Tendo em conta que a DEI rejeitou as
cinco propostas apresentadas na segunda fase,
porque nio satisfaziam plenamente as espe-
cificagbes técnicas exigidas, era impossivel, na
pratica, adjudicar, na terceira fase, o contrato a
um dos cinco proponentes sem a respectiva
proposta fosse primeiro alterada. Por conse-
guinte, a DEI alterou as condig¢des contratuais
na terceira fase para ter a certeza de que os
proponentes assumiriam a obrigacdo de
corrigir qualquer discrepancia e pediu-lhes
que preparassem uma nova proposta finan-
ceira que incluisse os custos correspondentes.
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Ora, se a DEI tivesse publicado um novo
anuncio de concurso, este procedimento teria
sido inteiramente apropriado. Em vez disso,
convidou apenas determinados proponentes a
apresentarem propostas, apesar de as condi-
¢Oes iniciais do contrato terem sido substan-
cialmente alteradas. Ao fazé-lo, desrespeitou
o artigo 20.°, n.° 2, alinea a), da Directiva
93/38.

Urgéncia

24. O artigo 20.°, n.° 2, alinea d), da Directiva
93/38 dispée que pode ser utilizado um
procedimento sem concurso prévio «[n]a
medida do estritamente necessario, quando
a urgéncia imperiosa resultante de aconteci-
mentos imprevisiveis para as entidades adju-
dicantes ndo for compativel com os prazos
exigidos para a realizacdo de concursos
publicos ou limitados». A Comissdo alega
que a forma como a DEI justificou, na carta
que enviou aos cinco proponentes da segunda
fase do concurso, a sua decisdo de prosseguir o
procedimento sem abrir novo concurso (por
exemplo, as referéncias as «necessidades
urgentes» da ilha de Creta em electricidade,
ao «tempo necessdrio a instalacdo das duas
unidades», ao «atraso imprevisto») implica
que se baseou ndo apenas no artigo 20.%, n.° 2,
alinea a), mas também no artigo 20.°, n.° 2,
alinea d). O Governo grego discorda. Alega
que, desde o inicio, a DEI se baseou exclusiva-
mente no artigo 20.°, n.° 2, alinea a), e deixou
claro que o motivo pelo qual tinha decidido
prosseguir o procedimento sem novo
concurso se devia ao facto de as duas fases
anteriores ndo terem produzido resultados
satisfatérios. Era esse o significado da frase
«todo o historial do processo». A referéncia a
urgéncia da situagéo era acessoria, indicando
que um dos factores que tinham sido tomados

em consideracgdo pela DEI era a necessidade
de agir rapidamente.

25. E verdade que a carta de 14 de Dezembro
de 2004 foi redigida em termos que podiam
dar a impressio de que a DEI invocava a
urgéncia como uma das razoes justificativas
do recurso a um procedimento sem concurso
prévio. Contudo, néo é claro se essa razao foi
utilizada como justificagdo auténoma baseada
no artigo 20.°, n.° 2, alinea d). Em qualquer
caso, tendo em conta que o Governo grego
ndo invoca esta alinea, o Tribunal de Justica
ndo tem de aprofundar o exame da questdo.

II — O atraso na justificacido

26. O artigo 41.° n.° 4, da Directiva 93/38
dispde o seguinte: «As entidades adjudicantes
que exercam uma das actividades previstas
nos anexos I, II, VI, VIII e IX informardo, no
mais curto prazo a contar da data de recepgao
de um pedido por escrito, qualquer candidato
ou proponente eliminado das razdes da
rejeicdo da sua candidatura ou da sua
proposta e, no caso dos proponentes que
tenham apresentado uma proposta admis-
sivel, das caracteristicas e vantagens relativas
da proposta seleccionada, bem como do nome
do adjudicatdrio». A Comissdo sustenta que
os dois meses que a DEI demorou a informar o
proponente preterido das razdes da rejeigéo
da sua proposta ndo podem ser considerados
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«[o] mais curto prazo», na acep¢io daquela
disposicdo. O Governo grego admite que
houve um pequeno atraso, mas sustenta que
o critério para determinar se esse atraso viola
o artigo 41.°, n.° 4, consiste em saber se o
proponente sofreu algum prejuizo no exer-
cicio dos direitos que para ele decorrem da
regulamentacdo comunitdria. Além disso, o
representante do Governo grego alegou na
audiéncia que o historial legislativo do
artigo 41.°, n° 4 — a Comissdo tinha
inicialmente proposto um prazo de 15 dias
para apresentar razdes, a semelhanca das
directivas respeitantes ao sector publico,
mas, visto essa sugestdo ter sido rejeitada
pelo Parlamento Europeu, foi adoptada a
expressdo «no mais curto prazo» — indica
que deve ser dada uma certa latitude as
entidades adjudicantes no tratamento dos
pedidos de explicacdo da rejeicio de uma
proposta. Segundo o Governo grego, no caso
vertente, uma vez que o proponente preterido
dispunha de uma via de fiscalizagdo da
legalidade da decisdo da entidade adjudicante,
ndo se pode afirmar que a DEI ndo deu
cumprimento a directiva ao demorar dois
meses a responder ao seu pedido.

27. Concordo com o Governo grego em que a
utilizacdo da expressio «no mais curto
prazo», sem referéncia a um prazo especifico,
significa que a interpretacdo do artigo 41.°,
n.° 4, ndo deve ser demasiado rigida. O facto
de as directivas respeitantes ao sector publico
preverem expressamente um prazo de 15
dias'®, o mesmo ndo acontecendo com a
Directiva 93/38 sobre os servicos publicos,
significa que o legislador comunitario deixou
deliberadamente que a questio da rapidez

16 — Artigo 8.°, n.° 1, da Directiva 93/37; artigo 7.°, n.° 1, da
Directiva 93/36; e artigo 12.°, n.° 1, da Directiva 92/50.
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com que a entidade adjudicante deve dar uma
resposta fosse decidida caso a caso.

28. Para determinar, num caso concreto, o
que é uma resposta dada «no mais curto
prazo», um dos factores a ter em conta é saber
se o proponente podia fazer uso das vias que o
direito comunitdrio e o direito nacional
puseram a sua disposicio para obter a
fiscalizacdo, por parte de um tribunal, da
legalidade da decisdo. Com efeito, a menos
que a entidade adjudicante explique por que é
que determinada proposta foi rejeitada, o
proponente preterido ndo pode saber se se
justifica impugnar a decisio e com que
fundamentos o deve fazer.

29. Todavia, salvaguardar os interesses dos
proponentes que participam num concurso
para a adjudicagdo de um contrato publico é
apenas um dos objectivos do artigo 41.°, n.° 4.
Esta disposicdo também se destina a salva-
guardar a integridade e a eficiéncia dos
procedimentos de adjudicacdo enquanto
tais; nestes processos, os beneficidrios sdo as
préprias entidades adjudicantes e, em tltima
instincia, os contribuintes. Por conseguinte,
ao interpretar a expressdo «no mais curto
prazo», ha que ter presente que a obrigacdo
que incumbe as entidades adjudicantes, de
apresentarem razbes atempadamente, desen-
coraja favoritismos e promove o respeito das
exigéncias do direito comunitirio. O
artigo 41.°, n.° 4, constitui uma garantia
processual que contribui para assegurar que
as razdes apresentadas para a rejeicdo de uma
proposta ndo sejam um pretexto para adju-
dicar contratos de forma arbitréria. Por outras
palavras, esta regra desempenha uma fungéo



COMISSAO / GRECIA

dissuasora: uma entidade adjudicante que
sabe que, imediatamente a seguir a selecgdo
de uma proposta, serd interpelada para
justificar a sua escolha e explicar por que
razdo as outras propostas foram rejeitadas
terd menos tendéncia para desrespeitar as
regras comunitdrias em matéria de adjudi-
cacdo de contratos publicos.

30. Além disso, os atrasos excessivos na
resposta a um pedido de justificagdo podem
ter custos de eficiéncia elevados. Por exemplo,
no caso vertente, a propria DEI sublinhou que
a ilha de Creta tem uma necessidade urgente
de fornecimentos adicionais de electricidade.
Todavia, atrasou o projecto dois meses ao nao
explicar as razdes por que havia seleccionado
determinada proposta e rejeitado as outras. O
Governo grego nao justificou o atraso da DEI,
o qual é dificilmente concilidvel com a
natureza urgente do contrato em causa.
Visto que, em vérios Estados-Membros,
muitos projectos sdo financiados, em certa
medida, através do orcamento da Comuni-
dade, é razoavel esperar que as entidades
adjudicantes cumpram as regras comunitdrias
em matéria de adjudicacio de contratos
publicos, de forma a ter em conta a necessi-
dade de eficiéncia.

31. Importa também referir que a nova
directiva sobre servicos publicos, que substi-

tuiu a Directiva 93/38, dispde no artigo 49.°,
n.° 2, que as entidades adjudicantes devem
comunicar aos proponentes eliminados as
razdes da rejeicdo das suas propostas, «no
mais breve prazo», e que «[e]stes prazos nao
podem nunca exceder 15 dias a contar da
recepc¢do de um pedido escrito». Os préprios
autores da directiva determinaram o que é um
prazo aceitdvel para apresentar justificagdes e,
dessa forma, retiraram qualquer margem de
discricionariedade as entidades adjudicantes.
H4 que reconhecer que o presente caso deve
ser decidido, ratione temporis, a luz da
Directiva 93/38, e ndo da Directiva 2004/17.
Contudo, ndo se pode ignorar que o legislador
comunitdrio entendeu que, independente-
mente das consideracbes que, no passado,
justificaram uma abordagem mais flexivel
desta questdo no sector dos servicos publicos,
essas consideragdes ji ndo sdo validas. Por
conseguinte, os servicos publicos estdo agora
sujeitos a mesma regra, mais rigorosa, que a
aplicavel aos contratos de obras, de forneci-
mentos e de servicos, de acordo com a qual
esse prazo nunca pode exceder 15 dias.
Embora essa disposicdo néo seja aplicavel ao
caso vertente, seria claramente artificial
sugerir ao Tribunal de Justica que a ignorasse.
Em ultima andlise, o que constitui um prazo
razoavel a luz da Directiva 93/38 terd de ser
decidido caso a caso, tendo presente a
necessidade geral de celeridade na adjudi-
cacdo de contratos publicos, que nio estd
limitada a protec¢ido dos direitos dos propo-
nentes. Penso, portanto, que o conceito de
resposta «no mais curto prazo» deve ser
interpretado de forma estrita, tendo em
conta os prazos habituais noutras dreas da
contratacio publica. Em minha opinido, tendo
demorado dois meses a apresentar aos propo-
nentes preteridos as razdes da rejeicdo das
suas propostas — na falta de qualquer
justificacdo especifica para esse atraso, o
qual excede claramente o prazo habitual em
matéria de contratos publicos —, a DEI violou
o artigo 41.°, n.° 4, da Directiva 93/38.
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III — Conclusao

32. Proponho que o Tribunal de Justica declare que, ndo tendo, através da DEI,
publicado um antdncio de concurso e ndo tendo fornecido aos proponentes preteridos,
no mais curto prazo, as razdes para a rejeicao das suas propostas, a Grécia ndo cumpriu
as obrigacoes que lhe incumbem por forca dos artigos 20.°, n.° 2, e 40.°, n.° 4, da
Directiva 93/38/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa a coordenacéo dos
processos de celebragdo de contratos nos sectores da dgua, da energia, dos transportes e
das telecomunicagdes.
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