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4. Em todos os casos em que as disposigoes
de uma directiva aparecem como sendo,
do ponto de vista do seu contetdo, in-
condicionais e suficientemente precisas,
os particulares podem invoca-las perante

o Estado, quer quando este se abstem de
a transpor, nos prazos da directiva, para
o direito nacional, quer quando faz uma
transposi¢@o incorrecta.

RELATORIO PARA AUDIENCIA
apresentado no processo 31/87 %

I — Enquadramento juridico

1. Direito comunitdrio

A Directiva 71/305 de 26 de Julho de 1971
(EE 17 Fi p. 9) visa asscgurar a liberdade
de estabelecimento e a livre prestagio de
servicos no dominio das empreitadas de
obras publicas celebradas nos Estados-mem-
bros por conta do Estado, das colectividades
territoriais e de outras pessoas colectivas de
direito piblico, por uma coordenagdo dos
processos de adjudicagio dessas empreita-
das, paralelamente & eliminagio de restri-
coes.

As questdes suscitadas no presente processo
dizem respeito a interpretagio, por um lado,
das disposicaes da directiva que fixam o am-
bito de aplicagfio ratione personae, €, por ou-
tro, as disposigdes relativas aos critérios de
selec¢iio qualitativa das empresas bem como
aos critérios de adjudicagio que constam do
titulo IV, que fixa as disposigtes comuns so-
bre a participagio.

* Lingua do processo: neerlandds.

No respeitante ao Ambito de aplicagio da
directiva, o artigo 1.° estabelece que sao
consideradas como entidades adjudicantes,
para cfeitos do disposto na directiva, o Es-
tado, as colectividades territoriais ¢ as pes-
soas colectivas de direito publico enumera-
das no anexo L.

Quanto s condigoes de acesso das empre-
sas s empreitadas e as condi¢oes de adjudi-
cagdo destas, as disposicSes que estdo em
causa nesse processo sAo as seguintes:

— o artigo 26.°, que dispoe que a demons-
tragiio da capacidade técnica do emprei-
teiro pode ser feita:

«b) pela lista das obras executadas nos
tltimos cinco anos, acompanhada
de certificados de boa execugio re-
lativos as obras mais importantes...»;
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— o artigo 29.°, que dispoe:

«1. Os critérios nos quais as entidades adju-
dicantes se baseardo para adjudicar as obras
sdo: : :

— ou unicamente o pre¢o mais baixo;

— ou, quando a adjudicagio se faz i pro-
posta economicamente mais vantajosa,
diversos critérios varidveis consoante as
obras, por exemplo, o prego, o prazo de
execugdo, o custo de utilizacio, a rendi-
bilidade, o valor técnico.

2. Neste tltimo caso, as entidades adjudi-
cantes mencionaro, no caderno de encar-
g0s ou no antncio do concurso todos os cri-
térios de adjudicagdo cuja aplicaciio pre-
véem, se possivel na ordem decrescente da
importancia que lhes & atribuida...

4. O disposto no n.° 1 nao é aplicvel
quando um Estado-membro se baseie nou-
tros critérios para a adjudicagio de emprei-
tadas, no ambito de uma regulamentagio
que vise beneficiar certos concorrentes de
uma preferéncia a titulo de auxilio, desde
que a regulamentagio invocada seja compa-
tivel com o Tratado e, designadamente, com
os artigos 92.° e seguintes.»

2. Direito nacional

A regulamentagdo nacional pertinente &
constituida no essencial por:
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— o artigo 51.° da Ruilverkavelingswet
1954 (lei neerlandesa sobre o emparcela-
mento) que regulamenta a natureza e as
fungtes das comissdes locais de empar-
celamento;

— o decreto de 6 de Abril de 1973, apro-
vado para dar execugio 4 Directiva
71/305, e cujo artigo 6.° remete para o
regulamento uniforme relativo s adjudi--
cagBes para as empreitadas submetidas
ao concurso piblico;

— o artigo 21.° do regulamento uniforme
em matéria de adjudicagdo que, em rela-
¢40 a escolha do empreiteiro dispoe:

«1. A entidade adjudicante nio & obrigada a
adjudicar as obras.

2. Apenas sio considerados aptos para
obras publicas os proponentes cuja capaci-
dade para executar trabalhos nio suscita
qualquer davida na opinido da entidade ad-
judicante, quer no plano técnico, quer no
plano econémico e financeiro ou no da or-
ganizagio.

3. Sem prejuizo das disposicoes do n.° 2,
as obras s@o adjudicadas ao proponente cuja
oferta aparece como a mais aceitavel 3 enti-
dade adjudicante.

I—o 'litigio no processo principal

A 21 de Junho de 1984, a comissdo local de
emparcelamento do Waterland procedeu a
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uma adjudicagdo ptblica no ambito de uma
operagdo de emparcelamento. O caderno de
encargos da adjudicagdo em causa mencio-
nava que o processo devia estar conforme s
disposicoes do Regulamento Uniforme em
Matéria de Adjudicagao (Uniform Aanbes-
tedingsreglement, a  seguir designado
«UAR»). O caderno de encargos ndo men-
cionou critérios qualitativos especificos.

A obra nio foi adjudicada 4 empresa que
apresentou proposta mais favorével, no caso
em apreco Beentjes, mas A que tinha pro-
posto um montante imediatamente superior.
A comissdo local fundamentou a sua escolha
declarando que faltava A empresa Beentjes
uma experiéncia especifica para os trabalhos
em causa, que a proposta de Beentjes lhe
parecia menos aceitavel e que Beentjes ndo
tinha capacidade para empregar desempre-
gados de longa duragio quando esse ponto
era objecto das disposigdes especiais do ca-
derno de encargos.

A empresa Beentjes atacou judicialmente o
Estado neerlandés invocando nomeada-
mente o facto de a comissao local ndo ter
cumprido as disposigbes da  Directiva
71/305 do Conselho, de 26 de Julho de
1971, relativa A coordenagdo dos processos
de adjudicagiio de empreitadas de obras pa-
blicas. Sustentou que a comissdo local ¢ ju-
ridicamente equiparivel a um 6rgdo do po-
der central e que, de qualquer forma, o Es-
tado & responsavel pelos actos de tal comis-
sio. Esta deveria portanto ter aplicado as
disposi¢oes da Directiva 71/305, aplicvel &
adjudicagio em causa com base no decreto
de 6 de Abril de 1973, relativo & regulamen-
tagio da adjudicagio de empreitadas de
obras pablicas. Ora nenhum dos fundamen-
tos alegados pela comissdo local para adju-
dicar a obra 4 Beentjes estd em conformi-
dade com as normas relativas aos critérios

de adjudicaciio de obras piblicas estabeleci-
das pela directiva, normas que a empresa
considera estar no direito de invocar perante
o 6rgdo jurisdicional nacional.

O Estado neerlandés opés-se ao pedido da
Beentjes argumentando que a comissdo local
nio pode ser considerada como fazendo
parte do Estado, e que de qualquer modo,
uma adjudicacio feita nos termos do proce-
dimento previsto no regulamento uniforme
preenche as condigdes estabelecidas na Di-
rectiva 71/305. Em especial, o n.° 2 do ar-
tigo 21.° do UAR, que dispoe que apenas
sejam tomados em considerag@o «os propo-
nentes cuja aptidio para executar as obras
ndo suscite qualquer davida na opinido da
entidade adjudicante, quer no plano técnico,
quer econémico ou financeiro ou no da or-
ganizagio» sempre foi considerado compati-
vel com a directiva.

IIT — Questdes prejudiciais

Considerando que a solugdo do litigio estd
ligada A interpretagiio da Directiva 71/305,
o Arrondissementsrechtbank de Haia sus-
pendeu a instincia e ao abrigo do artigo
177.° do Tratado CEE colocou ao Tribunal
as seguintes questdes prejudiciais:

«1) Um organismo que apresente as carac-
teristicas de uma “comissio local” con-
siderado na Ruilverkavelingswet 1954
(lei neerlandesa de 1954 sobre emparce-
lamento), tal como vem indicado no
ponto 5.3 do presente acorddo, deve ou
nio ser considerado como “Estado” ou
uma das suas “colectividades territo-
riais” na acepgio da directiva de 26 de
Julho de 1971 JO L 185, p. 5)?
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2) A directiva permite afastar um propo-
nente por razdes tais como as referidas
no ponto 6.2 do presente acérddo, se o
antincio de concurso nio indica crité-
rios qualitativos a este prop6sito (mas se
limita a remeter para as condi¢oes ge-
rals que contém uma reserva geral
como a que o Estado invoca no caso
em apreco)? -

3) Os particulares tais como a Beentjes po-
dem invocar, num processo civil como o
do caso em aprego, disposices da ja ci-
tada directiva, que prevéem quais os ca-
sos e condi¢Bes em que um proponente
pode ser excluido da adjudicacio por
razdes qualitativas, quando a legislacao
nacional na alwra da transposicio da
directiva concedeu ao adjudicador po-
deres mais extensos de recusa da adju-
dicagdo da obra do que os permitidos
pela directiva?»

A fim de esclarecer o Tribunal, a jurisdicao
de reenvio refere que a execugao do empar-
celamento estd confiada a uma comissio lo-
cal designada pelo conselho provincial da
provincia em causa, que uma comissio local
se compde, em principio, de um maximo de
cinco elementos, que o Estado garante o
respeito das obrigacdes decorrentes de actos
juridicos da comissao local, que esta é obri-
gada a aplicar uma instrugio dada por uma
comissZo central criada por decreto real e
cujos membros sio designados pela Coroa,
e que a comisso local é desprovida da per-
sonalidade juridica prépria.
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IV — Tramitagio no Tribunal

O acérdio de reenvio foi registado na Se-
cretaria do Tribunal em 3 de Fevereiro de
1987.

Nos termos do artigo 20.° do Protocolo re-
lativo ao Estatuto do Tribunal de Justica da
CEE, foram apresentadas observacoes escri-
tas em representagdo da Comissao das Co-
munidades Europeias por Richard Wain-
wright, consultor juridico, e René Barents,
membro do seu Servico Juridico, e em re-
presentacio do Governo italiano por Pier
Giorgio Ferri, avvocato dello Stato.

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

V — Resumo das observagées escritas apre-
sentadas perante o Tribunal

L. Quanto 4 primeira questio

O Governo italiano abstém-se de tomar po-
sigdo quanto A primeira questdo, uma vez
que entende que se trata de um problema de
interpretagio estritamente limitado 2 aplica-
¢do da directiva na ordem juridica neerlan-

desa. ‘

A Comissio considera que, contrariamente
ao que sustentou o Estado neerlandés no
processo principal baseando-se num acérdzo
proferido em 1984 pelo Hoge Raad, deve
responder-se  afirmativamente 4 primeira
questdo.

Para chegar a esta conclusio a Comissao
baseia-se em primeiro lugar nas disposigoes
do Tratado relativas ao direito de estabele-
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cimento e a livre prestagio de servigos cujo
objectivo exige que a nogao de Estado abar-
que igualmente os organismos que, embora
nio pertencentes & administragdo, sdo, no
respeitante & sua composicao e funciona-
mento, totalmente dependentes do Estado
tanto no plano da organiza¢dio como no
plano financeiro.

Em segundo lugar, a Comissao baseia-se no
acordao do Tribunal de 24 de Novembro de
1982 (Comissio/Irlanda, 249/81, Recueil,
p. 4005), no qual o Tribunal considerou
que a Irlanda era responsével pelas medidas
contrarias ao artigo 30.° do Tratado toma-
das por um organismo de direito privado,
mas controlado maioritariamente pelo Es-
tado; este raciocinio deve ser igualmente v-
lido para as disposigdes relativas a liberdade
de estabelecimento ¢ a livre prestagdo de
servigos.

Por fim a Comissdo elenca um determinado
namero de caracteristicas da comissio local
que sugerem que o seu vinculo com o Es-
tado & bem mais estreito do que no caso do
ja citado acérddo, a saber: o estatuto legal
da comissdo local que a diferencia de um
organismo de direito privado, a nomeagiio
dos seus membros pelo conselho provincial
da regizo, a dependéncia total em relagio
ao funcionamento da comissio central no-
meada pela Coroa, bem como o facto de os
trabalhos atribuidos pela comissio local se-
rem financiados pelos poderes publicos ¢ o
respeito das suas obrigagdes ser garantido
pelo Estado.

A Comissdo entende, portanto, que um or-
ganismo que retne as caracteristicas da co-
missio local de emparcelamento integra a
nogio de Estado na acepgio do artigo 1.°%,
alinea b) da directiva.

2. Quanto 4 segunda questdo

A Comissio e o Governo italiano sustentam
que deve dar-se uma resposta negativa a se-
gunda questio colocada pelo tribunal de
reenvio.

O Governo italiano sublinha que a verifica-
¢do da aptiddo do empreiteiro e a aprecia-
cdo da proposta constituem duas operagdes
diferentes, auténomas ¢ sucessivas. Tal re-
sultaria, em sua opinido, do artigo 20.° da
directiva, que estabelece que a adjudicagio
da empreitada se faz «depois de verificada a
aptiddo dos empreiteiros..» A aptidio do
concorrente deve, portanto, ser apreciada
por deciso anterior ¢ prévia & que respeita
3 adjudicagio das obras em conformidade
com os critérios admitidos no artigo 29.° da
directiva.

Um processo de adjudicagdo, como o do
caso vertente, onde o juizo desfavoravel res-
peitante a0 empreiteiro concorrente foi ex-
presso depois de a sua proposta ter sido
considerada como a melhor, nio estaria em
conformidade com o artigo 20.° da directiva
devido ao facto de a aptidio ndo ter sido
verificada previamente & apreciagio da pro-
posta. Seria igualmente incompativel com o
artigo 29.° da referida directiva na_medida
em que a adjudicagio das obras foi feita
com base em critérios subjectivos ¢ ndo ob-
jectivos, os tnicos admitidos por este artigo
da directiva.

A Comissio, por seu turno, argumenta que,
no respeitante aos critérios de seleccao qua-
litativos, quando nenhuma das referéncias
consideradas nos artigos 25.° e 26.° da di-
rectiva & exigida no anincio para apresenta-
¢ao de propostas, um empreiteiro nio pode
ser excluido com base em consideragdes que
se relacionam com a sua capacidade finan-
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ceira, econémica ou técnica. Quanto aos
critérios de adjudicagio das obras, por forga
do artigo 29.° da directiva, a obra deve ser
atribuida ao concorrente que apresentou a
proposta com prego mais baixo, salvo se foi
indicado expressamente no antincio para
apresentagio de proposta que a obra seria
adjudicada a proposta economicamente mais
vantajosa e se foram fixados nesse antncio
os critérios de determinagiio de tal proposta.

Decorre do que antecede que, no caso de o
anincio de apresentagio de propostas se li-
mitar, para a fixagao de critérios de selecgio
qualitativa ou de critérios de adjudicagio de
obras, a remeter para uma norma geral do
regulamento de adjudicagio, a obra deve ser
adjudicada ao proponente que apresentou a
proposta mais baixa, se nem o antincio nem
os documentos a que ele se refere contive-
rem precisSes relativas as referéncias exigi-
das para a selecgiio qualitativa ou relativos a
critérios de adjudicacao. '

3. Quanto 4 terceira guestdo

A Comissao e o Governo italiano estio de
acordo em que se responda afirmativamente
a terceira questio,

O Governo italiano salienta que para deci-
dir se as disposicoes de uma directiva pro-
duzem efeitos de que um particular pode di-
rectamente prevalecer-se, é preciso, em con-
formidade com a jurisprudéncia constante
do Tribunal, analisar se essas disposicoes
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§30, quanto ao seu contetdo, precisas e in-
condicionais. Na opinido do Governo ita-
liano, as disposigoes da Directiva 71/305
ttm um valor que ultrapassa a simples har-
monizagio de legislagoes. De facto, limi-
tanto o caricter discriciondrio das decisdes
relativas 4 participagio numa adjudicagio e
garantindo a sua transparéncia, essas dispo-
sigbes visam garantir aos operadores econé-
micos da Comunidade o acesso as activida-
des em condigtes de igualdade que excluem
discriminagoes abertas ou disfarcadas.

O Governo italiano conclui, por conse-
guinte, que deve responder-se afirmativa-
mente A terceira questdo na medida em que
o particular se prevalece das ji citadas dis-
posi¢des da Directiva 71/305 para proteger
o seu direito de participagio na adjudicacio
que lhe foi negado por aplicagao das nor-
mas nacionais nao conformes com as dispo-
si¢bes da directiva.

A Comissgo salienta que resulta do acérdio
de 10 de Fevereiro de 1982 (Transporoute,
76/81, Recueil, p. 417) que os particulares
podem invocar perante o tribunal nacional
as disposicdes da directiva relativas 2 selec-
¢do qualitativa dos proponentes e a adjudi-
cagio de empreitadas de obras piblicas.

G. C. Rodriguez Iglesias

Juiz relator



