ACORDAO DE 11, 1. 2005 — PROCESSO C-26/03

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Seccéo)
11 de Janeiro de 2005 "

No processo C-26/03,

que tem por objecto um pedido de decisio prejudicial nos termos do
artigo 234.° CE, submetido pelo Oberlandesgericht Naumburg (Alemanha), por
decisdo de 8 de Janeiro de 2003, entrado np Tribunal de Justica em 23 de Janeiro
de 2003, no processo

Stadt Halle,

RPL Recyclingpark Lochau GmbH

confra

Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage
TREA Leuna,

* Lingua do processo: alemio,
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O TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Secc¢do),

composto por: P. Jann, presidente de secgdo, J. N. Cunha Rodrigues, E. Juhdsz
(relator), M. Ilesi¢ e E. Levits, juizes,

advogada-geral: C. Stix-Hackl,
secretario: R. Grass,

vistos os autos,

vistas as observagdes escritas apresentadas:

— em representagdo da Stadt Halle, por U. Jasper, Rechtsanwiltin,

— em representagio da Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energie-
verwertungsanlage TREA Leuna, por K. Heuvels, Rechtsanwalt,

— em representagio do Governo francés, por G. de Bergues e D. Petrausch, na
qualidade de agentes,

— em representagio do Governo austriaco, por M. Fruhmann, na qualidade de
agente,
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— em representagio do Governo finlandés, por T. Pynn4, na qualidade de agente,

— em representaciio da Comissdo das Comunridades Europeias, por K. Wiedner, na
qualidade de agente,

ouvidas as conclusdes da advogada-geral apresentadas na audiéncia de 23 de
Setembro de 2004,

profere o presente

Acoérdao

O pedido de deciséo prejudicial versa sobre a interpretacio do artigo 1.°, n.° 1, da
Directiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989, que coordena as
disposicdes legislativas, regulamentares e administrativas relativas a aplica¢do dos
processos de recurso em matéria de adjudicagio dos contratos de direito publico de
obras de fornecimentos (JO L 395, p. 33), com a redacgio dada pela Directiva 92/50/
/CEE do Conselho, de 18 de Junho de 1992, relativa & coordenagio dos processos de
adjudicacio de contratos publicos de servicos (JO L 209, p. 1), com a redacgio que,
por sua vez, lhe foi dada pela Directiva 97/52/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13 de Outubro de 1997 (JO L 328, p. 1, a seguir «Directiva 89/665»). O
pedido de decisido prejudicial versa ainda sobre a interpretagdo dos artigos 1.°, n.° 2,
e 13.°, n° 1, da Directiva 93/38/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa &
coordenacdo dos processos de celebragio de contratos nos sectores da dgua, da
energia, dos transportes e das telecomunicagdes (JO L 199, p. 84), com a redacgio
dada pela Directiva 98/4/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de
Fevereiro de 1998 (JO L 101, p. 1, a seguir «Directiva 93/38»).
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Este pedido foi apresentado no 4mbito de um litigio entre a Stadt Halle (cidade de
Halle) (Alemanha) e a sociedade RPL Recyclingpark Lochau GmbH (a seguir «RPL
Lochau»), por um lado, e a sociedade Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall-
und Energieverwertungsanlage TREA Leuna (a seguir «TREA Leuna»), por outro, a
propdésito da regularidade, 4 luz das disposicdes comunitérias, da adjudicacio sem
concurso publico de um contrato de servigos relativo ao tratamento de residuos pela
Stadt Halle & RPL Lochau, na qual uma parte maioritdria do capital é detida pela
Stadt Halle e uma parte minoritdria por uma sociedade privada.

Enquadramento juridico

Regulamentagdo comunitdria

Nos termos do artigo 1.°, alinea a), da Directiva 92/50, com a redac¢io dada pela
Directiva 97/52 (a seguir «Directiva 92/50»), os «contratos publicos de servigos» sdo
«contratos a titulo oneroso celebrados por escrito entre um prestador de servigos e
uma entidade adjudicante». Em conformidade com o artigo 1.°, alinea b), da mesma
directiva, sdo consideradas «entidades adjudicantes» «o Estado, as autarquias locais
ou regionais, os organismos de direito ptiblico, as associages formadas por uma ou
mais autarquias ou organismos de direito piblico». Por fim, o artigo 1.°, alinea c),
desta dirvectiva define «prestadores de servicos» «qualquer pessoa singular ou
colectiva, incluindo organismos de direito ptblico que oferecam servigos».

Por forca do artigo 8.° da Directiva 92/50, «os contratos que tenham por objecto
servicos enumerados no anexo I A serdo celebrados de acordo com o disposto nos
titulos III a VI». Estas disposicdes contém, no essencial, regras em matéria de
concorréncia e publicidade. O artigo 11.°, n.° 1, da mesma directiva estabelece que,
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na celebragéo de contratos publicos de servigos, «as entidades adjudicantes aplicaréo
os procedimentos definidos nas alineas d), e) e f) do artigo 1.°, adaptados & presente
directiva». Os procedimentos a que se refere esta disposicao sdo, respectivamente, os
«concursos publicos», 0s «concursos limitados» e os «procedimentos por
negociagao».

A categoria n.° 16 do anexo I A da referida directiva designa os «[s]ervicos de
esgotos e eliminagéo de residuos: servigos de saneamento e afins».

O artigo 7., n.° 1, alinea a), da Directiva 92/50 dispde que a directiva é aplicével aos
contratos publicos de servi¢os cujo montante estimado, sem imposto sobre o valor
acrescentado, «seja igual ou superior a 200 0CO ecus».

Resulta do segundo e do terceiro considerando da Directiva 89/665 que a sua
finalidade é assegurar a aplicacio das disposigbes comunitdrias em matéria de
contratos publicos, através de meios de recurso eficazes e rapidos, sobretudo numa
fase em que as violagbes podem ainda ser corrigidas, considerando que a abertura
dos contratos publicos & concorréncia comunitdria requer um aumento substancial
das garantias de transparéncia e de ndo discriminacéo.

Para o efeito, o artigo 1.°, n.°° 1 e 3, da Directiva 89/665 prevé:

«1. Os Estados-Membros tomario as medidas necessdrias para garantir que, no que
se refere aos processos de adjudicagio de contratos de direito publico abrangidos
pelo ambito de aplicagdo das directivas [...], as decisbes tomadas pelas entidades
adjudicantes possam ser objecto de recursos eficazes e, sobretudo, tdo rapidos
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quanto possivel, nas condi¢Bes previstas nos artigos seguintes e, nomeadamente, no
n° 7 do artigo 2.° com base em que essas decisdes tenham violado o direito
comunitdrio em matéria de contratos de direito ptiblico ou as normas nacionais que
transpGem esse direito.

[.]

3. Os Estados-Membros garantirdo que os processos de recurso sejam acessiveis, de
acordo com as regras que os Estados-Membros podem determinar, pelo menos a
qualquer pessoa que esteja ou tenha estado interessada em obter um determinado
contrato de fornecimento publico [...] e que tenha sido ou possa vir a ser lesada por
uma alegada violagdo. Os Estados-Membros podem em particular exigir que a
pessoa que pretenda utilizar tal processo tenha informado previamente a entidade
adjudicante da alegada violagdo e da sua intengéo de interpor recurso.»

Nos termos do artigo 2.°, n.° 1, da Directiva 89/665:

«1, Os Estados-Membros velardo por que as medidas tomadas para os efeitos dos
recursos referidos no artigo 1.° prevejam os poderes que permitam:

a) tomar o mais rapidamente possivel, através de um processo de urgéncia,
medidas provisdrias destinadas a corrigir a alegada violagéo ou a impedir que
sejam causados outros danos aos interesses em causa, incluindo medidas
destinadas a suspender ou a fazer suspender o processo de adjudicagio do
contrato de direito piblico em causa ou a execugdo de qualquer decisdo tomada
pelas entidades adjudicantes;
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b) anular ou fazer anular as decisdes ilegais, incluindo suprimir as especificacdes
técnicas, econémicas ou financeiras discriminatérias que constem dos
documentos do concurso, dos cadernos de encargos ou de qualquer outro
documento relacionado com o processo de adjudicagéo do contrato em causa;

c) conceder indemnizagdes as pessoas lesadas por uma violagdo.

[...]»

Nos termos do artigo 1.° da Directiva 93/38:

«Para efeitos da presente directiva, entende-se por:

by

2) ‘empresa publica’: qualquer empresa em relagdo a qual os poderes publicos
possam exercer, directa ou indirectamente, uma influéncia dominante, em
virtude da propriedade, da participacio financeira ou das normas que lhe sdo
aplicéveis. Presume-se a existéncia de influéncia dominante quando, directa ou
indirectamente, em relagio a uma empresa, esses poderes:

— detenham uma participagio maioritdria no capital subscrito da empresa,
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ou

— disponham da maioria dos votos correspondentes as acgdes emitidas pela
empresa,

ou

— tenham a possibilidade de designar mais de metade dos membros dos érgéos
de administragio, de direcgdo ou de fiscalizagio da empresa;

3) ‘empresa associada’: [...] qualquer empresa sobre a qual a entidade adjudicante
possa exercer, directa ou indirectamente, uma influéncia dominante nos termos
do n.° 2 do presente artigo [...].

[...]»

O artigo 13.° da Directiva 93/38 prevé:

«1. A presente directiva ndo é aplicdvel aos contratos de prestagio de servicos:

a) celebrados entre uma entidade adjudicante e uma empresa associada;

[...]
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desde que, pelo menos, 80% do volume médio de negécios realizado por essa
empresa na Comunidade em matéria de servigos, nos dltimos trés anos, resulte da
prestacio desses servigos ds empresas as quais se encontra associada.

[...]»

Legislagdo nacional

Resulta da decisdio de reenvio que, no direito alemio, os recursos em matéria de
contratos publicos sdo regidos pela Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrénkungen (lei
contra as restricbes da concorréncia). De acordo com o § 102 desta lei, «a
adjudicagio de contratos publicos» é passiver de recurso. O proponente ou
candidato tem um direito subjectivo ao cumprimento das «disposicoes que regem o
processo de adjudicagdo de contratos», que lthe permite poder invocar contra a
entidade adjudicante os direitos que lhe confere o § 97, n.° 7, dessa mesma lei,
«relativos 4 execugdo ou & omissdo de um acto no dmbito de um procedimento de
adjudicagio de contratos {...]».

A deciséo de reenvio especifica que, com base nestas disposi¢oes, em conformidade
com uma corrente seguida por parte da jurisprudéncia e da doutrina na Alemanha, a
interposigdo de recurso em matéria de adjudicagdo de contratos sé é possivel se o
recorrente visar obrigar a entidade adjudicante a actuar ce um determinado modo
no dmbito do procedimento formal de adjudicacio do contrato em curso, o que
significa que a interposicio do recurso ¢ impossivel se a entidade adjudicante tiver
decidido ndo langar concurso publico e nio abrir formalmente um procedimento de
adjudica¢io do contrato. Contudo, esta corrente é contestada por outra parte da
jurisprudéncia e da doutrina.
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Litigio no processo principal e questdes prejudiciais

Resulta da decisdo de reenvio que a Stadt Halle, por deliberagdo do conselho
municipal de 12 de Dezembro de 2001, encarregou a RPL Lochau da elaboragdo de
um projecto de tratamento prévio, de valorizagéo e de eliminagéo de residuos, sem a
realizagdo de um procedimento formal de adjudicagdo. Ao mesmo tempo, a Stadt
Halle decidiu, igualmente sem concurso, encetar negociagdes com a RPL Lochau
com vista a celebrar com esta sociedade um contrato para a remocgio dos lixos
residuais urbanos, com efeitos a partir de 1 de Junho de 2005. A referida sociedade é
o investidor na construgio da instalagdo térmica de eliminacfio e de valorizagio dos
residuos.

A RPL Lochau é uma sociedade por quotas criada em 1996. O seu capital é detido
em 75,1% pela Stadtwerke Halle GmbH, cuja tinica sécia, a Verwaltungsgesellschaft
filr Versorgungs- und Verkehrsbetriebe der Stadt Halle mbH, é 100% propriedade da
Stadt Halle, e em 24,9% por uma sociedade privada por quotas. O érgéo jurisdicional
de reenvio qualifica a RPL Lochau de «sociedade de participagio do sector ptblico»
e refere que a reparticio do capital desta sociedade foi acordada no pacto social
apenas em fins de 2001, quando estava prevista a adjudicagio da execugdo do
projecto em causa.

O 6rgdo jurisdicional de reenvio observa igualmente que a RPL Lochau tem por
objecto a exploragio de instalagces de reciclagem e de eliminagéo de residuos. As
deliberagies da assembleia geral sdo tomadas por maioria simples ou por maioria de
75% dos votos. A direcgio comercial e técnica desta sociedade estd actualmente
confiada a uma empresa terceira e a Stadt Halle estd habilitada, designadamente, a
proceder a verificacdo das contas.
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by

Tendo tido conhecimento da adjudicagio do contrato & margem do quadro do
procedimento previsto pelas disposi¢des comunitdrias em matéria de contratos
pablicos, a TREA Leuna, que estava igualmente interessada na prestagio dos
referidos servigos, contestou a decisiio da Stadt Halle e interpds recurso para a
Seccéo dos Contratos Publicos do Regierungsprisidium Halle, com vista a obrigar a
Stadt Halle a abrir concurso ptblico.

A Stadt Halle invocou em sua defesa que, em conformidade com a regulamentacio
nacional referida nos n.”° 12 e 13 do presente acérddo, o recurso néo era admissivel
pelo facto de, na qualidade de entidade adjudicante, ela no ter iniciado formalmente
um procedimento de adjudicacio do contrato. Por outro lado, a RPL Lochau é uma
emanagio da Stadt Halle, uma vez que é controlada por esta. Tratar-se-ia, portanto,
de uma «operacéo interna», ndo lhe sendo aplicéveis as d’sposi¢des comunitarias em
matéria de contratos publicos.

O tribunal da causa julgou procedente o pedido da TREA Leuna, considerando que,
mesmo na falta de um procedimento de adjudica¢do de contrato, as decisdes da
entidade adjudicante sdo recorriveis. Considerou igualmente que, no caso concreto,
ndo estava em causa uma «operacdo interna», uma vez que a participagdo
minoritdria privada ultrapassava o limiar dos 10% a partir do qual, de acordo com a
regulamentagio alemd das sociedades por quotas, existia uma minoria que dispunha
de determinados direitos. Por outro lado, considerou que a actividade da RPL
Lochau realizada para a Stadt Halle permitia contar, com certeza bastante, com uma
utilizagdo das suas capacidades unicamente até 61,25%, de modo que, para
escoamento da parte restante das suas capacidades, a empresa estava obrigada a
obter encomendas no mercado em que opera. -
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Tendo a Stadt Halle recorrido para o Oberlandesgericht Naumburg, este decidiu
suspender a instincia e colocar ao Tribunal de Justica as questdes prejudiciais
seguintes:

«1) a)

b)

O artigo 1.°, n.° 1, [...] da Directiva [89/665] exige que os Estados-Membros
garantam a possibilidade de recurso eficaz e tdo rapido quanto possivel da
decisdo da entidade adjudicante de adjudicar um contrato ptblico, tomada
sem que tenha tido lugar um processo conforme com as disposi¢des das
directivas para a adjudicagio de contratos ptiblicos?

O artigo 1., n.° 1, [...] da Directivd [89/665] também exige que os Estados-
-Membros garantam a possibilidade de recurso eficaz e tdo répido quanto
possivel das decisdes das entidades adjudicantes na fase preliminar de um
concurso formal, em particular da decisio sobre a questdo prévia de saber se
um determinado processo de fornecimento cai de um modo geral no ambito
de aplicagio pessoal ou material das directivas sobre a adjudicagio de
contratos publicos ou se excepcionalmente se verifica uma exclusdo da
legislacdo relativa & adjudicagdo de concursos ptiblicos?

No caso de resposta afirmativa a [primeira] questdo [alinea a)] e resposta
negativa a [primeira] questio [alinea b)]:

Um Estado-Membro cumpre a sua obrigagio de garantir a possibilidade de
recurso eficaz e tdo rdpido quanto possivel das decisdes das entidades
adjudicantes de adjudicarem um contrato piblico sem o fazerem num
processo conforme com as disposi¢des das directivas para a adjudicagdo de
contratos publicos, se fizer depender o acesso ao recurso do facto de o
processo de fornecimento ter atingido uma determinada fase formal, por
exemplo, o inicio de negociagdes contratuais verbais ou escritas com um
terceiro?
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Admitindo que uma entidade adjudicante, tal como, por exemplo, uma
colectividade territorial, tenciona celebrar com uma instituicio dela
formalmiente distinta — a seguir ‘parceiro contratante’ — um contrato
oneroso por escrito para a prestagio de servigos, que cairia no ambito da
Directiva [92/50], e admitindo ainda que esse contrato ndo é, excepcional-
mente, um contrato publico de prestagio de servigos na acepcio do
artigo 1.°, alinea a), da Directiva [92/50], uma vez que o parceiro contratante
pode ser considerado como fazendo parte da Administragdo Piblica ou dos
servicos da entidade adjudicante — a seguir ‘negécio préprio ndo sujeito a
adjudicacdio obrigatéria’ —, fica sempre excluida a classificacio de tal
contrato como contrato préprio ndo sujeito a adjudicacdo obrigatéria, pelo
simples facto de uma empresa privada ter uma participagio no parceiro
contratante, nos termos do direito das sociedades?

Em caso de resposta negativa a [segunda] questédo [alinea a)]:

Em que condigbes é que um parceiro contratante com uma participagdo
privada nos termos do direito das sociedades — a seguir ‘sociedade de
participagdo do sector piiblico’ — deve ser considerado como fazendo parte
da Administragio Piiblica ou dos servicos da entidade adjudicante?

Em particular:

— Para se considerar que uma sociedade de participagio do sector ptiblico
faz parte dos servicos da entidade adjudicante, do ponto de vista da
configuracdo e da intensidade co controlo, é suficiente que seja
‘dominada’ pela entidade adjudicante, por exemplo, na acepgio do
artigo 1.°, n.° 2, e artigo 13.°, n.° 1, da Directiva 93/38 [...], alterada pelo
acto [relativo as condicbes de acesio da Reptiblica da Austria, da

Republica da Finlandia e do Reino da Suécia e as adaptagdes dos Tratados
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em que se funda a Unido Europeia (JO 1994, C 241, p. 21,e JO 1995,L 1,
p. 1)] e pela Directiva 98/4/CE do Parlamento Europeu e do Conselho |,
de 16 de Fevereiro de 1998, que altera a Directiva 93/38 (JO L 101, p. 1)]?

Qualquer influéncia juridicamente possivel exercida pelo sécio privado da
sociedade de participagdo do sector ptiblico sobre a definigio dos
objectivos estratégicos da parte contratante e/ou sobre as decisdes
individuais da geréncia da empresa exclui que se considere integrada nos
servicos da entidade adjudicante?

Para que se considere uma sociedade de participacdo do sector piblico
integrada nos servicos da entidade adjudicante, do ponto de vista da
configuragio e da intensidade do controlo, é suficiente a existéncia de um
direito abrangente de direcgdo que apenas se exerce nas decisdes para a
conclusio do contrato e para a realizagio da prestagio no quadro do
processo concreto de fornecimento?

Para que se considere uma sociedade de participagio do sector publico
integrada nos servigos da entidade adjudicante, do ponto de vista da
realizagio da sua actividade essencialmente para a entidade adjudicante, é
suficiente que pelo menos 80% do volume de negdcios realizado por esta
empresa na Comunidade durante os dltimos trés anos no sector da
prestacio de servigos provenha da realizacio desses servicos para a
entidade adjudicante ou para uma empresa dela dependente ou que lhe
esteja ligada ou que — na medida em que a empresa de economia mista
ainda ndo tenha trés anos de actividade — seja de esperar, em termos
previsionais, que atinja aquela percentagem de 80%?»
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Quanto as questdes prejudiciais

Para dar uma resposta ttil e coerente ao drgio jurisdicional de reenvio, cabe
distinguir e examinar as questdes colocadas, em dois grupos, atendendo ao seu
contetido e objecto. :

Quanto a primeira questdo, alineas a), b) e ¢j

Na primeira série de questdes, o 6rgio jurisdicional de reenvio pergunta, no
essencial, se o artigo 1.%, n.° 1, da Directiva 89/665 deve ser interpretado no sentido
de que a obrigagdo de os Estados-Membros garantirem a possibilidade de recursos
eficazes e rdpidos das decisGes das entidades adjudicantes abrange igualmente as
decisdes tomadas sem procedimento formal de adjudicagéo de contratos e prévias a
abertura de concurso formal, em particular a decisio de saber se um determinado
contrato cai no mbito de aplicagio pessoal ou material da Directiva 92/50, e a partir
de que momento, no quadro de uma operagio de fornecimento, os Estados-
-Membros estdo obrigados a permitir a um proponente, a um candidato, ou a um
interessado, o acesso a vias de recurso.

A este propésito, importa observar, antes de mais, que a Directiva 92/50 foi
adoptada, de acordo com o primeiro e o segundo considerando, no admbito de
medidas necessdrias para a realizacio do mercado interno, a saber, um espago sem
fronteiras internas no qual é assegurada a livre circulagio de mercadorias, pessoas,
servigos e capitais. Resulta do quarto e do quinto considerando da mesma directiva
que, sendo o seu objectivo a liberalizagdo dos contratos publicos no dominio dos
servigos, em condigdes de tratamento igual e de transparéncia, a directiva deve ser
aplicada por todas as entidades adjudicantes.
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Importa realcar, em seguida, que as disposicdes da Directiva 92/50 evidenciam
claramente as condicbes em que é obrigatéria a aplicagéio, por todas as entidades
adjudicantes, das regras que figuram nos seus titulos III a VI, sendo as excepgdes a
aplicagdo das mesmas enumeradas taxativamente na prépria directiva,

Por conseguinte, quando se verifiquem estas condigdes, por outras palavras, quando
uma transacgo cai no ambito de aplicagiio pessoal e material da Directiva 92/50, os
contratos publicos em causa devem, por for¢a do seu artigo 8.°, interpretado em
conjugagdo com o seu artigo 11.°, n.° 1, ser adjudicados em conformidade com as
disposigbes dos titulos III a VI da directiva, a saber, estar sujeitos a antincio para a
apresentacéo de propostas e ser objecto de publicidade adequada.

Esta obrigacdo vincula as entidades adjudicantes sem distingdo entre os contratos
publicos por elas celebrados no cumprimento da sua missio de satisfazer
necessidades de interesse geral e os com ela ndo relacionados (v., neste sentido,
acorddo de 15 de Janeiro de 1998, Mannesmann Anlagenbau Austria e o., C-44/96,
Colect., p. I-73, n.° 32).

A fim de responder ao 6rgio jurisdicional de reenvio, importa examinar o conceito
de «decisbes tomadas pelas entidades adjudicantes», que figura no artigo 1.5, n.° 1, da
Directiva 89/665. Néo estando este conceito expressamente definido nesta directiva,
hia que delimitar o seu alcance com base na redacgio das suas disposigoes
pertinentes e em fungio do objectivo de protecgio jurisdicional eficaz e rapida que a
mesma prossegue.

A redacgiio do artigo 1.°, n.° 1, da Directiva 89/665 pressupde, pelo uso da expressio
«no que se refere aos processos», que qualquer decisio de uma entidade adjudicante
que se insere nas disposi¢des comunitdrias em matéria de contratos ptblicos e que é
susceptivel de as violar fica sujeita ao controlo jurisdicional previsto no artigo 2.°,
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ne 1, alineas a) e b), desta directiva (v., neste sentido, acérddos de 18 de Junho
de 2002, HI, C-92/00, Colect,, p. I-5553, n.° 37, e de 23 de Janeiro de 2003,
Makedoniko Metro e Michaniki, C-57/01, Colect,, p. I-1091, n.° 68). Refere-se,
portanto, em termos gerais, as decisdes de uma entidade adjudicante, sem
estabelecer qualquer distingfio entre estas decisbes em fungéo do seu conteido ou
do momento da sua adopcio.

O artigo 2.°, n.° 1, alinea b), da Directiva 89/665 prevé, alids, a possibilidade de
anulagdo das decistes ilegais das entidades adjudicantes relacionadas com as
especificagdes técnicas e outras que figuram néo s6 nos documentos de concurso
mas também em qualquer outro documento relacionado com o procedimento de
adjudicagio do contrato em causa. Por conseguinte, esta disposi¢do pode incluir
documentos que contenham decisdes adoptadas numa fase prévia ao concurso.

Esta acepgdo ampla do conceito de decisio de uma entidade adjudicante é
confirmada pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica., Este ja declarou que a
disposicdo do artigo 1.°, n.° 1, da Directiva 89/665 néo prevé qualquer restri¢cio no
que diz respeito & natureza e ao contetido dessas decisdes (acérddo de 28 de
Outubro de 1999, Alcatel Austria e o.,, C-81/98, Colect.,, p. I-7671, n.° 35). Tal
restrigio ndo pode também ser inferida do texto co artigo 2.°, n.° 1, alinea b), da
referida directiva (v., neste sentido, acérdio Alcatel Austria e o., ja referido, n.° 32).
Por outro lado, uma interpretacio restritiva do conceito de decisio susceptivel de
recurso seria incompativel com a disposicdo do artigo 2.°, n.° 1, alinea a), da mesma
directiva, que impde que os Estados-Membros prevejam processos de medidas
provisérias relativamente a qualquer decisdo tomada pelas entidades adjudicantes
(acérdéo HI, ja referido, n.° 49).

Neste espirito de interpretagio ampla do conceito de decisdo recorrivel, o Tribunal
de Justica declarou que a decisdo da entidade adjudicante, que precede a celebracio
do contrato e pela qual esta escolhe o proponente ao qual serd adjudicado o
contrato, deve ser sempre recorrivel, independentemente da possibilidade de obter
indemnizagdes quando o contrato tiver sido celebrado (acérddo Alcatel Austria e o.,
ja referido, n.° 43).
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Referindo-se ao objectivo da supressido de entraves a livre circulagio de servigos
prosseguido pela Directiva 92/50, bem como aos objectivos,  letra e a sistemadtica da
Directiva 89/665, o Tribunal de Justica considerou igualmente que a decisdo da
entidade adjudicante de anular o convite para apresentacio de propostas para um
contrato publico de servicos deve poder ser objecto de recurso, nos termos do
artigo 1.°, n.° 1, da Directiva 89/665 (v., neste sentido, ac6rddo HI, ja referido, n.° 55).

A este propésito, como a advogada-geral realgou no n.° 23 das conclusoes, a decisdo
de a entidade adjudicante nfo abrir um procedimento de adjudicagio de um
contrato pode ser considerada equivalente & decisio de encerramento de um tal
procedimento. Quando a entidade adjudicante decide néo abrir um procedimento
de adjudicagio pelo facto de o contrato em causa néo se inserit, em seu entender, no
ambito de aplicaciio das disposi¢des comunitdrias pertinentes, essa decisdo constitui
a primeira decisdo susceptivel de fiscalizacio jurisdicional.

Y

Face a esta jurisprudéncia, bem como aos objectivos, & economia e & letra da
Directiva 89/665, e no sentido de preservar o efeito ttil desta, é de concluir que
constitui uma decisio recorrivel, na acepgéo do artigo 1.°, n.° 1, da Directiva 89/665,
qualquer acto da entidade adjudicante, adoptado em relagiio a um contrato puiblico
de servicos do dmbito de aplicagdo material da Directiva 92/50 e susceptivel de
produzir efeitos juridicos, independentemente da questdo de saber se este acto é
adoptado & margem de um procedimento formal de adjudica¢io do contrato ou no
ambito deste.

Néo sdo susceptiveis de recurso as actuagdes que constituem um mero estudo
preliminar do contrato ou que sdo simplesmente preparatérias e se inserem no
ambito de uma reflexfo interna da entidade adjudicante com vista & adjudicagéo de
um contrato publico.

I-43



36

37

38

39

ACORDAO DE 11. 1, 2005 — PROCESSO C-26/03

Com base nestas consideragdes, ndo pode ter acolhimento o entendimento da Stadt
Halle, segundo o qual a Directiva 89/665 nio exige protecgio jurisdicional fora de
um procedimento formal de adjudicagiio do contrato e que a decisdo de a entidade
adjudicante ndo abrir tal processo ndo é recorrivel, nem alids a decisdo destinada a
aferir se um contrato publico se insere no 4mbito de aphcaqao das disposicoes
comunitérias pertinentes.

Esta abordagem tem como resultado tornar facultativa, de acordo com cada entidade
adjudicante, a aplicagdo das disposi¢des comunitdrias pertinentes, quando esta
aplicacio é, no entanto, obrigatéria desde que se verifiquem as condigdes af
previstas. Tal faculdade pode conduzir & mais importante violagdo do direito
comunitdrio em matéria de contratos publicos por parte da entidade adjudicante.
Diminui sensivelmente a proteccio jurisdicional eficaz e répida pretendida pela
Directiva 89/665 e pde em causa os objectivos prosseguidos pela Directiva 92/50, a
saber, os objectivos da livre circulagio de servigos e da concorréncia aberta e nio
falseada nesta matéria em todos os Estados-Membros.

No que se refere a0 momento a partir do qual é permitida a possibilidade de recurso,
importa notar que esse momento ndo esté formalmente previsto na Directiva
89/665. Contudo, face ao objectivo da protecgio jurisdicional eficaz e répida,
designadamente através de medidas provisérias, cue esta directiva prossegue, é de
concluir que o artigo 1.°, n° 1, da mesma ndo autoriza os Estados-Membros a
subordinarem a possibilidade de recurso ao facto de o procedimento de adjudicacio
do contrato ptiblico em causa ter formalmente atingido uma determinada fase.

Com base na consideragio segundo a qual, em conformidade com o segundo
considerando da referida directiva, o cumprimento das regras comunitarias deve ser
assegurado, em especial, numa fase em que os vicios podem ainda ser corrigidos, é
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de concluir que é recorrivel a manifestagio de vontade da entidade adjudicante em
relagdo a um contrato, que chegue de qualquer modo ao conhecimento das pessoas
interessadas, quando esta manifestagdo tiver ultrapassado a fase referida no n.° 35 do
presente acérddo e for susceptivel de comportar efeitos juridicos. O inicio de
negociagbes contratuais concretas com o interessado constitui tal manifestagio de
vontade. E de observar, a este propésito, a obrigaciio de transparéncia que incumbe &
entidade adjudicante a fim de permitir verificar a observancia das disposicoes
comunitdrias (acérddo HI, ja referido, n.° 45).

Quanto as pessoas que podem recorrer, basta concluir que, nos termos do artigo 1.°,
ne 3, da Directiva 89/665, os Estados-Membros devem garantir que as vias de
recurso estejam disponiveis, pelo menos, a qualquer pessoa que esteja ou tenha
estado interessada em obter um determinado contrato de direito publico e tenha
sido ou possa ser lesada pela alegada violagéo (v., neste sentido, acérddo de 24 de
Junho de 2004, Comissiao/Austria, C-212/02, ainda ndo publicado na Colecténea,
n.° 24). A qualidade formal de proponente ou de candidato néo é, portanto, exigida.

Na sequéncia dos desenvolvimentos anteriores, hd que responder & primeira
questdo, alineas a), b) e c), que o artigo 1.°, n.° 1, da Directiva 89/665 deve ser
interpretado no sentido de que a obrigaciio de os Estados-Membros assegurarem a
possibilidade de recursos eficazes e rdpidos contra decisdes adoptadas pelas
entidades adjudicantes abrange também as decisdes tomadas & margem de um
procedimento formal de adjudicagéo de contratos e prévias & abertura de concurso
formal, designadamente a decisdo quanto A questio de saber se um determinado
contrato cai no dmbito de aplicagio pessoal e material da Directiva 92/50. Esta
possibilidade de recurso estd aberta a qualquer pessoa que esteja ou tenha estado
interessada em obter o contrato em causa e tenha sido ou possa ser lesada pela
alegada violagdo, a partir do momento em que seja manifestada a vontade da
entidade adjudicante susceptivel de produzir efeitos juridicos. Por conseguinte, os
Estados-Membros néo estdo autorizados a subordinar a possibilidade de recurso ao
facto de o procedimento de adjudicagdo do contrato publico em causa ter
formalmente atingido uma determinada fase.
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Quanto a segunda questdio, alineas a) e b)

Com esta segunda série de questdes, que importa examinar conjuntamente, o 6rgéo
jurisdicional de reenvio pergunta, no essencial, se, na hipétese de a entidade
adjudicante ter intencfo de celebrar, com uma sociedade de direito privado
juridicamente distinta dela, em cujo capital detém uma participacdo minoritdria e
sobre a qual exerce determinado controlo, um contrato a tftulo oneroso para a
prestacdo de servicos abrangidos no &mbito de aplicacdo material da Directiva
92/50, continua a ser obrigada a aplicar os procedimentos de concurso ptiblico
previstos nesta directiva pelo simples facto de uma empresa privada deter uma
participacdo, ainda que minoritéria, no capital desta sociedade co-contratante. No
caso de resposta negativa a esta questdo, o 6rgdo urisdicional de reenvio pergunta
quais os critérios para considerar que a entidade adjudicante néo estd sujeita a essa
obrigacdo.

Esta questdo relaciona-se com a situagio particular de uma sociedade, dita de
«economia mista», estabelecida e que funciona de acordo com as regras de direito
privado, face a obrigacdo de a entidade adjudicante aplicar as regras comunitarias
em matéria de contratos puiblicos, quando se verificam as condi¢des ai previstas.

A este propésito, importa lembrar, em primeiro lugar, o objectivo principal das
disposicdes comunitdrias em matéria de contratos publicos, como salientado no
ambito da resposta & primeira questdo, a saber, a livre circulagio de servigos e a
abertura a concorréncia ndo falseada em todos os Estados-Membros. Isso implica a
obrigacio de qualquer entidade adjudicante aplicar as regras comunitarias
pertinentes, quando se verifiquem as condi¢bes af previstas.

A obrigagido de aplicagio, nesse caso, das disposi¢bes comunitérias é confirmada
pelo facto de, no artigo 1.°, alinea c), da Directiva 92/50, o conceito de prestador de
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servicos, a saber, o proponente para efeitos de aplicagio desta directiva, incluir
igualmente «um organismo de direito piblico que ofereca servigos» (v. acérdio de
7 de Dezembro de 2000, ARGE, C-94/99, Colect., p. 1-11037, n.° 28).

Qualquer excepgio a aplicagio desta obrigacio é, por conseguinte, de interpretagdo
estrita. Assim, o Tribunal de Justica declarou, a propésito do recurso a um
procedimento negociado sem publicagio prévia do antincio de concurso, que o
artigo 11.°, ne° 3, da Directiva 92/50, que prevé tal procedimento, enquanto
derrogagio das regras que visam garantir a efectividade dos direitos reconhecidos
pelo Tratado CE no sector dos contratos piblicos de servigos, deve ser objecto de
interpretagdo estrita, cabendo o énus da prova de que se encontram efectivamente
reunidas as circunstincias excepcionais que justificam a derrogagio a quem delas
pretenda prevalecer-se (acérddo de 10 de Abril de 2003, Comissdo/Alemanha,
C-20/01 e C-28/01, Colect., p. I-3609, n.c 58).

No espirito de uma abertura dos contratos ptiblicos & concorréncia o mais ampla
possivel, pretendida pelas disposi¢des comunitarias, o Tribunal de Justica declarou, a
propésito da Directiva 93/36/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa a
coordenagio dos processos de adjudicagio dos contratos piiblicos de fornecimento
(JO L 199, p. 1), que esta directiva é aplicdvel quando uma entidade adjudicante
pretende celebrar, com uma entidade juridicamente distinta, um contrato a titulo
oneroso, quer esta entidade seja ela prépria uma entidade adjudicante quer néo
(acérdio de 18 de Novembro de 1999, Teckal, C-107/98, Colect., p. I-8121, n.”* 50 e
51). E pertinente constatar que o outro co-contratante neste processo era um grupo
constituido por vérias entidades adjudicantes, no qual participava a entidade
adjudicante em causa.

Uma autoridade publica, que seja uma entidade adjudicante, tem a possibilidade de
desempenhar as tarefas de interesse publico que lhe incumbem pelos seus préprios
meios, administrativos, técnicos e outros, sem ser obrigada a recorrer a entidades
externas que niio pertengam aos seus servicos. Nesse caso, ndo estd em questdo um
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contrato a titulo oneroso celebrado com uma entidade juridicamente distinta da
entidade adjudicante. Assim, ndo hd que aplicar as disposi¢des comunitdrias em
matéria de contratos publicos.

De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, nio estd excluido que possa
haver outras circunstincias em que o concurso nrio ¢é obrigatério mesmo se a outra
parte contratante for uma entidade juridicamente distinta da entidade adjudicante. E
esse o caso quando a autoridade piblica, que seja uma entidade adjudicante, exerce
sobre a entidade distinta em causa um controlo andlogo ao que exerce sobre o0s seus
proprios servigos e quando essa entidade realiza o essencial da sua actividade com a
ou as autoridades ptblicas que a detém (v., neste sentido, acérddo Teckal, ja
referido, n.° 50). Importa lembrar que, no caso referido, a entidade distinta era
inteiramente detida por autoridades ptiblicas. Ao invés, a participacdo, ainda que
minoritria, de uma empresa privada no capital de uma sociedade no qual participa
também a entidade adjudicante em causa exclui de qualquer forma que esta
entidade adjudicante possa exercer sobre esta sociedade um controlo andlogo ao que
exerce sobre os seus proprios servicos. "

Importa a este propdsito observar, antes de mais, que a relagio entre uma autoridade
publica, que seja uma entidade adjudicante, e os seus proprios servigos se rege por
consideragbes e exigéncias especificas da prossecugdo de objectivos de interesse
publico. Ao invés, o capital privado numa empresa obedece a consideracdes
inerentes a interesses privados e prossegue objectivos de natureza diferente.

Em segundo lugar, a atribui¢do, sem concurso, d¢ um contrato piblico a uma
empresa de economia mista colide com o objectivo da concorréncia livre e ndo
falseada e com o principio da igualdade de tratamento dos interessados a que se
refere a Directiva 92/50, na medida em que, designadamente, esse procedimento
permite a uma empresa privada com capital nessa empresa uma vantagem
relativamente aos seus concorrentes.
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Por conseguinte, cabe responder & segunda questio, alineas a) e b), que, na hipdtese
de a entidade adjudicante pretender celebrar um contrato a titulo oneroso para
servicos abrangidos pelo 4mbito de aplicagio material da Directiva 92/50, com uma
sociedade juridicamente distinta, em cujo capital detém uma participagdo com uma
ou vérias empresas privadas, devem ser sempre aplicados os procedimentos de
adjudicagdo de contratos publicos previstos nesta directiva.

Perante esta resposta, nio hd que responder as outras questdes do Odrgio
jurisdicional nacional.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto s partes na causa principal, a natureza de incidente
suscitado perante o 6rgio jurisdicional nacional, compete a este decidir quanto as
despesas. As despesas efectuadas para apresentar observagoes ao Tribunal de Justica,
para além das das referidas partes, ndo sio reembolséveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Primeira Secgio) declara:

1) O artigo 1.°, n° 1, da Directiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de
Dezembro de 1989, que coordena as disposicoes legislativas, regulamenta-
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res e administrativas relativas a aplicacio dos processos de recurso em
matéria de adjudicacio dos contratos de direito piiblico de obras de
fornecimentos, com a redacgio dada pela Directiva 92/50/CEE do
Conselho, de 18 de Junho de 1992, relativa a coorderacdo dos processos
de adjudicacio de contratos piblicos de servicos, com a redaccio que, por
sua vez, lhe foi dada pela Directiva 97/52/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13 de Outubro de 1997, deve ser interpretado no sentido de
que a obrigacdo de os Estados-Membros assegurarem a possibilidade de
recursos eficazes e rdpidos contra decisdes adoptadas pelas entidades
adjudicantes abrange também as decisdes tomadas & margem de um
procedimento formal de adjudicacio de contratos e prévias a abertura de
concurso formal, designadamente a decisiio quanto a questio de saber se
um determinado contrato cai no Ambito de aplicacido pessoal e material da
Directiva 92/50, com a nova redacgio, Esta possibilidade de recurso esta
aberta a qualquer pessoa que esteja ou tenha estado interessada em obter o
contrato em causa e que tenha sido ou possa ser lesada pela alegada
violagdo, a partir do momento em que seja manifestada a vontade da
entidade adjudicante susceptivel de produzir efeitos juridicos. Por
conseguinte, os Estados-Membros nido estdo autorizados a subordinar a
possibilidade de recurso ao facto de o procedimento de adjudicacdo do
contrato piiblico em causa ter formalmente atingido uma determinada fase,

N

Na hipétese de a entidade adjudicante pretender celebrar um contrato a
titulo oneroso para servigos abrangidos pelo 4&mbito de aplicacio material
da Directiva 92/50, alterada pela Directiva 97/52, com uma sociedade
juridicamente distinta, em cujo capital detém uma participacdo com uma
ou varias empresas privadas, devem ser sempre aplicados os procedimentos
de adjudicacdo de contratos publicos previstos nesta directiva.

Assinaturas.



