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Abstract

This article examines the contribution of the recent judgment of the Court of
Justice of the European Union, of 12.12.2013, for the interpretation and
sedimentation of important concepts of European law on competition, on freedom
of establishment and its compatibility with the necessary safeguarding of general
economic interest, in the light of which a few can be considered acceptable
restrictions on the principle of freedom of competition.

*k*k

O presente artigo analisa o contributo do recente acorddo do Tribunal de Justica
da Unido Europeia, de 12.12.2013, para a interpretacdo e sedimentacdo de
importantes conceitos do direito europeu da concorréncia, em matéria de liberdade
de estabelecimento e sua compatibilizagdo com a necessaria salvaguarda do
interesse econdmico geral, a luz do qual pode considerar-se aceitavel algumas
restricdes ao principio da liberdade da concorréncia.
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1. Resumo do Acordao do TJUE

Por Acdrdao, proferido em 12 de dezembro de 2013, a 42 sec¢do do Tribunal de

Justica decidiu, em sintese, que:

“Os artigos 101.° TFUE, 102.° TFUE e 106.° TFUE devem ser interpretados no
sentido de que ndo se opbem a uma legislacdo nacional, como a que esta em
causa no processo principal, que impde as sociedades com qualidade de
organismos de certificagdo “SOcieta Organismi di Attestazione”’(doravante
designadas por “SOA”) um regime de tarifas minimas pelos servicos de
certificacdo prestados as empresas que pretendem participar em processos de
adjudicacdo de contratos de empreitada de obras publicas. Essa legislacio
nacional constitui uma restricdo a liberdade de estabelecimento na acecéo do
artigo 49° TFUE, mas é adequada para garantir a realizacdo do objetivo da
protecdo dos destinatarios dos referidos servi¢os. Incumbe ao 0rgéo
jurisdicional de reenvio apreciar se, tendo em conta, em especial, 0 modo de

célculo das tarifas minimas, nomeadamente em funcéo do nimero de categorias



de empreitadas para as quais o certificado é emitido, a referida legislacio

nacional ultrapassa o que é necessario para atingir este objetivo. !

O pedido de decisdo prejudicial em causa teve por objeto a interpretagdo dos
artigos 101.° TFUE, 102.° TFUE e 106.° TFUE. Este pedido foi apresentado no &mbito
de um litigio que opde o Ministero dello Sviluppo Econdmico (Ministério do
Desenvolvimento Econémico) e a Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici di
lavori, servizi e forniture (Autoridade de supervisdo dos contratos de empreitada de
obras publicas, dos contratos publicos de servicos e dos contratos publicos de
fornecimento) a SOA Nazionale Costruttori — Organismo di Attestazione SpA ( SOA
Organismo de Certificacdo Nacional de Empresas de Constru¢do). Em causa esta a
apreciacao pelo Tribunal da declaracdo, proferida pelo Ministério e pela Autoridade, de
inaplicabilidade, relativamente aos servicgos prestados pelas sociedades com a qualidade
de organismos de certificacdo (SOA) da revogacdo legislativa das tarifas minimas

obrigatdrias no exercicio de atividades profissionais.

2. A configuracédo do caso concreto

O artigo 52.°, n.°1, primeiro paragrafo, da Diretiva 2004/18/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 31 de marco de 2004, relativa a coordenacdo dos processos
de adjudicacdo dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de

fornecimento e dos contratos publicos de servigos (JO L 134, p. 114), prevé:

«Os Estados-Membros podem instituir listas oficiais de empreiteiros,
fornecedores ou prestadores de servigos aprovados ou uma certificagdo por

organismos de certificacdo publicos ou privados.»

! Cfr: Acérddo do Tribunal de Justica de 12.12.2013, 42 secgdo, proferido no ambito do Processo n® C
327/12, no ambito de processo de reenvio prejudicial apresentado pelo Consiglio di Stato, em que séo
partes Ministero dello Sviluppo econdmico e Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori,
servizi e forniture contra SOA Nazionale Costruttori — Organismo di Attestazione SpA,



Em transposicdo da directiva supra referida o codigo dos contratos publicos de
obras, servicos e fornecimentos italiano® disp&e, no seu artigo 40°, que:

«1. As pessoas que executam empreitadas de obras publicas, seja a que titulo for,
devem estar habilitadas e assegurar-se de que o exercicio da atividade se rege
pelos principios da qualidade, do profissionalismo e da lealdade. Tendo em vista
0 mesmo objetivo, os produtos, procedimentos, servigos e sistemas de qualidade
na empresa, utilizados por essas pessoas, estdo sujeitos a certificagdo em

conformidade com a legislacéo em vigor.

2. O regulamento (...) rege o sistema de habilitacdo unico para todas as pessoas
que executam, seja a que titulo for, empreitadas de obras puablicas num montante
superior a 150 000 euros, em funcdo do tipo e do montante das obras. O
regulamento (...) permite também rever periodicamente as categorias de

habilitacdo e prever eventuais novas categorias.

3. O sistema de habilitacdo é posto em pratica por organismos de certificacao de
direito privado, autorizados para este efeito pela Autorita. A atividade de
certificacdo € exercida na observancia do principio da independéncia de
apreciacgao, garantindo a auséncia de qualquer interesse comercial ou financeiro
suscetivel de originar comportamentos parciais ou discriminatérios. No exercicio
da atividade de certificacdo relativamente as pessoas que executam empreitadas
de obras publicas, as SOA exercem uma missdo de direito publico (...) Caso
falsifiguem as certificacGes, aplicar-se-do0 os artigos 476.° e 479.° do Codigo
Penal. Antes de emitirem certificagdes, as SOA verificam que estdo cumpridos
todos os requisitos exigidos a empresa requerente. Os organismos de certificacdo

sa0 responsaveis por atestar que as pessoas habilitadas:

a) dispbem de um certificado que atesta que o respetivo sistema de qualidade
cumpre com as normas europeias (...) € a legislagdo nacional em vigor,
aprovado pelos organismos acreditados, em conformidade com as normas

europeias (...). Os organismos acreditados devem inscrever a certificacdo

2 Cfr.: Decreto Legislativo n° 163, de 12 de abril de 2006, publicado no suplemento ordinario a0 GURI
n.° 100, de 2 maio de 2006, que aprova o Cdédigo dos contratos publicos de obras, servicos e
fornecimentos italiano, em transposicdo para a ordem juridica interna das Diretivas 2004/17/CE e
2004/18/CE.



referida no presente numero relativamente as empresas que executem
empreitadas de obras publicas na lista oficial estabelecida pelo organismo

italiano de certificagdo (...).

b) cumprem 0S requisitos  gerais, técnico-organizacionais e
econdmico-financeiros previstos pelas disposicdes [da Unido] aplicaveis
em matéria de habilitacdo. Os certificados emitidos pelos promotores as
empresas que executam empreitadas de obras publicas fazem parte dos

requisitos técnico-organizacionais. (...)»

*k*k

Nos termos desta regulamentacdo interna o organismo de certificagdo determina
as modalidades e critérios de autorizacao e de eventual revogacdo da certificacdo pelos
organismos de certificacdo, bem como o0s requisitos subjetivos, organizacionais,
financeiros e técnicos a cumprir pelas empresas a certificar. As exigéncias a cumprir
passam por cumprimento de requisitos gerais e 0s requisitos técnico-organizacionais e
econdmico-financeiros referidos, incluindo as medidas respeitantes a extensao e ao tipo

de obras publicas.

Associado a estas competéncias 0 organismo de certificacdo define, ainda, os
critérios de fixacdo das tarifas aplicaveis (sem prejuizo da impossibilidade de nédo
aplicar as tarifas minimas), as modalidades de verificacdo da certificacdo, a duracdo da
sua validade (que, no caso, é de cinco anos) devendo verificar-se antes do final do
terceiro ano se se mantém 0s requisitos gerais e 0s requisitos relativos a capacidade
estrutural, entre muitas outras competéncias que lhe estdo atribuidas, incluindo

sancionatorias.

Ja em 2010, um novo diploma legislativo reforca a obrigacdo de obter a
certificacdo para pessoas que executem empreitadas de obras puablicas atribuidas por
uma entidade adjudicante num montante superior a 150 000 euros, sendo que a
certificacdo de habilitacdo emitida em conformidade com o presente titulo constitui uma

condicdo necessaria e suficiente de modo a demonstrar que estdo reunidos os requisitos



em matéria de capacidade técnica e financeira para efeito de adjudicacdo de empreitadas

de obras publicas.

Importa referir que para obtencédo da certificagdo (indispenséavel a apresentacéo de
candidaturas a concurso de empreitadas e obras publicas) as empresas requerentes tém
de instruir o procedimento de certificacdo com a entrega de coOpia de escritura de
constituicdo e estatutos da sociedade, lista dos acionistas e declaracdo relativa as
eventuais situagcdes de controlo ou de relagdo entre empresas, organigrama da empresa
candidata (incluindo o curriculum vitae das pessoas que fazem parte da mesma),
declaracdo do representante legal relativa ao cumprimento dos requisitos de idoneidade
e certiddo do registo criminal dos administradores, representantes legais, diretores e
pessoal técnico. No &mbito da sua atividade de avaliacdo e de verificacdo da habilitacéo,
a autoridade interna tem acesso a dados de carater economico-financeiro, como 0s
balancos e as informacgdes sobre as alteracBes organizacionais e as transformacdes da
natureza juridica das empresas, podendo socorrer-se das bases de dados disponiveis
junto de entes publicos e da Camara de Comeércio, Industria e Artesanato.

Por ultimo, a certificacdo de habilitagdo, bem como a sua renovacao, e todas as
atividades complementares de revisdo ou alteracao, estdo sujeitas ao pagamento de uma
contrapartida fixada em funcdo do montante global e do numero de categorias gerais ou
especializadas para as quais é requerida a habilitacdo. A contrapartida deve ser

integralmente paga antes da emissdo da certificacao.

Tal exigéncia, constituird uma restricdo ao principio da liberdade de
estabelecimento contraria ao Tratado?

No caso concreto a questao prejudicial em apreciacdo pelo Tribunal de Justica é a
de saber aferir a (des) conformidade ao Tratado das medidas adotadas pelo Ministério e
pela Autoridade italiana quanto a revogacdo das tarifas minimas obrigatérias no
exercicio de atividades profissionais, inaplicavel aos servicos prestados pela autoridade
de certificacdo em matéria de empreitadas e obras publicas, e saber se esta pode
oferecer as empresas requerentes da certificacdo descontos sobre 0s montantes cobrados

pela emissédo de certificagoes.



A “SOA” Nazionale Costruttori interpds recurso de anulacdo das referidas notas
emitidas pelo Ministério. Segundo o 6rgéo jurisdicional de reenvio, a referéncia, no
artigo 2.°, n.° 1, alinea a), do Decreto-Lei n.° 223/2006, as atividades «intelectuais» nao
pode abranger as atividades das SOA, que exercem uma missao publica de certificacdo.
Com efeito, esta missdo consiste na emissdao de certificacbes de habilitacdo que
constituem a condicdo necessaria e suficiente para demonstrar que uma empresa cumpre
0s requisitos exigidos em matéria de capacidade técnica e financeira para efeitos de
adjudicacdo de empreitadas de obras publicas. Apesar disso, o 6rgdo jurisdicional de
reenvio tem ddvidas quanto a compatibilidade das disposi¢Ges nacionais pertinentes no

que respeita a atividade de certificacdo das SOA com a legislacdo da Unido.

3. Analise do regime juridico aplicavel

Em causa estd a questdo de saber se, a luz das disposi¢cdes do TFUE em matéria
de concorréncia e de liberdade de estabelecimento, a regulamentagdo italiana supra
descrita, nomeadamente no que toca a fixacdo de tarifas minimas, esta em

conformidade com as referidas disposi¢oes.

A questdo colocada ao Tribunal foi a de saber se os principios da Unido em
matéria de concorréncia, nomeadamente, 0s principios contidos nos artigos 101.°, 102.°
e 106.° TFUE, obstam a aplicacdo das tarifas previstas na legislacao italiana em vigor,

devidas pela atividade de certificacdo das empresas de empreitadas e obras publicas?

3.1 A presungao de pertinéncia

A este respeito, importa recordar-se que, segundo jurisprudéncia constante do

Tribunal de Justica, as questdes relativas a interpretacdo do direito da Unido,



submetidas pelo juiz nacional no quadro regulamentar e factual que este define sob a

sua responsabilidade, gozam de uma presunc¢éo de pertinéncia.

O Tribunal de Justica s6 pode recusar-se a responder a um pedido submetido por
um o6rgéo jurisdicional nacional quando for manifesto que a interpretagdo solicitada do
direito da Unido ndo tem nenhuma relacdo com a realidade ou com o objeto do litigio
no processo principal, quando o problema for hipotético, ou ainda quando o Tribunal de
Justica ndo disponha dos elementos de facto e de direito necessarios para dar uma
resposta Gtil as questdes que lhe foram submetidas. Nestas condi¢des o Tribunal de

Justica entendeu conhecer da quest&o.

Com a sua questdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta, no essencial, se as
disposicOes do Tratado em matéria de concorréncia e de liberdade de estabelecimento
devem ser interpretadas no sentido de que obstam a uma legislagéo nacional, como a
gue esta em causa no processo principal, que impde um regime de tarifas minimas pelos
servigos de certificacdo prestados as empresas que pretendam participar em processos
de adjudicacdo de contratos de empreitada de obras publicas. Questdo que se afigura,
pela forma como foi colocada pertinente e adequada, tendo merecido, como tal a

apreciacdo do Tribunal.

3.2 As questdes juridicas em apreciacao

a) O conceito de empresa na acec¢éo dos artigos 101°, 102° e 106° TFUE

Quanto ao direito da Unido relevante em matéria da concorréncia para responder a
esta questdo, importa, em primeiro lugar, examinar se, no ambito da sua atividade de
certificacdo, as “SOA” se podem considerar como «empresas» na acegdo dos artigos
101.°,102.° e 106.° TFUE. A este respeito, resulta da jurisprudéncia constante do
Tribunal de Justica que, para efeitos de aplicagdo das disposi¢des do direito da Unido

em matéria de concorréncia, € empresa qualquer pessoa que exerca uma atividade



econdémica, independentemente do estatuto juridico dessa pessoa e do seu modo de
financiamento®. Ora, o legislador italiano instituiu, um regime de certificagdo efetuado
por organismos privados, a saber, as “SOA”. Estas sdao empresas com fins lucrativos
encarregadas de prestar servicos de certificacdo, dado que a obtencdo de um certificado
adequado é um requisito necessario para a participacdo, dos interessados, em concursos
de empreitadas de obras publicas, segundo os requisitos estabelecidos pela legislacdo

nacional.

Segundo o Tribunal, é indiscutivel que a atividade das “SOA” tem natureza
econdmica. Com efeito, estas emitem certificados, contra remuneracdo e
exclusivamente com base na procura real do mercado. Assumem, além disso, 0s riscos
financeiros inerentes ao exercicio dessa atividade, verificam a capacidade técnica e
financeira das empresas sujeitas a certificacdo, a veracidade e o conteudo das
declaracGes, certificados e documentos apresentados pelas pessoas a quem é concedida
a certificacdo, bem como a manutencdo dos requisitos relativos a situacdo pessoal do

candidato ou do proponente.

No ambito desta verificagdo, as “SOA” devem transmitir as informacoes
adequadas a “Autorita”, que supervisiona a regularidade das atividades de certificacéo,
podendo ser aplicadas san¢des relativamente a estas sociedades em caso de violacdo das
respetivas obrigacBes previstas pela legislacdo nacional em vigor e operam em
condicBes de concorréncia, como alias, foi salientado pelo advogado-geral nas suas

conclusoes.

As empresas que pretendam participar em processos de adjudicacdo de contratos
de empreitadas de obras publicas ndo sdo legalmente obrigadas a recorrer aos servigos
de certificacdo de uma “SOA” especifica. Nestas condi¢cbes, tal como o Tribunal de
Justica reconheceu a qualidade de empresa a um construtor de automdveis na medida
em que este operava no mercado da certificagdo de automodveis emitindo certificados de
conformidade necessarios a respetiva matricula® as “SOA” devem ser consideradas, no
ambito da sua atividade de certificacdo, como «empresas» na acec¢do dos artigos 101.°,
102.° e 106.° TFUE.

¥ Neste sentido, vd. Ac. TJ de 23 de abril de 1991, Héfner e Elser, Proc.C 41/90, Colet., p. 1 1979, n.° 21.
* Neste sentido, Vd. Ac. TJ de 11 de novembro de 1986, British Leyland/Comisséo, Proc. C 226/84,
Colet., p. 3263.



b) A aplicabilidade dos artigos 101°, 102° e 106° TFUE

Ha, ainda, que verificar se os artigos 101° e 102° do TFUE sdo materialmente
aplicaveis a uma situacdo como a que estd em causa no processo principal, em que as
normas relativas as tarifas minimas para servigos de certificacdo sdo estabelecidas pelo
Estado. A este respeito, importa recordar que, como resulta de jurisprudéncia constante
do Tribunal de Justica, embora seja verdade que os artigos 101° e 102° TFUE dizem,
unicamente, respeito ao comportamento das empresas e nao visam medidas
legislativas ou regulamentares que emanam dos Estados-Membros, ndo é menos certo
que estes artigos, lidos em conjugacdo com o artigo 4°, n° 3 do TUE, que institui um
dever de cooperacdo entre a Unido Europeia e os Estados-Membros, imp6em aos
Estados-Membros que ndo tomem nem mantenham em vigor medidas, mesmo de
natureza legislativa ou regulamentar, suscetiveis de eliminar o efeito Gtil das regras de

concorréncia aplicaveis as empresas.”

Neste ponto o Tribunal tem vindo a considerar que existe violagdo dos artigos
101° ou 102° TFUE, quando um Estado-Membro imp6e ou favorece a celebracdo de
acordos contrarios ao artigo 101.° TFUE ou reforca os seus efeitos, ou retira a sua
prépria regulamentacdo o seu caracter estatal, delegando em operadores privados a
responsabilidade de tomar decisbes de intervencdo de interesse econémico, ou ainda
impde ou favorece abusos de posicdo dominante. Porém, no caso em apreco, face a
legislacdo italiana em causa, 0 Tribunal de Justica considerou que nenhum elemento
dos autos permitia constatar que a legislacdo nacional em causa produzisse esses
efeitos. Além disso, concluiu ainda o Tribunal que, resultava manifestamente dos autos
que o Estado-Membro ndo delegara em operadores privados a responsabilidade de

tomar decisdes de intervencdo com interesse econdémico.

® Neste sentido, VVd. Ac. TJ de 5 de dezembro de 2006, Cipolla e 0., Proc. C 94/04 e C 202/04, Colet., p. |
11421, n° 46, e Ac. TJ de 1 de julho de 2010, Sbarigia, Proc. C 393/08, Colet., p. 1 6337, n° 31.



Chegados a este ponto, cumpre analisar, em terceiro lugar, se o artigo 106.° TFUE
é aplicavel ao caso em apreco, uma vez que o n° 1 deste artigo proibe os
Estados-Membros, no tocante as empresas a que concedam direitos especiais ou
exclusivos, de tomar ou manter qualquer medida contraria ao disposto nos Tratados,
designadamente nos artigos 101.° TFUE e 102.° TFUE. Pode considerar-se que uma
medida estatal atribui um direito exclusivo ou especial, na acecdo do artigo 106.°, n.° 1,
TFUE, quando confere protecdo a um numero limitado de empresas, protecdo essa que
pode afetar substancialmente a capacidade de outras empresas exercerem a atividade
econémica em questdio no mesmo territdrio, em condi¢cdes substancialmente

equivalentes.

No caso em apreco, segundo o Tribunal que ndo se pode considerar que o facto de
terem sido confiadas a todas as SOA, e apenas a estas, as atividades ligadas a
certificacdo lhes confira direitos especiais ou exclusivos. Com efeito, todas as SOA tém
0s mesmos direitos e as mesmas competéncias no &mbito do mercado pertinente dos
servigos de certificacdo, sem que tenha sido criada nenhuma vantagem concorrencial
em beneficio de certas empresas ativas no mercado em detrimento de outras empresas

que prestam 0S Mesmos Servicos.

Portanto, do ponto de vista do Tribunal ndo se pode considerar que as “SOA”
sejam empresas as quais o Estado-Membro em causa concedeu direitos especiais ou

exclusivos, na acecdo do artigo 106°, n° 1, TFUE.

Tendo em conta as consideracfes precedentes, a decisdo proferida pelo Tribunal
foi no sentido de declarar que os artigos 101° 102° e 106° TFUE devem ser
interpretados no sentido de que ndo se opdem a uma legislacdo nacional, como a que
estd em causa no processo principal, que impde as “SOA” um regime de tarifas
minimas pelos servicos de certificacdo prestados as empresas que pretendem participar

em processos de adjudicacdo de contratos de empreitada de obras publicas.



¢) Quanto a liberdade de estabelecimento

Também esta questdo foi submetida & apreciacdo do Tribunal j& que o artigo 49.°
TFUE se opde as restrigdes a liberdade de estabelecimento. Esta disposigdo proibe
qualquer medida nacional que perturbe ou torne menos atrativo o exercicio, pelos

nacionais da Unido, da liberdade de estabelecimento garantida pelo Tratado.

O conceito de restricdo abrange as medidas adotadas por um Estado-Membro
que, embora indistintamente aplicaveis, afetam o acesso ao mercado das empresas de

outros Estados-Membros e entravam, dessa forma, o comércio intracomunitario®.

No caso em apreco, todos os elementos do litigio no processo principal estdo
confinados no interior de um unico Estado-Membro, a Republica Italiana. Mas isso ndo
exclui, sem mais a possibilidade de outras empresas estabelecidas noutros
Estados-Membros diferentes da RepuUblica Italiana possam estar interessadas em
exercer uma atividade de certificacdo neste Ultimo Estado-Membro. Por outro lado,
mesmo numa situacdo em que todos os elementos estdo confinados no interior de um
unico Estado-Membro, a resposta pode ser Util ao 6rgdo jurisdicional de reenvio,
designadamente no caso de o direito nacional impor que um cidadéo italiano beneficie
dos mesmos direitos que os que um cidaddo de outro Estado-Membro extrairia do

direito da Unido na mesma situacao.

No que respeita ao artigo 51° TFUE, nos termos do qual as atividades que
envolvem o exercicio da autoridade publica estdo isentas da aplicacdo das disposicdes
do Tratados em matéria de liberdade de estabelecimento, o Tribunal considerou que
esta derrogacdo ndo é aplicavel ao processo principal em causa nos autos, porquanto, a
referida derrogacdo deve restringir-se apenas as atividades que, consideradas em si
mesmas, apresentem uma ligacao direta e especifica com o exercicio da autoridade
publica. Ora, a luz das consideracbes desenvolvidas pelo Tribunal ao longo do presente
néo se resulta que as atividades de certificagdo das “SOA” constituam uma participacdo

direta e especifica no exercicio da autoridade publica.

® Neste sentido, VVd. Ac. TJ. de 28 de abril de 2009, Comissao/Itélia, Proc. C 518/06, Colet., p. | 3491, n°
63 e 64.



Com efeito, as decisGes de certificar ou ndo o controlo técnico, que, em
substancia, constatam apenas os resultados da inspecdo técnica ndo estdo abrangidas
pelo ambito de aplicacdo da derrogacdo prevista no artigo 51° TFUE, na medida em
que, por um lado, sdo desprovidas da autonomia decisoria especifica do exercicio de
prerrogativas de autoridade puablica e, por outro, sdo adotadas no ambito de uma
vigilancia estatal direta.” Considerou ainda o Tribunal que, de igual modo, o papel
auxiliar e preparatorio devolvido aos organismos privados face a autoridade de
supervisdo nao podera ser considerado como uma ligacdo direta e especifica com o

exercicio da autoridade publica, na acecédo do artigo 51.° TFUE.

Pelo que, a verificacdo, pelas SOA, da capacidade técnica e financeira das
empresas sujeitas a certificacdo, da veracidade e do conteudo das declaracdes,
certificados e documentos apresentados pelas pessoas a quem € concedida a
certificacdo, bem como da manutencdo dos requisitos relativos a situacdo pessoal do
candidato ou do proponente, ndo pode ser considerada uma atividade abrangida pela
autonomia decisoria especifica do exercicio de prerrogativas de autoridade publica. Esta

verificacdo € inteiramente determinada pelo quadro legislativo nacional.

Além disso, é levada a cabo sob a supervisdo estatal direta e tem por funcéao
facilitar a tarefa das entidades adjudicantes no ambito dos concursos publicos de
empreitadas, com a finalidade de permitir as referidas autoridades cumprir a sua missao
com um conhecimento preciso e circunstanciado da capacidade técnica e financeira dos

proponentes.

Consequentemente, ha que apreciar a legislacdo nacional em causa no processo
principal a luz do artigo 49.° TFUE, quanto & existéncia de uma restri¢do a liberdade de

estabelecimento.

As normas nacionais contestadas no ambito deste processo proibem as empresas
que prestam servicos de certificacdo de ndo aplicar as tarifas minimas previstas pelo
direito italiano. Como salientou o advogado-geral as referidas normas sdo suscetiveis de
tornar menos atrativo o exercicio da liberdade de estabelecimento no mercado dos

referidos servicos para empresas estabelecidas noutros Estados-Membros que ndo a

" A este propésito vd. Ac. TJ. de 22 de outubro de 2009, Comisséo/Portugal, Proc. C 438/08, Colet., p. |
10219, n% 41 e 45.



Republica Italiana. Com efeito, a referida proibicdo priva as empresas estabelecidas
num Estado-Membro diferente da Republica Italiana e que cumprem 0s requisitos
estabelecidos pela legislacdo italiana da possibilidade de, pedindo honorérios inferiores
aos fixados pelo legislador italiano, concorrer mais eficazmente com as empresas
instaladas de modo estadvel no Estado-Membro em causa e que, por essa razao, tém
maior facilidade do que as empresas com sede noutro Estado-Membro em angariar
clientela.

Nestas condicGes, o Tribunal entendeu que deve considerar-se que uma legislacao
nacional como a que estda em causa no processo principal constitui uma restricdo a
liberdade de estabelecimento. Porém, a restricdo a liberdade de estabelecimento pode

ser justificada por razdes imperiosas.

Ora, o Tribunal considera que uma restricdo a liberdade de estabelecimento pode
ser admitida na condicdo de se verificar que responde a razBes imperiosas de
interesse geral, se for adequada a garantir a realizacdo do objetivo prosseguido e se ndo

ultrapassar 0 necessario para o atingir.

O Governo italiano defendeu a posicdo de que a legislacdo nacional em causa visa
garantir a independéncia das “SOA” e a qualidade dos servigos de certificacdo que
prestam. Com efeito, uma concorréncia entre as SOA ao nivel das tarifas negociadas
com os seus clientes e a possibilidade de fixar estas tarifas a um nivel muito baixo
poderia pdr em causa a sua independéncia em relacdo aos referidos clientes e afetar de
forma negativa a qualidade dos servicos de certificacdo. O interesse geral ligado a
protecdo dos destinatarios dos servicos é suscetivel de justificar uma restricdo a
liberdade de estabelecimento.

No caso em apreco, por um lado, as “SOA” estdo encarregadas da certificagéo de
empresas, sendo a obtencdo de um certificado apropriado condicdo necessaria da
participacdo das empresas interessadas em concursos de empreitadas de obras publicas.
Neste contexto, a legislacdo italiana visa garantir a auséncia de qualquer interesse
comercial ou financeiro suscetivel de provocar comportamentos parciais ou

discriminatorios por parte das “SOA” relativamente as referidas empresas.



Por outro lado, como decorre da deciséo de reenvio, as “SOA” ndo podem exercer
outras atividades que néo a certificagdo. Além disso, nos termos da legislacdo nacional,
devem dispor de recursos e procedimentos adequados para garantir a eficacia e a
lealdade da prestacdo dos seus servicos. E, pois, na perspetiva da protecdo dos
destinatarios dos servicos que reveste particular importancia a independéncia das
“SOA” relativamente aos interesses particulares dos seus clientes. Uma certa limitagéo
da possibilidade de negociar os pregos dos servigos com estes clientes pode reforcar a

referida independéncia.

Nestas condicgdes, a fixacdo de um regime de tarifas minimas pela prestacdo dos
servicos em causa destina-se, em principio, a assegurar a boa qualidade dos mesmos e é
adequada para garantir a realizacdo do objetivo da protecdo dos destinatarios dos
referidos servigos. A este respeito, o Tribunal considerou, ainda que, 0 modo de célculo

das tarifas minimas, deve ser proporcional em relacdo a realizagdo do objetivo visado.

4. Conclusao

Acompanhando a conclusdo do Tribunal de Justica no Acérddo proferido, é de
considerar que uma legislagdo nacional como a que foi analisada ao longo do presente
Acorddo, a qual impbe um regime de tarifas minimas pelos servigos de certificagdo
prestados as empresas que pretendam participar em processos de adjudicacdo de
contratos de empreitada de obras publicas, em principio, constitui uma restricdo a

liberdade de estabelecimento na acec¢éo do artigo 49.° TFUE.

Mas tal legislacdo, na otica da jurisprudéncia do Tribunal de Justica € adequada
na exata medida em que possa ser justificada pela necessidade de garantia da realizagdo

do objetivo da protecdo dos destinatarios dos referidos servigos.

Incumbe ao Orgdo jurisdicional de reenvio apreciar se a referida legislacdo

nacional ndo ultrapassa o que € necessario para atingir este objetivo.



Mas, 0 ponto mais importante do Acérddo agora analisado é a justificacdo para a
restricdo a liberdade de estabelecimento, ou seja, esta pode ser admitida na condicao de
se verificarem razdes imperiosas de interesse geral que o justifiguem, na condigéo
de se revelar adequada a garantir a realizacdo do objetivo prosseguido e se ndo

ultrapassar 0 necessario para esse efeito.

Neste sentido a decisdo do Tribunal ao considerar que os artigos 101°, 102° e 106°
TFUE devem ser interpretados no sentido de que ndo se opdem a uma legislacéo
nacional que impde as sociedades com qualidade de organismos de certificacdo um
regime de tarifas minimas pelos servicos de certificacdo prestados as empresas que
pretendem participar em processos de adjudicacdo de contratos de empreitada de obras
publicas, e, ao admitir a restricdo a liberdade de estabelecimento por se sobreporem
razdes ponderosas de interesse geral promove uma ponderacao do principio da liberdade
de concorréncia e do principio da salvaguarda do interesse geral, com primazia para este
altimo.

O principio inspirador, que caracterizou, desde o inicio, a constru¢cdo do projeto
Europeu foi o principio da livre concorréncia, claramente expresso nas quatro liberdades

fundamentais. Tal opgdo esta em sintonia com o modelo de organizagdo econdémica e social que

subjaz ao modelo da Unido dos paises que a integram.

Porém, isso ndo impediu que se consagrasse a possibilidade de derrogacfes ao principio
da concorréncia, quando razfes de interesse geral o justificassem outras solu¢cbes em nome da
salvaguarda do interesse publico. Foi precisamente esta marca inspiradora do artigo 90°, n° 2 do
Tratado de Roma, actual artigo 106, n°® 2 TFUE, cujo conteldo se manteve, sem qualquer

alteracdo, ao longo das sucessivas revisdes do Tratado Instituidor.

Assim, podemos dizer que, desde o primeiro momento, se questionou o lugar das
atividades de interesse economico geral, admitindo que, para sua salvaguarda, os Estados
membros possam, em determinados setores de atividade considerados essenciais a vida coletiva,

e quando reunidos determinados requisitos, reserva-los a um regime menos concorrencial.



Aliés, em coeréncia com o reconhecimento de que em economia de mercado ocorrem
falhas que tém de ser superadas pela intervencdo ou regulacdo das autoridades publicas,
prestando ou garantindo a prestacdo de bens e servicos essenciais aos cidadaos quando estes nao

sejam assegurados, em condic¢des de razoabilidade, pelo livre funcionamento do mercado.

Em certas circunstancias, devidamente justificadas pela necessidade de assegurar o
maior grau de satisfacdo do interesse geral em presenca, a regra da concorréncia pode ceder,
admitindo-se a existéncia de direitos especiais ou de derrogagdes as liberdades fundamentais

consagradas no Tratado.

O compromisso entre o principio da livre concorréncia e o da salvaguarda do interesse
geral sai, mais uma vez, refor¢ado, no Acorddo do Tribunal de Justica que destacamos nesta
andlise, evidenciando uma ponderacao, claramente, equilibrada e proporcional dos valores em

presenca.



