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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Décima Seccio)

22 de outubro de 2015*

«Reenvio prejudicial — Contratos ptblicos — Diretiva 2004/18/CE — Motivos de exclusdo da
participacdo num concurso piblico — Contrato que nao atinge o limiar de aplicacdo desta diretiva —
Regras fundamentais do Tratado FUE — Declaracdo de aceitagdo de um protocolo de legalidade
relativo a luta contra as atividades criminosas — Exclusdo por ndo apresentacdo dessa declaracao —
Admissibilidade — Proporcionalidade»

No processo C-425/14,

que tem por objeto um pedido de decisdo prejudicial apresentado, nos termos do artigo 267.° TFUE,
pelo Consiglio di Giustizia amministrativa per la Regione Siciliana (Itdlia), por decisao de 9 de julho de
2014, que deu entrada no Tribunal de Justica em 17 de setembro de 2014, no processo

Impresa Edilux Srl, na qualidade de representante de uma associagdo temporaria de empresas,
Societa Italiana Costruzioni e Forniture Srl (SICEF)

contra

Assessorato Beni Culturali e Identita Siciliana — Servizio Soprintendenza Provincia di Trapani,
Assessorato ai Beni Culturali e dell’Identita Siciliana,

UREGA — Sezione provinciale di Trapani,

Assessorato delle Infrastrutture e della Mobilita della Regione Siciliana,

estando presente:

Icogen Srl,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Décima Seccio),

composto por: D. Svaby, presidente da Oitava Seccdo, exercendo funcdes de presidente da Décima
Seccdo, E. Juhész e C. Vajda (relator), juizes,

advogado-geral: P. Cruz Villalén,
secretario: A. Calot Escobar,

vistos os autos,

* Lingua do processo: italiano.

PT
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vistas as observacoes apresentadas:

— em representacdo da Impresa Edilux Srl, na qualidade de representante de uma associagdo
tempordria de empresas, e da Societa Italiana Costruzioni e Forniture Srl (SICEF), por F. Lattanzi e
S. Iacuzzo, avvocati,

— em representacdo da Icogen Srl, por C. Giurdanella, avvocato,

— em representacdo do Governo italiano, por G. Palmieri, na qualidade de agente, assistida por S.
Varone, avvocato dello Stato,

— em representacdo da Comissdo Europeia, por D. Recchia e A. Tokar, na qualidade de agentes,
vista a decisdo tomada, ouvido o advogado-geral, de julgar a causa sem apresentacdo de conclusdes,

profere o presente

Acordao

O pedido de decisdao prejudicial tem por objeto a interpretacdo do artigo 45.° da Diretiva 2004/18/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco de 2004, relativa a coordenagdo dos processos
de adjudicacdo dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento
e dos contratos putblicos de servicos (JO L 134, p. 114), conforme alterada pelo Regulamento (UE)
n.° 1251/2011 da Comissdo, de 30 de novembro de 2011 (JO L 319, p. 43, a seguir «Diretiva
2004./18»).

Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opde a Impresa Edilux Srl (a seguir «Edilux»),
na qualidade de representante da associagdo tempordria de empresas constituida por si e pela Societa
Italiana Costruzioni e Forniture Srl (SICEF), e esta dltima ao Assessorato Beni Culturali e Identita
Siciliana — Servizio Soprintendenza Provincia di Trapani (Dire¢iao-Geral do Patriménio Cultural e da
Identidade Siciliana, Comité da provincia de Trapani), ao Assessorato ai Beni Culturali e dell'Identita
Siciliana (Direc¢do do Patrimdnio Cultural e da Identidade Siciliana), 8 UREGA — Sezione provinciale
di Trapani (UREGA, Secgdo da provincia de Trapani) e ao Assessorato delle Infrastrutture e della
Mobilita della Regione Siciliana (Direcdo das Infraestruturas e Mobilidade da Regido da Sicilia) (a
seguir, em conjunto, «entidade adjudicante em causa no processo principal») a propdsito da exclusao,
por parte desta ultima, da participacdo da Edilux e da SICEF num processo de adjudicacdo de contrato
publico por nido terem apresentado, com a sua proposta, uma declaracio de aceitacdo das clausulas
constantes de um protocolo de legalidade.

Quadro juridico

Direito da Unido
O artigo 2.° da Diretiva 2004/18 dispoe:

«As entidades adjudicantes tratam os operadores econémicos de acordo com os principios da
igualdade de tratamento e da ndo discriminacdo e agem de forma transparente.»

Nos termos do artigo 7.°, alinea c), da referida diretiva, esta é aplicavel aos contratos ptblicos de

empreitada cujo valor estimado, sem imposto sobre o valor acrescentado, seja igual ou superior
a 5000000 euros.
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O artigo 45.° n.” 1 e 2, desta diretiva, com a epigrafe «Situagdo pessoal do candidato ou do
proponente», preveé:

«1. Fica excluido de participar num procedimento de contratacdo publica o candidato ou proponente
que tenha sido condenado por decisdo final transitada em julgado de que a entidade adjudicante tenha
conhecimento, com fundamento num ou mais dos motivos a seguir enunciados:

a) Participacdo numa organizacdo criminosa [...]
b) corrupgio, [...]

¢) fraude [...]

d) Branqueamento de capitais, [...]

Em conformidade com a respetiva legislacdo nacional e na observancia do direito comunitario, os
Estados-Membros especificardo as condicoes de aplicacdo do presente nimero.

Os Estados-Membros poderdo prever uma derrogacdo a obrigacdo referida no primeiro paragrafo por
razdes imperativas de interesse geral.

[]
2. Pode ser excluido do procedimento de contratacdo[, qualquer operador econémico que]:

a) Se encontre em situacdo de faléncia, de liquidacdo, ou de cessacdo de atividade, ou se encontre
sujeito a qualquer meio preventivo da liquidagdo de patriménios ou em qualquer situagdo
andloga resultante de um processo da mesma natureza nos termos da legislacdo e regulamentacao
nacionais;

b) Tenha pendente processo de declaracio de faléncia, de liquidagdo, de aplicacdo de qualquer meio
preventivo da liquidacdo de patriménio ou qualquer outro processo da mesma natureza nos
termos da legislacdo e regulamentacdo nacionais;

¢) Tenha sido condenado por sentenca com forca de caso julgado nos termos da lei do pais, por
delito que afete a sua honorabilidade profissional;

d) Tenha cometido falta grave em matéria profissional, comprovada por qualquer meio que as
entidades adjudicantes possam evocar;

e) Nao tenha cumprido as suas obrigacdes no que respeita ao pagamento de contribuicdes para a
seguranca social, de acordo com as disposicoes legais do pais onde se encontra estabelecido ou
do pais da entidade adjudicante;

f) Nao tenha cumprido as suas obrigagoes relativamente ao pagamento de impostos e contribuicoes,
de acordo com as disposicoes legais do pais onde se encontra estabelecido ou do pais da entidade

adjudicante;

g) Tenha prestado, com culpa grave, falsas declaragdes ao fornecer as informagdes que possam ser
exigidas nos termos da presente seccdo ou nao tenha prestado essas informacgoes.

Em conformidade com a sua legislacio nacional e na observancia do direito comunitario, os
Estados-Membros especificardo as condicdes de aplicacdo do presente nimero.»
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Direito italiano

O artigo 46.°, n.° 1-A, do Decreto Legislativo n.” 163, relativo a aprovacdo de um Cdédigo dos contratos
publicos de empreitadas de obras, de servicos e de fornecimentos em aplicagdo das Diretivas
2004/17/CE e 2004/18/CE (decreto legislativo n.” 163 — Codice dei contratti pubblici relativi a lavori,
servizi e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE), de 12 de abril de 2006
(suplemento ordindrio do GURI n.° 100, de 2 maio de 2006), dispoe:

«A entidade adjudicante excluira os candidatos ou concorrentes em caso de incumprimento do
disposto no presente cddigo, no regulamento e noutras disposicoes legislativas em vigor, bem como
em caso de incerteza absoluta sobre o contetildo ou a proveniéncia da proposta, por falta de assinatura
ou de outros elementos essenciais, ou em caso de adulteraciao do invélucro que contém a proposta ou
o pedido de participacdo, ou de outras irregularidades relativas ao fecho dos invélucros que levem a
considerar que o principio do sigilo das propostas foi violado; os anincios e convites ndo podem
conter condi¢des adicionais cujo desrespeito seja motivo de exclusdo. Tais condi¢des sdo nulas, em
quaisquer circunstancias.»

Nos termos do artigo 1.°, n.° 17, da Lei n.” 190, que adota disposi¢oes relativas a prevencdo e repressiao
da corrupgao e da ilegalidade na Administragdo Publica (legge n.° 190, disposizioni per la prevenzione e
la repressione della corruzione e dell’illegalita nella pubblica amministrazione), de 6 de novembro de
2012 (GURI n.° 265, de 13 de novembro de 2012, a seguir «Lei n.° 190/2012»):

«As entidades adjudicantes podem prever nos avisos, nos antincios de concurso ou nos convites que a
inobservancia das cldusulas constantes dos protocolos de legalidade ou dos compromissos de honra
constitui causa de exclusdo do concurso.»

Litigio no processo principal e questées prejudiciais

A Edilux e a SICEF sdo, respetivamente, a dirigente mandatiria e a mandante de uma associagio
temporaria de empresas. Em 20 de maio de 2013, a entidade adjudicante em causa no processo
principal adjudicou-lhes um contrato publico de empreitada num valor estimado em 2271735 euros
cujo objeto era o restauro de templos gregos na Sicilia.

Na sequéncia de uma reclamacdo da Icogen Srl, sociedade classificada em segundo lugar no fim do
processo de adjudicacdo, a entidade adjudicante em causa no processo principal anulou, em
18 de junho de 2013, a decisdo de adjudicacdo do contrato em causa a Edilux e a SICEF e adjudicou
definitivamente este contrato a Icogen Srl.

A entidade adjudicante em causa no processo principal baseou a referida anulagdo e, portanto, a
exclusdo da Edilux e da SICEF do processo de concurso publico na falta de apresentacio, com a
proposta, da declaracdo de aceitacdo das cldusulas do protocolo de legalidade que tinha de ser
entregue de acordo com o esquema constante do anexo 6 do caderno de encargos do referido
contrato. Na rubrica «Adverténcia» deste caderno de encargos, referia-se que esta declaracdo era um
documento essencial que tinha de ser apresentado sob pena de excluséo.
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11 A referida declaragdo, cuja copia consta dos autos apresentados no Tribunal de Justica, tem o seguinte

teor:

«[O participante no concurso publico] compromete-se expressamente, caso o concurso lhe seja
adjudicado:

a.

a informar [..] a entidade adjudicante [..] a respeito da evolucdo dos trabalhos, do objeto, do
montante e dos beneficiarios dos contratos de subcontratacdo e derivados, [...] bem como a
respeito das modalidades de selecdo dos contratantes [...];

a comunicar a entidade adjudicante qualquer tentativa de perturbacdo, irregularidade ou distor¢ao
identificada durante o processo de concurso e/ou durante a execugdo do contrato por qualquer
interessado, agente ou pessoa que possa influenciar as decisoes relativas a adjudicacdo em causa;

a cooperar com as forcas de autoridade, denunciando qualquer tentativa de extorsdo, intimidagao
ou influéncia de natureza criminosa [...J;

a incluir as mesmas cldusulas nos contratos de subcontratacdo [...] estando consciente de que, caso
contrdrio, ndo serdo concedidas as eventuais autorizagdes;

Declara expressa e solenemente

e.

k.

que ndo tem uma relacio de controlo ou de associacido (de direito e/ou de facto) com outros
concorrentes e que nao celebrou nem vird a celebrar um acordo com outros participantes no
processo de concurso publico;

que ndo subcontratard nenhum tipo de tarefas a outras empresas que participam no processo de
concurso [...] e que estd consciente de que, caso contrario, esses contratos de subcontratacdo nao
serdo autorizados;

que a proposta se caracteriza pela sua seriedade, integridade, independéncia e confidencialidade e
que se compromete a respeitar os principios da lealdade, da transparéncia e da integridade; e que
ndo celebrou nem vird a celebrar com outros participantes no processo de concurso publico
nenhum acordo que vise restringir ou evitar a concorréncia;

que, em caso de adjudicacdo do contrato, se compromete a comunicar a entidade adjudicante
qualquer tentativa de perturbacdo, irregularidade ou distor¢ao identificada durante o processo de
concurso publico e/ou durante a execugdo do contrato por qualquer interessado, agente ou
pessoa que possa influenciar as decisoes relativas a adjudicacdo em causa;

que se compromete a cooperar com as forcas de autoridade, denunciando qualquer tentativa de
extorsdo, intimidacdo ou influéncia de natureza criminosa [...];

que se compromete a incluir as mesmas clausulas nos contratos de subcontratacdo [...] e que esta
consciente do facto de que, caso contrario, ndo serdo concedidas as eventuais autorizagoes;

[...] estar consciente do facto de que as declaragdes e obrigagdes acima referidas sdo requisitos da
participacdo no concurso publico, sendo que, se a entidade adjudicante reconhecer, durante o
processo de adjudicacdo e com base em indicios graves, precisos e coerentes, a existéncia de uma
associacdo de facto, a empresa serd excluida.»
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O Tribunale amministrativo regionale per la Sicilia (Tribunal Administrativo Regional da Sicilia) julgou
improcedente a acgdo intentada pela Edilux e pela SICEF contra a decisdo da entidade adjudicante em
causa no processo principal de 18 de junho de 2013, tendo estas interposto recurso no Consiglio di
Giustizia amministrativa per la Regione Siciliana (Conselho de justica administrativa para a Regido da
Sicilia).

O orgao jurisdicional de reenvio explica que a introducdo de protocolos de legalidade na ordem
juridica italiana visa prevenir e lutar contra o fendémeno nocivo das infiltracdes da criminalidade
organizada, sobretudo no setor dos concursos publicos, a qual estd muito enraizada em certas regides
do Sul de Itélia. Estes protocolos também sdo essenciais para a protecdo dos principios fundamentais
da concorréncia e da transparéncia, subjacentes a regulamentacdo italiana e da Unido Europeia em
matéria de contratos publicos.

Segundo o referido 6rgéo jurisdicional, o artigo 1.°, n.” 17, da Lei n.” 190/2012 implica que as entidades
adjudicantes possam exigir, sob pena de exclusdo, que a aceitacdo desses protocolos, necessdria para
efeitos de obrigatoriedade das suas clausulas, seja prévia. Com efeito, se o desrespeito destas clausulas
s6 fosse passivel de sancoes na fase de execucdo do contrato, seria anulado o efeito expressamente
prosseguido de maior antecipacdo possivel do nivel de protecio e de dissuasdo. Tal cldausula de
exclusdo é, além disso, licita ao abrigo do artigo 46.°, n.° 1-A, do Decreto Legislativo n.° 163, que
prevé a exclusiao de um processo de concurso publico com base nas disposi¢oes legais em vigor, de
entre as quais a referida disposicdo da Lei n.° 190/2012.

O ¢6rgao jurisdicional de reenvio tem, no entanto, dividas quanto a compatibilidade dessa clausula de
exclusdo com o direito da Unido. A este respeito, observa que o artigo 45.° da Diretiva 2004/18, que,
nos seus n.” 1, primeiro paragrafo, e 2, primeiro paragrafo, prevé uma lista taxativa de causas de
exclusdo, ndo inclui nenhuma disposicdo semelhante. Esse orgdo jurisdicional considera, em
contrapartida, que o artigo 1.°, n.” 17, da Lei n.” 190/2012 é conforme com o artigo 45.°, n.° 1, terceiro
paragrafo, desta diretiva, o qual, em seu entender, prevé uma derrogacdo ao carater taxativo das causas
de exclusdo por exigéncias imperativas de interesse geral como as relacionadas com a ordem publica e
a prevencdo do crime.

O ¢6rgao jurisdicional de reenvio acrescenta que, apesar de o valor do contrato de empreitada de obras
publicas controvertido estar abaixo do limiar de aplicacdo pertinente da Diretiva 2004/18, sdo ainda
assim aplicdveis os principios do direito da Unido. Observa, a este respeito, que este concurso tem um
interesse transfronteirico certo uma vez que as disposi¢cdes da regulamentacdo especifica ao processo
de concurso tém por objeto a participacdo de empresas que nao estdo estabelecidas em Italia.

Nestas circunstincias, o Consiglio di Giustizia amministrativa per la Regione Siciliana decidiu
suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questoes prejudiciais:

«1) Opoe-se o direito da Unido[,] em particular o artigo 45.° da Diretiva [2004/18], a uma disposicao,
como o artigo 1.° n.° 17, da Lei n.° [190/2012], que permite que as entidades adjudicantes
prevejam, como causa legitima de exclusio das empresas participantes num concurso para a
adjudicacdo de um contrato publico, a ndo aceitacdo ou a falta de prova documental da aceitagao,
pelas referidas empresas, dos compromissos previstos nos denominados ‘protocolos de legalidade’
e, de modo mais geral, em acordos entre as entidades adjudicantes e as empresas participantes,
destinados a combater a criminalidade organizada no setor da adjudicacdo de contratos publicos?

2) Pode considerar-se, na acecdo do artigo 45.° da Diretiva [2004/18], que a eventual previsdo, no
ordenamento juridico de um Estado-Membro, da faculdade de exclusio descrita na questdo
anterior constitui uma derrogacdo ao principio da taxatividade das causas de exclusdo, justificada
pela exigéncia imperativa de combate a criminalidade organizada nos processos de adjudicacgao de
contratos publicos?»
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Quanto as questdes prejudiciais

Observagoes preliminares

As questdes prejudiciais submetidas pelo érgao jurisdicional de reenvio tém por objeto a interpretacdo
do artigo 45.° da Diretiva 2004/18. O 6rgao jurisdicional de reenvio constata, todavia, no seu pedido de
decisdo prejudicial que o contrato de empreitada de obras publicas em causa no processo principal tem
um valor inferior ao limiar de aplicacdo pertinente desta diretiva, concretamente, o fixado pelo seu
artigo 7.°, alinea c).

Importa referir que os procedimentos especificos e rigorosos previstos pelas diretivas da Unido relativas
a coordenacdo dos processos de adjudicacdo de contratos publicos se aplicam unicamente aos
contratos cujo valor ultrapassa o limiar previsto expressamente em cada uma das referidas diretivas.
Assim, as normas dessas diretivas ndo se aplicam aos contratos cujo valor ndo atinja o limiar por elas
fixado (v. acérdao Enterprise Focused Solutions, C-278/14, EU:C:2015:228, n.° 15 e jurisprudéncia
referida). Assim, o artigo 45.° da Diretiva 2004/18 ndo se aplica no quadro do litigio no processo
principal.

Contudo, resulta de jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica que o facto de um érgao
jurisdicional de reenvio ter formulado uma questdo prejudicial e de ter feito referéncia apenas a certas
disposicoes do direito da Unido ndo obsta a que o Tribunal de Justica lhe forneca todos os elementos
de interpretacio que possam ser uUteis para a decisdio do processo que lhe foi submetido,
independentemente de ter ou ndo feito essas referéncias no enunciado das suas questdes. A este
respeito, compete ao Tribunal de Justica extrair do conjunto dos elementos fornecidos pelo érgao
jurisdicional nacional, e nomeadamente da fundamentacdo da decisdo de reenvio, os elementos do
direito da Unido que necessitam de interpretacdo, tendo em conta o objeto do litigio (v,
designadamente, acérdao Ville d’Ottignies-Louvain-la-Neuve e o., C-225/13, EU:C:2014:245, n.° 30 e
jurisprudéncia referida).

Segundo jurisprudéncia igualmente assente, a adjudicacdo dos contratos publicos que, tendo em conta
o seu valor, ndo sdo abrangidos pelo dmbito de aplicacdo das diretivas da Unido relativas a coordenacao
dos processos de adjudicacdo de contratos publicos estd, no entanto, sujeita as regras fundamentais e
aos principios gerais do Tratado FUE, em particular aos principios da igualdade de tratamento e da
ndo discriminagdo em razdo da nacionalidade, e a obrigacdo de transparéncia deles decorrente, desde
que esses contratos revistam um interesse transfronteirico certo, tendo em conta certos critérios
objetivos (v., neste sentido, acérddo Enterprise Focused Solutions, C-278/14, EU:C:2015:228, n.° 16 e
jurisprudéncia referida).

A este respeito, o drgao jurisdicional de reenvio admite a aplicabilidade dos principios de direito da
Unido ao litigio que lhe é submetido e, nesse contexto, constata a existéncia de um interesse
transfronteirico certo, devido a existéncia de disposi¢oes da regulamentacdo especifica ao processo de
concurso em causa neste litigio cujo objeto é a participacdo de empresas ndo estabelecidas em Itdlia.

Assim sendo, importa considerar que a primeira questdo visa a interpretacdo das regras fundamentais e
dos principios gerais do Tratado referidos no n.° 21 do presente ac6rdao.

Em contrapartida, ndo hd que responder a segunda questio. Com efeito, como resulta da
fundamentacdo da decisdo de reenvio, esta questdo tem especificamente por objeto o artigo 45.°, n.° 1,
terceiro paragrafo, da Diretiva 2004/18, que prevé uma derrogacdo, em caso de exigéncias imperativas
de interesse geral, a obrigacdo de a entidade adjudicante excluir da participagdo num procedimento de
contratacdo publica os candidatos ou proponentes que tenham sido condenados por decisdo final
transitada em julgado por uma ou varias das razdes enumeradas nesta disposicao, prevista no primeiro
paragrafo do mesmo namero.
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Quanto a primeira questdo

A primeira questdo deve, pois, ser entendida no sentido de que tem por objeto, em substincia, a
questdo de saber se as regras fundamentais e os principios gerais do Tratado, em particular os
principios da igualdade de tratamento e da ndo discriminacdo, bem como o dever de transparéncia
que dai decorre, devem ser interpretados no sentido de que se opdem a uma disposicdo de direito
nacional ao abrigo da qual uma entidade adjudicante pode prever que um candidato ou proponente
seja excluido de um processo de concurso publico relativo a um contrato publico por nédo ter junto a
sua proposta uma aceitacdo escrita dos compromissos e das declaracdoes constantes de um protocolo de
legalidade, como o que estd em causa no processo principal, cujo objetivo é lutar contra a infiltragdo da
criminalidade organizada no setor dos contratos publicos.

O Tribunal de Justica ji decidiu que hd que reconhecer aos Estados-Membros uma determinada
margem de apreciagdo para efeitos da adocdo de medidas destinadas a garantir o respeito do principio
da igualdade de tratamento e da obrigacdo de transparéncia, os quais se impdem as entidades
adjudicantes em qualquer processo de adjudicacio de um contrato publico. Com efeito, cada
Estado-Membro pode identificar melhor, a luz de consideragdes histéricas, juridicas, econémicas ou
sociais que lhe sdo proprias, as situagdes propicias a dar origem a comportamentos suscetiveis de
causar desvios ao respeito deste principio e desta obrigacdo (v., neste sentido, acérddo Serrantoni e
Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808, n.” 31, 32 e jurisprudéncia referida).

Segundo o 6rgdo jurisdicional de reenvio, um protocolo de legalidade como o que estd em causa no
processo principal visa prevenir e lutar contra o fendémeno das infiltragcdes da criminalidade
organizada, sobretudo no setor dos contratos publicos, a qual estd bastante enraizada em certas
regides do Sul da Itdlia. O referido protocolo serve igualmente para proteger os principios da
concorréncia e da transparéncia que subjazem a regulamentacdo italiana e da Unido em matéria de
contratos publicos.

Nio pode deixar de se constatar que, ao opor-se a atividade criminosa e a distor¢des de concorréncia
no setor dos contratos publicos, uma medida como a obrigacdo de declarar a aceitacdo deste tipo de
protocolo de legalidade afigura-se suscetivel de reforcar a igualdade de tratamento e a transparéncia
na adjudicacdo de contratos. Além disso, na medida em que esta obrigacdo incumbe indistintamente a
qualquer candidato ou proponente, a mesma nao é incompativel com o principio da ndo discriminacéo.

Contudo, em conformidade com o principio da proporcionalidade, que constitui um principio geral do
direito da Unido, essa medida ndo deve exceder o necessdrio para alcancar o objetivo pretendido (v.,
neste sentido, acérddo Serrantoni e Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808, n.° 33 e

jurisprudéncia referida).

A este respeito, importa, em primeiro lugar, rejeitar o argumento da Edilux e da SICEF, nos termos do
qual uma declaracdo de aceitacdo de certos compromissos constitui um meio ineficaz de luta contra a
infiltracdo da criminalidade organizada, uma vez que o respeito destes compromissos sé pode ser
apurado depois da adjudicacdo do contrato em causa.

Com efeito, o 6rgdo jurisdicional de reenvio precisa que, para que sejam obrigatdrias, as clausulas do
protocolo de legalidade devem ser previamente aceites como requisito de admissdo ao processo de
adjudicacdo do contrato e que, se o desrespeito destas cldusulas apenas fosse sanciondvel na fase de
execucdo, o efeito de antecipacdo 6tima do nivel de protecdo e de dissuasdo seria anulado. Nestas
condigoes, atendendo a margem de apreciacdo reconhecida aos Estados-Membros, recordada no n.’ 26
do presente acérddo, ndo pode considerar-se que a obrigacdo de declaracdo da aceitagdo dos
compromissos constantes de um protocolo de legalidade desde o inicio da participacdo num concurso
publico para a adjudicagio de um contrato ultrapassa o necessdrio para atingir os objetivos
pretendidos.
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Em segundo lugar, no que respeita ao conteido do protocolo de legalidade em causa no processo
principal, os compromissos que os candidatos ou proponentes devem assumir, ao abrigo das alineas a)
a d) deste, consistem, no essencial, em indicar o estado de evolugdo dos trabalhos, o objeto, o
montante e os beneficidrios dos contratos de subcontratacio e derivados, bem como as modalidades
de selecdo dos contratantes, em assinalar qualquer tentativa de perturbacdo, de irregularidade ou de
distorcdo durante a tramitacdo do processo de concurso e durante a execucido do contrato, em
cooperar com as forcas de autoridade, denunciando qualquer tentativa de extorsdo, de intimidacdo ou
de influéncia de natureza criminosa, e em incluir as mesmas clausulas nos contratos de subcontratacao.
Estes compromissos coincidem com as declaragdes constantes das alineas h) a j) do mesmo protocolo.

Uma declaracdo como a que figura na alinea g) do protocolo de legalidade em causa no processo
principal, segundo a qual o participante declara que ndo celebrou nem vira a celebrar nenhum acordo
com outros participantes no processo de concurso publico destinado a restringir ou a evitar a
concorréncia, tem como uUnico objetivo proteger os principios da concorréncia e da transparéncia nos
processos de adjudicacdo de contratos publicos.

Esses compromissos e declaragcbes tém por objeto o comportamento leal do candidato ou proponente
relativamente a entidade adjudicante em causa no processo principal e a cooperagdo com as forcas de
autoridade. Os mesmos ndo vao, pois, além do necessdrio para lutar contra as infiltracbes da
criminalidade organizada no setor dos contratos publicos.

A alinea e) do protocolo de legalidade em causa no processo principal inclui, contudo, uma declaracdo
nos termos da qual o participante ndo tem uma relacdo de controlo ou de associagdo com outros
concorrentes.

Ora, como sublinhou a Comissao Europeia nas suas observagdes escritas, decorre da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica que a exclusdo automatica de candidatos ou proponentes que tém essa relacio com
outros candidatos ou proponentes ultrapassa o necessdrio para prevenir comportamentos colusoérios e,
por conseguinte, para garantir a aplicacdo do principio da igualdade de tratamento e o respeito da
obrigacdo de transparéncia. Com efeito, essa exclusio automatica constitui uma presuncéo inilidivel
de interferéncia reciproca nas respetivas propostas, para um mesmo concurso, de empresas ligadas
por uma relacdo de controlo ou de associacdo. Afasta assim a possibilidade de os candidatos ou
proponentes demonstrarem a independéncia das suas propostas e é, por conseguinte, contraria ao
interesse Unido em que seja garantida a participagdo mais ampla possivel de proponentes num
concurso publico (v., neste sentido, acédrdaos Assitur, C-538/07, EU:C:2009:317, n.” 28 a 30, e
Serrantoni e Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808, n.” 39 e 40).

Da referida alinea e) também consta uma declaracdo nos termos da qual o participante nido celebrou
nem vira a celebrar acordos com outros participantes no processo de concurso publico. Deste modo,
ao excluir qualquer acordo entre os participantes, incluindo acordos que ndo sdo suscetiveis de
restringir o jogo da concorréncia, esta declaracdo ultrapassa o necessario para garantir o principio da
concorréncia no dominio dos concursos publicos. Por conseguinte, a declaracdo em causa distingue-se
da que consta da alinea g) do protocolo de legalidade em causa no processo principal.

Daqui decorre que a obrigacdo de o participante num concurso publico declarar, por um lado, que nao
tem uma relacdo de controlo ou de associagdo com os outros concorrentes e, por outro, que nao
existem acordos com outros participantes no processo de concurso, sendo certo que, na falta dessa
declaracdo, a consequéncia é a exclusio automatica deste processo, viola o principio da
proporcionalidade.

Consideracoes semelhantes sdo também aplicéveis a declaracdo constante da alinea f) do protocolo de
legalidade em causa no processo principal, nos termos da qual o participante declara que néo
subcontratard nenhum tipo de tarefas a outras empresas que participam no processo de concurso e
que estd consciente de que, caso contrario, esses contratos de subcontratacio ndo serdo autorizados.
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Com efeito, essa declaracdo implica uma presuncio inilidivel de que a eventual subcontratacdo, pelo
adjudicatario, apds a adjudicagdo do contrato, de outro participante no mesmo concurso publico
resulta de uma colusdo entre as duas empresas em causa, sem que lhes seja dada a possibilidade de
demonstrar o contrério. Assim, essa declaragdo ultrapassa o necessario para prevenir comportamentos
colusérios.

Além disso, tendo em conta o objetivo de prevenir e lutar contra o fenémeno das infiltracbes da
criminalidade organizada, qualquer eventual pressdo, exercida sobre um adjudicatario do contrato por
outra empresa que participou no concurso publico, com vista a subcontratacdo da execucdo desse
contrato a esta ultima deve ser comunicada a entidade adjudicante ou, eventualmente, denunciada as
forcas de autoridade, em conformidade com as alineas b), c), g), h) e i) do protocolo de legalidade em
causa no processo principal.

Atendendo ao exposto, importa responder a primeira questdo submetida que as regras fundamentais e
os principios gerais do Tratado, em particular os principios da igualdade de tratamento e da nao
discriminacdo, bem como o dever de transparéncia que dai decorre, devem ser interpretados no
sentido de que ndo se opdem a uma disposicdo de direito nacional ao abrigo da qual uma entidade
adjudicante pode prever que um candidato ou proponente seja automaticamente excluido de um
processo de concurso publico relativo a um contrato ptblico por nédo ter junto a sua proposta uma
aceitacdo escrita dos compromissos e das declaragdes constantes de um protocolo de legalidade, como
0 que estd em causa no processo principal, cujo objetivo é lutar contra a infiltracdo da criminalidade
organizada no setor dos contratos publicos. Contudo, na medida em que este protocolo inclui
declaragdes segundo as quais o candidato ou proponente ndo tem uma relacdo de controlo ou de
associacdo com outros candidatos ou proponentes, ndo celebrou nem vird a celebrar acordos com
outros participantes no processo de concurso publico e ndo subcontratard nenhum tipo de tarefas a
outras empresas que tenham participado nesse processo, a falta dessas declaracdes ndo pode ter como
consequéncia a exclusdo automatica do candidato ou proponente do referido processo.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente suscitado perante o
6rgdo jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as despesas. As despesas efetuadas pelas
outras partes para a apresentacdo de observagdes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolséveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Décima Seccédo) declara:

As regras fundamentais e os principios gerais do Tratado FUE, em particular os principios da
igualdade de tratamento e da ndo discriminacdo, bem como o dever de transparéncia que dai
decorre, devem ser interpretados no sentido de que nao se opéem a uma disposicao de direito
nacional ao abrigo da qual uma entidade adjudicante pode prever que um candidato ou
proponente seja automaticamente excluido de um processo de concurso publico relativo a um
contrato publico por nao ter junto a sua proposta uma aceitacao escrita dos compromissos e das
declaracdes constantes de um protocolo de legalidade, como o0 que esta em causa no processo
principal, cujo objetivo é lutar contra a infiltracio da criminalidade organizada no setor dos
contratos publicos. Contudo, na medida em que este protocolo inclui declaracdes segundo as
quais o candidato ou proponente nao tem uma relacao de controlo ou de associacio com outros
candidatos ou proponentes, nio celebrou nem vira a celebrar acordos com outros participantes
no processo de concurso publico e nao subcontratara nenhum tipo de tarefas a outras empresas
que tenham participado nesse processo, a falta dessas declaracoes nao pode ter como
consequéncia a exclusio automatica do candidato ou proponente do referido processo.

Assinaturas
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