g

W Coletanea da Jurisprudéncia

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Qitava Seccio)

6 de dezembro de 2017*

«Reenvio prejudicial — Contratos ptiblicos — Diretiva 2004/18/CE — Ambito de aplicacdo —
Regulamento (CE) n.” 1083/2006 — Fundo Europeu de Desenvolvimento Regional, Fundo Social
Europeu e Fundo de Coesdao — Contrato de financiamento da construcdo de uma autoestrada
celebrado com o Banco Europeu de Investimento antes da adesdo do Estado-Membro a Unido
Europeia — Conceito de “irregularidade” na ace¢do do Regulamento n.® 1083/2006»

No processo C-408/16,

que tem por objeto um pedido de decisdo prejudicial apresentado, nos termos do artigo 267.° TFUE,
pela Curtea de Apel Bucuresti (Tribunal de Recurso de Bucareste, Roménia), por decisdo de
20 de maio de 2016, que deu entrada no Tribunal de Justica em 21 de julho de 2016, no processo

Compania Nationala de Administrare a Infrastructurii Rutiere SA, anteriormente Compania
Nationald de Autostrazi si Drumuri Nationale din Romania SA,

contra
Minister Fondurilor Europene — Directia Generala Managementul Fondurilor Externe,
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Oitava Secgao),
composto por: J. Malenovsky, presidente de seccio, D. Svéby (relator) e M. Vilaras, juizes,
advogado-geral: M. Campos Sanchez-Bordona,
secretario: A. Calot Escobar,
vistos os autos,
vistas as observacgoes apresentadas:
— em representacdo da Compania Nationala de Administrare a Infrastructurii Rutiere SA, por C.
Homor, A. Docu, R. Simionescu, I.L. Axente, N. C. Margiarit, A. Filipescu, H. Nicolae e M.

Curculescu, na qualidade de agentes,

— em representacdio do Ministerul Fondurilor Europene — Directia Generala Managementul
Fondurilor Externe, por D.C. Dinu, na qualidade de agente,

— em representacdo da Comissao Europeia, por B.-R. Killmann, A. Tokér e L. Nicolae, na qualidade
de agentes,

* Lingua do processo: romeno.

PT
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vista a decisdao tomada, ouvido o advogado-geral, de julgar a causa sem apresentacdo de conclusoes,

profere o presente

Acérdao

O pedido de decisdo prejudicial tem por objeto a interpretacido do artigo 15.° 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 ptblicos de fornecimento
e dos contratos publicos de servicos (JO 2004, L 134, p. 114), e do artigo 2.°, ponto 7, do artigo 9.°,
n.° 5, e do artigo 60.°, alinea a), do Regulamento (CE) n.° 1083/2006 do Conselho, de 11 de julho de
2006, que estabelece disposicoes gerais sobre o Fundo Europeu de Desenvolvimento Regional, o
Fundo Social Europeu e o Fundo de Coesdo, e que revoga o Regulamento (CE) n.° 1260/1999 (JO
2006, L 210, p. 25).

Este pedido foi apresentado no d&mbito de um litigio entre a Compania Nationalda de Administrare a
Infrastructurii Rutiere SA, anteriormente Compania Nationala de Autostrazi si Drumuri Nationale din
Roménia SA (a seguir «CNADNR»), e o Ministerul Fondurilor Europene — Directia Generald
Managementul Fondurilor Externe (Ministério dos Fundos Europeus — Dire¢do-Geral de Gestdo dos
Fundos Estrangeiros, Roménia), a propdsito de uma decisio da Autoritatea de Management pentru
Programul Operational Sectorial «Transport» (Autoridade de Gestdo do Programa Operacional Setorial
«Transporte», Roménia, a seguir «kxAMPOST»), que aplicou uma correcdo financeira devido a uma
violagdo da Diretiva 2004/18 no ambito do processo de adjudicacdo de um contrato publico relativo a
obras cofinanciadas, inicialmente pelo Banco Europeu de Investimento (BEI), e depois, integral e
retrospetivamente, pela Unido Europeia a titulo do Fundo Europeu de Desenvolvimento Regional
(FEDER) e do Fundo de Coesdo.

Quadro juridico

Direito da Unido

Protocolo de adesdo

O artigo 2.° do Protocolo relativo as condigdes e regras de admissdo da Republica da Bulgdria e da
Roménia a Unido Europeia (JO 2005, L 157, p. 29, a seguir «protocolo de adesdo»), dispoe:

«A partir da data da adesdo, [...] os atos adotados pelas Institui¢oes antes da adesio vinculam a
Bulgiria e a Roménia e sdo aplicaveis nesses Estados nos termos [do Tratado que estabelece uma
Constitui¢do para a Europa], do Tratado CEEA e do presente Protocolo.»

A Quarta Parte deste protocolo, sob a epigrafe «Disposi¢coes tempordrias», inclui um titulo III,
consagrado as «Disposicoes financeiras», do qual faz parte o artigo 27.°, que enuncia, no seu n.’ 2:

«As autorizacgoes financeiras concedidas antes da adesdo no ambito dos instrumentos financeiros de
pré-adesdo referidos no n.° 1 bem como as concedidas no ambito do Instrumento de Transicado
referido no artigo 31.° apds a adesdo, incluindo a conclusdo e o registo de autorizagbes e pagamentos
legais individuais dai resultantes concedidos apés a adesdo, continuardo a reger-se pelas regras e
regulamentos dos instrumentos de financiamento de pré-adesio e serdo imputadas aos respetivos
capitulos orcamentais até ao encerramento dos programas e projetos em causa. Nao obstante, a
tramitacdo dos processos relativos aos contratos publicos iniciados apds a adesdo decorrerd nos
termos das disposi¢oes aplicaveis da Unido.»
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A Quinta Parte do referido protocolo, sob a epigrafe «Disposicoes relativas a aplicacdo do presente
Protocolo», inclui um titulo II, sob a epigrafe «Aplicabilidade dos atos das instituicdes», do qual faz
parte o artigo 53.°, que prevé, no seu n.° 1:

«A Bulgaria e a Roménia devem por em vigor, a partir da data da adesdo, as medidas necessarias para
dar cumprimento ao disposto nas leis-quadro europeias e nos regulamentos europeus que sejam
vinculativos quanto ao resultado a alcancar, deixando, no entanto, as instancias nacionais a

2

competéncia quanto a escolha da forma e dos meios, na acecio do artigo 1-33.° [do Tratado que
estabelece uma Constituicio para a Europa], e ao disposto nas diretivas e decisdes, na acecdo do
artigo 249.° [CE] e do artigo 161.° do Tratado CEEA, a menos que seja fixado outro prazo no presente
Protocolo. Devem comunicar essas medidas a Comissdo o mais tardar a data da adesdo ou, se for caso
disso, até a data-limite fixada no presente Protocolo.»

Diretiva 2004/18/CE

O considerando 22 da Diretiva 2004/18 enuncia:

«Importa prever os casos em que as medidas de coordenacdo dos procedimentos podem ndo ser
aplicadas [...] devido a aplicabilidade de regras especificas de adjudicacdo de contratos [...] que sejam

proprias de organizagdes internacionais.»

O artigo 15.° desta diretiva, sob a epigrafe «Contratos adjudicados ao abrigo de regras internacionais»,
dispoe:

«A presente diretiva ndo é aplicavel aos contratos publicos regidos por regras processuais diferentes e
adjudicados:

[...]

¢) De acordo com o procedimento especifico de uma organizagdo internacional.»

Regulamento n.° 1083/2006
O considerando 22 do Regulamento n.° 1083/2006 enuncia:

«As atividades dos fundos e as operagdes que estes ajudam a financiar deverdo ser coerentes com as
outras politicas comunitdrias e respeitar a legislagdo comunitaria.»

O artigo 2.° deste regulamento tem a seguinte redacdo:

«Para efeitos do presente regulamento, entende-se por:

[...]

7) “irregularidade”, qualquer violacdo de uma disposicdo de direito comunitario que resulte de ato ou
omissdo de um agente econdmico que tenha ou possa ter por efeito lesar o Orgamento Geral da
Unido Europeia através da imputagdo de uma despesa indevida ao Orgamento Geral.»

O artigo 9.°, n.’ 5, do referido regulamento prevé:

«As operagdes financiadas pelos fundos devem estar em conformidade com as disposi¢oes do Tratado
e dos atos aprovados ao abrigo deste tltimo.»

ECLILEU:C:2017:940 3
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Na seccdo 2 do capitulo II do titulo III do Regulamento n.° 1083/2006, sob a epigrafe «Grandes
projetos», o artigo 39.° dispoe:

«No ambito de um programa operacional, o FEDER e o Fundo de Coesdo podem financiar despesas
relacionadas com uma operacdo que inclua uma série de obras, atividades ou servicos destinados a
realizar uma acgdo indivisivel de natureza técnica ou econémica precisa, com objetivos claramente
identificados e cujo custo total seja superior a 25 milhdes de euros no dominio do ambiente e
a 50 milhdes de euros noutros dominios, adiante designada “grandes projetos”.»

O artigo 41.° do referido regulamento, sob a epigrafe «Decisao da Comissao», enuncia:

«1. A Comissdo aprecia um grande projeto, se necessario consultando peritos externos, incluindo o
BEI, com base nas informacgdes referidas no artigo 40.°, quanto a sua compatibilidade com as
prioridades do programa operacional, a sua participacdo para a realizacio dos objetivos dessas
prioridades e a sua coeréncia com outras politicas comunitarias.

2. A Comissao aprova uma decisdo logo que possivel e o mais tardar trés meses apos a apresentacdao
de um grande projeto pelo Estado-Membro ou pela autoridade de gestdo, desde que a apresentagdo
cumpra o disposto no artigo 40.° Essa decisdo deve definir o objeto fisico, o montante a que se aplica
a taxa de cofinanciamento do eixo prioritario e o plano anual da participacdo financeira do FEDER ou
do Fundo de Coesao.

3. Sempre que a Comissao decida ndo conceder uma participagdo financeira dos fundos a um grande
projeto, deve notificar ao Estado-Membro as razoes de tal recusa no prazo e nas condigdes aplicaveis
previstos no n.° 2.»

O artigo 60.° do Regulamento n.° 1083/2006 tem a seguinte redagéo:

«A autoridade de gestdo é responsavel pela gestdo e execugdo do programa operacional de acordo com
o principio da boa gestdo financeira, em especial:

a) Assegura que as operacdes sdo selecionadas para financiamento em conformidade com os critérios
aplicaveis ao programa operacional e que cumprem as regras comunitdrias e nacionais aplicaveis
durante todo o periodo da sua execugio;

[...]»
O artigo 98.°, n.’ 2, deste regulamento prevé:

«Os Estados-Membros efetuam as correcdes financeiras necessirias no que respeita as irregularidades
pontuais ou sistémicas detetadas no dmbito de operagdes ou de programas operacionais. As correcoes
efetuadas por um Estado-Membro consistem na anulagdo total ou parcial da participagdo publica no
programa operacional. O Estado-Membro tem em conta a natureza e a gravidade das irregularidades,
bem como os prejuizos financeiros dai resultantes para o fundo.

Os recursos dos fundos assim libertados podem ser reutilizados pelo Estado-Membro, até
31 de dezembro de 2015, no ambito do programa operacional em causa, nos termos do n.” 3.»

Guia do BEI
O BEI dispde de um «Guia para a adjudicacdo de contratos nos projetos financiados pelo BEI». Este

guia, na sua versdo de 2004 (a seguir «guia do BEI»), tem por objeto informar os promotores de
projetos cujos contratos sdo financiados, na totalidade ou em parte, pelo BEI das modalidades a seguir
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para adjudicar os contratos de empreitada, de fornecimento e de servigos necessarios ao projeto em
causa e que beneficiam de um financiamento concedido pelo BEI Estd estruturado em trés capitulos e
distingue as regras que presidem as operagoes efetuadas na Unido, que sdo objeto do capitulo 2, das
que regem as operacoes efetuadas fora da Unido, que sdo objeto do capitulo 3. No capitulo 3 do guia
do BEIL é especificado que «[o]s paises [candidatos] [...] integram progressivamente as diretivas [da
Unido] na sua legislacdo. [Neste] guia, esses paises estdo abrangidos pelas disposicdes previstas no
capitulo 3, “Operacoes fora da Unido [...]”, até a data em que se comprometeram, durante as
negociagdes com a Comissdo, a aplicar as diretivas [europeias] relativas a adjudicacdo dos contratos na
medida em que efetivamente transpuseram nessa data essas diretivas para a sua legislacdo nacional.
Entdo, as disposi¢coes do capitulo 2, “Operagdes na Unido”, sdo-lhes aplicaveis.»

Direito romeno

ouaG n.° 34/2006

A Diretiva 2004/18 foi transposta para o direito romeno pela Ordonanta de urgenta a Guvernului
nr. 34/2006 din 19 aprilie 2006 privind atribuirea contractelor de achizitie publica, a contractelor de
concesiune de lucrdri publice si a contractelor de concesiune de servicii (Decreto-Lei do Governo
n.’ 34/2006, relativo a adjudicacdo dos contratos publicos, dos contratos de concessio de obras
publicas e dos contratos de concessdo de servigos, Monitorul Oficial al Romdniei, Partea I, n.° 418, de
15 de maio de 2006, a seguir «OUG n.° 34/2006»). O artigo 14.°, n.° 1, deste decreto-lei dispde:

«O presente decreto-lei ndo é aplicavel quando o contrato publico seja adjudicado no seguimento de:

[...]

¢) aplicacdo de um procedimento especifico de organismos ou instituicdes internacionais;

[...]»

ouaG n.° 72/2007

A Ordonanta de urgenta a Guvernului nr.72/2007 din 28 iunie 2007 privind unele masuri derogatorii
de la OUG nr. 34/2006 (Decreto-Lei do Governo n.” 72/2007, de 28 de junho de 2007, relativo a
certas medidas de derrogacdo do Decreto-Lei n.° 34/2006 (Monitorul Oficial al Romdniei, Partea I,
n.° 441, de 29 de junho de 2007, a seguir «OUG n.° 72/2007»), inclui um artigo tinico nos termos do
qual:

«Em derrogacgdo do disposto no [OUG N.° 34/2006], [...] na tramitacdo do processo de adjudicagdo de
empreitadas de obras publicas - [...], empréstimo BEI VI, assinado em dezembro de 2006, autoestrada
Arad-Timisoara-Lugoj [...] a [CNADNR] aplicard as disposi¢oes do guia [do BEI], capitulo 3; [...]»

Litigio no processo principal e questées prejudiciais

O projeto de construcao da autoestrada Arad-Timisoara-Lugoj foi inicialmente objeto de um contrato
de financiamento celebrado em 23 de dezembro de 2003 entre a Roménia, o BEI e a entidade
adjudicante do contrato de empreitada de obras em causa no processo principal, a CNADNR.

Com base neste contrato, foi celebrado um acordo de empréstimo para o financiamento da construcio

de varios trocos de autoestrada, entre as mesmas partes, em 2 de dezembro de 2004. Este acordo
estipula que a «CNADNR respeita os procedimentos do BEI relativamente as aquisicoes de bens, a
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garantia de servicos e a contratacdo das obras necessdrias aos projetos, negoceia e celebra os contratos
em conformidade com as disposicoes [deste contrato de financiamento]», a saber, «por intermédio de
concursos publicos internacionais abertos aos candidatos de todos os paises».

No ambito deste acordo de empréstimo e com vista a organizacdo da adjudicacdo do contrato de
empreitada de obras publicas da autoestrada Arad-Timisoara-Lugoj, a CNADNR adjudicou, em
28 de fevereiro de 2006, um contrato para dispor dos servicos de consultoria necessarios a elaboracdo
da documentacdo da adjudicacdo daquele contrato de empreitada de obras publicas. Na medida em
que a Roménia ndo era ainda membro da Unido, a documentacido de adjudicagdo do referido contrato
foi elaborada em conformidade com o capitulo 3 do guia do BEI, sob a epigrafe «Operacgdes fora da
Uniéo [...]».

Resulta da decisdao de reenvio que, por um lado, o procedimento de concurso para adjudicagcdo do
contrato de empreitada de obras publicas para a constru¢do da autoestrada Arad-Timisoara-Lugoj foi
iniciado em 17 de julho de 2007 sob a forma de um concurso limitado com pré-selecdo através da
publicagdo do anuncio de pré-selecio, e, por outro, que esse contrato foi adjudicado em
15 de dezembro de 2008.

Em 27 de outubro de 2009, a Roménia pediu a Comissao que o projeto de construcdo da autoestrada
Arad-Timisoara-Lugoj beneficiasse, no ambito do programa operacional setorial «Transporte
2007-2013», de um financiamento retrospetivo a titulo do FEDER e do Fundo de Coesdo enquanto
«grande projeto» na acegdo do artigo 39.° do Regulamento n.° 1083/2006.

Com duas decisoes sucessivas, adotadas respetivamente em 2010 e em 2014, a Comissdo aprovou o
financiamento integral do referido projeto a titulo do FEDER e do Fundo de Coesdao. Um contrato de
financiamento alterou assim a fonte de financiamento do mesmo projeto de forma que este passou a
beneficiar de fundos europeus ndo reembolsaveis a titulo do programa setorial «Transporte
2007-2013».

Com vista a reembolsar as despesas assumidas pela entidade adjudicante e tendo em conta as
recomendagdes da Comissao relativamente ao respeito da regulamentacdo da Unido em matéria de
contratos publicos em caso de financiamento retrospetivo de projetos, a AMPOST controlou a
documentacdo de adjudicacdo do contrato de empreitada de obras em causa no processo principal.
No final desse controlo, esta autoridade declarou que existiam irregularidades mediante nota de
29 de junho de 2015 e, por decisdao de 24 de agosto de 2015, impos uma corregao financeira de 10%
do valor das despesas elegiveis do contrato de empreitada de obras celebrado em 15 de dezembro de
2008.

A AMPOST fundamentou essa correcgdo financeira recordando, em primeiro lugar, que, para conceder
um financiamento europeu ndo reembolsivel a uma operagdo, a Comissdo exige que sejam respeitadas
as disposicoes das diretivas em matéria de contratos publicos em vigor a data de publicagdo do convite
a participacdo no processo de adjudicacdo do contrato em causa. A este respeito, esta autoridade
considerou que a Diretiva 2004/18 era aplicavel ao procedimento de adjudicacdo do contrato de
empreitada de obras em causa no processo principal pois este ultimo apenas teve inicio depois da
adesdo da Roménia a Unido. Em segundo lugar, a AMPOST salientou que trés critérios de pré-selecao
previstos por esse contrato se revelavam mais restritivos do que os previstos pela Diretiva 2004/18, a
saber, em primeiro lugar, um critério relativo a situacdo pessoal do candidato e, em especial, aos
antecedentes de ndo-execucdo de contratos que viola os artigos 44.° e 45.° da Diretiva 2004/18, em
segundo lugar, um critério relativo a situacdo financeira do candidato que ¢é contrdrio ao
artigo 47.° desta diretiva e, em terceiro lugar, um critério relativo a experiéncia do candidato que nao
respeita o artigo 48.° da referida diretiva. Em tltimo lugar, a AMPOST salientou, no entanto, que o
emprego destes critérios tinha sido autorizado nos termos do direito interno, a saber, da OUG
n.° 72/2007, que derrogava expressamente o OUG n.” 34/2006, decreto-lei que transpde a Diretiva
2004/18.
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A CNADNR interpds, no 6rgédo jurisdicional de reenvio, um recurso destinado a obter a anulagdo da
decisdo da AMPOST de 24 de agosto de 2015 bem como da nota de verificacdo de irregularidades e
de fixacdo de correcoes financeiras de 29 de junho de 2015, emitida relativamente ao projeto de
construcao da autoestrada Arad-Timisoara-Lugoj.

Em apoio do seu recurso, a CNADNR considera que a correcdo financeira de 10% do valor das
despesas elegiveis do contrato de empreitada de obras da autoestrada Arad-Timisoara-Lugoj assenta
numa interpretacdo errada das disposicdes do OUG n.” 34/2006, do OUG n.® 72/2007 e da Diretiva
2004/18. A CNADNR defende que a entidade adjudicante ndo pode ser criticada por ter fixado
critérios de pré-selecao ilegais ou restritivos a luz desta diretiva, na medida em que, ab initio, a
adjudicacdo deste contrato foi realizada em conformidade com o capitulo 3 do guia do BEL

O Ministério dos Fundos Europeus — Direcao-Geral de Gestdo dos Fundos Estrangeiros defende que
os controlos foram realizados pela AMPOST em conformidade com a Diretiva 2004/18 precisamente
porque o procedimento de adjudicacdo do contrato em causa derrogava a aplicacio do OUG
n.° 34/2006. Com efeito, tendo em conta a alteracdo da fonte de financiamento, sendo a operagdo
atualmente financiada pelo Fundo de Coesdao no ambito do programa operacional setorial «Transporte
2007-2013», esta autoridade devia assegurar que a adjudicacdo desse contrato respeita as disposi¢oes
do direito da Unido e, em especial, as regras em matéria de contratos publicos.

O 6rgao jurisdicional de reenvio interroga-se, em primeiro lugar, quanto a regulamentacdo aplicavel
ratione temporis e visa, a este respeito, ndo apenas o artigo 27.° do protocolo de adesdo, que respeita
aos compromissos financeiros assumidos pelos Estados-Membros em causa antes da respetiva adesao a
Unido, mas igualmente o artigo 53.° do mesmo protocolo, que prevé a entrada em vigor imediata, a
partir da data da adesdo desses Estados-Membros a Unido, das normas de direito derivado.

Em segundo lugar, o érgéo jurisdicional de reenvio interroga-se quanto a questao de saber se é possivel
interpretar o artigo 15.°, alinea c), da Diretiva 2004/18, nos termos do qual esta diretiva ndo é aplicavel
aos contratos publicos regidos por regras processuais diferentes e adjudicados de acordo com o
procedimento especifico de uma organizacdo internacional, no sentido de que autoriza um
Estado-Membro a ndo aplicar esta diretiva, ap6s a sua adesdo a Unido, na medida em que esteja
vinculado por um contrato de financiamento celebrado com o BEI antes da sua adesdao a Unido, nos
termos do qual os procedimentos de adjudicacio dos contratos publicos obedecem a critérios
especificos mais restritivos do que os previstos pela referida diretiva.

O ¢6rgao jurisdicional de reenvio interroga-se igualmente quanto a questdo de saber se a Diretiva
2004/18 se opde a um ato normativo de direito interno adotado pelo Estado-Membro em causa
posteriormente a sua adesdo a Unido e que impde a entidade adjudicante que siga o guia do BEI em
derrogacdo do ato normativo que transpde a referida diretiva.

A este respeito, o érgao jurisdicional de reenvio considera que, depois da adesdo a Unido, um Estado
candidato que tenha beneficiado de um financiamento durante as negociagdes deixa de estar sujeito ao
capitulo 3 do guia do BEI relativo as operagoes fora da Unido, estando atualmente sujeito ao capitulo 2,
sob a epigrafe «Operagdes na Unido Europeia», desse guia, o que confirma que a Diretiva 2004/18 é
efetivamente aplicavel.

Em terceiro lugar, na medida em que a AMPOST salientou que alguns dos critérios de pré-selecao
previstos pelo contrato de empreitada de obras em causa no processo principal eram mais restritivos
do que os previstos pela Diretiva 2004/18, o o6rgao jurisdicional de reenvio interroga-se, neste
contexto, quanto a questdo de saber se tal contrato pode ser considerado conforme a regulamentacao
da Unido e elegivel para um financiamento europeu niao reembolsavel concedido retrospetivamente.
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3¢ Nestas condicoes, a Curtea de Apel Bucuresti (Tribunal de Recurso de Bucareste, Roménia) decidiu

35

36

suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questoes prejudiciais:

«1) Deve o artigo 15.° alinea c), da Diretiva 2004/18/CE ser interpretado no sentido de que permite a
um Estado-Membro ndo aplicar, posteriormente a sua adesdo a Unido [...], a diretiva em causa,
quando beneficie de um contrato de financiamento celebrado com o [BEI], assinado antes da
adesdo, com base no qual se aplicam aos contratos publicos a adjudicar os requisitos especificos
impostos pelo financiador, como os do presente processo, que sdo mais restritivos que os
permitidos pela diretiva?

2) Deve a Diretiva 2004/18/CE ser interpretada no sentido de que se opde a existéncia, no direito
nacional, de um ato normativo como o O.U.G. n.° 72/2007 (Decreto-Lei n.° 72/2007), que prevé a
aplicacdo das disposi¢coes do [guia do BEI], em derrogacdo das disposicdes do ato normativo que
transpds para o direito nacional a diretiva, no caso em apreco o O.U.G. n.° 34/2006 (Decreto-Lei
n.’ 34/2006), pelos motivos indicados no relatério de acompanhamento [relativo a esse primeiro
decreto], para dar cumprimento ao contrato de financiamento celebrado antes da adesdo?

3) Na interpretacdo do artigo 9.°, n.° 5, e do artigo 60.°, alinea a), do Regulamento (CE) n.® 1083/2006,
tal contrato publico, celebrado de acordo com o [guia do BEI] e com o direito nacional, pode ser
considerado conforme com a legislacio da Unido e elegivel para uma subvencdo europeia nio
reembolsavel, concedida retroativamente?

4) Em caso de resposta negativa a questdo anterior, quando esse contrato publico tenha sido, no
entanto, declarado conforme no momento da verificacdo dos requisitos de qualificacio do [...]
[Programa operacional setorial «Transporte» 2007-2013], tal presumida violagdo das normas do
direito da Unido relativas aos contratos publicos (fixacdo de alguns critérios de pré-selecio dos
proponentes de natureza andloga aos do [guia do BEI], mais restritivos em relacdo aos da Diretiva
2004/18/CE [...]) constitui uma “irregularidade” na acecdo do artigo 2.°, n.° 7, do Regulamento (CE)
n.’ 1083/2006, que cria a obrigacdo de o Estado-Membro em causa proceder a uma correcdo
financeira/redugao percentual com base no artigo 98.°, n.° 2, do mesmo regulamento?»

Quanto as questdes prejudiciais

Observacgées preliminares

Para responder as questdes submetidas, ha que verificar, a titulo preliminar, que a Diretiva 2004/18 é
efetivamente aplicavel ratione temporis na medida em que certos factos evocados pelo drgao
jurisdicional de reenvio ocorreram antes da adesdo da Roménia a Unido. Com efeito, resulta do
artigo 2.° do protocolo de adesdo que os atos adotados pelas instituicbes da Unido antes da adesao
vinculam a Bulgdria e sdo apliciaveis nesse Estado, nos termos previstos pelos Tratados e por esse
protocolo, a partir da data da referida adesao.

A este respeito, decorre do artigo 53.°, n.° 1, do referido protocolo que a Roménia deve por em vigor, a
partir da data da sua adesdao a Unido, as medidas necessarias para dar cumprimento ao disposto nas
diretivas que sejam vinculativas para qualquer Estado-Membro destinatdrio quanto ao resultado a
alcancar, deixando, no entanto, as instancias nacionais a competéncia quanto a escolha da forma e dos
meios, a menos que seja fixado outro prazo nesse mesmo protocolo.
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Ora, é de constatar que ndo foi previsto tal prazo para a transposicdo para o direito interno da Diretiva
2004/18. Por conseguinte, a Roménia devia dar cumprimento a esta diretiva a partir da sua adesdo a
Unido em conformidade com o principio da aplicacdo imediata e integral das disposi¢oes do direito da
Unido aos novos Estados-Membros (v., neste sentido, acérdao de 3 de dezembro de 1998, KappAhl,
C-233/97, EU:C:1998:585, n.° 15).

Assim sendo, hd que assegurar que a Diretiva 2004/18 é efetivamente aplicavel a um procedimento de
adjudicacdo de contratos de empreitada de obras publicas como o que estd em causa no processo
principal.

A este respeito, resulta de jurisprudéncia constante que a diretiva aplicdvel a um contrato publico é,
em principio, a que estd em vigor no momento em que a entidade adjudicante escolhe o tipo de
procedimento que vai adotar e dirime definitivamente a questdo de saber se existe ou ndo obrigacao
de proceder a abertura prévia de um concurso para a adjudicacdo desse contrato (acérddo de
7 de abril de 2016, Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, n.° 83).

Ora, quando um procedimento de adjudicacdo é objeto de publicacdo de um anuncio de concurso, ha
que considerar que a data em que a entidade adjudicante dirime definitivamente a questdao de saber se
ha que proceder, com ou sem abertura prévia de um concurso, a adjudicagdo do contrato é a do dia
dessa publicagdo. Por conseguinte, é nessa data que deve ser apreciada a legalidade dos requisitos
relativos a um procedimento de adjudicagdo de um contrato publico.

No caso em apreco, o procedimento de adjudicacdo do contrato de empreitada de obras em causa no
processo principal foi objeto de um antncio de concurso publicado no suplemento do Jornal Oficial da
Unido Europeia em 17 de julho de 2007, ou seja, posteriormente a adesao da Roménia a Unido. Por
conseguinte, na medida em que o protocolo de adesio ndo previa nenhuma medida transitdria
suscetivel de diferir a aplicagdo da Diretiva 2004/18, ha que considerar que esta é aplicavel ratione

temporis a um procedimento de adjudicagdo como o que estd em causa no processo principal.

Quanto a primeira e segunda questoes

Com a sua primeira e segunda questoes, que importa examinar conjuntamente, o érgao jurisdicional de
reenvio pergunta, em substancia, se a Diretiva 2004/18 e, em especial, o seu artigo 15.°, alinea c), deve
ser interpretada no sentido de que se opde a que a legislacio de um Estado-Membro preveja, para
efeitos de um procedimento de adjudicacdo de um contrato puiblico iniciado posteriormente a data da
sua adesdo a Unido com vista a realizacdo de um projeto com base num contrato de financiamento

celebrado com o BEI anteriormente a referida adesdo, a aplicacdo de critérios especificos previstos
pelas disposicdes do guia do BEI que ndao cumprem as disposi¢oes dessa diretiva.

O artigo 15.°, alinea c), da Diretiva 2004/18 enuncia que esta diretiva ndo é aplicavel aos contratos
publicos regulados por regras processuais especificas de uma organizagdo internacional.

Por outro lado, hd que observar que este artigo, lido a luz do considerando 22 da Diretiva 2004/18,
enumera trés casos de contratos publicos a que essa diretiva ndo é aplicavel, na medida em que esses
contratos publicos sdo regidos por regras processuais diferentes. Além disso, é de salientar que o
referido artigo se insere na seccdo 3, sob a epigrafe «Contratos excluidos», do capitulo II, intitulado
«Ambito de aplicacio», do titulo II, ele préprio sob a epigrafe «Regras apliciveis aos contratos
publicos», da Diretiva 2004/18.
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Assim, resulta tanto da redagdo do artigo 15.°, alinea c), da Diretiva 2004/18 como do contexto que se
insere, que este artigo constitui uma exce¢do ao ambito de aplicacdo material desta diretiva. Ora, tal
excecdo deve necessariamente ser objeto de uma interpretagdo estrita (v., neste sentido, despacho de
20 de junho de 2013, Consiglio Nazionale degli Ingegneri, C-352/12, ndo publicado, EU:C:2013:416,
n.° 51 e jurisprudéncia referida).

Para apreciar se um procedimento de adjudicacdo de contratos publicos como o que estd em causa no
processo principal, regido pelo capitulo 3 do guia do BEI, pode estar abrangido pela excecdo prevista
no artigo 15.°, alinea c), da Diretiva 2004/18, cumpre averiguar se tal procedimento se pode
considerar regulado por regras processuais especificas de uma organizacdo internacional.

Ora, como foi declarado no n.” 41 do presente acérdao, o anincio do contrato em causa no processo
principal foi publicado posteriormente a adesao da Roménia a Unido.

Nestas circunstincias, ndo se pode considerar que um procedimento como o que estd em causa no
processo principal é regulado por regras processuais especificas de uma organizacdo internacional na
acecdo do artigo 15.° alinea c), da Diretiva 2004/18.

Por conseguinte, a Roménia nao pode invocar, depois da data da sua adesdo a Unido, a excecdo relativa
ao respeito das regras especificas de uma organizacdo internacional prevista no artigo 15.°, alinea c), da
Diretiva 2004/18.

De resto, como o érgao jurisdicional de reenvio observou, tal interpretacdo é corroborada pela redagao
do guia do BEIL nos termos do qual, a partir da sua adesdo a Unido, um Estado candidato que
beneficiou de um financiamento do BEI para a realizacdo de um projeto deixa de estar sujeito ao
capitulo 3 desse guia, relativo as operagdes fora da Unido, passando a estar sujeito ao capitulo 2 do
referido guia, relativo as operagdes na Unido, e deve aplicar as diretivas relativas ao procedimento de
adjudicacdo dos contratos publicos.

Decorre do que precede que a Diretiva 2004/18 se opde a existéncia de um ato normativo de direito
interno, como o OUG n.° 72/2007, que prevé que as disposicdes do capitulo 3 do guia do BEI se
aplicam em derrogacao das disposicoes dessa diretiva.

Tendo em conta as consideragoes precedentes, hi que responder a primeira e segunda questdes
submetidas que a Diretiva 2004/18 e, em especial, o seu artigo 15.°, alinea c), deve ser interpretada no
sentido de que se opde a que a legislacio de um Estado-Membro preveja, para efeitos de um
procedimento de adjudicagdo de um contrato publico iniciado posteriormente a data da sua adesdo a
Unido com vista a realizacdo de um projeto com base num contrato de financiamento celebrado com
o BEI anteriormente a referida adesdo, a aplicacdo de critérios especificos previstos pelas disposi¢oes
do guia do BEI que ndo cumprem as disposi¢oes dessa diretiva.

Quanto a terceira e quarta questées

Com a sua terceira e quarta questdes, que hd que examinar conjuntamente, o 6rgao jurisdicional de
reenvio pergunta, em substincia, se o artigo 9.°, n.° 5, e o artigo 60.°, alinea a), do Regulamento
n.” 1083/2006 devem ser interpretados no sentido de que se pode considerar que um procedimento de
adjudicacdo de um contrato publico como o que estd em causa no processo principal, no qual foram
aplicados critérios mais restritivos do que os enunciados na Diretiva 2004/18, cumpre o direito da
Unido e é elegivel para um financiamento europeu nao reembolséavel, concedido retrospetivamente, e
se, sendo caso disso, o artigo 2.°, ponto 7, do Regulamento n.° 1083/2006 deve ser interpretado no
sentido de que o emprego de critérios de pré-selecdo dos proponentes mais restritivos do que os
previstos na Diretiva 2004/18 constitui uma «irregularidade» na ace¢do dessa disposicdo, que justifica
a aplicacdo de uma correcdo financeira nos termos do artigo 98.° desse regulamento.
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o

Relativamente ao primeiro aspeto, resulta da redacdo do artigo 9.°, n.° 5 do Regulamento
n.° 1083/2006, lido a luz do considerando 22 do mesmo regulamento, que os fundos europeus apenas
se destinam a financiar as operagdes conformes as disposicdes do Tratado e dos atos adotados ao
abrigo do mesmo.

Além disso, nos termos do artigo 60.°, alinea a), do Regulamento n.” 1083/2006, incumbe a autoridade
de gestdo assegurar que as operagdes selecionadas para financiamento cumprem as regras da Unido e
nacionais aplicaveis, durante todo o periodo da sua execucao.

Assim, o Regulamento n.° 1083/2006 faz parte do dispositivo que garante a boa gestdo dos fundos da
Unido e a prote¢do dos interesses financeiros desta ultima (v., neste sentido, acérdao de 26 de maio de
2016, Judetul Neamt e Judetul Bacau, C-260/14 e C-261/14, EU:C:2016:360, n.° 34).

Daqui resulta que a Unido s6 visa financiar, através dos seus fundos, acdes desenvolvidas em total
conformidade com o direito da Unido, incluindo as regras aplicaveis em matéria de contratos publicos
(v., neste sentido, acérddo de 14 de julho de 2016, Wroctaw - Miasto na prawach powiatu, C-406/14,
EU:C:2016:562, n.° 43 e jurisprudéncia referida).

No caso em apreco, é pacifico que, para efeitos da pré-selecao dos proponentes, a CNADNR seguiu as
regras do capitulo 3 do guia do BEIL A este respeito, o facto de seguir as regras desse guia ndo pode
excluir, ab initio, que as regras da Unido tais como resultam da Diretiva 2004/18 sejam respeitadas.
Todavia, resulta das indicagdes do 6rgdo jurisdicional de reenvio que os critérios de pré-selecdo em
causa no processo principal sdo mais restritivos do que os enunciados nos artigos 44.°, 45.° e 47.° da
Diretiva 2004/18.

Tendo em conta o que precede, ndo se pode considerar um procedimento de adjudicacio de um
contrato publico como o que estd em causa no processo principal, no ambito do qual foram aplicados
critérios mais restritivos do que os enunciados na Diretiva 2004/18, como tendo sido conduzido em
total conformidade com o direito da Unido.

Relativamente ao segundo aspeto evocado no n.” 53 do presente acérdao, resulta da definicdo que
figura no artigo 2.°, ponto 7, Regulamento n.” 1083/2006 que uma violacdo do direito da Unido sé
constitui uma «irregularidade» na acecdo dessa disposicdo se tiver ou puder ter por efeito lesar o
Orcamento Geral da Unido através da imputacdo de uma despesa indevida ao referido Orcamento
Geral. Por conseguinte, o Tribunal de Justica declarou que essa violagdo s6 pode ser considerada uma
irregularidade quando seja suscetivel, como tal, de ter impacto or¢amental. Em contrapartida, nao é
necessario provar a existéncia de um impacto financeiro preciso (acérddo de 14 de julho de 2016,
Wroclaw - Miasto na prawach powiatu, C-406/14, EU:C:2016:562, n.’ 44 e jurisprudéncia referida).

Consequentemente, deve considerar-se que o incumprimento das regras de adjudicacdo de contratos
publicos constitui uma «irregularidade» na ace¢do do artigo 2.°, ponto 7, do Regulamento
n.’ 1083/2006, desde que nao se possa excluir a possibilidade de esse incumprimento ter tido impacto
no orcamento do fundo em causa (acérddo de 14 de julho de 2016, Wroctaw - Miasto na prawach
powiatu, C-406/14, EU:C:2016:562, n.° 45).

No caso em apreco, o emprego de critérios de pré-selecdo dos proponentes mais restritivos do que os
previstos pela Diretiva 2004/18 constitui uma «irregularidade» na acegdo do artigo 2.°, ponto 7, do
Regulamento n.° 1083/2006, na medida em que nido se pode excluir que tal emprego tenha tido
impacto no orcamento do fundo em causa.
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A este respeito, resulta da decisdo de reenvio que, no processo principal, a AMPOST mostrou que os
critérios de pré-selecdo dos proponentes eram mais restritivos do que os previstos pela Diretiva
2004/18 e tinham por efeito restringir o circulo dos participantes no processo de contrato publico em
causa no processo principal, de forma que ndo se pode excluir o impacto no orcamento do fundo, o
que cabe ao 6rgao jurisdicional de reenvio verificar.

Por dltimo, quanto a questdo de saber se a referida irregularidade justifica a aplicagdo de uma correcao
financeira nos termos do artigo 98.° do Regulamento n.” 1083/2006, ha que sublinhar que incumbe aos
Estados-Membros proceder a uma correcio financeira, uma vez que tenha sido constatada uma
irregularidade.

Para tal efeito, o n.” 2 desse artigo exige a autoridade nacional competente que determine o montante
da correcdo a aplicar atendendo a trés critérios, nomeadamente, a natureza da irregularidade detetada,
a sua gravidade e os prejuizos financeiros dai resultantes para o fundo em causa (acérdio de
14 de julho de 2016, Wroctaw - Miasto na prawach powiatu, C-406/14, EU:C:2016:562, n.’ 47)

Quando se trata, como no processo principal, de uma irregularidade pontual e nido sistemadtica, esta
ultima exigéncia implica necessariamente uma analise caso a caso, atendendo a todas circunstancias
de cada caso concreto pertinentes a luz de um destes trés critérios.

No caso em apreco, o facto de a CNADNR ter agido em conformidade com a legislacdo nacional que
lhe impunha que derrogasse a Diretiva 2004/18, de forma que nao dispunha de nenhuma margem de
apreciacdo quanto ao procedimento de adjudicacio de contratos publicos a seguir, é uma
circunstancia suscetivel de influenciar o montante final da correcdo financeira a aplicar, o que cabe ao
6rgao jurisdicional de reenvio verificar a luz das circunstancias concretas do processo.

Tendo em conta as consideragdes precedentes, hi que responder a terceira e quarta questoes:

— O artigo 9.°, n.° 5, e o artigo 60.°, alinea a), do Regulamento n.” 1083/2006 devem ser interpretados
no sentido de que um procedimento de adjudicacdo de um contrato publico como o que estd em
causa no processo principal, no qual sdo aplicados critérios mais restritivos do que os enunciados
na Diretiva 2004/18, ndo pode ser considerado como tendo sido conduzido em total conformidade
com o direito da Unido e ndo é elegivel para um financiamento europeu ndo reembolsavel,
concedido retrospetivamente.

— O artigo 2.°, ponto 7, do Regulamento n.” 1083/2006 deve ser interpretado no sentido de que o
emprego de critérios de pré-selecio dos proponentes mais restritivos do que os previstos na
Diretiva 2004/18 constitui uma «irregularidade», na acecdo dessa disposi¢cdo, que justifica a
aplicacdo de uma correcao financeira nos termos do artigo 98.° desse regulamento, na medida em
que ndo se pode excluir que tal emprego tenha tido impacto no or¢camento do fundo em causa, o
que cabe ao 6rgao jurisdicional de reenvio verificar.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente suscitado perante o
orgao 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 reembolsdveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Oitava Secgdo) declara:
1) A Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco de 2004,

relativa a coordenacdo dos processos de adjudicacio dos contratos de empreitada de obras
publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos publicos de servicos, e, em
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especial, o seu artigo 15.°, alinea c), deve ser interpretada no sentido de que se opde a que a
legislacio de um Estado-Membro preveja, para efeitos de um procedimento de adjudicaciao de
um contrato publico iniciado posteriormente a data da sua adesio a Unido com vista a
realizacao de um projeto com base num contrato de financiamento celebrado com o Banco
Europeu de Investimento anteriormente a referida adesdo, a aplicacio de critérios
especificos previstos pelas disposicoes do Guia para a adjudicacao de contratos publicos do

Banco Europeu de Investimento que ndo cumprem as disposicoes dessa diretiva.

2) O artigo 9.°, n.° 5, e o artigo 60.°, alinea a), do Regulamento (CE) n.’ 1083/2006 do Conselho,
de 11 de julho de 2006, que estabelece disposicoes gerais sobre o Fundo Europeu de
Desenvolvimento Regional, o Fundo Social Europeu e o Fundo de Coesdo, e que revoga o
Regulamento (CE) n.° 1260/1999, devem ser interpretados no sentido de que um
procedimento de adjudicacao de um contrato pablico como o0 que esta em causa no processo
principal, no qual sao aplicados critérios mais restritivos do que os enunciados na Diretiva
2004/18, nao pode ser considerado como tendo sido conduzido em total conformidade com
o direito da Unido e nao é elegivel para um financiamento europeu nido reembolsavel,
concedido retrospetivamente.

O artigo 2.°, ponto 7, do Regulamento n.” 1083/2006 deve ser interpretado no sentido de que
o emprego de critérios de pré-selecio dos proponentes mais restritivos do que os previstos
na Diretiva 2004/18 constitui uma «irregularidade», na aceciao dessa disposicio, que
justifica a aplicacdo de uma correcao financeira nos termos do artigo 98.° desse
regulamento, na medida em que nao se pode excluir que tal emprego tenha tido impacto no
orcamento do fundo em causa, o que cabe ao 6rgao jurisdicional de reenvio verificar.

Assinaturas
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