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W Coletanea da Jurisprudéncia

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Seccio)

11 de dezembro de 2014-*

«Reenvio prejudicial — Contratos publicos de servicos — Diretiva 2004/18/CE — Diretiva
89/665/CEE — Situagdo pessoal do candidato ou do proponente — Adjudicacdo do contrato a titulo
provisério — Inquérito penal contra o representante legal do adjudicatario — Decisao da entidade
adjudicante de ndo proceder a adjudicacdo definitiva do contrato e de anular o concurso —
Fiscalizacdo jurisdicional»

No processo C-440/13,

que tem por objeto um pedido de decisdo prejudicial apresentado, nos termos do artigo 267.° TFUE,
pelo Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia (Itdlia), por decisdo de 10 de julho de 2013,
que deu entrada no Tribunal de Justica em 2 de agosto de 2013, no processo

Croce Amica One Italia Srl

contra

Azienda Regionale Emergenza Urgenza (AREU),

estando presente:

Consorzio Lombardia Sanita,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Secc¢ao),

composto por: T. von Danwitz, presidente de seccio, C. Vajda, A. Rosas, E. Juhasz (relator) e D. Svéby,
juizes,

advogado-geral: P. Cruz Villaldn,

secretario: L. Carrasco Marco, administradora,

vistos os autos e apds a audiéncia de 4 de setembro de 2014,

vistas as observacoes apresentadas:

— em representacdo da Croce Amica One Italia Srl, por M. Sica e M. Protto, avvocati,

— em representacdo da Azienda Regionale Emergenza Urgenza (AREU), por V. Avolio e V. Luciano,
avvocati,

* Lingua do processo: italiano.
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— em representacdo do Governo italiano, por G. Palmieri, na qualidade de agente, assistida por C.
Colelli e L. D’Ascia, avvocati dello Stato,

— em representacdo do Governo noruegués, por M. Emberland, H. Restum e I. Jansen, na qualidade
de agentes,

— em representacdo da Comissdo Europeia, por G. Conte e A. Tokar, na qualidade de agentes,
vista a decisao tomada, ouvido o advogado-geral, de julgar a causa sem apresentacdo de conclusoes,

profere o presente

Acordao

O pedido de decisdo prejudicial tem por objeto a interpretacdo das disposi¢cdes dos artigos 41.°, n.° 1,
43.° e 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 publicos de servigos (JO L 134, p. 114).

Este pedido foi apresentado no 4mbito de um litigio que opde a Croce Amica One Italia Srl (a seguir
«Croce Amica One») a Azienda Regionale Emergenza Urgenza (AREU) (Servico Regional de
Emergéncia Sanitdria), a respeito da legalidade da decisdo desta ultima, na sua qualidade de entidade
adjudicante, de nao proceder a adjudicacao definita do contrato em causa a Croce Amica One, que
tinha sido declarada adjudicatdria a titulo provisério, e de anular o concurso.

Quadro juridico

Direito da Unido

O artigo 41.° da Diretiva 2004/18, com a epigrafe «Informacdao dos candidatos e dos proponentes»,
prevé no seu n.° 1:

«As entidades adjudicantes informardo no mais breve prazo os candidatos e os proponentes das
decisdes tomadas relativamente [...] a adjudicacdo de um contrato [...], incluindo os motivos pelos
quais tenham decidido renunciar [...] a adjudicagdo de um contrato para o qual fora aberto concurso
[...]; esta informacdo serd dada por escrito se for feito um pedido nesse sentido as entidades
adjudicantes.»

Nos termos do artigo 43.° desta diretiva, com a epigrafe «Contetido dos relatérios»:

«Em relacdo a cada contrato [...], as entidades adjudicantes elaborardo por escrito um relatério que
inclua, pelo menos, o seguinte:

[...]

h) Se necessdrio, as razdes pelas quais a entidade adjudicante decidiu ndo celebrar o contrato [...]

[...]»
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O artigo 45.° da referida diretiva, com a epigrafe «Situagdo pessoal do candidato ou do proponente»,
dispoe:

«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) Participacio em atividades de uma organizagdo criminosa, tal como definida no n° 1 do
artigo 2.° da Agdo Comum 98/773/JAI do Conselho [(JO 1998, L 351, p. 1)];

b) Corrupcéo, na acegdo do artigo 3.° do Ato do Conselho de 26 de maio de 1997 [(JO C 195, p. 1)] e
do n.° 1 do artigo 3.° da A¢do Comum 98/742/JAI do Conselho [(JO 1998, L 358, p. 2)];

¢) Fraude, na acecdo do artigo 1. da Convencéao relativa a Protecdo dos Interesses Financeiros das
Comunidades Europeias [(JO 1995, C 316, p. 48)];

d) Branqueamento de capitais, na acecio do artigo 1.° da Diretiva 91/308/CEE do Conselho, de
10 de junho de 1991, relativa a prevencao da utilizacdo do sistema financeiro para efeitos de
branqueamento de capitais [(JO L 166, p. 77), conforme alterada pela Diretiva 2001/97/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 4 de dezembro de 2001 (JO L 344, p. 76)].

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

[...]

2. Pode ser excluido do procedimento de contratacdo [0 operador econdémico que]:

¢) 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;

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 observiancia do direito comunitirio, os
Estados-Membros especificardo as condicoes de aplicacdo do presente nimero.

[..]»
O artigo 1.° da Diretiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de dezembro de 1989, que coordena as

disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas relativas a aplicagdo dos procedimentos de
recurso em matéria de celebracdo dos contratos de direito publico de fornecimentos e de obras
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(JO L 395, p. 33), conforme alterada pela Diretiva 2007/66/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 11 de dezembro de 2007 (JO L 335, p. 31, a seguir «Diretiva 89/665»), com a epigrafe «Ambito de
aplicacdo e acesso ao recurso», enuncia no seu n.° 1, terceiro paréagrafo:

«Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessarias para assegurar que, no que se refere aos
contratos abrangidos pelo ambito de aplicacdo da Diretiva 2004/18/CE, as decisdes das entidades
adjudicantes possam ser objeto de recursos eficazes e, sobretudo, tio céleres quanto possivel, nos
termos dos artigos 2.° a 2.°-F da presente diretiva, com fundamento na violagdo, por tais decisdes, do
direito comunitario em matéria de contratos publicos ou das normas nacionais de transposicdo desse
direito.»

Direito italiano

A Diretiva 2004/18 foi transposta para o ordenamento juridico italiano pelo Decreto Legislativo
n.° 163/200, de 12 de abril de 2006 (suplemento ordinirio do GURI n.° 100, de 2 de maio de 2006),
que codifica as normas em matéria de contratos publicos.

O artigo 38.° deste decreto legislativo prevé:

«1. Estdo excluidos de participar em procedimentos de contratacdo [...] de obras, fornecimentos ou
servicos publicos [...] e ndo podem celebrar os respetivos contratos as pessoas:

[.]

¢) que tenham sido condenadas por sentenca transitada em julgado ou por uma decisio penal
condenatdria irrevogavel, por delito grave cometido em prejuizo do Estado ou da Comunidade
que afete a sua honorabilidade profissional; [...]

f) que, segundo a apreciagio fundamentada da entidade adjudicante, tenham sido consideradas
culpadas de negligéncia grave ou md-fé na execugdo das prestacdes que lhes foram atribuidas
pela entidade adjudicante que publicou o aviso de concurso; ou que tenham cometido uma falta
grave no exercicio da sua atividade profissional, comprovada por qualquer meio de prova pelas
entidades adjudicantes;

[...]»
O artigo 78.°, n.° 1, do referido decreto legislativo prevé:

«Em relacdo a cada contrato [...], as entidades adjudicantes elaborardo por escrito um relatério que
inclua, pelo menos, o seguinte:

[...]

h) Se necessdrio, as razdes pelas quais a Administracdo decidiu ndo adjudicar o contrato [...]»

O artigo 79.°, n.° 1, do mesmo decreto legislativo dispoe:

«As entidades adjudicantes informardo rapidamente os candidatos e os proponentes das decisdes

tomadas relativamente [...] a adjudicacdo de um contrato [...], incluindo os motivos da decisdo [...] de
ndo adjudicar um contrato para o qual fora aberto concurso [...]»
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o

O artigo 11.°, n® 9, do Decreto Legislativo n.° 163/2006 refere expressamente o poder da
Administragdo de revogar, suspender e alterar os seus proprios atos nos seguintes termos:

«Tendo a adjudicacdo definitiva produzido efeitos, e sem prejuizo do exercicio do poder da
Administracdo de revogar, suspender ou alterar os seus proprios atos nos casos autorizados pelas
disposicdes em vigor, a celebracdo do contrato publico [...] ocorre no prazo de 60 dias.»

O poder da Administracdo de revogar os seus prdéprios atos esta previsto, enquanto principio geral
aplicavel a todos os processos administrativos, no artigo 21.° quinquies da Lei n.° 241, que introduz
novas regras em matéria de procedimento administrativo e do direito de acesso a documentos
administrativos (legge n.” 241 — Nuove norme in materia di procedimento amministrativo e di diritto
di accesso ai documenti amministrativi), de 7 de agosto de 1990 (GURI n.° 192, de 18 de agosto de
1990, p. 7). Este artigo tem a seguinte redacéo:

«Por motivos supervenientes de interesse publico, ou no caso de alteracdo da situagdo de facto ou de
nova apreciacdo do interesse publico origindrio, o ato administrativo de eficdcia duradoura pode ser
revogado pelo érgido que o emitiu ou por outro 6rgao previsto na lei; a revogacdo implica que o ato
revogado deixa de produzir efeitos para o futuro.»

Litigio no processo principal e questées prejudiciais

Por decisdo de 28 de dezembro de 2010, a AREU abriu um concurso publico para a adjudicacdo de um
contrato relativo a «servicos de transporte de drgaos, tecidos e amostras bioldgicas, de equipas
cirargicas e de pacientes para o exercicio de transplantes». Este contrato devia ser celebrado por um
periodo de dois anos, podendo ser prorrogado por doze meses, e ser adjudicado segundo o critério da
proposta economicamente mais vantajosa.

Das quatro sociedades que participaram no processo de concurso desse contrato, trés foram excluidas
pelo comité de selecdo na avaliacio das propostas técnicas. A tnica sociedade que continuou no
concurso, a saber, a Croce Amica One, foi declarada adjudicatdria a titulo provisério, por decisao
transcrita num relatério de 10 de maio de 2011. No entanto, dado que as condi¢des previstas na
regulamentacdo nacional para efeitos da «verificacdo dita ‘obrigatéria’ da anomalia da proposta»
estavam reunidas no caso em apreco, uma vez que as pontuagdes atribuidas em relacdo ao preco e
para os outros elementos de apreciacdo eram iguais ou superiores a quatro quintos dos respetivos
limites maximos previstos no caderno de encargos, a entidade adjudicadora pediu justificativos
relativamente a proposta técnica apresentada pela Croce Amica One. Em resultado dessa verificacdo, o
comité de selecdo, por decisdo transcrita num relatério de 23 de junho de 2011, declarou a anomalia da
proposta.

Ao mesmo tempo, no quadro de inquéritos penais preliminares iniciados, designadamente, contra o
representante legal da Croce Amica One, por crimes de burla e de falsas declaragdes, os servigos
competentes apreenderam documentos relativos a essa sociedade para efeitos de prova.

Por nota de 21 de julho de 2011, a AREU informou a Croce Amica One e uma outra sociedade que
tinha participado no procedimento de concurso em causa no processo principal de que tinha iniciado,
ao abrigo do poder de que dispoe a Administracdo de revogar, suspender ou alterar os seus proprios
atos, um processo com vista a anulacdo do concurso.

Por deliberagdo de 8 de setembro de 2011, o diretor-geral da AREU decidiu ndo proceder a
adjudicacdo definitiva do contrato a Croce Amica One e, em simultineo, anular totalmente o
concurso. Nesta deliberacdo, a entidade adjudicante «consider[ou] que, no contexto descrito,
independentemente da anomalia da proposta, a AREU nao [podia] proceder a adjudicacdo dos
servicos a favor da concorrente Croce Amica One [...], por razdes de oportunidade e motivos ligados
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aos principios da boa administracdo, e, dado os mesmos servicos serem indispensdveis, ndo [podia]
esperar, para efeitos da adjudicacdo, pelo resultado do processo penal nem pela conclusio das
investigagcdes em curso».

A entidade adjudicante ndo lancou um novo concurso para a adjudicacdo do contrato publico em
causa e prorrogou a adjudicacdo dos servicos objeto desse concurso a duas associagoes.

Por recurso interposto em 2 de novembro de 2011, a Croce Amica One impugnou, no tribunal de
reenvio, a deliberacdo da entidade adjudicante de 8 de setembro de 2011, referida no n.° 17 do presente
acérdio, pedindo a anulagdo e a suspensdo proviséria da mesma. Além disso, intentou uma acéo de
indemnizacdo para ressarcimento do prejuizo alegadamente resultante dessa deliberagao.

Por decisao do Tribunale di Milano (Tribunal de Mildo) de 14 de maio de 2013, o representante legal
da Croce Amica One, juntamente com outra pessoa, foram constituidos arguidos, designadamente,
pelo delito de obstrucdo aos procedimentos de concursos publicos, porquanto, para obter a
adjudicacdo do contrato, o interessado apresentou quinze atestados falsos de frequéncia do curso de
conducgao segura de ambuléncias.

O tribunal de reenvio considera que, de uma maneira geral, sem prejuizo do exercicio do poder de que
dispoe a Administracdo de revogar, suspender ou alterar os seus préprios atos no ambito dos contratos
publicos, a entidade em causa, embora agindo aparentemente por razoes de oportunidade
administrativa ligadas a pendéncia de um inquérito penal contra o representante legal da sociedade
que tinha sido declarada adjudicataria a titulo provisério, violou o disposto no artigo 45.° da Diretiva
2004/18, tendo em conta, em especial, a «situacdo pessoal do candidato ou do proponente», evocada
nessa disposicdo.

Assim, o tribunal de reenvio entende que, por forca da referida disposicao, um proponente s6 pode ser
excluido em caso de sentenca condenatdria transitada em julgado.

O tribunal de reenvio interroga-se também, na perspetiva do direito da Unido, acerca do alcance da sua
propria competéncia a esse respeito, considerando que tal competéncia ndo pode ser limitada a
fiscalizacdo dos vicios externos que enfermam o exercicio do poder da Administraciao. Considera que
0 nao reconhecimento ao juiz administrativo de um poder amplo de fiscalizacdo sobre os factos ou
sobre os conceitos juridicos como, no caso em apreco, a falta de apuramento definitivo da
responsabilidade penal do representante legal da sociedade que tinha sido declarada provisionalmente
adjudicatdria estd em contradicdo total com a letra e a ratio legis do artigo 45.° da Diretiva 2004/18.

Tendo em conta estas consideracgdes, o Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia (Tribunal
Administrativo Regional da Lombardia) decidiu suspender a instincia e submeter ao Tribunal de
Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«[1) ] E conforme com o direito comunitario que a entidade adjudicante, no exercicio de um poder de
revogacdo em matéria de contratos publicos em aplicacdo do artigo 21.° quinquies da Lei [n.® 241,
de 7 de agosto de 1990], possa decidir ndo proceder a adjudicacdo definitiva de um contrato com
base na mera pendéncia de uma investigacdo penal contra o representante legal da sociedade que
¢ adjudicataria a titulo provisério?

[2) ] E conforme com o direito comunitirio a derrogagio ao principio de que o apuramento da
responsabilidade penal é feito por sentenca transitada em julgado, enunciado no artigo 45.° da
Diretiva [2004/18], por motivos de oportunidade administrativa, suscetiveis de serem
reconduzidos a uma area de reserva de competéncia administrativa?

6 ECLILEU:C:2014:2435
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[3) ] E conforme com o direito comunitirio a derrogacio [ao] principio de que o apuramento da
responsabilidade penal é feito por sentenca transitada em julgado, enunciado no artigo 45.° da
Diretiva [2004/18], no caso de a investigacdo penal pendente dizer respeito a crimes relativos ao
concurso objeto da decisio tomada ao abrigo do livre poder de apreciagio da entidade
adjudicante?

[4) ] E conforme com o direito comunitdrio que as decisdes tomadas por uma entidade adjudicante
em matéria de contratos publicos possam ser plenamente apreciadas pelos tribunais
administrativos nacionais, no exercicio das suas competéncias em matéria de contratos publicos,
também do ponto de vista da credibilidade e da congruéncia da proposta e, portanto, para além
dos casos limitados de manifesta falta de légica, irracionalidade, fundamentagdo insuficiente ou
erro de facto?»

Quanto as questdes prejudiciais

Quanto a primeira a terceira questoes

Com estas questdes, que importa examinar em conjunto, pergunta-se, no essencial, se o artigo 45.° da
Diretiva 2004/18, quando nao estdo preenchidas as condigdes para a aplicacdo das causas de exclusdo
previstas nesse artigo, obsta a adoc¢do, por uma entidade adjudicante, de uma decisdao de renunciar a
adjudicacdo de um contrato publico para o qual fora aberto concurso e de ndo proceder a adjudicacdo
definitiva do contrato ao Unico proponente que continuou no concurso e foi declarado adjudicatario a
titulo provisorio.

A formulagdo destas questdes e a referéncia ao artigo 45.° da Diretiva 2004/18 decorre do facto de, em
8 de setembro de 2011, o diretor-geral da AREU ter decidido, por um lado, ndo proceder a adjudicagao
definitiva do contrato em causa no processo principal a Croce Amica One e, por outro, anular o
respetivo processo de concurso.

Antes de mais, importa salientar que, ndo obstante a referéncia, no pedido de decisdo prejudicial, ao
artigo 45.° da Diretiva 2004/18, resulta dos documentos dos autos de que dispde o Tribunal de Justica
que o ato controvertido no processo principal constitui uma decisdo da entidade adjudicante de
anulacdo do concurso e do procedimento de adjudicagdo. Esta decisdo é distinta da relativa a exclusao
de um proponente nos termos do artigo 45.° desta diretiva.

Neste contexto, hd que observar que, embora os motivos exatos da anulagdo do concurso em causa no
processo principal nao tenham sido comunicados ao Tribunal de Justica, o tribunal de reenvio parece
ligar o comportamento do representante legal da Croce Amica One unicamente as causas de exclusao
relacionadas com o direito penal e que implicam uma sentenca condenatéria transitada em julgado, ou
seja, as previstas no artigo 45.°, n.” 1 e 2, alinea c), da Diretiva 2004/18. A este respeito, é util precisar
que as causas de exclusdo previstas no artigo 45.°, n.° 2, alineas d) e g), desta diretiva também conferem
as entidades adjudicantes o poder de excluir qualquer operador econémico que tenha cometido uma
falta grave em matéria profissional, comprovada por qualquer meio que as entidades adjudicantes
possam evocar, ou tenha prestado, com culpa grave, falsas declaracdes ou ndo tenha prestado as
informacdes exigiveis para efeitos da selecdo qualitativa das propostas, sem que seja necessario que o
operador econémico tenha sido condenado por sentenca transitada em julgado.

Quanto a decisio de anulacdo de um concurso para um contrato publico, esta deve respeitar os
artigos 41.°, n.° 1, e 43.° da Diretiva 2004/18.
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O artigo 41.°, n.° 1, da Diretiva 2004/18 prevé a obrigacdo de informar dessa decisdo, no mais breve
prazo, os candidatos e os proponentes, incluindo os respetivos motivos, e o artigo 43.° desta diretiva
impoe a obrigacdo de mencionar esses motivos no relatério que deve ser elaborado em relagdo a cada
contrato publico. Ora, a Diretiva 2004/18 ndo contém nenhuma disposicdo relativa a condig¢oes
substanciais ou de forma dessa decisdo.

A este respeito, importa recordar a jurisprudéncia do Tribunal de Justica segundo a qual o artigo 8.°,
n.’ 2, da Diretiva 93/37/CEE do Conselho, de 14 de junho de 1993, relativa a coordenagdo dos
processos de adjudicacdo de empreitadas de obras publicas (JO L 199, p. 54), disposicdo andloga a do
artigo 41.°, n.° 1, da Diretiva 2004/18, ndo prevé que a renuncia da entidade adjudicante a adjudicagao
de um contrato publico seja limitada aos casos excecionais ou seja necessariamente fundada em razoes
graves (acorddo Fracasso e Leitschutz, C-27/98, EU:C:1999:420, n.”* 23 e 25).

Do mesmo modo, o Tribunal de Justica salientou que o artigo 12.°, n.° 2, da Diretiva 92/50/CEE do
Conselho, de 18 de junho de 1992, relativa a coordenagdo dos processos de adjudicacdo de contratos
publicos de servicos (JO L 209, p. 1), disposicdo também andloga a do artigo 41.°, n.° 1, da Diretiva
2004/18, embora imponha a entidade adjudicante, quando decida anular o concurso relativo a um
contrato publico, a comunicacdo das razdes da sua decisdo aos candidatos e aos proponentes, nio
implica, para esta entidade adjudicante, a obrigacdo de conduzir a seu termo o processo de adjudicacao
(v. acérdao HI, C-92/00, EU:C:2002:379, n.° 41).

Todavia, o Tribunal de Justica teve o cuidado de sublinhar que a exigéncia da comunicagdo das razdes
subjacentes a decisdo de anulacdo de um concurso é precisamente ditada pela preocupacio de
assegurar um nivel minimo de transparéncia nos processos de adjudicacdo dos contratos publicos a
que se aplicam as normas do direito da Unido e, portanto, o respeito do principio da igualdade de
tratamento, que constitui a base dessas normas (v., neste sentido, acérddao HI, EU:C:2002:379, n.”* 45,
46 e jurisprudéncia referida).

O Tribunal de Justica também declarou que artigo 1.°, n.° 1, da Diretiva 89/665 exige que a decisao da
entidade adjudicante de anular o concurso para um contrato publico possa ser objeto de um processo
de recurso e ser eventualmente anulada com base na violacio do direito da Unido em matéria de
contratos publicos ou das normas nacionais que transpoem esse direito. Além disso, o Tribunal de
Justica considerou que, mesmo nos casos em que as entidades adjudicantes beneficiam, por forca da
regulamentacdo nacional aplicavel, de um amplo poder de apreciacdo quanto a anulacdo de concursos,
os oOrgaos jurisdicionais nacionais devem poder, por forca da Diretiva 89/665, verificar a
compatibilidade de uma decisdo de anulacio com as normas do direito da Unido pertinentes (v.
acordao HI, EU:C:2002:379, n.” 55 e 62).

Deste modo, o direito da Unido ndo se opde a que os Estados-Membros prevejam, na sua legislacdo, a
possibilidade de adotar uma decisdo de anulacdo de um concurso. Assim, os motivos dessa decisdao de
anulacdo podem fundar-se em razdes relacionadas, designadamente, com a apreciagdo da
oportunidade, do ponto de vista do interesse publico, de levar a termo um procedimento de
adjudicacdo, tendo em conta, entre outros, a eventual alteracdo do contexto econémico ou das
circunstancias factuais, ou ainda as necessidades da entidade adjudicante em causa. Tal decisdo pode
também ser motivada pelo nivel insuficiente de concorréncia, devido ao facto de, no termo do
procedimento de adjudicacdo do contrato em causa, s6 ficar um proponente apto a executar esse
contrato.

Consequentemente, sem prejuizo do respeito dos principios da transparéncia e da igualdade de
tratamento, uma entidade adjudicante ndo pode ser obrigada a levar a termo um procedimento de
adjudicacdo iniciado e adjudicar o contrato em causa, mesmo com o Unico proponente que continuou
no concurso.
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Tendo em conta as consideragdes precedentes, hd que responder a primeira a terceira questdes que os
artigos 41.°, n.° 1, 43.° e 45.° da Diretiva 2004/18 devem ser interpretados no sentido de que, quando
ndo estdo preenchidas as condi¢des para a aplicacdo das causas de exclusio previstas no referido
artigo 45.°, este artigo ndo obsta a adocgdo, por uma entidade adjudicante, de uma decisio de
renunciar a adjudicagdo de um contrato publico para o qual fora aberto concurso e de ndo proceder a
adjudicacdo definitiva do contrato ao tnico proponente que continuou no concurso e foi declarado
adjudicatdrio a titulo provisério.

Quanto a quarta questdo

Com a sua quarta questdo, o tribunal de reenvio pergunta, no essencial, se, em conformidade com o
direito da Unido, o érgdo jurisdicional nacional competente pode exercer uma fiscalizagdo plena da
decisio de uma entidade adjudicante, a saber, uma fiscalizacio que lhe permita ter em conta a
credibilidade e a congruéncia das propostas e substituir pela sua prépria apreciacdo a avaliagdo da
entidade adjudicante relativamente a oportunidade de proceder a anulacdo do concurso.

Hé que sublinhar que, em conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a decisdo de
anulacdo de um concurso para um contrato publico faz parte das «decisdes das entidades
adjudicantes» relativamente as quais os Estados-Membros estdo obrigados, por forca do artigo 1.°,
n.’ 1, terceiro paragrafo, da Diretiva 89/665, a instituir, no direito nacional, processos de recurso
destinados a assegurar o respeito das normas substantivas pertinentes do direito da Unido em matéria
de contratos publicos ou das disposi¢oes nacionais de transposicdo dessas normas (v., neste sentido,
acérdaos HI, EU:C:2002:379, n.”* 53 a 55, e Koppensteiner, C-15/04, EU:C:2005:345, n.’ 29).

Limitando-se a Diretiva 89/665 a coordenar os mecanismos existentes nos Estados-Membros a fim de
assegurar a aplicacdo plena e efetiva das diretivas que fixam as normas substantivas referentes aos
contratos publicos, ndo define expressamente o alcance das vias de recurso que os Estados-Membros
devem instituir para esse efeito. Por conseguinte, a questio do alcance da fiscalizacdo jurisdicional
exercida no ambito dos processos de recurso a que se refere a Diretiva 89/665 deve ser examinada a
luz da sua finalidade e zelando para que ndo seja posta em causa a sua eficicia (acérdao HI,
EU:C:2002:379, n.” 58 e 59).

A este respeito, importa recordar que a funcdo do sistema de recurso esta regulada no artigo 1.°, n.° 1,
terceiro paragrafo, da Diretiva 89/665, segundo o qual os Estados-Membros devem tomar as medidas
necessdrias para assegurar que, no que se refere aos contratos abrangidos pelo dmbito de aplicacdo da
Diretiva 2004/18, as decisdes das entidades adjudicantes possam ser objeto de recursos eficazes e,
sobretudo, tdo céleres quanto possivel, com fundamento na violagdo, por tais decisoes, do direito da
Unido em matéria de contratos publicos ou das normas nacionais de transposicido desse direito.

Daqui se conclui que os processos de recurso previstos nessa disposicdo se destinam a assegurar o
respeito das normas pertinentes do direito da Unido, em especial, as da Diretiva 2004/18, ou das
disposi¢cdes nacionais de transposicdo dessas normas.

Importa sublinhar que esta fiscalizacdo da legalidade ndo pode ser limitada ao exame do cardter
arbitrario das decisdes da entidade adjudicante (v., neste sentido, acérdao HI, EU:C:2002:379, n.° 63).

Por conseguinte, esses recursos abrangem o exercicio de uma fiscalizacdo de legalidade e ndo uma
fiscalizacdo de oportunidade.
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Na falta de regulamentacdo da Unido especifica na matéria, as modalidades da fiscalizacdo jurisdicional
devem ser estabelecidas por normas processuais internas, sem prejuizo do respeito dos principios da
equivaléncia e da efetividade (v., neste sentido, acérdao HI, EU:C:2002:379, n.° 68). Assim, o legislador
nacional pode conferir aos drgdos jurisdicionais nacionais competentes poderes mais amplos, para
efeitos de exercer uma fiscalizacdo de oportunidade.

Por conseguinte, importa responder a quarta questao que o direito da Unido em matéria de contratos
publicos e, designadamente, o artigo 1.° n.° 1, terceiro paragrafo, da Diretiva 89/665 devem ser
interpretados no sentido de que a fiscalizacdo prevista nessa disposicdo constitui uma fiscalizacdo de
legalidade das decisoes das entidades adjudicantes, que visa assegurar o respeito das normas
pertinentes do direito da Unido ou das disposi¢coes nacionais de transposicio dessas normas, nao
podendo essa fiscalizacdo ser limitada ao exame do cardter arbitrario das decisdes da entidade
adjudicante. Todavia, isto ndo exclui a faculdade de o legislador nacional conferir aos o6rgaos
jurisdicionais nacionais competentes o poder de exercer uma fiscalizacdo de oportunidade.

Quanto as despesas

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

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Quinta Secgdo) declara:

1) Os artigos 41.°, n.° 1, 43.° e 45.° da Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 31 de marco de 2004, relativa a coordenacido dos processos de adjudicacdo dos
contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos
contratos publicos de servicos, devem ser interpretados no sentido de que, quando nao
estio preenchidas as condi¢oes para a aplicacdo das causas de exclusdo previstas no referido
artigo 45.°, este artigo nao obsta a adocdo, por uma entidade adjudicante, de uma decisao de
renunciar a adjudicacao de um contrato publico para o qual fora aberto concurso e de nio

proceder a adjudicacdo definitiva do contrato ao unico proponente que continuou no
concurso e foi declarado adjudicatario a titulo provisorio.

2) O direito da Unido em matéria de contratos publicos e, designadamente, o artigo 1.°, n.° 1,
terceiro paragrafo, da Diretiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de dezembro de 1989, que
coordena as disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas relativas a aplicacao
dos procedimentos de recurso em matéria de celebracio dos contratos de direito publico de
fornecimentos e de obras, conforme alterada pela Diretiva 2007/66/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 11 de dezembro de 2007, devem ser interpretados no sentido de
que a fiscalizacao prevista nessa disposicio constitui uma fiscalizacio de legalidade das
decisoes das entidades adjudicantes, que visa assegurar o respeito das normas pertinentes
do direito da Unido ou das disposicoes nacionais de transposicio dessas normas, niao
podendo essa fiscalizacdo ser limitada ao exame do carater arbitrario das decisoes da
entidade adjudicante. Todavia, isto nao exclui a faculdade de o legislador nacional conferir
aos oOrgaos jurisdicionais nacionais competentes o poder de exercer uma fiscalizacao de
oportunidade.

Assinaturas
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