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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Oitava Seccio)

26 de setembro de 2024 *

«Reenvio prejudicial — Contratos ptblicos — Diretiva 2004/18/CE — Artigo 47.°,n.°3 —
Artigo 48.°, n.°4 — Exclusdo do processo de adjudicacdo de um proponente — Exclusao da
possibilidade de reduzir a composicéo inicial do agrupamento temporario de empresas que
apresentou uma proposta — Incompatibilidade — Prazo de validade de uma proposta —
Inexisténcia de caducidade da proposta no termo do prazo — Obrigacéo jurisprudencial de
retirar expressamente esta proposta — Perda da caugdo provisdria que acompanha a referida
proposta — Aplicacdo automatica desta medida — Artigo 2.° — Principios relativos a
adjudicacdo dos contratos publicos — Principio da proporcionalidade — Principio da igualdade
de tratamento — Obrigacdo de transparéncia — Violacao»

Nos processos apensos C-403/23 e C-404/23,

que tém por objeto dois pedidos de decisio prejudicial apresentados, nos termos do
artigo 267.° TFUE, pelo Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacdo jurisdicional,
Italia), por Decisoes de 16 de junho de 2023, que deram entrada no Tribunal de Justica em

30 de junho e 3 de julho de 2023, nos processos

Luxone Srl, que age em nome préprio e na qualidade de mandatdria de um agrupamento
temporario de empresas a constituir com a Iren Smart Solutions SpA (C-403/23),

Sofein SpA, anteriormente Gi One SpA (C-404/23)

contra

Consip SpA,

sendo intervenientes:

Elba Compagnia di Assicurazioni e Riassicurazioni SpA,
Sofein SpA, anteriormente Gi One SpA (C-403/23),

Iren Smart Solutions SpA,

Consorzio Stabile Energie Locali Scarl,

City Green Light Srl,

* Lingua do processo: italiano.

PT
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Enel Sole Srl,
Luxone Srl (C-404/23),
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Oitava Seccio),
composto por: N. Picarra, presidente de sec¢do, N. Jadskinen e M. Gavalec (relator), juizes,
advogado-geral: P. Pikamade,
secretario: A. Calot Escobar,
vistos os autos,
vistas as observacdes apresentadas:

— em representacdo da Luxone Srl, que age em nome préprio e na qualidade de mandataria do
agrupamento temporario de empresas a constituir com a Iren Smart Solutions SpA, bem
como da Sofein SpA, por P. Leozappa, avvocato,

— em representacdo do Governo Italiano, por G. Palmieri, na qualidade de agente, assistida por A.
De Curtis, L. Fiandaca e D. G. Pintus, avvocati dello Stato,

— em representacdo da Comissdo Europeia, por G. Gattinara e G. Wils, na qualidade de agentes,

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

profere o presente

Acordao

Os pedidos de decisao prejudicial tém por objeto a interpretacdo da Diretiva 2004/18/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco de 2004, relativa a coordenacdo dos
processos de adjudicacdo dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos
de fornecimento e dos contratos publicos de servicos (JO 2004, L 134, p. 114, e retificacdo no JO
2004, L 351, p. 44), do artigo 6.° TUE, dos artigos 49.°, 50.°, 54.° e 56.° TFUE, dos artigos 16.°, 49.°,
50.° e 52.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (a seguir «Carta»), bem como do
artigo 4.° do Protocolo n.° 7 a Convencao Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais, assinado em Estrasburgo em 22 de novembro de 1984.

Estes pedidos foram apresentados no dmbito de dois litigios que opdem, respetivamente, a Luxone
Srl, que age em nome préprio e na qualidade de mandataria do agrupamento temporario de
empresas a constituir com a Iren Smart Solutions SpA, no processo C-403/23, e a Sofein SpA,
anteriormente Gi One SpA, no processo C-404/23, a uma mesma entidade adjudicante, a Consip
SpA, a respeito das decisdes pelas quais esta ultima, por um lado, excluiu o agrupamento
temporario de empresas, de que faziam parte a Luxone e a Sofein, de um procedimento de
adjudicacdo de um contrato publico e, por outro, executou a caugdo provisoria que os membros
desse agrupamento tinham constituido com vista a sua participagdo nesse procedimento.
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Quadro juridico

Direito da Unido

Diretiva 2004/18
Os considerandos 2 e 32 da Diretiva 2004/18 enunciavam:

«(2) A adjudicacdo de contratos celebrados nos Estados-Membros por conta do Estado, das
autarquias locais e regionais e de outros organismos de direito publico deve respeitar os
principios do Tratado, nomeadamente os principios da livre circulacdo de mercadorias, da
liberdade de estabelecimento e da livre prestacdo de servicos, assim como os principios
deles resultantes, tais como os principios da igualdade de tratamento, da
nao-discriminacdo, do reconhecimento mutuo, da proporcionalidade e da transparéncia.
Todavia, no que se refere aos contratos publicos que ultrapassem um determinado valor, é
aconselhavel estabelecer disposicdes que instituam uma coordenacdo comunitaria dos
procedimentos nacionais para a adjudicagdo dos contratos publicos que se baseiem nesses
principios por forma a garantir os seus efeitos e a abertura a concorréncia dos contratos
publicos. Por conseguinte, tais disposi¢oes de coordenacdo devem ser interpretadas em
conformidade com as regras e principios atrds referidos, bem como com as restantes
regras do Tratado.

(32) A fim de favorecer o acesso das pequenas e médias empresas [(PME)] aos concursos
publicos, é conveniente prever disposicoes em matéria de subcontratacdo.»

Sob a epigrafe «Principios de adjudicacdo dos contratos», o artigo 2.° desta diretiva dispunha:

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

Sob a epigrafe «Operadores econdmicos», o artigo 4.° da referida diretiva previa, no seu n.° 2:

«Os agrupamentos de operadores econdmicos podem apresentar propostas ou constituir-se
candidatos. Para efeitos de apresentacdo da proposta ou do pedido de participacdo, as entidades
adjudicantes ndo podem exigir que os agrupamentos de operadores econémicos adotem uma forma
juridica determinada, mas o agrupamento selecionado pode ser obrigado a adotar uma forma juridica
determinada uma vez que lhe seja adjudicado o contrato, na medida em que tal seja necessario para a
boa execucdo do mesmo.»

Sob a epigrafe «Situacdo pessoal do candidato ou do proponente», o artigo 45.° da mesma diretiva
dispunha, no seu n.° 2:

«Pode ser excluido do procedimento de contratagéo:
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c) 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 declara¢des ao fornecer as informagdes que possam ser
exigidas nos termos da presente seccdo ou nao tenha prestado essas informacoes.

Em conformidade com a sua legislagdo nacional e na observincia do direito comunitirio, os
Estados-Membros especificardo as condi¢oes de aplicagdo do presente nimero.»

Sob a epigrafe «Capacidade econdmica e financeira», o artigo 47.° da Diretiva 2004/18 previa, nos
seusn.”* 2 e 3:

«2. Um operador econémico pode, se necessirio e para um contrato determinado, recorrer as
capacidades de outras entidades, independentemente da natureza juridica do vinculo que tenha
com elas. Deverd nesse caso provar a entidade adjudicante que dispora efetivamente dos recursos
necessarios, por exemplo, através da apresentacdo do compromisso de tais entidades nesse
sentido.

3. Nas mesmas condi¢des, um agrupamento de operadores econdémicos referido no
artigo 4.° pode recorrer as capacidades dos participantes no agrupamento ou de outras entidades.»

Sob a epigrafe «Capacidade técnica e/ou profissional», o artigo 48.° desta diretiva enunciava:

«1. A capacidade técnica e/ou profissional dos operadores econémicos sera avaliada e verificada
de acordo com os n.* 2 e 3.

3. Um operador econdmico pode, se necessario e para um contrato determinado, recorrer as
capacidades de outras entidades, independentemente da natureza juridica do vinculo que tenha
com elas. Deverd nesse caso provar a entidade adjudicante que, para a realizacdo do contrato,
dispora dos meios necessarios, por exemplo, através do compromisso de tais entidades de colocar
os meios necessarios a sua disposicao.

4. Nas mesmas condi¢cdes, um agrupamento de operadores econdmicos referido no
artigo 4.° pode recorrer as capacidades dos participantes no agrupamento ou de outras entidades.»

Sob a epigrafe «Informagdes que devem constar dos antncios de concurso», o anexo VII A da
referida diretiva previa, nos pontos 14 e 21 da sua seccdo consagrada aos «Anuncios de
concurso», que um anuncio de concurso devia mencionar, respetivamente, «[s]endo o caso, [as]
caugoes e [as] garantias exigidas», bem como o «[p]razo durante o qual o proponente é obrigado
a manter a sua proposta (concursos publicos)».

4 ECLLI:EU:C:2024:805



10

11

12

13

ACORDAO DE 26. 9. 2024 — PRrOCESSOS APENSOs C-403/23 e C-404/23
LuxoNE

Diretiva 2004/17

Decorre dos artigos 3.° a 9.° da Diretiva 2004/17/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
31 de marco de 2004, relativa a coordenacdo dos processos de adjudicacdo de contratos nos
setores da dgua, da energia, dos transportes e dos servicos postais (JO 2004, L 134, p. 1), que esta
diretiva se aplicava aos contratos publicos relativos a uma ou mais atividades nos seguintes
dominios: gas, combustivel para aquecimento e eletricidade, dgua, servicos de transporte, servicos
postais, pesquisa ou extracao de petrdleo, gas, carvao e outros combustiveis sélidos.

O artigo 11.°, n.° 2, da Diretiva 2004/17 tinha uma redacéo idéntica a do artigo 4., n.° 2, da Diretiva
2004/18, com a diferenca de que, na versdo francesa, a expressdo «entités adjudicatrices»
(entidades adjudicantes) foi substituida por uma referéncia aos «pouvoirs adjudicateurs»
(entidades adjudicantes).

Direito italiano

O 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 (Decreto Legislativo n.> 163, que aprova o
Cddigo dos Contratos Publicos relativos a Obras, Servicos e Fornecimentos em aplicacdo das
Diretivas 2004/17/CE e 2004/18/CE), de 12 de abril de 2006 (GURI n.° 100, de 2 de maio de 2006,
suplemento ordindrio n.° 107, a seguir «antigo Cddigo dos Contratos Publicos»), continha um
artigo 11.°, sob a epigrafe «Fases dos procedimentos de contratacdo publica», que dispunha, no seu
n. 6:

«Cada proponente pode apresentar apenas uma proposta. A proposta é vinculativa durante o periodo
indicado no anuncio ou no convite para a apresentacdo de propostas e, na falta desta indicacdo,
durante cento e oitenta dias a contar do termo do prazo para a sua apresentacdo. A entidade
adjudicante pode solicitar aos proponentes a prorrogacao do referido prazo.»

Sob a epigrafe «Agrupamentos temporarios e consércios ordindrios de concorrentes», o
artigo 37.° do antigo Cédigo dos Contratos Publicos previa, nos seus n.”* 8 a 10, 18 e 19:

«8. E permitida a apresentacio de propostas pelas entidades referidas no artigo 34.°, n.° 1,
alineas d) e e), mesmo que ainda ndo tenham sido constituidas. Neste caso, a proposta deve ser
subscrita por todos os operadores econdmicos que constituirdo os agrupamentos temporarios ou
consdrcios ordindrios de concorrentes e incluir o compromisso de que, em caso de adjudicacao, os
mesmos operadores conferirao um mandato coletivo especial com poderes de representacdo a um
deles, designado na proposta e qualificado de mandatario, o qual celebrard o contrato em seu
nome e por conta prépria e dos mandantes.

9. [...] Sem prejuizo do disposto nos n.* 18 e 19, é proibida qualquer alteracdo da composicao dos
agrupamentos temporarios e consércios ordindrios de concorrentes relativamente a que resulta
do compromisso apresentado aquando da apresentacdo da proposta.

10. A inobservancia das proibicdes previstas no numero anterior implica a anulacdo da
adjudicacdo ou a nulidade do contrato, bem como a exclusdo dos concorrentes reunidos no
agrupamento ou consdrcio ordindrio de concorrentes concomitantes ou posteriores dos
processos de adjudicacdo do mesmo contrato.

[...]
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18. Em caso de insolvéncia do mandatério ou, tratando se de um empresario em nome individual,
em caso de morte, interdicdo, inabilitacdo ou insolvéncia do mesmo, ou nos casos previstos na
legislacao antimafia, a entidade adjudicante pode prosseguir a relacdo de contrato com outro
operador econémico que tenha sido constituido [“mandatario”] de acordo com os procedimentos
previstos no presente codigo, desde que este possua os requisitos de qualificacdo adequados as
obras, servicos ou fornecimentos ainda a realizar; se as referidas condicdes nido estiverem
preenchidas, a entidade adjudicante pode rescindir o contrato.

19. Em caso de insolvéncia de um dos mandantes ou, tratando se de um empresirio em nome
individual, em caso de morte, interdicdo, inabilitacdo ou insolvéncia do mesmo, ou nos casos
previstos na legislacdo antiméfia, o mandatdrio, se ndo indicar outro operador econémico que o
substitua e que redna os requisitos de idoneidade exigidos, fica obrigado a executar o contrato,
diretamente ou por intermédio dos outros mandantes, desde que estes possuam os requisitos de
qualificacdo adequados as obras, servicos ou fornecimentos ainda a realizar.»

Sob a epigrafe «Condigdes gerais», o artigo 38.° deste codigo continha um n.° 1, alinea f), com a
seguinte redagdo:

«Sao excluidos da participacdo nos procedimentos de adjudicacdo de concessoes e de contratos de
empreitada, de fornecimentos e de servicos, e ndo podem celebrar os contratos correspondentes,
as pessoas:

f) que, segundo apreciacio fundamentada da entidade adjudicante, tenham agido com
negligéncia grave ou ma-fé na execucdo de prestacdes que lhes foram adjudicadas pela
entidade adjudicante que lanca o concurso; ou que tenham cometido falta grave no exercicio
da respetiva atividade profissional, comprovada por qualquer meio de prova pela entidade
adjudicante [...]»

Sob a epigrafe «Verificagdo do cumprimento das condi¢des», o artigo 48.° do referido codigo
enunciava, no seu n.° 1:

By

«As entidades adjudicantes, antes de procederem a abertura dos sobrescritos das propostas
apresentadas, solicitardo a um ntmero de proponentes ndo inferior a 10% das propostas
apresentadas, arredondado para a unidade superior, escolhidos por sorteio, que comprovem, no
prazo de dez dias a contar da data do pedido, que cumprem os requisitos de capacidade econdmica,
financeira e técnico organizacional, eventualmente exigidos no antincio do concurso, apresentando os
documentos indicados no antuncio de concurso ou na carta de convite para a apresentacdo de
proposta. As entidades adjudicantes verificardo, durante o controlo, que cumprem o requisito de
qualificacdo para executar as obras através do registo informatizado a que se refere o artigo 7.°, n.° 10,
ou através do sitio Internet do Ministério das Infraestruturas e dos Transportes, para os contratos
confiados a empreiteiros gerais, para os fornecedores e prestadores de servicos, a verificacio do
cumprimento do requisito referido no artigo 42.°, n.° 1, alinea a), do presente cddigo, é efetuada
através da base de dados nacional dos contratos publicos referida no artigo 6.°-A do presente cédigo.
Sempre que tal prova ndo for apresentada ou néo se confirmem as declaragdes contidas no pedido de
participagdo ou na proposta, as entidades adjudicantes procederdo a exclusdo do proponente do
concurso [e] a execugdo da respetiva caucdo provisdria, bem como a comunicacio desse facto a
autoridade responsavel pelas medidas referidas no artigo 6.°, n.° 11. A autoridade procede igualmente a
suspensdo, por um a doze meses, [do direito] a participacdo nos processos de adjudicacdo.»
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Nos termos do artigo 75.° do mesmo regulamento, sob a epigrafe «Garantias que acompanham a
proposta»:

«1. A proposta serda acompanhada de uma garantia equivalente a dois por cento do preco de base
indicado no antncio do concurso ou no convite para a apresentacdo de propostas, sob a forma de
caugdo ou de fianca, a escolha do proponente. [...]

[...]

6. A garantia cobre a ndo celebracdo do contrato por facto imputavel ao adjudicatario e é
automaticamente liberada no momento da celebracdo do mesmo contrato.

[...]

9. A entidade adjudicante, ao comunicar a adjudicacdo aos ndo adjudicatarios, procedera
simultaneamente em relacdo a estes a liberacdo da garantia referida no n.° 1, sem demora e, em
todo o caso, num prazo ndo superior a trinta dias a contar da adjudicacdo do contrato, mesmo
quando a garantia seja ainda valida.»

Litigios nos processos principais e questoes prejudiciais

Por anuncio publicado em 21 de dezembro de 2015, a Consip organizou um concurso publico,
dividido em 12 lotes, para a adjudicacdo do fornecimento de um servico de iluminagdo, bem
como de servicos conexos e opcionais.

Um agrupamento temporario de empresas a constituir, do qual a Luxone era lider (a seguir «RTI
Luxone»), apresentou uma proposta para quatro desses doze lotes. Este agrupamento incluia
igualmente o Consorzio Stabile Energie Locali Scarl (a seguir «CSEL»), a Iren Servizi e
Innovazione SpA (atual Iren Smart Solutions), a Gestione Integrata Srl e a Exitone SpA.

Por carta de 28 de setembro de 2018, a Gi One, atual Sofein, pediu a Consip que tomasse nota de
que sucedia a Exitone e a Gestione Integrata «em todos os seus direitos e obrigacdes».

Embora a Consip se tenha reservado o direito, aquando da abertura do procedimento de controlo
das anomalias das propostas, de apreciar se a Exitone preenchia sem interrupcao os requisitos de
ordem geral previstos no artigo 38.° do antigo Cédigo dos Contratos Publicos, ndo abriu um
processo subsequente.

O procedimento de adjudicagdo do contrato em causa no processo principal, que deveria terminar
o mais tardar em 18 de abril de 2017, foi objeto de oito prorrogacdes que tinham por finalidade
«assegurar a Consip o tempo necessiario para concluir o processo». Cada uma dessas
prorrogacdes implicou a necessidade, por um lado, de confirmar as propostas entretanto
concluidas e, por outro, de prorrogar as caugdes provisorias que acompanhavam essas propostas.

Na sequéncia da formulacdo, em 2 de margo de 2020, do sétimo pedido de confirmacdo dessas
propostas, os membros do ATE Luxone informaram a Consip, por carta de 30 de mar¢o de 2020,
de que a Luxone e a Iren Smart Solutions confirmavam as propostas que tinham apresentado
anteriormente, contrariamente a Sofein e a CSEL. Em substancia, estas dltimas indicavam que,
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tendo em conta a duragdo das operagdes preparatdrias para a adjudicagdo do contrato em causa
no processo principal, as propostas formuladas durante o ano de 2016 «ja ndo eram sustentaveis
do ponto de vista comercial e do ponto de vista de uma boa e prudente gestdo empresarial».

Por carta de 9 de junho de 2020, a Consip solicitou a todos os membros do ATE Luxone, pela
oitava vez, que confirmassem a proposta que tinha chegado ao seu termo, bem como que
prorrogassem a validade da caugdo provisoria correspondente até 30 de novembro de 2020.

Por carta de 18 de junho de 2020, a qual a Consip ndo respondeu, a Luxone e a Iren Smart
Solutions reiteraram as suas propostas, recordando que, por seu lado, a Sofein e a CSEL néo
pretendiam confirmar as suas propostas.

Por carta de 30 de setembro de 2020, a Consip deu inicio a um procedimento para verificar se a
condicdo prevista no artigo 38.°, n.° 1, alinea f), do antigo Cédigo dos Contratos Puiblicos estava
respeitada e para avaliar a legalidade da saida da Sofein e da CSEL. Com efeito, a Consip
considerou que, ao ndo terem confirmado as suas propostas, estas duas sociedades tinham
«saido» ilegalmente do ATE Luxone.

Por Decisdo de 11 de novembro de 2020 (a seguir «Decisdo de Exclusdo de 11 de novembro de
2020»), a Consip excluiu o ATE Luxone do processo de adjudicagdo do contrato em causa no
processo principal.

Em primeiro lugar, a Consip salientou que o artigo 11.°, n.° 6, do antigo Cédigo dos Contratos
Publicos conferia ao proponente tnico, ou seja, no caso em apreco, ao ATE Luxone no seu
conjunto, o direito de se desvincular da proposta ap6s o decurso de um determinado prazo. Este
direito ndo pode, por conseguinte, ser exercido apenas por uma parte dos membros desse
agrupamento.

Em segundo lugar, a Consip acusou, mais especificamente, a Sofein de ter saido do referido
agrupamento para contornar o artigo 38.°, n.° 1, deste cédigo. Com efeito, segundo a Consip, por
forca desta disposicdo, a Sofein devia ter sido excluida do procedimento de adjudicacdo do
contrato em causa no processo principal, devido aos comportamentos das duas sociedades as
quais tinha sucedido, que eram suscetiveis de afetar a sua idoneidade e pelas quais devia
responder. A Consip acusou igualmente a Sofein de condutas penalmente puniveis.

Em terceiro lugar, a Consip invocou uma alegada «falta de honorabilidade profissional» da Luxone
que, na sua opinido, foi evidenciada pela sua apresentacdo a julgamento por obstrucdo aos
processos de concurso publico e pela Sentenca proferida em 14 de julho de 2020 pelo Tribunale
di Messina (Tribunal de Primeira Instincia de Messina, Itdlia) contra o presidente, até
22 de julho de 2019, da sociedade a qual a Luxone sucedeu.

Em quarto lugar, a Consip acusou a CSEL de ter saido do ATE Luxone para, em substancia,
dissimular o facto de esta sociedade ndo preencher as condi¢des previstas e ndo dispor dos meios
necessarios para executar o contrato em causa no processo principal.

Por Decisdo de 12 de novembro de 2020, a Consip ordenou a execucdo das caugdes provisorias, no

montante total de 2 950 000 euros, que tinham sido constituidas para os quatro lotes para os quais
o ATE Luxone tinha apresentado uma proposta.
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Em resposta as Decisoes da Consip de 11 e 12 de novembro de 2020, a CSEL alegou, por carta de
20 de novembro de 2020, ter preenchido todas as condi¢bes previstas para participar no processo
principal. Por outro lado, a falta de confirmacdo pela CSEL da proposta, que ndo podia ser
qualificada como uma saida do ATE Luxone, inseria-se no ambito de uma reorganizacao global da
empresa.

Por carta de 10 de dezembro de 2020, a Consip confirmou a Decisdo de Exclusio de
11 de novembro de 2020.

A Luxone, que age em nome préprio e na qualidade de mandatéria do ATE Luxone, e a Sofein
impugnaram em vao no Tribunale amministrativo regionale per il Lazio (Tribunal
Administrativo Regional do Lacio, Itdlia), através de dois recursos distintos, a Decisdo de
Exclusdao de 11 de novembro de 2020 e a Decisdo de 12 de novembro de 2020. A Luxone e a
Sofein interpuseram também recurso das sentencas do referido 6rgdo jurisdicional para o
Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacao jurisdicional, Itdlia), o rgéo jurisdicional de
reenvio.

Este dltimo 6rgdo jurisdicional indica ter ordenado a suspensido da execucdo das caugdes
provisorias, devido, nomeadamente, a circunstancia de o seu montante total ser elevado.

Esse 6rgdo jurisdicional considera oportuno, antes mesmo de examinar os recursos na parte em
que sdo dirigidos contra a Decisdo de Exclusio de 11 de novembro de 2020, avaliar a
compatibilidade com o direito da Unido do artigo 11.°, n.° 6, do antigo Cédigo dos Contratos
Publicos, que € interpretado pelos tribunais administrativos italianos no sentido de que a falta de
confirmacdo de uma proposta ou a sua confirmacdo apenas parcial, no momento em que essa
proposta chega ao seu termo e perde o seu carater vinculativo para o proponente em causa, é
equiparada a retratacdo do agrupamento temporario de empresas que a tinha apresentado.

Em caso de saida de certos membros desse agrupamento, o referido érgao jurisdicional considera
que o artigo 11.°, n.° 6, o artigo 37.°, n.* 8 a 10, 18 e 19, bem como o artigo 38.°, n.° 1, alinea f), deste
cédigo, obrigam a entidade adjudicante a excluir os operadores reunidos nesse agrupamento,
tendo em conta a proibicdo de alterar a sua composicdo. As tnicas exce¢des ao principio da
imutabilidade de um agrupamento temporario de empresas sdo enunciadas no artigo 37.°, n.* 18
e 19, do referido cédigo.

A razdo de ser da regra que figura no artigo 11.°, n.° 6, do antigo Cédigo dos Contratos Publicos é
assegurar a manutencdo da proposta apresentada durante todo o periodo previsivel do
procedimento de adjudicacdo de contrato publico e ndo limitar os seus efeitos no tempo. Para o
Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacao jurisdicional), esta disposi¢do ndo significa
que esta proposta caducava de pleno direito uma vez decorrido o prazo, mas apenas que o
proponente em causa se podia desvincular da mesma, sob reserva de invocar expressamente essa
faculdade. Além disso, segundo o Consiglio di Stato, o principio da imutabilidade subjetiva de um
agrupamento tempordario de empresas aplica-se mesmo nos casos em que esse agrupamento ainda
ndo foi formalmente constituido.

Por outro lado, no caso em apreco, a exclusdo do ATE Luxone do procedimento de adjudicacdo do

contrato em causa no processo principal é igualmente justificada pela atitude da Sofein que
tentou, ao sair desse agrupamento, escapar a fiscalizacdo da sua «idoneidade moral» que tinha
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sido anunciada. Ora, resulta da jurisprudéncia do Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em
formacdo jurisdicional) que a saida de um dos membros de um grupo deve ser ditada por
necessidades de organizacdo préprias da associagdo temporaria de empresas ou do consorcio.

O 6rgao jurisdicional de reenvio considera que as disposi¢des impugnadas do antigo Cédigo dos
Contratos Publicos sdo compativeis com o artigo 4.°, n.° 2, da Diretiva 2004/18, bem como com o
artigo 11.°, n.° 2, da Diretiva 2004/17, que esta redigido de forma semelhante.

No entanto, a Luxone e a Sofein criticam a jurisprudéncia do Consiglio di Stato (Conselho de
Estado, em formacéo jurisdicional), uma vez que esta obriga, na pratica, os membros de um
grupo temporario de empresas a permanecer vinculados pela sua proposta por um tempo
indeterminado, mesmo quando essa proposta vinculativa ji tenha caducado vdrias vezes.
Segundo a Luxone, tal interpretacdo viola o principio da liberdade de empresa garantido no
artigo 16.° da Carta, os principios da proporcionalidade e da concorréncia, bem como a liberdade
de estabelecimento e a livre prestacdo de servicos consagradas nos artigos 49.°, 50.°,
54.° e 56.° TFUE.

O ¢6rgao jurisdicional de reenvio reconhece que, especialmente em processos que se prolongam
significativamente no tempo, a proibicdo de um membro desse agrupamento se desvincular de
uma proposta que voltou a caducar, sob pena de exclusdo desse agrupamento no seu conjunto,
afigura-se desproporcionada para garantir a seriedade dessa proposta, pelo menos quando os
proprios operadores econdémicos que confirmaram a referida proposta continuam a poder
satisfazer, eles préprios, todas as condi¢oes de participacdo no procedimento de contratagdo
publica. Ora, em conformidade com o artigo 2.° da Diretiva 2004/18, lido em conjuga¢do com o
seu considerando 2, as medidas adotadas pelos Estados-Membros ndo devem exceder o
necessario para atingir esse objetivo.

Por outro lado, a Luxone e a Sofein sustentam que a ilegalidade da Decisdo de 12 de novembro de
2020, relativa a execugdo das garantias provisoérias, decorre da ilegalidade da Decisdo de Exclusdao
de 11 de novembro de 2020, bem como de vicios que lhe sdo préprios. Com efeito, a execucao
dessas garantias s6 pode ocorrer nas duas hipdteses previstas, respetivamente, no artigo 48.°,
n.° 1, e no artigo 75.°, n.° 6, do antigo Cddigo dos Contratos Publicos, a saber, quando o
concorrente alvo da verificacdo ndo provar que cumpre «os requisitos de capacidade econémica,
financeira e técnica/organizativa» e quando um contrato ndo é assinado devido a «um facto
imputavel ao adjudicatirio». Ora, os litigios nos processos principais ndo se enquadram em
nenhuma destas duas hipoteses.

Apesar de a Corte costituzionale (Tribunal Constitucional, Itdlia) ter concluido, no Acérdao
n.° 198, de 26 de julho de 2022, que a execucdo de uma garantia ndo tem carater de sancao penal,
o 6rgdo jurisdicional de reenvio considera, a semelhanca da Luxone e da Sofein, que, devido a
dimensdo do «sacrificio patrimonial» imposto a estas sociedades, a execucdo automatica das
caugodes provisdrias teria, para as sociedades referidas, as caracteristicas desse tipo de sancéo.

A este respeito, o artigo 49.°, n.° 3, da Carta indica com precisdo que «[a]s penas ndo devem ser
desproporcionadas em relagdo a infragcdo». Do mesmo modo, o artigo 1.° do Protocolo Adicional
n° 1 a Convencdo Europeia para a Protecio dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, assinado em Paris em 20 de marco de 1952, e o artigo 17.° da Carta foram
interpretados no sentido de que visam garantir o respeito da proporcionalidade entre o
comportamento adotado e a sancdo aplicada, proibindo a restricdo sem razdo do direito de

10 ECLLI:EU:C:2024:805



46

47

ACORDAO DE 26. 9. 2024 — PRrOCESSOS APENSOs C-403/23 e C-404/23
LuxoNE

propriedade e, portanto, evitando um «sacrificio excessivo e desproporcionado» ao objetivo
prosseguido. O principio da proporcionalidade estd igualmente expresso de forma geral no
considerando 2 da Diretiva 2004/18.

Nestas circunstancias, o Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacéo jurisdicional)
decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1. A Diretiva [2004/18], os artigos 16.° e 52.° da [Carta] e os principios da proporcionalidade, da
concorréncia, da liberdade de estabelecimento e da livre prestacdo de servicos, previstos nos
artigos 49.°, 50.°, 54.° e 56.° TFUE, opdem-se a normas de direito nacional [artigo 11.°, n.° 6,
artigo 37.°, n.* 8, 9, 10, 18 e 19, e artigo 38.°, n.° 1, alinea f), do antigo Cddigo dos Contratos
Publicos] que excluem, em caso de decurso do prazo de validade da proposta inicialmente
apresentada por um agrupamento temporario de empresas em vias de constituicdo, a
possibilidade de reduzir, no momento da prorrogacio do prazo de validade da referida
proposta, a composicdo inicial do agrupamento? Em especial, sdo as referidas disposi¢oes
nacionais compativeis com os principios gerais do direito da Unido Europeia da livre
iniciativa econémica e do efeito ttil, bem como com o artigo 16.> da [Carta]?

2. A Diretiva [2004/18], os artigos 16.°, 49.°, 50.° e 52.° da [Carta], o artigo 4.° do Protocolo n.° 7
da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), o artigo 6.° TUE e os principios da
proporcionalidade, da concorréncia, da liberdade de estabelecimento e da livre prestacdo de
servicos previstos nos artigos 49.°, 50.°, 54.° e 56.° TFUE opdem-se a normas de direito
nacional [artigos 38.°, n.° 1, alinea f), 48.° e 75.> do antigo Cédigo dos Contratos Publicos],
que preveem a aplicacdo da sancdo de execugdo da caugdo proviséria como consequéncia
automatica da exclusdo de um operador econémico de um procedimento de adjudicacdo de
um contrato publico de servicos, independentemente de o mesmo ter sido ou nio
adjudicatario no referido procedimento?»

Quanto as questoes prejudiciais

Quanto a primeira questdo

A titulo preliminar, importa recordar que, segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de
Justica, no ambito do processo de cooperacdo entre os 6rgaos jurisdicionais nacionais e o
Tribunal de Justica instituido pelo artigo 267.° TFUE, cabe a este dar ao juiz nacional uma
resposta util que lhe permita decidir o litigio que lhe foi submetido. Nesta 6tica, o Tribunal pode
ser levado a tomar em consideracdo normas de direito da Unido a que o juiz nacional ndo fez
referéncia no enunciado da sua questao. Com efeito, o facto de um 6rgao jurisdicional nacional
ter, num plano formal, formulado uma questdo prejudicial fazendo referéncia a certas
disposicdes do direito da Unido ndo obsta a que o Tribunal de Justica forneca a esse érgao
jurisdicional todos os elementos de interpretacdo que possam ser Uteis a decisdo do processo que
lhe foi submetido, quer lhes tenha feito ou nao referéncia no enunciado das suas questdes A este
respeito, cabe ao Tribunal de Justica extrair do conjunto dos elementos fornecidos pelo érgao
jurisdicional nacional, designadamente da fundamentacdo da decisdo de reenvio, os elementos do
direito da Unido que requerem uma interpretacdo, tendo em conta o objeto do litigio (v., neste
sentido, Acdrdaos de 12 de dezembro de 1990, SARPP, C-241/89, EU:C:1990:459, n.° 8, e de
5 de dezembro de 2023, Nordic Info, C-128/22, EU:C:2023:951, n.° 99 e jurisprudéncia referida).
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No caso em apreco, o contrato em causa no processo principal ndo tem por objeto uma ou varias
das atividades mencionadas nos artigos 3.° a 9.° da Diretiva 2004/17, as quais esta se aplica. Por
conseguinte, ha que considerar que este contrato é abrangido pelo &mbito de aplicacdo da Diretiva
2004/18.

Nestas circunstancias, importa considerar que, com a sua primeira questao, o 6rgao jurisdicional
de reenvio pergunta, em substéncia, se o artigo 47.°, n.° 3, e o artigo 48.°, n.° 4, da Diretiva 2004/18,
lidos em conjugacdo com o principio geral da proporcionalidade, devem ser interpretados no
sentido de que se opdem a uma legislacdo nacional que exclui a possibilidade de os membros
originarios de um agrupamento temporario de empresas proponente sairem desse agrupamento,
quando tiver decorrido o prazo de validade da proposta apresentada pelo referido agrupamento e
a entidade adjudicante solicitar a prorrogacdo da validade das propostas que lhe foram
apresentadas.

Importa comecar por recordar que o artigo 47.°, n.° 2, e o artigo 48.°, n.° 3, da Diretiva 2004/18
conferem a um operador econdémico o direito de recorrer, por um lado, as capacidades
econémicas e financeiras e, por outro, as capacidades técnicas e/ou profissionais dos
participantes no agrupamento ou de outras entidades, desde que prove a entidade adjudicante
que o agrupamento dispord dos meios necessarios para a execugdo do contrato. Esta diretiva
permite assim acumular capacidades de vérios operadores econémicos para cumprir 0s
requisitos minimos de capacidade fixados pela entidade adjudicante, desde que o candidato ou o
proponente que recorre as capacidades de uma ou de vdrias outras entidades faca prova junto da
entidade adjudicante de que dispora efetivamente dos meios destas tltimas que sejam necessarios
para a execucgdo do contrato. Esta interpretacdo é conforme com o objetivo de abertura dos
concursos publicos a mais ampla concorréncia possivel prosseguido pelas diretivas nesta matéria,
em beneficio nio apenas dos operadores econémicos mas também das entidades adjudicantes. E
igualmente suscetivel de facilitar o acesso das PMEs aos concursos publicos, objetivo igualmente
prosseguido pela Diretiva 2004/18, como revela o seu considerando 32 (v., neste sentido, Ac6rdaos
de 10 de outubro de 2013, Swm Costruzioni 2 e Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646,
n.* 29, 33 e 34, e de 2 de junho de 2016, Pizzo, C-27/15, EU:C:2016:404, n.” 25 a 27).

Também resulta do artigo 47.°, n.° 3, e do artigo 48.°, n.° 4, da diretiva referida que um
agrupamento de operadores econdémicos previsto no artigo 4.° da mesma diretiva pode, nas
mesmas condicoes, recorrer as capacidades dos participantes no agrupamento ou de outras
entidades.

No entanto, nem o artigo 47.°, n.° 3, nem o artigo 48.°, n.° 4, da Diretiva 2004/18 preveem regras
que digam especificamente respeito a alteragdes supervenientes relacionadas com a composicao
de um agrupamento de operadores econémicos proponente, pelo que a regulamentacdo de uma
tal situacdo é da competéncia dos Estados-Membros (v., por analogia, Acérdao de 24 de maio de
2016, MT Hgjgaard e Ziiblin (C-396/14, EU:C:2016:347, n.° 35).

No caso em apreco, resulta do artigo 37.°, n.* 9, 10, 18 e 19, do antigo Cédigo dos Contratos
Publicos que, salvo em caso de insolvéncia do lider ou de um membro de um agrupamento
temporario de empresas, qualquer alteracdo que afete a composicdo origindria desse
agrupamento era proibida, sob pena de conduzir a exclusdao do conjunto dos membros desse
agrupamento do procedimento de adjudicacdo de um contrato publico.
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Esta proibicao de alterar a composicao de um agrupamento temporario de empresas deve, todavia,
ser apreciada a luz dos principios gerais do direito da Unido, designadamente do principio da
igualdade de tratamento, do dever de transparéncia que decorre deste ultimo e do principio da
proporcionalidade. (v., neste sentido, Acérdao de 24 de maio de 2016, MT Hgjgaard e Ziiblin,
C-396/14, EU:C:2016:347, n.° 36).

Este ultimo principio, que é recordado no considerando 2 da Diretiva 2004/18, exige que as regras
estabelecidas pelos Estados-Membros ou pelas entidades adjudicantes no d&mbito da execucdo das
disposicoes dessa diretiva ndo excedam o que é necessario para atingir os objetivos visados pela
mesma diretiva (v., neste sentido, Acérdaos de 16 de dezembro de 2008, Michaniki, C-213/07,
EU:C:2008:731, n.° 48, e de 7 de setembro de 2021, Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras,
C-927/19, EU:C:2021:700, n.° 155).

O principio da igualdade de tratamento concede aos proponentes as mesmas oportunidades na
formulacdo dos termos das suas propostas, o que implica que estas propostas estejam sujeitas as
mesmas condi¢des para todos os proponentes. A obrigacdo de transparéncia, que constitui o seu
coroldrio, tem por finalidade garantir a inexisténcia de risco de favoritismo e de arbitrariedade
por parte da entidade adjudicante. Este dever implica que todas as condi¢oes e modalidades do
processo de adjudicacdo sejam formuladas de modo claro, preciso e univoco, no antuncio de
concurso ou no caderno de encargos, de modo, primeiro, a permitir a todos os proponentes
razoavelmente informados e normalmente diligentes compreenderem o seu alcance exato e
interpreta-las da mesma maneira e, segundo, a possibilitar a entidade adjudicante verificar
efetivamente se as propostas dos proponentes correspondem aos critérios por que se rege o
concurso em causa (v., neste sentido, Acérdios de 6 de novembro de 2014, Cartiera dell’Adda,
C-42/13, EU:C:2014:2345, n.° 44, e de 2 de junho de 2016, Pizzo, C-27/15, EU:C:2016:404, n.° 36).

Os principios da transparéncia e da igualdade de tratamento que regem todos os processos de
adjudicacdo de contratos publicos exigem que os requisitos de fundo e processuais respeitantes a
um concurso sejam clara e previamente definidos e tornados publicos, em especial as obrigacoes
dos proponentes, para que estes possam conhecer exatamente as limitagdes do processo e
certificar-se de que sdo aplicados requisitos idénticos a todos os concorrentes (v., neste sentido,
Acérdaos de 9 de fevereiro de 2006, La Cascina e o., C-226/04 e C-228/04, EU:C:2006:94, n.° 32, e
de 2 de junho de 2016, Pizzo, C-27/15, EU:C:2016:404, n.° 37).

A este respeito, o ponto 21 do anexo VII A da Diretiva 2004/18 prevé que o «[p]razo durante o
qual o proponente é obrigado a manter a sua proposta (concursos publicos)» faz parte integrante
das informacdes que devem constar dos antincios de concurso.

Ora, em primeiro lugar, decorre do Acérdao de 24 de maio de 2016, MT Hpgjgaard e Ziiblin
(C-396/14, EU:C:2016:347, n.”* 44 e 48), que o artigo 47.°, n.° 3, e o artigo 48.°, n.° 4, da Diretiva
2004/18 devem ser interpretados no sentido de que os membros de um agrupamento temporario
de empresas podem, sem violar o principio da igualdade de tratamento, sair deste ultimo, desde
que esteja assente, por um lado, que os restantes membros desse agrupamento preenchem as
condi¢oes de participacio no procedimento de contratacdo publica definidas pela entidade
adjudicante e, por outro, que a continuagdo da sua participacdo nesse procedimento nido acarreta
uma deterioracdo da situagdo concorrencial dos outros proponentes.

Por conseguinte, ao impor estritamente a manutencao da identidade juridica e material de um

agrupamento temporario de empresas, o artigo 37.°, n.* 9, 10, 18 e 19, do antigo Cddigo dos
Contratos Publicos viola manifestamente o principio da proporcionalidade.
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Isto é tanto mais assim quanto ndo estd prevista nenhuma derrogagdo para o caso de a entidade
adjudicante solicitar, por diversas vezes, o adiamento da data de validade das propostas. Ora, tal
adiamento exige que todos os membros de um agrupamento temporario de empresas, por um
lado, imobilizem determinados recursos, tanto de pessoal como de materiais, na perspetiva de
uma eventual adjudicacdo do contrato em causa e, por outro, que se prorrogue a caugao provisoria
constituida, o que pode representar um encargo importante, especialmente para uma PME.

Em segundo lugar, decorre do pedido de decisdo prejudicial que o érgao jurisdicional de reenvio
interpreta o artigo 11.°, n.° 6, do antigo Cédigo dos Contratos Publicos no sentido de que este ndo
implica a caducidade de pleno direito da proposta uma vez decorrido o prazo fixado na mesma.
Por conseguinte, o proponente deve invocar expressamente a faculdade de se desvincular da sua
proposta. Resulta igualmente do pedido de decisdo prejudicial que a precisdo segundo a qual a
saida de um membro de um agrupamento tempordrio de empresas deve ser ditada por
necessidades de organizacéo especificas desse agrupamento resulta unicamente da jurisprudéncia
do 6rgao jurisdicional de reenvio.

Ora, o Tribunal de Justica declarou, reiteradamente, que uma situacdo na qual os requisitos de
participacdo num procedimento de adjudicagio de um contrato publico decorrem da
interpretacdo jurisprudencial do direito nacional é particularmente prejudicial para os
proponentes estabelecidos noutros Estados-Membros, uma vez que os seus niveis de
conhecimento desse direito nacional e da sua interpretacdo ndo podem ser comparados com os
dos proponentes do Estado-Membro em causa (Acérdao de 2 de junho de 2016, Pizzo, C-27/15,
EU:C:2016:404, n.° 46, e Despacho de 13 de julho de 2017, Saferoad Grawil e Saferoad Kabex,
C-35/17, EU:C:2017:557, n.° 22).

Por dltimo, visto que as duas sociedades que recusaram renovar a sua proposta também foram
acusadas de terem tentado contornar a fiscalizacdo do cumprimento dos critérios de selecao e,
portanto, de evitar uma exclusdo do procedimento de adjudica¢do do contrato em causa no
processo principal, importa acrescentar que, embora a entidade adjudicante possa, a qualquer
momento, verificar a idoneidade dos membros de um agrupamento temporario de empresas e, a
esse titulo, assegurar-se de que estes ndo sdo visados por uma das causas de exclusio de um
procedimento de contratagdo publica, enumeradas no artigo 45.° da Diretiva 2004/18, cabe-lhe
velar, no ambito dessa apreciacdo, pelo respeito pelo principio da proporcionalidade, conforme
definido no n.° 55 do presente acérdao.

Por conseguinte, quando aplica motivos facultativos de exclusdo de um procedimento de
contratacdo publica, uma entidade adjudicante deve prestar uma atencdo ainda maior a este
principio visto que a exclusdo prevista pela legislacdo nacional atinge todo o agrupamento de
operadores econdmicos, ndo por um incumprimento imputavel ao conjunto dos seus membros,
mas por um incumprimento que foi cometido apenas por um ou vérios deles e sem que o lider
desse agrupamento tenha disposto de qualquer poder de controlo em relacdo ao(s) operador(es)
econdmico(s) com o(s) qual(ais) pretendia constituir esse agrupamento (v., por analogia,
Acoérdaos de 30 de janeiro de 2020, Tim, C-395/18, EU:C:2020:58, n.° 48, e de 7 de setembro de
2021, Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras, C-927/19, EU:C:2021:700, n.° 156).

Com efeito, o principio da proporcionalidade impde a entidade adjudicante que proceda a uma
apreciacdo concreta e individualizada da atitude da entidade em causa (v., neste sentido, Acérdao
de 13 de dezembro de 2012, Forposta e ABC Direct Contact, C-465/11, EU:C:2012:801, n.° 31). Por
essa razdo, a entidade adjudicante deve ter em conta os meios que o proponente tinha a sua
disposicdo para verificar a existéncia de um incumprimento por parte da entidade a cujas
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capacidades pretendia recorrer (Acérdaos de 3 de junho de 2021, Rad Service e o., C-210/20,
EU:C:2021:445, n.° 40, e de 7 de setembro de 2021, Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras,
C-927/19, EU:C:2021:700, n.° 157).

Nestas condigdes, o artigo 47.°, n.° 3, e o artigo 48.°, n.° 4, da Diretiva 2004/18, lidos em conjugacéao
com o principio geral da proporcionalidade, devem ser interpretados no sentido de que se opdem
a uma legislacdo nacional que exclui a possibilidade de os membros origindrios de um
agrupamento temporario de empresas proponente sairem desse agrupamento, quando tiver
decorrido o prazo de validade da proposta apresentada pelo referido agrupamento e a entidade
adjudicante solicitar a prorrogacdo da validade das propostas que lhe foram apresentadas, desde
que se demonstre, por um lado, que os restantes membros do mesmo agrupamento cumprem os
requisitos definidos pela entidade adjudicante e, por outro, que a continuacao da sua participaciao
no procedimento de adjudicacio em questdo ndo acarreta uma deterioracdo da situacdo
concorrencial dos outros proponentes.

Quanto a segunda questdo

Com a sua segunda questdo, o érgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, se os
principios da proporcionalidade e da igualdade de tratamento, bem como a obrigacdo de
transparéncia, conforme enunciados no artigo 2.° e no considerando 2 da Diretiva 2004/18,
devem ser interpretados no sentido de que se opdem a uma legislacdo nacional que prevé a
execucdo automadtica da caugdo proviséria constituida por um proponente na sequéncia da
exclusdo deste de um procedimento de adjudicacdo de um contrato publico de servigos, mesmo
que o servico em causa ndo lhe tenha sido adjudicado.

A este respeito, como resulta dos n.* 61 e 62 do Ac6rdao de 28 de fevereiro de 2018, MA.T.I. SUD
e Duemme SGR (C-523/16 e C-536/16, EU:C:2018:122), a fixacdo antecipada, pela entidade
adjudicante, do montante da caugdo proviséria a constituir no anuncio de concurso cumpre,
certamente, os requisitos que decorrem dos principios da igualdade de tratamento entre os
proponentes, da transparéncia e da seguranca juridica, na medida em que permite objetivamente
evitar qualquer tratamento discriminatério ou arbitrario destes pela referida entidade adjudicante.
No entanto, a execucdo automadtica desta caucdo assim antecipadamente fixada,
independentemente da natureza das regularizacdes eventualmente efetuadas pelo proponente
negligente e, portanto, sem nenhuma fundamentacédo individualizada, ndo se afigura compativel
com os requisitos decorrentes do respeito pelo principio da proporcionalidade.

Do mesmo modo, embora a execucdo da referida caucdo constitua um meio adequado para
realizar os objetivos legitimos prosseguidos pelo Estado-Membro em causa, relacionados com a
necessidade, por um lado, de responsabilizar os proponentes pela apresentacao das suas propostas
e, por outro, de compensar o encargo financeiro que representa para a entidade adjudicante o
controlo da regularidade das propostas, o montante que a mesma atinge numa situagdo como a
que estd em causa no processo principal afigura-se manifestamente excessivo a luz do desenrolar
do procedimento de contratacdo em causa (v. neste sentido, Acérdao de 28 de fevereiro de 2018,
MA.T.I. SUD e Duemme SGR, C-523/16 e C-536/16, EU:C:2018:122, n.* 63 e 64).

Por conseguinte, hd que considerar que os principios da proporcionalidade e da igualdade de

tratamento, bem como a obrigacdo de transparéncia, conforme enunciados no artigo 2.° € no
considerando 2 da Diretiva 2004/18, devem ser interpretados no sentido de que se opéem a uma
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legislacdo nacional que prevé a execugdo automatica da caugdo proviséria constituida por um
proponente depois de este ter sido excluido de um procedimento de adjudicagdo de um contrato
publico de servicos, ainda que o servico em causa néo lhe tenha sido adjudicado.

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 observagoes ao Tribunal de Justica ndo sdo
reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Oitava Secc¢do) declara:

1)

2)

O artigo 47.° n.° 3, e o artigo 48.°, n.° 4, da Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 31 de marco de 2004, relativa a coordenacdo dos processos de
adjudicacao dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de
fornecimento e dos contratos publicos de servicos, lidos em conjugacao com o principio
geral da proporcionalidade,

devem ser interpretados no sentido de que:

se opdem a uma legislacio nacional que exclui a possibilidade de os membros
originarios de um agrupamento temporario de empresas proponente sairem desse
agrupamento, quando tiver decorrido o prazo de validade da proposta apresentada pelo
referido agrupamento e a entidade adjudicante solicitar a prorrogacao da validade das
propostas que lhe foram apresentadas, desde que se demonstre, por um lado, que os
restantes membros do mesmo agrupamento cumprem os requisitos definidos pela
entidade adjudicante e, por outro, que a continuacio da sua participacio no
procedimento de adjudicacio em questio ndao acarrete uma deterioracio da situacao
concorrencial dos outros proponentes.

Os principios da proporcionalidade e da igualdade de tratamento, bem como a obrigacao
de transparéncia, conforme enunciados no artigo 2.° e no considerando 2 da Diretiva
2004/18,

devem ser interpretados no sentido de que:

se opdem a uma legislacao nacional que prevé a execucao automatica da caucao
provisdria constituida por um proponente depois de este ter sido excluido de um
procedimento de adjudicacao de um contrato publico de servicos, ainda que o servico
em causa nao lhe tenha sido adjudicado.

Assinaturas
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