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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Seccio)

20 de dezembro de 2017*

«Reenvio prejudicial — Contratos de empreitada de obras publicas — Diretiva 2004/18/CE —
Artigo 45.°, n.” 2 e 3 — Condigdes de exclusdo da participagdo num contrato publico — Declaracgdo de
inexisténcia de decisoes judiciais transitadas de condenacdo de ex-administradores da sociedade
proponente — Conduta ilicita de um ex-administrador — Condenagao penal — Dissociacdo completa e
efetiva entre a empresa proponente e esse administrador — Prova — Apreciacdo das exigéncias
relativas a este 6nus pela entidade adjudicante»

No processo C-178/16,

que tem por objeto um pedido de decisdo prejudicial apresentado, nos termos do artigo 267.° TFUE,
pelo Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacdo jurisdicional, Itdlia), por decisio de
1 de dezembro de 2015, que deu entrada no Tribunal de Justica em 24 de marco de 2016, no processo
Impresa di Costruzioni Ing. E. Mantovani SpA,

Guerrato SpA

contra

Provincia autonoma di Bolzano,

Agenzia per i procedimenti e la vigilanza in materia di contratti pubblici di lavori servizi e
forniture (ACP),

Autorita nazionale anticorruzione (ANAC),
sendo intervenientes:
Societa Italiana per Condotte d’Acqua SpA,
Inso Sistemi per le Infrastrutture Sociali SpA,
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Secgéo),

composto por: T. von Danwitz, presidente de seccdo, C. Vajda, E. Juhdsz (relator), K. Jiriméde e C.
Lycourgos, juizes,

advogado-geral: M. Campos Sanchez-Bordona,

secretario: L. Hewlett, administradora principal,

* Lingua do processo: italiano.

PT
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vistos os autos e ap6s a audiéncia de 5 de abril de 2017,
vistas as observacoes apresentadas:

— em representacdo da Impresa di Costruzioni Ing. E. Mantovani SpA e da Guerrato SpA, por A.
Sandulli e L. Antonini, avvocati,

— em representacdo da Provincia autonoma di Bolzano e da Agenzia per i procedimenti e la vigilanza
in materia di contratti pubblici di lavori servizi e forniture (ACP), por C. Guccione, avvocato, e
R. von Guggenberg, Rechtsanwiltin, e L. Fadanelli, A. Roilo e S. Bikircher, avvocati,

— em representacdo da Societa Italiana per Condotte d’Acqua SpA, por A. Guarino e C. Martelli,
avvocati,

— em representacdo do Governo italiano, por G. Palmieri, na qualidade de agente, assistida por C.
Pluchino e P. Grasso, avvocati dello Stato,

— em representacdo da Comissdo Europeia, por G. Gattinara e A. Tokar, na qualidade de agentes,
ouvidas as conclusoes do advogado-geral na audiéncia de 21 de junho de 2017,

profere o presente

Acordao

O pedido de decisao prejudicial tem por objeto a interpretacio do disposto no artigo 45.°, n.° 2,
primeiro paragrafo, alineas c) e g), e n.’ 3, alinea a), da Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 31 de marco de 2004, relativa a coordenacdo dos processos de adjudicacdo dos
contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos
publicos de servigos (JO 2004, L 134, p. 114), bem como de determinados principios gerais do direito
da Unido.

Este pedido foi apresentado no &mbito de um litigio que opde a Impresa di Costruzioni Ing. E.
Mantovani SpA (a seguir «Mantovani») e a Guerrato SpA, a primeira agindo em nome préprio e na
qualidade de dirigente e mandatdria do agrupamento temporario de empresas a ser constituido com a
Guerrato, a Provincia autonoma di Bolzano (Provincia Auténoma de Bolzano, Itdlia) (a seguir
«Provincia de Bolzano»), a Agenzia per i procedimenti e la vigilanza in materia di contratti pubblici di
lavori servizi e forniture (ACP) [Agéncia responsavel pelos procedimentos de controlo dos contratos de
empreitada de obras publicas, servicos e fornecimentos (ACP)] e & Autorita nazionale anticorruzione
(ANAC) [Autoridade Nacional contra a Corrupcdo (ANAC)] a propésito da exclusio da Mantovani
do processo de concurso relativo a adjudicacio de uma empreitada que tinha por objeto o
financiamento, a concegdo do projeto definitivo e de execucdo, a construgdo e a gestdio do novo
Estabelecimento Prisional de Bolzano.
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Quadro juridico

Direito da Unido
O considerando 2 da Diretiva 2004/18 enuncia:

«A adjudicacdo de contratos celebrados nos Estados-Membros por conta do Estado, das autarquias
locais e regionais e de outros organismos de direito pablico deve respeitar os principios do Tratado,
nomeadamente os principios da livre circulacdo de mercadorias, da liberdade de estabelecimento e da
livre prestacdo de servigos, assim como os principios deles resultantes, tais como os principios da
igualdade de tratamento, da ndo discriminacdo, do reconhecimento mutuo, da proporcionalidade e da
transparéncia [...]»

O artigo 45.° da Diretiva 2004/18, com a epigrafe «Situagdo pessoal do candidato ou do proponente»,
dispoe:

«1. Fica excluido de participar num procedimento de contratagdo 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:

[...]

Para efeitos da aplicagdo do presente nimero, as entidades adjudicantes solicitardo, se for caso disso,
aos candidatos ou proponentes que fornecam os documentos referidos no n.° 3, podendo, sempre que
tenham duvidas sobre a situacdo pessoal desses candidatos/proponentes, contactar as autoridades
competentes para obter as informacoes relativas a sua situacdo pessoal que considerem necessarias.
Sempre que essas informagdes digam respeito a um candidato ou proponente estabelecido num
Estado que ndo seja o Estado da entidade adjudicante, esta podera pedir a cooperagdo das autoridades
competentes. De acordo com a legislagdio nacional do Estado-Membro onde os candidatos ou
proponentes estido estabelecidos, esses pedidos relacionar-se-d0 com pessoas coletivas e/ou singulares,
incluindo, se for caso disso, os dirigentes de empresas ou quaisquer pessoas que disponham de
poderes de representacdo, decisdo ou controlo do candidato ou proponente.

2. Pode ser excluido do procedimento de contratacdo [qualquer operador econémico 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 declaracdes ao fornecer as informagdes que possam ser
exigidas nos termos da presente seccdo ou nao tenha prestado essas informagdes.

Em conformidade com a respetiva legislacdo nacional e na observancia do direito comunitario, os
Estados-Membros especificardo condi¢des de aplicacdo do presente ndmero.
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3. As entidades adjudicantes devem aceitar como prova bastante de que o operador econdémico néo se
encontra abrangido por nenhum dos casos referidos no n.’ 1 e nas alineas a), b), ), e) e f) do n.* 2:

a) Relativamente aos casos previstos no n.° 1 e nas alineas a), b) e ¢) do n.° 2, a apresentacdo de um
certificado de registo criminal ou, na sua falta, de documento equivalente emitido pela autoridade
judicial ou administrativa competente do pais de origem ou de proveniéncia, do qual resulte que
aqueles requisitos se encontram satisfeitos;

[...]»

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.® 163/2006, que aprova o
Cédigo dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de servicos e dos
contratos publicos de fornecimento em aplicacio das Diretivas 2004/17/CE e 2004/18/CE), de
12 de abril de 2006 (suplemento ordinario ao GURI n.” 100, de 2 de maio de 2006), conforme
alterado pelo Decreto-Lei n.° 70, de 13 de maio de 2011 (GURI n.° 110, de 13 de maio de 2011, p. 1),
convertido na Lei n.° 106, de 12 de julho de 2011 (GURI n.” 160, de 12 de julho de 2011, p. 1) (a seguir
«Decreto Legislativo n.° 163/2006»), rege, em Itdlia, globalmente, os processos de adjudicacdo dos
contratos de empreitada de obras publicas nos setores das empreitadas, dos servicos e dos contratos
publicos de fornecimento.

O Decreto Legislativo n.” 163/2006 contém, na sua parte II, o artigo 38.°, que fixa os requisitos gerais
de participacdo nos processos de adjudicagdo das concessdes e nos contratos de empreitada de obras
publicas, de contratos publicos de fornecimento e de contratos publicos de servigos. O artigo 38, n.° 1,
alinea c), desse decreto dispde:

«Sao excluidas do processo de adjudicacdo das concessoes e de contratos de empreitada de obras
publicas e de contratos publicos de fornecimentos e servicos, nem podem ser subcontratadas ou
celebrar os correspondentes contratos as pessoas:

[...]

¢) que tenham sido condenadas por sentenca, acérddo ou despacho transitados em julgado ou por
sentenca de homologacdo de transacdo penal, nos termos do artigo 444.° do Cédigo de Processo
Penal, por crimes graves em prejuizo do Estado ou da Comunidade que afetem a sua
honorabilidade profissional; é sempre causa de exclusdo a condenacdo por sentenga transitada em
julgado pela pratica de um ou mais crimes de participacdo em organizagdo criminosa, corrupgio,
fraude, branqueamento de capitais, tal como definidos nos atos comunitarios referidos no
artigo 45.°, n.° 1, da Diretiva 2004/18; a exclusio e a proibicdo aplicam-se se a sentenca ou
despacho tiverem sido proferidos contra: o titular ou o diretor técnico de uma empresa individual;
os sécios ou o diretor técnico, no caso de uma sociedade em nome coletivo; os sdcios
comanditados ou o diretor técnico, no caso de uma sociedade em comandita simples; os
administradores que disponham do poder de representacdo, o diretor técnico ou o sécio Gnico
pessoa singular, ou ainda o sécio maioritdrio no caso de uma sociedade de menos de quatro
socios, no caso de outro tipo de sociedade ou de consércio. Em todo o caso, a exclusio e a
proibicdo aplicam-se também a pessoas demitidas das suas funcdes no ano anterior a data de
publicacdo do antncio do concurso, quando a empresa ndo demonstre que houve uma completa e
efetiva dissociacdo da conduta penalmente punivel; em todo o caso, a exclusdo e a interdicao ndo se
aplicam quando o crime tenha sido despenalizado ou tenha havido reabilitacdo, isto é, quando o
crime tenha sido declarado extinto apds a condenacdo ou no caso de revogacdo da referida pena;

[...]»
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Litigio no processo principal e questao prejudicial

Por antncio publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia em 27 de julho de 2013 (S 145-251280), a
Provincia de Bolzano langcou um processo de concurso publico para a adjudicacdo de uma empreitada
que tinha por objeto o financiamento, a concecdo do projeto definitivo e de execucdo, a construcdo e a
gestio do novo Estabelecimento Prisional de Bolzano. O montante previsto da obra era de
165400 000 euros.

Em 16 de dezembro de 2013, a Mantovani apresentou um pedido de participacio em nome préprio e
na qualidade de sociedade principal de um agrupamento temporario de empresas a constituir. Essa
sociedade apresentou duas declaragdes relativas ao cumprimento dos requisitos gerais exigidos pelo
artigo 38.° do Decreto Legislativo n.” 163/2006. Em 4 de dezembro de 2013, declarou que B., na sua
qualidade de presidente do conselho de administracdo, diretor-geral e representante legal, que tinha
cessado funcgdes em 6 de margo de 2013, ndo tinha sido objeto de nenhuma sentenca condenatéria
transitada em julgado. Em 16 de dezembro de 2013, a Mantovani confirmou o conteddo dessa
declaracéo.

Na sua sessdo de 9 de janeiro de 2014, a entidade adjudicante admitiu, com reservas, a candidatura da
Mantovani, enquanto aguardava determinados esclarecimentos a propoésito de B. Com efeito, um artigo
da imprensa local, publicado a 6 de dezembro de 2013, revelava que B. era arguido numa acgdo penal,
por instigacdo num sistema de faturas falsas, e tinha negociado a sua condenagdo numa pena de um
ano e dez meses de priséo.

Seguidamente, a entidade adjudicante obteve o certificado do registo criminal de B., do qual constava
que este tinha sido condenado em 5 de dezembro de 2013, por decisdo transitada em julgado em
29 de margo de 2014. Na sessdao de 29 de maio de 2014, a entidade adjudicante convidou a Mantovani
a prestar esclarecimentos sobre essa condenacao.

A Mantovani respondeu alegando, nomeadamente, que a condenacédo de B. tinha transitado em julgado
posteriormente as suas préprias declaracoes de 4 e 16 de dezembro de 2013, visto a sentenca de
6 de dezembro de 2013 ter sido proferida em audiéncia a porta fechada e sé ter sido publicada em
3 de fevereiro de 2014. A Mantovani acrescentou que, com a finalidade de estabelecer uma
dissociacdo completa e efetiva da empresa relativamente a conduta de B., este tinha sido
imediatamente exonerado de todos os cargos de direcdo no grupo Mantovani, os 6rgdos de gestdo da
sociedade tinham sido reestruturados, as a¢oes detidas por B. tinham sido amortizadas e tinha sido
intentada contra ele uma acdo de responsabilidade.

Apds ter elaborado uma lista em que a Mantovani aparecia, sob reserva, em quinto lugar, a entidade
adjudicante pediu um parecer a ANAC quanto a legalidade de uma eventual exclusio da Mantovani.
Em substancia, a ANAC respondeu que, embora na falta de uma decisdo transitada em julgado, as
declaragbes da Mantovani ndo possam ser consideradas «falsas declaracdes», a falta de comunicacio,
em tempo util, do andamento de um processo penal dirigido a uma das pessoas mencionadas no
artigo 38.%, n.° 1, alinea c), do Decreto Legislativo n.” 163/2006 pode constituir uma violagdo do dever
de cooperacdo leal com a entidade adjudicante e frustrar a dissociacao completa e efetiva relativamente
a pessoa em causa.

Nestas circunstancias, a entidade adjudicante decidiu, na sua reunido de 27 de fevereiro de 2015,
excluir a Mantovani do processo de concurso. De acordo com a ata dessa reunido, verificou-se nao
estarem reunidos os requisitos gerais exigidos no artigo 38.° do Decreto Legislativo n.” 163/2006, «em
razdo do cardter tardio e insuficiente dos elementos fornecidos pela sociedade para demonstrar que
estava dissociada da conduta penalmente punivel da pessoa que tinha cessado fungoes de direcio», e
que a condenacdo «se verificou anteriormente a declaracdo apresentada no processo de concurso e
poderia, enquanto tal, ser comunicada pela Mantovani na fase de andlise da participacao».
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A Mantovani interpds recurso desta decisaio de exclusio no Tribunale regionale di giustizia
amministrativa, Sezione autonoma di Bolzano (Tribunal Administrativo Regional, Seccdo Auténoma de
Bolzano, Itdlia). Por decisdo de 27 de agosto de 2015, esse tribunal confirmou a legalidade da excluséo,
considerando que a existéncia da condenacdo de B. poderia ter sido objeto de declaracdo durante o
processo de adjudicagdo e que s6 um proponente que tivesse apresentado declaragoes de acordo com a
realidade, sem induzir em erro a entidade adjudicante, podia reivindicar o beneficio da dissociacdo
previsto no artigo 38.°, n.° 1, alinea c), do Decreto Legislativo n.® 163/2006.

A Mantovani recorreu da referida sentenca para o Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em
formacdo jurisdicional, Itdlia), alegando, entre outros fundamentos, que o artigo 38.° do Decreto
Legislativo n.° 163/2006 é contrario ao direito da Unido e pedindo a submissao de um pedido de
decisao prejudicial ao Tribunal de Justica.

Foi nestas condi¢cdes que o Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacao jurisdicional) decidiu
suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica a seguinte questdo prejudicial:

«Obsta a correta aplicagdo do artigo 45.°, n.° 2, alineas c) e g), da Diretiva 2004/18 [...] e aos principios
da protecio da confianca legitima e da seguranca juridica, da igualdade de tratamento, da
proporcionalidade e da transparéncia, da proibicdo de agravamento do processo e da livre
concorréncia no mercado dos contratos publicos, bem como da taxatividade e determinabilidade das
previsdes normativas puniveis, uma legislacdo nacional, como o artigo 38.°, n.° 1, alinea c), do Decreto
Legislativo n.” 163/2006 |[...], e subsequentes alteragcdes, na parte em que torna extensivo o requisito
nele previsto relativo a obrigacdo de declarar que nao existem sentencas definitivas de condenacao
(incluindo as sentencas de aplicacdo de pena negociada entre as partes) para os crimes indicados, aos
titulares de cargos nas empresas proponentes que tenham cessado fungdes no ano anterior a
publicacdo do anuncio, e o configura como causa de exclusdo do concurso desde que a empresa nao
demonstre que se dissociou de forma efetiva e completa da conduta penalmente punivel dessas
pessoas, remetendo a discricionariedade da entidade adjudicante a apreciacdo dessa dissociacdo e
permitindo que a entidade adjudicante imponha, de facto, sob pena de exclusdo do concurso:

(i) deveres de informacdo e de comunicagdo relativos a agdes penais que ainda ndo tenham sido
decididas por sentenca definitiva (e, por conseguinte, de resultado ainda incerto), ndo previstos
na lei nem sequer no que respeita aos titulares de cargos em exercicio de fungoes;

(ii) deveres de dissociacdo voluntiria, indeterminados quanto a tipologia das condutas relevantes, ao
periodo temporal respetivo (mesmo anterior ao transito em julgado da condenacdo penal) e a
fase processual em que devem ser cumpridos;

(iii) deveres de cooperacao leal de contornos indefinidos, exceto quando assentes no principio geral da
boa-fé?»

Quanto a questao prejudicial

Quanto a admissibilidade

A Provincia de Bolzano entende que o pedido de decisdo prejudicial é inadmissivel. Em seu entender,
no acérdio de 10 de julho de 2014, Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici (C-358/12,
EU:C:2014:2063), o Tribunal de Justica decidiu sobre uma questdo relativa a interpretacio do
artigo 45.°, n.° 2, da Diretiva 2004/18, analoga a suscitada no presente processo.
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A este respeito, basta salientar que um pedido de decisdo prejudicial de interpretacio ndo é
inadmissivel pela simples razdo de ser andlogo a uma questdo prejudicial sobre a qual o Tribunal de
Justica ja se pronunciou. Em todo o caso, o processo que deu origem ao acérdao referido no nimero
anterior dizia respeito a uma situacdo juridica diferente, caracterizada pela excluséo de um
proponente devido ao ndo pagamento de contribuicbes para a seguranca social no ambito de um
procedimento de concurso ao qual apenas eram apliciveis as regras fundamentais e os principios
gerais do Tratado FUE, uma vez que ndo tinha sido atingido o limiar previsto no artigo 7.°, alinea c),
da Diretiva 2004/18.

Além disso, a Provincia de Bolzano entende que a questdo prejudicial ndo tem nenhuma relagdao com o
processo principal, visto a exclusao néo ter sido uma sangéo da violagdo do dever de informacédo ou de
declaracdo, mas sim da falta de dissociacdo completa e efetiva entre a Mantovani e a conduta do seu
ex-administrador B. Por outro lado, a referéncia a causa de exclusdo relativa a falsas declaragoes,
prevista no artigo 45.°, n.° 2, primeiro paragrafo, alinea g), e n.” 3, da Diretiva 2004/18, ndo ¢é relevante
nem determinante.

A este respeito, é de recordar que as questdes relativas ao direito da Unido gozam de uma presuncio
de pertinéncia. O Tribunal de Justica s6 pode recusar pronunciar-se sobre uma questdo prejudicial
submetida por um 6rgéo jurisdicional nacional quando for manifesto que a interpretacdo do direito da
Unido solicitada ndo tem nenhuma relagdo com a realidade ou com o objeto do litigio no processo
principal, quando o problema for hipotético ou ainda quando o Tribunal ndo dispuser dos elementos
de facto e de direito necessdrios para dar uma resposta tutil as questdes que lhe sio submetidas
(acérdao de 8 de setembro de 2015, Taricco e o., C-105/14, EU:C:2015:555, n.” 30 e jurisprudéncia af
referida).

Neste caso, o 6rgao jurisdicional de reenvio indicou que as declaracdes feitas pela Mantovani, em 4
e 16 de dezembro de 2013, sobre a falta de sentenca transitada em julgado ndo podiam ser
qualificadas de «falsas declaragdes», na acecdo do artigo 45.°, n.° 2, primeiro pardgrafo, alinea g), da
Diretiva 2004/18. Todavia, precisou que se encontra confrontado com a questdo de saber se o direito
da Unido permite que seja tida em conta a falta de declaragdo relativa a agdes penais contra
ex-administradores da empresa proponente, que ainda ndo tenham sido decididas por sentenca
transitada.

Nestas condi¢des, ndo é manifesto que a questdo prejudicial ndo tenha nenhuma relacio com a
realidade ou com o objeto do litigio no processo principal.

Dagqui resulta que o pedido de decisdo prejudicial é admissivel.

Quanto ao meérito

Com a sua questdo, o érgao jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, se a Diretiva 2004/18, em
especial o seu artigo 45.°, n.° 2, primeiro paradgrafo, alineas c) e g), e n. 3, alinea a), bem como os
principios da protecdo da confianca legitima, da seguranca juridica, da igualdade de tratamento, da
proporcionalidade e da transparéncia devem ser interpretados no sentido de que se opdem a uma
legislacdo nacional que permite a entidade adjudicante tomar em consideragdo, de acordo com as
condicoes que fixou, uma condenacdo penal do administrador de uma empresa proponente, por um
crime que afete a honorabilidade profissional dessa empresa, quando aquele tenha cessado funcoes no
ano anterior a publicacdo do antincio de concurso publico, e excluir a referida empresa da participaciao
no processo de adjudicagdo do contrato em causa, com o fundamento de que, ao nido declarar essa
condenacdo ainda ndo transitada em julgado, ndo se dissociou completa e efetivamente da conduta do
referido administrador.
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A titulo preliminar, hd que realcar que o 6rgao jurisdicional de reenvio se refere, na formulagdo da
questdo prejudicial, as causas de exclusio que constam do artigo 45.°, n.° 2, primeiro paragrafo,
alineas c) e g), da Diretiva 2004/18, relativas a exclusdo, respetivamente, de um proponente que tenha
sido condenado por sentenca transitada em julgado nos termos da lei do pais em causa, por crime que
afete a sua honorabilidade profissional, e de um proponente que tenha prestado, com culpa grave,
falsas declaragdes ao fornecer as informagdes que podem ser exigidas nos termos da seccdo 2, do
capitulo VII desta diretiva ou que ndo tenha prestado essas informacoes.

Como decorre das indicagoes constantes da decisdo de reenvio, a Mantovani foi afastada do processo
de adjudicacdo do contrato, por ter comunicado tardia e insuficientemente os elementos de apreciacao
necessarios para demonstrar a sua dissociacdo relativamente a conduta do seu administrador. Em
especial, foi acusada de néo ter indicado, nas suas declaracoes de 4 e 16 de dezembro de 2013, que o
seu ex-administrador era arguido numa agdo penal que deu origem a uma transacdo penal em
audiéncia a porta fechada, em 6 de dezembro de 2013.

Por conseguinte, como afirma a Comissdao Europeia, pode considerar-se que os factos no processo
principal sdo suscetiveis de poder integrar a causa de exclusdo prevista no artigo 45.°, n.° 2, primeiro
paragrafo, alinea d), da Diretiva 2004/18, que permitem a exclusio de um proponente que tenha
cometido falta grave em matéria profissional, apurada por qualquer meio que as entidades
adjudicantes possam demonstrar.

Ora, resulta de jurisprudéncia constante que o facto de o 6rgao jurisdicional de reenvio ter formulado
uma questdo prejudicial apenas com base em certas disposi¢des do direito da Unido ndo obsta a que o
Tribunal de Justica lhe forneca todos os elementos de interpretacio que possam ser Uteis para a
decisdo do processo que lhe foi submetido, quer esse 6rgdo lhes tenha ou nao feito referéncia no
enunciado das suas questdes. A este respeito, cabe ao Tribunal extrair do conjunto dos elementos
fornecidos pelo 6rgao 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., designadamente, acérdio de 22 de outubro de 2015, Impresa Edilux e SICEF, C-425/14,
EU:C:2015:721, n.° 20 e jurisprudéncia ai referida).

Nestas circunstancias, ha que considerar que a questdo prejudicial visa também a interpretacdo da
causa de exclusdo facultativa que consta do artigo 45.°, n.° 2, primeiro paragrafo, alinea d), da Diretiva
2004/18.

No caso das causas de exclusao facultativas, importa observar desde logo que, nos termos do
artigo 45.°, n.° 2, dltimo paragrafo, da Diretiva 2004/18, na observancia do direito da Unido, cabe aos
Estados-Membros especificar as «condi¢des de aplicagio».

De acordo com jurisprudéncia constante, o artigo 45.°, n.° 2, da Diretiva 2004/18 nao prevé uma
aplicacdo uniforme das causas de exclusio que ai sdo indicadas, a nivel da Unido, na medida em que
os Estados-Membros tém a faculdade de ndo aplicar essas causas de exclusdo ou de as integrar na
regulamentacdo nacional com um grau de rigor que podera variar consoante os casos, em fungdo de
consideracoes de ordem juridica, econémica ou social que prevalecam a nivel nacional. Neste
contexto, os Estados-Membros tém o poder de simplificar ou de flexibilizar os critérios estabelecidos
nessa disposicdo (acérdio de 14 de dezembro de 2016, Connexxion Taxi Services, C-171/15,
EU:C:2016:948, n.° 29 e jurisprudéncia ai referida).

Os Estados-Membros dispoem, portanto, de um certo poder de apreciacio na determinacdo das
condicoes de aplicacdo das causas de exclusdo facultativas previstas no artigo 45.°, n.° 2, da Diretiva
2004/18.

8 ECLL:EU:C:2017:1000
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Quanto a causa de exclusdo facultativa prevista no artigo 45.°, n.° 2, primeiro paragrafo, alinea c), da
referida diretiva, que permite as entidades adjudicantes excluir da participagdo num processo de
adjudicacdo do contrato um proponente que tenha sido condenado por sentenca transitada em
julgado nos termos das disposicdes legais do pais em causa, por um crime que afete a honorabilidade
profissional desse proponente, refira-se, antes de mais, que essa causa nao esclarece em que medida
os crimes cometidos por dirigentes ou administradores de uma pessoa coletiva podem levar a exclusao
desta, em virtude dessa disposicao.

Todavia, tal como realgou o advogado-geral nos n.” 54 e 58 das suas conclusdes, o direito da Unido
parte da premissa de que as pessoas coletivas atuam por intermédio dos seus representantes. O
comportamento contrdrio a honorabilidade profissional destes pode, portanto, constituir um fator
relevante para apreciar a honorabilidade profissional de uma empresa. Assim, os Estados-Membros
podem perfeitamente ter em conta, no ambito do exercicio da sua competéncia para fixar as
condicdes de aplicacdo das causas de exclusdo facultativas, de entre os elementos relevantes para
apreciar a integridade da empresa proponente, a existéncia eventual de condutas de administradores
dessa empresa contrarias a honorabilidade profissional.

A este respeito, o artigo 45.°, n.° 1, in fine, da Diretiva 2004/18 admite, no contexto das causas de
exclusdo obrigatdrias, que o direito nacional possa ter em conta a existéncia de condutas repreensiveis
por parte dos administradores da pessoa coletiva. Nada se opde, portanto, a que os Estados-Membros,
quando aplicam a causa de exclusdo prevista no artigo 45.°, n.° 2, primeiro pardgrafo, alinea c), da
Diretiva 2004/18, considerem que a conduta de um administrador que representa a empresa
proponente seja imputdvel a mesma.

Ter em conta, no contexto da causa de exclusdo prevista no artigo 45.°, n.° 2, primeiro paragrafo,
alinea c), da Diretiva 2004/18, as condutas dos administradores de um proponente constituido como
pessoa coletiva ndo pode, portanto, ser considerado uma «extensiao» do ambito de aplicacdo dessa
causa de exclusdo, antes constituindo uma aplicacio desse dmbito que preserva o efeito util da
referida causa de exclusao.

Seguidamente, a circunstancia de os elementos de facto que podem levar a exclusdo do proponente
resultarem da conduta de um administrador que cessou fun¢des na data de apresentacio do pedido
de participacdo no processo de concurso também nao impede a aplicagdo dessa causa de exclusdo.

Com efeito, a referida causa de exclusdo visa, manifestamente, a conduta ilicita de um operador
econdmico, anterior ao processo de adjudicacdo do contrato publico. Cabe ao Estado-Membro
determinar, tendo em conta o principio da proporcionalidade, a data a partir da qual essa conduta
pode justificar a exclusdo do proponente.

Em seguida, quanto a questdo de saber se um crime afetou ou ndo a honorabilidade profissional da
empresa proponente, importa observar que a participagdo de um administrador de uma sociedade na
emissdo de faturas falsas pode ser considerada um crime que afeta a honorabilidade profissional.

Por fim, no que se refere a condicdo de a sentenca fazer caso julgado, importa observar que essa
condicdo estd preenchida no processo principal, na medida em que a decisdo de exclusio foi tomada
apds a sentenca relativa a B. ter transitado em julgado.

De acordo com a jurisprudéncia referida no n.” 31 do presente acérddo, o Estado-Membro pode
simplificar as condi¢des da aplicacdo das causas de exclusdo facultativas e, assim, renunciar a
aplicacdo de uma causa de exclusdo em caso de dissociacdo entre a empresa proponente e a conduta
constitutiva de crime. Nesse caso, pode também determinar as condicdes dessa dissociacdo e exigir,
como faz a lei italiana, que a empresa proponente informe a entidade adjudicante de uma condenagdo
do seu administrador, mesmo que essa condenacdo nao tenha transitado em julgado.

ECLIL:EU:C:2017:1000 9



43

44

45

46

47

48

49

50

51

52

Acorpio pE 20. 12. 2017 — Processo C-178/16
ImPRESA DI COSTRUZIONI ING. E. MANTOVANI E GUERRATO

A empresa proponente, que deve observar essas condi¢des, pode apresentar todas as provas que, em
seu entender, demonstrem tal dissociagdo.

Se a entidade adjudicante entender que a referida dissociacdo ndo esta suficientemente provada, a
consequéncia necessaria é a aplicacdo da causa de exclusao.

Tendo em conta o que foi salientado no n.° 27 do presente acérddo, numa situacio em que a sentenca
que da por provado um crime que afeta a honorabilidade profissional do administrador de uma
empresa proponente ainda ndo transitou em julgado, o artigo 45.°, n.° 2, primeiro paragrafo, alinea d),
da Diretiva 2004/18 pode ser aplicavel. Esta disposi¢do permite a exclusdo de uma empresa proponente
que tenha cometido uma falta grave em matéria profissional, apurada por qualquer meio que as
entidades adjudicantes possam demonstrar.

A este respeito, importa observar que as consideracdes que constam dos n.” 34 a 43 do presente
acérdao sdo validas e aplicaveis mutatis mutandis relativamente a uma falta grave em matéria
profissional.

Por comparagdo com a aplicagio do artigo 45.°, n.° 2, primeiro paragrafo, alinea c), da Diretiva
2004/18, uma das diferencas consiste na circunstancia de a entidade adjudicante poder justificar, «por
qualquer meio», a existéncia dessa falta grave.

Para este efeito, uma decisdo de carater jurisdicional, mesmo que ndo tenha transitado em julgado,
pode, em funcdo do objeto dessa decisdo, fornecer a entidade adjudicante um meio adequado para
demonstrar a existéncia de uma falta grave em matéria profissional, sendo essa decisdao, em qualquer
caso, suscetivel de fiscalizagdo jurisdicional.

Importa acrescentar que, nos termos do artigo 45.°, n.° 2, primeiro paragrafo, alinea g), da Diretiva
2004/18, um proponente pode ser excluido se tiver prestado, com culpa grave, falsas declaragdes, mas
também quando ndo tenha prestado as informagdes exigidas nos termos da sec¢do 2 do capitulo VII do
titulo II desta diretiva, concretamente no que diz respeito aos «Critérios de selecdo qualitativa». Assim,
o facto de ndo informar a entidade adjudicante de uma conduta penalmente punivel do
ex-administrador pode também ser um elemento que permite excluir, em virtude dessa disposicdo,
um proponente da participacdo num processo de adjudicacdo de um contrato publico.

Quanto ao artigo 45.°, n.° 3, primeiro paragrafo, alinea a), da referida diretiva, basta observar que o
orgao jurisdicional de reenvio ndo explica em que medida a interpretacio dessa disposicio ¢é
necessaria, tendo em conta os factos no processo principal.

O 6rgdo jurisdicional de reenvio, na sua questdo prejudicial, refere-se ainda a varios principios, dos
quais apenas alguns foram elevados a categoria de principios do direito da Unido, sem explicitar
precisamente de que modo, a luz dos factos do caso concreto, poderiam ser relevantes e se oporiam a
legislacdo nacional em causa no processo principal.

Relativamente ao principio da igualdade de tratamento, basta, nestas circunstincias, observar que,
tendo em conta o objetivo desta legislagio que pretende proteger a integridade do processo de
contrata¢do publica, a situagdo de uma empresa proponente cujo administrador cometeu um crime
que afetou a honorabilidade profissional dessa empresa ou uma falta grave em matéria profissional
ndo pode ser considerada compardvel a de uma empresa proponente cujo administrador ndo é
culpado de tal conduta.

Relativamente ao principio da seguranca juridica, da protecdo da confianca legitima e do principio da

transparéncia, o pedido de decisdo prejudicial ndo permite concluir em que medida poderia ser
necessario interpreta-los para efeitos do processo principal.

10 ECLL:EU:C:2017:1000
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Relativamente ao principio da proporcionalidade, importa examinar a sua aplicacdo tendo em conta o
impacto da data a partir da qual se pode considerar que a conduta ilicita do administrador causou a
exclusdo da empresa proponente. Com efeito, no caso de um afastamento temporal significativo, a
legislacdo nacional é suscetivel de reduzir o ambito de aplicacdo das diretivas da Unido em matéria de
contratacdo publica.

A este respeito, ndo se afigura desproporcionado tomar em consideracdo uma conduta ilicita no ano
anterior a data da publicacdo do anuncio de concurso publico, tanto mais que a legislacdo em causa
no processo principal prevé que a empresa pode provar a sua dissociacido efetiva e completa da
conduta do seu administrador.

Tendo em conta o exposto, hd que responder a questio submetida que a Diretiva 2004/18,
especialmente o seu artigo 45.°, n.° 2, primeiro paragrafo, alineas c), d), e g), e os principios da
igualdade de tratamento e da proporcionalidade devem ser interpretados no sentido de que ndo se
opdem a uma legislacdo nacional que permite a entidade adjudicante:

— tomar em consideracdo, de acordo com as condi¢des que fixou, uma condenacdo penal, mesmo nio
transitada em julgado, aplicada ao administrador de uma empresa proponente, por um crime que
afete a honorabilidade profissional dessa empresa, quando aquele tenha cessado fun¢des no ano
anterior a publicacdo do antncio de concurso ptblico, e

— excluir a referida empresa da participagdo no processo de adjudicacdo do contrato em causa, com o
fundamento de que, ao ndo declarar essa condenacdo ainda ndo transitada em julgado, ndo se
dissociou completa e efetivamente da conduta do referido administrador.

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 apresentacio de observacoes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Quarta Sec¢do) declara:

A Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco de 2004, relativa
a coordenacao dos processos de adjudicacao dos contratos de empreitada de obras publicas, dos
contratos publicos de fornecimento e dos contratos publicos de servicos, especialmente o seu
artigo 45.°, n.° 2, primeiro paragrafo, alineas c), d), e g), e os principios da igualdade de
tratamento e da proporcionalidade devem ser interpretados no sentido de que nao se opdéem a
uma legislacdo nacional que permite a entidade adjudicante:

— tomar em consideracao, de acordo com as condicoes que fixou, uma condenacdo penal,
mesmo nao transitada em julgado, aplicada ao administrador de uma empresa proponente,
por um crime que afete a honorabilidade profissional dessa empresa, quando aquele tenha
cessado fun¢des no ano anterior a publicacio do antncio de concurso publico, e

— excluir a referida empresa da participacdo no processo de adjudicacao do contrato em causa,
com o fundamento de que, ao ndo declarar essa condenaciao ainda nao transitada em julgado,
nao se dissociou completa e efetivamente da conduta do referido administrador.

Assinaturas
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