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Resumo do pedido de decisdo prejudicial em aplicacéo do artigo 98.°, n.° 1,
do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica

Data de entrada:
17 de maio de 2019
Orgao jurisdicional de reenvio:
Raad van State (Bélgica)
Data da deciséo de reenvio:
7 de maio de 2019
Recorrentes:
RTS infra BVBA
Aannemingsbedrijf Norré-Behaegel
Recorrido:

VIaams. Gewest

Objeto do pracesso,principal

Recurso, de anulagdo“da“decisdo de 29 de novembro de 2016 da Divisdo de
Estradas “e Transito da Flandres Oriental [afdeling Wegen en Verkeer
Oost-Vlaanderen], da” Agéncia de Estradas e Transito da Regido da Flandres
[agentsehap\Wegen en Verkeer van het Vlaamse gewest] que adjudica um
contrato, ‘publico de empreitada de realizacdo de obras rodovidrias a um
concorrente das recorrentes.

Objeto e base juridica do pedido de decisdo prejudicial
Base juridica: artigo 267.° TFUE

O pedido de decisdo prejudicial tem por objeto a questdo de saber se é exigivel a
um proponente que foi excluido pela autoridade adjudicante por «falta profissional
grave» que indique, por iniciativa propria, eventuais faltas profissionais graves e
as medidas de saneamento interno que tomou a esse respeito, ou se a autoridade
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adjudicante deve prever um procedimento contraditorio, depois de ter concluido
que, em seu entender, se verifica uma falta profissional grave que pode conduzir a
exclusdo, e antes de poder decidir, de facto, a excluséo.

Questdes prejudiciais

1.  Deve o disposto no artigo 57.°, n.° 4, [alineas] c) e g), em conjugacdo com
0s n.” 6 e 7 da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26
de fevereiro de 2014, relativa aos contratos publicos e que revogasa Diretiva
2004/18/CE, ser interpretado no sentido de que se opde a uma aplicacde, destas
normas por forca da qual o operador econémico esta obrigado+«a forneeer pravas,
por iniciativa propria, das medidas que tomou para demonstrar a stia fiabilidade?

2.  Em caso afirmativo, as disposic¢@es do artigo 57.%,.n.° 4 alingas]'¢) e g), em
conjugacao com os n.” 6 e 7 da [Diretiva 2014/24], assim‘interpretadas, t€m efeito
direto?

Disposicdes de direito da Unido invocadas

— Artigo 57.°, n.° 4, alineas c) e g),.n.°'6. e n.° 7; artigon69.°, n.° 1; artigo 90.° da
Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Eurepeu e do €onselho, de 26 de fevereiro
de 2014 relativa aos contrates publicos\e“que revoga a Diretiva 2004/18/CE
(JO 2014, L 94, p. 65)

— Principio geral de direito doscontraditério

— Regulamento de"Execuigdo, (UE)2016/7 da Comissao, de 5 de janeiro de 2016,
que estabelece ‘oxformulario-tipe do Documento Europeu Unico de Contratacdo
Publica @O»3, p.'16)

Disposigdes nacionais,invocadas

— Artigos, 23.° e 24.° da Lei de 15 de junho de 2006 relativa aos contratos
publicos ‘e a'determinados contratos de empreitada de obras publicas, contratos
publices de fornecimento e contratos publicos de servigos [wet van 15 juni
2006 ‘overheidsopdrachten en bepaalde opdrachten voor werken, leveringen en
diensten]

— Artigos 2.° e 3.° da Lei de 29 de julho de 1991 relativa a fundamentacdo
expressa dos atos da administragcdo [wet van 29 juli 1991 betreffende de
uitdrukkelijke motivering van de bestuurshandelingen]

— Artigo 70.° da Lei de 17 de junho de 2016 relativa aos contratos publicos [wet
van 17 juni 2016 inzake overheidsopdrachten]
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— Artigo 61.°, 81 e § 2, do Decreto Real de 15 de julho de 2011 relativo aos
contratos publicos nos setores classicos [koninklijk besluit van 15 juli 2011
plaatsing overheidsopdrachten klassieke sectoren]

— Artigo 20.° do Caderno geral de encargos dos contratos de empreitadas de
obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento, e dos contratos
publicos de servigos e dos contratos de concessdo de obras publicas, anexo ao
Decreto Real de 26 de setembro de 1996 [algemene aannemingsvoorwaarden
voor de overheidsopdrachten voor aanneming van werken, leveringen en
diensten en voor de concessies voor openbare werken gevoegd @ls*hijlage bij
het Koninklijk besluit van 26 september 1996]

— Principios gerais de direito da boa administracdo: o principio da.gualdade; o
principio da concorréncia, o principio da diligéncia, €\.0 principio™da
transparéncia e o principio da fundamentacdo material

Apresentacgdo sucinta dos factos e do processoprineipal

A Agéncia de Estradas e Transito da Regido'da Flandres [agentschap Wegen en
Verkeer van het Vlaamse gewest] langou um proeedimente de adjudicacdo de um
contrato publico de empreitada de obras redoviariashO contrato foi adjudicado por
concurso publico. No anuncio foiy expressamente referido que a autoridade
adjudicante podia excluir um “proponente 'seneste tivesse cometido uma falta
profissional grave.

A proposta das recorrentesy, quésformam,.em conjunto, uma sociedade temporaria,
foi excluida na de€isdo de, adjudicacae’da participacdo no concurso, por faltas
profissionais graves.\Na fundamentagdo do relatorio de adjudicacdo, confirmado
na decisdo de,adjudicagao, explicam-se os factos que sdo considerados faltas
profissionaiSy, gravesy, ‘emy, relagdo a cada uma das recorrentes. Trata-se,
nomeadamentendawielacde das regras relativas a seguranca e a saude no estaleiro,
de sinalizacde, rodoviariaydeficiente e de deficiéncias (técnicas) na execucdo de
trabalhoswanteriores.

Asugecorrentestinterpuseram recurso de anulacdo desta decisdo de adjudicacdo no
orgaotjurisdicional de reenvio.

Este censidera que a resolucdo do litigio exige uma interpretacdo do direito da
Unido, mais especificamente do artigo 57.° da Diretiva 2014/24.
Argumentos essenciais das partes no processo principal

As recorrentes alegam a violacdo dos artigos 23.° e 24.° da referida Lei de 15 de
junho de 2006, do artigo 57.°, n.> 4, 6 e 7, da Diretiva 2014/24, do principio audi
et alteram partem previsto na diretiva, dos artigos 2.° e 3.° da Lei de 29 de julho
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de 1991 («lei da fundamentacdo formal») e de varios principios gerais de boa
administracéo.

Consideram que, antes de serem excluidas com fundamento em alegadas faltas
profissionais graves, devem ter a possibilidade de apresentar a respetiva defesa,
mediante a qual possam demonstrar que resolveram os problemas. As referidas
disposi¢des da diretiva preveem um procedimento contraditdrio através do qual o
proponente pode demonstrar que as faltas do passado foram retificadas ou estdo
ultrapassadas e determinam, além disso, que factos como 0s que estdo ora em
causa podem ser utilizados, no maximo, durante trés anos para recusar um
proponente, mesmo que este ndo demonstre que resolveu,\entretanto, os
problemas.

As recorrentes invocam, a este respeito, o efeito direto das, referidas\disposi¢oes
da diretiva.

A diretiva, que ndo foi transposta para a ordem juridicasbelgano prazo fixado,
pode ser invocada contra o recorrido enquanto administracde regienal, tendo em
conta a interpretagdo ampla que o Tribunal de Justica faz\do eonceito de «Estado».

As recorrentes entendem que as referidas disposig¢des‘sao“incondicionais, claras e
precisas. A mencdo de que os EstadossMembrosydevem «tomar as medidas
necessarias» e a mera indicacdo, no preambulo, de que‘as condicBes processuais e
materiais exatas devem ser determinadas pelos Estados-Membros — condigdes
que, segundo os recorrentes, apenas ‘se referem ao processo — ndo significam, por
si 0O, que a introducdo de direito'de cada operador econdémico a fornecer a prova
do respetivo saneamento,internossejacondicional.

As recorrentes referem, nomeadamente, a sistematica da diretiva, que deve, no seu
entender, serdida ne'sentido de que todos os operadores econémicos devem ter a
possibilidadesde,demonstrar gue tomaram medidas se a autoridade adjudicante
entendemque assua, integridade foi afetada pela falta cometida. Com efeito, o
proponente sépode, sabero que a autoridade considera ser uma falta grave se tal
Ihe forcomunicado. Por conseguinte, «a ratio legis do principio do contraditério
fimplica] f..:},que,a parte a quem é conferido o direito de se pronunciar sabe qual €
0 assunto sobrewo’qual lhe é conferido o direito de se pronunciar». Assim, um
candidatomou_proponente ndo deve demonstrar «por iniciativa propria» que tomou
medidas corretivas. A referida obrigacdo, imposta por uma lei futura, ndo se
aplica, 'segundo os recorrentes, ao contrato publico em apreco e, além disso, é
contraria ao contetdo essencial e a finalidade do artigo 57.° da diretiva que prevé,
tal como em relacdo aos pregos anormais, um procedimento contraditério de
verificacao.

Acresce que também foi violado o principio de direito audi et alteram partem,
expressamente previsto na diretiva. Além disso, o recorrido ndo foi diligente e
agiu em violacdo do principio da transparéncia, do principio da concorréncia
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adequada e do principio da igualdade, uma vez que as recorrentes foram tratadas
de modo desigual em comparag¢do com 0s seus «colegas europeus».

O recorrido contesta, em primeiro lugar, o efeito direto do artigo 57.° da Diretiva
2014/24, rejeitando o carater incondicional, claro e preciso do artigo 57.°, n.° 6, da
referida diretiva. O recorrido entende que este requisito ndo é cumprido, pelo
menos no tocante as medidas corretivas, uma vez que o artigo 57.°, n.°7,
determina que os Estados-Membros «devem especificar as condicOes de aplicacéo
do presente artigo por meio de disposi¢cOes legislativas, regulamentares ou
administrativas e tendo em conta o direito da Unido». Refere igualmente a este
respeito o considerando 102 da diretiva. A prépria forma sucinta‘*como a diretiva
«desenvolve» o regime das medidas corretivas implica que os EstadossMembros
dispdem de um amplo poder discriciondrio na transposicde dadiretiva, nesta
matéria. A diretiva ndo determina, por exemplo, quandoxdeve, o candidato ou
proponente comunicar que foram tomadas medidas corretivas,"nem,de que modo
deve fazé-lo. O amplo poder discricionario de queyos Estados-Membres dispdem
para desenvolver o regime relativo as medidas corretivas resulta também do facto
de a diretiva deixar aos Estados-Membros a,escolha da“entidade = a autoridade
adjudicante ou outro érgdo — competenté para“avaliar as“wedidas corretivas.
Também aponta nesse sentido o facto> de o™legislader\belga ter aditado ou
esclarecido aspetos fundamentais do regime relativo‘as medidas corretivas na
ainda futura lei a data da adjudicagao do‘¢ontrato (artigo 70.° da Lei de 17 de
junho de 2016, que transpde oqartigo 57.° da,Diretiva 2014/24).

A titulo subsidiario, o recorride, sustenta que a decisdo impugnada ndo viola o
regime relativo ao saneamento,interno estabelecido pela diretiva. Uma vez que a
diretiva se limita asdescrever em, termos muito gerais 0 modo como devera ser
desenvolvido o gregime ‘dassmedidas corretivas, é dificil, para a autoridade
adjudicante, determinargcomybase,no artigo 57.°, n.° 6, 0 modo como esta deve
aplicar o regime, de, saneamento interno (self cleaning). Portanto, o recorrido
consideranldgico ‘que, nessas¢eircunstancias, se procurasse seguir a Lei de 17 de
junho de 2046, que impde & obrigacdo de fornecer provas, por iniciativa propria,
dassmedidas cencretasstomadas, mesmo que esta ainda nao tivesse entrado em
vigor. Segundo Owrecorrido, ndo havia nada que impedisse os recorrentes de
comunicaras medidas corretivas em questdo com a apresentacao da sua proposta

O “recorridexconsidera que uma tal interpretacdo do regime relativo as medidas
corretivas, ndo é incompativel com o artigo 57.° da diretiva. Com efeito, o
proponente é o mais indicado para apreciar se esta abrangido por uma das causas
de excluséo facultativas e se deve, portanto, tomar medidas de corre¢édo. In casu, a
gravidade das faltas cometidas em contratos de empreitada anteriores era evidente,
sobretudo tendo em conta que esses contratos foram igualmente adjudicados pelo
recorrido.

by

No que diz respeito a comparagdo com o procedimento contraditorio de
verificacdo de precos anormais, 0 recorrido observa ainda a esse respeito que
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resulta do proprio artigo 57.°, n.° 6, e da sua comparagdo com o artigo 69.°, n.° 1,
da diretiva que existe uma diferenca fundamental entre estas disposigdes.

Refere igualmente o Regulamento de Execucdo (UE) 2016/7, que prevé no
formulério-tipo constante do anexo, relativamente a cada motivo de exclusao
facultativo, incluindo as faltas profissionais graves, se for caso disso, a
possibilidade de indicar se foram tomadas medidas de saneamento interno e de
descrevé-las. O recorrido depreende desse facto que a Comissao Europeia também
entende que resulta da Diretiva 2014/24 que cabe ao préprio candidato ou
proponente tomar a iniciativa e indicar a autoridade adjudicante( asseventuais
medidas corretivas.

O recorrido contesta ainda que se possa admitir que “@ precedimento ‘de
saneamento interno difere consoante o motivo de exclusée, pertinente. Uma“vez
que a diretiva visa uma simplificacdo administrativa substancial de,proeedimento
de contratagdo publica, ndo se pode depreender dessesfacto quee, legislador da
Unido pretendesse prever procedimentos diversos ng que‘respeita ao‘saneamento
interno.

Ainda a titulo subsidiario, o recorrido refere“gue, @s principios da boa
administracdo nao foram violados. O recorrido refere, por Gitimo, a jurisprudéncia
assente do Raad van State [ConselhondenEstado] sebre*o dever de audicdo em
apoio da sua alegacdo de que_a autoridade adjudicante que pretende tomar uma
decisdo de exclusdo ndo esta, em principio, sujeita’ao dever de audicdo, porque tal
decisdo ndo retira um benéficio,previamente concedido nem impde uma sangéo,
limitando-se a ndo conceder ovbeneficio'que esolicitado.

Apresentacgido sucinta da fundamentacédo do pedido de decisdo prejudicial

A titulo preliminar, @ 6rgéo jurisdicional de reenvio observa que o anincio do
concurse, fai publicade'emy11'e 13 de maio de 2016, ou seja depois da data-limite
para transposic¢ao da diretiva, a saber 18 de abril de 2016. A partir da referida data,
também “deve ‘ser ‘utilizado o formulario-tipo referido no Regulamento de
Execucion2016/7,para a elaboracio do Documento Europeu Unico de Contratagio
Pablica. O “referido formulario refere sob a epigrafe «Motivos de exclusdo» a
passibilidade\de comunicar se o0 operador econdmico tomou medidas de
saneamento interno e de descrever estas medidas, se for caso disso.

O artigo 61.°, § 2, 4°, do Decreto Real de 2011, aplicavel no processo principal,
com base na qual as recorrentes foram excluidas, determinava que o candidato ou
proponente que cometeu uma falta profissional grave era excluido em qualquer
fase do procedimento de adjudicacéo.

O orgao jurisdicional de reenvio observa ainda que a Lei de 17 de junho de 2016 —
que prevé um procedimento que permite ao candidato ou proponente que pode ser
excluido com fundamento em faltas graves demonstrar, por iniciativa prépria, que
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tomou «medidas corretivas» — ainda ndo tinha entrado em vigor na data da decisao
impugnada.

O orgéo jurisdicional de reenvio entende que, para a apreciagdo do recurso de
anulacdo, importa responder a questdo de saber se o artigo 57.°, n.° 4, alineas c) e
g), em conjugacdo com 0s n.” 6 e 7, da Diretiva 2014/24 se op6em ou ndo a uma
aplicacdo destas normas por forca da qual é excluido um operador econémico que,
como sucede no caso em apreco, é acusado pela autoridade adjudicante de ter
cometido uma falta profissional grave e ndo comunicou, por iniciativa prépria,
eventuais medidas corretivas, sem que lhe tivesse sido dada a possibilidade —
expressamente concedida pela autoridade adjudicante no contexto de, uma
intencdo de exclusdo — de fornecer provas de eventuais medidas para‘demonstrar a
sua fiabilidade, ou sem que tivesse sido convidado a fornecer ‘taiS provas no
anuncio do concurso ou nos documentos do caderno de encargos:

Se a resposta a referida questdo for a de queqa diretiva ‘permite, @ referida
aplicacdo, a questdo de saber se as disposicdest pertinentes ‘da diretiva séo
diretamente aplicaveis ndo carecem de apreciaGao.

Contudo, o 6rgéo jurisdicional de reenvio ndo‘encontra,uma resposta clara a esta
questdo na formulacdo das disposi¢Ges em causa ou nayurisprudéncia do Tribunal
de Justica.

Com efeito, a jurisprudéncialanterior do Tribunal de Justica, nomeadamente o
acordao de 24 de outubro de"2048, C+124/17, Vossloh Laeis GmbH (n.*20a 23 e
dispositivo) sobre o regime relativo ao ‘saneamento interno néo trata a questdo em
causa no presente processoy, nomeadamente a questdo de saber se o artigo 57.°,
n.° 6, da diretiva_pade serinterpretado no sentido de que um operador econdmico
deve alegar, por ‘iniciativa ‘propria, medidas de saneamento interno, ou se este
deve ser conwvidado ‘a fazé-loyantes de poder ser objeto de uma decisdo de
excluséo.

A formulacaonda dispesicdo em causa da diretiva ndo fornece qualquer indicacao,
uma vez gue se himita a referir que «qualquer operador econémico que se encontre
nuMa das, Situacdes referidas nos n.”1 e 4 pode fornecer provas de que as
medidas por, si*tomadas sdo suficientes para demonstrar a sua fiabilidade nédo
obstante awexisténcia de uma importante causa de exclusdo». O considerando 102
da diretiva também refere apenas em termos gerais que «os operadores
econdémicos deverdo ter a possibilidade de solicitar que sejam examinadas as
medidas de execucdo tomadas com vista a uma eventual admissdo ao
procedimento de contratacao».

O formulério-tipo previsto no Regulamento de execucdo 2016/7 refere sob a
epigrafe «Motivos de exclusdo» a possibilidade de comunicar se o operador
econdmico tomou medidas de saneamento interno e, se for caso disso, de
descrever estas medidas.
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Contudo, as eventuais causas de exclusdo referem-se a situacfes diferentes. Em
alguns casos, 0 operador econdmico em causa pode prever claramente se se
verifica ou ndo uma importante causa de exclusdo. No caso de outras causas de
exclusdo, a situacdo € menos evidente. Existem causas de exclusdo obrigatdrias e
facultativas. Na medida em que possa estar em causa uma «falta grave», como
sucede no presente processo, cabe as autoridades adjudicantes, de acordo com o
considerando 101 da diretiva, considerar se houve falta profissional grave.
Portanto, a qualificacdo como tal pela autoridade adjudicante nem sempre é
previsivel para o proponente. Nesse caso, deve 0 proponente agir por iniciativa
prépria, ou deve a autoridade adjudicante prever um procedimento ‘contraditorio,
depois de ter declarado que, em seu entender, existe uma falta grave que,pode
conduzir & excluséo?

Além disso, as medidas de saneamento interno podem ser inclufdas na,apreciacao
da proporcionalidade da medida de excluséo. No enténder de ‘6rgde jurisdicional
de reenvio, uma interpretacdo no sentido deq.ques, deve\ser, previsto um
procedimento contraditorio antes de se poder. decidir, de faeto;, pela excluséo,
parece também promover a concorréncia.

Em contrapartida, se a iniciativa pertencersao “proponhente, hd uma maior
probabilidade de mais autoridades, adjudicantes “disSporem das mesmas
informacdes quando devem tomar Uma, decisdo de“adjudicacdo e existe, nesse
sentido, uma maior transparéncia.

Quanto a analogia com @fregime dasaveriguacdo dos precos anormais, 0 0rgao
jurisdicional de reenvio ‘refere que, o artigo 69.° da diretiva, relativo aos precos
anormalmente baixos, prescrevea autoridade adjudicante varios comportamentos
ativos, e que isso,nao se verifica expressamente no caso do regime do saneamento
interno previsto navartigey57:2, n.8,6, da diretiva. O 6rgdo jurisdicional de reenvio
chama ainda a-atencao\para as diferentes finalidades do regime relativo aos precos
anormais\e dovegime do‘saneamento interno.

Quanto'a aplicabilidade direta das disposi¢des em causa, 0 0rgdo jurisdicional de
reenviorobserva que 0 Tribunal de Justica ainda ndo se pronunciou a esse respeito.
Em ‘seu entenderypode-se, porém, concluir que o artigo 57.°, n.° 6, da Diretiva
2014424, necessita de medidas complementares para poder ser aplicado,
nomeadamente na parte em que determina que qualquer operador econémico que
se eneontre numa das situacdes referidas nos n.° 1 e 4 pode fornecer provas de
que as medidas por si tomadas s&o suficientes para demonstrar a sua fiabilidade,
ndo obstante a existéncia de uma importante causa de exclusdo. A mesma
concluséo se impde relativamente ao artigo 57.°, n.° 7, da referida diretiva. Assim,
a diretiva ndo determina quando deve o candidato ou o proponente comunicar que
foram tomadas medidas corretivas, ou de que modo deve fazé-lo, e a quem é
confiada a avaliacdo dessas medidas.

Por outro lado, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que a formulagéo
de uma disposic¢éo, nos termos da qual o Estado-Membro «deve tomar as medidas
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necessarias», ndo impede, em si mesma, que um determinado direito possa ser
conferido de forma incondicional e suficientemente precisa pela diretiva. Por
conseguinte, ndo se pode excluir, segundo o orgdo jurisdicional de reenvio, que
embora ndo se possa aparentemente atribuir efeito direto a todas as disposic¢oes
relativas ao saneamento interno, tal podera talvez suceder em relacdo a
determinadas partes que funcionam como uma garantia minima.

No caso de o Tribunal de Justica entender que a possibilidade conferida ao
proponente no artigo 57.°, n.° 6, da Diretiva 2014/24 de demonstrar a sua
fiabilidade, ndo obstante a existéncia de motivo de exclusdo por falta grave,
significa que a autoridade adjudicante deve, seja como for, dar eSsa possibilidade
ao proponente, antes de exclui-lo com base no referido fundamentopJevanta=se a
questdo de saber se tal pode ser considerado uma espécie de protecdo‘minima que
pode ser determinada de forma precisa com base na diretiva:

Uma vez que existem ddvidas quanto a interpretagdo das disposi¢es‘emycausa, 0
o0rgdo jurisdicional de reenvio decide submeter ao Tribunal desJusticatas referidas
questdes prejudiciais.



