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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Seccio)

3 de outubro de 2019*

«Reenvio prejudicial — Contratos publicos — Procedimento de contratagdo publica — Diretiva
2014/24/UE — Artigo 57.°, n.” 4 — Motivos facultativos de exclusio — Exclusdo de um operador
econdmico da participagdo num procedimento de contratagdo piblica — Rescisdo de um contrato

anterior devido a sua subcontratacdo parcial — Conceito de “deficiéncias significativas ou
persistentes” — Alcance»
No processo C-267/18,
que tem por objeto um pedido de decisdo prejudicial apresentado, nos termos do artigo 267.° TFUE,
pela Curtea de Apel Bucuresti (Tribunal de Recurso de Bucareste, Roménia), por Decisdo de
2 de abril de 2018, que deu entrada no Tribunal de Justica em 17 de abril de 2018, no processo
Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93 SA
contra
Compania Nationala de Administrare a Infrastructurii Rutiere SA,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Sec¢do),

composto por: M. Vilaras, presidente de seccio, K. Jiiriméde, D. Svaby (relator), S. Rodin e N. Picarra,
juizes,

advogado-geral: M. Campos Sanchez-Bordona,

secretario: R. Seres, administradora,

vistos os autos e apds a audiéncia de 27 de fevereiro de 2019,
vistas as observacdes apresentadas:

— em representacdo da Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93 SA, por 1. G. Iacob, R. E. Cirlig,
I. Cojocaru, A. M. Abrudan e M. 1. Macovei, avocati,

— em representacdo do Governo romeno, por C.-R. Cantdr, R. I. Hatieganu e L. Litu, na qualidade de
agentes,

— em representacdo do Governo austriaco, por M. Fruhmann, na qualidade de agente,

— em representacdo da Comissao Europeia, por A. Biolan, P. Ondrisek e L. Haasbeek, na qualidade
de agentes,

* Lingua do processo: romeno.
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ouvidas as conclusdes do advogado-geral na audiéncia de 8 de maio de 2019,

profere o presente

Acérdao

O pedido de decisdo prejudicial tem por objeto a interpretacio do artigo 57.°, n.° 4, alinea g), da
Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos
contratos publicos e que revoga a Diretiva 2004/18/CE (JO 2014, L 94, p. 65).

Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opde a Delta Antrepriza de Constructii si
Montaj 93 SA (a seguir «Delta») a Compania Nationald de Administrare a Infrastructurii Rutiere SA
(a seguir «CNAIR»), na sua qualidade de entidade adjudicante, a respeito da exclusio da Delta da
participacdo num procedimento de adjudicacdo de contratos publicos.

Quadro juridico
Direito da Unido

Diretiva 2014/24
Os considerandos 101 e 102 da Diretiva 2014/24 enunciam:

«(101) As autoridades adjudicantes deverdo [...] poder excluir os operadores econdémicos que se
tenham revelado pouco fidveis, por exemplo na sequéncia de infracoes de obrigacdes
ambientais ou sociais, incluindo as regras em matéria de acessibilidade de pessoas com
deficiéncia ou outras formas de falta profissional grave, como a violacdo das regras da
concorréncia ou dos direitos de propriedade intelectual. Devera ser especificado que uma falta
profissional grave pode por em causa a idoneidade de um operador econdmico,
desqualificando-o para efeitos de adjudicacdo de um contrato publico, mesmo que tenha a
capacidade técnica e econémica necessaria para executar o contrato.

Tendo em conta que a autoridade adjudicante sera responsavel pelas consequéncias da sua decisao
eventualmente errada, as autoridades adjudicantes deverdo também ter a liberdade de considerar
que houve falta profissional grave quando, antes de tomarem uma decisao final e vinculativa
sobre a existéncia de motivos de exclusdo obrigatéria, puderem demonstrar por qualquer meio
adequado que o operador econdémico violou as suas obrigacdes, nomeadamente obrigacdes
relacionadas com o pagamento de impostos ou de contribui¢des para a seguranca social, salvo
disposicdo em contririo do direito nacional. Deverdo também ter a possibilidade de excluir os
candidatos ou proponentes cujo desempenho no ambito de anteriores contratos publicos tenha
acusado deficiéncias graves no que se refere aos requisitos essenciais, por exemplo, falhas na
entrega ou execucdo, deficiéncias significativas do produto ou do servico prestado que os tornem
inutilizdveis para o fim a que se destinavam, ou conduta ilicita que levante sérias dividas quanto a
fiabilidade do operador econémico. O direito nacional deverd prever uma duracdo maxima para
essas exclusoes.

Ao aplicar motivos facultativos de exclusdo, deverd prestar-se especial atencdo ao principio da
proporcionalidade. Sé em circunstancias excecionais poderdo as pequenas irregularidades
conduzir a exclusdo de um operador econdémico. No entanto, a reincidéncia em pequenas
irregularidades pode levantar ddvidas quanto a fiabilidade de um operador econdémico que
poderdo justificar a sua exclusao.

2 ECLIL:EU:C:2019:826



4

AcCORrDAO DE 3. 10. 2019 — Processo C-267/18
DEeLTA ANTREPRIZA DE CONSTRUCTI SI MONTAJ 93

(102) Devera contudo prever-se a possibilidade de os operadores econdémicos poderem adotar
medidas de execu¢do destinadas a remediar as consequéncias de quaisquer infracdes penais ou
faltas graves e a prevenir eficazmente a repeticdo de tais faltas. Essas medidas poderédo consistir,
em particular, em intervengdes ao nivel do pessoal e da organizagdo, como sejam a rutura de
todas as ligacdes com as pessoas ou organizacdes envolvidas na conduta ilicita, medidas
adequadas de reorganizacdo do pessoal, a aplicacdo de sistemas de notificacdo e controlo e a
criacdo de uma estrutura de auditoria interna para acompanhar o cumprimento e a adogdao de
regras internas em matéria de responsabilidade e compensacdo. Se tais medidas
proporcionarem garantias suficientes, o operador econémico em questdo devera deixar de estar
excluido por esses motivos apenas. Os operadores econémicos deverdo ter a possibilidade de
solicitar que sejam examinadas as medidas de execucdo tomadas com vista a uma eventual
admissdo ao procedimento de contratacdo. No entanto, deverd ser deixada ao critério dos
Estados-Membros a determinacdo das exatas condi¢cdes processuais e materiais aplicdveis nesses
casos. Em particular, os Estados-Membros sido livres de decidir se querem deixar ao cuidado das
autoridades adjudicantes as avaliagdes pertinentes ou confiar essa tarefa a outras autoridades a
nivel central ou ndo central.»

O artigo 57.° desta diretiva, com a epigrafe «Motivos de exclusdo», dispoe:

«[...]

4. As autoridades adjudicantes podem excluir ou podem ser solicitadas pelos Estados-Membros a
excluir um operador econdémico da participagio num procedimento de contratacdo, numa das
seguintes situagoes:

[...]

g) Se o operador econdémico tiver acusado deficiéncias significativas ou persistentes na execugdo de
um requisito essencial no dmbito de um contrato publico anterior, um anterior contrato com uma
autoridade adjudicante ou um anterior contrato de concessao, tendo tal facto conduzido a rescisao
antecipada desse anterior contrato, a condenacdo por danos ou a outras san¢des comparaveis;

h) Se o operador econémico tiver sido considerado responsavel por declaragoes falsas ao prestar as
informacoes requeridas para a verificacdo da auséncia de motivos de exclusdo ou o cumprimento
dos critérios de selecdo, tiver retido essas informacdes ou ndo puder apresentar os documentos
comprovativos exigidos nos termos do artigo 59.% ou

[...]

5. As autoridades adjudicantes devem, a qualquer momento do procedimento, excluir um operador
econdémico quando se verificar que o operador econdémico em causa, tendo em conta atos cometidos
ou omitidos antes ou durante o procedimento, se encontra numa das situacoes referidas nos n.” 1 e 2.

A qualquer momento do procedimento, as autoridades adjudicantes podem excluir, ou ser solicitadas
pelos Estados-Membros a excluir, um operador econémico quando se verificar que o operador
econdémico em causa, tendo em conta atos cometidos ou omitidos antes ou durante o procedimento,
se encontra numa das situagoes referidas no n.° 4.

6. Qualquer operador econémico que se encontre numa das situagdes referidas nos n.* 1 e 4 pode
fornecer provas de que as medidas por si tomadas sdo suficientes para demonstrar a sua fiabilidade
nao obstante a existéncia de uma importante causa de exclusdo. Se essas provas forem consideradas
suficientes, o operador econémico em causa nao é excluido do procedimento de contratacéo.
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Para o efeito, o operador econémico deve provar que ressarciu ou que tomou medidas para ressarcir
eventuais danos causados pela infracdo penal ou pela falta grave, esclareceu integralmente os factos e
as circunstancias através de uma colaboracdo ativa com as autoridades responsaveis pelo inquérito e
tomou as medidas concretas técnicas, organizativas e de pessoal adequadas para evitar outras
infragdes penais ou faltas graves.

As medidas tomadas pelos operadores econdémicos sdo avaliadas tendo em conta a gravidade e as
circunstancias especificas da infracdo penal ou falta cometida. Caso as medidas sejam consideradas
insuficientes, o operador econémico recebe uma exposicao dos motivos dessa decisdo.

Um operador econdémico que tenha sido excluido, por decisdo transitada em julgado, de participar em
procedimentos de contratacido publica ou concessdo ndo pode recorrer a possibilidade prevista no
presente numero durante o periodo de exclusdo resultante dessa decisdo nos Estados-Membros onde
esta produz efeitos.

7. Os Estados-Membros devem especificar as condi¢des de aplicacdo do presente artigo por meio de
disposicoes legislativas, regulamentares ou administrativas e tendo em conta o direito da Unido.
Devem, em particular, determinar o periodo maximo de exclusdo no caso de o operador econémico
ndo ter tomado medidas, como as especificadas no n.° 6, para demonstrar a sua fiabilidade. Se o
periodo de exclusdo nao tiver sido fixado por decisdo transitada em julgado, esse prazo ndo pode ser
superior a cinco anos a contar da data da condenagdo por decisdo transitada em julgado nos casos
referidos no n.° 1 e trés anos a contar da data do facto pertinente nos casos referidos no n.® 4.»

Nos termos do artigo 71.° da referida diretiva, relativo a «Subcontratacao»:

«[...]

2. Nos documentos do concurso, a autoridade adjudicante pode solicitar ou ser obrigada por um
Estado-Membro a solicitar ao proponente que indique, na sua proposta, a parte do contrato que
tenciona subcontratar a terceiros, bem como os subcontratantes propostos.

[...]

5. No caso dos contratos de empreitada de obras e em relacio a servicos a serem prestados nas
instalacoes sob a supervisdo direta da autoridade adjudicante, apds a adjudicacdo do contrato e o mais
tardar aquando do inicio da execugdo do contrato, a autoridade adjudicante deve exigir ao contratante
principal que lhe indique o nome, as coordenadas e os representantes legais dos seus subcontratantes
que participam nas obras ou servicos em causa, na medida em que disso haja conhecimento nesse
momento. A autoridade adjudicante deve exigir ao contratante principal que no decurso do contrato
lhe comunique todas as alteragdes a essas informacdes, bem como as necessirias informacdes a
respeito de novos subcontratantes que posteriormente associe as obras ou servicos em causa.

Nao obstante o primeiro paragrafo, os Estados-Membros podem impor a obrigacdo de facultar as
informacoes necessarias diretamente ao adjudicatario principal.

Sempre que necessario para efeitos da alinea b) do n.” 6 do presente artigo, as informagdes requeridas
sdo acompanhadas das declaragdes sob compromisso de honra dos subcontratantes, conforme previsto
no artigo 59.° As medidas de execucdo a adotar em conformidade com o n° 8 do presente
artigo podem prever que os subcontratantes apresentados apds a adjudicacdo do contrato devem
fornecer os certificados e outros documentos comprovativos em vez da declaracao sob compromisso de
honra.

O primeiro paragrafo ndo se aplica aos fornecedores.
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As autoridades adjudicantes podem alargar ou podem ser solicitadas por um Estado-Membro a alargar
as obrigacdes previstas no primeiro paragrafo, por exemplo:

a) Aos contratos de fornecimentos, aos contratos de prestacdo de servicos diferentes dos prestados
nas instalacdoes sob a supervisao direta da autoridade adjudicante ou aos fornecedores envolvidos
em contratos de empreitada de obras ou em contratos de prestacdo servigos;

b) Aos subcontratantes dos subcontratantes do contratante principal ou a uma parte mais baixa da
cadeia de subcontratacio.

6. A fim de evitar o incumprimento das obrigacdes a que se refere o artigo 18.°, n.° 2, podem ser
tomadas medidas adequadas, tais como:

a) Caso a legislacdo nacional de um Estado-Membro preveja um mecanismo de responsabilidade
solidaria entre os subcontratantes e o adjudicatdrio principal, o Estado-Membro em causa deve
assegurar que as regras relevantes sejam aplicadas em conformidade com as condigoes
estabelecidas no artigo 18.°, n.° 2;

b) As autoridades adjudicantes, de acordo com os artigos 59.°, 60.° e 61.°, podem verificar ou podem
ser solicitadas pelos Estados-Membros a verificar se existem motivos para a exclusdo dos
subcontratantes por forca do disposto no artigo 57.° Nesses casos, a autoridade adjudicante deve
exigir que o operador econémico substitua um subcontratante em relacdo ao qual a verificacdo
tenha revelado a existéncia de motivos obrigatérios de exclusao. A autoridade adjudicante pode
exigir ou ser solicitada por um Estado-Membro a exigir que o operador econémico substitua um
subcontratante em relacio ao qual a verificacdo tenha revelado a existéncia de motivos nao
obrigatérios de exclusao.

[...]»

Regulamento de Execugdo (UE) 2016/7

O Regulamento de Execucdo (UE) 2016/7 da Comissdo, de 5 de janeiro de 2016, que estabelece o
formulario-tipo do Documento Europeu Unico de Contratacdo Publica (JO 2016, L 3, p. 16), contém
um anexo 2, com o titulo «Formuldrio-tipo do documento europeu tnico de contratacido publica
(DEUCP)». Sob a epigrafe «Motivos de exclusdo», a parte III deste anexo precisa as modalidades de
aplicacdo do artigo 57.° da Diretiva 2014/24.

Direito romeno

O artigo 167.°, n.° 1, da Legea nr. 98/2016 privind achizitiile publice (Lei n.° 98/2016, Relativa aos
Contratos Publicos), de 19 de maio de 2016 (Monitorul Oficial al Romdniei, parte I, n.° 390, de
23 de maio de 2016), dispoe:

«1. A entidade adjudicante exclui do procedimento de adjudica¢do do contrato publico/acordo-quadro
qualquer operador econdémico que se encontre numa das seguintes situagoes:

[...]

g) O operador econémico nio ter cumprido de forma grave ou repetida as suas obrigacdes principais
decorrentes de um contrato publico, de um contrato publico setorial ou de um contrato de
concessdo celebrados anteriormente e esse incumprimento ter determinado a rescisdo antecipada
do referido contrato, a condenagdo por danos ou outra san¢do comparavel;
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h) O operador econdémico ter sido declarado culpado de prestar falsas declaragbes ao fornecer as
informacoes exigidas pela entidade adjudicante para verificar a inexisténcia de motivos de exclusao
ou o cumprimento dos critérios de qualificacdo e de selecdo, ndo ter fornecido essas informagoes
ou ndo se ter disponibilizado para fornecer os documentos comprovativos exigidos; [...]

[...]

8. Nos termos do n.° 1, alinea g), consideram-se graves incumprimentos das obrigacdes contratuais,
por exemplo, o incumprimento contratual, a entrega/o fornecimento/a execucio de
produtos/obras/servicos que apresentem desconformidades substanciais que os tornem inadequados
aos fins previstos no contrato.»

O artigo 171.° desta lei prevé:

«1l. Qualquer operador econémico que se encontre numa das situagdes referidas nos
artigos 164.° e 167.° que deem origem a exclusdo do procedimento de adjudicacdo pode apresentar
provas do facto de que as medidas por ele adotadas sdo suficientes para demonstrar em concreto a sua
credibilidade, apesar dos motivos de exclusdo.

2. Se a entidade adjudicante entender que as provas apresentadas pelo operador econdmico, nos
termos das disposi¢des do n.° 1, sdo suficientes para demonstrar em concreto a sua credibilidade, nao
exclui o operador econémico do procedimento de contratagio.

3. As provas que o operador econdémico que se encontra numa das situacdes previstas nos
artigos 164.° e 167.° pode fornecer a entidade adjudicante, na acecdo do n.’ 1, devem ser relativas ao
pagamento ou a assuncdo da obrigacdo de pagamento, por ele, de uma indemnizacdo por quaisquer
danos causados por uma infracio ou outro ilicito, [ao] esclarecimento cabal, pelo operador
economico, dos factos e circunstancias, em colaboracdo ativa com as autoridades de investigacdo, e [a]
adogdo, pelo operador econdémico, de medidas concretas e adequadas de carater técnico, organizativo e
em matéria de pessoal, tais como [a] cessacdo das relagdes com as pessoas e as organizagoes envolvidas
no comportamento irregular, [as] medidas de reorganizacdo do pessoal, [a] execugdo dos sistemas de
controlo e de relatério de verificacdo, [a] criagdo de uma estrutura de auditoria interna para verificar
o cumprimento das disposicdes legais e das normas ou [a] adocdo de regras internas sobre a
responsabilidade e o pagamento de indemnizacdes, a fim de evitar a pratica de novas infragcdes ou
outros ilicitos. [...]»

Litigio no processo principal e questao prejudicial

Por Decisio de 3 de outubro de 2014, o Municipio de Ramincu Vilcea (Roménia) (a seguir
«Municipio») adjudicou um contrato de empreitada de obras de renovacio e modernizacdo de uma
estrutura recreativa (a seguir «contrato n.° 1») a uma associagio temporaria de empresas, liderada pela
Delta (a seguir «<ATE n.° 1»).

Em 7 de junho de 2017, este Municipio rescindiu o referido contrato com o fundamento de que, sem a
sua aprovacdo prévia, a ATE n.° 1 recorrera a um subcontratante.

Em 25 de julho de 2017, o referido Municipio publicou, na plataforma em linha denominada «sistema
eletrénico de contratos publicos» (a seguir «plataforma SECP»), um ato de verificacdo (a seguir «ato de
verificacdo») que indicava, por um lado, que esse contrato tinha sido rescindido devido a uma
irregularidade cometida pela ATE n.° 1 e, por outro, que a referida rescisdo lhe causara um prejuizo
avaliado em 2 345 299,70 leus romenos (RON) (cerca de 521 000 euros).
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Por anuncio de concurso de 27 de julho de 2017, a CNAIR langou um concurso publico para
adjudicacdo de um contrato de empreitada de obras de alargamento de uma estrada nacional. Para o
efeito, previa a celebracio de um contrato-quadro no montante de 210627 629 RON (cerca de
46 806 140 euros), por um periodo de 84 meses.

No ambito deste procedimento, a associacdo temporaria de empresas formada pela Delta, pela Aleandri
SpA e pela Luca Way Srl (a seguir «<ATE n.° 2») apresentou uma proposta.

Apo6s ter consultado a plataforma SECP em relacdo a cada proponente, a comissio de avaliacio da
CNAIR tomou conhecimento do ato de verificagdo e pediu esclarecimentos a este respeito ao
Municipio e a Delta.

Em resposta a este pedido de esclarecimentos, a Delta informou, por um lado, que, mesmo supondo
que reflita a realidade, o referido ato de verificagio ndo demonstra que ela tenha incumprido
gravemente as suas obrigacdes contratuais em vdrias ocasides e, por outro, que interpds dois recursos
nos tribunais romenos, que estdo atualmente pendentes e que sdo dirigidos, respetivamente, contra
esse ato de verificacdo e a decisdo de rescisdo do contrato n.’ 1.

Por sua vez, o Municipio afirmou que a rescisdo do contrato n.° 1 se justificava pelo facto de, durante a
vigéncia do contrato, terem sido subcontratadas partes significativas das obras em causa, sem a sua
aprovacdo prévia.

A luz das respostas obtidas, a comissio de avaliacgio da CNAIR concluiu que a Delta nio tinha
demonstrado que o ato de verificagdo tinha sido suspenso ou cancelado. Além disso, uma vez que a
ATE n.° 2 declarou, no Documento Europeu Unico de Contratagio Ptblica, que nio existia, a seu
respeito, qualquer motivo de exclusdo por falta profissional grave nem por situagdo que desse lugar a
uma rescisdo antecipada de um contrato publico anterior, a uma condenacdo por danos ou a outras
sangdes compardveis em relacio ao contrato n.° 1, esta comissdo considerou que a proposta
apresentada por esta associacdo estava abrangida pelo disposto no artigo 167.°, n.° 1, alinea g), da Lei
n.° 98/2016. Por conseguinte, a CNAIR excluiu a proposta da ATE n.° 2, por Decisdo de
18 de dezembro de 2017 (a seguir «decisao de exclusao»).

Desta forma, a Delta pediu a CNAIR que remediasse o alegado incumprimento da legislacdo relativa
aos contratos publicos, revogando a decisdo de exclusdo e reapreciando a documentagdo e a proposta
apresentadas pela ATE n.° 2.

Resulta da decisdo de reenvio que este pedido ndo obteve resposta da parte da CNAIR.

Em 8 de janeiro de 2018, a Delta apresentou uma reclamacdo ao Consiliul National de Solutionare a
Contestatiilor (Conselho Nacional para a Resolugdo das Reclamagdes, Roménia; a seguir «CNRR»),
que foi indeferida por Decisao de 2 de fevereiro de 2018. Nesta decisdo, o CNRR considerou-se
incompetente para analisar a legalidade do ato de verificacdo e declarar a existéncia de uma eventual
irregularidade na execucdo do contrato n.° 1. No entanto, precisou que, na medida em que o ato de
verificagdo ndo tinha sido anulado por uma decisdo transitada em julgado, o mesmo beneficiava de
uma presuncdo de legalidade suscetivel de provar a gravidade do incumprimento das obrigacdes
contratuais resultantes do contrato n.° 1. O CNRR salientou também que a entidade adjudicante nao
se tinha baseado apenas nesse ato de verificacdo para excluir a ATE n.° 2. Com efeito, efetuou
diligéncias para apreciar os elementos que resultavam do referido ato de verificacdo e baseou-se nas
observagdes das partes no processo principal. Por ultimo, a ATE n.° 2 invocou apenas a ilegalidade do
ato de verificacdo, sem apresentar provas que demonstrassem a sua credibilidade a luz dos motivos de
exclusdo, nos termos do artigo 171.° da Lei n.” 98/2016.
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Com vista a obter a anulagdo da decisdo adotada pelo CNRR em 2 de fevereiro de 2018, a Delta
demandou a CNAIR na Curtea de Apel Bucuresti (Tribunal de Recurso de Bucareste, Roménia), em
16 de fevereiro de 2018.

A Delta contesta o direito da CNAIR de a excluir do procedimento de adjudicacdo do contrato de
empreitada de obras de alargamento de uma estrada nacional com base na decisdo de rescisao referida
no n.” 10 do presente acérdao. Com efeito, a rescisdao do contrato n.” 1 com o fundamento de que uma
parte da obra foi subcontratada sem o acordo prévio da entidade adjudicante constitui uma
irregularidade menor e ndo uma violacdo de uma obrigagdo principal do contrato. Por conseguinte,
essa irregularidade s6 pode levar a exclusio de um operador econdmico, em circunstancias
excecionais, nos termos do considerando 101 da Diretiva 2014/24. A este respeito, a Delta refere-se ao
n.° 30 do Acérdio de 13 de dezembro de 2012, Forposta e ABC Direct Contact (C-465/11,
EU:C:2012:801), do qual resulta que o conceito de «falta grave» se refere a um comportamento do
operador econémico em causa, que denota uma intengdo culposa ou uma negligéncia de uma certa
gravidade da sua parte.

Tendo constatado que o Tribunal de Justica ndo teve ainda oportunidade de interpretar o artigo 57.°,
n.° 4, alinea g), da Diretiva 2014/24, a Curtea de Apel Bucuresti (Tribunal de Recurso de Bucareste)
decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica a seguinte questdo prejudicial:

«Pode o artigo 57.°, n.° 4, alinea g), da [Diretiva 2014/24] ser interpretado no sentido de que a rescisao
de um contrato publico pelo motivo de ter sido subcontratada uma parte das obras sem autorizacdo da
entidade adjudicante constitui uma deficiéncia significativa ou persistente na execugdo de um requisito
[essencial] de um anterior contrato publico que leva a exclusio de um operador econémico da
participagdo num procedimento de contratagao ptblica?»

Quanto a questao prejudicial

Com a sua questdo, o drgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, se o artigo 57.°, n.° 4,
alinea g), da Diretiva 2014/24 deve ser interpretado no sentido de que a subcontratagcdo, por um
operador econémico, de uma parte das obras no ambito de um contrato publico anterior, decidida
sem o consentimento da entidade adjudicante e que deu origem a rescisdo do referido contrato,
constitui uma deficiéncia significativa ou persistente verificada na execucdo de um requisito essencial
desse contrato publico, na acecdo dessa disposicdo, e justifica a exclusao desse operador econémico da
participacdo num procedimento de contratacdo publica ulterior.

Conforme resulta da redagao do artigo 57.°, n.° 4, da Diretiva 2014/24, o legislador da Unido entendeu
atribuir a entidade adjudicante, e sé a esta, na fase da selecdo dos proponentes, a tarefa de apreciar se
um candidato ou um proponente deve ser excluido de um procedimento de contratacio publica
(Acérdao de 19 de junho de 2019, Meca, C-41/18, EU:C:2019:507, n.° 34).

Esta possibilidade de a entidade adjudicante excluir um proponente de um procedimento de
contratacdo destina-se sobretudo a permitir-lhe apreciar a idoneidade e a fiabilidade de cada um dos
proponentes. Em especial, o motivo facultativo de exclusao referido no artigo 57.°, n.° 4, alinea g), da
Diretiva 2014/24, conjugado com o considerando 101 desta diretiva, funda-se num elemento essencial
da relagdo entre o adjudicatirio do contrato e a entidade adjudicante, a saber, a fiabilidade do primeiro,
na qual assenta a confianca que a segunda deposita naquele (v., neste sentido, Acérddo de 19 de junho
de 2019, Meca, C-41/18, EU:C:2019:507, n.”* 29 e 30).

O estabelecimento de uma relacdo de confianca entre a entidade adjudicante e o adjudicatario
pressupde, assim, que esta entidade adjudicante ndo esteja automaticamente vinculada pela apreciagao
feita por outra entidade adjudicante, no ambito de um contrato publico anterior, para poder,
nomeadamente, prestar especial atencdo ao principio da proporcionalidade no momento de aplicar os

8 ECLIL:EU:C:2019:826



28

29

30

31

32

33

AcCORrDAO DE 3. 10. 2019 — Processo C-267/18
DEeLTA ANTREPRIZA DE CONSTRUCTI SI MONTAJ 93

motivos facultativos de exclusdo (v., neste sentido, Acérdao de 19 de junho de 2019, Meca, C-41/18,
EU:C:2019:507, n.” 30 e 32). Com efeito, este principio exige que seja a propria entidade adjudicante a
analisar e apreciar os factos. A este respeito, como salientou o advogado-geral no n.° 32 das suas
conclusdes, resulta da redacdo do artigo 57.°, n.° 4, alinea g), da Diretiva 2014/24 que a irregularidade
cometida pelo proponente deve ter sido suficientemente grave para justificar a rescisdo do contrato a
luz do principio da proporcionalidade.

Daqui resulta que uma entidade adjudicante ndo pode automaticamente deduzir da decisdo de outra
entidade adjudicante de rescindir um contrato publico anterior, com o fundamento de que o
adjudicatario subcontratou uma parte das obras sem a sua aprovagdo prévia, que foram cometidas
deficiéncias significativas ou persistentes por este adjudicatdrio, na acegdo do artigo 57.°, n.° 4,
alinea g), da Diretiva 2014/24, relativamente a execucdo de um requisito essencial desse contrato
publico.

Com efeito, cabe a entidade adjudicante proceder a sua prépria avaliagio do comportamento do
operador econémico afetado pela rescisio de um contrato publico anterior. A este respeito, deve
analisar, com diligéncia e imparcialidade, com base em todos os elementos pertinentes,
nomeadamente a decisdo de rescisdo, e a luz do principio da proporcionalidade, se esse operador é, na
sua opinido, responsavel pelas deficiéncias significativas ou persistentes cometidas na execu¢do de um
requisito essencial que lhe incumbia respeitar no ambito desse contrato, sendo essas deficiéncias
suscetiveis de provocar a rutura da relacdo de confianca com o operador econémico em causa.

Nas circunstancias do litigio no processo principal, a CNAIR deve, designadamente, determinar se, na
sua opinido, o recurso da ATE n.° 1 a um subcontratante, sem ter solicitado previamente a aprovacao
do Municipio, constituia uma deficiéncia significativa e, em caso afirmativo, se essa deficiéncia afetava
a execucdo de um requisito essencial que incumbe ao adjudicatario no ambito do contrato n.° 1.

Para este efeito, a CNAIR deve avaliar a importancia da parte do contrato n.° 1 que foi subcontratada e
determinar, como salientou o advogado-geral no n.” 45 das suas conclusodes, se a intervencdo do
subcontratante afetou negativamente a execucdo desse contrato.

Deve igualmente analisar se o contrato relativo a esse concurso incluia uma obrigacdo de execucao
pessoal, pelo préprio adjudicatdrio, ou se subordinava o recurso a um subcontratante a aprovacgao
prévia do Municipio, sendo essas exigéncias compativeis com o artigo 71.°, n.° 2, da Diretiva 2014/24,
como salientou, em substancia, o advogado-geral no n.” 39 das suas conclusées. Com efeito, decorre
desta disposi¢do que, «[n]os documentos do concurso, a autoridade adjudicante pode solicitar ou ser
obrigada por um Estado-Membro a solicitar ao proponente que indique, na sua proposta, a parte do
contrato que tenciona subcontratar a terceiros, bem como os subcontratantes propostos». Como
salientou o advogado-geral no n.” 38 das suas conclusoes, a entidade adjudicante sé pode avaliar se o
subcontratante ¢é fidvel através dessa informacdo. O pedido de aprovacdo prévia da entidade
adjudicante destina-se, em especial, a permitir-lhe certificar-se de que ndo ha motivo para excluir o
subcontratante ao qual o adjudicatério pretende recorrer.

Além disso, a CNAIR deve questionar-se sobre se o recurso a um subcontratante nio é suscetivel de
constituir uma alteracdo substancial da proposta apresentada pelo adjudicatirio (v., por analogia,
Acérdao de 13 de abril de 2010, Wall, C-91/08, EU:C:2010:182, n.° 39), no sentido de que introduz
condicoes que, caso tivessem sido previstas no procedimento de adjudicagdo inicial, teriam permitido
admitir proponentes diferentes dos inicialmente admitidos ou teriam permitido selecionar uma
proposta diferente da inicialmente selecionada (Acérddos de 13 de abril de 2010, Wall, C-91/08,
EU:C:2010:182, n. 38, e de 19 de junho de 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06,
EU:C:2008:351, n.° 35).
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Além disso, cabe a CNAIR verificar se, ao ndo informa-la da rescisdo do contrato n.° 1, a ATE n.° 2
adotou um dos comportamentos referidos no artigo 57.°, n.° 4, alinea h), da Diretiva 2014/24. Com
efeito, como salientou, em substéncia, o advogado-geral no n.” 53 das suas conclusdes, esta disposicao
abrange quer um comportamento ativo, como uma falsificacdo, quer uma omissdo, uma vez que a
comunicacdo de informacgoes falsas é, tal como a dissimulagdo de informacgoes verdadeiras, suscetivel
de afetar a decisdo tomada pela entidade adjudicante.

Esta interpretacdo é, alids, confirmada pelo artigo 57.°, n.° 5, segundo paragrafo, da Diretiva 2014/24,
nos termos do qual, «[a] qualquer momento do procedimento, as autoridades adjudicantes podem
excluir, ou ser solicitadas pelos Estados-Membros a excluir, um operador econémico quando se
verificar que o operador econdmico em causa, tendo em conta atos cometidos ou omitidos antes ou
durante o procedimento, se encontra numa das situagoes referidas no n.’ 4».

No caso em apreco, uma vez que a rescisdo do contrato n.° 1 tinha sido formalmente declarada, cabia a
ATE n.° 2, em conformidade com as exigéncias de transparéncia e lealdade, informar a entidade
adjudicante da sua situagdo. Assim, devia ter prestado logo todas as informacdes suscetiveis de
demonstrar que a qualificacdo de subcontratacdo era incorreta, de modo que nao tinha incumprido as
suas obrigacdes no ambito do contrato n.” 1, ou, ainda, que a falta de aprovacdo da entidade
adjudicante no ambito do contrato publico anterior constituia apenas uma irregularidade menor. Essas
especificacoes podiam, em particular, ter sido referidas no formulario-tipo para o Documento Europeu
Unico de Contratagio Publica, anexo ao Regulamento de Execucio 2016/7. Com efeito, a parte III
desse formuldrio, que trata dos «Motivos de exclusio», inclui um ponto C, relativo aos «Motivos
relacionados com a insolvéncia, conflitos de interesses ou uma falta profissional». Ora, no ambito deste
ponto C, os candidatos devem, nomeadamente, responder a questdo de saber se sdo culpados de uma
falta profissional grave, sendo convidados, em caso afirmativo, a prestar esclarecimentos.

Por dltimo, se concluir que as condigdes previstas no artigo 57.°, n.° 4, alineas g) ou h), da Diretiva
2014/24 estao preenchidas, a entidade adjudicante deve, para cumprir as exigéncias do artigo 57.°,
n.° 6, desta diretiva, lido em conjugacdo com o considerando 102 da mesma, permitir ao operador
econémico em causa apresentar provas que demonstrem que as medidas corretivas por ele tomadas
sdo suficientes para evitar a repeticdo da irregularidade que deu origem a rescisao do contrato publico
anterior e que, por conseguinte, sdo suscetiveis de demonstrar a sua fiabilidade, apesar da existéncia de
um motivo facultativo de exclusdo pertinente.

Nestas condi¢des, hd que responder a questdo submetida que o artigo 57.°, n.° 4, alinea g), da Diretiva
2014/24 deve ser interpretado no sentido de que a subcontratagdo, por um operador econémico, de
uma parte das obras no d&mbito de um contrato publico anterior, decidida sem o consentimento da
entidade adjudicante e que deu lugar a rescisio do referido contrato, constitui uma deficiéncia
significativa ou persistente verificada na execucdo de um requisito essencial desse contrato, na acegao
dessa disposicdo, e é, portanto, suscetivel de justificar a exclusio desse operador econdmico da
participacdo num procedimento de contratacdo publica ulterior se, apds ter efetuado a sua proépria
avaliacdo da idoneidade e da fiabilidade do operador econémico afetado pela rescisio do contrato
publico anterior, a entidade adjudicante que organiza esse procedimento de contratacdo publica
ulterior considerar que essa subcontratacdo implica a rutura da relacdo de confianca com o operador
econdmico em causa. Antes de decidir dessa exclusdo, a entidade adjudicante deve, no entanto, nos
termos do artigo 57.°, n.° 6, desta diretiva, conjugado com o considerando 102 da mesma diretiva,
permitir a esse operador econémico apresentar as medidas corretivas que adotou na sequéncia da
rescisdo do contrato publico anterior.
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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 observagdes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.

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

O artigo 57.% n.° 4, alinea g), da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos publicos e que revoga a Diretiva 2004/18/CE, deve
ser interpretado no sentido de que a subcontratacio, por um operador econémico, de uma parte
das obras no ambito de um contrato publico anterior, decidida sem o consentimento da entidade
adjudicante e que deu lugar a rescisio do referido contrato, constitui uma deficiéncia
significativa ou persistente verificada na execucao de um requisito essencial desse contrato, na
acecao dessa disposicdo, e é, portanto, suscetivel de justificar a exclusiao desse operador
economico da participacio num procedimento de contratacio publica ulterior se, apos ter
efetuado a sua propria avaliacao da idoneidade e da fiabilidade do operador econéomico afetado
pela rescisio do contrato publico anterior, a entidade adjudicante que organiza esse
procedimento de contratacio publica ulterior considerar que essa subcontratacao implica a
rutura da relacio de confianca com o operador econémico em causa. Antes de decidir dessa
exclusio, a entidade adjudicante deve, no entanto, nos termos do artigo 57.°, n.° 6, desta
diretiva, conjugado com o considerando 102 da mesma diretiva, permitir a esse operador
econdmico apresentar as medidas corretivas que adotou na sequéncia da rescisao do contrato
publico anterior.

Assinaturas
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