g

W Coletanea da Jurisprudéncia

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Segunda Seccio)

30 de janeiro de 2020*

«Reenvio prejudicial — Adjudicacdo de contratos publicos de fornecimento, de obras ou de servigos —
Diretiva 2014/24/UE — Artigo 18.°, n.” 2 — Artigo 57.°, n.” 4 — Motivos de exclusdo facultativos —
Motivo de exclusio que afeta um subcontratante mencionado na proposta do operador econémico —
Incumprimento pelo subcontratante das obrigacdes em matéria ambiental, social e laboral —
Regulamentacgdo nacional que prevé a exclusdo automatica do operador econémico por
esse incumprimento»

No processo C-395/18,
que tem por objeto um pedido de decisdo prejudicial apresentado, nos termos do artigo 267.° TFUE,
pelo Tribunale amministrativo regionale per il Lazio (Tribunal Administrativo Regional do Lacio,
Itdlia), por Decisao de 21 de fevereiro de 2018, que deu entrada no Tribunal de Justica em
14 de junho de 2018, no processo
Tim SpA — Direzione e coordinamento Vivendi SA
contra
Consip SpA,
Ministero del’Economia e delle Finanze,
com intervencdo de:
E-VIA SpA,
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Segunda Secgao),

composto por: A. Arabadjiev, presidente de seccdo, P. G. Xuereb, T. von Danwitz, C. Vajda (relator) e
A. Kumin, juizes,

advogado-geral: M. Campos Sanchez-Bordona,
secretdrio: R. Schiano, administrador,

vistos os autos e apds a audiéncia de 2 de maio de 2019,
considerando as observagdes apresentadas:

— em representacdo da Tim SpA — Direzione e coordinamento Vivendi SA, por F. Cardarelli, F.
Lattanzi e F.S. Cantella, avvocati,

* Lingua do processo: italiano.
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— em representacdo da Consip SpA, por F. Sciaudone e F. Iacovone, avvocati,

— em representacdo do Governo austriaco, por J. Schmoll, M. Fruhmann e G. Hesse, na qualidade de
agentes,

— em representacdio da Comissdo Europeia, por G. Gattinara, P. OndrGsek e L. Haasbeek, na
qualidade de agentes,

ouvidas as conclusoes do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 11 de julho de 2019,

profere o presente

Acérdao

O pedido de decisao prejudicial tem por objeto a interpretagdo do artigo 57.°, n.° 4, e do artigo 71.°,
n.° 6, 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 Tim SpA — Direzione e
coordinamento Vivendi SA (a seguir «Tim») a Consip SpA e ao Ministero dell’Economia e delle
Finanze (Ministério da Economia e das Financas, Itdlia) a propdsito da exclusio da Tim de um
procedimento de concurso publico lancado pela Consip.

Quadro juridico

Direito da Unido
Os considerandos 40, 101 e 102 da Diretiva 2014/24 estabelecem:

«(40) O controlo da observancia [das] disposicdes ambientais, sociais e laborais deverd ser efetuado
nas fases pertinentes do procedimento de contratagdo, ao aplicar os principios gerais que
regem a escolha dos participantes e a adjudicacdo de contratos, ao aplicar os critérios de
exclusdo e ao aplicar as disposi¢des relativas as propostas anormalmente baixas. [...]

[...]

(101) As autoridades adjudicantes deverdo, além disso, poder excluir os operadores econémicos que
se tenham revelado pouco fidveis, por exemplo na sequéncia de infracdes de obrigacoes
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. [...]

[...]

Ao aplicar motivos facultativos de exclusdo, devera prestar-se especial aten¢do ao principio da
proporcionalidade. S6 em circunstincias excecionais poderdo as pequenas irregularidades
conduzir a exclusio de um operador econdémico. No entanto, a reincidéncia em pequenas
irregularidades pode levantar davidas quanto a fiabilidade de um operador econdémico que
poderdo justificar a sua exclusao.
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(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 econdémico em causa deverd deixar de estar
excluido apenas por esses motivos. Os operadores econémicos deverdo ter a possibilidade de
solicitar que as medidas de execucdo tomadas com vista a uma eventual admissdo ao
procedimento de contratacdo sejam examinadas. 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 2.°, n.” 1, pontos 10 e 12, desta diretiva prevé:

«Para efeitos da presente diretiva, entende-se por:

[...]

10. “Operador econémico”, qualquer pessoa singular ou coletiva, entidade publica ou agrupamento de
tais pessoas e/ou entidades, incluindo agrupamentos temporarios de empresas, que realize
empreitadas e/ou obras, fornega produtos ou preste servicos no mercado;

11. “Proponente”, um operador econdémico que apresenta uma proposta;

12. “Candidato”, um operador econémico que tenha solicitado um convite ou tenha sido convidado a
participar num concurso limitado, num procedimento concorrencial com negociagdo ou num
procedimento por negociacdo por publicacdo prévia de andncio, num didlogo concorrencial ou
numa parceria para a inovagao;»

O artigo 18.° da referida diretiva, sob a epigrafe «Principios da contratacdo» e que constitui a primeira
disposicao do capitulo II desta mesma diretiva, sob a epigrafe «Regras gerais», dispoe:

«1. As autoridades adjudicantes tratam os operadores econémicos de acordo com os principios da
igualdade de tratamento e da ndo discriminacdo e atuam de forma transparente e proporcionada.

Os concursos nao podem ser organizados no intuito de nio serem abrangidos pelo ambito de aplicacao
da presente diretiva ou de reduzir artificialmente a concorréncia. Considera-se que a concorréncia foi
artificialmente reduzida caso o concurso tenha sido organizado no intuito de favorecer ou
desfavorecer indevidamente determinados operadores econdmicos.

2. Os Estados-Membros tomam as medidas necessdrias para assegurar que, ao executarem os
contratos publicos, os operadores econdmicos respeitem as obrigacdes aplicaveis em matéria
ambiental, social e laboral estabelecidas pelo direito da Unido, por regulamentacdo nacional, por
convengdes coletivas ou pelas disposicoes de direito internacional em matéria ambiental, social e
laboral constantes do anexo X.»
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Nos termos do artigo 56.°, n.° 1, alinea b), dessa diretiva:

«Os contratos sao adjudicados com base nos critérios estabelecidos em conformidade com os
artigos 67.° a 69.°, desde que a autoridade adjudicante tenha verificado, em conformidade com os
artigos 59.° a 61.°, que estdo preenchidas todas as seguintes condigdes:

[...]

b) A proposta foi apresentada por um proponente que ndo se encontra excluido em conformidade
com o artigo 57.° [...]»

O artigo 57.° da Diretiva 2014/24, sob a epigrafe «Motivos de exclusdo», enuncia, nos seus n.” 4 a 7:

«4. As autoridades adjudicantes podem excluir ou podem ser solicitadas pelos Estados-Membros a
excluir um operador econdémico da participacio num procedimento de contratacio, numa das
seguintes situacoes:

a) Se a autoridade adjudicante puder demonstrar, por qualquer meio adequado, o incumprimento das
obrigacoes aplicaveis a que se refere o artigo 18.°, n.° 2;

5 [...]

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
econémico 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
ndo 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 contratagdo.

[...]

As medidas tomadas pelos operadores econdmicos sdo avaliadas tendo em conta a gravidade e as
circunstancias especificas da infracdo penal ou falta cometida. [...]

[...]

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. [...]»

O artigo 71.°, n.° 6, alinea b), da diretiva tem a seguinte redacio:

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

[...]

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 exclusio dos
subcontratantes por for¢a do disposto no artigo 57.° Nesses casos, a autoridade adjudicante deve
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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 relacdo ao qual a verificacdo tenha revelado a existéncia de motivos ndo
obrigatérios de exclusdo.»

Direito italiano

O artigo 17.° da legge n. 68 — Norme per il diritto al lavoro dei disabili (Lei n.° 68, sobre as Normas
Relativas ao Direito ao Trabalho das Pessoas com Deficiéncia), de 12 de margo de 1999 (suplemento
ordindrio ao GURI n.° 68, de 23 de margo de 1999), dispoe:

«Tanto as empresas publicas como as privadas que participam nos concursos publicos ou que mantém
relagdes convencionais ou concessiondrias com as administragdes publicas sdo obrigadas a
apresentar-lhes previamente a declaracdo do seu representante legal certificando que cumprem as
normas relativas ao direito ao trabalho das pessoas com deficiéncia, sob pena de serem excluidas.»

O artigo 80.°, n.° 5, alinea i), do decreto legislativo n. 50 — Codice dei contratti pubblici (Decreto
Legislativo n.” 50, que Aprova o Cddigo dos Contratos Publicos), de 18 de abril de 2016 (suplemento
ordindrio ao GURI n.° 91, de 19 de abril de 2016; a seguir «Cddigo dos Contratos Publicos»), enuncia:

«As autoridades adjudicantes excluem da participacdo no procedimento de contratacido os operadores
econdmicos que se encontrem numa das seguintes situagdes, também aplicivel a um dos seus
subcontratantes, nos casos referidos no artigo 105.°, n.° 6, quando:

[...]

i) o operador econémico ndo apresente a certificacido a que se refere o artigo 17.° da Lei n.° 68 [...] ou
ndo declare que cumpre o referido requisito [...]»

O artigo 105.°, n.” 6 e 12, do Cdédigo dos Contratos Publicos tem a seguinte redacio:

«6. A indicagdo de trés subcontratantes é obrigatéria para os contratos de obras, servicos ou
fornecimentos cujo valor seja igual ou superior aos limiares estabelecidos no artigo 35.° e para os
quais ndo seja necessdria uma especializacdo especifica. Neste caso, o andncio de concurso deve
prever esta obrigacdo. No anuncio de concurso, a autoridade adjudicante pode prever outros casos em
que seja obrigatéria a indicacdo de trés subcontratantes mesmo que o valor do contrato seja inferior
aos limiares referidos no artigo 35.°

[...]

12. O adjudicatirio deve prever a substituicdo dos subcontratantes relativamente aos quais tenha sido
demonstrado, apds verificacdo, a existéncia de motivos de exclusdo nos termos do artigo 80.°»

Litigio no processo principal, questdes prejudiciais e tramitaciao do processo no Tribunal de
Justica

Através de um concurso publicado em 3 de agosto de 2016 no Jornal Oficial da Unido Europeia, a
Consip, a central de compras da Administracdo Publica italiana, lancou um procedimento publico
para a adjudicacdo de um contrato relativo ao fornecimento de um sistema de comunicagio otica,
denominado «Sistema Wavelength Division Multiplexing (WDM)», para a interconexdo do centro de
processamento de dados de varios departamentos do Ministério da Economia e das Financas.
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A Tim apresentou uma proposta na qual mencionava trés subcontratantes a quem pretendia recorrer
em caso de adjudicacdo do contrato em causa no processo principal, anexando o Documento Europeu
Unico de Contratacdo Pablica (DEUCP) para cada um deles.

No decurso do procedimento, a autoridade adjudicante constatou que um dos subcontratantes
mencionados pela Tim na sua proposta ndo cumpria as normas relativas ao direito ao trabalho das
pessoas com deficiéncia. Consequentemente, a Consip excluiu a Tim do concurso, em aplicacdo do
artigo 80.°, n.° 5, alinea i), do Cédigo dos Contratos Publicos.

A Tim intentou uma agdo no O6rgao jurisdicional de reenvio, contestando a natureza injusta e
desproporcionada de sua exclusdo. Segundo a Tim, decorre da Diretiva 2014/24 que a constatagdo de
um motivo de exclusio em relagdo a um subcontratante ndo pode resultar na imposicdo de uma
sancdo mais severa do que a substituicdo efetiva desse subcontratante. A Tim acrescenta que, de
qualquer forma, poderia ter recorrido, para a execucdo do contrato em causa no processo principal,
aos dois outros subcontratantes em relacdo aos quais ndo foram encontrados motivos de exclusio,
tanto mais que o recurso a subcontratacio ndo era indispensivel para a execugdo do referido
contrato, uma vez que a Tim preenchia todas as condi¢des necessarias para realizar, sozinha, as
prestagdes em causa.

O 6rgao jurisdicional de reenvio observa que a exclusio da Tim estd em conformidade com o
artigo 80.°, n.° 5, alinea i), do Cddigo dos Contratos Publicos, uma vez que a substituicio de um
subcontratante sé pode ser exigida, de acordo com o artigo 105.°, n.° 12, desse cédigo, se o motivo de
exclusao for constatado, em relagdo a esse subcontratante, apds a adjudicacdo do contrato.

O ¢6rgao jurisdicional de reenvio interroga-se, no entanto, se, ao prever que a autoridade adjudicante é
obrigada, face a um motivo de exclusiao constatado em relacio a um subcontratante na fase do
concurso, a excluir do processo o proponente que tenha manifestado a sua intencéo de recorrer a esse
subcontratante, o artigo 80.°, n.° 5, alinea i), do Cédigo dos Contratos Publicos estd em conformidade
com o artigo 57.°, n.” 4 e 5, e com o artigo 71.°, n.° 6, alinea b), da Diretiva 2014/24.

Em especial, o 6rgao jurisdicional de reenvio interroga-se sobre se os motivos de exclusdo previstos no
artigo 57.°, n.” 4 e 5, da Diretiva 2014/24 apenas podem levar a exclusio do proponente se lhe
disserem respeito ou se essa exclusdo é igualmente possivel quando esses motivos digam respeito a
um subcontratante designado pelo proponente. Por outro lado, o 6rgdo jurisdicional de reenvio
pretende saber se o artigo 71.°, n.” 6, da Diretiva 2014/24 se opde a uma exclusdo automatica do
proponente, como a prevista no artigo 80.°, n.” 5, do Cédigo dos Contratos Publicos, quando esta
disposicdo da diretiva parece unicamente prever, como san¢do mdaxima que pode ser aplicada ao
proponente na sequéncia da verificagdo de um motivo de exclusdo em relagdo a um subcontratante, a
substituicao deste dltimo.

A titulo subsididrio, o 6rgao jurisdicional de reenvio interroga-se sobre se, caso o Tribunal de Justica
considere que as disposi¢des da Diretiva 2014/24 ndo se opdem a uma regulamentacdo nacional como
o artigo 80.°, n.® 5, do Cédigo dos Contratos Publicos, essa regulamentacdo respeita o principio da
proporcionalidade, por a exclusio do proponente estar prevista automaticamente sem possibilidade de
excegOes, ndo tendo a autoridade adjudicante a faculdade de exigir que o proponente substitua o
subcontratante ou renuncie a recorrer a ele, e isso mesmo que o recurso a subcontratagdo nido seja
estritamente necessario para a execu¢do do contrato.
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Nestas circunstancias, o Tribunale amministrativo regionale per il Lazio (Tribunal Administrativo
Regional do Lacio, Itdlia) decidiu suspender a instdncia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes
questdes prejudiciais:

«1) [O artigo] 57.° e [o artigo] 71.°, n.° 6, da Diretiva [2014/24] opdem-se a uma [regulamentacio]
nacional, como o artigo 80.°, n.’ 5, do [Cddigo dos Contratos Publicos], que prevé a exclusdo do
operador econdémico proponente caso se comprove, na fase de concurso, a existéncia de um
motivo de exclusdo relativo a um dos trés subcontratantes indicados na proposta, em vez de
impor ao proponente a substituicdo do subcontratante designado?

2) A titulo subsididrio, caso o [Tribunal de Justica] entenda que o Estado-Membro pode optar por
excluir o proponente, o principio da proporcionalidade, enunciado no artigo 5.° [TUE], referido no
considerando 101 da Diretiva [2014/24] e considerado como principio geral do direito da Unido
Europeia pelo [Tribunal de Justica], opde-se a uma [regulamentacdo] nacional, como o artigo 80.°,
n.’ 5, do [Cédigo dos Contratos Publicos], que prevé, caso se comprove, na fase de concurso, a
existéncia de um motivo de exclusdo relativo a um subcontratante designado, a exclusio do
operador econdémico proponente em todos os casos, mesmo quando existam outros
subcontratantes ndo excluidos e que preenchem os requisitos para executar as prestacoes a
subcontratar ou o operador econémico proponente declare renunciar a subcontratacdo, dado que
cumpre, por si s, 0s requisitos para executar as prestacdes?»

Em 27 de fevereiro de 2019, em aplicagdo do artigo 101.° do seu Regulamento de Processo, o Tribunal
de Justica dirigiu ao o6rgdo jurisdicional de reenvio um pedido de esclarecimento destinado,
designadamente, a saber se a Tim era obrigada a indicar trés subcontratantes na sua proposta e, em
caso afirmativo, se era obrigada a recorrer a esses trés subcontratantes ou, pelo menos, a um deles, no
caso de lhe ser adjudicado o contrato em causa no processo principal. O érgao jurisdicional de reenvio
foi igualmente convidado a indicar se, quando da elaboragdo da sua proposta, a Tim era obrigada a
verificar, por forca da regulamentacéo italiana, que os subcontratantes que tencionava designar na sua
proposta ndo estavam abrangidos pelo motivo de exclusdo previsto no artigo 57.°, n.° 4, alinea a), da
Diretiva 2014/24, transposto para o direito italiano pelo artigo 80.°, n.” 5, alinea i), do Cédigo dos
Contratos Publicos, e se tinha a possibilidade concreta de o fazer.

Na sua resposta, que deu entrada na Secretaria do Tribunal de Justica em 26 de mar¢o de 2019, o
orgao jurisdicional de reenvio precisou, antes de mais, que a Tim apenas era obrigada a indicar um
numero fixo de trés subcontratantes na medida em que pretendesse reservar a possibilidade de
recorrer a subcontratacio em caso de adjudicacio do contrato em causa no processo principal.
Seguidamente, referiu que a Tim ndo era obrigada a recorrer aos trés subcontratantes mencionados na
sua proposta, nem mesmo a um deles, em caso de adjudicacdo desse contrato. Por fim, declarou que a
Tim ndo era obrigada, por forca da regulamentacdo italiana, a verificar que os subcontratantes que
tencionava designar na sua proposta nido eram afetados pelo motivo de exclusdo referido no
artigo 57.°, n.° 4, alinea a), da Diretiva 2014/24 e que essa verificacdo exigia, de qualquer modo, a
cooperacdo dos subcontratantes em causa.

Quanto ao pedido de reabertura da fase oral do processo

Por carta de 15 de julho de 2019 dirigida a Secretaria do Tribunal de Justica, o Governo austriaco
pediu a reabertura da fase oral do processo, em aplicagdo do artigo 83.° do Regulamento de Processo.
A este respeito, alegou que o n.° 52 das conclusdes do advogado-geral nao reflete fielmente o raciocinio
subjacente a tese por ele desenvolvida nas suas observagdes escritas.

Por forca do artigo 83.° do seu Regulamento de Processo, o Tribunal de Justica pode, a qualquer

momento, ouvido o advogado-geral, ordenar a abertura ou a reabertura da fase oral do processo,
designadamente se considerar que ndo estd suficientemente esclarecido, ou quando, apds o
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encerramento dessa fase, uma parte invocar um facto novo que possa ter influéncia determinante na
decisdo do Tribunal, ou ainda quando o processo deva ser resolvido com base num argumento que
nao foi debatido entre as partes ou os interessados referidos no artigo 23.° do Estatuto do Tribunal de
Justica da Unido Europeia.

Concretamente, o Tribunal de Justica, ouvido o advogado-geral, considera que dispdoe de todos os
elementos necessdrios para responder as questdes submetidas pelo érgdo jurisdicional de reenvio e
que o presente processo nio deve ser examinado a luz de um facto novo que possa ter influéncia
determinante na sua decisdo ou de um argumento que nao foi perante ele debatido.

Dado que o pedido de reabertura da fase oral do processo deve ser entendido no sentido de que o
Tribunal de Justica ndo estd suficientemente esclarecido sobre a tese do Governo austriaco em razao
das circunstancias expressas pelo advogado-geral no n.” 52 das suas conclusdes, recorde-se, por um
lado, que o Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia e o Regulamento de Processo nao
preveem a possibilidade de as partes interessadas apresentarem observagdes em resposta as conclusoes
apresentadas pelo advogado-geral (Acérddo de 22 de novembro de 2018, MEO — Servicos de
Comunicagdes e Multimédia, C-295/17, EU:C:2018:942, n.° 26 e jurisprudéncia referida).

Por outro lado, por forca do artigo 252.°, segundo paragrafo, TFUE, cabe ao advogado-geral apresentar
publicamente, com toda a imparcialidade e independéncia, conclusdes fundamentadas sobre as causas
que, nos termos do Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia, requeiram a sua intervencao.
A este respeito, o Tribunal de Justica ndo estd vinculado pelas conclusdes do advogado-geral nem pela
fundamentacdo em que este baseia essas conclusoes (v. Acérdao de 16 de setembro de 2015, Société
des Produits Nestlé, C-215/14, EU:C:2015:604, n.° 32 e jurisprudéncia referida).

Nestas condi¢oes, uma vez que a tese do Governo austriaco resulta claramente das suas observacoes
escritas e que as conclusdes do advogado-geral nao vinculam o Tribunal de Justica quanto a exposicao
ou a interpretacdo dessa tese, hd que considerar que o Tribunal de Justica ndo estd insuficientemente
esclarecido na acecdo do artigo 83.° do Regulamento de Processo.

Por conseguinte, ha que indeferir o pedido de reabertura da fase oral do processo.

Quanto as questdes prejudiciais

Através das suas questdes, que devem ser examinadas em conjunto, o 6rgao jurisdicional de reenvio
pergunta, em substancia, se a Diretiva 2014/24 e o principio da proporcionalidade se opdem a uma
regulamentacdo nacional por forca da qual a autoridade adjudicante é obrigada a excluir
automaticamente um operador econémico do procedimento de contratagdo, quando o motivo de
exclusdo referido no artigo 57.°, n.° 4, alinea a), da referida diretiva se verificar em relacdo a um dos
subcontratantes mencionados na proposta desse operador.

Nos termos do artigo 57.°, n.° 4, alinea a), da Diretiva 2014/24, as autoridades adjudicantes podem
excluir ou podem ser solicitadas pelos Estados-Membros a excluir um operador econémico da
participacdo num procedimento de contratagdo, quando possam demonstrar, por qualquer meio
adequado, o incumprimento das obrigacdes aplicaveis a que se refere o artigo 18.°, n.° 2, desta
diretiva.

Importa salientar, a titulo preliminar, que resulta do artigo 2.°, n.° 1, ponto 10, da Diretiva 2014/24 que
o «operador econémico» ¢ definido como qualquer pessoa singular ou coletiva, entidade publica ou
agrupamento de tais pessoas e/ou entidades, incluindo agrupamentos temporarios de empresas, que
realize empreitadas e/ou obras, forneca produtos ou preste servicos no mercado.
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Tratando-se de um motivo facultativo de exclusdo como o previsto no artigo 57.°, n.° 4, alinea a), da
Diretiva 2014/24, importa salientar desde ja que, em conformidade com o artigo 57.°, n.° 7, da referida
diretiva, compete aos Estados-Membros, em conformidade com o direito da Unido, especificar as suas
«condig¢oes de aplicacdo».

Resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que o artigo 57.°, n.° 7, da Diretiva 2014/24 ndo prevé
uma aplicacdo uniforme dos motivos de exclusdo que ai sdo indicados, a nivel da Unido, na medida em
que os Estados-Membros tém a faculdade de nédo aplicar esses motivos de exclusdo ou de os integrar
na regulamentacdo nacional com um grau de rigor que poderd variar consoante os casos, em funcao
de consideracdes de ordem juridica, econdmica ou social que prevalecam a nivel nacional. Os
Estados-Membros dispoem, portanto, de um poder de apreciacio certo na determinacdo das
condicoes de aplicagdo dos motivos de exclusdo facultativos previstos no artigo 57.°, n.° 4, da Diretiva
2014/24 (v., por analogia, Acérddo de 20 de dezembro de 2017, Impresa di Costruzioni Ing. E.
Mantovani e Guerrato, C-178/16, EU:C:2017:1000, n.” 31 e 32).

No que respeita ao motivo de exclusdo facultativo previsto no artigo 57.°, n.° 4, alinea a), da Diretiva
2014/24, ha que sublinhar, como refere o advogado-geral no n.” 32 das suas conclusdes, que esse
motivo estd redigido de modo impessoal, sem que esteja precisado o autor do incumprimento das
obrigacoes referidas no artigo 18.°, n.° 2, desta diretiva. Consequentemente, ha que constatar que a
redacdo do artigo 57.°, n° 4, alinea a), da Diretiva 2014/24, inclusive quando lido a luz do
considerando 101, primeiro paragrafo, desta diretiva, do qual resulta que as autoridades adjudicantes
deverdao poder excluir os operadores econdémicos ndo fidveis, por incumprimento de obrigacdes
ambientais ou sociais, ndo impede os Estados-Membros de considerarem que o autor do
incumprimento constatado pode igualmente ser o subcontratante e preverem, assim, a faculdade, ou
mesmo a obrigacdo, de a autoridade adjudicante excluir, por esse facto, o operador econémico que
tenha apresentado a proposta de participacdo no procedimento de contratagio.

No entanto, recorde-se que, na interpretacdo de uma disposicdo do direito da Unido, importa ter em
conta ndo s6 o teor da disposicdo visada mas também o seu contexto e a economia geral da
regulamentacdo de que faz parte, bem como os objetivos que prossegue (Acérddo de 5 de julho de
2018, X, C-213/17, EU:C:2018:538, n.° 26).

No que respeita, em primeiro lugar, ao contexto do artigo 57.°, n.° 4, alinea a), da Diretiva 2014/24 e a
economia geral desta diretiva, hd que salientar que esta disposicdo se refere expressamente a um
incumprimento das obrigacdes previstas no artigo 18.°, n.” 2, da referida diretiva, ou seja, as
obrigacdes aplicaveis em matéria ambiental, social e laboral.

A este propésito, ha que observar que o artigo 18.° da Diretiva 2014/24, epigrafado «Principios da
contratacdo», é o primeiro artigo do capitulo II desta diretiva, consagrado as «[r]egras gerais» relativas
aos procedimentos de contratagdo. Assim, ao prever, no n.° 2 deste artigo, que os operadores
econdmicos devem respeitar, na execucdo do contrato, as obrigacdes em matéria ambiental, social e
laboral, o legislador da Unido pretendeu erigir essa exigéncia em principio, a exemplo dos outros
principios referidos no n.” 1 deste artigo, a saber, os principios da igualdade de tratamento, da nao
discriminacgdo, da transparéncia, da proporcionalidade e da proibi¢do de subtrair um contrato do
ambito de aplicacdo da Diretiva 2014/24 ou de reduzir artificialmente a concorréncia. Daqui resulta
que essa exigéncia constitui, na economia geral desta diretiva, um valor essencial cujo respeito os
Estados-Membros devem salvaguardar por forca da redagdo do préprio texto do artigo 18.°, n.° 2, da
referida diretiva.

Nestas condigdes, a necessidade de assegurar adequadamente o respeito das obrigacoes referidas no
artigo 18.%, n.° 2, da Diretiva 2014/24 deve permitir aos Estados-Membros, no ambito da determinacao
das condigoes de aplicagdo do motivo de exclusdo referido no artigo 57.°, n.° 4, alinea a), desta diretiva,
considerar que o autor do incumprimento pode ser ndo s6 o operador econémico que tenha
apresentado a proposta mas também os subcontratantes a quem este dltimo tenciona recorrer. Com

ECLIL:EU:C:2020:58 9



40

41

42

43

44

45

Acorpio DE 30. 1. 2020 — Processo C-395/18
Tim

efeito, a autoridade adjudicante pode legitimamente querer adjudicar o contrato apenas aos operadores
economicos que, desde a fase do procedimento de contratacdo, demonstrem capacidade para assegurar
adequadamente, no decurso da execucdo do contrato, o respeito dessas obrigacdes, recorrendo, se for
caso disso, a subcontratantes que, por sua vez, respeitem as referidas obrigacdes.

Daqui resulta que os Estados-Membros podem prever, para efeitos da aplicagdo do artigo 57.°, n.° 4,
alinea a), da Diretiva 2014/24, que a autoridade adjudicante tem a faculdade, ou mesmo a obrigacdo,
de excluir o operador econémico que tenha apresentado a proposta de participacdo no procedimento
de contratacdo, quando um incumprimento das obrigagdes previstas no artigo 18.°, n.” 2, desta diretiva
for constatado em relacdo a um dos subcontratantes referidos na proposta desse operador.

Esta interpretacdo é corroborada, em segundo lugar, pelo objetivo subjacente ao artigo 57.°, n.° 4, da
Diretiva 2014/24. A este respeito, recorde-se que a faculdade, ou mesmo a obrigacdo, de a autoridade
adjudicante excluir um operador econdémico da participacio num procedimento de contratacdo
destina-se especialmente a permitir-lhe apreciar a idoneidade e a fiabilidade de cada um dos
operadores econémicos. Em especial, o motivo facultativo de exclusdo referido no artigo 57.°, n.° 4,
alinea a), da Diretiva 2014/24, lido em conjugacdo com o considerando 101 desta diretiva, funda-se
num elemento essencial da relacdo entre o adjudicatirio do contrato e a autoridade adjudicante, a
saber, a fiabilidade do primeiro, na qual assenta a confianca que a segunda deposita naquele (v., por
analogia, Acérddo de 3 de outubro de 2019, Delta Antreprizd de Constructii si Montaj 93, C-267/18,
EU:C:2019:826, n.’ 26 e jurisprudéncia referida).

Conjugado com o objetivo especifico do artigo 57.°, n.° 4, alinea a), da Diretiva 2014/24, que consiste
em garantir o respeito das obrigacdes em matéria ambiental, social e laboral, o objetivo relativo a
fiabilidade do operador econdémico deve permitir aos Estados-Membros conceder a autoridade
adjudicante a faculdade, ou mesmo a obrigacdo, de apenas considerar fidveis os operadores
econdmicos que demonstraram, na elaboracdo da sua proposta, o cuidado e a diligéncia exigidos para
que, no decurso da execucdo do contrato, as obrigagdes em causa sejam respeitadas em qualquer
circunstancia, quer por eles préprios quer pelos subcontratantes a quem tencionam confiar uma parte

dessa execucdo.

Resulta das consideragdes precedentes que o artigo 57.°, n.° 4, alinea a), da Diretiva 2014/24 nao se
opde a uma regulamentacdo nacional por forca da qual a autoridade adjudicante tem a faculdade, ou
mesmo a obrigacdo, de excluir o operador econémico que tenha apresentado a proposta de
participacdo no procedimento de contratacdo, quando o motivo de exclusdo referido nessa disposiciao
for constatado em relacdo a um dos subcontratantes mencionados na proposta desse operador.

Assim, ha que recordar, como foi indicado no n.” 33 do presente acérdao, que os Estados-Membros,
quando especificam as condi¢des de aplicagdo do artigo 57.° da Diretiva 2014/24, devem, por forca do
n.° 7 deste artigo, respeitar o direito da Unido.

A este propésito, recorde-se, por um lado, que as autoridades adjudicantes devem, durante todo o
processo, respeitar os principios de adjudicacdo dos contratos, enunciados no artigo 18.° da Diretiva
2014/24, entre os quais figuram, nomeadamente, os principios da igualdade de tratamento e da
proporcionalidade (Acérdao de 26 de setembro de 2019, Vitali, C-63/18, EU:C:2019:787, n.° 39 e
jurisprudéncia referida), e, por outro, que, em conformidade com o principio da proporcionalidade,
que constitui um principio geral do direito da Unido, as regras estabelecidas pelos Estados-Membros
ou pelas autoridades adjudicantes no ambito da execucdo das disposicoes desta diretiva, como as
regras destinadas a especificar as condi¢des de aplicacdo do artigo 57.° da referida diretiva, ndo devem
exceder o necessirio para alcancar os objetivos pretendidos pela mesma diretiva (v., neste sentido,
Acérdaos de 7 de julho de 2016, Ambisig, C-46/15, EU:C:2016:530, n.® 40, e de 8 de fevereiro de 2018,
Lloyd’s of London, C-144/17, EU:C:2018:78, n.° 32 e jurisprudéncia referida).

10 ECLIL:EEU:C:2020:58



46

47

48

49

50

Acorpio DE 30. 1. 2020 — Processo C-395/18
Tim

Assim, em primeiro lugar, quando a autoridade adjudicante toma a iniciativa de verificar, durante o
procedimento de contratacdo, como é sua obrigacdo por forca do artigo 56.°, n.” 1, alinea b), da
Diretiva 2014/24, lido a luz do considerando 40 desta, se existem motivos de exclusio na acecdo do
artigo 57.°, n.° 4, alinea a), dessa diretiva e quando a regulamentacdo nacional prevé que ela tem a
faculdade, ou mesmo a obrigacdo, de excluir o operador econémico devido ao incumprimento, por um
subcontratante, das obrigacbes em matéria ambiental, social e laboral, aquela é obrigada, a fim de
respeitar o principio da igualdade de tratamento, a verificar a existéncia de qualquer incumprimento
dessas obrigacoes, em relacdo ndo sé a todos os operadores econémicos que tenham apresentado uma
proposta mas igualmente a todos os subcontratantes indicados por esses operadores na sua proposta
respetiva.

Uma vez que essa verificacdo uniforme ocorre na fase do procedimento de contratagdo, importa
precisar que o principio da igualdade de tratamento ndo se opde a que a regulamentagdo nacional
preveja que a constatacido de um incumprimento, em relacdo a um subcontratante, ap6s a adjudicagao
do contrato ndo determina a exclusio do adjudicatirio, mas unicamente a substituicio do
subcontratante. Com efeito, visto que todos os operadores econémicos e subcontratantes indicados
nas propostas desses operadores foram sujeitos, no decurso do procedimento de contratagdo, a um
processo de verificacdo conduzido em condi¢bes idénticas pela autoridade adjudicante, ha que
considerar que esses operadores e subcontratantes foram, a este respeito, tratados em pé de igualdade
durante o procedimento de contratacdo, dado que o principio da igualdade de tratamento ndo obsta a
que se preveja uma regra diferente quando o incumprimento sé pode ser constatado mais tarde, no
decurso da fase de execucdo do contrato.

No que respeita, em segundo lugar, ao principio da proporcionalidade, hda que recordar, além da
jurisprudéncia mencionada no n.° 45 do presente acérddo, que resulta do considerando 101, terceiro
paragrafo, da Diretiva 2014/24 que, quando aplicam motivos facultativos de exclusdo como o que
figura no artigo 57.°, n.° 4, alinea a), desta diretiva, as autoridades adjudicantes devem dar especial
atencdo ao principio da proporcionalidade, tomando nomeadamente em consideracio a pouca
importancia das irregularidades cometidas ou a repeticio de pequenas irregularidades. Esta atencdo
deve ser ainda maior quando a exclusao prevista pela regulamentacdo nacional é aplicada ao operador
econdmico que tenha apresentado a proposta por um incumprimento cometido ndo diretamente por
ele mas por uma pessoa externa a sua empresa, em relacio a qual pode ndo dispor de toda a
autoridade exigida e de todos os meios necessarios para a controlar.

A necessidade de respeitar o principio da proporcionalidade estd igualmente refletida no artigo 57.°,
n.° 6, primeiro paragrafo, da Diretiva 2014/24, de acordo com o qual qualquer operador econémico
que se encontre na situacdo referida no artigo 57.°, n.° 4, alinea a), desta diretiva, inclusive, como
resulta do n.° 43 do presente acérddo, em consequéncia de um incumprimento constatado em relacéo
a um subcontratante indicado na proposta, pode fornecer provas de que as medidas que tomou sdo
suficientes para demonstrar a sua fiabilidade ndo obstante a existéncia desse motivo de exclusao. O
artigo 57.°, n.° 6, primeiro paragrafo, da Diretiva 2014/24 precisa que, se essas provas forem
consideradas suficientes, o operador econémico em causa ndo deve ser excluido do procedimento de
contratagdo. Esta disposi¢do introduz, assim, um mecanismo de medidas corretivas (self-cleaning) que
sublinha a importincia atribuida a fiabilidade do operador econémico (Acérddo de 19 de junho de
2019, Meca, C-41/18, EU:C:2019:507, n.” 40 e 41).

Dai resulta que, quando corre o risco de ser excluido da participacdo no procedimento de contratacdo
em razdo de um incumprimento das obrigagdes em matéria ambiental, social e laboral imputavel a um
dos subcontratantes a quem pondera recorrer, o operador econdémico que tenha apresentado a
proposta pode demonstrar a autoridade adjudicante que se mantém fidvel ndo obstante a existéncia
desse motivo de exclusdao, devendo a autoridade adjudicante, em conformidade com o artigo 57.°
n.° 6, terceiro paragrafo, da Diretiva 2014/24, apreciar os elementos de prova apresentados por esse
operador, em funcdo da gravidade da situagdo e das circunstancias particulares do caso concreto.
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Ora, a regulamentacdo nacional em causa no processo principal prevé de maneira geral e em abstrato a
exclusdo automadatica do operador econdémico, quando for constatado um incumprimento das
obrigagcdes em matéria ambiental, social e laboral em relacdo a um dos subcontratantes indicados na
proposta desse operador, independentemente das circunstancias que levaram a esse incumprimento, e
estabelece, assim, uma presuncéo inilidivel segundo a qual o operador econémico deve ser excluido
por qualquer incumprimento imputdvel a um dos seus subcontratantes, sem deixar a autoridade
adjudicante a faculdade de apreciar, casuisticamente, as circunstancias particulares do caso concreto
nem ao operador economico demonstrar a sua fiabilidade apesar da constatacio desse
incumprimento.

Em especial, essa regulamentacdo ndo permite a autoridade adjudicante ter em conta, para efeitos da
avaliacdo da situacdo, uma série de fatores pertinentes, como os meios de que o operador econémico
que tinha apresentado a proposta dispunha para verificar a existéncia de um incumprimento por parte
dos subcontratantes ou a presenca de uma indicacdo, na sua proposta, de que estd em condigdes de
executar o contrato sem ter necessariamente de recorrer ao subcontratante em causa.

Nestas condi¢des, uma regulamentacdo nacional que prevé essa exclusio automdtica do operador
econémico que tenha apresentado a proposta viola o principio da proporcionalidade ao impor as
autoridades adjudicantes que procedam automaticamente a essa exclusdo em razdo do incumprimento
de um subcontratante e ao exceder assim a margem de apreciacgio de que dispoem os
Estados-Membros, nos termos do artigo 57.°, n.° 7, da Diretiva 2014/24, quanto a precisdo das
condicoes de aplicacdo do motivo de exclusdo previsto no artigo 57.°, n.° 4, alinea a), desta diretiva, no
respeito do direito da Unido. Esta regulamentacdo priva igualmente o operador econémico da
possibilidade de demonstrar, em conformidade com o artigo 57.°, n.” 6, da Diretiva 2014/24, a sua
fiabilidade ndo obstante a existéncia de um incumprimento por parte de um dos subcontratantes (v.,
por analogia, Acdérdaos de 19 de maio de 2009, Assitur, C-538/07, EU:C:2009:317, n.° 30; de
13 de dezembro de 2012, Forposta e ABC Direct Contact, C-465/11, EU:C:2012:801, n.” 34 e 35; e de
26 de setembro de 2019, Vitali, C-63/18, EU:C:2019:787, n.” 40 e 41).

Por conseguinte, uma exclusdo automdtica do operador econémico que tenha apresentado a proposta,
prevista pela regulamentacdo nacional, na medida em que priva, por um lado, esse operador da
possibilidade de apresentar elementos circunstanciados sobre a situacdo e, por outro, a autoridade
adjudicante de dispor de margem de apreciacdo a esse respeito, ndo pode ser considerada compativel
com o artigo 57.°, n.” 4 e 6, da Diretiva 2014/24 e com o principio da proporcionalidade (v., por
analogia, Acérdao de 26 de setembro de 2019, Vitali, C-63/18, EU:C:2019:787, n.” 42 e 43).

Tendo em conta as consideragdes precedentes, ha que responder as questdes submetidas que o
artigo 57.°, n.° 4, alinea a), da Diretiva 2014/24 nao se opde a uma regulamentagdo nacional por forca
da qual a autoridade adjudicante tem a faculdade, ou mesmo a obrigacdo, de excluir o operador
econdmico que tenha apresentado a proposta de participacio no procedimento de contratacio,
quando o motivo de exclusio referido nessa disposicio for constatado em relagio a um dos
subcontratantes mencionados na proposta desse operador. Em contrapartida, esta disposicdo, lida em
conjugacdo com o artigo 57.°, n.° 6, desta diretiva, bem como o principio da proporcionalidade
opdem-se a uma regulamentacdo nacional que prevé o automatismo dessa exclusdo.

Quanto as despesas
Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente suscitado perante o

orgao 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 reembolséveis.
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Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Segunda Secgdo) declara:

O artigo 57.° n.° 4, alinea a), 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, nao
se opde a uma regulamentacao nacional por forca da qual a autoridade adjudicante tem a
faculdade, ou mesmo a obrigacao, de excluir o operador econémico que tenha apresentado a
proposta de participacio no procedimento de contratacio, quando o motivo de exclusio
referido nessa disposicdao for constatado em relacao a um dos subcontratantes mencionados na
proposta desse operador. Em contrapartida, esta disposicio, lida em conjugacio com o
artigo 57.°, n.° 6, desta diretiva, bem como o principio da proporcionalidade opdem-se a uma
regulamentaciao nacional que prevé o automatismo dessa exclusao.

Assinaturas
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