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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Seccao)

26 de setembro de 2019*

«Reenvio prejudicial — Artigos 49.° e 56. TFUE — Contratos ptblicos — Diretiva 2014/24/UE —
Artigo 71.° — Subcontratacdo — Regulamentacdo nacional que limita a possibilidade de subcontratar
a 30 % do montante total do contrato»

No processo C-63/18,
que tem por objeto um pedido de decisdo prejudicial apresentado, nos termos do artigo 267.° TFUE,
pelo Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia (Tribunal Administrativo Regional da
Lombardia, Itélia), por Decisdo de 13 de dezembro de 2017, que deu entrada no Tribunal de Justica em
1 de fevereiro de 2018, no processo
Vitali SpA
contra
Autostrade per I'Italia SpA,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Secg¢do),

composto por: E. Regan (relator), presidente de seccao, C. Lycourgos, E. Juhdsz, M. Ilesi¢ e I. Jarukaitis,
juizes,

advogado-geral: M. Campos Sanchez-Bordona,
secretario: A. Calot Escobar,

vistos os autos,

vistas as observacdes apresentadas:

— em representacdo do Governo italiano, por G. Palmieri, na qualidade de agente, assistida por C.
Colelli e de V. Nunziata, avvocati dello Stato,

— em representacdo do Governo noruegués, por K. H. Aarvik, H. Rgstum e C. Anker, na qualidade de
agentes,

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

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

* Lingua do processo: italiano.

PT
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profere o presente

Acoérdao

O pedido de decisdao prejudicial tem por objeto a interpretacdo dos artigos 49.° e 56. TFUE, do
artigo 71.° 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), conforme
alterada pelo Regulamento Delegado (UE) 2015/2170 da Comissdo, de 24 de novembro de 2015 (JO
2015, L 307, p. 5) (a seguir «Diretiva 2014/24»), e do principio da proporcionalidade.

Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opde a Vitali SpA a Autostrade per I'Italia
SpA a respeito de uma decisdo tomada por esta dltima, na sua qualidade de autoridade adjudicante,
de excluir a primeira de um procedimento de adjudicacdo de um contrato publico.

Quadro juridico

Direito da Unido
Os considerandos 1, 41, 78, 100 e 105 da Diretiva 2014/24 preveem:

«(1) A adjudicacdo de contratos publicos pelas administracoes dos Estados-Membros ou por conta
destas deve respeitar os principios do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(TFUE), designadamente os principios da livre circulagio de mercadorias, da liberdade de
estabelecimento e da livre prestacdo de servicos, bem como os principios deles decorrentes,
como os principios da igualdade de tratamento, da ndo discriminacdo, do reconhecimento
mutuo, da proporcionalidade e da transparéncia. Contudo, no que se refere aos contratos
publicos que ultrapassem um determinado valor, deverdo ser estabelecidas disposicoes que
coordenem os procedimentos nacionais de contratacdo publica, a fim de garantir que esses
principios produzam efeitos praticos e os contratos publicos sejam abertos a concorréncia.

(41) Nenhuma disposicdo da presente diretiva devera impedir a imposi¢do ou a aplicacdo das medidas
necessarias a protecdo da ordem, da moralidade e da seguranca publicas, da satde e da vida
humana e animal ou a preservacdo da vida vegetal ou outras medidas ambientais, especialmente
do ponto de vista do desenvolvimento sustentavel, desde que tais medidas estejam em
conformidade com o TFUE.

(78) Os contratos publicos deverdo ser adaptados as necessidades das [pequenas e médias empresas
(PME)]. As autoridades adjudicantes deverdo ser incentivadas a aplicar o cédigo de boas praticas
constante do documento de trabalho dos servicos da Comissdao, de 25 de junho de 2008,
intitulado “Cédigo Europeu de Boas Praticas para facilitar o acesso das PME aos contratos
publicos”, que fornece diretrizes sobre a aplicacdo do enquadramento dos contratos publicos de
uma forma que facilita a participacio das PME. Para esse efeito, e para aumentar a
concorréncia, as autoridades adjudicantes deverao, nomeadamente, ser incentivadas a dividir em
lotes os contratos de grande dimenséo. [...]

Os Estados-Membros deverdo ser livres de ir mais além no seus esforgos de facilitar a participacao

das PME no mercado dos contratos publicos, alargando o d@mbito da obrigacdo de ponderar se
convém dividir os contratos em lotes mais pequenos, exigindo que as autoridades adjudicantes
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justifiquem a sua decisdo de ndo dividir os contratos em lotes, ou tornando a divisio em lotes
obrigatéria em determinadas condi¢des. Para o mesmo efeito, os Estados-Membros deverao
também ser livres de prever mecanismos de pagamento direto aos subcontratantes.

[...]

(100) Nao deverdo ser adjudicados contratos publicos a operadores econdémicos que tenham
participado numa organizagdo criminosa ou sido condenados por corrupgao, fraudes lesivas dos
interesses financeiros da Unido, infracdes terroristas, branqueamento de capitais ou
financiamento do terrorismo. [...]

(105) E importante que a observancia, por parte dos subcontratantes, das obrigacdes aplicaveis em
matéria ambiental, social e laboral (estabelecidas pelo direito da Unido, por legislacdo nacional,
por convencgdes coletivas ou pelas disposicoes de direito internacional em matéria ambiental,
social e laboral constantes da presente diretiva — desde que tais regras e a respetiva aplicacdo
sejam conformes com o direito da Unido — seja assegurada através de acdes adequadas pelas
autoridades nacionais competentes, no ambito das suas responsabilidades e competéncias, tais
como agéncias de inspecdo do trabalho ou agéncias de protecdo do ambiente.

[...]

[...] Além disso, deverd ser expressamente indicado que os Estados-Membros poderdo ir mais
longe, por exemplo, ampliando as obrigacdes de transparéncia, permitindo o pagamento direto aos
subcontratantes, ou permitindo ou requerendo as autoridades adjudicantes que verifiquem se os
subcontratantes ndo se encontram numa das situacdes em que se justifica a exclusio de
operadores econémicos. |[...]

Devera, também, ser expressamente indicado que os Estados-Membros sdo livres de, na sua
legislacdo nacional, prever regras mais rigidas em matéria de responsabilidade ou ir mais longe
no que toca aos pagamentos diretos a subcontratantes.»

Em conformidade com o artigo 4.°, alinea a), da Diretiva 2014/24, esta aplica-se aos contratos cujo
valor estimado, sem imposto sobre o valor acrescentado (IVA), seja igual ou superior ao limiar de
5225000 euros para os contratos de empreitada de obras publicas.

O artigo 18.° desta diretiva, sob a epigrafe «Principios da contratacdo», dispde, no seu n.° 1, primeiro
paragrafo:

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

O artigo 57.° da referida diretiva, sob a epigrafe «Motivos de exclusdo», prevé, no seu n.” 1, que as
autoridades adjudicantes devem excluir um operador econémico da participagdo num procedimento
de contratacdo se tiverem determinado, mediante verificagio em conformidade com os artigos 59.°,
60.° e 61.°, ou se de qualquer outro modo tiverem conhecimento de que esse operador econémico foi
condenado por decisdo final transitada em julgado com fundamento num dos motivos enumerados
nessa disposicdo.
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O artigo 63.° da mesma diretiva, sob a epigrafe «Recurso as capacidades de outras entidades», dispde,
no seu n.° 1, primeiro paragrafo:

«No que respeita aos critérios relativos a situacdo econdmica e financeira referidos no artigo 58.°, n.° 3,
e aos critérios relativos a capacidade técnica e profissional referidos no artigo 58.°, n.” 4, um operador
econémico pode, se necessirio e para um contrato determinado, recorrer as capacidades de outras
entidades, independentemente da natureza juridica do vinculo que tenha com elas. Porém, no que
respeita aos critérios relativos as habilitacoes literdrias e qualificacoes profissionais referidos no
anexo XII, parte II, alinea f), ou a experiéncia profissional relevante, os operadores econémicos sé
podem recorrer as capacidades de outras entidades quando estas ultimas assegurem a execucgdo da
empreitada de obras ou o fornecimento dos servigos para os quais sdo exigidas essas capacidades.
Quando pretenda recorrer as capacidades de outras entidades, o operador econdémico deve provar a
autoridade adjudicante que ird dispor dos recursos necessérios, por exemplo através da apresentacdo
de uma declaracdo de compromisso dessas entidades para o efeito.»

O artigo 71.° da Diretiva 2014/24, sob a epigrafe «Subcontratagiao», prevé:

«1. A observancia pelos subcontratantes das obrigagdes a que se refere o artigo 18.°, n.° 2, é assegurada
pela adocdo de medidas adequadas por parte das autoridades nacionais competentes, no ambito das
respetivas responsabilidades e competéncias.

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.

3. Os Estados-Membros podem estipular que, a pedido do subcontratante e caso a natureza do
contrato o permita, a autoridade adjudicante transfira os pagamentos devidos diretamente para o
subcontratante pelos servicos, fornecimentos ou obras prestados ao operador econdémico a quem o
contrato publico foi adjudicado (o adjudicatario principal). Essas medidas podem incluir mecanismos
adequados que permitam que o contratante principal se oponha a pagamentos indevidos. As
disposigoes relativas a esse modo de pagamento devem constar da documentacéo relativa ao concurso.

4. Os n.” 1 a 3 sao aplicaveis sem prejuizo da responsabilidade do contratante principal.

5. No caso dos contratos de empreitada de obras e em relacdo 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 alteracoes a essas informagodes, bem como as necessarias informacoes 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
informacgdes necessdrias diretamente ao adjudicatério principal.

Sempre que necessdrio para efeitos da alinea b) do n.° 6, do presente artigo, as informacgoes requeridas
sdo acompanhadas das declaragdes sob compromisso de honra dos subcontratantes, conforme previsto
no artigo 59.° As medidas de execugdo a adotar em conformidade com o n.” 8 do presente artigo]...]
podem estipular que os subcontratantes apresentados apds a adjudicacdo do contrato fornecam os
certificados e outros documentos comprovativos em vez da declaracdo 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 instalagdes sob a supervisdo 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 adjudicatario 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
soliddria entre os subcontratantes e o adjudicatario 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 exclusio dos
subcontratantes por for¢a do disposto no artigo 57.° Nesses casos, a autoridade adjudicante deve
exigir que o operador econémico substitua um subcontratante em relagdo ao qual a verificagdo
tenha revelado a existéncia de motivos obrigatérios de exclusdo. A autoridade adjudicante pode
exigir ou ser solicitada por um Estado-Membro a exigir que o operador econémico substitua um
subcontratante em relagdio ao qual a verificacio tenha revelado a existéncia de motivos ndo
obrigatérios de exclusao.

7. Os Estados-Membros podem estabelecer regras de responsabilidade mais rigorosas na legislacao
nacional ou podem ir mais longe na legislacio nacional no tocante aos pagamentos diretos aos
subcontratantes, por exemplo prevendo os pagamentos diretos aos subcontratantes sem que estes
tenham de o solicitar.

8. Os Estados-Membros que optem por prever medidas em conformidade com os n.”* 3, 5 ou 6 devem
especificar as condi¢des de execucdo dessas medidas, mediante disposi¢des legislativas, regulamentares
ou administrativas, e tendo em conta o direito da Unido. Ao fazé-lo, os Estados-Membros podem
limitar a sua aplicagdo, por exemplo em relacdo a determinados tipos de contratos, determinadas
categorias de autoridades adjudicantes ou operadores econémicos ou determinados montantes.»

Direito italiano

O artigo 105.°, n.° 2, terceiro periodo, do decreto legislativo n. 50 — Codice dei contratti pubblici
(Decreto Legislativo n.” 50, relativo ao Cddigo dos Contratos Publicos), de 18 de abril de 2016
(suplemento ordindrio do GURI n.° 91, de 19 de abril de 2016, a seguir «Decreto Legislativo
n.° 50/2016»), prevé:

«Sem prejuizo do disposto no n.’ 5, a eventual subcontratacdo ndo pode exceder a proporcio de 30 %
do montante total do contrato de obras, servicos ou fornecimentos.»

O artigo 105.°, n.° 5, do Decreto Legislativo n.” 50/2016 tem a seguinte redacao:
«Para as obras previstas no artigo 89.°, n.’ 11, sem prejuizo dos limites previstos nesse mesmo ntimero,

a eventual subcontratacdo nao pode exceder 30 % do montante das obras e ndo pode ser subdividida
sem razoes objetivas.»
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Litigio no processo principal e questao prejudicial

Por andncio de concurso publico publicado em agosto de 2016, a Autostrade per I'Italia langou um
concurso limitado para a adjudicacdo das obras de ampliacdo da quinta via da autoestrada italiana A 8
entre a portagem de Mildo Norte (Itdlia) e a interligacdo de Lainate (Itdlia), com valor de base de
85211 216,84 euros, sem IVA.

A Vitali foi excluida do procedimento de adjudicagao por ter ultrapassado o limite de 30 % em matéria
de subcontratagdo, previsto no artigo 105.°, n.” 2, do Decreto Legislativo n.” 50/2016.

A Vitali interpds recurso para o 6rgao jurisdicional de reenvio, com vista, nomeadamente, a sua
readmissdo no procedimento de adjudicacéo.

Por Sentenca parcial de 5 de janeiro de 2018, o drgao jurisdicional de reenvio julgou improcedentes
todos os fundamentos de recurso invocados pela Vitali com excecdo do fundamento relativo a
incompatibilidade do limite de 30 % em matéria de subcontratacdo, estabelecido no direito italiano,
com o direito da Unido.

O 6rgao jurisdicional de reenvio tem duavidas quanto a compatibilidade desse limite quantitativo com
os artigos 49.° e 56.° TFUE, o artigo 71.° da Diretiva 2014/24 e o principio da proporcionalidade.

Esse orgdo jurisdicional salienta que o Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacao
jurisdicional, Itdlia) se pronunciou no sentido de que o legislador nacional pode fixar, em matéria de
subcontratacdo, limites mais rigidos do que os previstos pelas disposicdes pertinentes do direito da
Unido, quando estes se justifiquem, por um lado, a luz dos principios da viabilidade social e, por
outro, a luz dos valores expostos no artigo 36. TFUE, entre os quais figuram a ordem publica e a
seguranca publica. O referido 6rgdo jurisdicional sublinha, além disso, que o Consiglio di Stato
(Conselho de Estado, em formacdo jurisdicional) considera que, no 4mbito da Diretiva 2014/24, ndo é
aplicavel a jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa aos limites quantitativos a subcontratagdo em
matéria de contratos publicos, que se refere a Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 31 de margo de 2004, relativa a coordenacdo dos processos de adjudicacdo dos contratos
de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos puiblicos de
servicos (JO 2004, L 134, p. 114).

Todavia, o ¢6rgdo jurisdicional de reenvio observa igualmente que, a semelhanca da Diretiva
2004/17/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco de 2004, relativa a coordenagdo
dos processos de adjudicacdo de contratos nos setores da agua, da energia, dos transportes e dos
servicos postais (JO 2004, L 134, p. 1), e da Diretiva 2004/18, a Diretiva 2014/24 nio prevé nenhum
limite quantitativo a subcontratacdo. Segundo o érgao jurisdicional de reenvio, o facto de prever para
a subcontratacdo um limite maximo de 30 % em relacdo ao montante total do contrato pode tornar
mais dificil para as empresas, em especial para as pequenas e médias empresas, o acesso a contratos
publicos, obstando assim ao exercicio da liberdade de estabelecimento e da livre prestacdo de servicos.
Este limite é fixado de forma abstrata numa determinada percentagem do contrato,
independentemente da possibilidade de verificar a capacidade dos eventuais subcontratantes e sem
nenhuma mencao ao carater essencial das obras em causa.

Por conseguinte, o érgao jurisdicional de reenvio interroga-se sobre se a regulamentac¢do nacional em
causa ndo vai além do que é necessdrio para alcangar os objetivos prosseguidos.
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Nestas circunsténcias, o Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia (Tribunal Administrativo
Regional da Lombardia, Itdlia) decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica a
seguinte questdo prejudicial:

«Os principios da liberdade de estabelecimento e da livre prestacio de servigos, previstos nos
artigos 49.° e 56.° [TFUE], o artigo 71.° da [Diretiva 2014/24], que ndo prevé limitagdes quantitativas a
subcontratacdo, e o principio de direito da Unido da proporcionalidadel[...] opéem-se a aplicacido de
uma legislacdo nacional em matéria de contratos publicos, como a disposicdo italiana contida no
artigo 105.°, n.° 2, terceiro periodo, do [Decreto Legislativo n.” 50/2016], nos termos da qual a
subcontratacdo nao pode exceder 30 % do montante total de um contrato de obras, servicos ou
fornecimentos?»

O pedido do 6rgao jurisdicional de reenvio de que o seu pedido de decisdo prejudicial fosse sujeito a
tramitacdo acelerada nos termos do artigo 105.°, n.° 1, do Regulamento de Processo do Tribunal de
Justica foi indeferido por Despacho do presidente do Tribunal de Justica de 8 de mar¢o de 2018, Vitali
(C-63/18, nao publicado, EU:C:2018:199).

Quanto a questao prejudicial

Com a sua questdo, o Orgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em substincia, se os
artigos 49.° e 56. TFUE e a Diretiva 2014/24 devem ser interpretados no sentido de que se opdem a
uma regulamentagdo nacional, como a que estd em causa no processo principal, que limita a 30 % a
parte do contrato que o proponente pode subcontratar a terceiros.

Ha que salientar, a titulo preliminar, que, uma vez que o valor do contrato em causa no processo
principal, sem IVA, é superior ao limiar de 5225000 euros previsto no artigo 4.°, alinea a), da Diretiva
2014/24, é a luz desta ultima que ha que responder ao presente pedido de decisdo prejudicial.

Ha que recordar que esta diretiva tem por objetivo, como resulta, em substincia do seu considerando
1, garantir que na adjudicacdo de contratos publicos sejam respeitados, nomeadamente, os principios
da livre circulacdo de mercadorias, da liberdade de estabelecimento e da livre prestacdo de servicos,
bem como os principios deles decorrentes, em especial, da igualdade de tratamento, da ndo
discriminacgdo, da proporcionalidade e da transparéncia, e garantir que os contratos publicos sejam
abertos a concorréncia.

Em particular, para esse efeito, a referida diretiva prevé expressamente, no seu artigo 63.°, n.° 1, a
possibilidade de os proponentes recorrerem, sob determinadas condigdes, as capacidades de outras
entidades para satisfazer determinados critérios de selecdo dos operadores econémicos.

Por outro lado, o artigo 71.° da mesma diretiva, que se refere especificamente a subcontratagédo, dispoe,
no seu n.’ 2, que 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.

Daqui decorre que, a semelhanca da revogada Diretiva 2004/18, a Diretiva 2014/24 consagra a
possibilidade de os proponentes recorrerem a subcontratacio com vista a execu¢do de um contrato,
desde que as condigdes nela previstas estejam preenchidas (v., neste sentido, quanto a Diretiva
2004/18, Acérdao de 14 de julho de 2016, Wroctaw — Miasto na prawach powiatu, C-406/14,
EU:C:2016:562, n.” 31 a 33).

Com efeito, segundo jurisprudéncia constante, e como resulta do considerando 78 da Diretiva 2014/24,

é do interesse da Unido que, em matéria de contratos publicos, seja reforcada a abertura de um
concurso publico para a concorréncia. O recurso a subcontratacido, que € suscetivel de favorecer o

ECLIL:EU:C:2019:787 7



28

29

30

31

32

33

AcorpAo DE 25. 9. 2019 — Processo C-63/18
VITALL

acesso das pequenas e médias empresas aos contratos publicos, contribui para a prossecucdo deste
objetivo (v., neste sentido, Acérdao de 5 de abril de 2017, Borta, C-298/15, EU:C:2017:266, n.° 48 e
jurisprudéncia referida).

Além disso, o Tribunal de Justica declarou no n.” 35 do Acérdao de 14 de julho de 2016, Wroctaw —
Miasto na prawach powiatu (C-406/14, EU:C:2016:562), que tinha por objeto a interpretacdo da
Diretiva 2004/18, que uma cldausula do caderno de encargos de um contrato de empreitada de obras
publicas, que impoe restricdes ao recurso a subcontratacdo de uma parte do contrato, fixada de forma
abstrata numa determinada percentagem deste, e isto independentemente da possibilidade de verificar
as capacidades dos eventuais subcontratantes e sem nenhuma mencdo a natureza essencial das tarefas
em causa, é incompativel com essa diretiva, aplicivel no ambito do litigio que deu origem ao referido
acérdao.

A este respeito, hd que salientar que, embora o artigo 71.° da Diretiva 2014/24 reproduza, em
substancia, o teor do artigo 25.° da Diretiva 2004/18, estabelece, no entanto, regras suplementares em
matéria de subcontratacdo. Em especial, o referido artigo 71.° prevé que a autoridade adjudicante pode
solicitar ou ser obrigada por um Estado-Membro a solicitar ao proponente que a informe das suas
intencoes em matéria de subcontratacio, bem como a possibilidade de, em certas condicoes, a
autoridade adjudicante transferir os pagamentos devidos diretamente para o subcontratante pelos
servicos, fornecimentos ou obras prestados ao adjudicatirio principal. Além disso, o referido
artigo 71.° dispde que as autoridades adjudicantes podem verificar ou ser solicitadas pelos
Estados-Membros a verificar se existem motivos de exclusido dos subcontratantes por forca do
artigo 57.° desta diretiva, relativos, designadamente, a participagdo numa organizacdo criminosa, a
corrup¢ao ou a fraude.

Todavia, ndo se pode deduzir da vontade do legislador da Unido de enquadrar com mais preciso,
através da adocdo de tais regras, as situacdes em que o proponente recorreu a subcontratacio que os
Estados-Membros tém agora a faculdade de limitar a subcontratagdo a uma parte do contrato fixada
de forma abstrata numa determinada percentagem deste, a semelhanca do limite imposto pela
regulamentagdo em causa no processo principal.

A este respeito, o Governo italiano alega que os Estados-Membros podem prever medidas diferentes
das especificamente enumeradas na Diretiva 2014/24, a fim de assegurar, nomeadamente, o respeito
do principio da transparéncia no ambito dos procedimentos de adjudicacdo de contratos publicos,
dado que no ambito dessa diretiva é dada particular atencdo a esse principio.

Mais especificamente, o referido Governo realca o facto de que a limitacio do recurso a
subcontratacdo em causa no processo principal se justifica tendo em conta as circunstancias
particulares existentes em Itdlia, onde a subcontratacdo sempre constituiu um dos instrumentos para
a concretizacio de intengdes criminosas. Ao limitar a parte do contrato suscetivel de ser
subcontratada, a regulamentacdo nacional torna a participacdo nos concursos publicos menos atrativa
para as organizagdes criminosas, o que permite evitar o fenémeno de infiltracdo mafiosa nos contratos
publicos e proteger, assim, a ordem publica.

E verdade, como observa o Governo italiano, que os considerandos 41 e 105 da Diretiva 2014/24 e
algumas disposicoes desta tdltima, como o artigo 71.°, n.° 7, indicam expressamente que o0s
Estados-Membros continuam livres de prever, na sua legislagdo nacional, regras mais rigidas em
certos aspetos do que as previstas na referida diretiva em matéria de subcontratacido, desde que essas
primeiras regras sejam compativeis com o direito da Unido.
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E igualmente verdade, como decorre, nomeadamente, dos critérios de selecdo qualitativos previstos na
Diretiva 2014/24, em especial, os motivos de exclusdo enunciados no seu artigo 57.°, n.° 1, que, com a
adocgdo de tais disposicoes, o legislador da Unido pretendeu evitar que os operadores econdémicos que
tenham sido condenados por decisdo final transitada em julgado, nas condigdes previstas nesse artigo,
participem num procedimento de adjudicagdo de um contrato publico.

De igual modo, o considerando 41 da Diretiva 2014/24 prevé que nenhuma disposicdo desta diretiva
deve impedir a imposicdo ou a aplicacdo de medidas necessarias, nomeadamente, a protecdo da ordem
publica, da moralidade e da seguranca publicas, desde que essas medidas sejam conformes com o
Tratado FUE, ao passo que o seu considerando 100 precisa que os contratos publicos ndo devem ser
adjudicados, nomeadamente, a operadores econémicos que tenham participado numa organizagao
criminosa.

Além disso, segundo jurisprudéncia constante, hd que reconhecer aos Estados-Membros uma
determinada margem de apreciacdo para efeitos da ado¢do de medidas destinadas a garantir o respeito
da obrigacao de transparéncia, que se impde as autoridades adjudicantes em qualquer procedimento de
adjudicacdo de um contrato publico. Com efeito, cada Estado-Membro pode identificar melhor, a luz
de consideragdes historicas, juridicas, econdémicas ou sociais que lhe sdo proprias, as situagdes
propicias a dar origem a comportamentos suscetiveis de causar desvios ao respeito desta obrigacédo (v.,
neste sentido, Acérdao de 22 de outubro de 2015, Impresa Edilux e SICEF, C-425/14, EU:C:2015:721,
n.’ 26 e jurisprudéncia referida).

Mais concretamente, o Tribunal de Justica ja declarou que a luta contra o fenémeno de infiltracdo da
criminalidade organizada no setor dos contratos publicos constitui um objetivo legitimo suscetivel de
justificar a restricao das regras fundamentais e dos principios gerais do Tratado FUE que se aplicam
no ambito dos procedimentos de adjudicagdo de contratos publicos (v., neste sentido, Acérddo de
22 de outubro de 2015, Impresa Edilux e SICEF, C-425/14, EU:C:2015:721, n.”* 27 e 28).

Todavia, mesmo admitindo que se possa considerar que uma restricio quantitativa ao recurso a
subcontratagdo é suscetivel de lutar contra esse fenémeno, uma restricio como a que estd em causa
no processo principal vai além do que é necessario para alcangar esse objetivo.

A este respeito, cabe recordar que as autoridades adjudicantes devem, durante todo o procedimento,
cumprir os principios da adjudicacdo dos contratos enunciados no artigo 18.° da Diretiva 2014/24,
entre os quais figuram, nomeadamente, os principios da igualdade de tratamento, da transparéncia e
da proporcionalidade (Acérdio de 20 de setembro de 2018, Montte, C-546/16, EU:C:2018:752, n.° 38).

Ora, em particular, como recordado no n.° 30 do presente acérdao, a regulamentacdo nacional em
causa no processo principal proibe, de forma geral e abstrata, o recurso a subcontratacido que exceda
uma percentagem fixa do contrato publico em causa, de modo que essa proibicdo se aplica
independentemente do setor econémico afetado pelo contrato em causa, da natureza da obra ou da
identidade dos subcontratantes. Por outro lado, essa proibicdo geral ndo deixa lugar a uma apreciacdo
caso a caso pela entidade adjudicante (v., por analogia, Acérdao de 5 de abril de 2017, Borta, C-298/15,
EU:C:2017:266, n.” 54 e 55).

Daqui resulta que, no ambito de uma regulamentacdo nacional como a que estd em causa no processo
principal, para todos os contratos, uma parte importante das obras, dos fornecimentos ou dos servigos
em causa deve ser executada pelo préprio proponente, sob pena de se ver excluido automaticamente
do procedimento de adjudicagdo do contrato, incluindo no caso de a entidade adjudicante poder
verificar as identidades dos subcontratantes em causa e considerar, apds verificacdo, que essa
proibicdo ndo é necessdria para lutar contra a criminalidade organizada no ambito do contrato em
questao.
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Como sublinha a Comissao, o legislador italiano pode alcangar o objetivo prosseguido com medidas
menos rigidas, como as previstas no artigo 71.° da Diretiva 2014/24 e recordadas no n.° 29 do presente
acorddo. Além disso, como indica o 6rgdo jurisdicional de reenvio, o direito italiano ja prevé muitas
medidas que visam expressamente proibir o acesso aos concursos publicos as empresas suspeitas de
pertencer a mafia ou, em qualquer caso, ter ligacdes com os interesses das principais organizagdes
criminosas que operam no pais.

Por conseguinte, uma restricdo ao recurso a subcontratacio como a que estd em causa no processo
principal ndo se pode considerar compativel com a Diretiva 2014/24.

Esta conclusao ndo pode ser posta em causa pelo argumento invocado pelo Governo italiano, de que os
controlos de verificacdo que a autoridade adjudicante deve efetuar nos termos do direito nacional sdo
ineficazes. Com efeito, tal circunstincia, que, como parece decorrer das prdprias observacdes desse
Governo, resulta das modalidades especificas desses controlos, nada retira ao cardter restritivo da
medida nacional em causa no processo principal. De resto, o Governo italiano ndo demonstrou de
forma alguma, no ambito do presente processo, que as diversas regras previstas no artigo 71.° da
Diretiva 2014/24, pelas quais os Estados-Membros podem limitar o recurso a subcontratacdo, bem
como os motivos de exclusdo dos subcontratantes que sdo possiveis ao abrigo do artigo 57.° desta
diretiva, aos quais se refere o artigo 71.°, n.° 6, alinea b), da mesma, ndo podem ser aplicados de forma
a permitir alcancar o objetivo prosseguido pela regulamentagdo nacional em causa no processo
principal.

Tendo em conta as consideragdes precedentes, ha que responder a questdo prejudicial que a Diretiva
2014/24 deve ser interpretada no sentido de que se opde a uma regulamentacdo nacional, como a que
estd em causa no processo principal, que limita a 30 % a parte do contrato que o proponente pode
subcontratar a terceiros.

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 apresentacido de observacoes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Quinta Secgdo) declara:

A 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, conforme alterada pelo
Regulamento Delegado (UE) 2015/2170 da Comissdo, de 24 de novembro de 2015, deve ser
interpretada no sentido de que se opde a uma regulamentacao nacional, como a que esti em
causa no processo principal, que limita a 30% a parte do contrato que o proponente pode
subcontratar a terceiros.

Assinaturas
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