g

W Coletanea da Jurisprudéncia

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Seccao)

27 de novembro de 2019*

«Reenvio prejudicial — Artigos 49.° e 56. TFUE — Adjudicagdo de contratos publicos — Diretiva
2004/18/CE — Artigo 25.° — Subcontratacdo — Regulamentagdo nacional que limita a possibilidade de
subcontratacdo a 30 % do montante total do contrato publico e que proibe que os precos aplicaveis as

prestacoes subcontratadas sejam reduzidos em mais de 20 % em relagdo aos precos que resultam

da adjudicagao»
No processo C-402/18,
que tem por objeto um pedido de decisdo prejudicial apresentado, nos termos do artigo 267.° TFUE,
pelo Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacdo jurisdicional, Itdlia), por Decisao de
10 de maio de 2018, que deu entrada no Tribunal de Justica em 15 de junho de 2018, no processo

Tedeschi Srl, em nome préprio e na qualidade de mandatiria de um agrupamento temporario de
empresas,

Consorzio Stabile Istant Service, em nome préprio e na qualidade de mandante de um agrupamento
temporario de empresas,

contra
C. M. Service Srl,
Universita degli Studi di Roma La Sapienza,
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Secgéo),

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

advogado-geral: M. Campos Sanchez-Bordona,

secretario: R. Schiano, administrador,

vistos os autos e apos a audiéncia de 15 de maio de 2019,

vistas as observacoes apresentadas:

— em representacdo da Tedeschi Srl, que atua em nome préprio e na qualidade de mandataria de um
agrupamento tempordrio de empresas, e do Consorzio Stabile Istant Service, que atua em nome

préprio e na qualidade de mandante de um agrupamento temporério de empresas, por A. Clarizia,
P. Ziotti, E. Perrettini, L. Albanese e G. Zurlo, avvocati,

* Lingua do processo: italiano.

PT
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— em representacdo da C. M. Service Srl, por F. Cardarelli, avvocato,
— em representacdo da Universita degli Studi di Roma La Sapienza, por G. Bernardi, avvocato,

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

— em representacdo do Governo austriaco, por G. Hesse, na qualidade de agente,

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

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

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

profere o presente

Acéordao

O pedido de decisao prejudicial tem por objeto a interpretacdo dos artigos 49.° e 56.° TFUE, do
artigo 25.° da Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de margo de 2004,
relativa a coordenagdo dos processos de adjudicacdo dos contratos de empreitada de obras publicas,
dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos publicos de servicos (JO 2004, L 134, p. 114;
retificacdo no JO 2004, L 351, p. 44), 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 (JO 2014, L 94, p. 65), e do principio da proporcionalidade.

Este pedido foi apresentado no 4mbito de um litigio que opde a Tedeschi Srl, em nome préprio e na
qualidade de mandatdria de um agrupamento temporario de empresas, e o Consorzio Stabile Istant
Service, em nome proéprio e na qualidade de mandante de um agrupamento tempordario de empresas
(a seguir, em conjunto, «<ATE Tedeschi»), a C. M. Service Srl e a Universita degli Studi di Roma La
Sapienza (Universidade de Roma La Sapienza, Itdlia) a propdsito da adjudicacio de um contrato
publico de servigos de limpeza.

Quadro juridico

Direito da Unido

Diretiva 2004/18
Os considerandos 2, 6, 32 e 43 da Diretiva 2004/18 preveem:

«(2) [...] A adjudicacdo de contratos celebrados nos Estados-Membros por conta do Estado, das
autarquias locais e regionais e de outros organismos de direito publico deve respeitar os
principios do Tratado, nomeadamente os principios da livre circulacio de mercadorias, da
liberdade de estabelecimento e da livre prestacdo de servigos, assim como os principios deles
resultantes, tais como os principios da igualdade de tratamento, da ndo discriminagdo, do
reconhecimento mutuo, da proporcionalidade e da transparéncia. Todavia, no que se refere aos
contratos publicos que ultrapassem um determinado valor, é aconselhdvel estabelecer
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disposi¢cdes que instituam uma coordenagdo comunitiria dos procedimentos nacionais para a
adjudicacdo dos contratos publicos que se baseiem nesses principios por forma a garantir os
seus efeitos e a abertura a concorréncia dos contratos publicos. Por conseguinte, tais disposi¢des
de coordenacdo devem ser interpretadas em conformidade com as regras e principios atrds
referidos, bem como com as restantes regras do Tratado.

(6) Nenhuma disposicdo da presente diretiva deverd impedir a imposicdo ou a aplicacdo das medidas
necessarias a protecdo da ordem, da moralidade e da seguranga publicas [...], desde que tais
medidas estejam em conformidade com o Tratado.

[...]

(32) A fim de favorecer o acesso das pequenas e médias empresas aos concursos publicos, é
conveniente prever disposicoes em matéria de subcontratacao.

(43) E necessario evitar a adjudicacio de contratos publicos a operadores econémicos que tenham
participado numa organizacdo criminosa ou que tenham sido condenados por corrupgdo ou
fraude lesivas dos interesses financeiros das Comunidades Europeias ou por branqueamento de
capitais. [...]»

O artigo 7.° desta diretiva, sob a epigrafe «Montantes dos limiares para contratos publicos», prevé:

«A presente diretiva é aplicavel aos contratos publicos ndo excluidos por forca da excecdo prevista nos
artigos 10.° e 11.° e dos artigos 12.° a 18.° e cujo valor estimado, sem Imposto sobre o Valor
Acrescentado (IVA), seja igual ou superior aos seguintes limiares:

[...]
b) [207 000] euros [...]»
O artigo 25.° da referida diretiva, sob a epigrafe «Subcontratacao», dispoe:

«No caderno de encargos, a entidade adjudicante pode solicitar, ou ser obrigada por um
Estado-Membro a solicitar, ao proponente que indique na proposta qual a parte do contrato que
tenciona subcontratar com terceiros, bem como quais os subcontra[dos] propostos.

[...]»

O artigo 26.° da mesma diretiva, sob a epigrafe «Condi¢des de execucdo do contrato», tem a seguinte
redacdo:

«As entidades adjudicantes podem fixar condi¢bes especiais de execugdo do contrato desde que as
mesmas sejam compativeis com o direito comunitério e sejam indicadas no antuncio de concurso ou
no caderno de encargos. [As condi¢des] de execucdo de um contrato podem, designadamente, visar
consideracgoes de indole social e ambiental.»
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Nos termos do artigo 45.° da Diretiva 2004/18, sob a epigrafe «Situagdo pessoal do candidato ou do
proponente»:

«1. Fica excluido de participar num procedimento de contratacdo publica o candidato ou proponente
que tenha sido condenado por decisdo final transitada em julgado de que a entidade adjudicante tenha
conhecimento, com fundamento num ou mais dos motivos a seguir enunciados:

a) Participacdio em atividades de uma organizagdo criminosa, tal como definida no n.° 1 do
artigo 2.° da [A¢do Comum 98/773/JAl de 21 de dezembro de 1998, adotada pelo Conselho com
base no artigo K.3 do Tratado da Unido Europeia, relativa a incriminagdo da participacdo numa
organizagdo criminosa nos Estados-Membros da Unido Europeia (JO 1998, L 351, p. 1)];

b) Corrupcédo, na acecdo do artigo 3.° do [Ato do Conselho, de 26 de maio de 1997, que estabelece,
com base no n.° 2, alinea c), do artigo K.3 do Tratado da Unido Europeia, a Convencéo relativa a
luta contra a corrupcdo em que estejam implicados funciondrios das Comunidades Europeias ou
dos Estados-Membros da Unido Europeia (JO 1997, C 195, p. 1),] e do n.° 1 do artigo 3.° da [Acgdo
Comum 98/742/JAl, de 22 de dezembro de 1998, adotada pelo Conselho com base no artigo K.3 do
Tratado da Unido Europeia, relativa a corrupcéo no setor privado (JO 1998, L 358, p. 2)];

c) Fraude, na acecdo do artigo 1.° da [Convencdo estabelecida com base no artigo K.3 do Tratado da
Unido Europeia, relativa a protecao dos interesses financeiros das Comunidades, anexa ao Ato do
Conselho, de 26 de julho de 1995 (JO 1995, C 316, p. 48)];

[...]»

O artigo 47.° desta diretiva, sob a epigrafe «Capacidade econémica e financeira», dispoe, nos seus n.”* 2
e 3:

«2. Um operador econdémico pode, se necessirio e para um contrato determinado, recorrer as
capacidades de outras entidades, independentemente da natureza juridica do vinculo que tenha com
elas. Deverd nesse caso provar a entidade adjudicante que dispord efetivamente dos recursos
necessarios, por exemplo, através da apresentacdo do compromisso de tais entidades nesse sentido.

3. Nas mesmas condi¢des, um agrupamento de operadores econémicos referido no artigo 4.° pode
recorrer as capacidades dos participantes no agrupamento ou de outras entidades.»

O artigo 48.° da referida diretiva, sob a epigrafe «Capacidade técnica e/ou profissional», prevé, nos seus
n” 3 e4:

«3. Um operador econémico pode, se necessario e para um contrato determinado, recorrer as
capacidades de outras entidades, independentemente da natureza juridica do vinculo que tenha com
elas. Devera nesse caso provar a entidade adjudicante que, para a realizacdo do contrato, dispord dos
meios necessarios, por exemplo, através do compromisso de tais entidades de colocar os meios
necessarios a sua disposicao.

4. Nas mesmas condi¢des, um agrupamento de operadores econdmicos referido no artigo 4.° pode
recorrer as capacidades dos participantes no agrupamento ou de outras entidades.»

O artigo 55.° desta mesma diretiva, sob a epigrafe «Propostas anormalmente baixas», dispoe, no seu
n’ 1:

«Se, para um determinado contrato, houver propostas que se revelem anormalmente baixas em relagao

a prestacdo em causa, antes de as poder rejeitar, a entidade adjudicante solicitard por escrito os
esclarecimentos que considere oportunos sobre os elementos constitutivos da proposta.
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[...]»

Diretiva 2014/24
O artigo 90.°, n.° 1, da Diretiva 2014/24 prevé:

«Os Estados-Membros devem pdr em vigor as disposi¢oes legislativas, regulamentares e administrativas
necessdrias para dar cumprimento a presente diretiva até 18 de abril de 2016. [...]»

Direito italiano

O artigo 118.° do decreto legislativo n. 163 — Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e
forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE (Decreto Legislativo n.° 163, que
aprova o Codigo dos Contratos de Empreitada de Obras Publicas, dos Contratos Publicos de
Fornecimento e de Servigos, que transpde as Diretivas 2004/17/CE e 2004/18/CE), de 12 de abril de
2006 (suplemento ordinario do GURI, n.” 100, de 2 de maio de 2006, a seguir «Decreto Legislativo
n.° 163/2006»), prevé:

«[...]

2. A entidade adjudicante deve indicar no projeto e no anincio de concurso cada uma das prestagoes
e, para as empreitadas de obras, a categoria principal com o respetivo montante e as outras categorias,
relativas a todas as outras operagdes previstas no projeto, igualmente acompanhadas do seu montante.
Todas as prestacdes e operagdes, independentemente da categoria a que pertencam, podem ser
subcontratadas e encomendadas separadamente. Quanto as empreitadas de obras, no que respeita a
categoria principal, o regulamento define a percentagem suscetivel de ser objeto de subcontratacio,
que pode eventualmente variar em fungdo das categorias, mas sem exceder em qualquer caso [30 %].
Para os servigos e os fornecimentos, essa percentagem refere-se ao valor total do contrato. [...]

[...]

4. O adjudicatario deve praticar, relativamente as prestacdes adjudicadas em subcontratacdo, os
mesmos pre¢os unitarios que resultam da adjudicagdo, sem poder aplicar redugdes superiores a [20 %]

[...]»

Litigio no processo principal e questiao prejudicial

Por antncio de concurso publico publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia em dezembro de
2015, a Universidade de Roma La Sapienza langcou um procedimento de concurso aberto para a
adjudicacdo de um contrato publico de servicos de limpeza. Esse contrato publico, com uma duragdo
de cinco anos, devia ser adjudicado segundo o critério da proposta economicamente mais vantajosa. O
valor de base do referido contrato putblico era estimado em 46 300 968,40 euros, sem Imposto sobre o
Valor Acrescentado (IVA).

A C.M. Service, que ficou classificada em segundo lugar no termo do procedimento de concurso,
interpds recurso para o Tribunale amministrativo regionale per il Lazio (Tribunal Administrativo
Regional do Lécio, Itdlia), pedindo a anulagdo da Decisio da Universidade de Roma La Sapienza, de
12 de abril de 2017, de adjudicar o contrato publico em causa no processo principal ao ATE Tedeschi
por um montante total de 31744 359,67 euros, sem IVA e despesas de seguranca. A C.M. Service
invocou um fundamento de recurso, relativo a violagdo das limitacdes gerais previstas no direito
italiano, segundo as quais a parte do contrato que o adjudicatirio tencionava subcontratar
representava mais de 30 % do montante total desse contrato publico. Sustentou, igualmente, que a
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proposta apresentada pelo adjudicatdrio ndo tinha sido objeto in concreto de um exame fidvel pela
entidade adjudicante, uma vez que esta tinha aceitado, em violacdo das disposi¢des aplicaveis do direito
italiano, que a remuneracdo das empresas subcontratadas fosse inferior em mais de 20 % em relacao
aos precos unitdrios que resultavam da adjudicacéo.

O Tribunale amministrativo regionale per il Lazio (Tribunal Administrativo Regional do Lacio) deu
provimento a esse recurso. Em primeiro lugar, deu por provada a falta de um exame fidvel das
caracteristicas do significativo recurso, no ambito de uma subcontratacdo, a cooperativas sociais, o
que constituia um elemento incontorndvel da proposta selecionada que tinha permitido justificar a
grande reducdo proposta. Em segundo lugar, considerou que as remuneragdes correspondentes as
tarefas confiadas em subcontratacdo eram inferiores em mais de 20% as praticadas pelo ATE
Tedeschi relativamente as pessoas que emprega diretamente.

O ATE Tedeschi interpds recurso da sentenca do Tribunale amministrativo regionale per il Lazio
(Tribunal Administrativo Regional do Lacio) para o 6rgdo jurisdicional de reenvio. A C.M. Service
também interpds recurso subordinado, no ambito do qual suscitou novamente as alegacdes que ndo
tinham sido julgadas procedentes em primeira instancia, bem como a de violagdo das disposi¢oes de
direito italiano relativas a proibicdo de subcontratar prestagdes que correspondessem a mais de 30 %
do montante total do contrato publico em causa.

O o¢rgéo jurisdicional de reenvio tem duvidas quanto a compatibilidade da regulamentacdo italiana
relativa aos contratos publicos com o direito da Unido.

Em especial, salienta que as limitagdes previstas pelo direito interno em matéria de subcontratacdo
podem tornar o acesso aos contratos publicos mais dificil para as empresas, em particular para as
pequenas e médias empresas, obstando, assim, ao exercicio da liberdade de estabelecimento e da livre
prestacdo de servicos. Refere que essas limitagdes podem igualmente privar os adquirentes puiblicos da
possibilidade de receberem propostas mais numerosas e mais diversificadas. Com efeito, o facto de sé
se permitir recorrer a subcontratacdo para uma parte do contrato, fixada de forma abstrata numa
percentagem determinada do seu montante, independentemente da possibilidade de verificar a
capacidade dos eventuais subcontratados e sem mencdo do cardter essencial das missdes em causa,
nao estd prevista na Diretiva 2004/18 e vai contra os objetivos de abertura a concorréncia e de
facilitar o acesso das pequenas e médias empresas aos contratos publicos.

Todavia, o 6rgdo jurisdicional de reenvio salienta igualmente que, no dmbito dos pareceres consultivos
que proferiu sobre a legislacdo nacional em matéria de subcontratacio, ja considerou que o objetivo de
garantir a integridade dos contratos publicos e impedir a infiltracdo de organizacdes criminosas nos
mesmos podia justificar a instituicio de uma restricio da liberdade de estabelecimento e da livre
prestacdo de servicos. Além disso, refere outros fundamentos que, em seu entender, justificam os
limiares em causa no processo principal. Assim, alega, por um lado, que, se o limite de 20 % previsto
no artigo 118.°, n.° 4, do Decreto Legislativo n.” 163/2006 viesse a ser suprimido, poderiam ser
praticadas formas dissimuladas de dumping salarial, suscetiveis de ter um efeito anticoncorrencial. Por
outro lado, refere que, se o limite de 30 % previsto no artigo 118.°, n.° 2, do Decreto Legislativo
n.° 163/2006 viesse igualmente a ser suprimido, a realizacdo de certas adjudicagdes poderia ser posta
em risco devido a dificuldade que poderia surgir para avaliar a viabilidade — e, portanto, a
inexisténcia de anomalias — das propostas, como no processo principal.

Nestas condigoes, o Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacéo jurisdicional, Itdlia) decidiu
suspender a instidncia e submeter ao Tribunal de Justica a seguinte questdo prejudicial:

«Os principios da liberdade de estabelecimento e da livre prestacdo de servigos, previstos nos
artigos 49.° e 56.° [TFUE], o artigo 25.° da Diretiva [2004/18] e o artigo 71.° da Diretiva [2014/24] que
ndo preveem limitacdes no que respeita a quota de subcontratacio e a reducdo a aplicar aos
subcontrata[dos], bem como o principio de direito da Unido da proporcionalidade, opoem-se a
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aplicacdo de uma legislacdo nacional em matéria de contratos publicos, como a disposicao italiana
contida no artigo 118.° n.* 2 e 4, do Decreto Legislativo n.° [163/2006], nos termos da qual a
subcontratagdo ndo pode exceder 30 % do montante total do contrato e o adjudicatirio deve praticar,
relativamente as prestacdes adjudicadas em subcontratacdo, os mesmos precos unitarios que resultam
da adjudicacdo, com uma redugdo nao superior a 20 %?»

O pedido do 6rgao jurisdicional de reenvio de que o seu pedido de decisdo prejudicial fosse sujeito a
tramitacdo acelerada, em conformidade com o artigo 105.°, n.° 1, do Regulamento de Processo do
Tribunal de Justica, foi indeferido por Despacho do Presidente do Tribunal de Justica de
18 de setembro de 2018, Tedeschi e Consorzio Stabile Istant Service (C-402/18, nao publicado,
EU:C:2018:762).

Quanto a questao prejudicial

Quanto a admissibilidade

O Governo italiano expressa duvidas quanto a questdo de saber se o drgdo jurisdicional de reenvio
descreveu suficientemente o contexto juridico em que se inscreve a questdo submetida.

Além disso, a C. M. Service sustenta que a questdo submetida é inadmissivel, por ser irrelevante para
efeitos da decisao da causa principal. Em especial, independentemente da resposta que o Tribunal de
Justica dé a esta questdo, entende que o 6rgdo jurisdicional de reenvio deve, em todo o caso, declarar
uma violagdo pelo proponente da proposta que foi selecionada no ambito do procedimento em causa
nesse litigio uma vez que, quando a apresentou, o referido proponente se tinha obrigado a respeitar os
limites de 30 % e de 20 % a que o 6rgdo jurisdicional de reenvio faz referéncia na sua questéo.

Em primeiro lugar, importa salientar que, segundo jurisprudéncia constante, as questdes relativas a
interpretacdo do direito da Unido submetidas pelo juiz nacional no quadro regulamentar e factual que
define sob a sua responsabilidade, e cuja exatiddo ndo cabe ao Tribunal de Justica verificar, gozam de
uma presunc¢ido de pertinéncia. O Tribunal de Justica s6 pode recusar pronunciar-se sobre um pedido
de decisdao prejudicial apresentado por um oérgao jurisdicional nacional se for manifesto que a
interpretacdo do direito da Unido solicitada ndo tem nenhuma relacdo com a realidade ou com o
objeto do litigio no processo principal, quando o problema for hipotético ou ainda quando o Tribunal
de Justica ndo dispuser dos elementos de facto e de direito necessarios para dar uma resposta util as
questoes que lhe sdo submetidas, o que implica que o juiz nacional defina o quadro factual e
regulamentar em que se inserem as questdes que submete ou que, pelo menos, explique as hipdteses
factuais em que essas questdes assentam (Acérdio de 28 de marco de 2019, Idi, C-101/18,
EU:C:2019:267, n.° 28 e jurisprudéncia ai referida).

No caso em apreco, os elementos de facto e de direito mencionados na decisdo de reenvio permitem
compreender os fundamentos pelos quais o dérgdo jurisdicional de reenvio apresentou o presente
pedido de decisdo prejudicial.

Em segundo lugar, quanto ao cardter alegadamente irrelevante da questdo colocada, hd que recordar
que o litigio no processo principal tem por objeto a legalidade da proposta selecionada pela entidade
adjudicante no ambito do procedimento de adjudicacdo do contrato publico em causa no processo
principal. Ora, como resulta da decisio de reenvio, pelo preco proposto nessa proposta — que
permitiu que esta fosse aceite — os limites de 30 % e de 20 % previstos pela regulamentacdo nacional
em causa no processo principal, cuja compatibilidade a luz do direito da Unido é objeto da questdo
submetida pelo drgao jurisdicional de reenvio, foram ultrapassados. Daqui decorre que, como alids
indica o 6rgao jurisdicional de reenvio, a decisdio da causa que lhe foi submetida depende
necessariamente da resposta que o Tribunal de Justica der a esta questao.
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Consequentemente, a questdo prejudicial é admissivel.

Quanto a primeira parte da questdo

Com a primeira parte da sua questdo, o drgao jurisdicional de reenvio pergunta, em substéncia, se os
artigos 49.° e 56.° TFUE, a Diretiva 2004/18 e a Diretiva 2014/24 devem ser interpretados no sentido
de que se opdem 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 (a seguir
«limitacao dos 30 %»).

A titulo liminar, ha que recordar que a diretiva aplicavel é, em principio, a que estd em vigor no
momento em que a entidade adjudicante escolhe o tipo de procedimento que vai adotar e dirime
definitivamente a questdo de saber se hd ou ndo a obrigagdo de proceder a abertura prévia de um
concurso para a adjudicagdo de um contrato ptblico. Em contrapartida, sdo inaplicaveis as disposi¢des
de uma diretiva cujo prazo de transposicdo expirou apds esse momento (Acérddo de 10 de julho de
2014, Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, n.° 31 e jurisprudéncia ai referida).

A este respeito, ha que salientar que a Diretiva 2004/18 foi revogada pela Diretiva 2014/24, com efeitos
a partir de 18 de abril de 2016. O artigo 90.° da Diretiva 2014/24 dispde que os Estados-Membros
devem pdr em vigor as disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas necessdrias para dar
cumprimento a esta ultima diretiva até 18 de abril de 2016, salvo determinadas excecdes.

Por conseguinte, a data do andncio do concurso em causa no processo principal, isto é, em
24 de dezembro de 2015, a Diretiva 2004/18 ainda era aplicdvel, de modo que hd que interpretar a
primeira parte da questdo submetida no sentido de que se refere, nomeadamente, a interpretacao
desta e ndo a da Diretiva 2014/24.

Ha que salientar, além disso, que, uma vez que o valor sem IVA do contrato em causa no processo
principal é superior ao limiar previsto no artigo 7.°, alinea b), da Diretiva 2004/18, é a luz desta ultima
que ha que responder a primeira parte da questao submetida.

Esta diretiva tem por objetivo, como resulta, em substéncia, do seu considerando 2, garantir o respeito,
na adjudicacdo dos contratos publicos, nomeadamente, da livre circulacdo de mercadorias, da liberdade
de estabelecimento e da livre prestacdo de servicos, assim como dos principios dai decorrentes, em
especial da igualdade de tratamento, da nao discriminagdo, da proporcionalidade e da transparéncia, e
garantir que a adjudicacdo dos contratos publicos esteja aberta a concorréncia.

Em particular, para esse efeito, a referida diretiva contempla expressamente, no seu artigo 47.°, n. 2
e 3, e no seu artigo 48.°, n.” 3 e 4, a possibilidade de os proponentes recorrerem, sob determinadas
condicdes, as capacidades de outras entidades para preencherem determinados critérios de selecio dos
operadores econémicos.

Além disso, nos termos do artigo 25.°, primeiro paragrafo, da Diretiva 2004/18, a entidade adjudicante
pode solicitar, ou ser obrigada por um Estado-Membro a solicitar, ao proponente que indique, na sua
proposta, qual a parte do contrato que tenciona subcontratar com terceiros, bem como quais os
subcontrata[dos] propostos.

Daqui decorre que a Diretiva 2004/18 consagra a possibilidade de os proponentes recorrerem a

subcontratagdo com vista a execug¢do de um contrato (v., neste sentido, Acérdao de 14 de julho de
2016, Wroctaw — Miasto na prawach powiatu, C-406/14, EU:C:2016:562, n.” 31 a 33).
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Nio obstante, quando os documentos do contrato impdem aos proponentes que indiquem, nas suas
propostas, qual a parte do contrato que tencionam eventualmente subcontratar, bem como quais os
subcontratados propostos, nos termos do artigo 25.°, primeiro paragrafo, da Diretiva 2004/18, a
entidade adjudicante pode proibir o recurso a subcontratados cujas capacidades ndo tenha podido
verificar na fase de andlise das propostas e de selecdo do adjudicatdrio, para a execugdo de partes
essenciais do contrato (Acérddo de 14 de julho de 2016, Wroctaw — Miasto na prawach powiatu,
C-406/14, EU:C:2016:562, n.° 34 e jurisprudéncia ai referida).

No entanto, ndo é este o alcance de uma regulamentacdo nacional como a que estd em causa no
processo principal, que impoe uma limitacdo do recurso a subcontratacio de uma parte do montante
do contrato, fixada de forma abstrata numa percentagem deste independentemente da possibilidade
de verificar as capacidades dos eventuais subcontratados e a natureza essencial das tarefas em causa.
Por tudo o que foi dito, uma regulamentagdo que prevé uma limitacdo, como a limitacdo dos 30 %,
revela-se incompativel com a Diretiva 2004/18 (v., por analogia, Acérddao de 14 de julho de 2016,
Wroctaw — Miasto na prawach powiatu, C-406/14, EU:C:2016:562, n.’ 35).

Esta interpretacdo estd em conformidade com o objetivo de abertura dos contratos publicos a mais
ampla concorréncia possivel prosseguido pelas diretivas nesta matéria, em beneficio ndo apenas dos
operadores econdémicos mas também das entidades adjudicantes. Além disso, é igualmente suscetivel
de facilitar o acesso das pequenas e médias empresas aos contratos publicos, objetivo igualmente
prosseguido pela Diretiva 2004/18, como menciona o seu considerando 32 (v., neste sentido, Acérdao
de 10 de outubro de 2013, Swm Costruzioni 2 e Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, n.’ 34).

A interpretacdo exposta no n.” 38 do presente acérdido ndo é posta em causa pela argumentacgdo
apresentada pelo Governo italiano, segundo a qual a limitacao dos 30 % se justifica tendo em conta as
circunstincias particulares existentes em Itdlia, onde a subcontratacdo sempre constituiu um dos
instrumentos para a concretizacio de inten¢des criminosas. Ao limitar a parte do contrato suscetivel
de ser subcontratada, a regulamentacdo nacional torna a participagdo nos contratos puiblicos menos
atrativa para as organizagdes criminosas, o que permite evitar o fenémeno de infiltragio mafiosa nos
contratos publicos e proteger, assim, a ordem publica.

E verdade, como decorre, nomeadamente, dos critérios de selecio qualitativos previstos na Diretiva
2004/18, em especial das causas de exclusdo enunciadas no seu artigo 45.°, n.” 1, que, com a adogao
de tal disposicdo, o legislador da Unido pretendeu evitar que os operadores econémicos que tenham
sido condenados por decisdo final transitada em julgado, por uma ou varias das razdes enumeradas
nessa disposicdo, participem num procedimento de adjudicacdo de contrato.

De igual modo, o considerando 6 da Diretiva 2004/18 prevé que nenhuma disposi¢do desta diretiva
deverd impedir a imposicdo ou a aplicacdo das medidas necessdrias, nomeadamente, a protecdo da
ordem, da moralidade e da seguranca publicas, desde que tais medidas estejam em conformidade com
o Tratado CE, ao passo que o considerando 43 dessa diretiva precisa que os contratos publicos ndo
devem ser adjudicados, nomeadamente, a operadores econdémicos que tenham participado numa
organizacdo criminosa.

Além disso, segundo jurisprudéncia constante, hd que reconhecer aos Estados-Membros uma
determinada margem de apreciagdo para efeitos da adogdo de medidas destinadas a garantir o respeito
da obrigacao de transparéncia, a qual se impoe as entidades adjudicantes em qualquer procedimento de
adjudicacdo de um contrato puiblico. Com efeito, cada Estado-Membro pode identificar melhor, a luz
de consideragoes histéricas, juridicas, econdmicas ou sociais suas, as situagoes propicias a dar origem
a comportamentos suscetiveis de causar desvios ao respeito desta obrigacdo (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 ai referida).
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Mais concretamente, o Tribunal de Justica ja declarou que a luta contra o fendmeno de infiltracao da
criminalidade organizada no setor dos contratos publicos constitui um objetivo legitimo suscetivel de
justificar uma limitacdo das regras fundamentais e dos principios gerais do Tratado FUE que se
aplicam no ambito dos procedimentos de adjudicacdo de contratos publicos (v., neste sentido,
Acérdao 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 do recurso a
subcontratagdo é suscetivel de lutar contra esse fendmeno, uma restricio como a que estd em causa
no processo principal vai além do necessério para alcancgar esse objetivo.

A este respeito, cabe recordar que as autoridades adjudicantes devem, durante todo o procedimento,
respeitar os principios da adjudicacdo dos contratos enunciados no considerando 2 da Diretiva
2004/18, entre os quais figuram, nomeadamente, os principios da igualdade de tratamento, da
transparéncia e da proporcionalidade (v., neste sentido, Acérddo de 23 de dezembro de 2009,
Serrantoni e Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808, n.° 23).

Ora, em particular, como recordado no n.° 38 do presente acérdao, a regulamentacdo nacional em
causa no processo principal proibe, de forma geral e abstrata, o recurso a subcontratacio de uma
parte que exceda uma percentagem fixa do montante do contrato publico em causa, de modo que
essa proibicdo se aplica independentemente do setor econdémico afetado pelo contrato em causa, da
natureza da obra ou da identidade dos subcontratados. Por outro lado, essa proibicdo geral ndo deixa
lugar a uma apreciagdo caso a caso pela entidade adjudicante (v., por analogia, Acérdao de
26 de setembro de 2019, Vitali, C-63/18, EU:C:2019:787, n.” 40 e jurisprudéncia ai referida).

Daqui resulta que, no ambito de uma regulamentagdo nacional como a que estd em causa no processo
principal, em todos os contratos, uma grande parte das obras, dos fornecimentos ou dos servicos em
causa deve ser executada pelo préprio proponente, sob pena de ser automaticamente excluido do
procedimento de adjudicacdo de contrato, mesmo no caso de a entidade adjudicante poder verificar as
identidades dos subcontratados em causa e considerar, apos verificagcdo, que essa limitacdo do recurso
a subcontratacdo ndo é necessdria para lutar contra a criminalidade organizada no &mbito do contrato
em questdo (v., por analogia, Acérdao de 26 de setembro de 2019, Vitali, C-63/18, EU:C:2019:787,
n.° 41 e jurisprudéncia ai referida).

Ora, medidas menos restritivas seriam suscetiveis de alcancar o objetivo prosseguido pelo legislador
italiano, como uma abordagem no sentido de obrigar o proponente a fornecer as identidades dos
eventuais subcontratados na fase da proposta, a fim de permitir que a entidade adjudicante proceda a
verificacdes em relacdo aos subcontratados propostos, pelo menos no caso dos mercados em que se
considere haver um risco acrescido de infiltracdo da criminalidade organizada. De resto, resulta dos
elementos submetidos ao Tribunal de Justica que o direito italiano ji prevé muitas medidas que visam
expressamente proibir o acesso aos concursos publicos as empresas suspeitas de pertencer a mafia ou,
em todo o caso, de ter ligacdes com os interesses das principais organizagdes criminosas que operam
no pais.

A interpretacdo exposta no n.° 38 do presente acérddo também ndo é posta em causa pelo argumento
invocado pelo Governo italiano de que os controlos de verificagio que a entidade adjudicante deve
efetuar ao abrigo do direito nacional sdo ineficazes. Com efeito, tal circunstincia, que, como parece
decorrer das préprias observacdes desse Governo, resulta das modalidades especificas desses
controlos, nada retira ao carater restritivo da medida nacional em causa no processo principal. De
resto, o Governo italiano nao demonstrou de forma alguma, no dmbito do presente processo, que as
regras que implicariam as verificagcdes previstas no nimero anterior, conjugadas com a aplicacdo das
causas de exclusdo dos subcontratados possibilitadas pelo artigo 45.° da Diretiva 2004/18, ndo podem
ser aplicadas de uma forma que permita alcancar o objetivo prosseguido pela regulamentagdo nacional
em causa no processo principal.
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Tendo em conta estas consideragdes, hd que responder a primeira parte da questio submetida que a
Diretiva 2004/18 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 a segunda parte da questdo

Com a segunda parte da sua questdo, o érgao jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, se os
artigos 49.° e 56.° TFUE, a Diretiva 2004/18 e a Diretiva 2014/24 devem ser interpretados no sentido
de que se opdem a uma regulamentacdo nacional como a que estd em causa no processo principal,
que limita a possibilidade de reduzir os precos aplicaveis as prestacoes subcontratadas em mais de
20 % em relacdo aos precos que resultam da adjudicacéo.

Pelas razdes expostas nos n.” 29 a 32 do presente acérdio, é igualmente a luz apenas da Diretiva
2004/18 que hé que responder a segunda parte da questdo submetida.

A este respeito, ha que recordar, como resulta do n.” 36 do presente acérdao, que a Diretiva 2004/18
consagra a possibilidade de os proponentes recorrerem a subcontratacdo com vista a execu¢do de um
contrato publico.

No caso em apreco, a regulamentagdo nacional em causa no processo principal impde uma limitacéo,
para todos os contratos, dos precos que podem ser pagos quando se recorre a subcontratados para
efetuar as prestacoes que sdo objeto de um contrato publico, ndo sendo admitida, relativamente a essas
prestacdes, uma reducdo superior a 20 % em relacdo aos precos que resultam da adjudicagdo (a seguir
«limitagdo dos 20 %»).

Na audiéncia, a Comissdo Europeia explicou que a posicdo que defendera nas suas observagdes escritas
apresentadas ao Tribunal de Justica, segundo a qual a limitagdo dos 20 % poderia ser considerada
compativel com a livre prestacdo de servicos e com a liberdade de estabelecimento, se baseava na
leitura das consideragoes efetuadas pelo 6rgao jurisdicional de reenvio segundo as quais essa limitagdo
permite uma apreciagdo caso a caso da questdo de saber se a sua aplicagdo é efetivamente necessaria
para evitar o dumping social.

A este respeito, importa recordar a jurisprudéncia constante segundo a qual incumbe ao Tribunal de
Justica ter em conta, no quadro da reparticio das competéncias entre os 6rgdos jurisdicionais da
Unido e os nacionais, o contexto factual e regulamentar em que se inserem as questdes prejudiciais,
tal como definido pela decisio de reenvio. Consequentemente, independentemente de como a
Comissao tiver compreendido o direito nacional, o exame do presente pedido de decisdo prejudicial
deve ser efetuado a luz da interpretacdo que é dada a esse direito pelo érgédo jurisdicional de reenvio
(v., por analogia, Acérddo de 29 de outubro de 2009, Pontin, C-63/08, EU:C:2009:666, n.° 38 e
jurisprudéncia ai referida).

Ora, resulta do pedido de decisdo prejudicial que a limitacdo dos 20 % se impde de maneira imperativa,
sob pena de o proponente ser excluido do procedimento de adjudicacdo de contrato. Decorre, além
disso, desse pedido que a referida limitacdao é definida de forma geral e abstrata, independentemente
de qualquer andlise da questio de saber se é efetivamente necessaria, no caso de um determinado
contrato, a fim de assegurar uma protegdo salarial minima aos trabalhadores subcontratados em
causa. Esta mesma limitacdo aplica-se, assim, independentemente do setor econdémico ou da atividade
em causa e independentemente de qualquer consideracdo das leis, regulamentagdes ou convengdes
coletivas, tanto nacionais como da Unido, em vigor em matéria de condi¢cdes de trabalho, que seriam
normalmente aplicaveis a esses trabalhadores.
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Daqui resulta que a limitagcdo dos 20 % ¢é suscetivel de tornar menos atrativa a possibilidade oferecida
pela Diretiva 2004/18 de recorrer a subcontratacdo para a execugdo de um contrato, uma vez que essa
regulamentacdo limita a eventual vantagem concorrencial em termos de custos que os trabalhadores
subcontratados apresentam para as empresas que pretendam prevalecer-se dessa possibilidade. Ora,
esse efeito dissuasivo é contrario ao objetivo prosseguido pelas diretivas nesta matéria, recordado no
n.” 39 do presente acérdao, de abertura dos concursos publicos a mais ampla concorréncia possivel e,
em particular, do acesso das pequenas e médias empresas aos concursos publicos.

Nenhum dos objetivos invocados perante o Tribunal de Justica no ambito do presente processo
permite justificar uma limitacdo do recurso a subcontratagdo como a limitacdo dos 20 %.

Em primeiro lugar, é certo que o objetivo da protecdo dos trabalhadores subcontratados pode, em
principio, justificar determinadas limitacdes do recurso a subcontratacdo (v., neste sentido, Acérdao de
18 de setembro de 2014, Bundesdruckerei, C-549/13, EU:C:2014:2235, n.° 31).

E igualmente verdade que a Diretiva 2004/18 contempla expressamente, no seu artigo 26.°, a
possibilidade de as entidades adjudicantes fixarem condi¢des especiais para a execucdo de um
contrato, as quais podem, designadamente, visar consideragdes de indole social.

Todavia, mesmo admitindo que as exigéncias em matéria de preco previstas na regulamentacdo
nacional em causa pudessem ser qualificadas de «condi¢des especiais de execucdo do contrato», em
particular de «consideracdes de indole social», que sejam «indicadas no anuncio de concurso ou no
caderno de encargos», na acecdo do artigo 26.° da Diretiva 2004/18, ndo é menos verdade que, em
conformidade com esta tltima disposicdo, tais exigéncias s6 podem ser impostas na medida em que
sejam compativeis com o direito da Unido (v., por analogia, Acérdao de 18 de setembro de 2014,
Bundesdruckerei, C-549/13, EU:C:2014:2235, n.° 28).

Ora, ndo se pode considerar que uma regulamentagdo nacional, como a descrita nos n.” 55, 58 e 59 do
presente acérddo, confere a trabalhadores uma protecdo suscetivel de justificar uma restricio do
recurso a subcontratagcdo, como a limitacdo dos 20 %.

Com efeito, essa limitacdo vai além do necessdrio para assegurar uma protecdo para os trabalhadores
subcontratados em matéria de salario. Com efeito, como foi recordado nos n.”* 55 e 58 do presente
acérdao, a limitagdo dos 20 % ndo deixa lugar a uma apreciacdo caso a caso pela entidade adjudicante,
sendo aplicavel independentemente de qualquer consideragdo da protecao social que é garantida pelas
leis, pelos regulamentos e pelas convengdes coletivas aplicaveis aos trabalhadores em causa.

A este respeito, resulta dos elementos de que o Tribunal de Justica dispoe que o direito italiano prevé
que o subcontratado deve, tal como o adjudicatdrio, respeitar plenamente, em relacdo aos seus
trabalhadores, para as prestacoes efetuadas no dmbito da subcontratacdo, o tratamento econdémico e
regulamentar estabelecido pelas convencoes coletivas nacionais e territoriais em vigor para o setor e
para a zona em que as prestacdes sdo efetuadas. De resto, segundo esses mesmos elementos, o
adjudicatario é solidariamente responsavel pelo respeito dessa regulamentacdo pelo subcontratado.

Resulta igualmente dos elementos submetidos ao Tribunal de Justica que, no caso, a subcontrataciao
em causa implica o recurso a cooperativas sociais que beneficiam, ao abrigo da regulamentacdo
italiana que lhes é aplicavel, de um regime preferencial em matéria de fiscalidade, de contribuicdes, de
remuneracdo e de previdéncia e que essa regulamentacdo se destina precisamente a facilitar a
integracdo no mercado de trabalho de determinadas pessoas desfavorecidas, tornando possivel o
pagamento a essas pessoas de uma remuneragdo inferior aquela que se impde no caso de outras
pessoas que efetuam prestacdes andlogas. Incumbe, todavia, ao érgédo jurisdicional de reenvio efetuar
as verificacbes necessdrias a este respeito.
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Em segundo lugar, uma limitagdo do recurso a subcontratagdo como a limitacdo dos 20 % também néao
pode ser justificada pelo objetivo de assegurar a viabilidade da oferta e a boa execu¢do do contrato.

E certo que nido se exclui a possibilidade de esse objetivo justificar certas limitacdes ao recurso a
subcontratagdo (v., neste sentido, Acérddo de 5 de abril de 2017, Borta, C-298/15, EU:C:2017:266,
n.’ 54 e jurisprudéncia ai referida).

Todavia, mesmo admitindo que a limitacdo dos 20 % fosse apta a alcancar esse objetivo, essa limitacdo
geral e abstrata é, em todo o caso, desproporcionada em relagdo ao objetivo prosseguido, tendo em
conta que existem outras medidas menos restritivas que facilitariam a sua realizacdo. Poderia
prever-se, nomeadamente, uma medida que consistisse, por um lado, em exigir aos proponentes que
indicassem, na sua proposta, a parte do contrato e as obras que tivessem a intencdo de subcontratar e
a identidade dos subcontratados propostos e, por outro, em prever a possibilidade de a entidade
adjudicante proibir os proponentes de mudarem de subcontratados se essa entidade ndo pudesse
verificar previamente a identidade, a capacidade e a fiabilidade dos novos subcontratados propostos
(v., por analogia, Acérddo de 5 de abril de 2017, Borta, C-298/15, EU:C:2017:266, n.° 57).

Importa, alids, salientar que, no caso, decorre dos elementos submetidos ao Tribunal de Justica que ja
existem medidas no direito italiano, o que incumbe ao érgdo jurisdicional de reenvio verificar,
incluindo algumas que coincidem pelo menos em parte com a descrita no nimero anterior, que se
destinam a permitir a entidade adjudicante verificar a capacidade e a fiabilidade do subcontratado
antes de este efetuar as prestacdes subcontratadas.

Poderia igualmente contribuir para alcangar o objetivo exposto no n.” 68 do presente acérddo a
aplicacdo das disposicdes do artigo 55.° da Diretiva 2004/18 relativas a verificacdo das propostas
anormalmente baixas em relacdo a prestacdo em causa, disposi¢coes essas que possibilitam, num
determinado concurso e de acordo com as condi¢des previstas a esse respeito, a rejeicdo pela entidade
adjudicante das propostas assim qualificadas.

Em terceiro lugar, também ndao se pode considerar que a compatibilidade da limitacdao dos 20 % com o
direito da Unido se baseia na argumentacdo apresentada pela Comissdo que se destina a demonstrar
que essa limitacdo se justifica a luz do principio da igualdade de tratamento dos operadores
econdmicos. Segundo essa instituicdo, o facto de pagar precos reduzidos aos subcontratados sem que
a remuneracdo do contratante principal indicada na proposta seja alterada implica uma redugao
substancial dos custos para o proponente e aumenta assim o lucro que aufere com o contrato.

A este respeito, basta observar que o simples facto de um proponente poder limitar os seus custos
devido aos precos que negoceia com subcontratados ndo é, em si mesmo, suscetivel de violar o
principio da igualdade de tratamento, mas contribui antes para uma concorréncia reforcada e,
portanto, para o objetivo prosseguido pelas diretivas adotadas em matéria de contratos publicos, como
recordado no n.’ 39 do presente acérdao.

Tendo em conta estas consideragdes, ha que responder a segunda parte da questdo submetida que a
Diretiva 2004/18 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 possibilidade de reduzir os precos
aplicdveis as prestacdes subcontratadas em mais de 20 % em relagdo aos precos que resultam da
adjudicacdo.

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 apresentacido de observacoes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.
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Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Quinta Secgdo) declara:

A Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco de 2004, relativa
a coordenacdo dos processos de adjudicacdo dos contratos de empreitada de obras publicas, dos
contratos publicos de fornecimento e dos contratos publicos de servicos, deve ser interpretada no
sentido de que:

— se opde a uma regulamentacao nacional como a que esta em causa no processo principal, que
limita a 30 % a parte do contrato que o proponente pode subcontratar a terceiros;

— se opde a uma regulamentacdo nacional como a que esta em causa no processo principal, que
limita a possibilidade de reduzir os precos aplicaveis as prestacdes subcontratadas em mais de
20 % em relacao aos precos que resultam da adjudicacao.

Assinaturas
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