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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Seccéo)

7 de novembro de 2024 *

«Reenvio prejudicial — Diretiva 2014/23/UE — Procedimento de adjudicacdo dos contratos de
concessdo — Artigo 43.° — Modificagdo introduzida numa concessdo durante a sua vigéncia
sem abertura a concorréncia — Concessdo de autoestradas — Queda da ponte Morandi em
Génova (Itdlia) — Processo de inquérito nacional por incumprimento grave das obrigacoes de

manutencao e conservacdo da rede de autoestradas — Novas obrigacdes do concessiondrio —
Obrigacao da autoridade adjudicante de se pronunciar previamente sobre a necessidade de
organizar um novo procedimento de adjudicacdo — Obrigacao da autoridade adjudicante de
examinar previamente a fiabilidade do concessionario»

No processo C-683/22,

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 Lécio, Itdlia), por Decisdo de 19 de outubro de 2022, que deu entrada no Tribunal de

Justica em 4 de novembro de 2022, no processo

Adusbef — Associazione difesa utenti servizi bancari e finanziari,

contra

Presidenza del Consiglio dei ministri,

Ministero dell’Economia e delle Finanze,

Ministero delle Infrastrutture e della Mobilita sostenibili,

DIPE — Dipartimento programmazione e coordinamento della politica economica,

Autorita di regolazione dei trasporti,

Corte dei Conti,

Avvocatura generale dello Stato,

sendo intervenientes:

Mundys SpA, anteriormente designada Atlantia SpA,

* Lingua do processo: italiano.

PT
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AcOrDAO DE 7. 11. 2024 — Processo C-683/22
ADUSBEF (PONT MORANDI)

Autostrade per I'Italia SpA,
Holding Reti Autostradali SpA,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Secc¢éo),

composto por: I. Jarukaitis, presidente da Quarta Seccdo, exercendo fungdes de presidente da
Quinta Secc¢do, D. Gratsias e E. Regan (relator), juizes,

advogado-geral: M. Campos Sanchez-Bordona,

secretario: C. Di Bella, administrador,

vistos os autos e apos a audiéncia de 28 de fevereiro de 2024,
vistas as observacoes apresentadas:

— em representacdo da Adusbef — Associazione difesa utenti servizi bancari e finanziari, por D.
Granara e D. Mazzola, avvocati,

— em representacao da Mundys SpA, por D. Gallo, G. Vercillo e A. Zoppini, avvocati,

— em representacdo da Autostrade per I'Italia SpA, por F. Anglani, M. Annoni, A. Cogoni, M.
Merola e L. Torchia, avvocati,

— em representacdo da Holding Reti Autostradali SpA, por A. Parini, I. Perego, A. Police, e G. M.
Roberti, avvocati,

— em representacdo do Governo Italiano, por G. Palmieri, na qualidade de agente, assistida por G.
Caselli, S. Fiorentino e G. Galluzzo, avvocati dello Stato,

— em representacdo do Governo Alemado, por J. Moller e P.-L. Kriiger, na qualidade de agentes,
— em representacdo do Governo Estoénio, por N. Griinberg, na qualidade de agente,

— em representacdo da Comissdo Europeia, por G. Gattinara e G. Wils, na qualidade de agentes,
ouvidas as conclusdes do advogado-geral na audiéncia de 30 de abril de 2024,

profere o presente

Acodrdao

O pedido de decisdo prejudicial tem por objeto a interpretacdo dos artigos 38.°, 43.° e 44.° da
Diretiva 2014/23/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa
a adjudicacao de contratos de concessido (JO 2014, L 94, p. 1).

Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opde a Adusbef — Associazione difesa

utenti servizi bancari e finanziari (Associacdo para a Defesa dos Clientes de Servicos Bancérios
e Financeiros) a Presidenza del Consiglio dei ministri (Presidéncia do Conselho de Ministros,
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[talia), ao Ministero del’Economia e delle Finanze (Ministério da Economia e das Finangas, Itdlia),
ao Ministero delle Infrastrutture e della Mobilita sostenibili (Ministério das Infrastruturas e
Mobilidade Sustentaveis, Itdlia), ao DIPE — Dipartimento programmazione e coordinamento
della politica Economica (Departamento para a Programacao e a Coordenagdo das Politicas
Econdémicas, Itdlia), a Autorita di regolazione dei trasporti (Autoridade Reguladora dos
Transportes, Itdlia), a Corte dei Conti (Tribunal de Contas, Italia) e 8 Avvocatura generale dello
Stato (Procuradoria-Geral, Itdlia) a respeito da legalidade das alteracbes a concessdo de
autoestrada da qual a Autostrade per I'ltalia SpA (a seguir «ASPI») é titular, na sequéncia da
queda da ponte Morandi, em Génova (Itdlia), em 14 de agosto de 2018.

Quadro juridico

Direito da Unido
Os considerandos 75 e 76 da Diretiva 2014/23 enunciam:

«(75) Os contratos de concessdo normalmente envolvem complexos mecanismos técnicos e
financeiros a longo prazo que estdo muitas vezes sujeitos a circunstincias varidveis. E, por
conseguinte, necessario clarificar as condi¢coes em que as modificagoes de uma concessao
durante a sua execucgdo exigem um novo procedimento de adjudicacdo da concessdo,
tendo em conta a jurisprudéncia pertinente do [Tribunal de Justica]. E obrigatério um
novo procedimento de concessdao em caso de alteracdes materiais a concessao inicial, em
particular do &mbito de aplicacao e do teor dos direitos e obrigacdes reciprocos das partes,
incluindo a distribuicio de direitos de propriedade intelectual. Tais alteragoes
demonstram a intencdo das partes de renegociar termos ou condi¢des essenciais dessa
concessao. [...]

(76) As autoridades e entidades adjudicantes podem ser confrontadas com circunstancias
externas que ndo podiam ter previsto quando adjudicaram a concessdo, em especial
quando a sua execugdo abrange um maior periodo de tempo. Nesses casos, é necessario ter
alguma flexibilidade para adaptar a concessdo a essas circunstincias sem um novo
procedimento de adjudicacdo. O conceito de circunstancias imprevisiveis refere-se a
circunstancias que ndo podiam ter sido previstas, apesar de a autoridade ou entidade
contratante ter preparado a adjudicacdo inicial de forma razoavelmente diligente, tendo
em conta os meios que tinha a sua disposicdo, a natureza e as caracteristicas do projeto
especifico, as boas praticas no dominio em questdo e a necessidade de assegurar uma
relacdo adequada entre os recursos gastos na preparacio da adjudicacdo d[a concessdo] e o
seu valor previsivel. [...]»

Nos termos do artigo 3.° da referida diretiva, sob a epigrafe «Principio da igualdade de tratamento,
ndo discriminacdo e transparéncia»:

«1. As autoridades e entidades 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.
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2. As autoridades adjudicantes e as entidades adjudicantes garantem a transparéncia do
procedimento de adjudicacdo e da execucdo do contrato, sem prejuizo do cumprimento das
disposi¢oes do artigo 28.°.»

O artigo 38.° da referida diretiva, sob a epigrafe «Selecdo e avaliacdo qualitativa dos candidatos»,
prevé:

«1. As autoridades adjudicantes e as entidades adjudicantes verificam as condicoes de
participacdo relacionadas com as capacidades profissionais e técnicas dos candidatos ou
proponentes e a situacdo econdmica e financeira dos candidatos ou proponentes, com base em
declaragoes feitas pelos préprios ou em referéncias a apresentar como prova em de acordo com
os requisitos especificados no antincio de concessdo, que devem ser ndo discriminatérios e
proporcionados ao objeto da concessdao. As condi¢des de participacdo devem ser proporcionadas
e estar relacionadas com a necessidade de assegurar a capacidade do concessiondrio para executar
a concessdo, tendo em conta o objeto da concessdao e o objetivo de assegurar uma genuina
concorreéncia.

7. As autoridades ou entidades adjudicantes podem excluir ou podem ser solicitadas pelo
Estado-Membro a excluir qualquer operador econémico da participacdo num procedimento de
adjudicacdo de concessdo, numa das seguintes situagoes:

[...]

c) Caso a autoridade adjudicante possa demonstrar, por qualquer meio adequado, que o operador
econdmico cometeu uma falta profissional grave que pde em causa a sua idoneidade;

[...]

f) Caso o operador econémico tenha revelado deficiéncias significativas ou persistentes na
execucdo de um requisito essencial no ambito de uma concessdao ou de um contrato anterior
com uma autoridade ou entidade adjudicante tal como definida na presente diretiva ou na
Diretiva 2014/25/UE [do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014,
relativa aos contratos publicos celebrados pelas entidades que operam nos setores da agua, da
energia, dos transportes e dos servicos postais e que revoga a Diretiva 2004/17/CE (JO 2014,
L 94, p. 243),] tendo tal facto conduzido a rescisdo antecipada desse contrato, a condenagdo
em danos ou a outras san¢des comparaveis;

9. Qualquer operador econdmico que se encontre numa das situacoes referidas nos n.* 4 e 7 pode
fornecer provas de que as medidas por si tomadas sao suficientes para demonstrar que é fiavel, 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.

[...]»
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O artigo 43.° da Diretiva 2014/23, sob a epigrafe «Modificacdo de contratos durante o seu periodo
de vigéncia», tem a seguinte redacgao:

«1. As concessdes podem ser modificadas sem novo procedimento de concessao, nos termos da
presente diretiva, em qualquer dos seguintes casos:

[...]

c) Se se verificarem todas as seguintes condicoes:

i) a necessidade de modificacdo decorre de circunstdncias que uma autoridade adjudicante
ou entidade adjudicante diligente ndo podia prever,

ii) a modificacdo ndo altera o carater global da concessao,

iii) no caso de concessoes adjudicadas pela autoridade adjudicante, para efeitos de prosseguir
uma atividade diferente das referidas no anexo II, o aumento dos valores ndo pode
ultrapassar 50% do valor da concessao original. Caso sejam realizadas diversas
modificagdes, esta limitacdo aplica-se ao valor de cada modificacdo. Tais modificagdes ndo
podem ter por objetivo contornar a aplicacdo das disposi¢oes da presente diretiva;

d) Se o concessiondrio ao qual a autoridade adjudicante ou a entidade adjudicante atribui
inicialmente a concessdo for substituido por um novo adjudicatario, por um dos seguintes
motivos:

i) uma cldusula de revisdo ou opc¢do inequivoca, nos termos da com a alinea a),

ii) transmissdo universal ou parcial da posicdo do concessiondrio inicial, na sequéncia de
operagdes de reestruturacdo, incluindo OPA, fusdo e aquisi¢do, ou de uma insolvéncia,
para outro operador econdémico que satisfaca os critérios em matéria de selecdo
qualitativa inicialmente estabelecidos, desde que dai ndo advenham outras modificagcoes
substanciais ao contrato e que a operacdo nido se destine a contornar a aplicacdo da
presente diretiva, ou

iii) assuncao pela prépria autoridade adjudicante ou pela entidade adjudicante das obrigacoes
do concessiondrio principal para com os seus subcontratantes, se tal possibilidade estiver
prevista na legislacdo nacional;

e) Se as modificacdes, independentemente do seu valor, ndo forem substanciais na acecdo do
n.° 4.

Depois de modificarem um[a concessdo] nos casos previstos nas alineas b) e ¢) do presente
numero, as autoridades adjudicantes ou as entidades adjudicantes publicam um antncio para o
efeito no Jornal Oficial da Unido Europeia. Este anuncio inclui as informacgdes previstas no
anexo XI e é publicado nos termos do artigo 33.°.

2. Além disso, e sem que seja necessario verificar se se encontram preenchidas as condigoes
previstas no n.° 4, alineas a) a d), as concessdes podem igualmente ser modificadas sem
necessidade de novo procedimento de concessdo, nos termos da presente diretiva, caso o valor da
modificacdo seja inferior a ambos os seguintes valores:

i) o limiar estabelecido no artigo 8.°, e

ii) 10 % do valor da concessio inicial.
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Todavia, a modificacdo ndo pode alterar a natureza global da concessdao. No caso de vdrias
modificagoes, esse valor é avaliado com base no valor liquido acumulado das varias modificagoes.

4. A modificacdo de uma concessiao durante o seu periodo de vigéncia é considerada substancial
na acecdo do n.° 1, alinea e), caso torne a concessdo materialmente diferente da celebrada
inicialmente. Em qualquer caso, sem prejuizo dos n.* 1 e 2, uma modificacdo é considerada
substancial se se verificar uma das seguintes condicoes:

a) A modificacdo introduz condig¢des que, se tivessem feito parte do procedimento inicial de
adjudicacdo da concessdo, teriam permitido a admissdo de outros candidatos que nao os
inicialmente selecionados, a aceitacdo de uma proposta que ndo a inicialmente aceite, ou
teriam atraido mais participantes ao procedimento de adjudicagdo da concessao;

b) A modificacdo altera o equilibrio econémico da concessdo a favor do concessionério de uma
forma que néo estava prevista na concessao inicial;

¢) A modificacdo alarga consideravelmente o ambito da concessio;

d) Um concessiondrio ao qual a autoridade adjudicante ou a entidade adjudicante atribuiu
inicialmente a concessdo é substituido por um novo concessionario, em casos ndo previstos no
n.° 1, alinea d).

5. As modificacoes das disposi¢coes de uma concessdo durante a sua vigéncia que sejam diferentes
das modificagdes previstas nos n.” 1 e 2 obrigam a novo procedimento de concessao nos termos da
presente diretiva.»

O artigo 44.° desta diretiva, sob a epigrafe «Rescisdo de concessdes», prevé:

«Os Estados-Membros devem assegurar que as autoridades adjudicantes e as entidades
adjudicantes tenham a possibilidade, nas condicdes determinadas pelas normas de direito
nacional aplicdveis, de rescindir uma concessdo durante a sua vigéncia, caso se verifique uma ou
mais das seguintes condicoes:

a) A concessdo foi objeto de uma modificagdo que exigiria um novo processo de adjudicacdo da
concessdo nos termos do artigo 43.

b) O concessiondrio, a data da adjudicacdo do contrato, se encontre numa das situagdes referidas
no artigo 38.°, n.° 4, pelo que deveria ter sido excluido do processo de adjudicagdo da concessao;

c¢) O Tribunal de Justica [...] considera, no quadro de um procedimento nos termos do
artigo 258.° [TFUE], que um Estado-Membro ndo cumpriu as obrigacdes que lhe sdo impostas
pelos Tratados devido ao facto de a autoridade adjudicante ou a entidade adjudicante
pertencente a esse Estado-Membro ter adjudicado a concessdo em causa sem cumprir as
obrigacoes que lhe incumbem por forca dos Tratados e da presente diretiva.»

Nos termos do artigo 54.°, segundo paragrafo, da Diretiva 2014/23, esta ultima nao é aplicavel a

adjudicacdo de concessdes que tenham sido objeto de proposta ou adjudicadas antes de
17 de abril de 2014.
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O anexo XI desta diretiva, sob a epigrafe «Informacodes a incluir nos antncios de modificacdo de
uma concessdo durante o seu periodo de vigéncia em conformidade com o artigo 43.°», tem a
seguinte redacio:

«[...]

4. Descricdo da concessao antes e depois da modificagdo: natureza e extensao das obras, natureza
e extensdo dos servigos.

5. Se aplicavel, modificacdo do valor da concessdo, incluindo os aumentos dos precos ou taxas
resultantes da modificacao.

6. Descricdo das circunstancias que tornaram necessaria a modificacéo.

[...]»

Direito italiano

O artigo 43.° do decreto-legge n.° 201 — Disposizioni urgenti per la crescita, a equita e il
consolidacdo dei conti pubblici (Decreto-Lei n.° 201, que aprova Disposi¢cdes Urgentes para o
Crescimento, a Equidade e a Consolidacdo das Contas Publicas), de 6 de dezembro de 2011
(suplemento ordindrio n.° 251 da GURI n.° 284, de 6 de dezembro de 2011), convertido, com
alteracdes, na legge n. 214 (Lei n° 214) de 22 de dezembro de 2011, conforme alterado pelo
artigo 16.° do decreto-legge n. 109 (Decreto-Lei n.° 109) de 28 de setembro de 2018, convertido,
com alteracdes, na legge n. 130 (Lei n.° 130) de 16 de novembro de 2018, dispde:

«1. As atualizagdes ou revisdes das convengdes de autoestrada vigentes a data da entrada em
vigor do presente decreto, quando impliquem alteragdes ou modificagdes do plano de
investimento ou de aspetos de natureza regulamentar destinados a proteger as finangas publicas,
sdo transmitidas, apds ter ouvido a Autoridade Reguladora dos Transportes para as competéncias
referidas no artigo 37.°, n.° 2, alinea g), no que respeita a identificacdo dos sistemas tarifarios, pelo
[Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti (Ministério das Infraestruturas e dos Transportes,
Itdlia)] ao CIPE [Comitato interministeriale per la programmazione economica e lo sviluppo
sostenibile (Comité Interministerial de Planeamento Econémico e Desenvolvimento Sustentével,
Italia)], que, apoés consulta do [Nucleo di consulenza per l'attuazione delle linee guida per la
regolazione dei servizi di pubblica utilita (Conselho Consultivo para a Aplicagdo das Orientagoes
para a Regulamentacdo dos Servicos de Interesse Publico, Itdlia)], se pronuncia no prazo de 30 dias
e, subsequentemente, aprovada por decreto do Ministro das Infraestruturas e dos Transportes,
com o acordo do Ministro da Economia e das Financas, a publicar no prazo de 30 dias a contar
da transmissdo da convencao pela Administracido concedente.

2. As atualizacdes ou revisoes das convencoes de autoestrada vigentes a data da entrada em vigor
do presente decreto que ndo impliquem as alteracdes ou modificacdes referidas no n.° 1 sdo
aprovadas por decreto do Ministro das Infraestruturas e dos Transportes, adotado de acordo
com o Ministro da Economia e das Financas, no prazo de 30 dias a contar da transmissio da
convencdo pela Administracdo concedente.

2-A. Nos casos referidos nos n.* 1 e 2, apés ter ouvido a Autoridade Reguladora dos Transportes,

o concedente controlard a aplicacdo dos critérios de fixacdo das tarifas, tendo também em conta a
evolucdo efetiva da realizacdo dos investimentos ja incluidos nas tarifas.
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3. As atualizagbes ou revisoes das convengdes de autoestrada, cujos projetos de ato adicional ja
tenham sido submetidos ao parecer do CIPE a data da entrada em vigor do presente decreto, sdo
aprovadas por decreto do Ministro das Infraestruturas e dos Transportes, adotado com o acordo
do Ministro da Economia e das Finangas, a adotar no prazo de 30 dias a contar da transmissdo da
convencdo pela Administracdo concedente.»

Litigio no processo principal e questdes prejudiciais

Em 12 de outubro de 2007, a ASPI e a Azienda Nazionale Autonoma delle Strade (Junta Nacional
Auténoma de Estradas, Italia) celebraram uma «Convencdo Unica de Concessio de um Conjunto
de Trogos de Autoestradas», sendo que os trocos em causa se estendem por mais de 2 800
quilémetros. Nos termos do artigo 4.° desta convencdo, a concessdo terminarda em
31 de dezembro de 2038. Em 1 de outubro de 2012, o Ministério das Infraestruturas e Mobilidade
Sustentaveis sucedeu a Junta Nacional Auténoma de Estradas enquanto autoridade adjudicante.

Em 14 de agosto de 2018, a ponte Morandi, situada em Génova, desabou provocando a morte de
43 pessoas. Esta ponte fazia parte do viaduto do Polcevera da autoestrada A10, cuja exploracao é
concedida a ASPI. Em 16 de agosto de 2018, o Ministério das Infraestruturas e dos Transportes
instaurou um processo de inquérito contra a ASPI, por incumprimento grave das obrigacdes de
manutencdo e conservacao da rede de autoestradas.

A partir de 10 de julho de 2019, realizaram-se vérias reunides entre a ASPI, a Presidéncia do
Conselho de Ministros, o Ministério da Economia e das Financas e o Ministério das
Infraestruturas e Mobilidade Sustentaveis, com o objetivo de encontrar uma solucdo negociada
para os litigios pendentes relativos a queda da ponte Morandi.

Em 11 de julho de 2020, a ASPI apresentou uma proposta de solucdo negociada, na qual se
comprometia, primeiro, a pagar a titulo de intervencdo financeira compensatoéria a quantia de
3400 milhoes de euros, segundo, a reforcar as normas de seguranca da rede de autoestradas con-
cessionada e, terceiro, a ceder, juntamente com a Mundys SpA, anteriormente designada Atantia
SpA, a sua sociedade-mae, o controlo da ASPI a Cassa Depositi e Prestiti SpA e a investidores
aceites por esta ultima.

Em 14 de outubro de 2021, com base nesta proposta, a ASPI e o Ministério das Infraestruturas e
Mobilidade Sustentéveis celebraram um acordo de transagdo (a seguir «acordo de transacdo»).
Em conformidade com o procedimento estabelecido no artigo 43.° do Decreto-Lei n.° 201
referido no n.° 10 do presente acérdao, esse acordo foi aprovado pela Decisio n.° 75, de
22 de dezembro de 2021, do CIPE e pelo Decreto n.° 37, de 22 de fevereiro de 2022, do Ministro
das Infraestruturas e da Mobilidade Sustentaveis, adotado em concertacio com o Ministro da
Economia e das Financas.

O acordo de transacdo pds termo ao processo instaurado contra a ASPI por incumprimento grave
das obrigacdes de manutencdo e de conservacdo da rede de autoestradas, sem que fosse
formalmente declarada a existéncia de um incumprimento por parte desta ltima.

A Adusbef interpos no Tribunale amministrativo regionale per il Lazio (Tribunal Administrativo
Regional do Lacio, Itdlia), que é o 6rgdo jurisdicional de reenvio, um recurso de anulacdo dos dois
atos referidos no n.° 15 do presente acérdao, que aprovaram o acordo de transagdo, bem como de
varios atos conexos a esse acordo.
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Na sua decisdo de reenvio, esse 6rgao jurisdicional sublinhou que a autoridade adjudicante nao
procedeu formalmente a um exame da conformidade, com as disposi¢des da Diretiva 2014/23, da
modificacdo, pelo acordo de transacdo, da concessao de autoestrada adjudicada a ASPIL.

Primeiro, a autoridade adjudicante nao verificou formalmente se a modificacdo introduzida nessa
concessdo preenchia as condicoes estabelecidas no artigo 43.°, n.° 1, primeiro paragrafo, alinea c),
desta diretiva. O 6rgdo jurisdicional de reenvio considera, a este respeito, que um incumprimento
das obrigacdes de manutengdo que incumbem ao concessiondrio, suscetivel de afetar a seguranca
rodovidria, ndo pode ser considerado uma circunstincia imprevisivel na acecio dessa disposicao.

Segundo, a autoridade adjudicante também nao verificou se a modificacdo prevista era suscetivel
de alterar «a natureza global da concessao» na acecdo do artigo 43.°, n.° 1, primeiro paragrafo,
alinea c), ii), da referida diretiva.

Terceiro, o 6rgao jurisdicional de reenvio sublinha que, em conformidade com o acordo de
transacdo, a Mundys vendeu 88 % do capital da ASPI a uma sociedade holding, cujo acionista
maioritario com 51 % do capital social é a Cassa Depositi e Prestiti Equity, e na qual dois fundos
estrangeiros, a Macquarie e a Blackstone, detém cada um 24,5%. No entanto, a autoridade
adjudicante ndo examinou formalmente se esta modificacdo da composicdo da estrutura
acionista da ASPI necessitava da organizacdo de um novo procedimento de adjudicagdo da
concessdo, nomeadamente a luz do artigo 43.°, n.° 1, primeiro parigrafo, alinea d), da Diretiva
2014/23.

Quarto, esse 6rgao jurisdicional interroga-se, a luz do artigo 38.°, n.° 7, alinea f), e do artigo 38.°,
n.° 9, da Diretiva 2014/23, sobre se o acordo de transacdo, que conduziu a prorrogacdo da
concessao de autoestradas em causa no litigio no processo principal, deveria ter sido precedido
de uma avaliacdo formal da fiabilidade da ASPI, na sequéncia da queda da ponte Morandi. A este
respeito, o referido 6rgédo jurisdicional observa que a reconstrucdo da ponte Morandi nao foi
confiada a ASPI, apesar de esta ser titular dessa concessdo, incluindo a exploracdo dessa ponte,
mas a empresas terceiras.

Quinto, caso devesse ter sido organizado um novo procedimento de adjudicacdo da concessao
e/ou a autoridade adjudicante devesse ter avaliado a fiabilidade do concessiondrio previamente a
celebracdo do acordo de transacdo, o érgao jurisdicional de reenvio pede ao Tribunal de Justica
que se pronuncie sobre a interpretacao do artigo 44.° da Diretiva 2014/23, que rege a rescisao das
concessdes pela autoridade adjudicante. Em especial, esse 6rgao jurisdicional interroga-se sobre se
essa disposicdo exige a revogacdo de uma concessdo durante a sua vigéncia quando tenha sido
introduzida uma modificacdo em violacdo das disposicoes dessa diretiva.

Nestas condig¢des, o Tribunale amministrativo regionale per il Lazio (Tribunal Administrativo
Regional do Lécio) decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes
questdes prejudiciais:

«[A luz dos artigos 38.°, 43.° e 44.° da Diretiva 2014/23:]

1) E ou ndo contrario ao direito [da Unido] a interpretacio da legislacio nacional no sentido de
que a Administracdo concedente pode iniciar um procedimento de alteragcdo subjetiva e
objetiva ou de renegociacdo de uma concessdo de autoestrada em vigor, sem avaliar nem se
pronunciar sobre a obrigacdo de abrir um procedimento de concurso publico?

ECLI:EU:C:2024:936 9
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2) E ou nio contrério ao direito [da Unio] a interpretacio da legislacdo nacional no sentido de
que a Administracdo concedente pode iniciar um procedimento de alteracdo subjetiva e
objetiva ou de renegociacdo de uma concessdo de autoestrada em vigor, sem avaliar a
fiabilidade de um concessionario que incorreu em incumprimento grave?

3) Em caso de constatacdo de violagdo do principio da publicidade e/ou de constatacdo de falta de
fiabilidade do titular de uma concessdo de autoestrada, a legislacio [da Unido] impde a
obrigacao de rescisdo da relagdo contratual?»

Tramitacao processual no Tribunal de Justica

Invocando a importancia do processo principal a nivel nacional, o érgéo jurisdicional de reenvio
pediu ao Tribunal de Justica que aplicasse a tramitacdo prejudicial acelerada prevista no
artigo 105.° do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica.

Por Decisdo de 15 de dezembro de 2022, o presidente do Tribunal de Justica, ouvidos o juiz-relator
e o advogado-geral, indeferiu esse pedido.

A este respeito, importa recordar que a tramitagdo acelerada prevista no artigo 105.°, n.° 1, do
Regulamento de Processo constitui um instrumento processual destinado a responder a uma
situacdo de urgéncia extraordindria (Acdérdiao de 28 de abril de 2022, Caruter, C-642/20,
EU:C:2022:308, n.° 21 e jurisprudéncia referida).

No caso vertente, ndo resulta dos elementos fornecidos pelo érgéo jurisdicional de reenvio no seu
pedido de decisdo prejudicial, nomeadamente em apoio do seu pedido de tramitacdo acelerada,
que a natureza do presente processo exija, a titulo excecional, o seu tratamento em prazos curtos,
em aplicacdo do artigo 105.°, n.° 1, do Regulamento de Processo.

Em especial, a necessidade de um tratamento dentro de prazos curtos, em aplicacdo desta
disposicdo, ndo pode ser deduzida apenas do cariter econémico ou socialmente sensivel do
processo principal [v., neste sentido, Acérdao de 10 de marcgo de 2022, Commissioners for Her
Majesty’s Revenue and Customs (Cobertura extensa de seguro de doenca), C-247/20,
EU:C:2022:177, n.° 45].

Quanto a admissibilidade do pedido de decisido prejudicial

A Mundys, a ASPI, a Holding Reti Autostradali SpA e o Governo Italiano alegaram que o pedido
de decisédo prejudicial é, no seu conjunto, inadmissivel.

Em primeiro lugar, a Mundys alegou que a Diretiva 2014/23 néao ¢é aplicavel ratione temporis a
concessdo em causa no litigio no processo principal, que foi adjudicada em 11 de outubro de
2007, uma vez que, nos termos do artigo 54.°, segundo paragrafo, desta diretiva, esta ndo se aplica
a adjudicacdo de concessdes que tenham sido objeto de uma proposta ou adjudicadas antes de
17 de abril de 2014.

A este respeito, hd que recordar que, em caso de modificacdo substancial de um contrato de

concessao, a legislacdo da Unido a luz da qual essa modificacdo deve ser apreciada é a que esta
em vigor a data dessa modificacdo, ndo obstante o facto de a data de celebracdo do contrato de
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concessdo inicial ser anterior a entrada em vigor das disposi¢oes pertinentes do direito da Unido
(v., neste sentido, Acordio de 2 de setembro de 2021, Sisal e o., C-721/19 e C-722/19,
EU:C:2021:672, n.° 28).

No caso vertente, o drgéo jurisdicional de reenvio é chamado a determinar, nomeadamente, se as
modificagoes introduzidas pelo acordo de transacio, celebrado em 14 de outubro de 2021, ou seja,
posteriormente a entrada em vigor da Diretiva 2014/23, devem ser consideradas substanciais em
relacdo ao contrato de concessdo inicial.

Daqui resulta que, no litigio no processo principal, a questdo de saber se foram introduzidas
modificacdes substanciais no contrato de concessao inicial pelo acordo de transacdo deve ser
apreciada a luz das disposi¢oes da Diretiva 2014/23.

Em segundo lugar, a Mundys, a ASPI, a Holding Reti Autostradali, a Mundys e o Governo Italiano
sustentaram, em substancia, que o pedido de decisdo prejudicial deve ser declarado inadmissivel
devido, por um lado, ao carater hipotético das questdes submetidas e, por outro, a falta de
precisoes suficientes sobre o contexto factual do litigio no processo principal e sobre as
disposi¢oes nacionais aplicaveis.

A este respeito, recorde-se que, segundo jurisprudéncia constante, no ambito da cooperacao entre
o Tribunal de Justica e os 6rgaos jurisdicionais nacionais instituida pelo artigo 267.° TFUE, cabe
exclusivamente ao juiz nacional que conhece do litigio e que deve assumir a responsabilidade
pela decisdo jurisdicional, apreciar, tendo em conta as particularidades do processo, tanto a
necessidade de uma decisdo prejudicial para poder proferir a sua decisdo como a pertinéncia das
questdes que submete ao Tribunal. Consequentemente, desde que as questoes submetidas tenham
por objeto a interpretacdo do direito da Unido, o Tribunal de Justica é, em principio, obrigado a
pronunciar-se [Acordao de 21 de marco de 2023, Mercedes-Benz Group (Responsabilidade dos
fabricantes de veiculos munidos de dispositivos manipuladores), C-100/21, EU:C:2023:229, n.° 52
e jurisprudéncia referida].

Daqui se conclui que as questdes relativas ao direito da Unido gozam de uma presuncdo de
pertinéncia. O Tribunal de Justica s6 pode recusar pronunciar-se sobre uma questio prejudicial
submetida por um drgéo 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 sao
submetidas [Acdérdao de 21 de marco de 2023, Mercedes-Benz Group (Responsabilidade dos
fabricantes de veiculos munidos de dispositivos manipuladores), C-100/21, EU:C:2023:229, n.° 53
e jurisprudéncia referida].

A este respeito, o Tribunal de Justica tem sublinhado reiteradamente que o processo instituido
pelo artigo 267.° TFUE constitui um instrumento de cooperacao entre o Tribunal de Justica e os
6rgdos jurisdicionais nacionais, gragas ao qual o primeiro fornece aos segundos os elementos de
interpretacdo do direito da Unido que lhes sdo necessarios para a resolucao dos litigios que lhes
cabe decidir e que a justificacdo do reenvio prejudicial ndo se baseia na formulacdo de opinides
consultivas sobre questdes gerais ou hipotéticas, mas na necessidade inerente a resolucgao efetiva
de um litigio [Acérddo de 9 de janeiro de 2024, G. e o. (Nomeacéao dos juizes de direito comum na
Polénia), C-181/21 e C-269/21, EU:C:2024:1, n.° 62 e jurisprudéncia referida].
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Como resulta dos préprios termos do artigo 267.° TFUE, a decisdo prejudicial solicitada deve ser
«necessaria ao julgamento da causa» pelo 6rgao jurisdicional de reenvio no processo que lhe foi
submetido [Acdérdao de 9 de janeiro de 2024, G. e o. (Nomeagao de juizes de direito comum na
Polénia), C-181/21 e C-269/21, EU:C:2024:1, n.° 63 e jurisprudéncia referida].

No caso vertente, as questdes primeira e segunda submetidas pelo 6rgao jurisdicional de reenvio
ndo estdo abrangidas pelas situagdes enumeradas no n.° 37 do presente acérdio, nas quais a
presuncio de pertinéncia de uma questdo prejudicial pode ser ilidida. Com efeito, a interpretacdo
solicitada do direito da Unido no ambito destas questdes, que visa determinar se a modificacdo da
concessdo de autoestradas adjudicada a ASPI na sequéncia da queda da ponte Morandi é
compativel com as disposi¢cdes da Diretiva 2014/23, tem uma relacdo direta com o objeto do
litigio no processo principal, tendo o 6rgdo jurisdicional de reenvio sido chamado a
pronunciar-se sobre um recurso de anulacdo do acordo de transagéao.

Em contrapartida, ndo é esse o caso da terceira questdo submetida pelo érgao jurisdicional de
reenvio, como sublinhou o advogado-geral nos n.” 89 e 90 das suas conclusoes.

Com esta questdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, se o artigo 44.° da
Diretiva 2014/23 estabelece uma obrigacdo de rescindir uma concessdo durante a sua vigéncia
quando a modificacdo foi introduzida em violacdo da obrigacdo de organizar um novo
procedimento de adjudicacdo ou da eventual obrigacdo de examinar a fiabilidade do
concessionadrio.

Por forca do artigo 44.° desta diretiva, os Estados-Membros devem assegurar que as autoridades
adjudicantes tenham a possibilidade de rescindir uma concessdo durante a sua vigéncia, se tiver
ocorrido uma modificacdo da concessdo sem ter sido organizado um novo procedimento de
adjudicacdo em violagdo do artigo 43.°, n.° 5, da referida diretiva, ou ainda quando o
concessionario devesse ter sido excluido do procedimento de adjudicagdo de uma concessao nos
termos do artigo 38.°, n.° 4, da mesma diretiva.

No caso vertente, resulta do pedido de decisdo prejudicial e das observagoes apresentadas ao
Tribunal de Justica que o érgdo jurisdicional de reenvio é chamado a pronunciar-se sobre um
recurso de anulacdo interposto pela Adusbef, uma associacdo de consumidores, dos atos que
aprovaram o acordo de transacgao e contra varios atos conexos a esse acordo.

Assim, nenhum elemento dos autos de que dispde o Tribunal de Justica indica que o érgao
jurisdicional de reenvio seja chamado a examinar uma eventual rescisdo da concessido de
autoestradas detida pela ASPI pela autoridade adjudicante, em aplicacdo do artigo 44.° da Diretiva
2014/23.

Por outro lado, o Tribunal de Justica declara que, por um lado, a decisdo de reenvio ndo contém
nenhuma referéncia a Diretiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de dezembro de 1989, que
coordena as disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas relativas a aplicacdo dos
processos de recurso em matéria de celebracio dos contratos de direito publico de
fornecimentos e de obras (JO 1989, L 395, p. 33), conforme alterada pela Diretiva 2007/66/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de dezembro de 2007 (JO 2007, L 335, p. 31), e, por
outro, as explicagcoes fornecidas pelo 6rgao jurisdicional de reenvio ndo permitem identificar
com a precisdo requerida as disposi¢oes desta diretiva cuja interpretacdo poderia, eventualmente,
revelar-se pertinente para responder a terceira questao.
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Dagqui resulta que, em aplicacdo da jurisprudéncia constante recordada nos n.” 38 e 39 do presente
acordao, a terceira questdo deve ser declarada inadmissivel.

Quanto as questoes prejudiciais

Quanto a primeira questdo

Com a sua primeira questdo, o érgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em substincia, se a
Diretiva 2014/23 deve ser interpretada no sentido de que se opde a uma regulamentacao nacional
por forca da qual a autoridade adjudicante pode proceder a modificagdo subjetiva e objetiva de
uma concessdo, durante a sua vigéncia, sem organizar um novo procedimento de adjudicacao da
concessdo e sem ter exposto os motivos pelos quais considerou que ndo estava obrigada a
organizar esse procedimento.

Ha que salientar que a modificacdo dos contratos de concessdo durante a sua vigéncia é regida
pelo artigo 43.° da Diretiva 2014/23.

Por conseguinte, é a luz das disposi¢des deste artigo que ha que responder a primeira questao.

O Tribunal de Justica ja teve oportunidade de precisar que o referido artigo procedeu a uma
harmonizacdo exaustiva das situacoes em que, por um lado, as concessdes podem ser
modificadas sem que seja necessdrio organizar para o efeito um novo procedimento de
adjudicacdo da concessdo em conformidade com as regras estabelecidas pela referida diretiva e
aquelas em que, por outro, tal procedimento de concessdo é necessario no caso de modificacao
das condicoes da concessdo (Acérdao de 2 de setembro de 2021, Sisal e 0., C-721/19 e C-722/19,
EU:C:2021:672, n.° 31).

Por forga do artigo 43.°, n.° 5, da Diretiva 2014/23, qualquer modificacdo das disposi¢cdes de uma
concessdo durante a sua vigéncia requer, em principio, a organizagdo de um novo procedimento
de adjudicagdo, com excecdo das modificagdes referidas nos n.”* 1 e 2 deste artigo.

Resulta do que precede que o artigo 43.°, n.* 1 e 2, desta diretiva enumera de forma exaustiva as
situagdes em que uma concessao durante a sua vigéncia pode ser modificada sem organizar um
novo processo de adjudicacéo.

No caso vertente, é consensual que, na sequéncia da queda da ponte Morandi em 14 de agosto de
2018, a concessdo de autoestradas adjudicada a ASPI foi modificada em 14 de outubro de 2021
pelo acordo de transagdo sem que tivesse sido organizado um novo processo de adjudicacdo da
concessao.

No entanto, importa recordar que, no ambito do processo nos termos do artigo 267.° TFUE, que se
baseia numa nitida separacdo de fungdes entre os drgaos jurisdicionais nacionais e o Tribunal de
Justica, o juiz nacional tem competéncia exclusiva para apurar e apreciar os factos do litigio no
processo principal, assim como para interpretar e aplicar o direito nacional (Acdérdao de
24 de julho de 2023, Lin, C-107/23 PPU, EU:C:2023:606, n.* 76).

Por conseguinte, ndo compete ao Tribunal de Justica, mas apenas ao juiz nacional, apreciar, a luz

de todas as circunstancias pertinentes, se cada uma das modificagdes introduzidas pelo acordo de
transacdo a concessdo de autoestrada detida pela ASPI se enquadra num dos casos previstos no
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artigo 43.°, n.* 1 e 2, da Diretiva 2014/23. Se fosse caso disso, dai resultaria que as referidas
modificacdes podiam ser introduzidas sem organizar um novo processo de adjudicacdo da
concessao.

Em contrapartida, se o juiz nacional concluir que uma ou véarias dessas modificagdes nao estdao
abrangidas por nenhuma das hipéteses previstas no artigo 43.°, n.* 1 e 2, desta diretiva, deve
deduzir-se dai que a ou as alteragbes em causa foram realizadas em violacdo da obrigacao,
estabelecida no artigo 43.°, n.° 5, da referida diretiva, de organizar um novo procedimento de
adjudicacdo da concessdo.

No caso vertente, o 6rgao jurisdicional de reenvio e as partes que apresentaram observacoes ao
Tribunal de Justica evocaram a possibilidade de as modificagdes introduzidas pelo acordo de
transacdo estarem abrangidas pelas disposi¢oes do artigo 43.°, n.° 1, primeiro paragrafo, alineas c)
a e), da Diretiva 2014/23. A este respeito, importa fornecer ao drgio jurisdicional de reenvio os
elementos de interpretacdo do direito da Unido pertinentes para a resolucao do litigio no processo
principal.

Antes de mais, por forca do artigo 43.°, n.° 1, primeiro paragrafo, alinea c), desta diretiva, durante a
sua vigéncia, uma concessdo pode ser modificada sem novo procedimento de adjudicacédo, desde
que, nomeadamente, a modificacdo se torne necessaria em virtude das circunstancias que uma
autoridade adjudicante diligente ndo podia prever e que néo altera a natureza global da concessao.

O ¢6rgao jurisdicional de reenvio interroga-se sobre a aplicabilidade desta disposicio em
circunstancias em que a modificacdo a concessdo durante a sua vigéncia se torna necessaria
devido a um incumprimento contratual por parte do concessiondrio, que consiste, no caso
vertente, num incumprimento grave das obrigacdes de manutencao da rede de autoestradas cuja
exploracdo foi concedida a ASPI.

Compete exclusivamente ao o6rgado jurisdicional nacional apreciar a existéncia de tal
incumprimento contratual por parte do concessiondrio nas circunstancias do litigio no processo
principal, bem como, sendo caso disso, a existéncia de uma relacdo de causalidade entre esse
incumprimento e a modificacdo introduzida na concessao durante a sua vigéncia.

Assim sendo, por um lado, resulta do considerando 75 da Diretiva 2014/23 que os contratos de
concessdo utilizam geralmente mecanismos técnicos e financeiros complexos e de longo prazo
que estdo frequentemente sujeitos a um contexto evolutivo, pelo que o legislador da Unido
considerou necessario clarificar as condi¢oes em que as modificacoes de uma concessio durante
a sua execucdo exigem um novo procedimento de adjudicacdo da concessdo, tendo em conta a
jurisprudéncia pertinente do Tribunal de Justica.

Por outro lado, resulta do considerando 76 da Diretiva 2014/23 que o artigo 43.°, n.° 1, primeiro
paragrafo, alinea c), desta diretiva tem por objeto conferir as autoridades e as entidades
adjudicantes alguma flexibilidade para adaptar a concessdo a circunstincias externas que ndo
podiam ter previsto quando a adjudicaram.

Ora, um incumprimento contratual por parte do concessiondrio ndao pode, por si so, ser
considerado uma circunstancia que uma autoridade adjudicante diligente ndo podia prever, na
acecdo do artigo 43.°, n.° 1, primeiro paragrafo, alinea c), da Diretiva 2014/23. Por conseguinte,
tendo em conta a finalidade desta disposi¢do, conforme resulta do considerando 76 desta
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diretiva, um incumprimento por parte do concessiondrio das suas obrigacdes contratuais nao é
suscetivel de justificar a modificacdo de uma concessdo durante o seu periodo de vigéncia sem
abertura a concorréncia.

Em seguida, relativamente ao artigo 43.°, n.° 1, primeiro paragrafo, alinea d), da Diretiva 2014/23,
esta disposicdo estabelece as condicdes em que um novo concessiondrio pode substituir o
concessiondrio inicial sem que seja necessario organizar um novo procedimento de adjudicacao.

O 6rgao jurisdicional de reenvio interroga-se sobre a aplicabilidade desta disposicdo nas
circunstancias do litigio no processo principal, uma vez que o acordo de transacdo implicou uma
alteracdo da composicdo da estrutura acionista do concessiondrio, a saber, a ASPI, descrita no
n.° 21 do presente acérdio, e que implicou uma mudanca sustentavel no controlo da ASPI.

A este respeito, ndo se afigura que uma modificacdo da composicdo da estrutura acionista do
concessiondrio possa, enquanto tal, ser considerada uma modificacdo da prépria concessdo, na
acecdo do artigo 43.°, n.° 5, da Diretiva 2014/23.

De forma mais especifica, as cessdes de partes do capital social do concessiondrio, tanto em
beneficio de novos acionistas como de acionistas ja existentes, ndo implicam a substituicdo do
concessiondrio inicial por um novo concessiondrio, hipétese prevista no artigo 43.°, n.° 1, primeiro
paragrafo, alinea d), desta diretiva, mas apenas modificacdes na composicdo ou na reparticao do
capital social desse concessionario.

Visto que as modificacoes que afetam o capital social do concessionario ndo modificam a
concessdo na acec¢do do artigo 43.°, n.° 5, da Diretiva 2014/23, ndo exigem a organizacdo de um
novo procedimento de adjudicacao.

Por ultimo, resulta do artigo 43.°, n.° 1, primeiro paragrafo, alinea e), da Diretiva 2014/23, lido em
conjugacdo com o artigo 43.°, n.° 4, desta diretiva, que as modificagcbes que ndo sejam
«substanciais» ndo devem ser objeto de um novo procedimento de adjudicacdo. Uma
modificacdo é considerada «substancial» quando torna as caracteristicas da concessdo
substancialmente diferentes das previstas inicialmente. O considerando 75 dessa diretiva precisa,
a este respeito, que tais modificagbes demonstram a intencdo das partes de renegociar as
condic¢oes essenciais da concessao.

Em conformidade com a jurisprudéncia constante recordada no n.° 55 do presente acérdao, cabe
exclusivamente ao juiz nacional apreciar se as modificagdes introduzidas pelo acordo de
transacdo, cujo teor foi resumido no n.° 14 do presente acédrdido, revestem uma natureza
«substancial» na acecdo das disposicoes acima referidas.

Importa precisar, a este respeito, que as novas obrigacdes impostas ao concessionario, como o
pagamento de uma compensacgdo financeira ou o reforco das normas de seguranca da rede de
autoestradas concessionada, ndo sdo abrangidas pela presuncdo estabelecida no artigo 43.°, n. 4,
alinea b), desta diretiva, por forca da qual as modificacoes que alterem o equilibrio econémico da
concessdo a favor do concessionario devem ser sempre consideradas substanciais.

Resulta das explicacoes fornecidas pelo drgdo jurisdicional de reenvio que este também se
interroga sobre os requerimentos formais que a autoridade adjudicante deve cumprir em caso de
modificacdo introduzida a uma concessdo durante a sua vigéncia, a semelhanca das modificagoes
previstas no acordo de transacdo que sdo objeto do litigio no processo principal. A este respeito,
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ha que distinguir duas situagdes consoante as modificagdes em questdo devam ou nio ser objeto
de um novo procedimento de adjudicacdo em aplicacdo do artigo 43.° da Diretiva 2014/23, o que
cabe a este 6rgdo jurisdicional determinar.

Quando a modificacdo pretendida ndo se enquadre numa das situagdes previstas no artigo 43.°,
n.* 1 e 2, desta diretiva, o que implica que essa modificacdo deve ser objeto de um novo
procedimento de adjudicagdo, devem ser cumpridos todos os requisitos formais estabelecidos no
titulo II da referida diretiva, em especial, a publicacio de um antncio de concessio em
conformidade com o artigo 31.° da mesma diretiva.

Caso contrario, ou seja, quando a modificacdo de uma concessdo durante a sua vigéncia nao
requer a organizacdo de um novo procedimento de adjudicacdo, os requisitos formais
estabelecidos no titulo II da referida diretiva ndo sao aplicaveis.

Nesta hipotese, o artigo 43.°, n.° 1, segundo paragrafo, da Diretiva 2014/23 prevé, no entanto, em
certos casos, a publicacdo de um andncio de modificacdo no Jornal Oficial da Unido Europeia em
conformidade com o artigo 33.° desta diretiva, devendo esse antincio conter as informacgoes
previstas no anexo XI da referida diretiva.

Em conformidade com o artigo 43.°, n.° 1, segundo paragrafo, da Diretiva 2014/23, esta obrigacao
de publicar um antncio de modificagdo ndo abrange todas as modificagcdes que possam ser
efetuadas sem organizar um novo procedimento de adjudicagdo, mas apenas as referidas no
artigo 43.°, n.° 1, primeiro paragrafo, alineas b) e c), desta diretiva.

Além disso, este antncio de modificacao deve ser publicado depois da modificagdo pretendida, e
ndo previamente a esta. Com efeito, a redacdo do artigo 43.°, n.° 1, segundo paragrafo, da referida
diretiva visa inequivocamente as autoridades adjudicantes que «modificar[a]m» uma concessdao
durante a sua vigéncia.

Feita esta precisdo, ha ainda que recordar que, em conformidade com jurisprudéncia constante, a
autoridade adjudicante deve cumprir o principio geral do direito da Unido relativo a uma boa
administracdo, devendo este principio ser respeitado pelos Estados-Membros quando aplicam o
direito da Unido. Entre as exigéncias que decorrem do referido principio, o dever de
fundamentacdo das decisdes adotadas pelas autoridades nacionais reveste uma importancia
especial, uma vez que permite que os destinatarios dessas decisoes defendam os seus direitos e
decidam com pleno conhecimento de causa se delas devem interpor recurso jurisdicional
(Acérdao de 21 de dezembro de 2023, Infraestruturas de Portugal e Futrifer Industrias
Ferroviarias, C-66/22, EU:C:2023:1016, n.° 87).

Este dever de fundamentacdo, que incumbe as autoridades adjudicantes, também decorre do seu
dever de garantir a transparéncia tanto do procedimento de adjudicacdo como da execugdo do
contrato de concessdo, em conformidade com o artigo 3.°, n.° 2, da Diretiva 2014/23.

No contexto das disposi¢des do artigo 43.°, n.* 1 e 2, desta diretiva, este dever de fundamentacéo
deve permitir, em especial, as pessoas que ndo sejam o concessionario tomar conhecimento dos
motivos pelos quais a autoridade adjudicante considerou que, durante a sua vigéncia, a concessiao
podia ser modificada sem organizar um novo procedimento de adjudicacgao.
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Na prdtica, esta fundamentacdo deve permitir a qualquer interessado identificar, sem dificuldade,
os motivos pelos quais a autoridade adjudicante considerou que nédo era obrigada a organizar um
novo procedimento de adjudicacdo da concessdo em aplicacdo das disposi¢cdes pertinentes do
artigo 43.°, n.* 1 e 2, da Diretiva 2014/23 e/ou das medidas nacionais que transpuseram essas
disposigoes.

Com efeito, na falta dessa fundamentacdo, as pessoas que sejam suscetiveis de terem interesse em
agir contra essa decisdo, nomeadamente as potencialmente lesadas por esta, ndo estariam em
condicdes de apreciar, com pleno conhecimento de causa, a oportunidade de interpor recurso da
referida decisdo.

Nas circunstancias do litigio no processo principal, cabe ao drgdo jurisdicional de reenvio
determinar se as decisdes que registaram a modificacdo da concessdo de autoestradas adjudicada
a ASPI cumpriram esse dever de fundamentacao.

Tendo em conta as consideracdes precedentes, hda que responder a primeira questio que o
artigo 43.° da Diretiva 2014/23, lido em conjugacdo com o principio geral da boa administracdo,
deve ser interpretado no sentido de que ndo se opde a uma regulamentagdo nacional por forca da
qual a autoridade adjudicante pode proceder a modificacdo subjetiva e objetiva de uma concessao,
durante a sua vigéncia, sem organizar um novo procedimento de adjudicacdo da concessao, desde
que essa modificacdo ndo esteja abrangida pelo artigo 43.°, n.° 5, desta diretiva e que a autoridade
adjudicante tenha exposto os motivos pelos quais considerou que nédo estava obrigada a organizar
esse procedimento.

Quanto a segunda questdo

Com a sua segunda questdo, o érgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, se a
Diretiva 2014/23 deve ser interpretada no sentido de que se opde a uma regulamentacgao nacional
por forca da qual a autoridade adjudicante pode proceder a modificacio de uma concessao
durante a sua vigéncia sem ter avaliado a fiabilidade do concessiondrio em circunstancias em que
este ultimo cometeu ou € suspeito de ter cometido um incumprimento contratual grave.

A titulo preliminar, no que respeita as declaracdes da ASPI, da Mundys e do Governo Italiano
segundo as quais ndo foi oficialmente declarado nenhum incumprimento contratual do
concessiondrio no caso vertente, importa recordar que o juiz nacional tem competéncia exclusiva
para apurar e apreciar os factos do litigio no processo principal.

A segunda questao submetida pelo 6rgao jurisdicional de reenvio visa explicitamente a avaliacao
da fiabilidade «de um concessionario que incorreu em incumprimento grave». Por conseguinte, o
Tribunal de Justica examinard esta questio com base nessa premissa factual.

Em conformidade com o que foi clarificado no n.° 73 do presente acérdao, ha que distinguir entre
duas situagdes consoante as modificagdes a concessao durante a sua vigéncia devam ou nao ser
objeto de um novo procedimento de adjudicacdo em aplicacdo do artigo 43.° da Diretiva 2014/23,
0 que cabe ao 6rgao jurisdicional de reenvio determinar.

Em primeiro lugar, embora a modificacdo em causa nédo esteja abrangida por uma das situagoes
previstas no artigo 43.°, n. 1 e 2, da Diretiva 2014/23, o que implica que, em conformidade com o
artigo 43.°, n.° 5, desta diretiva, essa modificagdo deve ser objeto de um novo procedimento de
adjudicacdo, devem ser cumpridos todos os requisitos estabelecidos no titulo II da mesma diretiva.
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Entre estes requisitos figuram, nomeadamente, os relativos a selecdo e a avaliacdo qualitativa do
candidato, enumerados no artigo 38.° da Diretiva 2014/23.

Nos termos do artigo 38.°, n.° 1, desta diretiva, as condi¢des de participacdo, que visam,
nomeadamente, as capacidades profissionais e técnicas, devem ser proporcionadas e estar
relacionadas com a necessidade de assegurar a capacidade do concessiondrio para executar a
concessdo, tendo em conta o objeto da concessdo e o objetivo de assegurar uma genuina
concorreéncia.

A semelhanca do artigo 57.°, n.° 4, primeiro pardgrafo, 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), cujas disposicdes correspondem, em substancia, as do
artigo 38.°, n.° 7, da Diretiva 2014/23, a faculdade, ou mesmo a obrigacdo, de a autoridade
adjudicante aplicar os motivos de exclusido enunciados nesta dltima disposicdo destina-se
especialmente a permitir-lhe apreciar a idoneidade e a fiabilidade de cada operador econémico
que participe num procedimento de adjudicacdo da concessdo (v., por analogia, Acérdao de
21 de dezembro de 2023, Infraestruturas de Portugal e Futrifer Induastrias Ferroviarias, C-66/22,
EU:C:2023:1016, n.° 56).

Assim, o legislador da Unido pretendeu assegurar-se de que as autoridades adjudicantes dispdem,
em todos os Estados-Membros, da possibilidade de excluir os operadores econdmicos que
considerem ser pouco fidveis (v., por analogia, Acdérddo de 21 de dezembro de 2023,
Infraestruturas de Portugal e Futrifer Industrias Ferrovidrias, C-66/22, EU:C:2023:1016, n.° 57).

Em especial, o artigo 38.°, n.° 7, alinea c), da Diretiva 2014/23 prevé que as autoridades
adjudicantes podem excluir ou podem ser solicitadas pelo Estado-Membro a excluir qualquer
operador econdémico caso seja demonstrado, por qualquer meio adequado, que o operador
econémico cometeu uma falta profissional grave que pde em causa a sua idoneidade. O Tribunal
de Justica ja teve oportunidade de precisar que o conceito de «falta profissional», que abrange
qualquer comportamento culposo que afete a credibilidade, a idoneidade ou a fiabilidade
profissional do operador econémico em causa, deve ser objeto de uma interpretacdo ampla (v., por
analogia, Acordao de 15 de setembro de 2022, J. Sch.Omnibusunternehmen e K. Reisen, C-416/21,
EU:C:2022:689, n.° 45).

Por outro lado, embora o artigo 38.°, n.° 7, desta diretiva enumere exaustivamente os motivos
facultativos de exclusdo suscetiveis de justificar a exclusio de um operador econémico da
participacdo num procedimento de adjudicacdo de uma concessdo por razdes baseadas em
elementos objetivos relativos as suas qualidades profissionais (v., por analogia, Acérdio de
15 de setembro de 2022, J. Sch.Omnibusunternehmen e K. Reisen, C-416/21, EU:C:2022:689,
n.° 54), nada impede a autoridade adjudicante de impor exigéncias particularmente elevadas no
que respeita a aptiddo e a fiabilidade dos concessiondrios (v., por analogia, Acérdio de
7 de setembro de 2023, Comissdo/Polénia, C-601/21, EU:C:2023:629, n.° 92).

Daqui resulta que a autoridade adjudicante estd obrigada, previamente a modificagdo de uma
concessdo que requer a organizacdo de um novo procedimento de adjudicacdo por forca do
artigo 43.°, n.° 5, da referida diretiva, a examinar a fiabilidade dos candidatos em conformidade
com as disposi¢oes do artigo 38.° da mesma diretiva.
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Em segundo lugar, na hipdtese de a modificacdo ndo dever ser objeto de um novo procedimento
de adjudicacdo, por estar abrangida por um dos casos previstos no artigo 43.°, n.* 1 e 2, da Diretiva
2014/23, ha que reconhecer que a tnica disposicdo que estabelece uma obrigacdo, para a
autoridade adjudicante, de verificar a fiabilidade do concessiondrio se encontra no artigo 43.°,
n.° 1, primeiro paragrafo, alinea d), ii), desta diretiva.

Nos termos desta tltima disposicao, quando um novo concessiondrio substitui o concessiondrio
inicial na sequéncia de uma transmissao universal ou parcial da posicdo do concessiondrio inicial,
na sequéncia de operagdes de reestruturacao de sociedades, nomeadamente de OPA, de fusdo, de
aquisicdo ou de insolvéncia, o novo concessiondrio deve satisfazer os critérios de selecdo
qualitativos inicialmente estabelecidos.

No entanto, pelos motivos indicados nos n.* 65 a 69 do presente acérdio, e sem prejuizo das
verificacdes de ordem factual que incumbe ao 6rgio jurisdicional de reenvio efetuar, nao se
afigura que o artigo 43.°, n.° 1, primeiro paragrafo, alinea d), da Diretiva 2014/23 seja aplicavel em
circunstancias como as do litigio no processo principal, que se caracterizam por uma modificacdao
da composicao da estrutura acionista do concessiondrio, a saber, a ASPL

Nenhuma outra disposicao do artigo 43.° desta diretiva, que rege de forma exaustiva as situagoes
em que uma concessio pode ser modificada sem organizar um novo procedimento de
adjudicacdo, prevé a obrigacio de a autoridade adjudicante verificar a fiabilidade do
concessionario.

Por outro lado, embora o artigo 44.° da Diretiva 2014/23 obrigue os Estados-Membros a prever a
possibilidade de a autoridade adjudicante rescindir a concessao durante a sua vigéncia em trés
situacdes, nomeadamente, nos termos da alinea a) deste artigo, no caso em que a modificacdo da
concessdo deveria ter sido objeto de um novo procedimento de adjudicacgdo, este artigo, tal como
nenhuma outra disposicdo desta diretiva, ndo identifica as obrigacdes que os Estados-Membros
devem prever, que recaem sobre a autoridade adjudicante, em caso de incumprimento pelo
concessionario das obrigacdes que lhe sdo impostas pelo contrato de concessao.

Na falta de harmonizacao a nivel da Unido, cabe a cada Estado-Membro determinar as regras que
permitem a autoridade adjudicante reagir quando o concessiondrio tiver cometido ou for suspeito
de ter cometido um incumprimento contratual grave, pondo em causa a sua fiabilidade, durante a
execucdo da concessao.

Tendo em conta as consideragdes precedentes, ha que responder a segunda questio que o
artigo 43.° da Diretiva 2014/23 deve ser interpretado no sentido de que nao se opde a uma
regulamentacdo nacional por forca da qual a autoridade adjudicante pode proceder a
modificacdo de uma concessdo durante a sua vigéncia sem ter avaliado a fiabilidade do
concessiondrio, quando essa modificacdo ndo esteja abrangida pelo artigo 43.°, n.° 1, primeiro
paragrafo, alinea d), ii), nem pelo artigo 43.°, n.° 5, desta diretiva. Cabe a cada Estado-Membro
determinar as regras que permitem a autoridade adjudicante reagir quando o concessiondrio
tiver cometido ou for suspeito de ter cometido um incumprimento contratual grave, pondo em
causa a sua fiabilidade, durante a execucdo da concessao.
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Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente suscitado
perante o 6rgao jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as despesas. As despesas
efetuadas pelas outras partes para a apresentacdo de observacdes ao Tribunal de Justica ndo sdo
reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Quinta Secc¢ao) declara:

1) O artigo 43.° da Diretiva 2014/23/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de

2)

26 de fevereiro de 2014, relativa a adjudicacao de contratos de concessiao, lido em
conjugaciao com o principio geral da boa administracao,

deve ser interpretado no sentido de que:

nio se opde a uma regulamentaciao nacional por forca da qual a autoridade adjudicante
pode proceder a modificacao subjetiva e objetiva de uma concessio, durante a sua
vigéncia, sem organizar um novo procedimento de adjudicacdo da concessao, desde que
essa modificacio nao esteja abrangida pelo artigo 43.°, n.° 5, desta diretiva e que a
autoridade adjudicante tenha exposto os motivos pelos quais considerou que nao
estava obrigada a organizar esse procedimento.

O artigo 43.° da Diretiva n.” 2014/23
deve ser interpretado no sentido de que:

nao se opoe a uma regulamentacao nacional por forca da qual a autoridade adjudicante
pode proceder a modificacio de uma concessao durante a sua vigéncia sem ter avaliado a
fiabilidade do concessionirio, quando essa modificacio niao esteja abrangida pelo
artigo 43.°, n.° 1, primeiro paragrafo, alinea d), ii), nem pelo artigo 43.°, n.° 5, desta
diretiva. Cabe a cada Estado-Membro determinar as regras que permitem a autoridade
adjudicante reagir quando o concessionario tiver cometido ou for suspeito de ter
cometido um incumprimento contratual grave, pondo em causa a sua fiabilidade,
durante a execucao da concessao.

Assinaturas
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