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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Seccio)

26 de janeiro de 2023 *

«Reenvio prejudicial — Contratos ptublicos — Diretiva 2014/24/UE — Artigo 57.°, n.° 4,
alinea gy — Motivo facultativo de exclusdo relacionado com deficiéncias no ambito de um
contrato anterior — Contrato atribuido a um agrupamento de operadores econémicos —
Rescisdo desse contrato — Inscricdo automatica de todos os membros do agrupamento numa
lista de fornecedores néao fidaveis — Principio da proporcionalidade — Diretiva 89/665/CEE —
Artigo 1.°, n.* 1 e 3 — Direito a acdo»
No processo C-682/21,
que tem por objeto um pedido de decisio prejudicial apresentado, nos termos do
artigo 267.° TFUE, pelo Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Supremo Tribunal da Lituénia), por
Decisdo de 11 de novembro de 2021, que deu entrada no Tribunal de Justica na mesma data, no
processo
«HSC Baltic» UAB,
«Mitnija» UAB,
«Montuotojas» UAB
contra
Vilniaus miesto savivaldybés administracija,
sendo intervenientes:
«Active Construction Management» UAB, em situacdo de insolvéncia,
«Vilniaus vystymo kompanija» UAB,
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Sec¢éo),

composto por: C. Lycourgos (relator), presidente de seccdo, L. S. Rossi, J.-C. Bonichot, S. Rodin e
O. Spineanu-Matei, juizes,

advogado-geral: M. Campos Sanchez-Bordona,

secretario: A. Calot Escobar,

* Lingua do processo: lituano.

PT
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vistos os autos,
vistas as observacoes apresentadas:

— em representacio do Governo lituano, por K. Dieninis, V. Kazlauskaité-Svencioniené e
E. Kurelaityté, na qualidade de agentes,

— em representacdo do Governo checo, por L. Halajova, M. Smolek e J. VIacil, na qualidade de
agentes,

— em representacdo da Comissao Europeia, por P. Ondrtsek, A. Steiblyté e G. Wils, na qualidade
de agentes,

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

profere o presente

Acodrdao

O pedido de decisdo prejudicial tem por objeto a interpretacdo do artigo 18.°, n.° 1, e do artigo 57.°,
n.° 4, alinea g), e n.° 6, da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos publicos e que revoga a Diretiva 2004/18/CE
(JO 2014, L 94, p. 65), bem como do artigo 1.°, n.> 1 e 3, da Diretiva 89/665/CEE do Conselho, de
21 de dezembro de 1989, que coordena as disposi¢des legislativas, regulamentares e
administrativas relativas a aplicacdo dos processos de recurso em matéria de adjudicacdo dos
contratos de direito publico de obras de fornecimentos (JO 1989, L 395, p. 33), conforme alterada
pela Diretiva 2014/23/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014
(JO 2017, L 94, p. 1).

Este pedido foi apresentado no ambito de litigios que opdem a «HSC Baltic» UAB, «Mitnija» UAB
e «Montuotojas» UAB a Vilniaus miesto savivaldybés administracija (administracdo municipal da
cidade de Vilnius, Lituénia) (a seguir «cidade de Vilnius»), apoiada pela «Active Construction
Management» UAB, em insolvéncia, e pela «Vilniaus vystymo kompanija» UAB, a respeito das

consequéncias, para a HSC Baltic, Mitnija e Montuotojas, da rescisdo de um contrato publico
adjudicado a um agrupamento de operadores econémicos de que faziam parte.

Quadro juridico
Direito da Unido

Diretiva 89/665
O artigo 1.° da Diretiva 89/665, sob a epigrafe «Ambito de aplicacdo e acesso ao recurso», dispde:

«1. A presente diretiva é aplicavel aos contratos a que se refere a Diretiva [2014/24] [...]
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Os Estados-Membros adotam as medidas necessirias para assegurar que [...] as decisdes das
autoridades adjudicantes possam ser objeto de recursos eficazes, e, sobretudo, tdo céleres quanto
possivel, nos termos dos artigos 2. a 2.°-F da presente diretiva, com fundamento na violagdo, por
tais decisoes, do direito da Unido em matéria de contratos publicos ou das normas nacionais de
transposicao desse direito.

3. Os Estados-Membros devem garantir o acesso ao recurso, de acordo com regras detalhadas
que os Estados-Membros podem estabelecer, pelo menos a qualquer pessoa que tenha ou tenha
tido interesse em obter um determinado contrato e que tenha sido, ou possa vir a ser, lesada por
uma eventual violagdo.

[...]»

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

«(101) As autoridades adjudicantes deverao [...] poder excluir os operadores econémicos que se
tenham revelado pouco fidveis, por exemplo na sequéncia de infracoes de obrigacoes
ambientais ou sociais [...] ou outras formas de falta profissional grave, como a violagdo
das regras da concorréncia ou dos direitos de propriedade intelectual. [...]

[...] [As entidades adjudicantes d]everdao também ter a possibilidade de excluir os candidatos
ou proponentes cujo desempenho no ambito de anteriores contratos publicos tenha acusado
deficiéncias graves no que se refere aos requisitos essenciais, por exemplo, falhas na entrega
ou execucdo, deficiéncias significativas do produto ou do servico prestado que os tornem
inutilizaveis para o fim a que se destinavam, ou conduta ilicita que levante sérias duvidas
quanto a fiabilidade do operador econémico. O direito nacional devera prever uma duragdo
maéxima para essas exclusoes.

Ao aplicar motivos facultativos de exclusdo, devera prestar-se especial atencgao ao principio
da proporcionalidade. [...]

(102) Devera contudo prever-se a possibilidade de os operadores econémicos poderem adotar
medidas de execucdo destinadas a remediar as consequéncias de quaisquer infragdes
penais ou faltas graves e a prevenir eficazmente a repeticdo de tais faltas. Essas medidas
poderdo consistir, em particular, em intervengdes ao nivel do pessoal e da organizagao,
como sejam a rutura de todas as ligagcdes com as pessoas ou organiza¢des envolvidas na
conduta ilicita, medidas adequadas de reorganizacdo do pessoal, a aplicacdo de sistemas
de notificacdo e controlo e a criacio de uma estrutura de auditoria interna para
acompanhar o cumprimento e a adogdo de regras internas em matéria de
responsabilidade e compensacao. Se tais medidas proporcionarem garantias suficientes, o
operador econémico em questdo devera deixar de estar excluido por esses motivos apenas.

[...]»
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O artigo 18.° dessa diretiva, sob a epigrafe «Principios da contratacdo», dispoe, no seu n.° 1:

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

[...]»

O artigo 57.° da referida diretiva, sob a epigrafe «Motivos de exclusao», prevé:

«[...]

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

g) Se o operador econémico tiver acusado deficiéncias significativas ou persistentes na execugao
de um requisito essencial no ambito de um contrato publico anterior, um anterior contrato
com uma autoridade adjudicante ou um anterior contrato de concessdo, tendo tal facto
conduzido a rescisdo antecipada desse anterior contrato, a condenacdo por danos ou a outras
sangdes comparaveis;

6. Qualquer operador econdémico que se encontre numa das situacdes referidas nos n.” 1 e 4 pode
fornecer provas de que as medidas por si tomadas sdo suficientes para demonstrar a sua fiabilidade
ndo obstante a existéncia de um importante motivo de exclusdo. Se essas provas forem
consideradas suficientes, o operador econémico em causa ndo é excluido do procedimento de
contratagdo.

Para o efeito, o operador econémico deve provar que ressarciu ou que tomou medidas para
ressarcir eventuais danos causados pela infracdo penal ou pela falta grave, esclareceu
integralmente os factos e as circunstancias através de uma colaboracéo ativa com as autoridades
responsaveis pelo inquérito e tomou as medidas concretas técnicas, organizativas e de pessoal
adequadas para evitar outras infracdes penais ou faltas graves.

[...]

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

O artigo 90.° da mesma diretiva enuncia, no seu n.° 1, primeiro paragrafo:

«Os Estados-Membros devem por em vigor as disposicoes legislativas, regulamentares e
administrativas necessarias para dar cumprimento a presente diretiva até 18 de abril de 2016. [...]»
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Nos termos do artigo 91.° da Diretiva 2014/24:

«A Diretiva [2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de margo de 2004, relativa a
coordenacdo dos processos de adjudicacdo dos contratos de empreitada de obras publicas, dos
contratos publicos de fornecimento e dos contratos publicos de servicos (JO 2004, L 134, p. 114),] é
revogada com efeitos a partir de 18 de abril de 2016.

[...]»
Direito lituano

Lei dos Contratos Puiblicos

O Lietuvos Respublikos viesmilitares jy pirkimy jstatymas (Lei dos Contratos Publicos da
Republica da Litudnia), na sua versdo aplicavel ao processo principal (a seguir «Lei dos Contratos
Publicos»), dispde, no seu artigo 2.°, n.° 36:

«Entende-se por “fornecedor” — operador econémico — uma pessoa singular ou coletiva de direito
privado ou de direito publico, uma outra organizacio e os seus membros ou grupo formado por essas
pessoas, incluindo uma associacdo tempordaria de operadores econdmicos, que proponha no mercado
a realizacdo de obras, o fornecimento de bens ou a prestacdo de servigos.»

O artigo 46.° dessa lei dispoe:

«[...]

4. A entidade adjudicante deve excluir o fornecedor do procedimento de contratacdo quando:

[...]

6) o fornecedor ndo tenha executado um contrato celebrado em aplicacdo da presente lej, [...] ou
um contrato de concessao, ou o tenha executado incorretamente e isso tenha constituido uma
violacdo substancial do contrato, como definida no Cédigo Civil [...], que tenha levado a
rescisdo do contrato nos trés anos anteriores, ou uma sentenca definitiva proferida no decurso
dos trés anos anteriores que tenha julgado procedente o pedido de indemnizacao da entidade
adjudicante ou da autoridade contratante pelos danos sofridos em razdo de deficiéncias
significativas ou persistentes na execucao de um elemento essencial do contrato, ou a adogéo
pela entidade adjudicante, nos trés anos anteriores, de uma decisdo que tenha declarado que a
execucdo pelo fornecedor de um elemento essencial do contrato estava ferida de deficiéncias
significativas ou persistentes que tenham dado origem, por isso, a aplicacdo de uma clausula
penal. [...]

8. Se um fornecedor ndo cumprir os requisitos estabelecidos nos n.”* 1, 4 e 6 do presente artigo, a
entidade adjudicante ndo o exclui do procedimento de contratacio se estiverem preenchidas as

duas seguintes condigdes:

1) se o fornecedor tiver apresentado a entidade adjudicante informacgdes que demonstram que
adotou as seguintes medidas:
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a) pagou espontaneamente ou assumiu a obrigacdo de pagar uma compensagao pelo prejuizo
causado pela infragdo ou pela violacdo referida nos n.” 1, 4 ou 6 do presente artigo, se for
caso disso;

b) cooperou, ajudou ativamente ou adotou outras medidas que tenham contribuido para se
elucidar ou precisar a infragdo ou a violacdo por ele perpetrada, se for caso disso;

¢) tomou medidas técnicas, organizativas ou de gestdao do pessoal destinadas a evitar outras
infracdes ou violagoes;

2) se a entidade adjudicante tiver avaliado as informacoes apresentadas pelo fornecedor nos
termos do ponto 1 do presente nimero e tiver adotado uma decisio fundamentada em que
considere suficientes as medidas adotadas pelo fornecedor para demonstrar a sua fiabilidade.

[...]»

Nos termos do artigo 91.°, n.° 1, da referida lei, na versdo referida pelo 6rgédo jurisdicional de
reenvio:

«A entidade adjudicante publicard no prazo de dez dias, no portal central dos contratos publicos,
segundo as modalidades definidas pela autoridade competente em matéria de contratos publicos, as
informacoes relativas aos fornecedores (em caso de agrupamento de fornecedores, relativas a todos os
membros desse agrupamento) que ndo executaram ou executaram mal o contrato, bem como, quando
o incumprimento disser respeito a parte do contrato que lhes foi subcontratada, as relativas aos
operadores econdmicos a cujas capacidades o fornecedor recorreu e que se obrigaram a responder
solidariamente com o fornecedor pela boa execugdo do contrato [...]»

Codigo civil

O artigo 6.6 do Lietuvos Respublikos civilinis kodeksas (Cédigo Civil da Republica da Lituénia)
dispoe:

«1. A solidariedade entre os devedores ndo se presume, exceto nos casos previstos na lei.
Constitui-se unicamente nos casos previstos na lei ou acordados pelas partes, bem como quando
o objeto da obrigacdo seja indivisivel.

[...]

3. Presume-se a solidariedade entre os devedores quando a obrigacdo disser respeito a prestaciao
de servicos, a uma atividade comum ou a reparacdo de danos causados por atos de varias pessoas.

[...]»

O artigo 6.15 desse codigo enuncia no n.° 1:

«Se o cumprimento da obrigacdo for impossivel por culpa de um dos codevedores, os outros
codevedores nao ficam isentos da responsabilidade por incumprimento da obrigacdo.»
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Litigio no processo principal e questdes prejudiciais

Em 7 de dezembro de 2016, a cidade de Vilnius publicou um andncio de concurso ptblico, no
valor de 21 793 166,72 euros, sem imposto sobre o valor acrescentado, relativo a construcao de
um centro de satide polivalente (a seguir «contrato controvertido»).

Um contrato de atividade comum celebrado em 30 de janeiro de 2017 entre a Active Construction
Management, a HSC Baltic, a Mitnija, a Montuotojas e a «Axis Power» UAB designou, para efeitos
da participacdo no processo de adjudicacdo do contrato controvertido e da execugdo das obras em
caso de adjudicacdo, a Active Construction Management como lider desse agrupamento de
operadores economicos. Foi igualmente acordado que as partes respetivas, em valor, das entradas
de capital na atividade comum seriam distribuidas do seguinte modo: Ativo Construction
Management 65 %, a HSC Baltic 15 %, a Axis Power 10 %, a Mitnija 5 % e a Montuotojas 5 %.

Em 5 de junho de 2017, a cidade de Vilnius adjudicou o contrato controvertido ao referido grupo.
Tendo o prazo de realizacdo das obras sido fixado em 18 meses, esse contrato devia ser executado
até 5 de dezembro de 2018.

Nao tendo as obras sido concluidas nesse prazo, o termo foi adiado para 28 de maio de 2020.
Durante esse periodo adicional, os trabalhos nao progrediram segundo o calenddrio previsto.

Por Despacho de 28 de outubro de 2019, o Vilniaus apygardos teismas (Tribunal Regional de
Vilnius, Lituania), a pedido do gerente da Active Construction Management, submeteu essa
sociedade a um processo de insolvéncia. Em 6 de dezembro de 2019, o administrador da
insolvéncia informou a HSC Baltic, a Mitnija, a Montuotojas e a Axis Power, bem como a cidade
de Vilnius, desse processo de insolvéncia e de que o lider ndo prosseguiria a execucdo do contrato
controvertido.

Em 22 de janeiro de 2020, a cidade de Vilnius informou a HSC Baltic, a Mitnija, a Montuotojas e a
Axis Power de que rescindia o contrato controvertido devido a um incumprimento substancial,
que consistia em terem abandonado e deixado sem vigilancia a obra, em nao terem prestado nova
garantia, em ndo terem respeitado o calendario das obras e em ndo terem subscrito um seguro de
responsabilidade civil.

Estas sociedades intentaram no Vilniaus apygardos teismas (Tribunal Regional de Vilnius) uma
acdo destinada a obter a declaracdo da ilegalidade da rescisdo do contrato controvertido pela
cidade de Vilnius e da sua inscri¢do na lista dos fornecedores néo fidveis contida no portal central
dos contratos publicos.

Por Sentenca de 27 de agosto de 2020, esse tribunal julgou improcedente a acdo, declarando que a
cidade de Vilnius tinha razdo ao assinalar os problemas de execugdo das obras ao lider e aos outros
membros do agrupamento. Sendo estas sociedades solidariamente responsaveis pela boa execucao
do contrato controvertido e tendo este sido rescindido, a entidade adjudicante nao tinha qualquer
poder de apreciacdo que lhe permitisse néo inscrever todos os membros do agrupamento na lista
dos fornecedores nao fiaveis. Essa inscricdo ndo impedia as referidas sociedades de se reabilitarem
e de participarem, assim, noutros processos de adjudicagdo de contratos publicos.
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A HSC Baltic, a Mitnija, a Montuotojas e a Axis Power interpuseram recurso dessa sentenca para
o Lietuvos apeliacinis teismas (Tribunal de Recurso da Lituénia). Este negou provimento ao
recurso por Acérddo de 21 de janeiro de 2021, subscrevendo o raciocinio do tribunal de primeira
instancia.

Em 22 de janeiro de 2021, a Vie$primavera jy pirkimy tarnyba (Autoridade dos Contratos
Publicos, Lituania) inscreveu os membros do agrupamento na lista dos fornecedores nao fidveis
por iniciativa da cidade de Vilnius.

A HSC Baltic, a Mitnija e a Montuotojas interpuseram, do Acérdao de 21 de janeiro de 2021 do
Lietuvos apeliacinis teismas (Tribunal de Recurso da Litudnia), um recurso de revista para o
Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Supremo Tribunal da Lituania), o érgéo jurisdicional de reenvio.

Em 15 de marco de 2021, a HSC Baltic, a Mitnija e a Montuotojas requereram ao 6rgao
jurisdicional de reenvio que ordenasse, a titulo de medida proviséria, que os seus nomes fossem
retirados da lista dos fornecedores nao fiaveis. Por Sentenca de 31 de marco de 2021, o referido
tribunal deferiu esse requerimento.

Em 11 de novembro de 2021, o referido érgao jurisdicional proferiu um acérddo que decidiu
parcialmente o recurso, negando provimento aos fundamentos da HSC Baltic, da Mitnija e da
Montuotojas, relativos a ilegalidade da rescisdo do contrato controvertido.

Para decidir da inscricdo dessas sociedades na lista dos fornecedores ndo fidveis, o dérgao
jurisdicional de reenvio considera que sdo necessarios alguns esclarecimentos sobre o alcance do
direito da Unido.

A este respeito, esse drgdo jurisdicional indica, a titulo preliminar, que o legislador lituano
transpds tardiamente a Diretiva 2014/24, com efeitos a partir de 1 de julho de 2017,
posteriormente em 18 de abril de 2016, data do termo do prazo de transposicdo dessa diretiva.
Considera, no entanto, que a referida diretiva pode ser aplicada ao litigio no processo principal.

Esse tribunal interroga-se sobre a questio de saber se a inscricdo automatica, numa lista de
fornecedores ndo fidveis, de qualquer operador econémico juridicamente responsavel pelo
incumprimento que conduziu a rescisdo de um contrato publico é compativel com a exigéncia de
uma apreciacdo individualizada no ambito da aplicacdo dos motivos de exclusio previstos pela
Diretiva 2014/24.

Observa que, a luz do alcance dos termos «decisdes tomadas pelas entidades adjudicantes» no
artigo 1.° da Diretiva 89/665, a inscricdo de um operador econdémico numa lista de fornecedores
ndo fidveis poderia constituir um ato recorrivel. Ora, o direito lituano ndo permite impugnar essa
inscricdo, que é considerada um mero efeito juridico da rescisio do contrato. No caso, foi
efetivamente interposto um recurso no Vilniaus apygardos teismas (Tribunal Regional de
Vilnius), no qual se contestava tanto essa rescisio como a referida inscricdo. Todavia, uma vez
que a inscricdo ocorreu apds o transito em julgado da decisdo do Lietuvos apeliacinis teismas
(Tribunal de Recurso da Lituénia), os tribunais de primeira instincia e de recurso nio puderam,
segundo o 6rgao jurisdicional de reenvio, conhecer da parte da agédo relativa a essa inscricao.
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Nestas circunstancias, o Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Supremo Tribunal da Lituénia)
suspendeu a instancia e submeteu ao Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) Devem o artigo 18.°, n.° 1, e o artigo 57.°, n.° 4, alinea g), e n.* 6, da Diretiva 2014/24, bem como

o artigo 1.°, n.° 1, quarto paragrafo, e o artigo 1.°, n.° 3, da Diretiva 89/665 (em conjunto ou
separadamente, mas sem se limitar a estas disposic¢oes), ser interpretados no sentido de que a
decisdo da entidade adjudicante de inscrever o operador econdémico em causa na lista de
fornecedores nao fidveis, limitando-lhes assim, durante um certo periodo, a possibilidade de
participar em procedimentos de contratacdo posteriormente anunciados, com o fundamento
de que esse operador econémico violou substancialmente o contrato celebrado com essa
entidade adjudicante constitui uma medida que pode ser objeto de recurso perante um érgao
jurisdicional?

Em caso de resposta afirmativa a primeira questio, devem as disposi¢oes do direito da Unido
supramencionadas (em conjunto ou separadamente, mas sem se limitar a essas disposi¢oes)
ser interpretadas no sentido de que se opdem a uma regulamentacdo nacional e a uma
pratica de aplicacdo das mesmas, ao abrigo das quais: (a) entidade adjudicante, ao resolver
um contrato publico com base numa violagdo substancial do mesmo, nao adota nenhuma
decisdo formal (separada) relativamente a inscricio de operadores econdmicos na lista de
fornecedores nao fidveis; (b) o operador econémico nido é informado antecipadamente sobre
a futura inscricdo na lista de fornecedores nao fidveis e, por conseguinte, ndo pode apresentar
esclarecimentos pertinentes e, sucessivamente, contestar de modo efetivo a inscricdo; (c) a
entidade adjudicante nao efetua um exame individual das circunstancias do cumprimento
defeituoso do contrato e, por conseguinte, se o contrato publico tiver sido legalmente
resolvido com base numa violacdo substancial do mesmo, o operador econémico de jure
responsavel por essa violacdo é automaticamente inscrito na lista de fornecedores néo fiaveis?

Em caso de resposta afirmativa as duas primeiras questoes, devem as disposi¢oes do direito da
Unido supramencionadas (em conjunto ou separadamente, mas sem se limitar a essas
disposi¢coes) ser interpretadas no sentido de que os parceiros em atividades conjuntas
(entidades que participam num agrupamento de fornecedores) que executaram o contrato
publico, resolvido legalmente com base numa violacdo substancial, podem demonstrar a sua
fiabilidade e, assim, ser retirados da lista de fornecedores nao fidveis, baseando-se, entre
outros, no montante da parte (valor) do contrato executado, na insolvéncia do parceiro
principal, nas agdes imputaveis a esse parceiro e no contributo da entidade adjudicante para
o incumprimento do contrato?»

Quanto as questoes prejudiciais

Observagaes preliminares

A segunda e terceira questoes, a analisar antes da primeira questdo, dizem respeito as modalidades
segundo as quais os operadores econémicos sdo, apds a rescisio de um contrato publico que lhes
tinha sido adjudicado, inscritos numa lista de fornecedores nao fidveis, para efeitos da sua
exclusdo da participacdo nos procedimentos de adjudicacdo de contratos publicos.

A rescisdo do contrato controvertido pela cidade de Vilnius teve como consequéncia impedir
temporariamente as recorrentes no processo principal de participarem noutros processos de
adjudicacdo de contratos publicos. Essa rescisdo, que lhes foi comunicada em 22 de janeiro de
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2020, seguiu-se, em 22 de janeiro de 2021, da sua inscri¢do numa lista de fornecedores nao fiaveis.
Por conseguinte, a segunda e terceira questdes devem ser examinadas a luz da Diretiva 2014/24,
que estava em vigor nessas datas, sem que seja necessario examinar se esta diretiva era aplicavel
no periodo compreendido entre 18 de abril de 2016, data do termo do seu prazo de transposicéo,
e 1 de julho de 2017, data da sua transposicdo na Lituania.

Quanto a segunda questdo

Com a sua segunda questdo, o d6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em substincia, se o
artigo 18.°, n.° 1, e o artigo 57.°, n.° 4, alinea g), da Diretiva 2014/24 devem ser interpretados no
sentido de que se opdem a uma regulamentacdo ou a uma pratica nacional segundo a qual,
quando a entidade adjudicante rescinde um contrato publico adjudicado a um agrupamento de
operadores econémicos devido a deficiéncias significativas ou persistentes que tenham causado o
incumprimento de uma obrigacdo essencial no &mbito desse contrato, qualquer membro desse
agrupamento ¢ automaticamente inscrito numa lista de fornecedores ndo fidveis e assim
temporariamente impedido de participar em novos procedimentos de adjudicacdo de contratos

publicos.

A esse respeito, refira-se antes de mais que o artigo 57.°, n.° 4, alinea g), da Diretiva 2014/24
permite excluir da participacdo nos processos de adjudicacdo de contratos publicos qualquer
operador econémico em relacdo ao qual tenham sido declaradas deficiéncias significativas ou
persistentes no cumprimento de uma obrigacdo essencial que lhe incumbia no dmbito de um
contrato publico anterior, nomeadamente, quando essas deficiéncias tenham dado origem a
rescisdo desse contrato.

Como resulta do considerando 101 dessa diretiva, o objeto e a finalidade deste motivo facultativo
consistem em excluir os operadores econémicos cuja fiabilidade esteja seriamente comprometida
devido a um comportamento culposo ou negligente.

Quando, na sua regulamentacdo nacional, um Estado-Membro fixa os pressupostos de aplicacdao
desse motivo facultativo de exclusdo, deve respeitar as suas caracteristicas essenciais conforme
expressas no artigo 57.°, n.° 4, alinea g), da Diretiva 2014/24 (v., neste sentido, Acérdao de
19 de junho de 2019, Meca, C-41/18, EU:C:2019:507, n.° 33).

Além disso, a aplicacdo desse motivo facultativo de exclusdo deve respeitar o principio da
proporcionalidade, principio geral do direito da Unido lembrado, em matéria de contratacdo
publica, no artigo 18.°, n.° 1, da Diretiva 2014/24. O respeito desse principio merece especial
atencdo na aplicacdo dos motivos facultativos de exclusdo previstos no artigo 57.° dessa diretiva
(v., neste sentido, Acérdao de 30 de janeiro de 2020, Tim, C-395/18, EU:C:2020:58, n.* 45 e 48, e
jurisprudéncia referida).

A este respeito, essa exclusio deve, primeiro, ser temporaria. Com efeito, decorre do
considerando 101 da Diretiva 2014/24 que qualquer ato de direito nacional que estabeleca as
condicdes de aplicacdo do artigo 57.°, n.° 4, alinea g), dessa diretiva deve prever uma duracio
maxima de exclusdo. O artigo 57.°, n.° 7, da referida diretiva precisa que, quando nédo tenha sido
fixado por decisao transitada em julgado, esse prazo ndo pode exceder trés anos.

Segundo, durante esse periodo de exclusdo, o operador econémico em causa, a menos que tenha

sido excluido de qualquer participacdo em procedimentos de adjudicacdo de contratos publicos
por decisdo transitada em julgado, deve ser admitido a participar nesse procedimento se fornecer
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provas, em conformidade com o artigo 57.°, n.° 6, da Diretiva 2014/24, para demonstrar que as
medidas que tomou sdo suficientes para demonstrar a sua fiabilidade. Os operadores econémicos
sdo assim incentivados a adotar medidas corretivas (v., neste sentido, Acérdao de 19 de junho de
2019, Meca, C-41/18, EU:C:2019:507, n.° 40).

Terceiro, o principio da proporcionalidade exige uma apreciacdo concreta e individualizada da
atitude do operador em causa, com base em todos os elementos pertinentes (Acérdio de
3 de junho de 2021, Rad Service e o., C-210/20, EU:C:2021:445, n.° 40 e jurisprudéncia referida).

No caso presente, resulta do pedido de decisao prejudicial que, em caso de rescisio de um
contrato publico devido a deficiéncias significativas ou persistentes do adjudicatario no
cumprimento de uma obrigacdo essencial, essa rescisio leva, por forca da regulamentacio
nacional aplicavel, a inscrever cada operador econémico juridicamente responsavel pela boa
execucdo do referido contrato numa lista destinada a permitir as entidades adjudicantes
conhecerem os nomes dos operadores que, por ndo terem ou por terem executado
deficientemente um contrato publico, sio considerados, por esse facto, fornecedores nao fidveis.
A inclusdo nessa lista implica a exclusio de qualquer procedimento de adjudicacdo de um
contrato publico por um periodo de trés anos, a menos que o operador econdémico em causa
demonstre ter adotado medidas corretivas adequadas.

O ¢6rgao jurisdicional de reenvio refere que, na pratica, logo com a prolacdo de uma decisdao
judicial que confirme a legalidade da rescisaio do contrato em causa, todos os operadores
econdmicos juridicamente responsaveis pela execugdo desse contrato sido automaticamente
inscritos nessa lista, sem que seja formalmente adotada uma decisdo para esse efeito.

Quanto a questao de saber se essa regulamentacdo ou pratica respeita as caracteristicas essenciais
do motivo facultativo de exclusdo previsto no artigo 57.°, n.° 4, alinea g), da Diretiva 2014/24 e o
principio da proporcionalidade enunciado no artigo 18.°, n.° 1, dessa diretiva, refira-se que essas
disposicdes ndo se opdem ao registo temporario, num portal dedicado a facilitar a gestdo dos
processos de adjudicacdo de contratos publicos, dos nomes dos operadores relativamente aos
quais se verificaram deficiéncias significativas ou persistentes na execu¢do de uma obrigacdo
essencial no ambito de um contrato publico anterior.

Com efeito, como se expde nos n.* 35 e 36 do presente acérdao, este motivo facultativo de
exclusdo visa permitir que o acesso desses operadores aos procedimentos de adjudicacdo de
contratos publicos seja restringido por uma proibicdo de principio de participar nesses
procedimentos. No caso presente, essa restricao é enunciada no artigo 46.° da Lei dos Contratos
Publicos. A inscrigdo, prevista no artigo 91.° dessa lei, dos operadores em causa numa lista
eletronica acessivel as entidades adjudicantes e as outras entidades competentes em matéria de
contratos publicos parece, sob reserva de verificacdo pelo 6rgao jurisdicional de reenvio, ter por
objetivo facilitar a aplicagdo dessa restricao.

Dito isto, a fim de respeitar as caracteristicas essenciais do motivo facultativo de exclusdo previsto
no artigo 57.°, n.° 4, alinea g), da Diretiva 2014/24 e o principio da proporcionalidade, esse regime
deve ser organizado de modo que, previamente a inscri¢do, na lista dos fornecedores nao fiaveis,
de um operador econdmico que é membro de um agrupamento ao qual foi adjudicado um
contrato publico rescindido, devem ser objeto de uma apreciacdo concreta todos os elementos
pertinentes apresentados por esse operador para demonstrar que a sua inscricdo nessa lista é
injustificada a luz do seu comportamento individual.
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Por conseguinte, ndo se pode admitir que esse operador econdmico seja, em caso de rescisdo desse
contrato em razdo de deficiéncias significativas ou persistentes no momento da sua execucio,
automaticamente qualificado de ndo fidvel e seja objeto de exclusdo tempordria sem que o seu
comportamento tenha sido previamente avaliado, concreta e individualizadamente, a luz de
todos os elementos pertinentes.

E certo que um Estado-Membro pode prever, em caso de fixacio dos pressupostos de aplicagio do
motivo facultativo de exclusdo previsto no artigo 57.°, n.° 4, alinea g), da Diretiva 2014/24, a
presuncdo de que qualquer operador econémico juridicamente responsavel pela boa execucao de
um contrato publico terd contribuido, no momento da execucdo desse contrato, para o
desenvolvimento ou para a manutencdo das deficiéncias significativas ou persistentes que
levaram a rescisdo do referido contrato. Contudo, quando esse contrato tiver sido adjudicado a
um agrupamento de operadores econdémicos, cujos contributos individuais para essas
deficiéncias e para os eventuais esforcos feitos para as solucionar ndo sdo necessariamente
idénticos, essa presuncdo, sob pena de prejudicar as caracteristicas essenciais desse motivo
facultativo de exclusdo e o principio da proporcionalidade recordado no artigo 18.°, n.° 1, dessa
diretiva, deve ser ilidivel.

Com efeito, independentemente da responsabilidade juridica solidiria dos membros desse
agrupamento, a aplicacdo do motivo facultativo de exclusdo previsto no artigo 57.°, n.° 4,
alinea g), da Diretiva 2014/24 deve basear-se no cardter culposo ou negligente desse
comportamento individual.

Por conseguinte, numa situacdo como a que estd em causa no processo principal, cada membro do
agrupamento, juridicamente responsavel pela boa execuc¢do de um contrato publico, deve, antes
de ser inscrito na lista dos fornecedores nao fiaveis e, por isso, sujeito ao regime de exclusao
tempordria dos processos de contratacdo publica, ter a possibilidade de demonstrar que as
deficiéncias que conduziram a rescisao desse contrato ndo tinham nenhuma relacdo com o seu
comportamento individual. Quando, na sequéncia de uma apreciagdo concreta e individualizada
do comportamento do operador em causa a luz de todos os elementos pertinentes, se verifique
que este ndo estava na origem das deficiéncias constatadas e que nédo lhe podia ser razoavelmente
exigido que fizesse mais do que fez para sanar essas deficiéncias, a Diretiva 2014/24 opde-se a que
seja inscrito na lista dos fornecedores nao fidveis (v., por analogia, Acérddo de 7 de setembro de
2021, Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras, C-927/19, EU:C:2021:700, n.* 157 e 158).

Esta interpretacdo ndo é posta em causa pela possibilidade de o operador em causa evitar a
exclusdo da participacdo em procedimentos de adjudicagdo de contratos publicos demonstrando,
em conformidade com o artigo 57.°, n.° 6, da Diretiva 2014/24, que adotou medidas corretivas,
como as enumeradas de maneira ilustrativa no considerando 102 dessa diretiva. Com efeito, ndao
se pode exigir que esse operador demonstre ter adotado medidas corretivas quando o seu
comportamento individual for alheio as deficiéncias que levaram a rescisdo do contrato.

A luz de todas estas consideracdes, ha que responder a segunda questio que o artigo 18.°,n.° 1, e o
artigo 57.°, n.° 4, alinea g), da Diretiva 2014/24 devem ser interpretados no sentido de que se
opdem a uma regulamentacdo ou a uma pratica nacional segundo a qual, quando a entidade
adjudicante rescinde um contrato publico adjudicado a um agrupamento de operadores
econdémicos, devido a deficiéncias significativas ou persistentes que tenham causado a
inexecucdo de uma obrigacdo essencial no ambito desse contrato, qualquer membro desse
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agrupamento é automaticamente inscrito numa lista de fornecedores nao fidveis e, desse modo,
temporariamente impedido, em principio, de participar em novos procedimentos de adjudicacdo
de contratos publicos.

Quanto a terceira questdo

Com a sua terceira questdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, se o
artigo 18.°, n.° 1, e o artigo 57.°, n.° 4, alinea g), da Diretiva 2014/24 devem ser interpretados no
sentido de que um operador econémico que é membro de um agrupamento adjudicatario de um
contrato publico pode, em caso de rescisdo desse contrato por incumprimento de uma obrigacao
essencial, invocar, para demonstrar que a sua inscricdo numa lista de fornecedores nao fiaveis é

injustificada, tanto elementos que digam respeito a sua prépria situacdo como elementos
relativos a situacdo de terceiros, como o lider desse agrupamento.

Como referido no n.° 50 do presente acérdao, cada membro do agrupamento adjudicatario deve,
em caso de rescisdo do contrato em razdo de deficiéncias significativas ou persistentes, ter a
possibilidade, antes de ser inscrito numa lista de fornecedores nao fiaveis e, por esse facto, estar
sujeito ao regime de exclusido tempordria dos procedimentos de adjudicacdo de contratos
publicos, de demonstrar que o seu comportamento individual na execucdo desse contrato ndo
estava relacionado com essas deficiéncias.

Para demonstrar que o seu comportamento individual ndo estd na origem das referidas
deficiéncias e que, por outro lado, ndo lhe podia ser razoavelmente exigido que fizesse mais do
que fez para as sanar, deve ser dada ao operador econémico em causa a possibilidade de invocar
qualquer elemento que considere pertinente.

Com efeito, a expressdo que figura no artigo 57.°, n.° 4, alinea g), da Diretiva 2014/24 néo especifica
em que circunstancias se deve considerar que um membro de um agrupamento de operadores
econdémicos estd ou ndo envolvido nas deficiéncias que levaram a rescisdo do contrato. Por
conseguinte, esta disposicao permite a cada membro de um agrupamento adjudicatério invocar
qualquer elemento, especifico da sua situagdo ou de um terceiro, suscetivel de demonstrar que
esse motivo de exclusdo ndo lhe pode ser aplicado.

Cabe a entidade adjudicante do contrato rescindido e, se for caso disso, ao 6rgdo jurisdicional
chamado a conhecer de um recurso, determinar, no ambito da apreciacdo concreta e
individualizada que se impde por forca do principio da proporcionalidade recordado no
artigo 18.°, n.° 1, da referida diretiva, o peso que deve ser atribuido a cada elemento invocado.

Em face do exposto, ha que responder a terceira questdo que o artigo 18.°, n.° 1, e o artigo 57.°,
n.° 4, alinea g), da Diretiva 2014/24 devem ser interpretados no sentido de que um operador
econdmico que seja membro de um agrupamento adjudicatirio de um contrato publico, em caso
de rescisao desse contrato por incumprimento de uma obrigacédo essencial, pode, para demonstrar
que a sua inscricdo numa lista de fornecedores nao fidveis é injustificada, invocar qualquer
elemento, incluindo relativo a terceiros, como o lider desse agrupamento, suscetivel de
demonstrar que ndo esteve na origem das deficiéncias que levaram a rescisdao desse contrato e
que ndo se lhe podia razoavelmente exigir mais do que fez para resolver essas deficiéncias.
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Quanto a primeira questdo

Com a sua primeira questdo, o dérgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em substincia, se o
artigo 1.°, n.* 1 e 3, da Diretiva 89/665 deve ser interpretado no sentido de que um
Estado-Membro que prevé, no ambito da fixacdo das condi¢bes de aplicacio do motivo
facultativo de exclusdo previsto no artigo 57.°, n.° 4, alinea g), da Diretiva 2014/24, que os
operadores econémicos aos quais foi adjudicado um contrato publico serdo, em caso de rescisido
desse contrato por incumprimento de uma obrigacdo essencial, inscritos numa lista de
fornecedores nao fidveis e, assim, temporariamente excluidos, em principio, da participacdo em
novos procedimentos de adjudicacdo de contratos publicos, deve garantir o direito de recorrer da
inscricao nessa lista de fornecedores ndo fiaveis.

Nos termos do artigo 1.°, n.° 1, da Diretiva 89/665, os Estados-Membros devem tomar as medidas
necessarias para garantir que as decisdes tomadas pelas entidades adjudicantes possam ser objeto
de recursos eficazes e, sobretudo, tdo céleres quanto possivel, com o fundamento de essas decisoes
terem violado o direito da Unido em matéria de contratos de direito publico ou as normas
nacionais que transpdem esse direito. De acordo com o artigo 1.°, n.° 3, dessa diretiva, esses
procedimentos de recurso devem ser acessiveis pelo menos a qualquer pessoa que tenha ou tenha
tido interesse em obter um determinado contrato e que tenha sido, ou possa vir a ser, lesada por
uma eventual violacdo.

Com estas disposicoes, a Diretiva 89/665 visa assegurar, no dominio dos contratos publicos
abrangidos pelo direito da Unido, o pleno respeito do direito a agdo e a um tribunal imparcial,
consagrado no artigo 47.°, primeiro e segundo paragrafos, da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia (Acérdao de 7 de setembro de 2021, Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras,
C-927/19, EU:C:2021:700, n.° 128 e jurisprudéncia referida).

Nesta perspetiva, o conceito de «decisdes tomadas pelas entidades adjudicantes», que figura no
artigo 1.°, n.° 1, da Diretiva 89/665, deve ser objeto de interpretacdo lata. Qualquer decisao de
uma entidade adjudicante abrangida pelas regras da Unido em matéria de contratos publicos e
que seja suscetivel de as violar deve poder ser sujeita a fiscalizacdo jurisdicional prevista nessa
diretiva. Este conceito refere-se, portanto, de maneira geral, as decisdes de uma entidade
adjudicante sem distinguir em funcdo do seu contetido ou do momento da sua adogdo e nao
prevé nenhuma restricdo no que respeita a natureza e ao contetido das decisdes em causa (v., neste
sentido, Acérddo de 7 de setembro de 2021, Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras,
C-927/19, EU:C:2021:700, n.° 105).

A expressao «qualquer pessoa que tenha ou tenha tido interesse em obter um determinado
contrato e que tenha sido, ou possa vir a ser, lesada por uma eventual violagdo», que figura no
artigo 1.°, n.° 3, dessa diretiva, deve igualmente ser objeto de interpretacao lata, de modo que as
regras previstas nessa diretiva se apliquem a todas as pessoas cujo interesse em obter esse
contrato seja afetado por uma decisdo tomada por uma entidade adjudicante.

Quando, como no caso presente, os membros de um agrupamento de operadores econémicos
estdo, devido a rescisdo do contrato publico que lhes tinha sido adjudicado, inscritos, por uma
entidade adjudicante ou por iniciativa desta, numa lista de fornecedores nao fidveis e assim
temporariamente excluidos, em principio, da participacdo em futuros processos de adjudicacéo
de contratos publicos, essa inscricdo, que afeta o interesse de cada um desses operadores em
obter contratos publicos abrangidos pelo direito da Unido, constitui uma decisao tomada por
uma entidade adjudicante, na acec¢do do artigo 1.°, n.° 1, da Diretiva 89/665. Essa decisao deve,
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como resulta da andlise da segunda e da terceira questoes, respeitar as caracteristicas essenciais do
motivo facultativo de exclusdo previsto no artigo 57.°, n.° 4, alinea g), da Diretiva 2014/24 e
respeitar o principio da proporcionalidade enunciado no seu artigo 18.°, n.° 1. Em caso de
violacdo alegada dessas disposi¢des ou de qualquer outra norma do direito da Unido, a pessoa
pretensamente lesada deve, por forca do artigo 1.°, n.* 1 e 3, da Diretiva 89/665, dispor de uma
via de recurso efetiva.

Ora, a possibilidade de interpor recurso da rescisio do contrato publico de que decorre a sua
inscricao na lista dos fornecedores nao fidveis ndo constitui, para os membros do agrupamento
adjudicatario, uma via de recurso efetiva contra a decisdo de os inscrever nessa lista e de os excluir
assim, em principio, de processos de adjudicacdo de contratos publicos futuros. Com efeito, a
legalidade dessa rescisdo a luz do direito da Unido, por um lado, e dessas inscrigdes e exclusdo, por
outro, pode depender, como resulta da andlise relativa a segunda questao, de elementos diferentes.

Por conseguinte, quando o contrato rescindido foi adjudicado a um agrupamento de operadores
econdémicos, cada membro desse agrupamento deve poder interpor recurso da sua inscricdo na
lista de fornecedores ndo fidveis, da qual decorre a sua exclusdo, em principio, de futuros
procedimentos de adjudicacgdo de contratos publicos.

Em face do exposto, ha que responder a primeira questdo que o artigo 1.°, n.* 1 e 3, da Diretiva
89/665 deve ser interpretado no sentido de que um Estado-Membro que, no ambito da fixacdo
dos pressupostos de aplicacdo do motivo facultativo de exclusao previsto no artigo 57.°, n.° 4,
alinea g), da Diretiva 2014/24, prevé que os membros de um agrupamento de operadores
econdémicos adjudicatario de um contrato publico sdo, em caso de rescisdo desse contrato por
incumprimento de uma obrigacdo essencial, inscritos numa lista de fornecedores nao fidveis e,
desse modo, temporariamente excluidos, em principio, da participacdo em novos procedimentos
de adjudicacdo de contratos publicos, deve garantir o direito de esses operadores interporem
recurso efetivo da sua inscricdo nessa lista.

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 observagdes ao Tribunal de Justica ndo sao
reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Quarta Seccao) declara:

1) O artigo 18.°, n.° 1, e o artigo 57.°, n.’ 4, alinea g), da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos publicos e que
revoga a Diretiva 2004/18/CE,

devem ser interpretados no sentido de que:

se opdem a uma regulamentaciao ou a uma pratica nacional segundo a qual, quando a
entidade adjudicante rescinde um contrato publico adjudicado a um agrupamento de
operadores econémicos, devido a deficiéncias significativas ou persistentes que tenham
causado a inexecucdo de uma obrigacao essencial no ambito desse contrato, qualquer
membro desse agrupamento é automaticamente inscrito numa lista de fornecedores
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nao fiaveis e, desse modo, temporariamente impedido, em principio, de participar em
novos procedimentos de adjudicacao de contratos publicos.

O artigo 18.°, n.’ 1, e o artigo 57.°, n.° 4, alinea g), da Diretiva 2014/24
devem ser interpretados no sentido de que:

um operador econémico que seja membro de um agrupamento adjudicatirio de um
contrato publico, em caso de rescisio desse contrato por incumprimento de uma
obrigacio essencial, pode, para demonstrar que a sua inscricio numa lista de
fornecedores nao fiaveis € injustificada, invocar qualquer elemento, incluindo relativo a
terceiros, como o lider desse agrupamento, suscetivel de demonstrar que nao esteve na
origem das deficiéncias que levaram a rescisdo desse contrato e que nao se lhe podia
razoavelmente exigir mais do que fez para resolver essas deficiéncias.

O artigo 1.°, n.* 1 e 3, da Diretiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de dezembro de 1989,
que coordena as disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas relativas a
aplicacao dos processos de recurso em matéria de adjudicacao dos contratos de direito
publico de obras de fornecimentos, conforme alterada pela Diretiva 2014/23/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014,

deve ser interpretado no sentido de que:

um Estado-Membro que, no ambito da fixacao dos pressupostos de aplicacao do motivo
facultativo de exclusdo previsto no artigo 57.°, n.° 4, alinea g), da Diretiva 2014/24, prevé
que os membros de um agrupamento de operadores econdmicos adjudicatario de um
contrato publico sio, em caso de rescisao desse contrato por incumprimento de uma
obrigacdo essencial, inscritos numa lista de fornecedores nao fiaveis e, desse modo,
temporariamente excluidos, em principio, da participacio em novos procedimentos de
adjudicacao de contratos publicos, deve garantir o direito de esses operadores
interporem recurso efetivo da sua inscricao nessa lista.

Assinaturas
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