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«Reenvio prejudicial — Contratos ptublicos — Diretiva 2014/24/UE — Artigo 58.°,n.*3 e4 —
Artigo 60., n.” 3 e 4 — Anexo XII — Condugéao dos procedimentos de contratagdao publica —
Selecdo dos participantes — Critérios de selecio — Meios de prova — Capacidade econdmica e
financeira dos operadores econémicos — Possibilidade de o lider de um agrupamento
temporario de empresas invocar rendimentos auferidos com um contrato publico pertencente ao
mesmo dominio do contrato publico em causa no processo principal, incluindo quando nao
exercia por si préprio a atividade pertencente ao dominio a que respeitava o contrato em causa no
processo principal — Capacidade técnica e profissional dos operadores econémicos —
Carater taxativo dos meios de prova admitidos pela diretiva — Artigo 57.°, n.° 4, alinea h), e n.* 6
e 7 — Contratacao publica de servicos — Motivos de exclusdo facultativos da participacdo num
procedimento de contratacdo — Inscricdo numa lista de operadores econémicos excluidos dos
procedimentos de contratagdo publica — Solidariedade entre os membros de um agrupamento
temporario de empresas — Carater pessoal da sancdo — Artigo 21.° — Protecdo da
confidencialidade das informagdes transmitidas a uma entidade adjudicante por um operador
econdémico — Diretiva (UE) 2016/943 — Artigo 9.° — Confidencialidade — Protecdo do sigilo
comercial — Aplicabilidade aos procedimentos de contratacdo piblica — Diretiva
89/665/CEE — Artigo 1. — Direito a acao»

No processo C-927/19,

que tem por objeto um pedido de decisdo prejudicial apresentado, nos termos do
artigo 267.° TFUE, pelo Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Supremo Tribunal da Lituénia), por
Decisdo de 17 de dezembro de 2019, que deu entrada no Tribunal de Justica em 18 de dezembro
de 2019, no processo

«Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras» UAB,

sendo intervenientes:

«Ecoservice Klaipéda» UAB,

«Klaipédos autobusy parkas» UAB,

«Parsekas» UAB,

2 ECLI:EU:C:2021:700



ACORDAO DE 7. 9. 2021 — Processo C-927/19
KLAIPEDOS REGIONO ATLIEKY TVARKYMO CENTRAS

«Klaipédos transportas» UAB,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Grande Seccéo),
composto por: K. Lenaerts, presidente, R. Silva de Lapuerta, vice-presidente, J.-C. Bonichot, A.
Arabadjiev, A. Prechal, N. Picarra e A. Kumin, presidentes de sec¢do, C. Toader, M. Safjan,
D. Svéby (relator), S. Rodin, F. Biltgen, L. S. Rossi, I. Jarukaitis e N. Jadskinen, juizes,
advogado-geral: M. Campos Sanchez-Bordona,
secretario: M. Longar, administrador,
vistos os autos,
vistas as observacdes apresentadas:
— em representacdo da «Ecoservice Klaipéda» UAB, por J. Elzbergas e V. Mitrauskas, advokatai,
— em representacdo da «Klaipédos autobusy parkas» UAB, por D. Soloveicik, advokatas,
— em representacdo do Governo lituano, por K. Dieninis e R. Butvydyté, na qualidade de agentes,

— em representacao do Governo austriaco, por A. Posch e J. Schmoll, na qualidade de agentes,

— em representacdo da Comissdao Europeia, por L. Haasbeek, S. L. Kaléda e P. Ondrisek, na
qualidade de agentes,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral na audiéncia de 15 de abril de 2021,

profere o presente

Acodrdao

O pedido de decisdo prejudicial tem por objeto a interpretacdo dos artigos 21.° e 42.°, do
artigo 57.°, n.° 4, alinea h), do artigo 58.°, n.* 3 e 4, e do artigo 70.° 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), dos artigos 1.° e 2.° da Diretiva
89/665/CEE do Conselho, de 21 de dezembro de 1989, que coordena as disposi¢oes 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 2014, L 94, p. 1) (a seguir «Diretiva 89/665»), e do artigo 9.°, n.° 2, da
Diretiva (UE) 2016/943 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de junho de 2016, relativa a
protecao de know-how e de informacgdes comerciais confidenciais (segredos comerciais) contra a
sua aquisicdo, utilizacao e divulgacao ilegais (JO 2016, L 157, p. 1).

O pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opde o «Klaipédos regiono atlieky tvarkymo

centras» UAB (Centro Regional de Gestdo dos Residuos da Regido de Klaipéda, Lituania) (a seguir
«entidade adjudicante») a «Ecoservice Klaipéda» UAB (a seguir «Ecoservice»), a respeito da
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adjudicacdo de um contrato publico de recolha e transporte de residuos urbanos a um
agrupamento de operadores econémicos, composto pela «Klaipédos autobusy parkas» UAB, pela
«Parsekas» UAB e pela «Klaipédos transportas» UAB (a seguir «Agrupamento»).

Quadro juridico

Direito da Unido

Diretiva 2014/24
O considerando 51 da Diretiva 2014/24 enuncia:

«Convém especificar que as disposi¢oes relativas a protecdo de informacgdes confidenciais de
forma alguma obstam a publicacdo dos elementos ndo confidenciais dos contratos celebrados,
incluindo quaisquer alteracoes posteriores.»

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

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

[...]»
O artigo 21.° da referida diretiva, sob a epigrafe «Confidencialidade», prevé:

«1. Salvo disposto em contrario na presente diretiva ou na legislacdo nacional a que a autoridade
adjudicante esta sujeita, em especial a legislacdo relativa ao acesso a informacao, e sem prejuizo
das obrigacgoes relativas a publicidade de contratos adjudicados e a informacdo aos candidatos e
aos proponentes previstas nos artigos 50.° e 55.° da presente diretiva, a autoridade adjudicante
nao pode divulgar as informacgoes que lhe tenham sido comunicadas a titulo confidencial pelos
operadores econdmicos, incluindo, nomeadamente, os segredos técnicos ou comerciais e os
aspetos confidenciais das propostas.

2. As autoridades adjudicantes podem impor aos operadores econémicos requisitos destinados a
proteger as informacdes de natureza confidencial por elas disponibilizadas ao longo do
procedimento de contratagdo.»

O artigo 42.° da mesma diretiva, sob a epigrafe «Especificacdes técnicas», enuncia:

«1. As especificagoes técnicas definidas no anexo VII, ponto 1, devem constar dos documentos
do concurso. As especificagcoes técnicas definem as caracteristicas exigidas para as obras, servicos
ou fornecimentos.

Essas caracteristicas podem também incluir uma referéncia ao processo ou método especifico de
producdo ou execucdo das obras, fornecimentos ou servicos solicitados ou a um processo
especifico para outra fase do seu ciclo de vida, mesmo que tais fatores ndo facam parte da sua
substancia material, desde que estejam ligados ao objeto do contrato e sejam proporcionais ao
seu valor e aos seus objetivos.

4 ECLI:EU:C:2021:700
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Além disso, as especificagdes técnicas podem especificar se é exigida a transmissao de direitos de
propriedade intelectual.

3. Sem prejuizo das regras técnicas nacionais vinculativas, na medida em que sejam compativeis
com o direito da Unido, as especificagdes técnicas devem ser formuladas segundo uma das
seguintes modalidades:

a) Em termos de desempenho ou de requisitos funcionais, que poderao incluir caracteristicas
ambientais, desde que os parametros sejam suficientemente precisos para permitir que os
proponentes determinem o objeto do contrato e que as autoridades adjudicantes procedam a
respetiva adjudicacao;

b) Por referéncia a especificagdes técnicas definidas e, por ordem de preferéncia, a normas
nacionais que transponham normas europeias, a homologacbes técnicas europeias, a
especificacdes técnicas comuns, a normas internacionais, a outros sistemas técnicos de
referéncia estabelecidos pelos organismos europeus de normalizagdo ou — quando estes nao
existam — a normas nacionais, a homologacbes técnicas nacionais ou a especificagoes
técnicas nacionais em matéria de concecdo, calculo e execucdo das obras e de utilizacdo dos
fornecimentos; cada referéncia deve ser acompanhada da mencgéao “ou equivalente”;

c¢) Em termos do desempenho ou dos requisitos funcionais a que se refere a alinea a), com
referéncia as especificacoes técnicas a que se refere a alinea b) como meio de presuncao de
conformidade com esse desempenho ou com esses requisitos funcionais;

d) Por referéncia as especificacbes técnicas a que se refere a alinea b), para determinadas
caracteristicas, e por referéncia ao desempenho ou aos requisitos funcionais a que se refere a
alinea a), para outras.

[...]»

O anexo VII da Diretiva 2014/24 ¢é relativo a «[d]efinicio de determinadas especificagoes
técnicas».

O artigo 50.° desta diretiva, sob a epigrafe «Antincios de adjudicacdo de contratos», prevé, no n.° 4:

«Certas informagoes relativas a adjudicagdo de um contrato ou a celebragdo de um acordo-quadro
podem ndo ser publicadas caso a sua divulgacdo possa obstar a aplicacdo da lei, ser contriria ao
interesse publico, lesar os legitimos interesses comerciais de certos operadores econémicos, publicos
ou privados, ou prejudicar a concorréncia leal entre eles.»

Nos termos do artigo 55.° da referida diretiva, sob a epigrafe «Informacdo dos candidatos e dos
proponentes»:

«1. As autoridades adjudicantes informam no mais breve prazo todos os candidatos e
proponentes das decisdes tomadas relativamente a celebracio de um acordo-quadro, a
adjudicacdo de um contrato ou a admissdo num sistema de aquisicdo dinamico, incluindo os
motivos de qualquer eventual decisdo no sentido de ndo celebrar um acordo-quadro ou de nao

ECLI:EU:C:2021:700 5



10

11

ACORDAO DE 7. 9. 2021 — Processo C-927/19
KLAIPEDOS REGIONO ATLIEKY TVARKYMO CENTRAS

adjudicar um contrato para o qual tenha sido aberto concurso, de recomecar o procedimento ou
de ndo implementar um sistema de aquisicao dindmico.

2. A pedido do candidato ou do proponente, as autoridades adjudicantes comunicam, logo que
possivel e, em todo o caso, no prazo de 15 dias a contar da data de rececio de um pedido por
escrito:

a) Aos candidatos excluidos, os motivos da exclusdo do seu pedido de participacéo;

b) Aos proponentes excluidos, os motivos da exclusio da sua proposta, incluindo, nos casos
referidos no artigo 42.°, n.”* 5 e 6, os motivos da sua decisdo de ndo reconhecer a equivaléncia
ou da sua decisdo no sentido de que a obra, o fornecimento ou o servico ndo cumprem os
requisitos de desempenho ou os requisitos funcionais;

c) Aos proponentes que tiverem apresentado uma proposta admissivel, as caracteristicas e
vantagens relativas da proposta selecionada, bem como o nome do adjudicatario ou das partes
no acordo-quadro;

d) Aos proponentes que tiverem apresentado uma proposta admissivel, informacdo sobre a
conducdo e a evolugdo das negociacdes e do didlogo com os proponentes.

3. As autoridades adjudicantes podem decidir ndo comunicar certas informacgdes referidas nos
n.* 1 e 2 relativas a adjudicacdo dos contratos, a celebracdo de acordos-quadro ou a admissao
num sistema de aquisi¢do dindmico, quando a sua divulgacdo possa obstar a aplicacdo da lei, ser
contraria ao interesse publico, lesar os legitimos interesses comerciais de certos operadores
econdmicos, publicos ou privados, ou prejudicar a concorréncia leal entre eles.»

O artigo 56.° da mesma diretiva, sob a epigrafe «Principios gerais», enuncia, no seu n.° 3:

«Quando a informagdo ou documentacido a apresentar pelos operadores econémicos for ou parecer
incompleta ou incorreta, ou quando faltarem documentos especificos, as autoridades adjudicantes
podem, salvo disposicdo em contrario da legislacdo nacional que der execugdo a presente diretiva,
solicitar aos operadores econdmicos em causa que apresentem, acrescentem, clarifiquem ou
completem a informacdo ou documentagdo pertinentes num prazo adequado, desde que tal seja
solicitado no respeito integral dos principios da igualdade de tratamento e da transparéncia.»

O artigo 57.° da Diretiva 2014/24, sob a epigrafe «Motivos de exclusdo», enuncia, nos seus n.” 4
e 6:

«4. As autoridades adjudicantes podem excluir ou podem ser solicitadas pelos Estados-Membros
a excluir um operador econémico da participagdo num procedimento de contratagdo, numa das
seguintes situacgoes:

[...]

h) Se o operador econdmico tiver sido considerado responsavel por declaracoes falsas ao prestar
as informacoes requeridas para a verificacio da auséncia de motivos de exclusdo ou o
cumprimento dos critérios de selecdo, tiver retido essas informagdes ou ndo puder apresentar
os documentos comprovativos exigidos nos termos do artigo 59.° ou

6 ECLI:EU:C:2021:700
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6. Qualquer operador econémico que se encontre numa das situacgoes referidas nos n.* 1 e 4 pode
fornecer provas de que as medidas por si tomadas sdo suficientes para demonstrar a sua fiabilidade
ndo obstante a existéncia de uma importante causa de exclusdo. Se essas provas forem
consideradas suficientes, o operador econémico em causa ndo é excluido do procedimento de
contratacio.

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

As medidas tomadas pelos operadores econémicos sdo avaliadas tendo em conta a gravidade e as
circunstancias especificas da infracdo penal ou falta cometida. Caso as medidas sejam
consideradas insuficientes, o operador econdémico recebe uma exposicio dos motivos dessa
decisao.

Um operador econémico que tenha sido excluido, por decisdo transitada em julgado, de participar
em procedimentos de contratacdo publica ou concessdo ndo pode recorrer a possibilidade prevista
no presente numero durante o periodo de exclusio resultante dessa decisio nos
Estados-Membros onde esta produz efeitos.»

Nos termos do artigo 58.° desta diretiva, sob a epigrafe «Critérios de selecao»:
«1. Os critérios de selecdo podem estar relacionados com:

a) A habilitagdo para o exercicio da atividade profissional;

b) A capacidade econémica e financeira;

c) A capacidade técnica e profissional.

As autoridades adjudicantes s6 podem impor aos operadores econémicos os critérios referidos
nos n.”* 2, 3 e 4 a titulo de condigdes de participacdo. As autoridades adjudicantes limitam as
condicdes as que sao adequadas para assegurar que um candidato ou proponente disponha da
capacidade legal e financeira e das habilitagdes técnicas e profissionais necessarias para cumprir
o contrato a adjudicar. Todos os requisitos devem estar ligados e ser proporcionais ao objeto do
contrato.

2. No que se refere a habilitacdo para o exercicio da atividade profissional, as autoridades
adjudicantes podem exigir que os operadores econémicos estejam inscritos num dos registos
profissionais ou comerciais no seu Estado-Membro de estabelecimento, tal como descrito no
anexo XI, ou cumpram qualquer outro requisito estabelecido nesse anexo.

Nos concursos de aquisicdo de servicos, se os operadores econdmicos tiverem de possuir uma
autorizacdo especial ou de ser membros de uma determinada organizacdo para poderem
executar o servico em causa no seu pais de origem, a autoridade adjudicante pode exigir-lhes
prova da posse dessa autorizagdo ou da sua qualidade de membros da referida organizacao.

ECLI:EU:C:2021:700 7
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3. No que se refere a capacidade econémica e financeira, as autoridades adjudicantes podem
impor requisitos destinados a assegurar que os operadores econémicos disponham da capacidade
econdémica e financeira necessaria para executar o contrato. Para esse efeito, as autoridades
adjudicantes podem exigir, nomeadamente, que os operadores econdmicos tenham um
determinado volume de negécios anual minimo, designadamente no dominio abrangido pelo
contrato. Além disso, as autoridades adjudicantes podem exigir que os operadores econémicos
fornecam informacgdes sobre as suas contas anuais apresentando, por exemplo, o ricio entre
ativos e passivos. Podem também exigir um nivel adequado de seguro contra riscos profissionais.

[...]

4. No que respeita a capacidade técnica e profissional, as autoridades adjudicantes podem impor
requisitos de molde a assegurar que os operadores econémicos disponham dos recursos humanos
e técnicos e da experiéncia necessdrios para assegurar um nivel de qualidade adequado na
execucao do contrato.

As autoridades adjudicantes podem exigir, em especial, que os operadores econémicos tenham
um nivel suficiente de experiéncia, comprovado por referéncias adequadas de contratos
executados no passado. As autoridades adjudicantes podem partir do principio de que um
operador econémico ndo possui as capacidades profissionais exigidas caso tenha concluido que o
operador econémico em questao se encontra numa situacdo de conflito de interesses suscetivel de
afetar negativamente a execu¢do do contrato.

Nos concursos para a aquisicdo de fornecimentos que impliquem operacdes de montagem ou
instalacdo, a prestagdo de servicos ou a execucao de obras, a capacidade profissional do operador

econémico para prestar o servico ou executar a instalacdo ou a obra em causa pode ser apreciada
em funcdo das suas capacidades, eficiéncia, experiéncia e fiabilidade.

[...]»
O artigo 60.° da referida diretiva, sob a epigrafe «Meios de prova», enuncia, nos seus n.” 3 e 4:

«3. A prova da capacidade econdmica e financeira do operador econémico pode ser feita, regra
geral, por uma ou mais das referéncias enunciadas no anexo XII, parte L.

Se, por motivo fundamentado, o operador econémico ndo puder apresentar as referéncias pedidas
pela autoridade adjudicante, podera provar a sua capacidade econémica e financeira por qualquer
outro documento que a autoridade adjudicante considere adequado.

4. A capacidade técnica dos operadores econémicos pode ser comprovada por um ou mais dos
meios enunciados no anexo XII, parte II, de acordo com a natureza, a quantidade ou a
importancia e a finalidade das obras, fornecimentos ou servicos.»

O anexo XII da mesma diretiva, intitulado «Meios de prova dos critérios de selecao», dispoe:

«Parte I: Capacidade econdémica e financeira

8 ECLI:EU:C:2021:700
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A prova da capacidade econdémica e financeira do operador econdmico pode ser feita, regra geral,
por um ou mais dos seguintes elementos de referéncia:

a)

b)

Declaragdes bancarias adequadas ou, se necessario, prova de que se encontra seguro contra
riscos profissionais;

A apresentacdo das demonstragdes financeiras ou extratos das demonstragdes financeiras,
sempre que a sua publicacdo seja exigida pela legislacdo do pais onde o operador econémico
estiver estabelecido;

Uma declaragdo relativa ao volume de negécios global e, eventualmente, ao volume de
negdcios no dominio de atividades objeto do contrato, respeitante no maximo aos ultimos
trés exercicios disponiveis, em funcéo da data de criacdao ou do inicio de atividades do operador
econdémico, desde que estejam disponiveis dados sobre esse volume de negdcios.

Parte II: Capacidade técnica

Meios que comprovam as capacidades técnicas dos operadores econémicos, nos termos do
artigo 58.°

a)

As seguintes listas:

i) lista das obras executadas, no mdaximo, nos ultimos cinco anos, acompanhada de
certificados de boa execucdo relativos as obras mais importantes e dos seus resultados;
quando necessdrio para assegurar um nivel adequado de concorréncia, as entidades
adjudicantes podem indicar que serdo tidos em conta os elementos de prova das obras
relevantes realizadas ha mais de cinco anos,

ii) lista dos principais fornecimentos ou servicos efetuados durante os trés ultimos anos, no
maximo, com indicacdo dos montantes, datas e destinatarios, publicos ou privados.
Quando necessario para assegurar um nivel adequado de concorréncia, as autoridades
adjudicantes podem indicar que serdo tidas em conta provas de fornecimentos ou de
servicos relevantes entregues ou prestados ha mais de trés anos;

Indicacgao dos técnicos ou dos servigos técnicos envolvidos, integrados ou ndo na empresa do
operador econdémico, e especialmente dos responsaveis pelo controlo da qualidade e, sempre
que se trate de contratos de empreitada de obras publicas, dos técnicos de que o empreiteiro
podera dispor para executar o trabalho;

Descricao do equipamento técnico e das medidas adotadas pelo operador econémico para
garantir a qualidade e dos meios de estudo e de investigacdo da sua empresa;

Indicacdo dos sistemas de gestdao da cadeia de abastecimento e de seguimento que o operador
econdémico poderd aplicar aquando da execugdo do contrato;

Se os produtos a fornecer ou os servigos a prestar forem complexos ou se, a titulo excecional, se
destinarem a um fim especifico, um controlo efetuado pela entidade adjudicante ou, em seu
nome, por um organismo oficial competente do pais onde o fornecedor ou o prestador de
servicos estiver estabelecido, sob reserva do acordo desse organismo; este controlo incidira
sobre a capacidade de producdo do fornecedor ou sobre a capacidade técnica do prestador de
servicos e, se necessario, sobre os meios de estudo e de investigacdo de que dispde, bem como
sobre as medidas que adota para controlar a qualidade;
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f) Certificados de habilitagoes literdrias e qualificagdes profissionais do prestador de servicos ou
do empreiteiro ou das do quadro de gestdo da empresa, desde que nao sejam avaliados como
um critério de adjudicacao;

g) Indicacdo das medidas de gestdo ambiental que o operador econémico poderd aplicar aquando
da execugdo do contrato;

h) Declaracio em que se indique o efetivo médio anual do prestador de servicos ou do
empreiteiro e a parte do efetivo constituida por quadros, nos ultimos trés anos;

i) Declaracdo das ferramentas, material, instalacdes ou equipamento industrial e técnico de que o
prestador de servicos ou o empreiteiro dispora para a execucdo do contrato;

j) Indicacdo da parte do contrato que o operador econdmico tenciona eventualmente
subcontratar;

k) Relativamente aos produtos a fornecer:
i) amostras, descricoes ou fotografias, cuja autenticidade deve poder ser comprovada a pedido
da autoridade adjudicante,
ii) certificados emitidos por institutos ou servicos oficiais de controlo da qualidade com
competéncia reconhecida, que atestem a conformidade dos produtos, claramente
identificada por referéncia a especificacdes ou normas técnicas.»

O artigo 63.° da Diretiva 2014/24, sob a epigrafe «Recurso as capacidades de outras entidades»,
dispoe, no seu n.° 1:

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

A autoridade adjudicante deve, em conformidade com os artigos 59.°, 60.° e 61.°, verificar se as
entidades a que o operador econémico pretende recorrer cumprem os critérios de selecio relevantes
e se existem motivos de exclusdo nos termos do artigo 57.° A autoridade adjudicante deve exigir que o
operador econémico substitua uma entidade que ndo cumpra um critério de selecdo relevante ou em
relacdo a qual existam motivos de exclusdo obrigatérios. A autoridade adjudicante pode exigir ou o
Estado-Membro pode determinar que esta exija que o operador econémico substitua uma entidade
em relacdo a qual existam motivos de exclusdo ndo obrigatérios.

Quando um operador econdmico recorre as capacidades de outras entidades no que respeita aos

critérios relativos a situacdo econdémica e financeira, a autoridade adjudicante pode exigir que o
operador econémico e essas entidades sejam solidariamente responséveis pela execugao do contrato.
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Nas mesmas condi¢gdes, um agrupamento de operadores econdémicos, tal como referido no artigo 19.°,
n.° 2, pode recorrer as capacidades dos participantes no agrupamento ou de outras entidades.»

Nos termos do artigo 70.° desta diretiva, sob a epigrafe «Condigdes de execucdo dos contratos»:

«As autoridades adjudicantes podem fixar condi¢oes especiais de execugdo de um contrato desde que
as mesmas estejam relacionadas com o objeto do contrato, na acecdo do artigo 67.°, n.° 3, e sejam
indicadas no anuncio de concurso ou nos documentos do concurso. Essas condi¢oes podem incluir
consideracoes de natureza econdémica, em matéria de inovacdo, de natureza ambiental, de ordem
social ou de emprego.»

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

«1. A presente diretiva é aplicavel aos contratos a que se refere a Diretiva [2014/24], salvo se esses
contratos se encontrarem excluidos nos termos dos artigos 7.°, 8.°, 9.°, 10.°, 11.°, 12.°, 15.°, 16.°,
17.° e 37.° dessa diretiva.

Os Estados-Membros adotam as medidas necessdarias para assegurar que, no que se refere aos
contratos abrangidos pelo ambito de aplicacio da Diretiva 2014/24/UE ou da Diretiva
2014/23/UE, as decisoes 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 violacdo, por tais decisdes, do direito da Unido em matéria de contratos
publicos ou das normas nacionais de transposicdo desse direito.

3. Os Estados-Membros devem garantir o acesso ao recurso, de acordo com regras detalhadas
que os Estados-Membros podem estabelecer, 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.

5. Os Estados-Membros podem exigir que o interessado solicite previamente a entidade
adjudicante a alteragdo da sua decisdo. Nesse caso, os Estados-Membros devem assegurar que a
apresentacdo de tal pedido implique a suspensao imediata da possibilidade de celebrar o contrato.

A suspensao referida no primeiro pardagrafo ndo cessa antes do termo de um prazo minimo de 10
dias consecutivos, a contar do dia seguinte a data em que a entidade adjudicante tenha enviado
uma resposta, em caso de utilizacdo de telecopia ou de meios eletronicos, ou, em caso de
utilizacdo de outros meios de comunicagdo, alternativamente, um prazo minimo de 15 dias
consecutivos, a contar do dia seguinte a data em que a entidade adjudicante tenha enviado uma
resposta, ou de 10 dias consecutivos a contar do dia seguinte a data de rececdo da resposta.»
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O artigo 2.° desta diretiva, com a epigrafe «Requisitos do recurso», prevé, no seu n.° 1:

«Os Estados-Membros asseguram que as medidas tomadas relativamente aos recursos a que se
refere o artigo 1.° prevejam poderes para:

a) Decretar, no mais curto prazo, mediante processo de urgéncia, medidas provisérias destinadas
a corrigir a alegada violacdo ou a impedir que sejam causados novos danos aos interesses em
causa, designadamente medidas destinadas a suspender ou a mandar suspender o
procedimento de adjudicagcdo do contrato publico em causa ou a execucdo de quaisquer
decisdes tomadas pela entidade adjudicante;

b) Anular ou mandar anular as decisoes ilegais, incluindo suprimir as especificagdes técnicas,
econémicas ou financeiras discriminatérias que constem do convite a apresentacido de
propostas, dos cadernos de encargos ou de qualquer outro documento relacionado com o
procedimento de adjudicacdo do contrato em causa;

c) Conceder indemnizagdes aos lesados por uma violagdo.»

A Diretiva 89/665, na sua versdo inicial, antes das alteracdes introduzidas pela Diretiva 2014/23,
tinha sido alterada pela Diretiva 2007/66/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
11 de dezembro de 2007 (JO 2007, L 335, p. 31), a fim de melhorar a eficdcia dos processos de
recurso em matéria de adjudicacdo de contratos publicos. O considerando 36 desta ultima
diretiva enunciava que esta respeita os direitos fundamentais, observa os principios
reconhecidos, nomeadamente, na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (a seguir
«Carta»), e visa, em especial, assegurar o pleno respeito do direito a acdo e a um tribunal
imparcial, em conformidade com o artigo 47.°, primeiro e segundo paragrafos, da Carta.

Diretiva 2016/943
Os considerandos 4 e 18 da Diretiva 2016/943 enunciam:

«4) As empresas inovadoras estdo cada vez mais expostas a praticas desonestas que visam a
apropriacdo indevida de segredos comerciais, como o roubo, a cépia ndo autorizada, a
espionagem econdmica ou a violagdo de requisitos de confidencialidade, quer dentro, quer
fora da Unido. Desenvolvimentos recentes, como a globalizacio, o aumento da
externalizagdo, as maiores cadeias de abastecimento e o uso acrescido de tecnologias da
informacdo e comunicacdo, contribuem para o aumento do risco destas praticas. A
aquisicdo, utilizacdo ou divulgacdo ilegais de um segredo comercial comprometem a
capacidade de o titular legitimo do segredo comercial obter retornos de pioneiro
decorrentes dos seus esforcos relacionados com a inovagdo. Sem meios juridicos eficazes e
comparaveis para proteger os segredos comerciais na Unido, os incentivos ao envolvimento
em atividades transfronteiricas relacionadas com a inova¢do no mercado interno veem-se
comprometidos, e os segredos comerciais ndo podem desenvolver plenamente o seu
potencial de motores do crescimento econémico e do emprego. Desse modo, a inovagio e a
criatividade sdo desencorajadas e o investimento diminui, afetando assim o bom
funcionamento do mercado interno e prejudicando o seu potencial de crescimento.
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18) Além disso, deverd ser considerada legal para efeitos da presente diretiva a aquisicéo,
utilizacio ou divulgacio de segredos comerciais imposta ou permitida por lei. E
nomeadamente o caso da aquisicdo e divulgacdo de segredos comerciais no contexto do
exercicio dos direitos dos representantes dos trabalhadores a informacdo, a consulta e a
participacdo, em conformidade com o direito da Unido e com as legislacdes e as praticas
nacionais, bem como da defesa coletiva dos interesses dos trabalhadores e empregadores,
incluindo a cogestdo, bem como da aquisi¢do ou divulgacdo de um segredo comercial no
contexto de revisoes legais de contas realizadas nos termos do direito da Unido ou do direito
nacional. No entanto, tratar como legal a aquisicdo de um segredo comercial ndo devera
prejudicar as obrigacdes de confidencialidade no que respeita ao segredo comercial nem as
limitacbes da sua utilizacdo eventualmente impostas ao recetor ou adquirente das
informacgoes pelo direito da Unido ou pelo direito nacional. Em particular, a presente
diretiva ndo devera dispensar as autoridades publicas das obrigacdes de confidencialidade a
que estdo sujeitas em relacdo as informacdes transmitidas pelos titulares dos segredos
comerciais, quer essas obrigacdes sejam estabelecidas no direito da Unido ou no direito
nacional. Essas obrigacdes de confidencialidade incluem, nomeadamente, as obrigacoes
relativas as informacdes comunicadas as entidades adjudicantes no ambito de
procedimentos concursais, tal como estabelecido, por exemplo, [...] na Diretiva [2014/24].»

Nos termos do artigo 1.° desta diretiva, com a epigrafe «Objeto e ambito de aplicagdo»:

«1. A presente diretiva estabelece as regras relativas a protecdo contra a aquisicdo, a utilizacdo e a
divulgacao ilegais de segredos comerciais.

[...]

2. A presente diretiva ndo afeta:

b) a aplicacdo das regras da Unido ou nacionais que impdem aos titulares dos segredos comerciais
a divulgacdo, por razdes de interesse publico, de informacdes, incluindo segredos comerciais,
as autoridades publicas, administrativas ou judiciais para o desempenho das fun¢oes dessas
autoridades;

c) a aplicacdo das regras da Unido ou nacionais que impdem ou permitem as instituicdes e aos
organismos da Unido ou as autoridades publicas nacionais a divulgacdo de informacdes
transmitidas pelas empresas que essas institui¢des, organismos ou autoridades tenham em seu
poder por forca e nos termos das obrigacdes e das prerrogativas previstas no direito da Unido
ou no direito nacional;

[...]»

O artigo 3. da referida diretiva, sob a epigrafe «Aquisicdo, utilizacdo e divulgacio legais de
segredos comerciais», dispde, no seu n.’ 2:

«A aquisicao, utilizagdo ou divulgacdo de um segredo comercial é considerada legal na medida em que

tal aquisicao, utilizacao ou divulgacdo seja imposta ou permitida pelo direito da Unido ou pelo direito
nacional.»
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O artigo 4.° da mesma diretiva, sob a epigrafe «Aquisicdo, utilizacdo e divulgacio ilegais de
segredos comerciais», prevé, no seu n.° 2, alinea a):

«A aquisicdo de um segredo comercial sem o consentimento do titular do segredo comercial é
considerada ilegal sempre que for realizada mediante:

a) acesso, apropriacdo ou cépia ndo autorizados de documentos, objetos, materiais, substancias
ou ficheiros eletrénicos, legalmente sob controlo do titular do segredo comercial, que
contenham o segredo comercial ou a partir dos quais seja possivel deduzir o segredo
comercial».

O artigo 9.° da Diretiva 2016/943, sob a epigrafe «Preservacdo da confidencialidade dos segredos
comerciais no decurso de processos judiciais», dispoe, no seu n.° 2:

«Os Estados-Membros asseguram ainda que as autoridades judiciais competentes possam tomar,
mediante pedido devidamente fundamentado de uma parte, medidas especificas necessarias para
preservar a confidencialidade de um segredo comercial ou de um alegado segredo comercial
utilizado ou mencionado no decurso do processo judicial relacionado com a aquisicao, utilizacdo
ou divulgacio ilegais de um segredo comercial. Os Estados-Membros podem também permitir
que as autoridades judiciais competentes tomem tais medidas por sua propria iniciativa.

As medidas referidas no primeiro paragrafo compreendem, pelo menos, a possibilidade de:

a) limitar o acesso a documentos que contenham segredos comerciais ou alegados segredos
comerciais e que tenham sido apresentados pelas partes ou por terceiros, na sua totalidade ou
em parte, a um nimero restrito de pessoas;

b) limitar o acesso a audiéncias e aos respetivos registos ou transcricdes, caso exista a
possibilidade de serem divulgados segredos comerciais ou alegados segredos comerciais, a um
numero restrito de pessoas;

c) disponibilizar a pessoas ndo incluidas no nimero restrito de pessoas a que se referem as
alineas a) e b) uma versdo ndo confidencial das decisdes judiciais das quais tenham sido
retirados, ou na qual tenham sido ocultados, os passos que contém segredos comerciais.

O ndmero de pessoas a que se referem as alineas a) e b) do segundo parigrafo nao excede o
necessario para assegurar o respeito do direito das partes no processo a acdo e a um tribunal
imparcial, e inclui, pelo menos, uma pessoa singular de cada parte e os respetivos advogados ou
outros representantes das partes no processo judicial.»
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Direito lituano

Lei dos Contratos Puiblicos

O Lietuvos Respublikos viesmilitares jy pirkimy jstatymas (Lei da Republica da Lituania Relativa
aos Contratos Publicos), na sua versdo aplicavel ao processo principal (a seguir «Lei dos Contratos
Publicos»), dispde, no seu artigo 20.°, sob a epigrafe «Confidencialidade»:

«1. A entidade adjudicante, o comité de adjudicagdo, os seus membros e peritos ou qualquer
outra pessoa ndo podem divulgar a terceiros informacgoes que os fornecedores tenham prestado a
titulo confidencial.

2. A proposta ou o pedido de participagdo do fornecedor ndo podem ser totalmente qualificados
de confidenciais, mas o fornecedor pode indicar que determinadas informacgoes apresentadas na
sua proposta sdo confidenciais. As informacdes confidenciais podem ser, nomeadamente,
segredos comerciais (de producdo) e aspetos confidenciais da proposta. As informagdes nao
podem ser qualificadas de confidenciais:

1) se violarem as disposicoes legais que preveem a obrigacdo de divulgar ou o direito de obter
informacoes e os regulamentos de execugdo dessas disposicoes legais;

2) se tal implicar uma violacdo das obrigacdes previstas nos artigos 33.° e 58.° da presente lei no
que respeita a publicacdo dos contratos celebrados, a informacgdo dos candidatos e dos
proponentes, incluindo informacdes sobre o preco dos fornecimentos, servicos ou obras,
indicados no antuincio de concurso, com excecdo dos seus elementos constitutivos;

3) quando essas informacdes tenham sido fornecidas em documentos que comprovem que o
fornecedor nao estd sujeito a nenhum motivo de exclusdo, que preenche os requisitos de
capacidade e que cumpre as regras de gestdo da qualidade e protecio do ambiente, com
excecdo das informagdes cuja divulgacao viole as disposi¢des da Lei da Republica da Lituania
Relativa a Protecao de Dados Pessoais ou as obrigacoes do fornecedor por forga de contratos
celebrados com terceiros;

4) quando essas informagdes digam respeito a operadores econémicos e a subcontratantes a que o
fornecedor recorre, com excegdo das informacgdes cuja divulgacao viole as disposicdes da Lei da
Protecdo de Dados Pessoais.

3. Quando a entidade adjudicante tenha duvidas relativamente ao carater confidencial das
informacdes constantes da proposta do fornecedor, deve pedir-lhe que demonstre por que razao
as informacdes em questio sdao confidenciais [...].

4. No prazo maximo de seis meses a contar da data de celebracdo do contrato, os proponentes
interessados podem pedir a entidade adjudicante que lhes faculte o acesso a proposta ou ao
pedido do adjudicatério (os candidatos, aos pedidos de outros fornecedores que tenham sido
convidados a apresentar uma proposta ou a participar num didlogo), mas as informacoes
prestadas a titulo confidencial pelos candidatos ou pelos proponentes sem violacdo do disposto no
n.° 2 do presente artigo ndo podem ser divulgadas.

[...]»
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O artigo 45.° desta lei, sob a epigrafe «Principios gerais de avaliacdo do fornecedor e do pedido de
participacdo ou da sua proposta», prevé, no seu n.° 3:

«Se um candidato ou um proponente tiver apresentado documentos ou dados inexatos, incompletos
ou falsos relativos a conformidade com as prescricdes dos documentos do concurso ou nio tiver
apresentado esses documentos ou dados, a entidade adjudicante deve, sem violar os principios da
igualdade de tratamento e da transparéncia, solicitar ao candidato ou ao proponente que retifique,
complete ou especifique esses documentos ou esses dados, no prazo razoavel que fixar. S6 podem ser
retificados, completados, precisados ou apresentados em complemento documentos ou dados
relativos a inexisténcia de um motivo de exclusio do fornecedor, a sua conformidade com as
prescricdes de capacidade, aos critérios de gestdo da qualidade e de protecdo do ambiente, um
mandato do fornecedor para assinar o pedido de participacdo ou a proposta, um contrato de atividade
comum, um documento comprovativo da validade da proposta e dos documentos sem relacio com o
objeto do contrato, as suas caracteristicas técnicas, as condi¢des de execucdo do contrato ou o preco
da proposta. Os outros documentos da proposta do fornecedor podem ser retificados, completados
ou especificados em conformidade com o artigo 55.°, n.° 9, da presente lei.»

O artigo 46.° da referida lei, sob a epigrafe «Motivos de exclusao de um fornecedor», enuncia, no
seu n.° 4:

«A entidade adjudicante exclui o fornecedor do procedimento de contratacao quando:

[...]

4) esse fornecedor, no d4mbito do procedimento de contratacdo publica, tiver dissimulado
informacgodes ou apresentado informacgodes falsas sobre o cumprimento dos requisitos previstos
no presente artigo e no artigo 47.° da presente lei e a entidade adjudicante possa demonstrar
esse facto por qualquer meio processual ou que o fornecedor, por ter apresentado informacgoes
falsas, ndo estd em condigdes de apresentar os documentos comprovativos exigidos nos termos
do artigo 50.° da presente lei. [...]»

O artigo 52.° da Lei dos Contratos Publicos, sob a epigrafe «Dissimulacdo de informacoes,
apresentacdo de informacoes falsas ou ndo apresentacdo de documentos», prevé:

«1. A entidade adjudicante publica, no prazo de dez dias, no Centriné viesyju pirkimy
informaciné sistema [(Portal Central dos Contratos Pudblicos, Lituénia)], segundo as regras
estabelecidas pela Viesyjuy pirkimuy tarnyba [(Autoridade dos Contratos Publicos, Lituénia)], as
informacgoes relativas ao fornecedor que, no ambito do procedimento de adjudicacdo do
contrato, tenha ocultado informagoes ou apresentado informacgdes falsas sobre o cumprimento
dos artigos 46.° e 47.° da presente lei ou que, por ter apresentado informacdes falsas, ndo tenha
apresentado os documentos comprovativos exigidos nos termos do artigo 50.° da presente lei,
quando:

1) esse fornecedor tenha sido excluido do procedimento de contratacéo;

2) tenha sido proferida decisdo judicial.

[...]»
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O artigo 55.° da Lei dos Contratos Publicos, sob a epigrafe «Avaliacdo e comparacdo das
propostas», dispde, no seu n.° 9:

«Em conformidade com o artigo 45.°, n.° 3, da presente lei, a entidade adjudicante pode solicitar aos
proponentes que retirem, completem ou clarifiquem as suas propostas, mas ndo lhes pode solicitar,
propor ou permitir que alterem elementos essenciais da proposta apresentada num concurso aberto
ou limitado ou da proposta final apresentada num didlogo concorrencial, de um procedimento por
negociacdo com ou sem publicacdo ou de uma parceria de inovagao, ou seja, que alterem o preco ou
facam outras alteragdes que tornassem conformes com os documentos do concurso uma proposta
que ndo o era. Quando, no exame das propostas, a entidade adjudicante descobrir na proposta erros
de célculo do preco ou dos custos, deve convidar o proponente a corrigir os erros de calculo que
detetou, no prazo por ela fixado, sem alterar os precos ou custos que constavam da proposta no
momento em que tomou conhecimento desta. Ao corrigir os erros de calculo detetados na sua
proposta, o proponente pode corrigir elementos constitutivos do preco ou dos custos, mas ndo pode
renunciar a elementos do preco ou a elementos constitutivos dos custos nem acrescentar novos
elementos ao preco ou aos custos.»

O artigo 58.° desta lei, sob a epigrafe «Comunicacao dos resultados dos processos de adjudicacao
de contratos», enuncia, no seu n.° 3:

«Nos casos referidos nos n.* 1 e 2 do presente artigo, a entidade adjudicante nao pode fornecer
informagoes cuja divulgacdo viole a regulamentagdo em matéria de informacéo e protecao de dados
ou seja contraria ao interesse geral, lese os legitimos interesses comerciais de certos fornecedores ou
prejudique a concorréncia entre fornecedores.»

Cddigo de Processo Civil da Repuiblica da Litudnia

O Lietuvos Respublikos Civilinio proceso kodeksas (Cédigo de Processo Civil da Republica da
Lituania) dispde, no seu artigo 10', sob a epigrafe «Disposicoes especificas em matéria de
protecao dos segredos comerciais»:

«1. O presente artigo prevé disposicdes especificas em matéria de protecdo dos segredos
comerciais nos processos relativos a obtencdo, utilizacdo e divulgacdo ilegais de segredos
comerciais e noutros processos civis.

2. Sempre que tenha razdes para considerar que um segredo comercial pode ser revelado, o juiz,
mediante pedido devidamente fundamentado das partes ou oficiosamente, designa as pessoas que
podem:

1) ter acesso as partes do processo que contenham informagdes que constituam ou possam
constituir segredo comercial, produzir e obter extratos, duplicados e cdpias (copias digitais);

2) participar em audiéncias a porta fechada em que possam ser divulgadas informacgdes que
constituam ou possam constituir segredo comercial e ter acesso as atas dessas audiéncias;

3) obter codpia certificada (cépia digital) de uma sentenca ou de um despacho que contenha
informagdes que constituam ou possam constituir segredo comercial.
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3. O ndmero de pessoas a que se refere o n.° 2 do presente artigo ndo pode exceder o necessario
para garantir o direito a tutela jurisdicional e o direito a um processo equitativo. Essas pessoas sao,
pelo menos, as seguintes:

1) se a parte for uma pessoa singular: a prépria e o seu representante;

2) se a parte for uma pessoa coletiva: pelo menos uma pessoa fisica que conduza o processo em
nome da pessoa coletiva e o representante desta.

4. Ao aplicar as restricdes previstas no n.° 2 do presente artigo, o juiz tem em conta a necessidade
de garantir o direito a protecao jurisdicional e o direito a um processo equitativo, os legitimos
interesses das partes e das outras pessoas intervenientes no processo e o prejuizo que poderia
resultar da aplicagdo ou nédo dessas restricoes.

[...]»

Litigio no processo principal e questdes prejudiciais

Por andncio de concurso publico publicado em 27 de setembro de 2018, a entidade adjudicante
langou um concurso publico para a adjudicacdo de um contrato publico internacional para a
aquisicdo de servicos de recolha e transporte de residuos urbanos do municipio de Neringa
(Lituania) para as instalagdes de tratamento do aterro da regido de Klaipéda (Lituénia).

A entidade adjudicante definiu especificacoes técnicas nesse anuncio. Previu, nomeadamente, que
o prestador de servigcos sera obrigado a utilizar veiculos de recolha de residuos municipais que
devem estar em conformidade, pelo menos, com a norma Euro 5 e estar equipados com um
emissor fixo de sistema de posicionamento geografico (GPS) que funcione permanentemente, de
modo a permitir a entidade adjudicante determinar a posi¢do exata do veiculo e o seu itinerario
preciso.

O antncio continha igualmente a descricdo da capacidade profissional e técnica dos proponentes
necessaria a execucdo do contrato, bem como uma descricio da sua capacidade financeira e
econdémica. A este titulo, precisava que cada proponente devia apresentar uma declaragdo, sob
forma livre, que atestasse que o volume de negdcios anual médio que realizou exercendo a
atividade de recolha e de transporte de residuos municipais mistos no decurso dos trés exercicios
anteriores ou desde a data do seu registo, caso exercesse essa atividade ha menos de trés
exercicios, ndo era inferior a 200 000 euros sem imposto sobre o valor acrescentado.

A entidade adjudicante recebeu trés propostas, entre as quais as da Ecoservice e do Agrupamento.
Em 29 de novembro de 2018, a entidade adjudicante notificou aos proponentes a avaliacdo das
propostas e a sua classificacdo final. O contrato foi adjudicado ao Agrupamento devido ao preco
inferior da sua proposta, tendo a Ecoservice sido classificada em segundo lugar.

Em 4 de dezembro de 2018, a Ecoservice pediu a entidade adjudicante, com base no artigo 20.°,

n.° 4, da Lei dos Contratos Publicos, o acesso aos elementos que tinha tido em consideracdo para
estabelecer a referida classificacdo, em especial a proposta do Agrupamento.
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Em 6 de dezembro de 2018, a Ecoservice pode tomar conhecimento das informacdes nido
confidenciais dessa proposta.

Em 10 de dezembro de 2018, considerando que o Agrupamento ndo possuia as qualificagdes
exigidas, a Ecoservice apresentou uma reclamacdo a entidade adjudicante para impugnar os
resultados do processo de concurso. Alegava, em primeiro lugar, que nenhum dos membros do
Agrupamento podia ter executado contratos de recolha e de transporte de residuos municipais
mistos no montante de 200 000 euros durante os trés anos anteriores. A esse respeito, precisava
que, ndo exercendo a Parsekas quaisquer servicos de gestdo de residuos municipais mistos, a enti-
dade adjudicante deveria ter-lhe pedido que explicitasse a declaracdo apresentada de que a Parse-
kas tinha executado contratos de gestdao de residuos mistos no montante de 235 510,79 euros. Em
segundo lugar, a Ecoservice alegava que o Agrupamento nao dispunha das capacidades técnicas
exigidas.

Em 17 de dezembro de 2018, a entidade adjudicante indeferiu essa reclamacdo, indicando de
forma lacénica, segundo o 6rgéo jurisdicional de reenvio, que o Agrupamento tinha respeitado os
dois requisitos de qualificacdo impugnados pela Ecoservice.

Em 27 de dezembro de 2018, a Ecoservice interpds recurso dessa decisio para o Klaipédos
apygardos teismas (Tribunal Regional de Klaipéda, Lituania), pedindo, nomeadamente, que fosse
ordenado a entidade adjudicante que apresentasse a proposta do Agrupamento e a
correspondéncia que este trocara com a entidade adjudicante. A Ecoservice, sustentando que
todas as provas deviam ser apresentadas ao juiz, independentemente do seu carater confidencial,
considerava que lhe era necessario dispor desses documentos, alguns dos quais ndo eram
confidenciais, a fim de precisar os seus proprios pedidos.

Por decisdo de 3 de janeiro de 2019, esse 6rgao jurisdicional ordenou a entidade adjudicante que
fornecesse a Ecoservice todos os documentos pedidos.

No seu articulado de 11 de janeiro de 2019, apresentado na sequéncia da referida injuncao, a
entidade adjudicante alegou, em primeiro lugar, que, na apreciacdo da reclamacao, tinha pedido
ao Agrupamento que lhe prestasse esclarecimentos a respeito dos contratos de servicos de gestao
de residuos que tinha celebrado. O Agrupamento transmitiu as informacdes pedidas, precisando
que grande parte das informacodes transmitidas era confidencial e que estas deviam, por
conseguinte, ser protegidas contra a divulgacdo a terceiros. Considerando igualmente que essas
informacdes tinham valor comercial para o Agrupamento e que a sua divulgacdo a concorrentes
lhe poderia causar prejuizo, a entidade adjudicante nido as comunicou ao juiz para nédo violar o
artigo 20.° da Lei dos Contratos Publicos. Sé apresentou, portanto, as informacgdes nido
confidenciais da proposta do Agrupamento, indicando ao mesmo tempo que apresentaria as
informacodes confidenciais ao juiz se este as pedisse novamente.

Em segundo lugar, a entidade adjudicante concluiu pela negacdo de provimento ao recurso, com o
fundamento de que os esclarecimentos complementares que tinha recebido do Agrupamento e a
inspecdo que tinha sido efetuada nas instalagdes deste tinham permitido confirmar que a proposta
em causa tinha sido avaliada corretamente.

Por despacho de 15 de janeiro de 2019, o Klaipédos apygardos teismas (Tribunal Regional de

Klaipéda) limitou a obrigacdo de apresentacdo dos documentos a proposta do Agrupamento e
aos documentos juntos a esta e ordenou a sua apresentacao até 25 de janeiro de 2019.
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Em 25 de janeiro de 2019, a entidade adjudicante apresentou os documentos pedidos a esse 6rgao
jurisdicional distinguindo-os consoante incluissem ou nado informagdes confidenciais. As
informacdes que o Agrupamento alegava serem confidenciais, sem impugnacdo da entidade
adjudicante, eram exclusivamente dirigidas ao referido 6rgao jurisdicional. Por outro lado, a
entidade adjudicante pediu ao juiz que ndo permitisse a Ecoservice tomar conhecimento das
informacodes confidenciais da proposta do Agrupamento e que as qualificasse de elementos nao
publicos dos autos.

Por despacho de 30 de janeiro de 2019, o tribunal de primeira instancia deferiu os requerimentos
da entidade adjudicante no sentido de as informacgdes da proposta do Agrupamento que lhe
tinham sido apresentadas, por um lado, serem qualificadas de confidenciais e, por outro, ndo
serem divulgadas.

Em 14 de fevereiro de 2019, por despacho irrecorrivel, esse tribunal indeferiu o requerimento
apresentado pela Ecoservice em 11 de fevereiro de 2019 no sentido de obter acesso a todos os
elementos dos autos.

Em 21 de fevereiro de 2019, por despacho irrecorrivel, o referido érgéo jurisdicional indeferiu o
pedido da Ecoservice de 12 de fevereiro de 2019, no sentido de que fosse ordenado a Parsekas
que apresentasse dados relativos a contratos de gestao de residuos que tinha celebrado.

Por Acérdio de 15 de margo de 2019, o Klaipédos apygardos teismas (Tribunal Regional de
Klaipéda) negou provimento ao recurso da Ecoservice com o fundamento de que o Agrupamento
possuia as qualificacdes exigidas.

Pronunciando-se sobre o recurso interposto pela Ecoservice, o Lietuvos apeliacinis teismas
(Tribunal de Recurso da Lituénia), por Acérdao de 30 de maio de 2019, anulou tanto o acérdao
do juiz de primeira instancia como a decisdo da entidade adjudicante de classificacdo das
propostas. O tribunal de recurso ordenou igualmente a entidade adjudicante que procedesse a
uma nova avaliacdo das propostas.

A entidade adjudicante interpds recurso de cassacdo para o Lietuvos Auksciausiasis Teismas
(Supremo Tribunal da Lituania).

Em 26 de julho de 2019, a Ecoservice, antes de apresentar a sua resposta ao recurso de cassagao,
pediu ao Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Supremo Tribunal da Lituinia) acesso aos
documentos confidenciais apresentados pela entidade adjudicante em primeira instancia,
ocultando as informacdes sensiveis do ponto de vista comercial.

Em primeiro lugar, o érgao jurisdicional de reenvio refere que certos requisitos previstos no
anuncio de concurso para a qualificacio dos proponentes tanto poderiam ser considerados
requisitos relativos a capacidade financeira e econémica do operador econémico como requisitos
relativos a sua capacidade técnica e profissional, mas também especificacdes técnicas ou ainda
condigdes de execugdo do contrato publico.

Ora, importa determinar a natureza desses requisitos, uma vez que, em conformidade com o
artigo 45.°, n.° 3, e com o artigo 55.°, n.° 9, da Lei dos Contratos Publicos, a obrigacdo ou a
faculdade de retificar uma declaracio de um proponente varia consoante a informacido
controvertida diga respeito a qualificacdo deste ou a proposta que apresentou.
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Em segundo lugar, segundo o 6rgio jurisdicional de reenvio, coloca-se a questdo da ponderacao
entre a protecao das informacoes confidenciais fornecidas por um proponente e a efetividade dos
direitos de defesa dos outros proponentes.

No caso, a Ecoservice tentou em vao obter acesso a proposta do Agrupamento. A prépria entidade
adjudicante privilegiou muito ativamente o direito do Agrupamento a protecdo das suas
informacgdes confidenciais. Esta pratica, que é frequente na Lituania, leva a que os direitos dos
proponentes sejam apenas parcialmente protegidos. Com efeito, nos litigios relativos a
adjudicacdo dos contratos publicos, os proponentes excluidos dispdem de menos informagdes do
que as outras partes nesses litigios. Além disso, a protecdo efetiva dos seus direitos depende da
decisao do juiz de qualificar de confidenciais as informagdes cuja apresentacdo pedem. Ora, uma
decisdo pela qual o juiz indefere um pedido de comunicagido de tais informagoes pode reduzir as
possibilidades de um proponente excluido obter provimento no recurso que interpos da decisdao
de adjudicacao do contrato.

O o6rgao jurisdicional de reenvio refere, em primeiro lugar, que declarou, nomeadamente, no
dominio dos contratos publicos, que o direito dos proponentes, consagrado no artigo 20.° da Lei
dos Contratos Publicos, a protecdo das informacdes confidenciais que apresentaram na proposta
sO diz respeito as informacgoes que devem ser qualificadas de segredos comerciais ou de segredos
industriais, nos termos do artigo 1.116.°, n.° 1, do Lietuvos Respublikos civilinio kodekso (Cédigo
Civil da Republica da Lituania), que corresponde, em substancia, as disposi¢does da Diretiva
2016/943. Em segundo lugar, o direito de um proponente aceder a proposta de outro proponente
deve ser considerado parte integrante da protecdo dos direitos potencialmente violados.

O ¢rgao jurisdicional de reenvio interroga-se, no entanto, sobre o contetdo preciso das obrigagdes
das entidades adjudicantes de proteger a confidencialidade das informagdes que lhes sdo
transmitidas pelos proponentes e sobre as relagbes entre essas obrigacdes e a obrigacdo de
garantir uma protegdo jurisdicional efetiva aos operadores econdémicos que interpuseram
recurso. Entende que, embora o Tribunal de Justica tenha sublinhado, no Acdérdao de
14 de fevereiro de 2008, Varec (C-450/06, EU:C:2008:91), que os processos de adjudicacdo de
contratos publicos se baseiam numa relacdo de confianca entre os operadores econdmicos e as
entidades adjudicantes, o artigo 9.°, n.° 2, terceiro paragrafo, da Diretiva 2016/943, posterior a esse
acordao, prevé que, de qualquer modo, as partes num processo nao podem dispor de informagoes
diferentes, sob pena de se violar o direito a uma protecdo jurisdicional efetiva e o direito a um
processo equitativo. Precisa que, uma vez que esta disposi¢cdo impde ao juiz que garanta o direito
de os operadores econémicos tomarem conhecimento dos segredos comerciais de uma parte no
litigio, poderia igualmente ser necessirio reconhecer-lhes o exercicio desse direito antes de
qualquer processo contencioso, nomeadamente para que possam decidir interpor um recurso
com pleno conhecimento de causa.

O ¢6rgao jurisdicional de reenvio salienta que existe, no entanto, o risco de certos operadores
econdmicos abusarem desse direito recorrendo a entidade adjudicante ndo para assegurarem a
defesa dos seus direitos, mas unicamente para obterem informacdes sobre os seus concorrentes.
No entanto, o recurso a um 6rgao jurisdicional permitiria, em qualquer caso, a esses operadores
obter as informacodes pretendidas.

O o6rgao jurisdicional de reenvio observa que, com excecdo do seu considerando 18, a Diretiva
2016/943 nao contém nenhuma disposicao especifica relativa aos processos de adjudicacdo de
contratos publicos. Sublinha que, embora as entidades adjudicantes nao sejam instancias de
recurso, o sistema obrigatério de resolucdo pré-contenciosa dos litigios, previsto no direito
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interno, confere-lhes um amplo poder para cooperar com os operadores econdmicos, quer sejam
demandantes ou demandados. Entende que as entidades adjudicantes tém igualmente, em
consequéncia do objetivo de assegurar a esses operadores uma protecio efetiva dos seus direitos,
a obrigacdo de adotar, na medida da sua competéncia e dos meios de que dispdem, as medidas
necessdarias para lhes garantir a possibilidade de defenderem efetivamente interesses que sejam
lesados. Assim, o artigo 21.° da Diretiva 2014/24 e as disposi¢des correspondentes da Diretiva
89/665 podem ter de ser interpretados no sentido de que os proponentes podem aceder a
informacodes que constituem segredos comerciais dos outros proponentes ndo apenas no ambito
de um processo judicial mas também durante a fase de recurso administrativo prévio.

Em terceiro lugar, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pretende suscitar oficiosamente a questido da
apreciacdo dos atos do Agrupamento a luz do artigo 57.°, n.° 4, alinea h), da Diretiva 2014/24, isto
é, a questao de saber se o Agrupamento ou pelo menos alguns dos seus membros apresentaram a
entidade adjudicante informacodes falsas sobre a conformidade das suas capacidades com as
prescri¢des do concurso.

O orgao jurisdicional de reenvio deduz da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que as
informacoes fornecidas pela Parsekas podem constituir um caso de negligéncia na apresentacdo
de informacdes, que teve incidéncia nos resultados do processo de adjudicagdo do contrato. A este
respeito, considera que a Parsekas ndo devia ter mencionado os rendimentos que obteve dos
contratos celebrados e executados com outros operadores econémicos que prestavam a parte dos
servicos relativa a gestdo de residuos mistos, bem como os contratos que ela prépria executou,
mas para os quais a gestdo de residuos mistos representava apenas uma parte minima dos
residuos em causa.

Por outro lado, o 6rgéo jurisdicional de reenvio, que observa que a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica relativa ao artigo 57.°, n.° 4, da Diretiva 2014/24 se baseia na relagdo especial de confianca
reciproca entre a entidade adjudicante e o fornecedor em causa, interroga-se, a este respeito, sobre
se um 6rgao jurisdicional nacional se pode afastar da apreciagao feita pela entidade adjudicante
quanto a falta de carater falso ou enganoso das informagdes que lhe foram transmitidas durante
o procedimento de adjudicacéo.

Por dltimo, o 6rgao jurisdicional de reenvio interroga-se sobre a questdo de saber se, quando um
operador econdémico, parte num contrato de atividade comum, prestou informagoes
eventualmente falsas, os seus parceiros, com quem apresentou a proposta comum, devem
igualmente ser inscritos, por forca do artigo 46.°, n.° 4, ponto 4, e do artigo 52.° da Lei dos
Contratos Publicos, na «Lista dos fornecedores que apresentaram informacdes falsas», inscricao
essa que os proibe, durante um ano, de participar em concursos publicados por outras entidades
adjudicantes.

Esta solucdo, que se poderia basear na solidariedade e na comunidade de interesse e de
responsabilidade de todos os operadores parceiros, parece, no entanto, opor-se ao principio da
responsabilidade pessoal desses operadores, por forca do qual sé pode ser punido o operador
econdémico que tenha prestado falsas informacoes.
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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) Um requisito de concurso que obriga os fornecedores a demonstrar um determinado nivel de
rendimentos operacionais anuais médios decorrentes do exercicio de atividades
exclusivamente relacionadas com servicos especificos (gestdo de residuos urbanos mistos)
estd abrangido pelo ambito de aplicacdo do artigo 58.°, n.” 3 ou 4, da Diretiva 2014/24?

2) O método de avaliacdo da capacidade dos fornecedores, estabelecido pelo Tribunal de Justica
no seu Acérdio de 4 de maio de 2017, Esaprojekt (C-387/14, [EU:C:2017:338]), depende da
resposta a primeira questao?

3) Um requisito de concurso que obriga os fornecedores a demonstrar que os veiculos
necessarios para o fornecimento dos servicos [de gestdo de residuos] cumprem os requisitos
técnicos especificos, incluindo emissoes poluentes (Euro 5), instalacio de um transmissor
GPS, capacidade adequada, entre outros, estd abrangido pelo 4mbito de aplicacdo (a) do
artigo 58.°, n.° 4, (b) do artigo 42.° em conjugacdo com as disposicdes do anexo VII (c) do
artigo 70.° da Diretiva 2014/24?

4) Devem o artigo 1.°, n.° 1, [quarto] paragrafo, da Diretiva 89/665, que estabelece o principio da
eficacia dos processos de recurso, o artigo 1.°, n.>* 3 e 5, da mesma diretiva, o artigo 21.° da
Diretiva 2014/24 e a Diretiva 2016/943, nomeadamente o seu considerando 18 e o seu
artigo 9.°, n.° 2, terceiro pardgrafo (em conjunto ou separadamente, mas sem limitacdo
a estes), ser interpretados no sentido de que, quando as regras juridicas nacionais que regem
os contratos publicos preveem um processo vinculativo pré-contencioso de resolucdo de
litigios:

a) a entidade adjudicante tem o dever de disponibilizar ao fornecedor que iniciou o processo
de recurso todas as informacoes sobre a proposta de outro fornecedor
(independentemente da sua natureza confidencial), se esse processo tiver especificamente
por objeto a legalidade da avaliacdo da proposta do outro fornecedor e o fornecedor que
iniciou o procedimento tiver pedido expressamente a entidade adjudicante, antes do inicio
deste, que lhe facultasse tais informacoes;

b) independentemente da resposta a questdo anterior, a entidade adjudicante, quando
indefere a reclamacdo deduzida pelo fornecedor, relativa a legalidade da avaliacdo da
proposta do seu concorrente, deve responder de forma clara, completa e concreta, ndo
obstante haver o risco de divulgar informacdo confidencial sobre a proposta que lhe foi
confiada?

5) Devem o artigo 1.°, n.° 1, [quarto] paragrafo, o artigo 1.°, n. 3 e 5, e 0 artigo 2.°, n.° 1, alinea b),
da Diretiva 89/665, o artigo 21.° da Diretiva 2014/24 e a Diretiva 2016/943, nomeadamente o
seu considerando 18 (em conjunto ou separadamente, mas sem limitacdo a estes), ser
interpretados no sentido de que a decisdo da entidade adjudicante de ndo conceder a um
fornecedor acesso as informacgdes confidenciais da proposta de outro participante pode ser
judicialmente impugnada em separado?

6) Em caso de resposta afirmativa a primeira questédo, deve o artigo 1.°, n.° 5, da Diretiva 89/665

ser interpretado no sentido de que o fornecedor tem de apresentar a entidade adjudicante
uma reclamacdo da decisdo que esta adotou e, se necessario, intentar uma agao judicial?
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Em caso de resposta afirmativa a primeira questdo, devem o artigo 1.°, n.° 1, [quarto]
pardgrafo, e o artigo 2.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva 89/665 ser interpretados no sentido de
que, dependendo da extensdo da informacdo disponivel sobre o conteido da proposta do
outro fornecedor, o fornecedor pode intentar uma acgdo judicial exclusivamente relativa a
recusa de lhe serem prestadas informacgoes, sem por em causa separadamente a legalidade de
outras decisoes da entidade adjudicante?

Independentemente das respostas as questdes anteriores, deve o artigo 9.°, n.° 2, terceiro
paragrafo, da Diretiva 2016/943 ser interpretado no sentido de que o tribunal, tendo
recebido o pedido do demandante no sentido de a outra parte no litigio ser obrigada a
apresentar provas e de o tribunal as por a disposicdo do demandante, deve deferir tal pedido,
independentemente da atuacdo da entidade adjudicante durante os processos de contratacio
e de recurso?

Deve o artigo 9.°, n.° 2, terceiro paragrafo, da Diretiva 2016/943 ser interpretado no sentido de
que, depois de indeferir o pedido do demandante de divulgacdo de informacao confidencial
relativa a outra parte no litigio, o tribunal deve avaliar oficiosamente a importancia dos
dados cuja divulgacdo é pedida e os efeitos dos dados na legalidade do processo de
contratacdo publica?

Pode o motivo de exclusdo de fornecedores previsto no artigo 57.°, n.° 4, alinea h), da Diretiva
2014/24, tendo em conta o Acérddo do Tribunal de Justica de 3 de outubro de 2019, Delta
Antrepriza de Constructii si Montaj 93 (C-267/18, EU:C:2019:826), ser aplicado de modo a
que o tribunal, quando aprecia um litigio entre um fornecedor e a entidade adjudicante,
possa decidir oficiosamente, independentemente da avaliacdo da entidade adjudicante, que o
proponente em causa, agindo com dolo ou negligéncia, apresentou informagoes enganosas e
factualmente imprecisas a entidade adjudicante e, por conseguinte, teve de ser excluido dos
procedimentos de contratagdo publica?

Deve o artigo 57.°, n.° 4, alinea h), da Diretiva 2014/24, aplicado em conjugacdo com o
principio da proporcionalidade previsto no artigo 18.°, n.° 1, desta diretiva, ser interpretado e
aplicado de modo que, quando a legislacio nacional prevé sancgdes acessorias (além da
exclusdo dos procedimentos de contratacdo) para a apresentacdo de informacoes falsas, essas
sancdes s6 podem ser aplicadas com base na responsabilidade pessoal, designadamente
quando sé alguns dos [operadores que participaram conjuntamente] no procedimento de
contratagdo publica tiverem apresentado informagoes factualmente imprecisas (por
exemplo, um de varios parceiros)?»

Quanto as questoes prejudiciais

Quanto a primeira questdo

Com a sua primeira questdo, o érgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, se o
artigo 58.° da Diretiva 2014/24 deve ser interpretado no sentido de que a obrigacdo de os
operadores econdmicos demonstrarem que realizam um determinado volume de negdcios anual
médio no dominio das atividades abrangidas pelo contrato publico em causa constitui um
critério de selecdo relativo a sua capacidade econémica e financeira, na acecdo do n.° 3 desta
disposicédo, ou a sua capacidade técnica e profissional, na acecdo do n.’ 4 da referida disposicao.

24
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A este respeito, hd que recordar que o artigo 58.°, n.° 1, dessa diretiva expoe os trés tipos de
critérios de selecdo que as entidades adjudicantes podem impor como condi¢bes de participacao
aos operadores econdmicos. Esses critérios, que dizem respeito a aptidao para o exercicio da
atividade profissional em causa, a capacidade econémica e financeira, bem como a capacidade
técnica e profissional dos operadores, sdo precisados, respetivamente, nos n. 2 a 4 desse artigo.

Além disso, decorre do artigo 58.°, n.° 3, dessa diretiva que, a fim de se assegurar de que dispdem
da capacidade econémica e financeira necessiria para executar o contrato, as autoridades
adjudicantes podem, em especial, exigir que os operadores econdmicos realizem um
determinado volume de negécios anual minimo, nomeadamente um determinado volume de
negécios minimo no dominio abrangido pelo contrato.

Dai resulta que o requisito de os operadores econémicos demonstrarem que realizam um
determinado volume de negécios anual médio no dominio das atividades abrangidas pelo
contrato corresponde precisamente a definicdo do critério de selecio baseado na sua capacidade
econdmica e financeira, na acecdo do artigo 58.°, n.° 3, da Diretiva 2014/24 e é, portanto,
abrangida por este. Alids, resulta do anexo XII dessa diretiva, relativo aos «[m]eios de prova dos
critérios de selecdo», mais precisamente da parte I desse anexo, para o qual remete o artigo 60.°,
n.° 3, dessa diretiva, que consta da lista ndo taxativa de possiveis provas da capacidade econémica
e financeira de um operador econémico «o volume de negdcios no dominio de atividades objeto
do contrato», o que confirma esta interpretacao.

Em face destas consideracgoes, ha que responder a primeira questdo que o artigo 58.° da Diretiva
2014/24 deve ser interpretado no sentido de que a obrigacdo de os operadores econémicos
demonstrarem que realizam um determinado volume de negdcios anual médio no dominio das
atividades abrangidas pelo contrato publico em causa constitui um critério de selecao relativo a
capacidade econdémica e financeira desses operadores, na ace¢do do n.° 3 desta disposicao.

Quanto a segunda questdo

Com a sua segunda questdo, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, se as
disposicoes conjugadas do artigo 58.°, n.° 3, e do artigo 60.°, n.° 3, da Diretiva 2014/24 devem ser
interpretadas no sentido de que, no caso de a entidade adjudicante ter exigido que os operadores
econdmicos tivessem realizado um volume de negécios minimo determinado no dominio objeto
do contrato publico em causa, um operador econémico sé pode, para provar a sua capacidade
econdmica e financeira, invocar os rendimentos auferidos por um agrupamento temporario de
empresas ao qual pertenceu se efetivamente tiver contribuido, no 4mbito de um contrato puablico
determinado, para a realizagcdo de uma atividade desse agrupamento analoga aquela que é objeto
do contrato publico relativamente ao qual esse operador pretende fazer prova da sua capacidade
econdmica e financeira.

Para fazer prova da sua capacidade econémica e financeira, na acecdo do artigo 58.°, n.° 3, da
Diretiva 2014/24, um operador econémico pode, regra geral, em conformidade com o artigo 60.°,
n.° 3, primeiro pardgrafo, dessa diretiva, apresentar a entidade adjudicante um ou mais dos
elementos de referéncia enumerados no anexo XII, parte I, da referida diretiva. O artigo 60, n.* 3,
segundo paragrafo, dessa diretiva dispbe mesmo que, se, por motivo fundamentado, o operador
econémico ndo puder apresentar as referéncias pedidas pela autoridade adjudicante, podera
provar a sua capacidade econémica e financeira por qualquer outro documento que a autoridade
adjudicante considere adequado.
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Como resulta do artigo 58.°, n.> 3, da Diretiva 2014/24, as entidades adjudicantes podem, em
especial, exigir que os operadores econdémicos realizem um determinado volume de negdcios
anual minimo, nomeadamente um volume de negdcios minimo determinado no dominio objeto
do contrato.

Decorre, assim, desta disposicao que, quando definem as condi¢des suscetiveis de garantir que os
operadores econémicos possuem a capacidade econémica e financeira necessaria para executar o
contrato, as entidades adjudicantes podem decidir exigir que os operadores econdmicos tenham
realizado um volume de negdcios anual minimo global ou um volume de negécios minimo
determinado no dominio abrangido pelo contrato publico em causa, ou ainda combinar esses dois
requisitos.

Ora, se a entidade adjudicante tiver imposto exclusivamente um requisito relativo a um volume de
negocios anual minimo determinado, sem exigir que esse volume de negécios minimo tenha sido
realizado no dominio abrangido pelo contrato, nada se opde a que um operador econémico possa
invocar os rendimentos auferidos por um agrupamento temporério de empresas a que pertencia,
mesmo que nao tenha efetivamente contribuido, no ambito de um determinado contrato publico,
para a realizacdo de uma atividade desse agrupamento analoga a que é objeto do contrato publico
para o qual o referido operador pretende fazer prova da sua capacidade econdmica e financeira.

Em contrapartida, quando a entidade adjudicante tiver exigido que esse volume de negécios
minimo tenha sido realizado no dominio abrangido pelo contrato, esse requisito prossegue uma
dupla finalidade. Com efeito, pretende determinar a capacidade econdmica e financeira dos
operadores econdmicos e contribui para demonstrar a sua capacidade técnica e profissional.
Nesse caso, a capacidade econdmica e financeira de um operador é, a semelhanca da sua
capacidade técnica e profissional, propria e exclusiva desse operador enquanto pessoa singular ou
coletiva.

Dai resulta que um operador econémico s6 pode, para provar a sua capacidade econdmica e
financeira, invocar, no dmbito de um processo de adjudicagio de um contrato publico,
rendimentos auferidos por um agrupamento temporario de empresas a que pertence se tiver
efetivamente contribuido, no ambito de um contrato publico determinado, para a realizacdo de
uma atividade desse agrupamento andloga a que é objeto do contrato publico para o qual o
referido operador pretende provar a sua capacidade econdmica e financeira.

Deste modo, quando um operador econémico invoca a capacidade de um agrupamento de
empresas de que fez parte, esta deve ser apreciada em relacdo a participagdo concreta desse
operador e, assim, a sua contribuicdo efetiva para o exercicio de uma atividade exigida ao referido
agrupamento no ambito de um determinado contrato publico (v., por analogia, Acérdao de
4 de maio de 2017, Esaprojekt (C-387/14, EU:C:2017:338, n.° 62).

Assim, no contexto do artigo 58.°, n.° 3, da Diretiva 2014/24, ha que limitar, no ambito da hipétese
mencionada no n.° 78 do presente acérdao, o volume de negécios que pode ser invocado ao abrigo

desta disposicdo ao relativo a contribuicdo efetiva do operador em causa para uma atividade
exigida de um agrupamento no ambito de um contrato publico anterior.

Por conseguinte, hd que responder a segunda questao que as disposi¢cdes conjugadas do artigo 58.°,
n.° 3, e do artigo 60.°, n.° 3, da Diretiva 2014/24 devem ser interpretadas no sentido de que, no caso
de a entidade adjudicante ter exigido que os operadores econdémicos tivessem realizado um
volume de negdcios minimo determinado no dominio objeto do contrato publico em causa, um
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operador econémico sé pode, para provar a sua capacidade econémica e financeira, invocar os
rendimentos auferidos por um agrupamento temporario de empresas ao qual pertenceu se
efetivamente tiver contribuido, no ambito de um contrato publico determinado, para a realizacdo
de uma atividade desse agrupamento andloga aquela que é objeto do contrato publico
relativamente ao qual esse operador pretende fazer prova da sua capacidade econdmica e
financeira.

Quanto a terceira questdo

Com a sua terceira questdo, o 6érgao jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, se o
artigo 58.°, n.° 4, e os artigos 42.° e 70.° da Diretiva 2014/24 devem ser interpretados no sentido de
que sdo suscetiveis de se aplicar concomitantemente a uma prescricdo técnica contida num
concurso publico.

A este respeito, ha que considerar que a Diretiva 2014/24 ndo exclui a possibilidade de as
prescricoes técnicas serem entendidas simultaneamente como critérios de selecdo relativos a
capacidade técnica e profissional, como especificacoes técnicas e/ou condicdes de execucdo do
contrato, na acecdo, respetivamente, do artigo 58.°, n.° 4, do artigo 42.° e do artigo 70.° desta
diretiva.

No que se refere aos critérios de selecdo relativos a «capacidade técnica e profissional» dos
operadores econémicos na acecdo do artigo 58.°, n.° 4, da Diretiva 2014/24, importa salientar que,
entre os meios de prova dessa capacidade enumerados no anexo XII, parte II, dessa diretiva,
figuram, nas alineas g) e i) dessa parte, respetivamente, a «[i]Jndicacdo das medidas de gestao
ambiental que o operador econémico podera aplicar aquando da execugdo do contrato» e uma
«[d]eclaracido das ferramentas, material, instalagdes ou equipamento industrial e técnico de que o
prestador de servicos ou o empreiteiro dispora para a execugao do contrato».

Ora, embora esses meios de prova sejam aptos a atestar a «capacidade técnica e profissional» dos
operadores econémicos, prescricoes técnicas como as relativas as emissoes poluentes dos veiculos
(norma Euro 5) e a obrigacdo de equipar esses veiculos com um emissor GPS, que estdo em causa
no caso presente, sdo suscetiveis de se referir aos «recursos técnicos» dos operadores econémicos
e, portanto, de ser qualificados de critérios de selecao relacionados com a sua «capacidade técnica
e profissional», na acegdo do referido artigo 58.°, n.° 4, desde que a documentacdo do concurso
preveja que sdo impostas especificamente como capacidades de que os proponentes devem
provar dispor ou vir a dispor em tempo util para executarem o contrato, o que cabe ao 6rgao
jurisdicional de reenvio verificar.

Quanto as «especificagoes técnicas», na acecdo do artigo 42.° da Diretiva 2014/24, resulta do n.° 3
desse artigo que essas especificacdes definem as «caracteristicas exigidas» dos servicos abrangidos
por um contrato e sdo formuladas em termos de desempenho ou de requisitos funcionais,
nomeadamente ambientais, ou por referéncia a normas técnicas. Além disso, o n.° 1 do referido
artigo remete para o anexo VII da referida diretiva, cujo ponto 1, alinea b), precisa, no que
respeita aos contratos publicos de fornecimento ou de servigos, que uma especificacdo técnica
«consta[...] de um documento que define as caracteristicas exigidas a um produto ou a um
servico, tais como os [...] os niveis de desempenho ambiental e climatico [...]». Assim, as
prescricdes técnicas em causa no processo principal, que estdo efetivamente formuladas em
termos de desempenho ou de requisitos funcionais, e que fazem nomeadamente referéncia a
norma Euro 5 relativa as emissdes poluentes dos veiculos, podem igualmente ser abrangidas pelo
conceito de «especificagoes técnicas».

ECLI:EU:C:2021:700 27



88

89

90

91

92

93

ACORDAO DE 7. 9. 2021 — Processo C-927/19
KLAIPEDOS REGIONO ATLIEKY TVARKYMO CENTRAS

Por ultimo, na medida em que preveem condicdes especiais relativas a execu¢do de um contrato,
que parecem estar ligadas ao objeto do contrato e estdo indicadas no antincio de concurso ou nos
documentos do concurso, as referidas prescricoes, que tém em conta consideragdes relativas a
inovacdo e ao ambiente, podem igualmente ser abrangidas pelo conceito de «condig¢des de
execucdo dos contratos», na acecdo do artigo 70.° da Diretiva 2014/24, desde que resulte da
documentacdo relativa ao concurso que sao impostas como condi¢des que o adjudicatario deve
respeitar na fase a execucdo do contrato, o que cabe ao tribunal de reenvio verificar.

A este respeito, ha que precisar que o respeito das condi¢oes de execucdo de um contrato nio deve
ser apreciado aquando da adjudicacdo. Daqui resulta que, se a prescricdio em causa no processo
principal fosse qualificada de condicdo de execucdo e se o adjudicatdrio ndo a cumprisse quando
o contrato publico lhe foi adjudicado, o ndo cumprimento dessa condi¢do ndo teria incidéncia na
conformidade da adjudicacdo do contrato ao Agrupamento com as disposicdes da Diretiva
2014/24.

Assim, por um lado, uma exigéncia contida num concurso, como a prescricio em causa no
processo principal, é suscetivel de ser qualificada de critério de selecdo relativo a capacidade
técnica e profissional ou de especificacdo técnica, ou mesmo de condicio de execucdo do
contrato. Por outro lado, uma vez que o 6érgio jurisdicional de reenvio se interroga,
nomeadamente, sobre a compatibilidade das disposi¢des em causa no processo principal com o
direito da Unido, ha que acrescentar que os artigos 42.° e 70.° da Diretiva 2014/24 devem ser
interpretados no sentido de que ndo se opdem por principio a que, num concurso relativo a um
contrato, sejam impostas prescricdes que precisem determinadas caracteristicas técnicas dos
veiculos que devem ser utilizados para efeitos da prestacdo dos servicos objeto desse contrato,
sem prejuizo de respeitarem os principios fundamentais da contratacdo publica enunciados no
artigo 18.°, n.° 1, dessa diretiva.

Importa sublinhar que, no ambito da terceira questdo, o érgdo jurisdicional de reenvio se interroga
igualmente sobre a questdo de saber se a qualificacdo das prescricdes em causa pode ter incidéncia
nas possibilidades de retificacdo e de correcdo das propostas apresentadas.

Refira-se a esse respeito que, nos termos do artigo 56.°, n.° 3, da Diretiva 2014/24, quando a
informacdo ou documentacido a apresentar pelos operadores econdémicos for ou parecer
incompleta ou incorreta, ou quando faltarem documentos especificos, as autoridades adjudicantes
podem, salvo disposicdo em contrario da lei nacional que der execucao a essa diretiva, solicitar aos
operadores econémicos em causa que apresentem, acrescentem, clarifiquem ou completem a
informacdo ou documentacao pertinentes num prazo adequado, desde que tal seja solicitado no
respeito integral dos principios da igualdade de tratamento e da transparéncia.

Como resulta de jurisprudéncia constante relativa a interpretacdo das disposi¢des da Diretiva
2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco de 2004, relativa a
coordenacdo dos processos de adjudicacdo dos contratos de empreitada de obras publicas, dos
contratos publicos de fornecimento e dos contratos publicos de servigos (JO 2004, L 134, p. 114),
baseada nomeadamente no principio da igualdade de tratamento e que hd que aplicar por analogia
no contexto do referido artigo 56.°, n.° 3, um pedido de clarificacdo apresentado a um operador
econdémico ao abrigo dessa disposicdo ndo pode, no entanto, sanar a falta de um documento ou
de uma informacdo cuja comunicacdo era exigida pelos documentos do concurso, sendo a
entidade adjudicante obrigada a observar estritamente os critérios que ela prépria fixou. Com
efeito, esse pedido ndo pode conduzir a apresentacdo, por um proponente em causa, do que se
revelaria, na realidade, ser uma nova proposta (v., por analogia, Acérdaos de 29 de marco de
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2012, SAG ELV Slovensko e o., C-599/10, EU:C:2012:191, n.° 40; de 10 de outubro de 2013,
Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, n.> 36 e 40; e de 28 de fevereiro de 2018, MA.T.I. SUD e
Duemme SGR, C-523/16 e C-536/16, EU:C:2018:122, n.* 51 e 52).

Decorre destas consideragdes que a extensdo do direito de a entidade adjudicante permitir ao
adjudicatario completar ou clarificar posteriormente a sua proposta inicial depende do respeito
das disposi¢oes do artigo 56.°, n.° 3, da Diretiva 2014/24, tendo em conta, em especial, as
exigéncias do principio da igualdade de tratamento, e ndo, enquanto tal, da qualificacdo das
prescricoes em causa no processo principal como critérios de selecio relacionados com a
«capacidade técnica e profissional» dos operadores econémicos, na acecdo do artigo 58.°, n.° 4,
desta diretiva, como «especificagcdes técnicas», na acecdo do seu artigo 42.°, ou como «condigoes
de execugdo», na acegdo do artigo 70.° da referida diretiva.

Por conseguinte, ha que responder a terceira questdo que o artigo 58.°, n.° 4, e os artigos 42.° e 70.°
da Diretiva 2014/24 devem ser interpretados no sentido de que sdo suscetiveis de se aplicar
concomitantemente a uma prescri¢do técnica contida num concurso publico.

Quanto a quarta a nona questoes

Observagoes preliminares

Uma vez que a quarta, quinta, oitava e nona questdes tém por objeto a interpretacido de
disposicoes da Diretiva 2016/943, ha que determinar se esta é aplicdvel, por um lado, a uma
situacdo em que um proponente apresenta a uma entidade adjudicante um pedido de
comunicacdo de informagdes consideradas confidenciais contidas na proposta de um concorrente
e, sendo caso disso, uma reclamacdo da decisdo que indefere esse pedido no 4mbito de um
procedimento pré-contencioso obrigatério e, por outro, quando um 6érgio jurisdicional é
chamado a conhecer de um recurso da decisdao da entidade adjudicante que indefere a reclamacao.

Tendo em conta o seu objeto, conforme enunciado no seu artigo 1.°, n.° 1, conjugado com o seu
considerando 4, a Diretiva 2016/943 apenas tem por objeto a aquisi¢do, a utilizacdo ou a
divulgacdo ilegal de segredos comerciais e ndo prevé medidas destinadas a proteger a
confidencialidade dos segredos comerciais noutros tipos de processos judiciais, como os
processos relativos a adjudicagdo de contratos publicos.

Além disso, o artigo 4.°, n.° 2, alinea a), dessa diretiva dispde que a aquisicdo de um segredo
comercial sem o consentimento do titular do segredo comercial é considerada ilegal sempre que
for realizada através do acesso, apropriacdo ou cdpia nao autorizados de documentos, objetos,
materiais, substancias ou ficheiros eletrdénicos, legalmente sob controlo do titular do segredo
comercial, que contenham o segredo comercial ou a partir dos quais seja possivel deduzir o
segredo comercial.

Por outro lado, como resulta do seu artigo 1.°, n.° 2, alinea c), a referida diretiva ndo prejudica a
aplicacdo de normas da Unido ou de normas nacionais que obriguem ou autorizem as
instituicdes e dérgdos da Unido ou as autoridades publicas nacionais a divulgar informagoes
comunicadas por empresas que essas instituicoes, 6rgaos ou autoridades detenham por forca das
obrigacdes e prerrogativas estabelecidas no direito da Unido ou no direito nacional e em
conformidade com estas. Por seu turno, o considerando 18 da mesma diretiva, a luz do qual esta
disposicdo deve ser interpretada, precisa que a Diretiva 2016/943 nao deve liberar as autoridades
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publicas das obrigacdes de confidencialidade a que estdo sujeitas relativamente as informacoes
transmitidas pelos detentores de segredos comerciais, sejam essas obrigacdes definidas no direito
da Unido ou no direito nacional. Por conseguinte, ha que considerar que a Diretiva 2016/943 nao
libera as autoridades publicas das obrigacdes de confidencialidade que podem resultar da Diretiva
2014/24.

Por ultimo, o artigo 3.°, n.° 2, da Diretiva 2016/943 dispoe que a aquisicdo, utilizacdo ou divulgacao
de um segredo comercial é considerada legal na medida em que tal aquisicdo, utilizacdo ou
divulgacdo seja imposta ou permitida pelo direito da Unido ou pelo direito nacional.

Neste contexto, refira-se que o artigo 21.° da Diretiva 2014/24, lido em conjugacdo com o
considerando 51 desta ultima, prevé que a entidade adjudicante ndo divulgue, em principio, as
informacdes que os operadores econémicos lhe tenham comunicado a titulo confidencial e que
pode impor aos operadores econémicos requisitos destinados a proteger a confidencialidade das
informacgdes que colocam a disposicdo ao longo de todo o procedimento de adjudicacdo do
contrato.

Por conseguinte, para dar uma resposta ttil ao 6rgéo jurisdicional de reenvio, o Tribunal de Justica
procedera a interpretacdo das disposicoes pertinentes das Diretivas 2014/24 e 89/665 que
precisam, nomeadamente, as regras especificas aplicaveis as entidades adjudicantes e aos érgaos
jurisdicionais nacionais no que respeita a protecdo da confidencialidade dos documentos que
lhes sdo submetidos no dmbito dos procedimentos relativos aos processos de adjudicacdo de
contratos publicos.

Quanto a quinta a sétima questoes

Com a quinta a sétima questdes, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, se o
artigo 1.°, n.° 1, quarto paragrafo, o artigo 1., n.* 3 e 5, e o artigo 2.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva
89/665 devem ser interpretados no sentido de que a decisdo de uma entidade adjudicante que
recusa comunicar a um operador econdmico as informacdes consideradas confidenciais que
figuram no processo de candidatura ou na proposta de outro operador econémico constitui um
ato recorrivel e que, quando o Estado-Membro em cujo territério decorre o procedimento de
contratacdo publica em causa previu um procedimento pré-contencioso obrigatdério para as
decisdes tomadas pelas entidades adjudicantes, um recurso jurisdicional dessa decisdo deve ser
precedido desse recurso administrativo prévio.

A esse respeito, decorre do artigo 1.°, n.° 1, quarto paragrafo, da Diretiva 89/665 que os
Estados-Membros devem tomar, nomeadamente no que diz respeito aos procedimentos de
contratacdo publica abrangidos pela Diretiva 2014/24, as medidas necessdrias para garantir que
as decisdes tomadas pelas entidades adjudicantes possam ser objeto de recursos eficazes e,
sobretudo, tdo rapidos quanto possivel, nas condi¢des enunciadas nos artigos 2.° a 2.°>-F da Diretiva
89/665, com o fundamento de que essas decisdes violam o direito da Unido em matéria de
contratos publicos ou as normas nacionais de transposi¢do desse direito. De acordo com o
artigo 1.°, n.° 3, dessa diretiva, esses procedimentos de recurso devem ser acessiveis, segundo
regras que os Estados-Membros podem definir, pelo menos a qualquer pessoa que tenha ou
tenha tido um interesse em obter um contrato determinado e tenha sido ou possa ser lesada por
uma alegada violagéo.
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Além disso, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que o conceito de «decisdes tomadas
pelas entidades adjudicantes» deve ser objeto de interpretacdo lata. Com efeito, ao utilizar a
expressdo «no que se refere aos contratos», a redacdo do artigo 1.°, n.° 1, quarto paragrafo, da
Diretiva 89/665 implica que qualquer decisio de uma entidade adjudicante abrangida pelas
regras da Unido em matéria de contratos publicos e que seja suscetivel de os violar esteja sujeita a
fiscalizacdo jurisdicional prevista nos artigos 2.° a 2.°-F da mesma diretiva. Essa redacao refere-se,
portanto, de forma geral, as decisoes de uma entidade adjudicante sem fazer distingdo entre essas
decisdes em funcdo do seu conteiddo ou do momento da sua adocdo e ndo prevé nenhuma
restricdo no que respeita a natureza e ao conteudo das decisdes em causa (v., neste sentido,
Acérdao de 5 de abril de 2017, Marina del Mediterrdneo e o., C-391/15, EU:C:2017:268, n.” 26
e 27 e jurisprudéncia ai referida).

Esta interpretacdo lata do conceito de «decisoes suscetiveis de recurso», que levou o Tribunal de
Justica a considerar que a decisdo de uma entidade adjudicante que admite a participacdo de um
operador econémico num procedimento de adjudicacdo de um contrato publico constitui uma
decisdo na acecdo do artigo 1.°, n.° 1, quarto paragrafo, da Diretiva 89/665 (Acérdédo de 5 de abril
de 2017, Marina del Mediterraneo e o., C-391/15, EU:C:2017:268, n.° 28, e v., neste sentido, no que
respeita ao n.° 3 dessa disposicdo, Despacho de 14 de fevereiro de 2019, Cooperativa Animazione
Valdocco, C-54/18, EU:C:2019:118, n.° 36), deve também prevalecer no que respeita a decisdao de
uma entidade adjudicante que recusa comunicar a um operador econdmico as informacoes
consideradas confidenciais transmitidas por um candidato ou proponente.

Antes de mais, na medida em que o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, com a
sua sétima questdo, se um proponente excluido pode intentar uma agao judicial tendo unicamente
por objeto a recusa de lhe serem comunicadas as informacgdes consideradas confidenciais, sem
impugnar igualmente a legalidade das outras decisdes da entidade adjudicante, basta observar
que a Diretiva 89/665 nao contém nenhuma disposicdo que se oponha a que esse proponente
interponha um recurso contra a decisao da entidade adjudicante que lhe recusa comunicar essas
informacdes, quaisquer que sejam o contetdo e o alcance dessa decisao.

Em seguida, como, em substancia, refere o advogado-geral nos n.* 77 e 78 das suas conclusoes,
isso é corroborado pelos objetivos de eficicia e de rapidez visados no artigo 1.°, n.° 1, quarto
paragrafo, dessa diretiva.

Por ultimo, quanto a questdo de saber se um recurso jurisdicional de uma decisdo de uma entidade
adjudicante que recusa comunicar a um operador econdmico as informacgdes consideradas
confidenciais transmitidas por um candidato ou um proponente deve ser precedido de recurso
administrativo prévio quando o Estado-Membro em cujo territério decorre o procedimento de
contratacdo publica em causa tenha previsto um procedimento pré-contencioso obrigatério,
refira-se que, embora o artigo 1.°, n.° 5, da Diretiva 89/665 preveja que um Estado-Membro pode
exigir que a pessoa em causa interponha primeiro um recurso junto da entidade adjudicante antes
de interpor recurso em juizo, essa disposicdao, em contrapartida, ndo rege esse processo de recurso
nem as suas modalidades.

Por conseguinte, quando, em conformidade com o artigo 1., n.° 5, da referida diretiva, o
Estado-Membro em cujo territério decorre o procedimento de adjudicacdo do contrato publico
em causa tenha previsto que qualquer pessoa que deseje contestar uma decisio tomada pela
entidade adjudicante é obrigada a interpor um recurso administrativo antes de qualquer recurso
para tribunal, esse Estado-Membro pode igualmente prever, no respeito dos principios da
equivaléncia e da efetividade, que um recurso da decisdo da entidade adjudicante que recusa
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comunicar a um operador econdmico as informacgdes consideradas confidenciais que constem do
processo de candidatura ou da proposta de outro operador econémico deve ser precedido de um
recurso administrativo junto da entidade adjudicante.

Resulta destas consideragdes que ha que responder a quinta a sétima questdes que o artigo 1.°,
n.° 1, quarto paragrafo, o artigo 1.°, n.* 3 e 5, e o artigo 2.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva 89/665
devem ser interpretados no sentido de que a decisio de uma entidade adjudicante que recusa
comunicar a um operador econémico as informacdes consideradas confidenciais que figuram no
processo de candidatura ou na proposta de outro operador econémico constitui um ato recorrivel
e que, quando o Estado-Membro em cujo territério decorre o procedimento de contratagao
publica em causa previu que qualquer pessoa que deseje contestar uma decisio tomada pela
entidade adjudicante é obrigada a interpor um recurso administrativo antes de qualquer recurso
para tribunal, esse Estado-Membro pode igualmente prever que um recurso jurisdicional dessa
decisao de recusa de acesso deve ser precedido desse recurso administrativo prévio.

Quanto a quarta, oitava e nona questoes

Com a sua quarta, oitava e nona questdes, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em
substancia, se o artigo 1.°, n.° 1, quarto paragrafo, e o artigo 1.°, n.”* 3 e 5, da Diretiva 89/665, bem
como o artigo 21.° da Diretiva 2014/24 devem ser interpretados no sentido de que tanto a entidade
adjudicante como, sendo caso disso, o 6rgao jurisdicional nacional competente sdo obrigados a
comunicar a um operador econémico que o tenha pedido todas as informacdes constantes da
documentacgdo transmitida por um concorrente, incluindo as informacgoes confidenciais que
contém. Esse 6rgdo jurisdicional pretende igualmente saber se, em caso de recusa de comunicar
informacodes devido a sua confidencialidade, incumbe a entidade adjudicante fundamentar a sua
posicdo quanto a esse carater confidencial.

Sur la portée de lobligation pour le pouvoir adjudicateur de protéger les informations
confidentielles et sur l’'obligation de motivation

— Quanto ao alcance da obrigacdo de a entidade adjudicante proteger as informacoes
confidenciais e quanto ao dever de fundamentagao

Nos termos do artigo 21.°, n.° 1, da Diretiva 2014/24, salvo disposto em contrdrio nessa diretiva ou
na legislacdo nacional a que a autoridade adjudicante estd sujeita, em especial a legislacdo relativa
ao acesso a informacdo, e sem prejuizo das obrigacdes relativas a publicidade de contratos
adjudicados e a informacéo aos candidatos e aos proponentes previstas nos artigos 50.° e 55.° dessa
diretiva, a autoridade adjudicante ndo pode divulgar as informacdes que lhe tenham sido
comunicadas a titulo confidencial pelos operadores econémicos, incluindo, nomeadamente, os
segredos técnicos ou comerciais e os aspetos confidenciais das propostas. O artigo 21.°, n.° 2, da
referida diretiva dispde que as autoridades adjudicantes podem impor aos operadores
econdémicos requisitos destinados a proteger as informagdes de natureza confidencial por elas
disponibilizadas ao longo do procedimento de contratagéo.

Por outro lado, é certo que o artigo 55.°, n.° 2, alinea c), da Diretiva 2014/24 permite
expressamente que os proponentes que tenham apresentado uma proposta admissivel requeiram
a entidade adjudicante que lhes comunique, o mais rapidamente possivel e no prazo de quinze dias
a contar da rececao de um pedido escrito, as caracteristicas e as vantagens relativas da proposta
selecionada, bem como o nome do titular. O artigo 50.°, n.° 4, e o artigo 55.°, n.° 3, dessa diretiva
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preveem, no entanto, que as entidades adjudicantes podem decidir ndo comunicar determinadas
informacoes relativas a adjudicacdo do contrato, nomeadamente quando a sua divulgacdo seja
contraria ao interesse publico, possa prejudicar os legitimos interesses comerciais de um
determinado operador econémico, publico ou privado, ou prejudicar a concorréncia leal entre os
operadores econdmicos.

A este respeito, ha que lembrar que o objetivo principal das normas da Unido em matéria de
contratos publicos inclui a abertura a concorréncia nédo falseada em todos os Estados-Membros e
que, para atingir esse objetivo, é necessiario que as entidades adjudicantes ndo divulguem
informacdes relativas a procedimentos de contratacdo publica cujo conteido possa ser utilizado
para falsear a concorréncia, seja num procedimento de contratagdo em curso, seja em processos
de contratacdo posteriores. Além disso, o dever de fundamentar uma decisdo que exclui a
proposta de um proponente no ambito de um procedimento de contratagdo publica ndo implica
que este deva dispor de informac¢des completas quanto as caracteristicas da proposta selecionada
pela entidade adjudicante. Com efeito, uma vez que os procedimentos de contratagdo publica
assentam numa relacio de confianca entre as entidades adjudicantes e os operadores
econdmicos, estes ultimos devem poder comunicar as entidades adjudicantes todas as
informacoes uteis no dmbito do processo de adjudicagdo, sem recear que estas comuniquem a
terceiros elementos de informacéo cuja divulgacdo possa ser prejudicial aos referidos operadores
(v., neste sentido, Acordaos de 14 de fevereiro de 2008, Varec, C-450/06, EU:C:2008:91, n.>* 34
a 36, e de 15 de julho de 2021, Comissdo/Landesbank Baden-Wiirttemberg e CUR, C-584/20 P
e C-621/20 P, EU:C:2021:601, n.° 112 e jurisprudéncia ai referida).

Resulta das disposi¢oes da Diretiva 2014/24, referidas nos n.* 113 e 114 do presente acérdao, e da
jurisprudéncia mencionada no n.° 115 do mesmo acérdiao, que uma entidade adjudicante, a quem
um operador econémico apresentou um pedido de comunicagdo das informacoes consideradas
confidenciais contidas na proposta do concorrente ao qual o contrato foi adjudicado, ndo deve, em
principio, comunicar essas informacoes.

Todavia, como, em substancia, refere o advogado-geral nos n.”* 40 e 41 das suas conclusdes, a
entidade adjudicante ndo pode estar vinculada pela simples alegacdo de um operador econémico
de que as informacgodes transmitidas sdo confidenciais. Com efeito, esse operador deve demonstrar
o carater verdadeiramente confidencial das informacdes a cuja divulgacao se opoe, demonstrando,
por exemplo, que estas incluem segredos técnicos ou comerciais, que o seu conteido podera ser
utilizado para falsear a concorréncia ou que a sua divulgacdo lhe poderi ser prejudicial.

Por conseguinte, se a entidade adjudicante se interrogar sobre o cardter confidencial das
informacdes transmitidas pelo referido operador, deve, antes mesmo de tomar uma decisdo que
autorize o acesso a essas informacgdes a favor do requerente, permitir ao operador em causa
fornecer elementos de prova adicionais para assegurar o respeito dos seus direitos de defesa. Com
efeito, dado o prejuizo extremamente grave que poderd resultar da comunicagao irregular de
determinadas informagdes a um concorrente, a entidade adjudicante deve, antes de comunicar
essas informacdes a uma parte no litigio, dar ao operador econémico em causa a possibilidade de
fazer valer o cardter confidencial ou de segredo de negécios dessas informagoes (v., por analogia,
Acérdao de 14 de fevereiro de 2008, Varec, C-450/06, EU:C:2008:91, n.° 54).

Por outro lado, cabe a entidade adjudicante assegurar-se de que a decisdo que pretende tomar na
sequéncia do pedido de um operador econémico de que lhe sejam comunicadas as informagoes
constantes da documentacdo transmitida por um concorrente estda em conformidade com as
regras de contratacgdo publica enunciadas na Diretiva 2014/24, em especial as relativas a protecdo
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das informacoes confidenciais mencionadas nos n.* 113 e 114 do presente acérdio. A mesma
obrigacao tem essa entidade adjudicante quando, por forca do artigo 1.°, n.° 5, da Diretiva 89/665,
o Estado-Membro a que pertence fez uso da faculdade de sujeitar o direito de interpor recurso
jurisdicional das decisdes tomadas pelas entidades adjudicantes a obrigacdo de interpor recurso
administrativo prévio junto dessas entidades.

Ha que precisar ainda que a entidade adjudicante, seja quando recusa comunicar as informagoes
confidenciais de um operador econémico a um dos seus concorrentes seja quando lhe é
submetida, no &mbito de um procedimento pré-contencioso obrigatério, uma reclamacao da sua
recusa de divulgar essas informacdes, deve igualmente respeitar o principio geral do direito da
Unido relativo a uma boa administracdo, o qual contém exigéncias que cabe aos
Estados-Membros respeitarem quando aplicam o direito da Unido (Ac6rdao de 9 de novembro de
2017, LS Customs Services, C-46/16, EU:C:2017:839, n.° 39 e jurisprudéncia ai referida). Entre
essas exigéncias, o dever de fundamentacdo das decisdoes adotadas pelas autoridades nacionais
reveste uma importancia muito especial, na medida em que permite aos destinatdrios dessas
decisdes defender os seus direitos e decidir com pleno conhecimento de causa se delas devem
interpor recurso jurisdicional. Esse dever é igualmente necessario para permitir aos tribunais
exercerem a fiscalizacdo de legalidade dessas decisdes e constitui, portanto, uma das condigoes
da efetividade da fiscalizacao jurisdicional garantida pelo artigo 47.° da Carta (v., neste sentido,
Acérdios de 15 de outubro de 1987, Heylens e o., 222/86, EU:C:1987:442, n.> 15; de
9 de novembro de 2017, LS Customs Services, C-46/16, EU:C:2017:839, n.° 40, e de 15 de julho de
2021, Comissdo/Landesbank Baden-Wiirttemberg e CRU, C-584/20 P e C-621/20 P,
EU:C:2021:601, n.° 103).

Por outro lado, o principio da protecdo das informacdes confidenciais e dos segredos de negdcios
deve ser aplicado de forma a concilid-lo com as exigéncias de uma protecao jurisdicional efetiva e
com o respeito dos direitos de defesa das partes no litigio (Acérdao de 14 de fevereiro de 2008,
Varec, C-450/06, EU:C:2008:91, n.> 51 e 52 e jurisprudéncia ai referida).

A fim de ponderar a proibicdo enunciada no artigo 21.°, n.° 1, da Diretiva 2014/24, de divulgar as
informacgdes confidenciais comunicadas por operadores econémicos com o principio geral do
direito da Unido a uma boa administracdo, de que decorre o dever de fundamentagido, uma
entidade adjudicante deve revelar claramente os motivos pelos quais considera que as
informacdes as quais é pedido acesso, ou pelo menos algumas delas, sdo confidenciais.

Além disso, esta ponderacdo deve ter em conta o facto de, na falta de informacgdes suficientes que
lhe permitam verificar se a decisdo da entidade adjudicante relativa a adjudicacdo do contrato em
causa a outro operador enferma de eventuais erros ou ilegalidades, um proponente excluido nao
terd a possibilidade, na pratica, de invocar o seu direito a um recurso eficaz, previsto no artigo 1.°,
n.” 1 e 3, da Diretiva 89/665, contra essa decisdo, seja no ambito de um recurso junto da entidade
adjudicante, em conformidade com o n.° 5 desse mesmo artigo, seja num recurso jurisdicional. Por
conseguinte, sob pena de violar esse direito, a entidade adjudicante deve ndo sé fundamentar a sua
decisao de tratar certos dados como sendo confidenciais mas também comunicar de forma neutra,
tanto quanto possivel e desde que essa comunicacdo seja suscetivel de preservar o carater
confidencial dos elementos especificos desses dados para os quais se justifica uma protecao a esse
titulo, o contetido essencial dos mesmos a esse proponente que os requer, e mais particularmente
o conteudo dos dados relativos aos aspetos determinantes da sua decisio e da proposta
selecionada.
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Com efeito, a obrigacdo de a entidade adjudicante proteger as informacdes consideradas
confidenciais do operador econémico ao qual foi adjudicado o contrato publico ndo deve ser
interpretada de forma tdo extensiva que esvazie o dever de fundamentacdo da sua substancia (v.,
neste sentido, Acérdao de 15 de julho de 2021, Comissdo/Landesbank Baden-Wiirttemberg e
CRU, C-584/20 P e C-621/20 P, EU:C:2021:601, n.° 120) e prive de efeito util o artigo 1.°, n.”* 1
e 3, da Diretiva 89/665 que refere, em particular, a obrigacdo de os Estados-Membros preverem
recursos eficazes. Para esse efeito, a entidade adjudicante pode, nomeadamente e na medida em
que o direito nacional a que estd sujeita a tal ndo se opuser, comunicar sob forma resumida
certos aspetos de uma candidatura ou de uma proposta, bem como as suas caracteristicas
técnicas, de modo a que as informagdes confidenciais ndo possam ser identificadas.

Ha que lembrar, de resto, que, nos termos do artigo 21.°, n.° 2, da Diretiva 2014/24, as entidades
adjudicantes podem impor aos operadores econdémicos requisitos destinados a proteger as
informacdes de natureza confidencial por elas disponibilizadas ao longo do procedimento de
contratacdo. Assim, admitindo que as informagdes nao confidenciais sejam adequadas para esse
efeito, uma entidade adjudicante podera igualmente recorrer a essa faculdade para assegurar o
respeito do direito a um recurso eficaz do proponente excluido, pedindo ao operador cuja
proposta foi selecionada que lhe forneca uma versdo nao confidencial dos documentos que
contém informacdes confidenciais.

Por dltimo, hd que precisar que, em todo o caso, a entidade adjudicante deve informar em tempo
util, antes de proceder a execugdo dessa decisdo, o operador econdémico em causa da sua decisdo
de comunicar a um dos seus concorrentes informacdes que esse operador alega serem
confidenciais, a fim de lhe permitir pedir a entidade adjudicante ou ao érgao jurisdicional
nacional competente que tome medidas provisdrias, como as referidas no artigo 2.°, n.° 1,

alinea a), da Diretiva 89/665, e assim evitar que lhe seja causado um prejuizo irremediavel.

— Quanto ao alcance da obrigacido de o orgdo jurisdicional nacional competente proteger as
informagoes confidenciais

Quanto as obrigagdes do 6rgdo jurisdicional nacional competente no ambito de um recurso
judicial de uma decisdo da entidade adjudicante de indeferir, total ou parcialmente, um pedido
de acesso as informacdes transmitidas pelo operador cuja proposta foi selecionada, hid que
lembrar igualmente que o artigo 1.°, n. 1 e 3, da Diretiva 89/665, que se destina a proteger os
operadores econdémicos contra a arbitrariedade da entidade adjudicante, visa assegurar a
existéncia, em todos os Estados-Membros, de meios processuais eficazes, para garantir a
aplicacdo efetiva do direito da Unido em matéria de contratacdo publica, em particular numa fase
em que as violagdes ainda possam ser corrigidas (v., neste sentido, Acérdao de 15 de setembro de
2016, Star Storage e 0., C-439/14 e C-488/14, EU:C:2016:688, n.° 41 e jurisprudéncia ai referida).

Incumbe também aos Estados-Membros adotarem as regras processuais das agdes judiciais
destinadas a garantir a protecao dos direitos conferidos pelo direito da Unido aos candidatos e
aos proponentes lesados por decisoes das entidades adjudicantes de forma a garantir que ndo
sejam prejudicados nem a eficicia da Diretiva 89/665 nem os direitos conferidos aos particulares
pelo direito da Unido. Por outro lado, conforme resulta do seu considerando 36, a Diretiva
2007/66 e, consequentemente, a Diretiva 89/665, que alterou e completou, destinam-se a garantir
o pleno respeito do direito a acdo e a um processo equitativo, consagrado no primeiro e segundo
paragrafos do artigo 47.° da Carta (v., neste sentido, Acérdao de 15 de setembro de 2016, Star
Storage e o., C-439/14 e C-488/14, EU:C:2016:688, n.* 42 a 46 e jurisprudéncia ai referida). Por
conseguinte, quando definem as modalidades processuais das agdes judiciais, os
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Estados-Membros devem garantir o respeito desse direito. Assim, apesar da inexisténcia de
normas do direito da Unido relativas as modalidades dos recursos nos 6rgaos jurisdicionais
nacionais, e para determinar a intensidade da fiscalizacdo jurisdicional das decisdes nacionais
adotadas em aplicacdo de um ato do direito da Unido, ha que ter em conta a sua finalidade e
garantir que a sua eficdcia ndo seja posta em causa (Acérdao de 26 de junho de 2019, Craeynest
e 0., C-723/17, EU:C:2019:533, n.° 46 e jurisprudéncia ai referida).

Dai resulta que, no quadro de um recurso interposto num procedimento de contratagao publica, o
principio do contraditdrio nao implica um direito de acesso ilimitado e absoluto das partes a todas
as informacodes relativas ao procedimento de contratacdo em causa que foram apresentadas a
instancia responsavel pelo recurso (v., neste sentido, Acérdao de 14 de fevereiro de 2008, Varec,
C-450/06, EU:C:2008:91, n.° 51). Pelo contrario, como, em substancia, se refere no n.° 121 do
presente acorddao no contexto das obrigacdes que incumbem a esse respeito as entidades
adjudicantes, a obrigacdo de fornecer ao proponente preterido informacgdes suficientes para
salvaguardar o seu direito a um recurso eficaz deve ser ponderada com o direito de outros
operadores econdémicos a protecdo das suas informacgdes confidenciais e dos seus segredos
comerciais.

O 6rgao jurisdicional nacional competente deve, por conseguinte, verificar, tendo plenamente em
conta tanto a necessidade de salvaguardar o interesse publico relativo a manutencdo de uma
concorréncia leal no d&mbito dos procedimentos de contratacdo publica como o de proteger as
informacoes verdadeiramente confidenciais e singularmente os segredos comerciais dos
participantes no processo de concurso, se foi com razdo que a entidade adjudicante considerou
que as informagdes que recusou comunicar ao requerente eram confidenciais. Para esse efeito, o
6rgdo jurisdicional nacional competente deve proceder a uma andlise completa de todos os
elementos de facto e de direito pertinentes. Deve também necessariamente poder dispor das
informacoes exigidas, incluindo as informacgoes confidenciais e os segredos comerciais, para
poder pronunciar-se com pleno conhecimento de causa (v., neste sentido, Acdérdao de
14 de fevereiro de 2008, Varec, C-450/06, EU:C:2008:91, n.° 53).

Admitindo que o referido 6rgdo jurisdicional considera igualmente que as informagdes em causa
tém carater confidencial que se opde a sua divulgacao aos concorrentes do operador em causa, ha
que lembrar que, como declarou o Tribunal de Justica, embora o principio do contraditério
implique, regra geral, o direito de as partes num processo tomarem conhecimento das provas e
das observacoes apresentadas em juizo e de as discutir, em certos casos, pode ser necessario niao
lhes comunicar certas informacdes, para preservar os direitos fundamentais de um terceiro ou
para salvaguarda de um interesse publico importante (Acérdao de 14 de fevereiro de 2008, Varec,
C-450/06, EU:C:2008:91, n.° 47).

Ora, entre os direitos fundamentais suscetiveis de ser protegidos figuram o direito ao respeito pela
vida privada e pelas comunicagdes, consagrado no artigo 7.° da Carta, bem como o direito a
protecao dos segredos comerciais que foi reconhecido pelo Tribunal de Justica como um
principio geral do direito da Unido (v., neste sentido, Acérdao de 14 de fevereiro de 2008, Varec,
C-450/06, EU:C:2008:91, n.” 48 e 49).

Assim, tendo em conta a importancia da protecdo das informacdes confidenciais, referida

nomeadamente nos n.”* 131 e 132 do presente acérdao, a instancia responsavel por um processo
de recurso em matéria de contratacdo publica deve poder decidir, se necessario, que
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determinadas informacdes contidas nos autos de que dispoe ndo devem ser transmitidas as partes
e aos seus advogados (v., neste sentido, Acérdao de 14 de fevereiro de 2008, Varec, C-450/06,
EU:C:2008:91, n.° 43).

Além disso, hd que precisar que, uma vez que o érgao jurisdicional nacional competente considera
que foi com razéo e de forma suficientemente fundamentada que a entidade adjudicante decidiu
que as informacdes solicitadas ndo podiam ser comunicadas devido a sua natureza confidencial,
tendo em conta as obrigacdes que incumbem a essa entidade adjudicante por forca do principio
da protecdo jurisdicional efetiva, conforme recordadas nos n.” 121 a 123 do presente acérdio, o
comportamento da referida entidade adjudicante a este respeito ndo pode ser criticado com o
fundamento de ser excessivamente protetor dos interesses do operador econdémico cujas
informacoes confidenciais foram solicitadas.

O o6rgao jurisdicional nacional competente deve igualmente fiscalizar a suficiéncia da
fundamentacdo da decisdo pela qual a entidade adjudicante recusou divulgar as informacoes
confidenciais ou daquela pela qual indeferiu o recurso administrativo apresentado contra a
decisdo prévia de recusa, para permitir, em conformidade com a jurisprudéncia mencionada no
n.° 120 do presente acérdao, por um lado, ao requerente defender os seus direitos e decidir com
pleno conhecimento de causa se deve interpor recurso jurisdicional dessa decisao e, por outro,
aos orgaos jurisdicionais exercerem a fiscalizacdo da legalidade desta ultima. Por outro lado,
tendo em conta o prejuizo que poderia resultar, para um operador econémico, da comunicagio
irregular de determinadas informagdes a um concorrente, cabe ao 6rgédo jurisdicional nacional
competente conciliar o direito do requerente a acdo, na acecdo do artigo 47.° da Carta, e o direito
a protecdo das informacdes de carater confidencial desse operador.

Por ultimo, o érgao jurisdicional nacional competente deve poder anular a decisdo de recusa ou a
decisdo de indeferimento do recurso administrativo se estas forem ilegais e, sendo caso disso,
devolver o processo a entidade adjudicante, ou mesmo tomar uma nova decisdo se o direito
nacional o autorizar. Na medida em que o 6rgao jurisdicional de reenvio se interroga, no ambito
da sua nona questdo, sobre se o juiz chamado a conhecer de um pedido de divulgacdo de
informacoes confidenciais deve examinar por si proprio nio sé a sua pertinéncia mas também os
seus efeitos sobre a legalidade do processo de contratagdo, basta referir que, em conformidade
com o artigo 1.° n.° 3, da Diretiva 89/665, cabe aos Estados-Membros determinar as modalidades
que regem os processos de recurso que permitam impugnar as decisdes tomadas pelas entidades
adjudicantes.

Tendo estas consideracdes em conta, hd que responder a quarta, oitava e nona questoes que:

— o artigo 1.°, n.° 1, quarto paragrafo, e o artigo 1.°, n.* 3 e 5, da Diretiva 89/665, bem como o
artigo 21.° da Diretiva 2014/24, lido a luz do principio geral de direito da Unido a uma boa
administracdo, devem ser interpretados no sentido de que uma entidade adjudicante, a quem
um operador econdémico apresenta um pedido de comunicagdo das informagdes consideradas
confidenciais contidas na proposta de um concorrente ao qual o contrato foi adjudicado, nao é
obrigada a comunicar essas informagdes quando a sua transmissdo conduza a violacdo das
regras do direito da Unido relativas a protecdo das informacdes confidenciais, mesmo quando
o pedido do operador econémico seja apresentado no dmbito de um recurso desse mesmo
operador sobre a legalidade da apreciacdo da proposta do recorrente pela entidade
adjudicante. Quando recusa transmitir essas informacdes ou quando, ao mesmo tempo que
opode essa recusa, indefere o recurso administrativo apresentado por um operador econémico
a respeito da legalidade da apreciacdo da proposta do concorrente em causa, a entidade
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adjudicante é obrigada a ponderar o direito do requerente a uma boa administracdo com o
direito do concorrente a protecdo das suas informagdes confidenciais, de modo a que a sua
decisdo de recusa ou a sua decisdo de indeferimento seja fundamentada e o direito a agao de
que beneficia um proponente excluido nao seja privado de efeito ttil;

— o artigo 1.°, n.° 1, quarto paragrafo, e o artigo 1.°, n.* 3 e 5, da Diretiva 89/665, bem como o
artigo 21.° da Diretiva 2014/24, lidos a luz do artigo 47.° da Carta, devem ser interpretados no
sentido de que o 6rgdo jurisdicional nacional competente para o qual foi interposto recurso da
decisao de uma entidade adjudicante que recusa comunicar a um operador econdmico
informacoes consideradas confidenciais contidas na documentacdo transmitida pelo
concorrente ao qual foi adjudicado o contrato ou um recurso da decisdo de uma entidade
adjudicante que indefere o recurso administrativo apresentado contra essa decisdo de recusa
deve ponderar o direito do requerente a acdo com o direito do seu concorrente a protecdo das
suas informacdes confidenciais e dos seus segredos comerciais. Para esse efeito, esse 6rgao
jurisdicional, que deve necessariamente dispor das informacdes necessdrias, incluindo as
informacgdes confidenciais e os segredos comerciais, para poder pronunciar-se com pleno
conhecimento de causa sobre o carater comunicavel das referidas informacgdes, deve proceder
a um exame de todos os elementos de facto e de direito pertinentes. Deve igualmente poder
anular a decisdo de recusa ou a decisdo de indeferimento do recurso administrativo se estas
forem ilegais e, sendo caso disso, devolver o processo a entidade adjudicante, ou mesmo tomar
por si préprio uma nova decisdo se o seu direito nacional o autorizar.

Quanto a décima questdo

Com a sua décima questdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, se o
artigo 57.°, n.° 4, da Diretiva 2014/24 deve ser interpretado no sentido de que um oérgao
jurisdicional nacional, chamado a pronunciar-se sobre um litigio entre um operador econémico
excluido da adjudicacdo de um contrato e uma entidade adjudicante, pode, por um lado,
afastar-se da apreciacdo feita por esta ultima sobre a licitude do comportamento do operador
econémico ao qual o contrato foi adjudicado e, portanto, extrair dai todas as consequéncias
necessarias na sua decisdo e, por outro, conhecer oficiosamente do fundamento relativo ao erro
de apreciacdo cometido pela entidade adjudicante.

Nos termos do artigo 57.°, n.° 4, da Diretiva 2014/24, as autoridades adjudicantes podem excluir ou
podem ser solicitadas pelos Estados-Membros a excluir um operador econémico da participacdo
num procedimento de contratacdo, numa das situagoes a que se refere essa disposicao.

Refira-se, desde logo, na medida em que o 6rgao jurisdicional de reenvio fez expressamente
referéncia ao Acérdao de 3 de outubro de 2019, Delta Antreprizd de Constructii si Montaj 93
(C-267/18, EU:C:2019:826), na redacido da sua décima questdo, que esse acérddo diz respeito as
competéncias da propria entidade adjudicante para proceder a sua propria avaliagdo a titulo de
um dos motivos facultativos de exclusao previstos no artigo 57.°, n.° 4, da Diretiva 2014/24, pelo
que ndo é diretamente pertinente para dar uma resposta a essa questdo, uma vez que esta diz
respeito as competéncias do julgador de um litigio entre um proponente e uma entidade
adjudicante.
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A esse respeito, é certo que o Tribunal de Justica referiu, nos n.* 28 e 34 do Acérdao de
19 de junho de 2019, Meca (C-41/18, EU:C:2019:507), que resulta da redacdo da referida
disposicdo que foi unicamente a entidade adjudicante e ndo, por conseguinte, a um o6rgao
jurisdicional nacional que foi confiada a tarefa de apreciar, na fase da selecdo dos proponentes, se
um operador econdmico deve ser excluido de um procedimento de contratacdo.

Contudo, essa interpretacdo foi efetuada a luz do contexto do processo que deu origem a esse
acordao, no qual o Tribunal de Justica conheceu de uma regulamentagdo nacional nos termos da
qual a interposicdo de um recurso jurisdicional da decisdo de rescindir um contrato publico
tomada por uma entidade adjudicante devido a falhas importantes surgidas no momento da sua
execucdo impedia a entidade adjudicante que abria um novo concurso de efetuar qualquer
apreciacdo, na fase da selecio dos proponentes, da fiabilidade do operador afetado por essa
rescisdo (Acérdao de 19 de junho de 2019, Meca, C-41/18, EU:C:2019:507, n.* 42).

Ora, sob pena de violar o respeito do direito a acdo, conforme garantido, em matéria de contratos
publicos, pelo artigo 1.°, n.° 1, quarto paragrafo, e pelo artigo 1.°, n.° 3, da Diretiva 89/665, bem
como pelo artigo 47.° da Carta, a decisio de uma entidade adjudicante que recusa, ainda que
implicitamente, excluir um operador econémico de um procedimento de contratagdo por um
dos motivos facultativos de exclusdo previstos no artigo 57.°, n.° 4, da Diretiva 2014/24 deve
necessariamente poder ser impugnada por qualquer pessoa que tenha ou tenha tido um interesse
em obter um contrato determinado e que tenha sido ou possa ser lesada por uma violacdo dessa
disposicao.

Daqui resulta que um o6rgao jurisdicional nacional pode, no ambito de um litigio entre um
candidato ou um proponente excluido da adjudicacdo do contrato e uma entidade adjudicante,
fiscalizar a apreciacdo feita por esta ultima quanto a questao de saber se os pressupostos exigidos
para a aplicacdo de um dos motivos facultativos de exclusdo previstos no artigo 57.°, n.° 4, da
Diretiva 2014/24 estavam reunidos relativamente ao operador econémico ao qual o contrato foi
adjudicado e, por conseguinte, afastar-se dela. Assim, consoante o caso, esse 6rgdo jurisdicional
pode decidir nesse sentido quanto ao mérito ou devolver o processo para esse efeito a entidade
adjudicante ou ao érgdo jurisdicional nacional competente.

Por outro lado, o direito da Unido nao impoe que os érgios jurisdicionais nacionais conhecam
oficiosamente de um fundamento relativo a violagdo de disposicoes do direito da Unido quando a
andlise desse fundamento os obrigue a sair dos seus limites, nomeadamente dos limites do litigio
tal como circunscrito pelas partes, baseando-se em factos e circunstancias diferentes daqueles em
que a parte que tem interesse na aplicacdo das referidas disposi¢cdes baseou o seu pedido (v., neste
sentido, Ac6rdaos de 14 de dezembro de 1995, van Schijndel e van Veen, C-430/93 e C-431/93,
EU:C:1995:441, n.>* 21 e 22, e de 19 de dezembro de 2018, Autorita Garante della Concorrenza e
del Mercato — Antitrust e Coopservice, C-216/17, EU:C:2018:1034, n.° 40).

Com efeito, de acordo com jurisprudéncia constante, na falta de regulamentacdo da Unido na
matéria, cabe a cada Estado-Membro, por forca do principio da autonomia processual dos
Estados-Membros, definir as regras do procedimento administrativo e do processo judicial
destinadas a garantir a salvaguarda dos direitos conferidos aos sujeitos de direito pelo direito da
Unido. Contudo, essas modalidades processuais ndo devem, nomeadamente, ser menos
favoraveis do que as respeitantes a agOes similares previstas para a protecdo dos direitos
conferidos pela ordem juridica interna em conformidade com o principio da equivaléncia
(Acérdao de 6 de outubro de 2015, Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, n.° 46 e
jurisprudéncia ai referida).
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Assim, um tribunal nacional s6 pode conhecer oficiosamente do fundamento relativo a violagdo
do artigo 57.°, n.° 4, da Diretiva 2014/24 por um operador econdmico se o seu direito nacional o
autorizar a isso (v., neste sentido, Acérdao de 14 de dezembro de 1995, van Schijndel e van Veen,
C-430/93 e C-431/93, EU:C:1995:441, n.* 13 e 14).

Em face destas consideragdes, hd que responder a décima questdo que o artigo 57.°, n.° 4, da
Diretiva 2014/24 deve ser interpretado no sentido de que um o6rgao jurisdicional nacional,
chamado a pronunciar-se sobre um litigio entre um operador econdémico excluido da
adjudicacdo de um contrato e uma entidade adjudicante, pode afastar-se da apreciacdo feita por
esta ultima sobre a licitude do comportamento do operador econdémico ao qual o contrato foi
adjudicado e, portanto, extrair dai todas as consequéncias necessdrias na sua decisio. Em
contrapartida, em conformidade com o principio da equivaléncia, esse 6rgao jurisdicional sé
pode conhecer oficiosamente do fundamento relativo ao erro de apreciacio cometido pela
entidade adjudicante se o direito nacional o permitir.

Quanto a décima primeira questdo

Com a décima primeira questdo, o drgio jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, se o
artigo 63.°, n.° 1, segundo paragrafo, da Diretiva 2014/24, lido em conjugacao com o artigo 57.°,
n.” 4 e 6, dessa diretiva, deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma regulamentacao
nacional por forca da qual, quando um operador econémico, membro de um agrupamento de
operadores econdmicos, prestou falsas declaracdes ao fornecer as informacgoes exigidas para a
verificacdo da inexisténcia de motivos de exclusio do agrupamento ou do preenchimento por
este ultimo dos critérios de selecdo, sem que os seus parceiros tivessem tido conhecimento dessas
falsas declaragoes, pode ser decretada uma medida de exclusdo de qualquer procedimento de
contratacdo publica contra todos os membros desse agrupamento.

A esse respeito, ha que lembrar que o artigo 63.°, n.° 1, primeiro paragrafo, da Diretiva 2014/24
prevé o direito de um operador econémico recorrer, para um contrato determinado, as
capacidades de outras entidades, independentemente da natureza juridica dos vinculos que o
unem a essas entidades, a fim de cumprir tanto os critérios relativos a capacidade econémica e
financeira enunciados no artigo 58.°, n.° 3, dessa diretiva como os critérios relativos a capacidade
técnica e profissional, previstos no artigo 58.°, n.° 4, da referida diretiva (Acérdao de 3 de junho de
2021, RAD Service e 0., C-210/20, EU:C:2021:445, n.° 30 e jurisprudéncia ai referida).

O operador econémico que pretenda invocar esse direito deve, por forca do artigo 59.°, n.° 1,
segundo e terceiro paragrafos, da Diretiva 2014/24, transmitir a entidade adjudicante, no
momento da apresentacdo do seu pedido de participacdo ou da sua proposta, um Documento
Europeu Unico de Contratacdo Ptblica (DEUCP) através do qual esse operador afirma que ele
proprio e as entidades as quais pretende recorrer ndo se encontram numa das situagdes previstas
no artigo 57.° dessa diretiva, que deva ou possa levar a exclusio de um operador econémico, e/ou
que o critério de selecio em causa estd preenchido.

Cabe entdo a entidade adjudicante, por forca do artigo 63.°, n.° 1, segundo paragrafo, da Diretiva
2014/24, verificar, nomeadamente, se existem motivos de exclusdo, referidos no artigo 57.° dessa
diretiva, relativos a esse operador econémico ou a uma dessas entidades. Em caso afirmativo,
pode exigir ou mesmo ser obrigada pelo Estado-Membro a que pertence a exigir que o operador
econdmico em causa substitua a entidade a cujas capacidades pretende recorrer, mas
relativamente a qual existam motivos de exclusdo ndo obrigatorios.
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Ha que precisar, porém, que, mesmo antes de exigir a um proponente a substituicdo de uma
entidade a cujas capacidades pretende recorrer pelo facto de se encontrar numa das situagoes
referidas no artigo 57.°, n.* 1 e 4, da Diretiva 2014/24, o artigo 63.° dessa diretiva pressupoe que a
entidade adjudicante dé a esse proponente e/ou a essa entidade a possibilidade de lhe apresentar
as medidas corretivas que eventualmente adotou para sanar a irregularidade detetada e, assim,
demonstrar que pode ser novamente considerada uma entidade fidvel (v., neste sentido,
Acérdiaos de 3 de outubro de 2019, Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93, C-267/18,
EU:C:2019:826, n.° 37, e de 3 de junho de 2021, RAD Service e 0., C-210/20, EU:C:2021:445, n.° 36).

Esta interpretacdo do artigo 63.°, n.° 1, segundo paragrafo, desta diretiva é suscetivel de assegurar o
efeito util do artigo 57.°, n.° 6, primeiro paragrafo, da referida diretiva, que garante, por principio, o
direito de qualquer operador econémico que se encontre numa das situacoes referidas nos n.* 1
e 4 dessa disposicdo a apresentar provas de que as medidas que tomou sdo suficientes para
comprovar a sua fiabilidade, apesar da existéncia de um motivo de exclusdo pertinente (v., neste
sentido, Acérdao de 3 de junho de 2021, RAD Service e o., C-210/20, EU:C:2021:445, n.° 35).

Esta interpretacdo contribui ainda para assegurar o respeito do principio da proporcionalidade
pelas entidades adjudicantes, em conformidade com o artigo 18.°, n.° 1, primeiro paragrafo, dessa
diretiva. Com efeito, resulta deste principio, que constitui um principio geral do direito da Unido,
que as regras estabelecidas pelos Estados-Membros ou pelas autoridades adjudicantes no ambito
da execucdo das disposicoes dessa diretiva ndo devem exceder o necessario para alcancar os
objetivos pretendidos pela referida diretiva (v., neste sentido, Acérdaos de 16 de dezembro de
2008, Michaniki, C-213/07, EU:C:2008:731, n.° 48, e de 30 de janeiro de 2020, Tim, C-395/18,
EU:C:2020:58, n.° 45).

A este respeito, ha que lembrar que, quando aplicam motivos facultativos de exclusdo, as
entidades adjudicantes devem prestar especial atencdo a este principio. Ora, esta atencdo deve
ser ainda maior quando a exclusdo prevista pela regulamentacdo nacional ndo atinge o
proponente por um incumprimento que lhe seja imputdvel, mas sim por um incumprimento que
foi cometido por uma entidade a cujas capacidades pretende recorrer e em relacdo a qual ndo
dispde de qualquer poder de controlo (v., neste sentido, Acérdaos de 30 de janeiro de 2020, Tim,
C-395/18, EU:C:2020:58, n.° 48, e de 3 de junho de 2021, Rad Service e o., C-210/20,
EU:C:2021:445, n.° 39).

Com efeito, o principio da proporcionalidade impde a entidade adjudicante que proceda a uma
apreciacdo concreta e individualizada da atitude da entidade em causa. Por essa razdo, a entidade
adjudicante deve ter em conta os meios que o proponente tinha a sua disposi¢do para verificar a
existéncia de um incumprimento por parte da entidade a cujas capacidades pretendia recorrer
(Acdrdao de 3 de junho de 2021, RAD Service e o., C-210/20, EU:C:2021:445, n.° 40).

Por conseguinte, ha que responder a décima primeira questdo que o artigo 63.°, n.° 1, segundo
paragrafo, da Diretiva 2014/24, lido em conjugacdo com o artigo 57.°, n.”* 4 e 6, dessa diretiva,
deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma regulamentacdo nacional por forca da
qual, quando um operador econémico, membro de um agrupamento de operadores econémicos,
prestou falsas declaragoes ao fornecer as informacgdes exigidas para a verificacao da inexisténcia de
motivos de exclusdo do agrupamento ou do preenchimento por este ultimo dos critérios de
selecdo, sem que os seus parceiros tivessem tido conhecimento dessas falsas declaragoes, pode
ser decretada uma medida de exclusdo de qualquer procedimento de contratagdo publica contra
todos os membros desse agrupamento.
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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 (Grande Seccdo) declara:

1)

2)

3)

4)

42

O artigo 58.° 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, deve ser interpretado no sentido de que a obrigacio de os operadores
economicos demonstrarem que realizam um determinado volume de negé6cios anual
médio no dominio das atividades abrangidas pelo contrato publico em causa constitui
um critério de selecao relativo a capacidade econdmica e financeira desses operadores,
na acecao do n.° 3 desta disposicao.

As disposicoes conjugadas do artigo 58.° n.° 3, e do artigo 60.°, n.° 3, da Diretiva 2014/24
devem ser interpretadas no sentido de que, no caso de a entidade adjudicante ter exigido
que os operadores econdmicos tivessem realizado um volume de negdcios minimo
determinado no dominio objeto do contrato publico em causa, um operador econémico
sO pode, para provar a sua capacidade econdmica e financeira, invocar os rendimentos
auferidos por um agrupamento temporario de empresas ao qual pertenceu se
efetivamente tiver contribuido, no ambito de um contrato pablico determinado, para a
realizacao de uma atividade desse agrupamento analoga aquela que € objeto do contrato
publico relativamente ao qual esse operador pretende fazer prova da sua capacidade
econdmica e financeira.

O artigo 58.° n.° 4, e os artigos 42.° e 70.° da Diretiva 2014/24 devem ser interpretados no
sentido de que sdo suscetiveis de se aplicar concomitantemente a uma prescricao técnica
contida num concurso publico.

O artigo 1.°, n.° 1, quarto paragrafo, o artigo 1.°, n.” 3 e 5, e o artigo 2.°, n.° 1, alinea b), 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 adjudicacio dos contratos de direito pablico de
obras de fornecimentos, conforme alterada pela Diretiva 2014/23/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, devem ser interpretados no sentido
de que a decisdo de uma entidade adjudicante que recusa comunicar a um operador
economico as informacoes consideradas confidenciais que figuram no processo de
candidatura ou na proposta de outro operador econémico constitui um ato recorrivel e
que, quando o Estado-Membro em cujo territéorio decorre o procedimento de
contratacio publica em causa previu que qualquer pessoa que deseje contestar uma
decisio tomada pela entidade adjudicante é obrigada a interpor um recurso
administrativo antes de qualquer recurso para tribunal, esse Estado-Membro pode
igualmente prever que um recurso jurisdicional dessa decisao de recusa de acesso deve
ser precedido desse recurso administrativo prévio.
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O artigo 1.°, n.° 1, quarto paragrafo, e o artigo 1.°, n.”* 3 e 5, da Diretiva 89/665, conforme
alterada pela Diretiva 2014/23, bem como o artigo 21.° da Diretiva 2014/24, lido a luz do
principio geral de direito da Unido a uma boa administracdo, devem ser interpretados no
sentido de que uma entidade adjudicante, a quem um operador econémico apresenta um
pedido de comunicacido das informacoes consideradas confidenciais contidas na proposta
de um concorrente ao qual o contrato foi adjudicado, nao é obrigada a comunicar essas
informacodes quando a sua transmissao conduza a violacao das regras do direito da Uniao
relativas a protecao das informacoes confidenciais, mesmo quando o pedido do operador
econdémico seja apresentado no ambito de um recurso desse mesmo operador sobre a
legalidade da apreciaciao da proposta do recorrente pela entidade adjudicante. Quando
recusa transmitir essas informacodes ou quando, a0 mesmo tempo que opde essa recusa,
indefere o recurso administrativo apresentado por um operador econémico a respeito da
legalidade da apreciacao da proposta do concorrente em causa, a entidade adjudicante é
obrigada a ponderar o direito do requerente a uma boa administracao com o direito do
concorrente a protecao das suas informacoes confidenciais, de modo a que a sua decisao
de recusa ou a sua decisido de indeferimento seja fundamentada e o direito a acao de que
beneficia um proponente excluido nao seja privado de efeito util.

O artigo 1.°, n.° 1, quarto paragrafo, e o artigo 1.°, n.”* 3 e 5, da Diretiva 89/665, conforme
alterada pela Diretiva 2014/23, bem como o artigo 21.° da Diretiva 2014/24, lidos a luz do
artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unidao Europeia, devem ser
interpretados no sentido de que o 6rgao jurisdicional nacional competente para o qual
foi interposto recurso da decisao de uma entidade adjudicante que recusa comunicar a
um operador econdmico informacgdoes consideradas confidenciais contidas na
documentacio transmitida pelo concorrente ao qual foi adjudicado o contrato ou um
recurso da decisio de uma entidade adjudicante que indefere a reclamacdo apresentada
contra essa decisdo de recusa deve ponderar o direito do requerente a acao com o direito
do seu concorrente a protecio das suas informacdes confidenciais e dos seus segredos
comerciais. Para esse efeito, esse orgao jurisdicional, que deve necessariamente dispor
das informacdes necessarias, incluindo as informacdes confidenciais e os segredos
comerciais, para poder pronunciar-se com pleno conhecimento de causa sobre o carater
comunicavel das referidas informacdes, deve proceder a um exame de todos os
elementos de facto e de direito pertinentes. Deve igualmente poder anular a decisao de
recusa ou a decisdo de indeferimento do recurso administrativo se estas forem ilegais e,
sendo caso disso, devolver o processo a entidade adjudicante, ou mesmo tomar por si
proprio uma nova decisao se o seu direito nacional o autorizar.

O artigo 57.° n.° 4, da Diretiva 2014/24 deve ser interpretado no sentido de que um 6rgao
jurisdicional nacional, chamado a pronunciar-se sobre um litigio entre um operador
econdmico excluido da adjudicacao de um contrato e uma entidade adjudicante, pode
afastar-se da apreciacao feita por esta altima sobre a licitude do comportamento do
operador econémico ao qual o contrato foi adjudicado e, portanto, extrair dai todas as
consequéncias necessarias na sua decisao. Em contrapartida, em conformidade com o
principio da equivaléncia, esse 6rgao jurisdicional s6 pode conhecer oficiosamente do
fundamento relativo ao erro de apreciacio cometido pela entidade adjudicante se o
direito nacional o permitir.
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8) O artigo 63.°, n.° 1, segundo paragrafo, da Diretiva 2014/24, lido em conjugacdao com o

artigo 57.°, n.* 4 e 6, dessa diretiva, deve ser interpretado no sentido de que se opoe a
uma regulamentacido nacional por forca da qual, quando um operador econdémico,
membro de um agrupamento de operadores econdmicos, prestou falsas declaracdes ao
fornecer as informacdes exigidas para a verificacio da inexisténcia de motivos de
exclusao do agrupamento ou do preenchimento por este altimo dos critérios de selecao,
sem que os seus parceiros tivessem tido conhecimento dessas falsas declaracdes, pode
ser decretada uma medida de exclusao de qualquer procedimento de contratacao publica
contra todos os membros desse agrupamento.

Assinaturas
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