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Processo C-682/21

Resumo do pedido de decisdo prejudicial em aplicacéo do artigo 98.°, n.° 1,
do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica

Data de entrada:
11 de novembro de 2021
Orgao jurisdicional de reenvio:
Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Supremo Tribunal, Kituénia)
Data da decisdo de reenvio:
11 de novembro de 2021
Recorrentes em cassacao e demandantes@m primeirasinstancia:
«HSC Baltic» UAB
«Mitnija» UAB
«Montuotojas» UAB
Outra parte no processo‘em cassagao exdemandada em primeira instancia:

Vilniaus micsto,, sayivaldybés administracija (Administracéo
Munigipal{a cidadeide Vilnius)

Terceiros:

«Active'Construction Management» UAB, sociedade objeto de um
proeesso de insolvéncia

«Vilniaus vystymo kompanija» UAB

Objeto do processo principal

Pedido das recorrentes em cassacdo (demandantes em primeira instancia)
destinado a obter a declaracédo de ilegalidade da deciséo da outra parte no processo
em cassacdo (demandada em primeira instancia) de inscrevé-las na lista de
fornecedores ndo fiaveis devido ao cumprimento defeituoso de um contrato
publico por parte de um agrupamento de fornecedores e da resolucdo desse
contrato com base numa violagédo substancial.
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Objeto e fundamento juridico do pedido de decisdo prejudicial

Interpretacdo 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, em especial, do artigo 18.°, n.° 1, e do artigo 57.°, n.° 4, alinea g), e
n.° 6, da mesma, bem como da Diretiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de
dezembro de 1989, que coordena as disposigdes legislativas, regulamentares e
administrativas relativas a aplicacdo dos procedimentos de recurso em matéria de
celebracdo dos contratos de direito publico de fornecimentos e de obras, em
especial do artigo 1.°, n.° 1, quarto paragrafo, e do artigo 1.°, n.° 3,"da mesma;
artigo 267.°, terceiro paragrafo, do Tratado sobre o Funcionamento dasUnido
Europeia.

Questdes prejudiciais

1. Devem o artigo 18.°, n.°1, e o artigo 57.°;x0.° 4,/alinea g)ne n.° 6, da
Diretiva 2014/24, bem como o artigo 1.°, n.°d»quarto~paragrafoye o artigo 1.°,
n.° 3, da Diretiva 89/665 (em conjunto ousSeparadamente,»mas‘sem se limitar a
estas disposicOes), ser interpretados no sentido de “gue“a decisdo da entidade
adjudicante de inscrever o operador economico em causa na lista de fornecedores
ndo fidveis, limitando-lhes assim,¢durante, um certo, periodo, a possibilidade de
participar em procedimentos de contratagao, posteriormente anunciados, com o
fundamento de que esse operadoreconémice violou substancialmente o contrato
celebrado com essa entidade “adjudicante, constitui uma medida que pode ser
objeto de recurso peranté\um'@rgae jurisdicional?

2. Em caso de résposta‘afirmativa a primeira questdo, devem as disposicdes do
direito da Unido ‘supramencionadas (em conjunto ou separadamente, mas sem se
limitar a essasndisposicoes) ser, interpretadas no sentido de que se opdem a uma
regulamentagéo‘nacional, e'a uma préatica de aplicacdo das mesmas, ao abrigo das
quais: (@).aentidade adjudicante, ao resolver um contrato publico com base numa
violacao substancral do ‘mesmo, ndo adota nenhuma decisdo formal (separada)
relativamente a inscricao de operadores economicos na lista de fornecedores nédo
fiaveis; (b),ovoperador econdmico ndo é informado antecipadamente sobre a futura
inscricdo na, lista’ de fornecedores ndo fiaveis e, por conseguinte, ndo pode
apresentar, esclarecimentos pertinentes e, sucessivamente, contestar de modo
efetivo alinscricdo; (c) a entidade adjudicante ndo efetua um exame individual das
circunstancias do cumprimento defeituoso do contrato e, por conseguinte, se 0
contrato publico tiver sido legalmente resolvido com base numa violagdo
substancial do mesmo, o operador econdémico de jure responsavel por essa
violacdo é automaticamente inscrito na lista de fornecedores néo fiaveis?

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

DisposicOes de direito da Uni&o invocadas

Diretiva 2014/24, em especial o artigo 18.°, n.° 1, artigo 57.% N> 354 e 6,
artigo 90.° e artigo 91.°

Diretiva 89/665 do Conselho, em especial o artigo 1.°, n.%d, quarto paragrafe;€ o
artigo 1.°,n.% 2 e 3.

Disposicdes de direito nacional invocadas

Lietuvos Respublikos vieSyjy pirkimy jstatymas™(Lei da Republica da Litudnia
Relativa aos Contratos Publicos; agSeguir «Leisdos, ‘Contratos Publicos»):
artigo 2.°, n.° 36 (definicdo do termo, «fernecedor»); artigo 46.°, n.° 4, ponto 6, e
n.” 7 e 8, sob a epigrafe «Motivos de exelusao do fornecedor»); artigo 91.°, sob a
epigrafe «Incumprimento ougeumprimento, defeituoso do contrato publico»; e
artigo 101.°, n. 1 e 2, soh.a epigrafe «Direito de contestar as acdes ou decisdes
tomadas pela entidade adjudicante».

Lietuvos Respublikes civilinis kodeksas(Codigo Civil da Republica da Lituania; a
sequir «Caodigo Civil»): “artign,6.65n.1 e 3 a 6, sob a epigrafe «Obrigacédo
solidaria dos. devedores»; “artige 6.15, n.°1; artigo 6.217, sob a epigrafe
«Resolucdos, daxcontrato»; artigo 6.219; artigo 6.969, n.°1, sob a epigrafe
«Conceito, devacerdoyde, atividade conjunta (parceria)»; artigo 6.975, sob a
epigrafe «Responsahilidade® de parceiros sujeitos a obrigacdes solidarias»; e
artige,6.978, m2 1,pontos 2 e 3, e n.°3, sob a epigrafe «Fim do acordo de
atividade,cenjunta;

Apresentagdo sucinta dos factos e da tramitagdo do processo principal

Em 7 de dezembro de 2016, a demandada em primeira instancia, a Vilniaus
miesto savivaldybés administracija (Administragio Municipal da cidade de
Vilnius), publicou um anincio de um procedimento de contratacdo para a
adjudicacdo de um contrato de empreitada de obras publicas [a seguir «contrato de
empreitada»] para a constru¢do do centro de bem-estar polivalente de Lazdynai
em Vilnius (a seguir «procedimento de contratacao»).

Em 30 de janeiro de 2017, para participarem no procedimento de contratacdo, as
demandantes em primeira instancia — a «Montuotojas» UAB, a «Mitnija» UAB, a
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«HSC Baltic» UAB e a «Axis Power» UAB — celebraram um acordo de atividade
conjunta. Os parceiros signatarios desse acordo estipularam que, em caso de
adjudicacgéo do contrato, as proporcdes do valor da atividade (contribui¢do para a
atividade conjunta) que constituem o preco total da proposta seriam as seguintes: a
«Active Construction Management» UAB — 65% (parceiro principal), a «<HSC
Baltic» UAB — 15%, a «Axis Power» UAB — 10%, a «Mitnija» UAB — 5%, e a
«Montuotojas» UAB — 5%.

Em 5 de junho de 2017, a demandada em primeira instancia celebrou um contrato
de empreitada com a «Active Construction Management» UAB, no qual a data
limite para a realizacdo dos trabalhos de construcdo foi fixada em\5 de dezembro
de 2018.

O contrato de empreitada ndo foi executado em tempo util. 'Em 21 de,agesto
de 2019, apos a demandada em primeira instancia tergeeonhecido deficiéncias na
concecgdo técnica, a data limite para a realizacdo des trabalhos, previstos no
contrato foi alterada e a nova data foi fixada em 28 de.maio de,2020."No entanto,
mesmo apos a prorrogagdo do prazo, os trabalhosmdo'deeorreram sem problemas
e 0 novo calendéario ndo foi cumprido.

Por Despacho de 28 de outubro de 2019, o Vilniaus apygardos teismas (Tribunal
Regional de Vilnius, Lituania) deu infeiovam processo’ de insolvéncia contra a
«Active Construction Management» WAB»Awdemandada em primeira instancia e
as demandantes em primeira instancia feramyinfofmadas desse facto por carta do
administrador de insolvéncia de 6 de dezembro de 2019, na qual foi também
declarado que o parceir@ principal ndo continuaria a executar o contrato de
empreitada e que, per censeguinte, se,considera que se pds termo ao contrato em
relacdo a esse parceiro.

A demandadasem’\primeira “instancia e o0s restantes parceiros, ou seja, as
demandantes‘em\primeira mstancia, ndo chegaram a acordo sobre a prossecucéo
da execugan,do eontrataide'empreitada.

Por carta'de 22 de janeiro de 2020, a demandada em primeira instancia informou
as_demandantes em primeira instancia da resolucdo do contrato de empreitada
combase numawiolacao substancial desse contrato.

Em™21 de fevereiro de 2021, as demandantes em primeira instancia intentaram
uma ac¢ao no Tribunal Regional de Vilnius, destinada a obter (1) a declaragcdo da
ilegalidade da resolucdo unilateral do contrato de empreitada pela demandada em
primeira instancia com base numa violagdo substancial desse contrato; (2) a
declaracdo de que se tinha posto termo ao contrato de empreitada por motivo
imputavel a demandada em primeira instancia; e (3) a declaracdo de ilegalidade da
decisdo da demandada em primeira instancia de inscrever as demandantes em
primeira instancia na lista dos fornecedores ndo fidveis no sistema central de
informac&o sobre os contratos publicos.
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Por Sentenca de 27 de agosto de 2020, o Tribunal Regional de Vilnius julgou
improcedente, na sua totalidade, a acdo das demandantes em primeira instancia.

O orgéo jurisdicional considerou que o contrato de empreitada foi resolvido
legalmente com base na violagdo substancial devido ao incumprimento ou ao
cumprimento defeituoso do contrato publico e que, nesse caso, as entidades
adjudicantes sdo obrigadas a inscrever os fornecedores (ou, no caso de um grupo
de fornecedores, todos os membros do grupo) nessa lista de fornecedores nao
fiaveis. Além disso, o orgdo jurisdicional declarou que, ao abrigo de disposicoes
nacionais, as demandantes em primeira instancia teriam sido €apazes de
reabilitar-se mediante medidas corretivas ao participarem noutro$,precedimentos
de contratacdo, ndo tendo sido, assim, impedidas de participar nos mesmes.

Por Despacho de 21 de janeiro de 2021, o Lietuvos apeliaginis'teismas (Tribunal
de Recurso, Lituania) negou provimento ao recursenda Sentenga dosTribunal
Regional de Vilnius, interposto pelas demandantes. em primeirasinstancias

Em 22 de janeiro de 2021, por iniciativa da_demandadaremyprimeira instancia, o
Viesyjy pirkimy tarnyba (Gabinete dos Contratos \Publices) inscreveu as
demandantes em primeira instancia na lista dosfornecedores nao fiaveis.

Entre 18 a 22 de fevereiro de 202%, as .demandantes em primeira instancia
interpuseram recurso do Despachosdo “Tribunal de*Recurso da Lituania, no
Lietuvos Auksciausiasis Teismas'(Supremo Tribural da Lituania; a seguir «orgao
jurisdicional de reenvio»)« O seu pedido“de medidas provisorias foi deferido —
estas foram removidas ‘da lista ‘dos farnecedores ndo fiaveis na pendéncia do
desfecho do processo em,cassacao.

Por Despacho parcial, de 11 “de, novembro de 2021, o 6rgdo jurisdicional de
reenvio confifmou aswpartes das decisdes proferidas pelos 6rgdos jurisdicionais de
primeira instanciase de recurso,mediante as quais os pedidos na agéo relativos ao
cumprimento adequadaidoncontrato e a legalidade da resolugdo do mesmo foram
julgados imprecedentes.

Argumentos essenciais das partes no processo principal

As‘demandantes em primeira instancia afirmaram perante o érgéo jurisdicional de
reenvig gue as regras estabelecidas no artigo 91.° da Lei dos Contratos Publicos,
mesmo admitindo que o objetivo resultante do seu pedido é excluir operadores
econdmicos desonestos das relagdes juridicas no dominio dos contratos publicos,
ndo podem ser interpretadas no sentido de que os operadores econémicos que
formam um agrupamento de fornecedores (empreiteiro) e que de facto ndo
realizaram quaisquer obras ao abrigo de um contrato publico (antes do processo de
insolvéncia, as obras contratadas foram realizadas exclusivamente pelo parceiro
principal) seriam inscritos na lista de fornecedores ndo fiaveis, quando o
incumprimento (ou o cumprimento defeituoso) das obrigagdes contratuais
relevantes levou a resolucdo desse contrato; caso contrério, situacées semelhantes,
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em que as respetivas obras ao abrigo de um contrato publico ndo tenham sido
executadas por um subempreiteiro ou pelo parceiro de atividade conjunta
relevante, seriam tratadas de forma desigual, uma vez que os subempreiteiros
devem ser inscritos na lista de fornecedores nédo fiaveis apenas quando a violacao
disser respeito a parte do contrato publico que lhes foi subcontratada; os 6rgéos
jurisdicionais aplicaram incorretamente o artigo 91.° da Lei dos Contratos
Publicos, e violaram os principios dos contratos publicos, ao ndo terem em conta
as acbes especificas dos respetivos operadores econdmicos na execucdo do
contrato de empreitada, ou seja, sua integridade e fiabilidade; o artigo 91.° da Lei
dos Contratos Publicos é aplicavel com base na responsabilidade pesseal de um
operador economico; foi constatado na Sentenca do Tribunal de™Justica de 7 de
setembro de 2021, Klaipédos regiono atlicky tvarkymo centras (€-92%/19), que 0s
parceiros de atividade conjunta s6 podem ser responsabilizades pordacdestde um
deles se tiverem conhecimento das mesmas, ou seja, as,acbes de todos 0s
parceiros sdo avaliadas com base no principio da responsabilidade ‘pessoal, e ndo
no principio da responsabilidade solidaria.

A demandada em primeira instancia declareu“no“érgao jurisdicional de reenvio
que apoia as conclusdes proferidas pelos ‘Orgaosyjurisdicionais € que a entidade
adjudicante nédo dispde de margem degapreciacdo na,aplicacdo do artigo 91.° da
Lei dos Contratos Publicos e esta, por conseguinte,\obrigada a inscrever 0s
operadores econdémicos em causa. na Mista 'dos formecedores ndo fiaveis. Ao
cumprir essa obrigacdo, ndo tem em eontasgual o parceiro dos que constituem o
agrupamento de fornecedores ‘gque ‘eausou, especificamente a violagdo substancial
do contrato publico devido as stias acbes; uma outra interpretacdo é incompativel
com a responsabilidade solidaria dos pareeiros em atividades conjuntas, e assim as
circunstancias atendantessapenasssao“relevantes para as medidas corretivas das
entidades que ja tenham sido inscritas na lista de fornecedores ndo fiaveis.

Apresentacaosucintada fundamentacédo do pedido de decisdo prejudicial

O .6rgao. jurisdicionalnde*reenvio salienta que o litigio relativo a inclusdo das
demandantes emvprimeira instancia na lista de fornecedores ndo fiaveis surgiu
como, uma, guestdo de interpretacdo e aplicacdo das disposicdes da Lei dos
Contrates Plablices, nomeadamente, do artigo 91.° da mesma, e a sua articulacdo
com as, disposicoes do Codigo Civil relativas as atividades conjuntas. Os
argumentos das partes no litigio relativos a interpretacdo e a aplicacdo das
disposi¢oes nacionais implicam questdes de direito estreitamente interligadas e
davidas por parte do 6rgéo jurisdicional, relativas a conformidade das disposi¢des
da Lei dos Contratos Publicos com o direito da Unido, quanto a questdo de saber
a) se a inscricdo de fornecedores na lista de fornecedores ndo fidveis constitui uma
decisdo da entidade adjudicante suscetivel de fiscalizacdo da legalidade; e b) caso
essa decisdo seja impugnavel, a base para a sua adocao e para a apreciacdo da sua
legalidade.
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Tal como decidiram os 6rgdos jurisdicionais de primeira instancia e de recurso e
como afirma a demandada em primeira instancia, ao abrigo das disposi¢des
estabelecidas na Lituania (artigo 91.° da Lei dos Contratos Publicos), as entidades
adjudicantes ndo dispdem de nenhuma discricionariedade para decidir se
inscrevem o operador econdmico em causa na lista dos fornecedores ndo fiaveis se
esse operador econémico tiver cometido uma violacdo substancial do contrato
publico, e se essa violacdo tiver conduzido a resolugdo unilateral desse contrato
pela entidade adjudicante. O carater ndo discricionario das agdes das entidades
adjudicantes traduz-se na sua obrigacdo legal de inscrever todas as entidades que
pertencem a um agrupamento de fornecedores - parceiros em “atividades
conjuntas - nessa lista.

Com efeito, o conteudo do artigo 91.° da Lei dos Contratos Publices$ugere que a
inscrigdo de operadores economicos na lista de fornecedores\ndovfiaveis carece de
autonomia tanto formal como materialmente. Ao abrigo das\normassjuridicas
lituanas, esta inscrigdo ndo constitui uma decisdo distinta, mas\wma,consequéncia
juridica de outra decisdo que resolva unilateralmente 'um contrato, publico: se um
operador econdmico ndo contestar de todo a reselugdo do ‘eontrato, Com base numa
violacdo substancial, ou se tal decis@o for ‘consideradas, legal pelo orgédo
jurisdicional, o operador econdmico em causapguesexecutou esse contrato por
conta propria ou com parceiros,, e “obrigatoriamente “inscrito na lista de
fornecedores néo fidveis.

Tais normas juridicas pressup@emgue, em primeiro lugar, as situacbes em que a
entidade adjudicante serid capaz, de resolver dlegalmente o contrato com base na
violagdo substancial do mesmg sem que o fornecedor fosse inscrito na lista de
fornecedores nao fiaveissdevido as cireunstancias do caso individual, ndo sdo de
jure possiveis e,¢emsegundesJugarno fornecedor pode, em substancia, impugnar
apenas a resolucaounilateral‘do contrato publico.

As normas juridicas, nacionaiS»em questdo nao parecem, per se, incompativeis
com aldefesa efetiva dos direitos dos fornecedores, uma vez que, cOmo no caso
emgapreco, o ‘gperador, econdomico pode contestar de mofo efetivo a resolucéo
unilateral \do contrato publico, alegando que ndo cometeu uma violagédo
substancial, que aentidade adjudicante € também parcialmente responsavel pelo
ndo ‘eumprimento dos objetivos do contrato, entre outros. Contudo, ha que
observar, aeste respeito que, ao abrigo das normas juridicas lituanas, quando um
contrato € resolvido com base numa violagdo substancial, o elemento subjetivo
das acdes da parte em incumprimento contratual ndo €, em substancia, tido em
conta.

Pode concluir-se, com base na jurisprudéncia do Tribunal de Justica, que as razdes
que conduziram ao incumprimento contratual, a natureza dessa violagéo e outras
circunstancias sdo juridicamente relevantes para efeitos da decisdo sobre a
restricdo do direito de os fornecedores participarem noutros procedimentos de
contratagdo. No seu Acorddo de 19 de junho de 2019, Meca (C-41/18), o Tribunal
de Justica observou que, ao abrigo do artigo 57.°, n.° 5, da Diretiva 2014/24, as
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entidades adjudicantes devem poder efetuar a sua propria apreciacdo dos atos que
um operador econdmico cometeu ou omitiu, antes ou durante o procedimento de
contratagdo, numa das situacdes referidas no artigo 57.°, n.° 4, desta diretiva; a luz
do que precede, as entidades adjudicantes ndo podem estar vinculadas a uma
investigacdo prévia de uma infracdo, uma vez que tal ndo estaria em conformidade
com o principio da proporcionalidade, que implica, entre outros, a necessidade de
apreciar a natureza de uma infracdo, ou seja, 0 seu carater menor ou substancial e
a sua repeticao.

Como referido anteriormente, 0s 6rgdos jurisdicionais de primeira instancia e de
recurso, bem como a demandada em primeira instancia, invocam, ®m substancia, a
regra de interpretacdo juridica supramencionada ao considerar que, nesta fase do
litigio, ndo é possivel e ndo h& que apreciar a natureza das acbes das.demandantes
em primeira instancia, uma vez que estas serdo capazes de se reabilitar atraves de
medidas corretivas ao participarem noutros procedimentos ‘descontratagdo. Este
modelo resultante das disposi¢fes nacionais esta€m conformidade eem a ratio
decidendi do Acdrddo Meca (C-41/18), especialmente ‘nossprocedimentos de
contratacdo posteriores, a entidade adjudicante ‘em‘causa néo ‘deve estar vinculada
por uma apreciagdo efetuada por outra entitdade adjudicante, oxque nao €, contudo,
0 caso quando se trata de uma decisdosproferida,porwmaorgao jurisdicional. Se a
inscricdo do operador econdmico na lista dos fernecedores ndo fidveis fosse
declarada legal pelo érgéo jurisdicienaline ‘questionavel se a entidade adjudicante
em causa pode reexaminar essadecisdn,atraves,de um processo extrajudicial.

Contudo, na opinido do o6rgao jurisdicional‘de reenvio, esta posicado adotada pelos
orgdos jurisdicionais, e “pelay,demandada em primeira instdncia conduz, na
realidade, a uma situacaowparadoxal.

Em primeiro lugaryparadguessejaypossivel ter em conta a natureza das agdes por
parte do operador ‘econémicosem causa, esse operador deve ser previamente
inscrito na lista de forneeedor€s nao fiaveis; por conseguinte, as circunstancias da
execugao~do, contrato tornam-se relevantes ndo ao decidir sobre a sua inclusdo,
mas,sobre a stia eliminacdo ad hoc da referida lista. Neste contexto, entre outros,
as ‘acoes,anteriores de um operador economico incluido na lista de fornecedores
néo fidveissdurante um periodo de trés anos, conforme previsto pela legislacdo em
vigory, podem ser tratadas de forma diferente. O facto de o incumprimento
cometide por esse operador economico ser considerado menor por uma entidade
adjudicante ndo significa, per se, que outra entidade adjudicante chegue as
mesmas conclusdes.

Em segundo lugar, ao abrigo desse modelo, uma decisdo sobre o contetdo das
acOes do operador econdmico ndo seria tomada pela entidade adjudicante com um
melhor conhecimento do incumprimento, mas por outras entidades adjudicantes
que, em substancia, se baseardo em explicacdes prestadas pelo fornecedor em
causa. Em todo o caso, a capacidade de apreciar as circunstancias do
incumprimento contratual apenas em relacdo aos operadores econémicos que ja
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foram inscritos na lista dos fornecedores ndo fiaveis ndo é justificada por um
objetivo legitimo ou uma boa pratica.

O orgdo jurisdicional de reenvio ndo partilha da opinido da demandada em
primeira instancia de que uma interpretacdo diferente do artigo 91.° da Lei dos
Contratos Publicos, ou seja, uma apreciacdo individual da conduta das
demandantes em primeira instancia na execucao do contrato de empreitada, pode
ser incompativel com a responsabilidade solidaria dos parceiros em atividades
conjuntas. A questdo da importancia da responsabilidade solidaria na apreciacdo
da fiabilidade dos parceiros em atividades conjuntas ao abrigo do @rtigo 57.° da
Diretiva 2014/24 ja foi suscitada pelo 6rgéo jurisdicional de reenvioino processo
Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras, supramencionade; contudo, cemo
explica o Tribunal de Justica, uma entidade adjudicantesdeve ©fetuar, uma
apreciacdo individual das acdes de cada operador econdémieQ (parceirQ). €omo a
«Mitnija» UAB afirma corretamente, o artigo 91.°, @.%1, da“Lei*dos €ontratos
Publicos prevé, expressis verbis, que outros operadores leconomicosiem cujas
capacidades o fornecedor confiou e que assumiram responsabilidade solidaria com
o fornecedor para a execugdo do contrato agsbrigo,dozartigod9.2,n.° 5, desta lei
devem igualmente ser inscritos na lista de“fornecedores ‘ado fiaveis, desde que o
incumprimento diga respeito & parte do contrato que ‘thes, foi subcontratada. E
facto assente que um parceiro em._atividades cenjuntas ‘e um prestador com
capacidades econOmicas ou finaneeiras,, que atua essencialmente como fiador
financeiro, ndo sdo entidades, idénticasy, centudo, se forem solidariamente
responsaveis (o primeiro com‘basesno Cadige Civil, o segundo com base na Lei
dos Contratos Publicos), ndo.se justifica umaapreciacéo diferente das suas agoes.

No entanto, a respensabilidade solidaria dos parceiros em atividades conjuntas,
para efeitos do eartigo 91> “da, Lei dos Contratos Publicos [artigo 57.°, n.° 4,
alinea g), da Diretiva“2014/24],“assume, em geral, um aspeto secundario caso
fosse aceiteya pesicaonde,que ‘a, lista dos fornecedores ndo fiaveis deve incluir
apenas oS\operadores, economicos cujas a¢les a apreciacao individual implica que
sejam ‘consideradas nao-fiaveis (desonestas). Nesse caso, a resolucdo do contrato
publico com base numawviolacdo substancial ndo implicaria, per se, a sua inscri¢do
na‘lista de‘fornecedores nao fidveis (por exemplo, insolvéncia, culpa imputavel a
outras,entidades, forca maior); consequentemente, ndo haveria (ndo deveria haver)
uma diferenca consoante o empreiteiro que ndo executou o contrato publico atue
porconta prépria ou como um grupo de operadores econdémicos independentes (ao
abrigonde um acordo de atividade conjunta). Caso contrario, 0 agrupamento de
fornecedores seria injustificadamente colocado em desvantagem.

O 6rgdo jurisdicional de reenvio tem igualmente davidas quanto a qualificacdo da
decisdo da entidade adjudicante de inscrever um operador econdémico na lista dos
fornecedores ndo fiaveis. De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
0 conceito de «decisdes tomadas pelas entidades adjudicantes» deve ser
interpretado em sentido lato, abrangendo praticamente todas as suas decisdes, sem
estabelecer uma distingdo entre estas decisées em funcdo do seu contetdo ou do
momento da sua adogdo; o artigo 1.°, n.°1, da Diretiva 89/665 ndo prevé
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nenhuma restricdo no que diz respeito a natureza e ao contetdo das decisfes a que
refere (Acorddo de 11 de janeiro de 2005, Stadt Halle e RLP Lochau, C-26/03,
n.% 28 e 30).

Além disso, o presente 6rgdo jurisdicional chama a atencdo para a redagdo do
artigo 1.°, n.° 1, quarto paréagrafo, da Diretiva 89/665, que, a luz das versdes
linguisticas, ndo é idéntica. As versdes nas linguas lituana e inglesa referem-se a
«su sutartimis [...] susije [...] sprendimai» [decisdes relacionadas com contratos] e
«contracts [...] decisions», respetivamente, ao passo que a versdao em lingua
francesa faz referéncia a «les procédures de passation des marchés».“A redacéo
francesa parece ndo ser tdo ampla, uma vez que se refere espécificamente aos
procedimentos para a celebracdo (adjudicacdo) de contratoss, ey naoy as
consequéncias da resolucdo desses contratos. O conceito de, «proecedimento de
adjudicacdo de um contrato» € igualmente utilizado nosartigo 1.2, n¥ 2, da
Diretiva 89/665. Além disso, o artigo 1.°, n.° 3, da Diretiva,89/665 preveé, entre
outros, que a pessoa que pode interpor recurso deve, pelo menos, ter interesse em
obter um determinado contrato e deve ter sido lesada‘per agoestilegais por parte da
entidade adjudicante.

E evidente que este litigio ndo surgiu devido as\decisdes. da entidade adjudicante
que concedem ou restringem o direito de adjudicar, (dexcelebrar) um determinado
contrato publico, uma vez que o ‘contratode empreitada foi celebrado com as
demandantes em primeira instancia; além disso, as suas a¢cdes conduziram a uma
decisdo legal da demandada.em primeirasinstancid para resolver esse contrato. Por
outro lado, a inscricdoddos ‘eperadoresseconomicos em causa na lista de
fornecedores ndo fiaveis\estringe,os seus direitos de celebrar outros contratos
publicos, em conformidade“como metivo de exclusdo previsto no artigo 57.°,
n.° 4, alinea g),qda, Diretiva\2010/24. Consequentemente, com base numa
tendéncia geral da, jurisprudéncia do Tribunal de Justica de fornecer uma
interpretacde ‘extensiva ‘a0 conceito de «decisbes tomadas pelas entidades
adjudicantes»,yjustifica-se, em principio, qualificar a decisdo da demandada em
primeira instancia,em, causa'no presente processo de uma decisdo a que se refere o
artige,1.2, n.° Iy quarto'paragrafo, da Diretiva 89/665.

Casona decisde, daentidade adjudicante em causa numa parte do processo nacional
seja abrangida pelo ambito de aplicacdo do artigo 1.°, n.° 1, quarto paragrafo, da
Diretiva, 89/665, é importante estabelecer as bases que permitem apreciar a
legalidade dessa decisdo. As demandantes em primeira instancia colocam maior
énfase nas seguintes circunstancias como base para avaliar a sua fiabilidade,
independentemente do facto de o contrato de empreitada ter sido resolvido: a
proporcdo das obrigacGes contratuais (contribuicfes) dos empreiteiros
relativamente & execucdo do contrato publico; o facto de, antes da resolugdo do
contrato de empreitada, todas as obras sO terem sido executadas apenas pelo
parceiro principal, ou seja, as demandantes em primeira instancia ainda ndo
tinham comecado a executar quaisquer obras contratadas; o processo de
insolvéncia instaurado contra o parceiro principal; determinadas acOes por parte
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da demandada em primeira instancia que podem ter conduzido ao cumprimento
defeituoso do contrato de empreitada, e outras circunstancias.

Na opinido do orgdo jurisdicional de reenvio, as circunstancias acima referidas
podem ser relevantes para efeitos da apreciacdo da fiabilidade dos operadores
econdmicos que executaram o contrato de empreitada no que respeita a sua
inscricdo na lista dos fornecedores ndo fidveis. Se, de acordo com o Acoérdao
Meca (C-41/18), essa apreciagédo da fiabilidade deva ser efetuada pelas entidades
adjudicantes que publicaram o anuncio de novos procedimentos de contratacdo, é
razoavel exigir que a entidade adjudicante que procedeu a adjudicacdo de contrato
publico resolvido, ou seja, a demandada em primeira instancia, proceda
igualmente a essa apreciacao.
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