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Processo C-391/15

Marina del Mediterraneo SL e o.
contra
Consejeria de Obras Publicas y Vivienda de la Junta de Andalucia e o.

[pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Tribunal
Superior de Justica da Andaluzia, Espanha)]

«Pedido de decisao prejudicial — Contratos publicos — Procedimento de adjudicagio — Decisdo de
admissdo de um candidato — Alegada ilegalidade — Ato preparatério — Recurso imediato ou recurso
diferido — Efeito direto»

I — Introducio

1. A Marina del Mediterrdneo SL e outros (a seguir «recorrentes») concorreram a um contrato de
concessdo de obras publicas para a ampliacio de um porto em Espanha. Um segundo grupo de
empresas também concorreu a adjudicacdo do contrato. As recorrentes consideraram que o segundo
grupo ndo preenchia as condi¢des necessdrias para apresentar uma proposta. Por conseguinte,
contestaram a admissdo a concurso do segundo grupo de empresas por meio de um recurso especial
em matéria de contratos publicos. Contudo, o 6rgédo jurisdicional de reenvio informou as recorrentes
de que um recurso administrativo contencioso como o interposto pelas recorrentes pode ser
inadmissivel pelo facto de ter como objeto um ato meramente preparatdrio, a saber, a admissio de
um candidato a concurso.

2. No caso em apreco, o Tribunal de Justica é chamado a determinar quais as normas estabelecidas
pelo direito da Unido em matéria de recursos de atos preparatérios, nomeadamente a decisdao de
admitir uma empresa como proponente num procedimento de contratacio publica. Mais
concretamente, deve entender-se que a Diretiva 89/665/CEE” (a seguir «diretiva relativa aos processos
de recurso») exige que os Estados-Membros providenciem no sentido de garantir o recurso imediato e
auténomo de qualquer decisio da entidade adjudicante ou é possivel diferir o recurso até uma fase
posterior do processo de adjudicagao?

1 — Lingua original: inglés.
2 — Diretiva do Conselho, de 21 de dezembro de 1989, que coordena as disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas relativas a

aplicacdo dos processos de recurso em matéria de adjudicagdo dos contratos de direito publico de obras e fornecimentos (JO 1989, L 395,
p. 33).
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II - Quadro juridico

A — Direito da Unido

3. A diretiva relativa aos processos de recurso, conforme alterada pela Diretiva 2007/66/CE? visa
assegurar a aplicacdo das diretivas da Unido em matéria de contratos publicos através da imposicdo,
aos Estados-Membros, da obrigacdo de assegurarem a existéncia de meios de recurso eficazes e
céleres em caso de violagdo do direito da Unido ou de regras nacionais de execugdo do direito da
Uniao.

4. O considerando 2 da referida diretiva refere que «os mecanismos atualmente existentes, tanto a
nivel nacional como a nivel comunitdrio, para assegurar essa aplicacdo, nem sempre permitem
garantir o respeito das disposi¢des comunitdrias, sobretudo numa fase em que as violagdes podem
ainda ser corrigidas».

5. O artigo 1.° da diretiva relativa aos processos de recurso tem a seguinte redagéo:

«1. A presente diretiva é aplicavel aos contratos a que se refere a Diretiva 2004/18/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 31 de marco de 2004, relativa a coordenacdo dos processos de adjudicacdo
dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos
publicos de servigos [], salvo os contratos excluidos nos termos dos artigos 10.° a 18.° dessa diretiva.

Os contratos, na acecdo da presente diretiva, incluem os contratos publicos, os acordos-quadro, as
concessoes de obras publicas e os sistemas de aquisicdo dindmicos.

Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessarias para assegurar que, no que se refere aos
contratos abrangidos pelo ambito de aplicacdo da Diretiva 2004/18/CE, as decisdes das entidades
adjudicantes possam ser objeto de recursos eficazes e, sobretudo, tdo céleres quanto possivel, nos
termos dos artigos 2.° a 2.°-F da presente diretiva, com fundamento na violagdo, por tais decisdes, do
direito comunitario 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.»

6. O artigo 2.°, n.° 1, exige aos Estados-Membros que:

«[assegurem] 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 provisdrias destinadas a
corrigir a alegada violagdo ou a impedir que sejam causados novos danos aos interesses em causa,
designadamente medidas destinadas a suspender ou a mandar suspender o procedimento de
adjudicacdo do contrato publico em causa ou a execucdo de quaisquer decisdes tomadas pela
entidade adjudicante;

3 — Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de dezembro de 2007, que altera as Diretivas 89/665 e 92/13/CEE do Conselho no que
diz respeito a melhoria da eficdcia do recurso em matéria de adjudicacéo de contratos publicos (JO 2007, L 335, p. 31).

4 — JO 2004, L 134, p. 114.
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b) Anular ou mandar anular as decisdes ilegais, incluindo suprimir as especificacdes técnicas,
econdmicas ou financeiras discriminatdrias 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;

¢) Conceder indemnizagdes aos lesados por uma violacdo.»

7. A Diretiva 92/13, de 25 de fevereiro de 1992, conforme alterada pela Diretiva 2007/66, coordena as
disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas respeitantes a aplicagio das regras
comunitdrias em matéria de procedimentos de celebracdo de contratos de direito publico pelas
entidades que operam nos setores da dgua, da energia, dos transportes e das telecomunicaqc”)ess.

8. O artigo 1.° da Diretiva 92/13 corresponde ao artigo 1.° da Diretiva 89/665, mas comporta duas
diferengas: em primeiro lugar, aplica-se aos setores regulados pela Diretiva 2004/17/CE® (e nio pela
Diretiva 2004/18), em segundo lugar, ndo diz expressamente respeito a concessdes de obras publicas.

9. O artigo 2.%, n.° 1, da Diretiva 92/13 também corresponde em larga medida ao artigo 2.°, n.° 1, da
diretiva relativa aos processos de recurso, mas o primeiro inclui expressamente, na alinea b), a
possibilidade de anular as especificagbes técnicas, econémicas ou financeiras discriminatérias que
constem do antncio de concurso, do antncio periédico indicativo e do anuincio de existéncia de um
sistema de qualificacdo, ao passo que o segundo néao o faz.

B - Direito nacional

10. Os atos administrativos passiveis de impugnacdo encontram-se definidos no artigo 25.°, n.° 1, da
Ley 29/1998 reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (Lei Orgéanica dos Tribunais
Administrativos), de 13 de julho de 1998, que dispde que «[o] recurso contencioso administrativo é
admissivel em relacdo as normas de carater geral e aos atos expressos ou tacitos da administracdo
publica que esgotem a via administrativa, quer se trate de atos definitivos ou preparatdrios, caso estes
ultimos decidam direta ou indiretamente sobre o mérito da questdo, impossibilitem a prossecucdao do
processo ou a defesa, ou causem prejuizos irreparaveis a direitos ou interesses legitimos».

11. O artigo 107.°, n.° 1, da Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Comun (Lei 30/1992 que estabelece o regime juridico da administracao
publica e do processo administrativo comum), de 26 de novembro de 1992, conforme alterada pela Ley
4/1999, de 13 de janeiro de 1999, limita o acesso as vias de recurso administrativo nos seguintes
termos:

«Contra as decisoes e atos preparatdrios, quando estes ultimos decidam direta ou indiretamente o
mérito da questdo, impossibilitem a prossecucdo do processo ou a defesa, ou causem prejuizos
irrepardveis aos direitos ou interesses legitimos, podem os interessados interpor recurso hierarquico e
reclamagdo graciosa com base nos fundamentos de nulidade ou anulabilidade previstos nos
artigos 62.° e 63.° da presente lei.

A oposicdo aos restantes atos preparatérios pode ser invocada pelos interessados para apreciacdo na
decisdo que ponha termo ao procedimento».

5 — JO 1992, L 76, p. 14, a seguir «Diretiva 92/13».

6 — Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco de 2004, relativa a coordenacao dos processos de adjudicacao de contratos
nos setores da agua, da energia, dos transportes e dos servigos postais (JO 2004, L 134, p. 1).

ECLILEU:C:2016:651 3



CONCLUSOES DE M. BOBEK — PROCESSO C-391/15
MARINA DEL MEDITERRANEO E O.

12. A Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico (Lei 30/2007 dos Contratos Publicos, a seguir «Lei
dos Contratos Publicos»), de 30 de outubro de 2007, conforme alterada pela Ley 34/2010, de
5 de agosto de 2010, estabelece o regime juridico aplicavel ao recurso especial que pode ser interposto
no ambito dos procedimentos de contratacao publica. O seu artigo 310.°, n.° 2, constitui a expressao,
no contexto dos contratos publicos, da regra geral prevista no artigo 107.°, n.° 1, da Lei 30/1992. Este
artigo dispoe que «sdo objeto de recurso os seguintes atos:

a) Os anuncios de concurso, os cadernos de encargos e os documentos contratuais que estabelecam
as condicdes que regem os contratos publicos;

b) Os atos preparatérios adotados no procedimento de concurso, quando decidam direta ou
indiretamente a adjudicacdo, impossibilitem a prossecu¢do do procedimento ou a defesa ou
causem prejuizos irreparaveis aos direitos ou interesses legitimos. Sdo considerados atos
preparatérios que impossibilitam a prossecucdao do procedimento os atos do jari do concurso que
deliberem a exclusdo de proponentes;

c) As decisoes de adjudicacdo adotadas pelas entidades adjudicantes.»

IIT - Litigio no processo principal e questdes prejudiciais

13. A Agencia Publica de Puertos de Andalucia (Agéncia de Portos da Andaluzia) é uma entidade de
finalidade especial (ad hoc), com autonomia operacional e personalidade juridica prépria. Faz parte da
Consejeria de Obras Publicas y Vivienda de la Junta de Andalucia (Departamento de Obras Publicas e
Habitacdo da Andaluzia, Espanha).

14. A Agéncia de Portos da Andaluzia lancou um concurso para a adjudicacdo de um contrato de
concessdo de obras publicas para a ampliacdo do porto de La Bajadilla, em Marbella (Espanha). No
ambito do procedimento de concurso, o juri do concurso admitiu a participacdo de dois grupos de
empresas: i) o das recorrentes, uma «uniéon temporal de empresas» (associacdo tempordria de
empresas) que exerce a sua atividade sob a designacdo de Marina internacional de Marbella,
e ii) outra associacdo tempordria de empresas composta pelo Ayuntamiento de Marbella (Camara
Municipal de Marbella), a empresa municipal Puerto Deportivo de Marbella SA e a sociedade
comercial Nasir Bin Abdullah and Sons SL.

15. A decisdo do jari do concurso de admitir como proponente a segunda associacdo tempordria de
empresas foi contestada pelas recorrentes perante o Diretor Gerente de la Agencia Publica de Puertos
de Andalucia (diretor da Agéncia de Portos da Andaluzia), mediante um recurso especial em matéria
de contratacdo publica («recurso especial en materia de contratacién») apresentado em 12 de abril de
2011.

16. As recorrentes consideraram que houve violacdo do direito da Unido e da legislacdo nacional. Em
sua opinido, a segunda associacdo tempordria de empresas ndo deveria ter sido admitida como
proponente, uma vez que: a) a Cadmara Municipal de Marbella é um organismo publico que nédo tem a
qualidade de «empresario» a que se refere a lei nacional ao definir o termo «proponente»; b) a segunda
associacdo tempordria de empresas ndo preenche os requisitos da capacidade econémica e financeira
exigiveis; e ¢) a Camara Municipal de Marbella ndao pode ser considerada um operador econdémico,
pois isso configuraria uma distorcao das regras da livre concorréncia e da igualdade dos proponentes.

17. Em 3 de maio de 2011, o diretor da Agéncia de Portos da Andaluzia adotou a decisdo impugnada,
negando provimento as alegacdes das recorrentes por entender que, em primeiro lugar, os organismos
publicos podem participar num concurso sem pdr em causa o principio da livre concorréncia, e, em
segundo lugar, a segunda associacdo temporaria de empresas provara a sua capacidade financeira.
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18. Posteriormente, em 5 de julho de 2011, as recorrentes interpuseram no 6rgdo jurisdicional de
reenvio um recurso administrativo contencioso, pedindo a anulagdo da decisio impugnada e das
medidas que se seguiram, designadamente, a decisdo de adjudicar o contrato a segunda associagdo
temporaria de empresas. De igual modo, pediram que fossem declaradas como proponente unico e
que lhes fosse reconhecido o direito a indemnizacdo pelos prejuizos sofridos.

19. Por despacho de 19 de fevereiro de 2015, o érgao jurisdicional de reenvio notificou as partes da
eventual verificacdo de uma excecdo de inadmissibilidade do recurso contencioso administrativo
interposto pelas recorrentes, na medida em que a legislacdo nacional se opde ao recurso de atos
meramente preparatérios. De acordo com a legislagdo nacional aplicével, a deliberagdo do juri de um
concurso publico que ndo exclui um proponente, mas admite a sua participacdo no processo de
concurso, ndo é um ato suscetivel de impugnacéo judicial.

20. Por despacho de 9 de julho de 2015, o Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Tribunal
Superior de Justica da Andaluzia, Espanha) suspendeu a instancia e submeteu as seguintes questoes
prejudiciais ao Tribunal de Justica:

«1) Devem os artigos 1.°, n.° 1, e 2.°, n.° 1, alineas a) e b), da Diretiva 89/665, a luz dos principios [da]
cooperacdo leal e efeito ttil da mesma, ser interpretados no sentido de que se opdem a uma
legislacdo nacional como o artigo 310.°, n.° 2, da [Lei dos Contratos Publicos] [atual artigo 40.°,
n.’ 2, do Real Decreto Legislativo 3/2001 que aprova o texto consolidado daquela lei], na medida
em que impeca 0 acesso ao recurso especial em matéria de contratacdo dos atos preparatdrios da
entidade adjudicante, como, por exemplo, a decisio de admissdo de uma proposta de um
concorrente que foi denunciada pelo incumprimento das disposicoes sobre justificacio da
capacidade técnica e econdémica previstas na legislacdo nacional e na legislacao da Uniao?

2) Caso a resposta a primeira questdo seja afirmativa, podem os artigos 1.°, n.° 1, e 2.°, n.° 1, alineas a)
e b), da Diretiva 89/665 ter efeito direto?»

21. As recorrentes, o Departamento de Obras Publicas e Habitacdo da Andaluzia, a Agéncia de Portos
da Andaluzia, os Governos austriaco, italiano e espanhol e a Comissdo Europeia apresentaram
observagdes escritas. Com excecdo do Governo italiano, todos os participantes no procedimento
escrito apresentaram alegagdes orais na audiéncia realizada em 29 de junho de 2016.

IV - Apreciacao

22. A partida, hd duas questdes preliminares que se impde abordar. Em primeiro lugar, conforme
afirmado na audiéncia, o valor do contrato publico neste caso é de 77000000 euros. Como tal,
afigura-se que o valor do contrato supera o limiar fixado no artigo 7.° da Diretiva 2004/18 e no
artigo 16.° da Diretiva 2004/17.

23. Em segundo lugar, o Governo espanhol alega que o presente pedido de decisdo prejudicial deve em
todo o caso ser declarado inadmissivel, pois a diretiva relativa aos processos de recurso s6 € aplicavel
aos contratos referidos na Diretiva 2004/18, que regula os contratos classicos do setor publico. O
Governo espanhol defende que, pelo contririo, a situacdo em apreco se inscreve no ambito de
aplicagdo da Diretiva 2004/17 (e, por conseguinte, é regulada pela Diretiva 92/13), uma vez que o
artigo 7.°, alinea b), da Diretiva 2004/17 dispde que esta se aplica as atividades relativas a exploracdo
de uma drea geografica para efeitos de fornecimento de aeroportos ou portos maritimos ou em aguas
interiores, ou outros terminais de transporte as transportadoras aéreas, maritimas ou fluviais.

ECLLEU:C:2016:651 5



CONCLUSOES DE M. BOBEK — PROCESSO C-391/15
MARINA DEL MEDITERRANEO E O.

24. Cabe ao 6rgao jurisdicional nacional determinar, no pleno conhecimento dos factos do caso, dos
pormenores do contrato publico em questio e da natureza exata da atividade prevista no contrato,
qual das duas diretivas — a diretiva relativa aos processos de recurso ou a Diretiva 92/13 — é
aplicavel ao caso em apreco. Nestas conclusdes, atendendo a que o 6rgdo jurisdicional de reenvio
apresentou as suas questOes expressamente com base na diretiva relativa aos processos de recurso,
cingir-me-ei a interpretacao dessa diretiva. Contudo, importa também ter em conta que as disposi¢des
pertinentes de cada uma das diretivas sdo, em larga medida, semelhantes.

A — Quanto a primeira questdo prejudicial

25. Com a sua primeira questdo prejudicial, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta, no essencial, se
a diretiva relativa aos processos de recurso exige o recurso imediato de qualquer decisio da entidade
adjudicante, incluindo atos preparatérios como a admissdo de um candidato como proponente num
processo de concurso.

26. Na resposta a essa questdo, esta parte terd a seguinte estrutura: apds formular algumas observagoes
gerais (v., infra, ponto 1), explicarei por que razdo, em minha opinido, a diretiva relativa aos processos
de recurso permite, regra geral, o diferimento do recurso de atos meramente preparatérios de uma
entidade adjudicante (v., infra, ponto 2). A decisio de admitir outro concorrente a um concurso
putblico qualificar-se-ia como ato preparatério dessa natureza (v., infra, ponto 3).

1. Consideracdes gerais

27. Em primeiro lugar, o Governo espanhol alega que o Tribunal de Justica ja declarou, no acérdao
Comissdo/Espanha’, que o artigo 310.°, n.° 2, da Lei dos Contratos Publicos (ou antes, o seu antecessor
legislativo, redigido em termos semelhantes) ndo é contrario a diretiva relativa aos processos de
recurso.

28. No referido processo, a Comissao alegou que Espanha violara a diretiva relativa aos processos de
recurso, ao, inter alia, ndo «permitir a interposicdo de recursos de todas as decisoes das entidades
adjudicantes, incluindo os atos preparatorios, no decurso do processo de adjudica¢do de um contrato
de direito publico». Ao rejeitar essa alegacdo em particular, o Tribunal de Justica declarou que «a
Comissao nao demonstrou que esta legislacdo ndo garante uma protecdo jurisdicional adequada dos
particulares lesados por violacdes das regras pertinentes do direito comunitdrio ou das regras
nacionais de transposicdo deste» ®.

29. Em meu entender, no acérdio Comissao/Espanha (C-214/00, EU:C:2003:276), o Tribunal de
Justica, sem emitir qualquer juizo sobre o mérito da alegacdo da Comissao, limitou-se a julga-la
improcedente uma vez que a Comissdo ndo provara, de forma satisfatéria, da existéncia de uma
viola¢do do direito da Unido. Como tal, esse acérdao ndo pode, em minha opinido, ser interpretado
como uma declaragdo de conformidade da legislacao espanhola com o direito da Unido. Essa questdo
foi deixada em aberto.

30. Em segundo lugar, importa salientar que a questdo submetida no pedido de decisao prejudicial em
apreco nao diz respeito a exclusdo do recurso de atos preparatdrios. Refere-se, sim, a possibilidade de
diferimento do recurso para uma fase posterior. Nos termos da legislacdo espanhola aplicével, os atos
meramente preparatérios ndo sdo suscetiveis de impugnagdo auténoma mediante interposicdo do

7 — V. acérdao de 15 de maio de 2003, Comissdo/Espanha (C-214/00, EU:C:2003:276).
8 — Acérdéo de 15 de maio de 2003, Comissdo/Espanha (C-214/00, EU:C:2003:276, n.° 80).

6 ECLLEU:C:2016:651



CONCLUSOES DE M. BOBEK — PROCESSO C-391/15
MARINA DEL MEDITERRANEO E O.

recurso (judicial) especial em matéria de contratagdo publica. Conforme afirmou o Governo espanhol,
esta exclusdo visa servir o objetivo de economia processual. Destina-se a evitar atrasos indevidos no
processo de adjudicagdo. Contudo, também foi salientado que esta exclusiao ndo impede a apreciagao
de atos preparatérios numa fase posterior, quando do recurso da decisdo final de adjudicacao.

31. Em terceiro lugar, a primeira questdo do 6rgdo jurisdicional de reenvio invoca apenas os artigos 1.°,
n’ 1, e 2.°, n.° 1, alineas a) e b), da diretiva relativa aos processos de recurso. Todavia, o artigo 1.°, n.° 3,
dessa diretiva também ¢é pertinente no caso em apreco. Existe uma conexao légica entre o conceito de
decisdo recorrivel tomada pela entidade adjudicante e a questdo da legitimidade. Nos termos do
artigo 1.°, n.° 3, da diretiva relativa aos processos de recurso, os Estados-Membros devem garantir o
acesso ao recurso 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.

32. A questdo a apreciar seguidamente, no ponto 2, é, pois, a de saber se estas trés disposicdes,
conjuntamente consideradas, exigem o recurso imediato e auténomo de qualquer decisio da entidade
adjudicante, designadamente atos preparatérios como a admissdo de um candidato como proponente
num concurso publico.

2. Diferimento do recurso de atos preparatorios nos termos da diretiva relativa aos processos de
recurso

33. E certo que, entendida no seu sentido mais literal, a segunda parte do artigo 1.°, n.° 3, pode ser
interpretada como exigindo que qualquer decisao tomada no decurso do procedimento de adjudicagao
seja recorrivel desde que se encontrem preenchidas as duas condigdes relativas a legitimidade: o
recorrente deve i) ter interesse em obter um determinado contrato e ii) ter sido ou poder vir a ser
lesado por uma eventual violagéo.

1. No entanto, tal interpretacdo teria consequéncias de grande alcance. Definir o conceito de
legitimidade de uma forma tdo ampla e, por assim dizer, ilimitada significaria que toda e qualquer
decisdo, por mais marginal e acessoria que fosse, poderia ser imediatamente impugnada, e o processo
de adjudicagdo efetivamente interrompido. Em minha opinido, porém, importa encontrar um
equilibrio razodvel entre os diferentes interesses em jogo nos processos de adjudicacdo de contratos
publicos’, a saber, o direito de acesso a justica e ao recurso contencioso para contestar aspetos do
processo, por um lado, e a eficicia do procedimento no seu conjunto e a adequagdo judicial, por
outro.

2. E certo que, como alega a Comissdo, o Tribunal de Justica adotou uma interpretacio ampla do
conceito de «decisdes tomadas pelas entidades adjudicantes». O Tribunal de Justica declarou que: o
artigo 1.0, n.° 1, da Diretiva relativa aos processos de recurso ndo prevé qualquer restricio no que diz
respeito a natureza e ao conteddo dessas decisdes'’, o alcance da fiscalizagdo jurisdicional ndo pode ser
interpretado de forma restritiva', e qualquer ato da entidade adjudicante adotado em relagdo a um
contrato publico de servicos do ambito de aplicagdo material das diretivas em matéria de contratos
publicos e suscetivel de produzir efeitos juridicos constitui uma decisdo recorrivel, na acecio do
referido artigo 1.0, n.° 1"

9 — V. acérdio de 11 de setembro de 2014, Fastweb (C-19/13, EU:C:2014:2194, n.° 63), e despacho de 23 de abril de 2015, Comissdo/Vanbreda
Risk & Benefits [C-35/15 P(R), EU:C:2015:275, n.” 31 e 34].

10 — V. acérdao de 28 de outubro de 1999, Alcatel Austria e o. (C-81/98, EU:C:1999:534, n.° 35).
11 — V. acérdao de 18 de junho de 2002, HI (C-92/00, EU:C:2002:379, n.° 61).
12 — V. acérdao de 11 de janeiro de 2005, Stadt Halle e RPL Lochau (C-26/03, EU:C:2005:5, n.° 34).
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3. Todavia, no meu ponto de vista, «recorrivel» ndo significa necessariamente «recorrivel de modo
imediato e auténomo». Nédo creio que a diretiva relativa aos processos de recurso exija que os
Estados-Membros prevejam o recurso imediato de cada medida tomada no decurso do processo de
adjudicacdo, como a admissio de um candidato a concurso. Isto decorre da letra, da natureza, da
evolucdo e do propdsito da diretiva relativa aos processos de recurso.

4. Antes de mais, hd que ter presente que a definicdo relativamente ampla do conceito de legitimidade
no artigo l.o, n.° 3, da diretiva relativa aos processos de recurso é precedida por uma condicdo
importante: «Os Estados-Membros devem garantir o acesso ao recurso, de acordo com regras
detalhadas que os Estados-Membros podem estabelecer, a qualquer pessoa [...]» ".

38. Esta formulagdo, que contém uma remissdo expressa para as normas dos Estados-Membros,
confirma a natureza da diretiva relativa aos processos de recurso como um instrumento de
harmonizagdo minima. O objetivo da diretiva relativa aos processos de recurso ¢, como o préprio titulo
indica, coordenar as disposi¢des legislativas, regulamentares e administrativas relativas a aplicagcdo dos
processos de recurso em matéria de adjudicacdo dos contratos de direito publico de obras e
fornecimentos. A diretiva ndo define expressamente o alcance das vias de recurso que os
Estados-Membros devem instituir para esse efeito'*. Apenas fixa as condi¢des minimas que devem ser
preenchidas pelos processos de recurso instituidos nas ordens juridicas nacionais, a fim de garantir o
respeito das normas de direito da Unido em matéria de contratos pdblicos *.

1. Assim, os Estados-Membros gozam de uma ampla margem de apreciacdo na escolha das garantias
processuais referidas na dretiva relativa aos processos de recurso'®. Na falta de regulamentagio da
Unido na matéria, compete a cada Estado-Membro, por forca do artigo 1.°, n. 3, da diretiva relativa
aos processos de recurso e do principio da autonomia processual dos Estados-Membros, definir regras
detalhadas em matéria de procedimentos administrativos e judiciais destinadas a garantir a salvaguarda
dos direitos conferidos aos particulares pelo direito da Unido. Todavia, os Estados-Membros devem
exercer o seu poder discriciondrio em conformidade com o principio a efetividade. Nao podem, pois,
tornar impossivel ou excessivamente dificil, na prética, o exercicio dos direitos conferidos pelo direito
da Unido".

2. O Tribunal de Justica admitiu, concretamente, que a regulamentacdo nacional pode estabelecer que
a interposicdo de recurso de uma decisio da entidade adjudicante esteja sujeita a determinadas
condi¢des, como um prazo para além do qual jid ndo é possivel contestar as decisdes da entidade
adjudicante’®, ou outros tipos de limitagdes processuais, nomeadamente, a concentracio de
processos '’

3. Da mesma forma, os Estados-Membros também podem, no exercicio da sua autonomia processual,
prever regras que impecam os candidatos de contestar, a qualquer momento, determinados atos nos
processos de contratacdo publica, uma vez que a diretiva relativa aos processos de recurso nao prevé
um momento especifico a partir do qual é permitida a interposigdo de recurso®. Longe de exigir a
possibilidade de recurso imediato de qualquer tipo de ato durante o processo de adjudicacdo, a
diretiva apenas refere, no segundo considerando, que a conformidade com as disposicbes da Unido

13 — O sublinhado é meu.
14 — V. acérdao de 18 de junho de 2002, HI (C-92/00, EU:C:2002:379, n.”* 58 e 59).

15 — V. acérdaos de 27 de fevereiro de 2003, Santex (C-327/00, EU:C:2003:109, n.° 47), e de 6 de outubro de 2015, Orizzonte Salute (C-61/14,
EU:C:2015:655, n.° 46).

16 — V. acérdaos de 18 de junho de 2002, HI (C-92/00, EU:C:2002:379, n.’ 62); de 9 de dezembro de 2010, Combinatie Spijker Infrabouw-De
Jonge Konstruktie e o. (C-568/08, EU:C:2010:751, n.° 57); e de 6 de outubro de 2015, Orizzonte Salute (C-61/14, EU:C:2015:655, n.° 44).

17 — V. acérdao de 6 de outubro de 2015, Orizzonte Salute (C-61/14, EU:C:2015:655, n.° 46 e jurisprudéncia referida).

18 — V. acérdio de 12 de dezembro de 2002, Universale-Bau e o. (C-470/99, EU:C:2002:746, n.° 79).

19 — V. acérdao de 9 de dezembro de 2010, Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie e o. (C-568/08, EU:C:2010:751).
20 — V. acérdao de 11 de janeiro de 2005, Stadt Halle e RPL Lochau (C-26/03, EU:C:2005:5, n.° 38).
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aplicaveis deve ser assegurada «numa fase em que as violacbes podem ainda ser corrigidas». Esta
declaragdo foi interpretada pelo Tribunal de Justica, de acordo com outras versdes linguisticas, no
sentido de a conformidade dever ser assegurada «numa fase em que as violagdes podem ainda ser
retificadas» ou «corrigidas»*'.

4. Assim, se a segunda parte do artigo 1.°, n.° 3, da diretiva relativa aos processos de recurso for
considerada a luz da sua redagdo, de um contexto mais amplo e da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica, ndo parece exigir o recurso imediato de qualquer eventual ilegalidade, a qualquer momento. O
recurso pode ser interposto numa fase posterior, contanto que a alegada ilegalidade ainda possa ser
retificada.

5. Em segundo lugar, a génese e a evolugdo da diretiva mostram que o legislador da Unido néo tinha a
intencdo de exigir a possibilidade de recurso imediato de todo e qualquer ato adotado no decurso do
processo de adjudicacdo.

6. Na sua proposta inicial, a Comissdo redigiu o artigo 1.°, n.° 1, do seguinte modo: «[o]s
Estados-Membros tomardao as medidas necessdrias a fim de garantirem, em qualquer estddio do
processo da adjudicacdo de um contrato celebrado por entidades puiblicas, a possibilidade de recursos
administrativos e/ou jurisdicionais eficazes [...]»*. Na sequéncia do parecer do Parlamento Europeu
apés a sua primeira leitura, a Comissio manteve uma formulacio semelhante na sua proposta
alterada®. Pode invocar-se que, caso a redagdo inicial tivesse sido mantida, tal significaria, de facto,
que qualquer ato adotado durante o processo de adjudicagdo seria imediatamente impugndvel.
Contudo, uma vez que o Conselho acabou por abandonar a exigéncia de os Estados-Membros
garantirem a possibilidade de recurso «em qualquer estddio do processo da adjudicacio de um
contrato celebrado por entidades puiblicas», parece que a intencdo legislativa final foi no sentido
oposto.

7. Acresce que esta intencdo legislativa ndo mudou ao longo do tempo, conforme o ilustra a Diretiva
2007/66, que alterou a diretiva relativa aos processos de recurso. Com efeito, a Diretiva 2007/66 ndo
evidenciou quaisquer deficiéncias especificas nos mecanismos de recurso disponibilizados pelos
Estados-Membros antes da decisdo de adjudicacdo. A Diretiva 2007/66 veio principalmente prever um
prazo suspensivo minimo, com inicio imediatamente apds a decisdo de adjudicacdo do contrato, a fim
de evitar a assinatura precipitada do contrato e assegurar a possibilidade de um recurso eficaz da
propria decisao de adjudicacgdo.

8. Em terceiro lugar, tanto nas observacdes escritas como nas alegacdes orais, muito foi dito sobre a
finalidade da diretiva relativa aos processos de recurso. Sera que a finalidade global, ou o efeito util, da
diretiva relativa aos processos de recurso ficaria comprometida se qualquer ato adotado durante o
processo de adjudicagdo pudesse (ou ndo) ser imediatamente contestado?

21 — V. acérdaos de 28 de outubro de 1999, Alcatel Austria e o. (C-81/98, EU:C:1999:534, n.° 33); de 12 de dezembro de 2002, Universale-Bau
e 0. (C-470/99, EU:C:2002:746, n.” 74); e de 11 de janeiro de 2005, Stadt Halle e RPL Lochau (C-26/03, EU:C:2005:5, n.° 39). O sublinhado é
meu.

22 — COM(87) 134 final (JO 1987, C 230, p. 6). O sublinhado é meu.

23 — COM(88) 733 final (JO 1989, C 15, p. 8): «Os Estados-Membros tomardo as medidas necessdrias a fim de garantirem, em qualquer estddio
do processo de adjudicacdo de um contrato de direito piiblico, que qualquer empreiteiro [...], que participe num processo de adjudicacdo de
contratos de direito publico [...], ou qualquer terceiro habilitado possa interpor recursos administrativos e jurisdicionais eficazes e répidos
contra qualquer decisdo de uma entidade adjudicante [...] que viole as regras comunitdrias ou nacionais relativas aos contratos de direito
publico» (o sublinhado é meu).
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9. A resposta a esta questdo depende, naturalmente, da questdo de saber qual a finalidade da diretiva
relativa aos processos de recurso. Nao constituird surpresa a afirmacdo de que a finalidade especifica
desta diretiva consiste em, por um lado, fornecer as empresas meios de recurso eficazes, de modo
que, como se refere nos seus considerandos, ndo se sintam desencorajadas de apresentar propostas
devido a auséncia de protecdo a esse nivel, e, por outro lado, reforcar as garantias de transparéncia e
de nao discriminacdo nos procedimentos de concurso.

10. No entanto, como em qualquer outra area do direito, qualquer procedimento e quaisquer direitos
processuais assim garantidos devem permanecer vinculados a substancia e a finalidade global do
procedimento. Nao se pode permitir que os direitos processuais se transformem num conjunto de
direitos flutuantes, desvinculados de qualquer ligacdo discernivel com a situagdo legal do sujeito
concreto. Resumidamente, e usando uma metafora: o procedimento pode ser um bom discipulo, mas

um mau mestre.

11. Entendo que a diretiva relativa aos processos de recurso e os direitos ai enunciados nao sao fins em
si mesmos. S&o um meio para alcancar um fim: uma decisdo avisada, justa, competitiva, transparente e
ndo discriminatéria sobre a adjudicacdo de um contrato publico, emitida, se possivel, com razoavel
celeridade. Reformulada nestes termos gerais, é evidente que, para atingir essa finalidade, hda que
encontrar um equilibrio entre, por um lado, o acesso a um recurso judicial eficaz, e, por outro, a

celebracdo de um contrato num prazo razoavel.

12. Se, como sugerido pela Comisséo, fosse possivel impugnar judicialmente qualquer ato a qualquer
momento, o ritmo de progressio dos procedimentos de contratacdo publica (que, por certo, em
alguns Estados-Membros ndo figuram entre os procedimentos administrativos mais rdpidos™)
dificilmente melhoraria. Além disso, a possibilidade de impugnar qualquer ato preparatério
individualmente redundaria ndo num reforco da protecdo jurisdicional efetiva, mas antes num
congestionamento do sistema®. Como o préprio Tribunal de Justica deixou claro, a realizagdo integral
do objetivo prosseguido pela diretiva relativa aos processos de recurso ficaria comprometida se fosse
possivel aos candidatos e proponentes invocar, em qualquer fase do processo de adjudicag¢do, infragoes
as regras de adjudicacdo dos contratos, obrigando assim a entidade adjudicante a recomecar o processo
para corrigir essas infragdes ™.

13. Por ultimo, ao procurar um equilibrio razoavel entre os interesses opostos de acesso irrestrito ao
recurso contencioso, por um lado, e economia processual e eficacia geral do processo, por outro, pode
ser util ter presente que nem o direito da Unido nem os sistemas juridicos dos Estados-Membros em
geral” exigem a possibilidade de recurso imediato dos atos preparatérios.

14. No que diz respeito aos atos preparatdrios adotados pela Unido Europeia, embora as medidas de
natureza puramente preparatéria ndo possam enquanto tais ser objeto de um recurso de anulagdo,
quaisquer ilegalidades de que elas enfermem poderdo ser invocadas em apoio do recurso interposto
contra o ato definitivo de que elas constituem uma etapa preparatéria®,

24 — Para uma panoramica geral comparativa, v., por exemplo, os relatérios individuais por pais e o relatério geral em Neergaard, U., e o. (eds.),
Public Procurement Law: Limitations, Opportunities and Paradoxes: The XXVI FIDE Congress in Copenhagen, 2014, vol. 3, DJOF Publishing,
Copenhaga, 2014; bem como Delvolvé, P. (ed.), «Le contentieux des contrats publics en Europe», Revue francaise de droit administratif,
2011, n.° 1, pp. 1 e segs.

25 — Impedindo assim que as sugestoes de que os procedimentos complexos «tornam a construgdo de um bungalow no século XX mais lenta do
que a construcdo de uma catedral no século XII» se fiquem pela sétira politica (Yes Minister, série 1, episédio 1: «Open Government»,
exibido pela primeira vez na BBC em 25 de fevereiro de 1980).

26 — Acérdao de 12 de dezembro de 2002, Universale-Bau e o. (C-470/99, EU:C:2002:746, n.° 75).

27 — V., por exemplo, no caso de Franca, Guyomar, M., e Seiller, B., Contentieux administratif, 3.* ed., Dalloz, 2014, pp. 295 e segs.; no caso da
Alemanha, Maurer, H., Allgemeines Verwaltungsrecht, 12.* ed., Verlag C. H. Beck, Munique, 1999, pp. 181 e segs. e pp. 480 e segs.; no caso
da Itdlia, Gallo, C. E., Manuale di Giusitizia Amministrativa, 6." ed., G. Giappichelli Editore, Turim, 2012, pp. 143 e segs.; no caso da
Espanha, Garcia de Enterria, E., e Fernandez, T. R., Curso de Derecho Administrativo,, 15.* ed., Civitas, 2011, pp. 595 e segs.

28 — V. acérdaos de 11 de novembro de 1981, IBM/Comissao (60/81, EU:C:1981:264, n.° 12), e de 18 de marco de 1997, Guérin
automobiles/Comissao (C-282/95 P, EU:C:1997:159, n.° 34).
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15. De igual modo, no que respeita aos Estados-Membros, o Tribunal de Justica decidiu, em relagao a
atos nacionais realizados no ambito de um processo de adjudicacdo, que o direito nacional deve
salvaguardar a possibilidade de invocar fundamentos de direito alegando a violagdo do direito da
Unido por uma anterior decisdo da entidade adjudicante, em apoio de recursos interpostos de outras
decisdes da entidade adjudicante”.

16. Em conclusao, ndo creio que as regras nacionais que diferem o recurso de atos preparatérios para
uma fase ulterior devam per se ser consideradas incompativeis com a diretiva relativa aos processos de
recurso, desde que esteja salvaguardada a possibilidade de um recurso eficaz de tais atos numa fase
posterior, o mais tardar quando da decisdao de adjudicagdo, «a decisio mais importante da entidade
adjudicante» *.

3. Decisdo de admitir um participante a concurso

17. Se o diferimento do recurso de determinados tipos de atos preparatérios é considerado compativel
com a diretiva relativa aos processos de recurso, a questao subsequente que se impoe é a de determinar
que tipos de atos podem ser diferidos.

18. Em minha opinido, a linha diviséria entre os atos que devem ser imediatamente recorriveis e os
que ndo comportam tal exigéncia deve ser tracada entre os atos que produzem efeitos juridicos
adversos sobre as empresas e aqueles que ndo produzem tais efeitos. O recurso imediato deve estar
salvaguardado no caso dos primeiros, mas ndo necessariamente no caso destes ultimos.

19. No acérdao Stadt Halle e RPL Lochau, o Tribunal de Justica ja estabelecera a distingdo entre atos
meramente preparatérios ndo suscetiveis de recurso — como estudos preliminares do contrato ou
atuacdes que sdo simplesmente preparatérias e se inserem no dmbito de uma reflexdo interna da
entidade adjudicante® — e decisdes da entidade adjudicante que devem ser recorriveis. O Tribunal de
Justica considerou, designadamente, que este ultimo tipo de decisdes sdo as suscetiveis de produzir
efeitos juridicos. O Tribunal de Justica ndo se pronunciou mais pormenorizadamente sobre essa
constatacdo no ambito do referido processo ™.

20. Desenvolvendo mais aprofundadamente a abordagem do Tribunal de Justica no acérdao Stadt
Halle e RPL Lochau (C-26/03, EU:C:2005:5), sou levado a sugerir que, ao abrigo da diretiva relativa
aos processos de recurso, os Estados-Membros sdo obrigados a garantir o recurso imediato de atos
ilegais que afetem adversamente a posicdo legal de um potencial proponente de tal modo que tornem
excessivamente dificil ou impossivel a esse proponente participar de forma significativa num concurso
publico, comprometendo assim a transparéncia do processo de concurso e a concorréncia leal no
ambito do mesmo.

21. Tal verificar-se-ia, designadamente, no caso em que uma empresa deixa de poder participar
utilmente num concurso publico ou, podendo ainda fazé-lo, o concurso estd significativamente
distorcido em consequéncia do ato controvertido®. No acérdio Grossmann Air Service (C-230/02,
EU:C:2004:93), o Tribunal de Justica considerou que uma pessoa deve recorrer imediatamente de uma
decisaio da entidade adjudicante que fixou as especificacbes de um concurso que considera
discriminatérias em seu detrimento, na medida em que a impecam de participar utilmente no
processo de adjudicacdo em causa. Fazer uma pessoa aguardar a notificacdo da decisdo de adjudicacdo

29 — V. acérdio de 27 de fevereiro de 2003, Santex (C-327/00, EU:C:2003:109, n.” 64 e 65).

30 — V. acérdio de 28 de outubro de 1999, Alcatel Austria e o. (C-81/98, EU:C:1999:534, n.° 38). De igual modo, nos termos do considerando 13
da Diretiva 2007/66, a adjudicagao ilegal de contratos por ajuste direto constitui «a mais importante violagdo do direito comunitério em
matéria de contratos publicos».

31 — V. acérddo de 11 de janeiro de 2005, Stadt Halle e RPL Lochau (C-26/03, EU:C:2005:5, n.° 35).
32 — V. acérdao de 11 de janeiro de 2005, Stadt Halle e RPL Lochau (C-26/03, EU:C:2005:5, n.° 34).
33 — V. acérdao de 12 de fevereiro de 2004, Grossmann Air Service (C-230/02, EU:C:2004:93).
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do contrato antes de poder contestar a legalidade das referidas especificagdes ndo estd de acordo com
os objetivos de celeridade e eficicia da diretiva relativa aos processos de recurso. Um tal atraso na
propositura de procedimentos de recurso pode prejudicar a aplicacdo efetiva das diretivas em matéria
de adjudicacdo de contratos putblicos™.

22. No caso concreto da decisdo de admitir um candidato como proponente num processo de
concurso, afigura-se que essa decisdo ndo afeta adversamente a posicdo legal dos outros candidatos,
especialmente num concurso publico, em que a concorréncia deve ser tdo ampla quanto possivel.

23. A este respeito, hd que distinguir entre efeitos juridicos adversos com repercussdes imediatas na
posicdo legal de uma empresa e implicagdes meramente factuais para uma empresa participante num
concurso. Reconhego facilmente que a decisdo de admitir outro concorrente a um concurso puiblico
pode ter algumas repercussoes factuais sobre a posicdo dos outros concorrentes. Estes podem ser
obrigados a reagir de alguma forma e, possivelmente, a adaptar a sua estratégia. No entanto, a menos
que todas as regras em matéria de contratacdo publica sejam interpretadas como maximas da
legalidade abstrata e objetiva, passiveis de ser aplicadas por qualquer potencial concorrente como um
direito subjetivo préprio, a decisdo de admitir um candidato (ainda) ndo afeta adversamente a posicao
legal daqueles.

24. Por dltimo, o diferimento do recurso de uma decisdao de admitir um candidato a concurso é ainda
mais respaldado pelo facto de a distin¢do entre critérios de selecido e critérios de adjudicacdo estar, ao
que parece, gradualmente a desaparecer. No dominio dos concursos publicos, as novas diretivas em
matéria de contratacdo publica permitem expressamente que a autoridade adjudicante analise as
propostas antes de verificar a auséncia de motivos de exclusio e o cumprimento dos critérios de
selecao®. Acresce que determinados elementos que normalmente fazem parte do processo de selecio
de candidatos, como a organizacdo, as qualificacbes e a experiéncia do pessoal encarregado da
execucdo do contrato, podem agora ser avaliados na fase de adjudicacdo™.

25. Com tal, também seria contrério a abordagem mais recente do legislador da Unido entender que o
recurso auténomo da decisdo de admitir um candidato, separadamente do recurso da decisio de
adjudicacdo de um contrato, deve decorrer da existéncia de uma etapa auténoma no processo de
adjudicacdo, quando, na verdade, as duas etapas se estdo a aproximar®’.

26. Por estes motivos, entendo que a diretiva relativa aos processos de recurso ndo obriga um
Estado-Membro a garantir a possibilidade de recurso imediato e autébnomo de uma decisdao de admitir
outro concorrente a um concurso publico aberto. Contudo, as regras do Estado-Membro devem
garantir a possibilidade de invocar uma excecdo de ilegalidade em relacdo a essa decisdo, em apoio de
um recurso da decisdo final de adjudicacdo do contrato interposto com base em anteriores decisdes de
admissao de candidatos.

34 — V. acérdao de 12 de fevereiro de 2004, Grossmann Air Service (C-230/02, EU:C:2004:93, n.”* 37 e 38).

35 — V., designadamente, artigo 56.°, n.° 2, da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa
aos contratos publicos e que revoga a Diretiva 2004/18 (JO 2014, L 94, p. 65). V., também, artigo 76.°, n.° 7, da Diretiva 2014/25/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos publicos celebrados pelas entidades que operam nos
setores da dgua, da energia, dos transportes e dos servicos postais e que revoga a Diretiva 2004/17 (JO 2014, L 94, p. 243).

36 — V. artigo 67.°, n.° 2, alinea b), da Diretiva 2014/24 e artigo 82.°, n.° 2, alinea b) da Diretiva 2014/25.

37 — Na exposi¢do de motivos da sua proposta de diretiva, a Comissdo afirma que «[a] distingdo entre a seleciao dos proponentes e a adjudicagdo
do contrato, que provoca muitas vezes erros e mal-entendidos, tornou-se mais flexivel» [Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do
Conselho relativa aos contratos ptblicos, COM (2011) 896 final, p. 9].
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27. No que respeita ao artigo 310.°, n.° 2, da Lei dos Contratos Publicos, observo que este faz uma
distin¢do entre dois tipos de atos preparatérios adotados em processos de concurso: i) os que decidem
direta ou indiretamente a adjudicacdo impossibilitam a prossecucdo do procedimento ou a defesa ou
causam prejuizos irreparaveis aos direitos ou interesses legitimos; e ii) outros que ndo preenchem
nenhum destes trés critérios. Os primeiros podem ser objeto de recurso imediato através do recurso
especial em matéria de contratos publicos. Os segundos nao.

28. Nao cabe ao Tribunal de Justica interpretar o direito nacional por forma a determinar se o
artigo 310.°, n.° 2, da Lei dos Contratos Publicos na sua integralidade e todos os eventuais atos
preparatérios suscetiveis de se inscrever ou ndo nessa disposicdo sdo compativeis com o direito da
Unido. A resposta sugerida nas presentes conclusoes refere-se apenas a um tipo de ato preparatério: a
decisio de admitir um concorrente a um concurso publico aberto. No que respeita a outros atos
preparatérios que podem ser adotados nos termos do direito espanhol, cabe ao tribunal nacional
decidir in concreto se aquele artigo 310.°, n.° 2, obsta ao recurso imediato de atos preparatérios que
produzem efeitos juridicos adversos sobre as empresas.

29. Por conseguinte, entendo que os artigos 1., n.* 1 e 3, e 2.°, n.° 1, da diretiva relativa aos processos
de recurso ndo se opdem a uma legislacdo nacional como a que estd em causa no processo principal
desde que:

— a legislacdo nacional ndo obste ao recurso imediato de atos preparatérios que produzem efeitos
juridicos adversos sobre as empresas;

— seja possivel invocar uma excecdo de ilegalidade em relacdo a atos preparatérios que ndo produzem
efeitos juridicos adversos sobre as empresas, como a decisdo de admitir um candidato a um
concurso publico, em apoio de um recurso contra a decisdo final de adjudicacdo do contrato
interposto com nesses atos preparatorios.

B — Quanto a segunda questdo prejudicial

30. Atendendo a minha sugestdo de resposta a primeira questdo submetida pelo érgéo jurisdicional de
reenvio, nao é, pelo menos a luz da formulagdo expressa das questdes pelo érgdo jurisdicional de
reenvio, necessirio dar uma resposta a segunda questdo. No entanto, por uma questdo de
exaustividade e a fim de assistir plenamente o Tribunal de Justica, a minha resposta concisa a segunda
questdo, relativa ao efeito direto dos artigos 1.°, n.° 1, e 2.° n.° 1, alineas a) e b), da diretiva relativa aos

processos de recurso, seria a que a seguir se expoe:

31. No acérdao Koppensteiner, o Tribunal de Justica ja declarou que os artigos 1.°, n.° 1, e 2.° n.° 1,
alinea b), da diretiva relativa aos processos de recurso sio incondicionais e suficientemente precisos
para fundamentar direitos que os particulares podem invocar®. Como tal, essas disposicdes tém
indubitavelmente efeito direto.

32. Em face da redagdo clara e precisa do artigo 2.°, n.° 1, alinea a), bem como a sua proximidade
funcional do artigo 2.°% n.° 1, alinea b), ndo vejo razdo para a mesma conclusdo nao se aplicar

igualmente ao artigo 2.°, n.° 1, alinea a).

33. Assim sendo, entendo que as trés disposicdes, isto é, os artigos 1.°, n.° 1, e 2.°, n.° 1, alineas a) e b),
da diretiva relativa aos processos de recurso, tém efeito direto.

38 — V. acérdao de 2 de junho de 2005, Koppensteiner (C-15/04, EU:C:2005:345, n.* 38 e 39).
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C — Observagaes finais

34. A diretiva relativa aos processos de recurso exige um procedimento de recurso eficaz, mas nao
necessariamente uniforme. E necessirio encontrar um equilibrio entre, por um lado, o acesso
irrestrito aos tribunais durante o processo de adjudicacdo e, por outro, a economia processual e
judicial, a fim de garantir uma protecéao judicial eficaz. Em ultima andlise, o que importa é um recurso
célere e eficaz da propria decisio de adjudicacdo, no decurso do qual todos os passos anteriores
possam ser postos em causa para assegurar que qualquer ilegalidade possa ser sanada oportunamente.

35. A diretiva relativa aos processos de recurso estabelece, pois, um limiar minimo. Pelas razdes acima
enunciadas, ndo creio que para cumprir esse nivel minimo se imponha a obrigacdo de tornar qualquer
decisdo da entidade adjudicante objeto de recurso imediato e auténomo.

36. Com efeito, sdo concebiveis diversos modelos que respeitariam as normas minimas estabelecidas
pela diretiva relativa aos processos de recurso: um Estado-Membro pode optar por concentrar o
processo de recurso, tanto quanto possivel, num determinado momento, por exemplo, numa decisdo
final. Pelo contrario, um outro Estado-Membro pode decidir permitir o recurso de cada passo
individual do processo, mas depois excluir as questdes ja tratadas anteriormente do eventual recurso
da decisdo final. Existe, pois, uma certa flexibilidade, contanto que em algum momento haja a
possibilidade de recorrer eficaz e celeremente de todos os passos do processo de adjudicacdo.

37. Por outro lado, o facto de os Estados-Membros ndo estarem obrigados a tomar quaisquer medidas
no respeito de um limiar de harmoniza¢do minima em nada os impede de o fazer. Mais concretamente,
é certo que os Estados-Membros ndo estdo impedidos de providenciar meios de recurso mais amplos,
incluindo o recurso auténomo e imediato de atos preparatérios suscetiveis de ser adotados no decurso
de um processo de adjudicagdo, se o entenderem fazer.

V - Conclusao

38. A luz das consideracdes precedentes, recomendo ao Tribunal de Justica que responda do seguinte
modo a primeira questdo que lhe foi submetida pelo Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
(Tribunal Superior de Justica da Andaluzia, Espanha):

Os artigos 1.°, n. 1 e 3, e 2. n.° 1, da Diretiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de dezembro de 1989,
que coordena as disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas relativas a aplicacdo dos
processos de recurso em matéria de adjudicacdo dos contratos de direito publico de obras e
fornecimentos, ndo se opdem a uma legislacio nacional como a que estd em causa no processo
principal desde que:

— a legislacdo nacional ndo obste ao recurso imediato de atos preparatérios que produzem efeitos
juridicos adversos sobre as empresas;

— seja possivel invocar uma excegdo de ilegalidade em relagdo a atos preparatérios que ndo produzem
efeitos juridicos adversos sobre as empresas, como a decisio de admitir um candidato a um
concurso publico, em apoio de um recurso contra a decisdo final de adjudicagdo do contrato
interposto com base nesses atos preparatdrios.
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