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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Qitava Seccio)

21 de dezembro de 2016*

«Reenvio prejudicial — Contratos piblicos — Diretiva 89/665/CEE — Procedimentos de recurso em
matéria de adjudicacdo de contratos publicos — Artigo 1.°, n.® 3 — Interesse em agir — Artigo 2.°-A,
n.” 2 — Conceito de ‘proponente interessado’ — Direito de o proponente definitivamente excluido pela
entidade adjudicante interpor recurso da decisdo posterior de adjudicagdo do contrato»
No processo C-355/15,
que tem por objeto um pedido de decisdo prejudicial apresentado, nos termos do artigo 267.° TFUE,
pelo Verwaltungsgerichtshof (Supremo Tribunal Administrativo, Austria), por decisdo de 20 de maio
de 2015, que deu entrada no Tribunal de Justica em 13 de julho de 2015, no processo
Bietergemeinschaft Technische Gebiudebetreuung GesmbH und Caverion Osterreich GmbH
contra
Universitit fiur Bodenkultur Wien,
VAMED Management und Service GmbH & Co. KG in Wien,
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Oitava Secgao),
composto por: M. Vilaras, presidente de seccio, M. Safjan e D. Svaby (relator), juizes,
advogado-geral: M. Wathelet,
secretario: A. Calot Escobar,
vistos os autos,

vistas as observacgoes apresentadas:

— em representacdo da Bietergemeinschaft Technische Gebéudebetreuung GesmbH und Caverion
Osterreich GmbH, por J. Schramm, Rechtsanwalt,

— em representacdo da Universitdt fiir Bodenkultur Wien, por O. Sturm, Rechtsanwalt,
— em representacdo do Governo austriaco, por M. Fruhmann, na qualidade de agente,

— em representacdo do Governo italiano, por G. Palmieri, na qualidade de agente, assistida por S.
Varone, avvocato dello Stato,

* * Lingua do processo: aleméo.
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— em representacdo do Governo polaco, por B. Majczyna, na qualidade de agente,
— em representacdo da Comissdo Europeia, por B.-R. Killmann e A. Tokar, na qualidade de agentes,
vista a decisdo tomada, ouvido o advogado-geral, de julgar a causa sem apresentacdo de conclusdes,

profere o presente

Acordao

O pedido de decisdo prejudicial tem por objeto a interpretacio do artigo 1.°, n.° 3, da Diretiva
89/665/CEE do Conselho, de 21 de dezembro de 1989, que coordena as disposicdes legislativas,
regulamentares e administrativas relativas a aplicacdo dos procedimentos de recurso em matéria de
celebracdo dos contratos de direito pablico de fornecimentos e de obras (JO 1989, L 395, p. 33),
conforme alterada pela Diretiva 2007/66/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
11 de dezembro de 2007 (JO 2007, L 335, p. 31) (a seguir «Diretiva 89/665»).

Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opde a Bietergemeinschaft Technische
Gebdudebetreuung GesmbH und Caverion Osterreich GmbH (a seguir, globalmente, «consércio») a
Universitat fir Bodenkultur Wien (Universidade de Recursos Naturais e Ciéncias da Vida de Viena,
Austria; a seguir «BOKU Wien») a propésito da adjudicacio por esta tltima de um acordo-quadro
sobre contratos publicos de servicos a VAMED Management und Service GmbH & Co. KG in Wien
(a seguir «Vamed»).

Quadro juridico

Direito da Unido

Diretiva 89/665

Nos termos dos considerandos 3, 4, 6, 8, 18, 25 e 27 da Diretiva 2007/66, diretiva que alterou a
Diretiva 89/665:

«(3) A consulta dos interessados diretos, bem como a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, revelaram
algumas deficiéncias nos mecanismos de recurso existentes nos Estados-Membros. Devido a tais
deficiéncias, os mecanismos estabelecidos [nomeadamente na Diretiva 89/665] nem sempre
permitem garantir o respeito do direito comunitario, em especial numa fase em que as violagoes
ainda podem ser corrigidas. [...]

(4) Entre as deficiéncias assinaladas figura, em especial, a inexisténcia de um prazo que permita
interpor um recurso eficaz entre o momento da decisdo de adjudicacio e o da celebracdo do
contrato em causa. Por vezes, essa inexisténcia conduz a que as entidades adjudicantes, que
pretendem tornar irreversiveis as consequéncias da decisdo de adjudicacdo contestada, procedam
rapidamente a assinatura do contrato. A fim de obviar a esta deficiéncia, que constitui um
obstaculo sério a uma tutela jurisdicional efetiva dos proponentes em causa, nomeadamente dos
proponentes que ainda ndo tenham sido definitivamente excluidos, é necessario prever um prazo
suspensivo minimo, durante o qual a celebracdo do contrato em questdo fique suspensa [...]
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(6) O prazo suspensivo devera proporcionar aos proponentes interessados tempo suficiente para
analisarem a decisdo de adjudicagdo e avaliarem da oportunidade de interpor recurso. Quando a
decisdao de adjudicacdo é notificada aos proponentes, deverdo ser-lhes fornecidas as informagoes
relevantes indispensaveis para poderem interpor um recurso eficaz. [...]

[...]

(8) [...] [N]ao é necessdrio um prazo suspensivo se o Unico proponente interessado for o adjudicatirio
do contrato e ndo houver candidatos interessados. Neste caso, ndo ha qualquer outra pessoa no
processo de concurso interessada em receber a notificagdo e em beneficiar do prazo suspensivo
para interpor recurso.

[...]

(18) A fim de evitar violagdes graves das exigéncias em matéria de prazo suspensivo e de suspensio
automatica, que constituem pré-requisitos da eficacia dos recursos, deverdo ser aplicadas sangoes
efetivas. Por conseguinte, os contratos celebrados em violagdo do prazo suspensivo ou da
suspensdo automadtica deverdo ser considerados, em principio, desprovidos de efeitos se
conjugados com violagdes [nomeadamente, da Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 31 de marco de 2004, relativa a coordenacgdo dos processos de adjudicacao dos
contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos
contratos publicos de servicos (JO 2004, L 134, p. 114; retificacdo no JO 2004, L 351, p. 44)], na
medida em que tais violagoes tenham afetado as hipdteses do proponente que interpos recurso de
obter o contrato.

(25) [...] [A] necessidade de garantir ao longo do tempo a seguranca juridica das decisdes tomadas
pelas entidades adjudicantes requer o estabelecimento de um prazo minimo razoavel de
prescricdo dos recursos cuja finalidade seja determinar [...] que o contrato ndo produz efeitos.

(27) [...] Por razodes de seguranca juridica, a invocabilidade da privacio de efeitos de um contrato é
limitada a um periodo determinado. Devera ser respeitada a efetividade desse limite.»

O artigo 1.° da Diretiva 89/665 tem a seguinte redagdo:

«1. A presente diretiva é aplicavel aos contratos a que se refere a Diretiva [2004/18], salvo os contratos
excluidos nos termos dos artigos 10.° a 18.° dessa diretiva.

[...]

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], 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 decisoes, do
direito comunitdrio em matéria de contratos publicos ou das normas nacionais de transposicdo desse
direito.

[...]
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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 violagdo.

[...]»

A Diretiva 89/665 prevé varias hipoteses em que, apds a adogao da decisdo de adjudicacdo do contrato,
a entidade adjudicante estd proibida de, durante algum tempo, celebrar o contrato com a entidade
adjudicataria. Esta proibicdo resulta nomeadamente do efeito suspensivo automdtico inerente aos
eventuais recursos prévios interpostos junto da entidade adjudicante, nos termos do artigo 1.°, n.° 5,
desta diretiva, e aos recursos numa instancia jurisdicional responsavel pelos procedimentos de recurso
em primeira instincia, nos termos do artigo 2.°, n.° 3, da referida diretiva. Essas proibicoes completam
a obrigacdo, imposta pelo artigo 2.°-A desta diretiva a entidade adjudicante, de respeitar um prazo
suspensivo entre a adogdo da decisdo de adjudicacdo de um contrato e a celebragdo do contrato com
o adjudicatario desse contrato. O referido artigo 2.>-A dispoe:

«1. Os Estados-Membros devem garantir que as pessoas a que se refere o n.” 3 do artigo 1.° disponham
de um prazo suficiente para assegurar o recurso eficaz das decisdes de adjudicacdo de contratos
tomadas por entidades adjudicantes, mediante a aprovacdo das disposicdes necessdrias que respeitem
as condi¢cdes minimas estabelecidas no n.” 2 do presente artigo e no artigo 2.°-C.

2. A celebragdo de um contrato na sequéncia da decisdo de adjudicagdo de um contrato abrangido pela
Diretiva [2004/18] nao pode ter lugar antes do termo de um prazo minimo de 10 dias consecutivos, a
contar do dia seguinte a data em que a decisdo de adjudicacdo do contrato tiver sido enviada aos
proponentes e candidatos interessados, em caso de utilizacao de telecopia ou de meios eletrénicos, ou,
em caso de utilizacio de outros meios de comunicacdo, antes do termo de um prazo minimo,
alternativamente, de 15 dias consecutivos a contar do dia seguinte a data em que a decisdo de
adjudicacdo tiver sido comunicada aos proponentes e candidatos interessados ou de 10 dias
consecutivos a contar do dia seguinte a data de rececdo da decisdo de adjudicacdo do contrato.

Considera-se que os proponentes estdo interessados se ainda ndo tiverem sido definitivamente
excluidos. Uma exclusdo € definitiva se tiver sido notificada aos proponentes interessados e se tiver

sido considerada legal por uma instancia de recurso independente ou ja ndo puder ser objeto de
recurso.

A comunicagdo da decisdo de adjudicacdo a cada um dos proponentes e candidatos interessados é
acompanhada:

— de uma exposicao sintética dos motivos relevantes |[...], e

— da indicacdo exata do prazo suspensivo aplicavel nos termos das disposicoes de direito interno que
transpdem o presente nimero.»

Nos termos do artigo 2.°-B, primeiro paragrafo, da Diretiva 89/665:

«Os Estados-Membros podem prever que os prazos a que se refere o n.° 2 do artigo 2.°-A da presente
diretiva ndo sejam aplicaveis nos seguintes casos:

[...]

b) Se o tnico proponente interessado, na ace¢do do n.” 2 do artigo 2.°-A da presente diretiva, for o
adjudicatario do contrato e ndo houver outros candidatos interessados;
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[...]»
O artigo 2.°-D, n.° 1, desta diretiva prevé:

«Os Estados-Membros devem assegurar que o contrato seja considerado desprovido de efeitos por uma
instancia de recurso independente da entidade adjudicante ou que a ndo producdo de efeitos do
contrato resulte de uma decisao dessa instidncia de recurso em qualquer dos seguintes casos:

[...]

b) Em caso de violagdo do n.° 5 do artigo 1.°, do n.° 3 do artigo 2.° ou do n. 2 do artigo 2.°-A da
presente diretiva, se essa violacdo tiver privado o proponente que interpos recurso da
possibilidade de prosseguir as vias de impugnacgdo pré-contratuais. Caso tal violagdo, conjugada
com uma violagdo da Diretiva [2004/18], tiver afetado as hipdteses do proponente que interpds
recurso de obter o contrato;

[...]»

Diretiva 2004/18

De acordo com o artigo 7.°, alinea b), da Diretiva 2004/18, conforme alterada pelo Regulamento (UE)
n.° 1251/2011 da Comissdo, de 30 de novembro de 2011 (JO 2011, L 319, p. 17, a seguir «Diretiva
2004/18»), esta diretiva é aplicavel aos contratos publicos de servicos adjudicados por entidades
adjudicantes diferentes das autoridades governamentais centrais, cujo valor estimado, sem imposto
sobre o valor acrescentado (IVA), seja igual ou superior a 200 000 euros.

O artigo 44.°, n.° 1, da referida diretiva dispoe:

«Os contratos sdo adjudicados com base nos critérios estabelecidos nos artigos 53.° e 55.°, tendo em
conta o artigo 24.°, ap6s verificada a aptiddo dos operadores econdmicos ndo excluidos ao abrigo dos
artigos 45.° e 46.°, pelas entidades adjudicantes de acordo com os critérios relativos a capacidade
econdémica e financeira, aos conhecimentos ou capacidades profissionais e técnicos referidos nos
artigos 47.° a 52.° e, eventualmente, com as regras e critérios ndo discriminatérios referidos no n.° 3.»

Direito austriaco

O § 331 da Bundesvergabegesetz 2006 (Lei federal de 2006 relativa aos contratos publicos, BGBL I,
17/2006), na versao aplicavel no processo principal, figura na parte desta lei relativa aos processos
declarativos. Nos termos do n.° 1 desta disposicao:

«Uma empresa que se mostrou interessada na celebracdo de um contrato abrangido pelo ambito de

aplicacdo da presente lei federal pode, desde que tenha sofrido ou possa vir a sofrer um dano devido a
alegada ilegalidade, requerer a declaragao [...]»

Litigio no processo principal e questées prejudiciais

Em outubro de 2012, a BOKU Wien abriu um procedimento de adjudicagdo de concurso publico, sob
a forma de procedimento por negociagdo com publicacdo prévia de anuncio, para celebrar com um
unico adjudicatdrio um acordo-quadro na drea de gestdo, conservacdo e manutengdo técnicas do
equipamento técnico dos seus edificios e instalagdes laboratoriais.

Apenas o consorcio e a Vamed apresentaram propostas dentro do prazo fixado.

ECLIL:EU:C:2016:988 5



14

15

16

17

18

19

20

ACORDAO DE 21. 12. 2016 — PROCESSO C-355/15
BIETERGEMEINSCHAFT TECHNISCHE GEBAUDEBETREUUNG UND CAVERION OSTERREICH

Por decisdo de 20 de dezembro de 2013, o consércio foi notificado da sua exclusio do referido
procedimento concursal por ndo ter apresentado no prazo fixado o original da prova da constituicao
de uma garantia bancdria.

Por acérdao de 31 de janeiro de 2014, o Bundesverwaltungsgericht (Tribunal Administrativo Federal,
Austria) negou provimento ao recurso interposto dessa decisio pelo consércio. Por despacho de
25 de maio de 2014, o Verwaltungsgerichtshof (Supremo Tribunal Administrativo, Austria) negou
também provimento ao recurso extraordindrio de «Revision» interposto desse acérdao.

Por decisdo de adjudicacdo de 14 de marco de 2014, a BOKU Wien notificou a Vamed que a sua
proposta tinha sido selecionada. O acordo-quadro foi de seguida celebrado, tendo a Vamed comecgado
a executar as prestacdes em causa.

O consércio interpos recurso da referida decisio de adjudicagio no Bundesverwaltungsgericht
(Tribunal Administrativo Federal). Por acérdao de 8 de agosto de 2014, foi negado provimento a esse
recurso, com fundamento em que os direitos de um proponente cuja proposta tenha sido
regularmente afastada nido podem ser lesados por ilegalidades que afetam a selecdo de outra proposta
para efeitos da adjudicacao.

No ambito do recurso de «Revision» interposto deste ultimo acérdao no érgao jurisdicional de reenvio,
o consorcio alega que a situagdo em causa no processo principal e o caso que deu origem ao acérdio
de 4 de julho de 2013, Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), sdo semelhantes. Com efeito, em ambos os
casos, s6 concorreram dois proponentes e, embora o consorcio tenha efetivamente sido excluido, este
sustenta que a proposta da Vamed devia ter sido afastada, pois apresentava célculos sobre aspetos
essenciais que eram inexpliciveis ou incompreensiveis economicamente. Assim, como no contexto
desse acordao, ha dois proponentes, cada um com um interesse econdémico equivalente na exclusao da
proposta do outro, podendo invoca-lo mesmo que a sua proposta tenha de ser afastada.

O 6rgao jurisdicional de reenvio expde que, nos termos do § 331 da Lei federal de 2006 relativa aos
contratos publicos, a admissibilidade de um recurso destinado a obter a declaragdo da irregularidade
de uma decisdo em matéria de contratacdo publica depende do facto de o operador econémico
recorrente ter tido interesse na celebracdo do contrato em causa e de essa irregularidade o ter lesado
ou o poder lesar.

Apds examinar o acérdio de 4 de julho de 2013, Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), o oérgio
jurisdicional de reenvio observa que, no contexto desse acérdido, a irregularidade da proposta do
proponente autor do recurso judicial foi declarada ndo pela entidade adjudicante no ambito do
procedimento concursal em causa, mas no ambito do processo judicial instaurado por esse
proponente a fim de impugnar a decisdo de adjudicacdo desse contrato a outro proponente. Esse
6rgdo jurisdicional salienta que, no n.° 33 desse acérdao, o Tribunal de Justica considerou que, no
caso de a regularidade da proposta de cada um dos proponentes ser posta em causa no ambito do
mesmo processo e com base em fundamentos de natureza idéntica, ambos podem alegar um interesse
legitimo equivalente na exclusdo da proposta do outro. Segue-se que, nessa situagdo, o proponente cuja
proposta ndo tenha sido selecionada beneficia de uma tutela jurisdicional mesmo que essa proposta
ndo seja conforme com as especificacoes técnicas do contrato em causa.

O 6rgao jurisdicional de reenvio duvida que o ensinamento do acérdédo de 4 de julho de 2013, Fastweb
(C-100/12, EU:C:2013:448), também seja aplicavel quando, tendo dois proponentes inicialmente
apresentado uma proposta, a exclusdo do proponente que pretende impugnar a decisio de
adjudicacdo tenha sido, prévia e definitivamente, declarada pela propria entidade adjudicante. As
duvidas do 6rgdo jurisdicional de reenvio baseiam-se em diversos elementos que retira da Diretiva
89/665, entre os quais figura, em primeiro lugar, o conceito de «proponente interessado» na acecao do
artigo 2.°-A, n.° 2, desta diretiva.
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No entanto, apesar de considerar que a diretiva em apreco nio protege os proponentes definitivamente
excluidos das irregularidades suscetiveis de viciar a decisdo de adjudicacdo do contrato posterior a sua
exclusdo definitiva, o 6rgdo jurisdicional de reenvio questiona-se sobre se o principio da igualdade de
tratamento aplicavel aos proponentes justifica que a esse proponente definitivamente excluido seja, ndo
obstante, conferido um direito de recurso dessa decisdo, quando esta aproveite apenas ao outro
proponente concorrente.

Além disso, caso se considere que o proponente definitivamente excluido do procedimento de
adjudicacdo dispde, ndo obstante, de um direito de recurso da decisdo de adjudicagdo, o érgao
jurisdicional de reenvio expde, por um lado, que o Bundesverwaltungsgericht (Tribunal Administrativo
Federal) também entendeu que nido havia que ter em conta os motivos de eliminagdo da proposta da
Vamed alegados pelo consércio, porque ndo resultavam manifestamente dos autos do processo. Ora,
tal posicdo pode ser justificada pelo imperativo da tdo célere quanto possivel interposicio dos
recursos, mencionado no artigo 1.°, n.* 1 e 3, da Diretiva 89/665. Por outro lado, o érgdo jurisdicional
de reenvio questiona-se sobre a importancia, no ambito do direito a tutela jurisdicional efetiva, do facto
de os motivos que justificam que as duas propostas concorrentes sejam afastadas serem da mesma
natureza ou de natureza diferente.

Neste contexto, o Verwaltungsgerichtshof (Supremo Tribunal Administrativo) decidiu suspender a
instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questdes:

«1) O artigo 1.°, n.° 3, da Diretiva [89/665,] tendo [presente o acérdao de 4 de julho de 2013, Fastweb
(C-100/12, EU:C:2013:448)], deve ser interpretado no sentido de que a um proponente cuja
proposta foi excluida com carater definitivo pela entidade adjudicante e que, por isso, ndo é um
proponente interessado nos termos do artigo 2.°-A da Diretiva 89/665, pode ser recusada a
interposicdo de um recurso contra a decisdo de adjudicagdo (decisdo sobre a celebracio de um
acordo-quadro) e contra a celebracdo do contrato (incluindo a pretensdo de reconhecimento do
direito a indemnizagdo por danos nos termos do artigo 2.°, n.° 7, da diretiva), mesmo no caso em
que apenas dois proponentes tenham apresentado propostas e a proposta do proponente
vencedor, a quem o concurso foi adjudicado, segundo as alegacdes do proponente ndo interessado
[que interpds esse recurso], devia ter sido igualmente excluida?

2) O artigo 1.°, n.° 3, da Diretiva 89/665, tendo [presente o acérdao de 4 de julho de 2013, Fastweb
(C-100/12, EU:C:2013:448)], deve ser interpretado no sentido de que, ao proponente [nio]
interessado (de acordo com o artigo 2.°-A da diretiva) apenas pode ser permitido interpor
recurso,

a) quando a irregularidade da proposta do proponente vencedor resultar manifestamente dos
autos do recurso?

b) quando a irregularidade da proposta do proponente vencedor se verificar por motivos de
natureza idéntica?»

Quanto as questdes prejudiciais

A titulo preliminar, recorde-se que, em conformidade com o seu artigo 1.°, n.° 1, a Diretiva 89/665 s6 ¢é
aplicdvel aos recursos relativos a procedimentos de adjudicagdo de contratos publicos visados na
Diretiva 2004/18 e nao excluidos do ambito de aplicacdo desta ultima diretiva pelos seus artigos 10.°
a 18.°

Embora a decisdo de reenvio ndo contenha indicagdes sobre o valor do acordo-quadro em causa no
processo principal relativamente ao limiar de aplicagdo da Diretiva 2004/18, fixado em 200 000 euros
para os contratos publicos de servicos adjudicados por entidades adjudicantes diferentes das
autoridades governamentais centrais, em conformidade com o artigo 7.°, alinea b), desta diretiva,
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decorre de varios elementos dos autos do processo nacional que esse limiar foi largamente
ultrapassado no caso desse acordo-quadro, o que, porém, cabe ao 6rgdo jurisdicional de reenvio
verificar.

Uma vez que, além do mais, o referido acordo-quadro ndo estd, pela sua natureza, abrangido pelas
exclusoes previstas nos artigos 10.° a 18.° da Diretiva 2004/18, nada se opde a que o Tribunal de
Justica responda as questdoes submetidas.

Quanto a primeira questdo

Com a sua primeira questdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em substéincia, se o artigo 1.°,
n.° 3, da Diretiva 89/665, atento o acérdao de 4 de julho de 2013, Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448),
deve ser interpretado no sentido de que se opde a que a um proponente que tenha sido excluido de
um procedimento de adjudicagdo de um contrato publico por uma decisio da entidade adjudicante
que se tornou definitiva e que, por conseguinte, ndo é um proponente interessado na acecio do
artigo 2.°-A desta diretiva, seja recusado o acesso a um recurso da decisdo de adjudicagdo do contrato
publico em causa e da celebragdo do contrato, quando sé esse proponente excluido e o adjudicatario
desse contrato apresentaram propostas e o referido proponente sustenta que a proposta desse
adjudicatario também devia ter sido afastada.

A este respeito, hd que recordar que, nos termos do disposto no artigo 1.°, n.° 1, terceiro paragrafo, e
no artigo 1.°, n.° 3, da Diretiva 89/665, para que possam ser considerados eficazes, os recursos das
decisdes tomadas por uma entidade adjudicante devem pelo menos ser acessiveis a quem tenha ou
tenha tido interesse em que lhe seja adjudicado um determinado contrato e tenha sido ou possa vir a
ser lesado por uma violagdo alegada (acérdao de 5 de abril de 2016, PFE, C-689/13, EU:C:2016:199,
n.° 23).

Nos n.” 26 e 27 desse acérdao, o Tribunal de Justica sublinhou que o acérdao de 4 de julho de 2013,
Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), constitui a concretizacdo do exigido no artigo 1.°, n.° 1, terceiro
paragrafo, e no artigo 1.°, n.° 3, da Diretiva 89/665, em circunstancias em que, na sequéncia de um
procedimento de adjudicacdo de um contrato puiblico, dois proponentes interpdem recursos com vista
a sua exclusdo reciproca. Com efeito, nessa situacdo, ambos os proponentes tém interesse em que
determinado contrato lhes seja adjudicado.

Contudo, a situacdo em causa no processo principal distingue-se nitidamente das situagoes em causa
nos dois processos que deram lugar aos acérddos de 4 de julho de 2013, Fastweb (C-100/12,
EU:C:2013:448), e de 5 de abril de 2016, PFE (C-689/13, EU:C:2016:199).

Por um lado, as propostas dos proponentes interessados nos processos que deram origem aos dois
acordaos referidos, diferentemente da proposta apresentada pelo consércio no processo principal, ndo
foram objeto de uma decisdo de exclusdo pela entidade adjudicante.

Por outro lado, foi no ambito de um sé e mesmo procedimento de recurso relativo a decisdo de
adjudicacdo do contrato que, naqueles dois processos, cada um dos proponentes impugnava a
regularidade da proposta do outro, tendo ambos um interesse legitimo equivalente na exclusdo da
proposta do outro, o que podia levar a que se declarasse que a entidade adjudicante nao podia
proceder a selecdo de uma proposta regular (v., neste sentido, acérddos de 4 de julho de 2013,
Fastweb, C-100/12, EU:C:2013:448, n.° 33, e de 5 de abril de 2016, PFE, C-689/13, EU:C:2016:199,
n.° 24). Em contrapartida, no presente processo principal, o consércio interpds recurso, em primeiro
lugar, da decisdo de exclusdo a seu respeito e, a seguir, da decisdo de adjudicacdo do contrato, e foi
no ambito do segundo processo que invocou a irregularidade da proposta do adjudicatario.

8 ECLIL:EU:C:2016:988
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Segue-se que o principio jurisprudencial resultante dos acérdaos de 4 de julho de 2013, Fastweb
(C-100/12, EU:C:2013:448), e de 5 de abril de 2016, PFE (C-689/13, EU:C:2016:199), ndo é aplicavel a
situacdo processual e contenciosa em causa no processo principal.

Deve ainda salientar-se que, como decorre do artigo 1.°, n.’ 3, e do artigo 2.°-A da Diretiva 89/665, esta
garante o exercicio de recursos eficazes das decisoes irregulares adotadas no dmbito de procedimentos
de adjudicacdo de contratos publicos, permitindo que os proponentes excluidos impugnem nao s6 a
decisdo de exclusdo mas também, enquanto essa impugnacdo ndo tiver sido decidida, as decisoes
posteriores que os prejudiquem no caso de a sua exclusdo ser anulada.

Nestas condigdes, o artigo 1.°, n.° 3, desta diretiva ndo pode ser interpretado no sentido de que se opoe
a que a um proponente como o consdrcio seja recusado o acesso ao recurso da decisao de adjudicagao
do contrato, visto que deve ser considerado um proponente definitivamente excluido na acecdo do
artigo 2.°-A, n.° 2, segundo pardagrafo, desta diretiva.

Atendendo ao conjunto das consideragdes expostas, ha que responder a questio submetida que o
artigo 1.°, n.° 3, da Diretiva 89/665 deve ser interpretado no sentido de que ndo se opde a que a um
proponente que tenha sido excluido de um procedimento de adjudicacdo de um contrato publico por
uma decisdo da entidade adjudicante que se tornou definitiva seja recusado o acesso a um recurso da
decisdo de adjudicacdo do contrato publico em causa e da celebracdo do contrato, quando s6 esse
proponente excluido e o adjudicatdrio desse contrato apresentaram propostas e o referido proponente
sustenta que a proposta desse adjudicatario também devia ter sido afastada.

Quanto a segunda questdo

Em face da resposta dada a primeira questdo, ndo ha que responder a segunda questao.

Quanto as despesas

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

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Oitava Secgdo) declara:

O artigo 1.°, n.° 3, da Diretiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de dezembro de 1989, que
coordena as disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas relativas a aplicacao dos
procedimentos de recurso em matéria de celebracio dos contratos de direito publico de
fornecimentos e de obras, conforme alterada pela Diretiva 2007/66/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 11 de dezembro de 2007, deve ser interpretado no sentido de que nao se opode a
que a um proponente que tenha sido excluido de um procedimento de adjudicacio de um
contrato publico por uma decisio da entidade adjudicante que se tornou definitiva seja
recusado o acesso a um recurso da decisio de adjudicacio do contrato publico em causa e da
celebracao do contrato, quando s6 esse proponente excluido e o adjudicatario desse contrato
apresentaram propostas e o referido proponente sustenta que a proposta desse adjudicatario
também devia ter sido afastada.

Assinaturas
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