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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Seccio)

28 de novembro de 2018*

«Reenvio prejudicial — Contratos ptblicos — Recursos — Diretiva 89/665/CEE — Artigo 1.°, n.® 3 —
Diretiva 92/13/CEE — Artigo 1.°, n.® 3 — Direito de recurso subordinado ao requisito de que tenha
sido apresentada uma proposta no procedimento de adjudicagdo do contrato»

No processo C-328/17,

que tem por objeto um pedido de decisdo prejudicial apresentado, nos termos do artigo 267.° TFUE,
pelo Tribunale amministrativo regionale per la Liguria (Tribunal Administrativo Regional da Liguria,
Italia), por decisdo de 8 de fevereiro de 2017, que deu entrada no Tribunal de Justica em 31 de maio de
2017, no processo

Amt Azienda Trasporti e Mobilita SpA,

Atc Esercizio SpA,

Atp Esercizio Srl,

Riviera Trasporti SpA,

Tpl Linea Srl

contra

Atpl Liguria - Agenzia regionale per il trasporto pubblico locale SpA,

Regione Liguria,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Secgdo),

composto por: M. Vilaras, presidente da Quarta Sec¢do, exercendo fungdes de presidente da Terceira
Seccao, J. Malenovsky, L. Bay Larsen, M. Safjan e D. Svéby (relator), juizes,

advogado-geral: M. Campos Sianchez-Bordona,
secretario: R. Schiano, administrador,

vistos os autos e apods a audiéncia de 26 de abril de 2018,

* Lingua do processo: italiano.

PT
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vistas as observacoes apresentadas:

em representacdo do Governo italiano, por G. Palmieri, na qualidade de agente, assistida por C.
Colelli, avvocato dello Stato,

em representacdo do Governo checo, por M. Smolek, J. VIacil e T. Miiller, na qualidade de agentes,

em representacdo do Governo espanhol, por M. ]. Garcia-Valdecasas Dorrego, na qualidade de
agente,

em representacdo da Comissao Europeia, por G. Gattinara e P. Ondrtsek, na qualidade de agentes,
ouvidas as conclusodes do advogado-geral na audiéncia de 5 de julho de 2018,

profere o presente

Acordao

O pedido de decisdo prejudicial tem por objeto a interpretacdo do artigo 1.°, n.* 1 a 3, e do artigo 2.°,
n.° 1, alinea b), da Diretiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de dezembro de 1989, que coordena as
disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas relativas a aplicacdo dos processos de recurso
em matéria de adjudicacdo dos contratos de direito ptblico de obras de fornecimentos (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 litigo que opde a Amt Azienda Trasporti e Mobilita SpA,
a Atc Esercizio SpA, a Atp Esercizio Srl, a Riviera Trasporti SpA e a Tpl Linea Srl (a seguir «Amt
e 0.») a Agenzia regionale per il trasporto pubblico locale SpA (Agéncia Regional para o Transporte
Publico Local, Itdlia, a seguir «Agéncia») a respeito da decisio desta tultima de iniciar um
procedimento informal para a apresentacdo de propostas para a atribuicio do servico de transporte
publico no territério da Regione Liguria (Regido da Liguria, Itdlia, a seguir «Regido»).

Quadro juridico
Direito da Unido

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

«1. A presente diretiva é aplicdvel 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 coordenacgao dos processos de adjudicagao
dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos
publicos de servicos [(JO 2004, L 134, p. 114)], salvo os contratos excluidos nos termos dos
artigos 10.° a 18.° da referida diretiva.

[...]

Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessarias para assegurar que, no que se refere aos
contratos abrangidos pelo ambito de aplicacio da Diretiva [2004/18], as decisdes das entidades
adjudicantes possam ser objeto de recursos eficazes e, sobretudo, tdo céleres quanto possivel, nos
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termos dos artigos 2.° a 2.°-F da presente diretiva, com fundamento na violagdo, por tais decisoes, do
direito [da Unido] em matéria de contratos publicos ou das normas nacionais de transposicio desse
direito.

2. Os Estados-Membros devem assegurar que ndo se verifique qualquer discriminacdo entre as
empresas que aleguem um prejuizo no ambito de um procedimento de adjudicagcdo de um contrato
devido a distincao feita na presente diretiva entre as normas nacionais de execucdo do direito [da
Unido] e as outras normas nacionais.

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 violagao.

[...]»
O artigo 2.°, n.° 1, desta diretiva, que prevé «os requisitos em matéria de recursos», dispoe:

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

[...]

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

[...]»

Diretiva 92/13

Sob a epigrafe «Ambito de aplicacio e acesso ao recurso», o artigo 1.°, n.° 3, da Diretiva 92/13/CEE do
Conselho, de 25 de fevereiro de 1992, relativa a coordenagdo das disposicoes legislativas,
regulamentares e administrativas respeitantes a aplicacdo das regras comunitdrias em matéria de
procedimentos de celebracdo de contratos de direito publico pelas entidades que operam nos setores
da 4dgua, da energia, dos transportes e das telecomunicagdes (JO 1992, L 76, p. 14), conforme alterada
pela Diretiva 2007/66 (a seguir «Diretiva 92/13»), prevé:

«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 violacao.»

Diretiva 2004/17

O artigo 1.° da Diretiva 2004/17/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de margo de 2004,
relativa a coordenagdo dos processos de adjudicacdo de contratos nos setores da agua, da energia, dos
transportes e dos servicos postais (JO 2004, L 134, p. 1), consagrado aos «[termos] de base», dispunha,
no seu n.° 3, alinea b):

«“Concessdo de servicos” é um contrato com as mesmas caracteristicas que um contrato de servicos,

com excecdo de que a contrapartida dos servicos a prestar consiste quer unicamente no direito de
exploracdo do servigo, quer nesse direito acompanhado de um pagamento.»
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Sob a epigrafe «Servigos de transporte», o artigo 5.°, n.° 1, desta diretiva previa, nomeadamente:

«A presente diretiva aplica-se as atividades que visam a disponibilizacdo ou exploracio de redes de
prestacio de servicos ao publico no dominio dos transportes por caminho de ferro, sistemas
automadticos, elétricos, trdleis, autocarros ou cabo.»

O artigo 18.° da referida diretiva, que tinha por epigrafe «Concessdes de obras ou de servigos»,
dispunha:

«A presente diretiva ndo é aplicavel as concessoes de obras ou de servicos adjudicadas por entidades
adjudicantes que exercam uma ou vérias das atividades referidas nos artigos 3.° a 7.° sempre que tais
concessoes sejam adjudicadas para o exercicio dessas atividades.»

Regulamento n.° 1370/2007

O artigo 5. do Regulamento (CE) n.° 1370/2007 do Parlamento Europeu e do Conselho, de
23 de outubro de 2007, relativo aos servicos publicos de transporte ferrovidrio e rodovidrio de
passageiros e que revoga os Regulamentos (CEE) n.° 1191/69 e (CEE) n.° 1107/70 do Conselho (JO
2007, L 315, p. 1), intitulado «Adjudicacdo de contratos de servico publico», tem a seguinte redacdo:

«1. Os contratos de servico publico devem ser adjudicados de acordo com as regras estabelecidas no
presente regulamento. No entanto, os contratos de servicos ou os contratos publicos de servigos, tal
como definidos nas Diretivas [2004/17] ou [2004/18], para o transporte publico de passageiros por
autocarro ou elétrico, devem ser adjudicados nos termos dessas diretivas na medida em que tais
contratos ndo assumam a forma de contratos de concessio de servicos, tal como definidos nessas
diretivas. Sempre que os contratos devam ser adjudicados nos termos das Diretivas [2004/17] ou
[2004/18], ndo se aplica o disposto nos n.” 2 a 6 do presente artigo.

[...]

7. Os Estados-Membros tomam as medidas necessdrias para garantir que as decisdes tomadas de
acordo com os n.” 2 a 6 possam ser revistas de forma eficaz e célere, a pedido de uma pessoa que
tenha ou tenha tido interesse em obter um contrato particular, e que tenha sido ou corra o risco de
ser prejudicada por uma alegada infracdo, em virtude de essas decisoes terem infringido o direito [da
Unido] ou as normas nacionais que transpdem esse direito.

[...]»

Direito italiano

O artigo 100.° do codice di procedura civile (Cédigo de Processo Civil), na sua versdo aplicavel ao
litigio no processo principal, dispoe que, «[p]ara proceder judicialmente, solicitando ou defendendo, é
necessario haver um interesse».

Nos termos do artigo 39.°% n.° 1, do anexo 1 do decreto legislativo n.” 104 — Codice del processo
amministrativo (Decreto Legislativo n.° 104, que aprova o Coédigo de Processo Administrativo), de
2 de julho de 2010 (suplemento ordindrio do GURI n.° 156, de 7 de julho de 2010), «[a]s disposi¢oes
do Cédigo de Processo Civil aplicam-se, mutatis mutandis ou enquanto forem a expressio de
principios gerais, as situagdes que forem regidas pelo presente cédigo».
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O artigo 3.° bis do decreto-legge n.° 138 (Decreto-Lei n.° 138), de 13 de agosto de 2011 (GURI n.° 188,
de 13 de agosto de 2011), modificado e convertido em lei pela Lei n. 148, de 14 de setembro de 2011
(a seguir «Decreto-Lei n.° 138/2011»), estabelece que, por principio, os servigos ptblicos locais devem
ser explorados a escala provincial.

Nos termos do artigo 9.°, n.° 1, e do artigo 14.°, n.° 1, da Legge regionale n.° 33 (Riforma del sistema del
trasporto pubblico regionale e locale) [Lei regional n.° 33 (Reforma do sistema de transporte publico
regional e local)], de 7 de novembro de 2013 (a seguir «Lei regional n.° 33/2013»), o servico de
transporte publico no territério da Regido devia ser adjudicado num tnico lote que cubra todo o
territério da Regido e possa ser estendido ao transporte ferroviario.

Entrada em vigor em 12 de agosto de 2016, la legge regionale n.° 19 Modifiche alla [legge regionale
n.° 33] (Lei regional n.° 19 relativa a alteracdo da Lei regional n.° 33), de 9 de agosto de 2016 (a seguir
«Lei regional n.” 19/2016»), alterou os artigos 9.° e 14.° da Lei regional n.” 33/2013. Esta lei prevé que,
doravante, os servigos de transporte terrestre e maritimo ndo deverdo ser adjudicados num unico lote
que cubra todo o territério da Regido, mas em quatro lotes relativos a quatro ambitos territoriais
homogéneos.

Litigio no processo principal e questao prejudicial

A Amt e o. interpuseram no Tribunale amministrativo regionale per la Liguria (Tribunal
Administrativo Regional da Liguria, Itdlia), um recurso destinado a anulagdo de diversos atos pelos
quais a Agéncia iniciou um procedimento informal de concurso publico para a adjudicagdo do servigo
de transportes publicos no territério da Regido.

Estas sociedades, que até entdo eram gestoras de servicos de transportes publicos locais a escala
provincial ou subprovincial, contestam, em principio, as modalidades de abertura e de desenrolar do
procedimento de concurso. O seu recurso visa especialmente o anutncio de selecio dos operadores
econdmicos em que a Agéncia precisou que o servico de transporte publico regional seria adjudicado
num unico lote que cubra todo o territério da Regido.

Considerando-se impossibilitadas de assegurar individualmente o servico de transporte publico a escala
da Regido, a Amt e o. ndo apresentaram propostas. Apesar disso, interpuseram recurso no drgao
jurisdicional de reenvio para contestar a decisdo da Agéncia de atribuir, na sua qualidade de entidade
adjudicante, o contrato em causa no processo principal num tdnico lote que cobre todo o territério
regional. Com efeito, consideram que essa decisdo infringe o artigo 3. bis do Decreto-Lei
n.° 138/2011, segundo o qual, por principio, os servigos publicos locais devem ser explorados a escala
provincial, mas igualmente diversos artigos da Constituicdo italiana, bem como os
artigos 49.° e 56.° TFUE.

Em apoio do seu recurso, a Amt e o. sustentam que um operador econémico que contesta, em
principio, os termos de um procedimento de concurso no qual ndo participou dispoe do direto de
recorrer ao abrigo do artigo 1.°, n.° 3, e do artigo 2.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva 89/665 quando, a luz
da regulamentacdo relativa ao concurso, é certo ou altamente provavel que lhe serd impossivel obter a
adjudicacdo do contrato.

Segundo o 6rgao jurisdicional de reenvio, num ambito territorial fixado a escala provincial, a Amt e o.
teriam tido grandes possibilidades de obter a adjudicagdo do contrato em causa, uma vez que
asseguravam o servico de transporte publico regional quando, anteriormente ao lancamento do
procedimento de concurso em causa no processo principal, o mesmo era organizado a escala
provincial. Em contrapartida, ao estabelecer que esse procedimento comportava um tnico lote que
cobre todo o territério regional, o aviso de concurso reduziu quase a zero a probabilidade de ser
selecionada a proposta de uma das recorrentes no processo principal.

ECLIL:EU:C:2018:958 5
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Considerando, por conseguinte, que deve ser reconhecido o direito de recurso, o érgao jurisdicional de
reenvio, pelo Despacho n.° 95, de 21 de janeiro de 2016, interrogou a Corte costituzionale (Tribunal
Constitucional, Itdlia) quanto a constitucionalidade do artigo 9.°, n.° 1, e do artigo 14.°, n.° 1, da Lei
regional n.” 33/2013.

Contudo, antes de a Corte costituzionale (Tribunal Constitucional) se pronunciar, a Regido adotou a
Lei regional n.° 19/2016. Esta lei alterou as disposi¢des cuja constitucionalidade era contestada e prevé
que os servicos de transporte terrestre e maritimo ndo deverdo ser adjudicados num tnico lote que
cubra todo o territério da Regido, mas em quatro lotes correspondentes a quatro ambitos territoriais
homogéneos. Além disso, os lotes a adjudicar devem ser definidos de forma a assegurar uma
participacdo tdo alargada quanto possivel no concurso. Segundo o 6rgdo jurisdicional de reenvio,
através da adogdo da Lei n.° 19/2016, o legislador regional respondeu as objecoes expressas pela Amt
eo.

Apesar da alteragdo dos artigos 9.° e 14.° da Lei regional n.” 33/2013, a Corte costituzionale (Tribunal
Constitucional) analisou a sua constitucionalidade, de acordo com o principio tempus regit actum.

No seu Acordio n.’ 245, de 22 de novembro de 2016, declarou as questoes de constitucionalidade
inadmissiveis apds ter nomeadamente referido que «[a] jurisprudéncia administrativa constante
considera que uma empresa que ndo participa num concurso nio pode contestar o procedimento a
ele ligado nem a adjudicagdo a uma empresa terceira, porque a sua situagdo juridica ndo é
suficientemente caracterizada e baseia-se apenas num mero interesse factico [...]»

Constituem excegdes a esta regra situagdes em que a empresa recorrente contesta, em especial,
cldusulas do andncio de concurso que a excluem diretamente ou cldusulas que imponham obrigagoes
manifestamente ilégicas ou totalmente desproporcionados ou que tornam impossivel a propria
formulacdo de uma proposta.

No seu Acdrdao n.° 245, a Corte costituzionale (Tribunal Constitucional) considerou que «o caso em
apreco no presente processo ndo estd abrangido por estas situagdes excecionais, como se depreende
da prépria fundamentagdo do despacho de reenvio, que afirma que as clausulas impugnadas dizem
respeito as probabilidades de adjudicacdo as recorrentes, que “estavam reduzidas quase a zero”, ao
passo que, se o concurso fosse organizado com base no ambito provincial e subdividido em lotes, estas
“teriam consideraveis probabilidades de obter a adjudicacdo do servico, nem que fosse em resultado da
vantagem de terem sido os anteriores operadores do mesmo servico”. Dessa fundamentagdo nao
decorre a existéncia de um impedimento real e efetivo a participacdo no concurso, mas apenas a
hipétese de um eventual prejuizo, que pode ser impugnado por quem tenha participado no
procedimento, exclusivamente no termo do mesmo, caso nao lhe tenha sido adjudicado o contrato.»

O 6rgao jurisdicional de reenvio salienta que, segundo a interpretacio do requisito processual do
interesse em agir feita nesse acérdao da Corte costituzionale (Tribunal Constitucional), um recurso
interposto por uma empresa que ndo participou no concurso é inadmissivel se for muito provavel,
mas ndo com certeza absoluta, que, devido a forma como a entidade adjudicante apresentou
organizou o concurso, nomeadamente recorrendo a divisdo em lotes, ou a regulamentagdo que lhe
aplicavel, esta empresa nao poderia obter a adjudicacdo do contrato em causa. Dai deduz que
possibilidade de aceder a protecdo jurisdicional é assim, quase sistematicamente, subordinada
participa¢do no concurso, o que acarreta, por si s6, encargos consideraveis, mesmo no caso em que
empresa pretende contestar a legalidade do concurso propriamente dito por provocar uma restricao
excessiva da concorréncia.

o O O 0

Nao obstante a decisaio da Agéncia de ndo dar seguimento ao concurso apds a adocdo da Lei
n.’ 19/2016, o érgao jurisdicional de reenvio entendeu perguntar ao Tribunal de Justica se o artigo 1.°,
n.° 3, e o artigo 2.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva 89/665 devem ser interpretados no sentido de que
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conferem, nas circunstancias do processo principal, o direito de recurso a um operador econémico que
ndo formulou uma proposta porque era certo ou muito provavel que nao poderia obter a adjudicacdo
do contrato em causa.

Segundo o referido 6rgdo jurisdicional de reenvio, a resposta do Tribunal de Justica serd decisiva para
determinar a admissibilidade do recurso originario e, por conseguinte, a decisdo quanto as despesas no
processo principal.

Foi neste contexto que o Tribunale amministrativo regionale per la Liguria (Tribunal Administrativo
Regional da Ligtria) decidiu suspender a instincia e submeter ao Tribunal de Justica a seguinte
questdo prejudicial:

«O artigo 1.°, [n.” 1 a 3], e o artigo 2.° n.° 1, alinea b), da Diretiva [89/665] opdem-se a uma
regulamentacdo nacional que reconhece a possibilidade de impugnar os atos de um procedimento de
concurso apenas aos operadores econdomicos que tenham apresentado um pedido de participacdo nesse
concurso, mesmo quando a acdo judicial visa a fiscalizagdo do procedimento na origem, na medida em
que do regulamento do concurso resulta uma probabilidade elevadissima de ndo obter a adjudicagdo?»

Quanto a questao prejudicial

Quanto a admissibilidade

Nas suas observagoes escritas, os Governos italiano e espanhol, bem como a Comissdao Europeia,
sustentaram que o pedido de decisdo prejudicial era inadmissivel, pelo facto de a questdo submetida ser
hipotética, na medida em que o litigio no processo principal perdeu o objeto depois de a entidade
adjudicante ter indicado que o concurso nao prosseguiria. O Governo italiano suscitou igualmente
uma exce¢do de inadmissibilidade do pedido de decisao prejudicial com o fundamento de que existem
duvidas quanto a natureza do contrato que a Agéncia pretendia celebrar com o seu cocontratante no
final do concurso que finalmente ndo prosseguiu.

Quanto ao cardter hipotético da questio prejudicial

Cumpre recordar que, segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, no ambito da
reparticdo das fungdes jurisdicionais, entre os 6rgaos jurisdicionais nacionais e o Tribunal de Justica,
estabelecida pelo artigo 267.° TFUE, o juiz nacional, que é o tnico a ter um conhecimento direto dos
factos do processo que lhe é submetido assim como dos argumentos invocados pelas partes, e que
deverd assumir a responsabilidade pela decisdo judicial a proferir, estd melhor colocado para apreciar,
a luz das particularidades de cada processo e com pleno conhecimento de causa, tanto a necessidade
de uma decisdo a titulo prejudicial para o habilitar a proferir a sua decisdo como a pertinéncia das
questdes que coloca ao Tribunal de Justica (v., designadamente, neste sentido, Acdrddos de
22 de junho de 2000, Marca Mode, C-425/98, EU:C:2000:339, n.° 21, e de 1 de abril de 2008,
Gouvernement de la Communauté francaise e gouvernement wallon, C-212/06, EU:C:2008:178,
n.° 28).

Consequentemente, desde que as questdes colocadas sejam relativas a interpretacdo do direito da
Unido, o Tribunal de Justica é, em principio, obrigado a pronunciar-se (Acérddo de 17 de abril de
2007, AGM-COS.MET, C-470/03, EU:C:2007:213, n.° 44).

Daqui resulta que a presuncdo de pertinéncia das questdes prejudiciais submetidas pelos 6rgaos
jurisdicionais nacionais sé pode ser ilidida em casos excecionais, nomeadamente quando é manifesto
que a interpretacdo solicitada das disposicoes do direito da Unido mencionadas nessas questdes nao
tem nenhuma relagio com a realidade ou com o objeto do litigio no processo principal (v.,
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designadamente, Acérdaos de 15 de dezembro de 1995, Bosman, C-415/93, EU:C:1995:463, n.° 61; de
7 de setembro de 1999, Beck e Bergdorf, C-355/97, EU:C:1999:391, n.° 22; e de 1 de abril de 2008,
Gouvernement de la Communauté francaise e gouvernement wallon, C-212/06, EU:C:2008:178,
n.° 29).

Com efeito, a rejeicdo de um pedido apresentado por um 6érgao jurisdicional nacional s6 é possivel se
se revelar que o processo do artigo 267.° TFUE foi desviado do seu objetivo e visa, na realidade,
conduzir o Tribunal de Justica a decidir através de um litigio inventado, ou no caso de ser manifesto
que o direito da Unido ndo pode aplicar-se, nem direta nem indiretamente, as circunstancias do caso
concreto (v., neste sentido, Acérdios de 18 de outubro de 1990, Dzodzi, C-297/88 e C-197/89,
EU:C:1990:360, n.° 40, e de 17 de julho de 1997, Leur-Bloem, C-28/95, EU:C:1997:369, n.° 26).

No presente caso, é incontestdvel que a questdo de saber se as recorrentes no processo principal
dispunham, ao abrigo do direito da Unido, do direito de interpor recurso contra o aviso de concurso
publicado pela Agéncia devia condicionar a admissibilidade do recurso interposto para o drgao
jurisdicional de reenvio. E certo que, devido a decisio da Agéncia de ndo dar seguimento ao concurso
apds a adocdo da Lei n.” 19/2016, o objeto principal do recurso desapareceu.

Contudo, diversamente das circunstancias do processo que deu origem ao Despacho do Tribunal de
Justica de 14 de outubro de 2010, Reinke (C-336/08, nao publicado, EU:C:2010:604), o litigio no
processo principal nao foi resolvido quanto ao mérito.

Por dltimo, embora a andlise da questdo de saber se, nas circunstancias do processo principal, os
operadores econdémicos que haviam deliberadamente decidido ndo participar num processo de
concurso dispunham de um direito de recurso, nos termos do artigo 1.°, n.° 3, da Diretiva 89/665 ou do
artigo 1.°, n.° 3, da Diretiva 92/13, tenha unicamente como finalidade permitir ao érgao jurisdicional de
reenvio pronunciar-se sobre a reparticio das despesas no processo principal, trata-se, sem duvida, de
uma questdo relativa a interpretacdo do direito da Unido, a que o Tribunal de Justica deve responder,
a fim de preservar a aplicagdo uniforme desse direito.

Assim, ha que declarar que o pedido de decisdo prejudicial é admissivel.

Quanto a falta de identificacdo da natureza do contrato em causa no processo principal

E certo que, como o Governo italiano alegou nas suas observacdes escritas, a decisdo de reenvio nio
permite determinar com certeza se o concurso lancado pela Agéncia tinha por objetivo a adjudicagao
de uma concessao de servicos de transporte ou de um contrato publico de servicos. No primeiro caso,
o interesse em agir das recorrentes no processo principal deveria ser apreciado a luz do artigo 5.°, n.° 7,
do Regulamento n.’ 1370/2007, ao passo que, no segundo, deveria ser avaliado a luz do artigo 1.°, n.° 3,
da Diretiva 92/13.

No entanto, sem que seja necessario procurar determinar a natureza do referido contrato, que compete
oficiosamente ao drgao jurisdicional de reenvio, basta observar, a semelhanca do advogado-geral no
n.’ 63 das suas conclusdes, que o artigo 1.°, n.° 3, da Diretiva 92/13 e o artigo 5.°, n.° 7, do Regulamento
n.” 1370/2007 estabelecem regimes de recursos andlogos ao regime correspondente da Diretiva 89/665,
a qual se refere a questdo do juiz de reenvio.

Nestas circunstancias, uma vez que o direito a protecdo jurisdicional beneficia de uma protecio
equivalente nos trés diplomas de direito derivado referidos no ndmero anterior, a resposta do

Tribunal de Justica a questdo colocada ndo pode variar em funcdo da qualificacdo do contrato em
causa no processo principal.

Por conseguinte, também nesta medida, ha que declarar o pedido de decisdo prejudicial admissivel.
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Quanto ao mérito

Com a sua questdo, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta, em substincia, se tanto o artigo 1.°,
n.’ 3, da Diretiva 89/665 como o artigo 1.°, n.° 3, da Diretiva 92/13 se opdem a uma legislacao
nacional, como a que estd em causa no processo principal, que ndo permite a operadores econémicos
interporem recurso contra as decisdes da entidade adjudicante relativas a um procedimento de
concurso no qual decidiram ndo participar pelo facto de a regulamentacdo aplicivel a este
procedimento tornar muito improvavel a adjudicacdo do contrato publico em causa a seu favor.

Por forca do artigo 1.°, n.* 3, da Diretiva 89/665, os Estados-Membros sao obrigados a assegurar que os
processos de recurso previstos pela referida diretiva sejam acessiveis «pelo menos» a qualquer pessoa
que esteja ou tenha estado interessada em obter um determinado contrato publico e que tenha sido
ou possa vir a ser lesada por uma alegada violagdo do direito da Unido em matéria de contratos
publicos ou de normas nacionais que transponham este direito (v., neste sentido, Acérddos de
12 de fevereiro de 2004, Grossmann Air Service, C-230/02, EU:C:2004:93, n.* 25, e de 5 de abril de
2016, PFE, C-689/13, EU:C:2016:199, n.° 23).

Os Estados-Membros ndo sdo obrigados a tornar os referidos processos de recurso acessiveis a
qualquer pessoa que pretenda obter a adjudicacdo de um contrato publico, sendo-lhes licito exigir que
a pessoa em causa tenha sido lesada ou possa vir a ser lesada pela violacdo que invoca (v., neste
sentido, Acérdaos de 19 de junho de 2003, Hackermiiller, C-249/01, EU:C:2003:359, n.° 18, e de
12 de fevereiro de 2004, Grossmann Air Service, C-230/02, EU:C:2004:93, n.° 26).

A luz do artigo 1.° n.° 3, da Diretiva 89/665, a participacio num procedimento de adjudicacio de
concurso publico pode, em principio, validamente constituir uma condicdo cuja satisfacdo é exigida
para que a pessoa em causa possua interesse na obtencdo do contrato publico ou possa vir a sofrer
danos em consequéncia da natureza alegadamente ilegal da decisio de adjudicacdo. Se ndo tiver
apresentado uma proposta, essa pessoa dificilmente pode demonstrar que dispde de um interesse em
opor-se a referida decisaio ou que é ou pode vir a ser lesada pela adjudicagio (Acérddo de

12 de fevereiro de 2004, Grossmann Air Service, C-230/02, EU:C:2004:93, n.° 27).

Todavia, no caso de uma empresa ndo ter apresentado uma proposta devido a presenca de
especificacoes alegadamente discriminatérias na documentacdo relativa ao concurso ou no caderno de
encargos, as quais estariam precisamente na origem da impossibilidade de prestar todos os servigos
solicitados, seria excessivo exigir-lhe que apresentasse, antes de poder utilizar os processos de recurso
previstos pela Diretiva 89/665 contra tais especificagdes, uma proposta no dmbito do referido concurso
publico, quando as suas possibilidades de lhe ser adjudicado esse contrato forem nulas devido a
existéncia de tais especificacoes (v., neste sentido, Acérdao de 12 de fevereiro de 2004, Grossmann Air
Service, C-230/02, EU:C:2004:93, n.” 28 e 29).

No Acérdio de 12 de fevereiro de 2004, Grossmann Air Service (C-230/02, EU:C:2004:93), a
consideracdo segundo a qual as oportunidades para a Grossmann Air Service de obter a adjudicacdo
do contrato serem nulas estava ligada a circunstancia, recordada no n.° 17 do referido acérdao, de que
a mesma ndo dispunha de avides de grandes dimensdes, de modo que, por defini¢do, ndo podia prestar
todos os servigos solicitados pela entidade adjudicante.

As conclusoes decorrentes do Acordao de 12 de fevereiro de 2004, Grossmann Air Service (C-230/02,
EU:C:2004:93), sdo aplicaveis, mutatis mutandis, no presente processo.

Com efeito, resulta tanto da jurisprudéncia do Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacao
jurisdicional, Itdlia) como do Acérddo n.° 245/2016 da Corte costituzionale (Tribunal Constitucional)
que o interesse em agir pode, excecionalmente, ser reconhecido a um operador econémico que nao
apresentou propostas «nos casos em que as objecdes da empresa recorrente sdo relativas a prépria
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auséncia do concurso ou ao seu inicio, a clausulas do anincio de concurso que a excluem diretamente
ou, por ultimo, a clausulas que impdem obrigacdes manifestamente incompreensiveis ou totalmente
desproporcionadas, ou que tornam impossivel a formulacdo de uma proposta».

Importa, por conseguinte, declarar que os requisitos decorrentes tanto do artigo 1.°, n.° 3, da Diretiva
89/665 como do artigo 1.°, n.° 3, da Diretiva 92/13 estdo preenchidos quando um operador que nao
tenha formulado uma proposta dispoe, nomeadamente, de um direito de recurso quando considera
que as especificagdes contidas nos documentos relativos ao concurso tornam impossivel a formulacdo
de uma proposta.

Contudo, hd que declarar que esse recurso, sob pena de prejudicar os objetivos de rapidez e de eficacia
visados tanto pela Diretiva 89/665 como pela Diretiva 92/13, ndo pode ser interposto depois de ter sido
adotada a decisdo de atribuicdo do contrato pela entidade adjudicante (v., neste sentido, Acérddo de
12 de fevereiro de 2004, Grossmann Air Service, C-230/02, EU:C:2004:93, n.° 37).

Além disso, na medida em que é apenas a titulo excecional que um direito de recurso pode ser
reconhecido a um operador que ndo apresentou propostas, ndo pode ser considerado excessivo
exigir-lhe que demonstre que as clausulas do antincio de concurso tornam impossivel a formulacdo de
uma proposta.

No entanto, embora este grau de exigéncia de prova ndo seja, por si s6, contrario ao direito da Unido
em matéria de contratos publicos, ndo se pode excluir que, atendendo as circunstancias especificas do
processo principal, a sua aplicacdo possa implicar uma violacio do direito de recurso que as
recorrentes no processo principal tém em virtude tanto do artigo 1.°, n.° 3, da Diretiva 89/665 como do
artigo 1.°, n.° 3, da Diretiva 92/13.

A este respeito, incumbe ao 6rgdo jurisdicional de reenvio apreciar de forma circunstanciada, tendo em
conta todos os elementos pertinentes que caracterizam o contexto em que se inscreve o processo que
lhe foi submetido, se a aplicacdo concreta da legislacdo italiana relativa a legitimidade processual, tal
como interpretada pelo Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacdo jurisdicional) e pela
Corte costituzionale (Tribunal Constitucional), é suscetivel de afetar o direito das recorrentes no
processo principal a uma protecdo jurisdicional efetiva.

Nao obstante, com base nos elementos que figuram nos autos ao seu dispor, o Tribunal de Justica
pode fornecer ao 6rgao jurisdicional de reenvio indicacdes uteis para a apreciacdo que lhe compete
efetuar (Acérdao de 14 de janeiro de 2015, Eventech, C-518/13, EU:C:2015:9, n.° 58).

A este respeito, importa, antes de mais, ter em conta o facto de que a Amt e o. asseguravam o servigo
de transporte publico regional antes de a entidade adjudicante lancar o procedimento de concurso e
posteriormente decidir ndo lhe dar seguimento. Em seguida, dado que a Lei regional n.° 33/2013
especificava que o servico de transporte publico regional é doravante atribuido num tunico lote que
cubra todo o territério da Regido, enquanto o artigo 3.° bis do Decreto-Lei n.° 138/2011 prevé que,
regra geral, os servicos publicos locais devem ser explorados a nivel provincial, cabe ao érgao
jurisdicional de reenvio examinar se o legislador regional expos as razdes por que considerou
preferivel organizar o futuro servigo de transporte a nivel regional e nao a nivel provincial. Por ultimo,
tendo em conta a liberdade da entidade adjudicante na apreciacdo das suas necessidades, ndo se pode
excluir a priori que a escolha da Regido de organizar os servicos de transporte a nivel regional era
legitima, porque, por exemplo, responde a consideragdbes econdmicas, como a vontade de realizar
economias de escala.

Tendo em conta as consideracoes precedentes, ha que responder a questio submetida que tanto o
artigo 1.°, n.° 3, da Diretiva 89/665 como o artigo 1.°, n.° 3, da Diretiva 92/13 devem ser interpretados
no sentido de que ndo se opdem a uma legislacdo nacional, como a que estd em causa no processo
principal, que ndo permite a operadores econdmicos interporem recurso contra as decisdes da
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entidade adjudicante relativas a um procedimento de concurso no qual decidiram nao participar devido
ao facto de a regulamentacdo aplicivel a este procedimento tornar muito improvavel obter a
adjudicacdo do contrato em causa.

No entanto, incumbe ao 6rgdo jurisdicional nacional competente apreciar de forma circunstanciada,
tendo em conta todos os elementos pertinentes que caracterizam o contexto em que se inscreve o
processo que lhe foi submetido, se a aplicagdo concreta desta legislacdo ndo é suscetivel de afetar o
direito dos operadores econdémicos em causa a uma protecao jurisdicional efetiva.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente suscitado perante o
6rgao jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as despesas. As despesas efetuadas pelas
outras partes para a apresentacdo de observacoes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Terceira Sec¢do) declara:

Tanto 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
processos de recurso em matéria de adjudicacdo dos contratos de direito pablico de obras de
fornecimentos, conforme alterada pela Diretiva 2007/66/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 11 de dezembro de 2007, como o artigo 1.°, n.° 3, da Diretiva 92/13/CEE do
Conselho, de 25 de fevereiro de 1992, relativa a coordenacio das disposicoes legislativas,
regulamentares e administrativas respeitantes a aplicacao das regras comunitarias em matéria
de procedimentos de celebracio de contratos de direito publico pelas entidades que operam nos
setores da agua, da energia, dos transportes e das telecomunicacdes, conforme alterada pela
Diretiva 2007/66, devem ser interpretados no sentido de que nao se opdem a uma legislacao
nacional, como a que estd em causa no processo principal, que nao permite a operadores
econOmicos interporem recurso contra as decisdes da entidade adjudicante relativas a um
procedimento de concurso no qual decidiram ndo participar devido ao facto de a
regulamentacdo aplicavel a este procedimento tornar muito improvavel obter a adjudicaciao do
contrato em causa.

No entanto, incumbe ao Orgao jurisdicional nacional competente apreciar de forma
circunstanciada, tendo em conta todos os elementos pertinentes que caracterizam o contexto em
que se inscreve o processo que lhe foi submetido, se a aplicacao concreta desta legislacao nao é
suscetivel de afetar o direito dos operadores econémicos em causa a uma protecao jurisdicional
efetiva.

Assinaturas
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