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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Seccio)

5 de abril de 2017*

«Reenvio prejudicial — Contratos piblicos — Processos de Recurso — Diretiva 89/665/CEE —
Artigo 1.°, n.° 1 — Artigo 2.°, n. 1 — Decisao da entidade adjudicante relativa a admissdo de um
operador econémico a concurso — Decisdo nao suscetivel de recurso segundo a regulamentagao

nacional aplicavel»
No processo C-391/15,
que tem por objeto um pedido de decisdo prejudicial apresentado, nos termos do artigo 267.° TFUE,
pelo Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Tribunal Superior de Justica da Andaluzia, Espanha),
por decisdo de 9 de julho de 2015, que deu entrada no Tribunal de Justica em 20 de julho de 2015, no
processo
Marina del Mediterraneo SL e o.
contra
Agencia Publica de Puertos de Andalucia,
sendo intervenientes:
Consejeria de Obras Publicas y Vivienda de la Junta de Andalucia,
Nassir Bin Abdullah and Sons SL,
Puerto Deportivo de Marbella SA,
Ayuntamiento de Marbella,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Sec¢do),

composto por: T. von Danwitz, presidente de seccdo, E. Juhdsz (relator), C. Vajda, K. Jirimée e C.
Lycourgos, juizes,

advogado-geral: M. Bobek,
secretario: V. Giacobbo-Peyronnel, administradora,

vistos os autos e apds a audiéncia de 29 de junho de 2016,

* Lingua do processo: espanhol.

PT
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considerando as observagdes apresentadas:

— em representacdo da Marina del Mediterraneo SL, por J.L. Torres Beltrdn, procurador, e A.
Jiménez-Blanco, abogado,

— em representacdo da Agencia Publica de Puertos de Andalucia, por J. M. Rodriguez Gutiérrez,
abogado,

— em representagdo da Consejeria de Obras Publicas y Vivienda de la Junta de Andalucia, por I. Nieto
Salas, abogada,

— em representacdo do Governo espanhol, por M. A. Sampol Pucurull e M. ]J. Garcia-Valdecasas
Dorrego, na qualidade de agentes,

— em representacdo do Governo italiano, por G. Palmieri, na qualidade de agente, assistida por P.
Pucciariello e F. Di Matteo, avvocati dello Stato,

— em representacdo do Governo austriaco, por M. Fruhmann, na qualidade de agente,

— em representacdo da Comissdo Europeia, por E. Sanfrutos Cano e A. Tokdr, na qualidade de
agentes,

ouvidas as conclusoes do advogado-geral na audiéncia de 8 de setembro de 2016,

profere o presente

Acordao

O pedido de decisao prejudicial tem por objeto a interpretacdo do artigo 1.°, n.° 1, e do artigo 2.°, n.° 1,
da Diretiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de dezembro de 1989, que coordena as disposi¢des
legislativas, regulamentares e administrativas relativas a aplicacdo dos processos de recurso em matéria
de adjudicacdo dos contratos de direito publico de obras de fornecimentos (JO 1989, L 395, p. 33),
conforme alterada pela Diretiva 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 Marina del Mediterraneo SL e o., uma
associacdo temporaria de empresas denominada «Marina Internacional de Marbella», a Agencia
Publica de Puertos de Andalucia (Agéncia Pablica dos Portos da Andaluzia, a seguir «Agéncia»),
relativamente a regularidade de uma decisdo desta ultima entidade de, num processo de adjudicagao
de um contrato de concessido de obras publicas por ela organizado, admitir a concurso uma outra
associacdo tempordria de empresas.

Quadro juridico

Direito da Unido

O segundo considerando da Diretiva 89/665 enuncia:

«[...] os mecanismos atualmente existentes, tanto a nivel nacional como a nivel comunitirio, para
assegurar essa aplicacdo [efetiva das diretivas em matéria de contratos de direito publico], nem

sempre permitem garantir o respeito das disposicdes comunitdrias, sobretudo numa fase em que as
violagdes podem ainda ser corrigidas».
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O artigo 1.° desta diretiva, sob a epigrafe «Ambito de aplicacdo e acesso ao processo de recurso»,
dispoe, nos seus n.” 1 e 3:

«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 coordenacgido dos processos de adjudicacao
dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos
publicos de servigos [(JO 2004, L 134, p. 114)], salvo os contratos excluidos nos termos dos artigos 10.°
a 18.° da referida 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 dinamicos.

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 tomadas pelas
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 comunitirio em matéria de contratos publicos ou das normas nacionais que
transpoem esse direito.

[...]

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

O artigo 2.° desta diretiva, com a epigrafe «Requisitos do recurso», prevé, no seu n.° 1:

«Os Estados-Membros asseguram que as medidas tomadas relativamente aos recursos referidos no
artigo 1.° prevejam poderes para:

a) decretar, no mais curto prazo, mediante processo de urgéncia, medidas provisérias 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;

b) anular ou mandar anular as decisdes ilegais, incluindo suprimir as especificagoes 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 violagdo.»

A Diretiva 2004/17/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco de 2004, relativa a
coordenacdo dos processos de adjudicacdo de contratos nos setores da 4dgua, da energia, dos
transportes e dos servicos postais (JO 2004, L 134, p. 1), foi revogada e substituida pela 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 (JO 2014, L 94, p. 243). Nos seus artigos 3.° a 7.° da sua sec¢do 2 do capitulo II do
titulo I, enumerava as atividades as quais se aplicava.
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A Diretiva 2004/18 foi revogada pela Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos ptblicos (JO 2014, L 94, p. 65). No seu artigo 57.°, com
a epigrafe «Exclusdes do ambito de aplicagdo», do seu titulo III, por sua vez intitulado «Regras no
dominio das concessdes de obras publicas», dispunha:

«O presente titulo ndo é aplicavel as concessoes de obras publicas que:

a) sejam adjudicadas nos casos previstos nos artigos 13.°, 14.° e 15.° da presente diretiva para os
contratos de empreitada de obras publicas;

b) sejam adjudicadas por entidades adjudicantes que exercam uma ou mais das atividades indicadas
nos artigos 3. a 7.° da Diretiva 200[4]/17/CE, quando essas concessdes sejam atribuidas para o
exercicio destas atividades.

Todavia, a presente diretiva continuard a aplicar-se as concessdes de obras publicas adjudicadas por
entidades adjudicantes que exercam uma ou mais das atividades previstas no artigo 6.° da Diretiva
200[4]/17/CE e adjudicados para essas atividades, desde que o Estado-Membro em causa invoque a
faculdade prevista no segundo paragrafo do artigo 71.° da referida diretiva para adiar a sua aplicagdo.»

Direito espanhol

O artigo 25.°, n.° 1, da Ley 29/1998 reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Lei
n.° 29/1998, relativa ao contencioso administrativo), de 13 de julho de 1998 (BOE n.° 167, de
14 de julho de 1998, p. 23516), define o objeto do recurso no ambito do processo de contencioso
administrativo e, mais precisamente, o ato administrativo impugnavel, nos seguintes termos:

«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 tltimos decidam direta ou indiretamente sobre o mérito da
questdo, impossibilitem a prossecucdo do processo ou a defesa ou causem prejuizos irreparaveis a
direitos ou interesses legitimos.»

O artigo 107.°, n.° 1, da Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimento Administrativo Comun (Lei n.° 30/1992, que estabelece o regime juridico da
Administracdo Publica e do processo administrativo comum), de 26 de novembro de 1992 (BOE
n.° 285, de 27 de novembro de 1992, p. 40300), conforme alterada pela Ley 4/1999 (Lei n.° 4/1999), de
13 de janeiro de 1999 (BOE n.° 12, de 14 de janeiro de 1999, p. 1739) (a seguir «Lei n.° 30/1992»),
dispoe:

«Contra as decisoes e atos preparatérios, quando estes ultimos decidam direta ou indiretamente o
mérito da questdo, impossibilitem a prossecucdo do processo ou a defesa, ou causem prejuizos
irreparaveis aos direitos ou interesses legitimos, podem os interessados interpor recurso hierarquico e
reclamacdo graciosa facultativa com base nos fundamentos de nulidade ou anulabilidade previstos nos
artigos 62.° e 63.° da [Lei n.° 30/1992].

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

A Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico (Lei n.°30/2007, relativa aos contratos publicos), de
30 de outubro de 2007 (BOE n.° 261, de 31 de outubro de 2007, p. 44336), foi alterada pela Ley
34/2010 (Lei n.° 34/2010), de 5 de agosto de 2010 (BOE n.° 192, de 9 de agosto de 2010, p. 69400) (a
seguir «Lei n.° 30/2007»), de forma a introduzir, nos artigos 310.° a 320.°, disposi¢des relativas ao
recurso especial em matéria de contratos publicos.
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O artigo 310.°, n.° 2, da Lei n.° 30/2007, que constitui uma disposicdo especifica no dominio dos
contratos publicos que aplica a regra geral prevista no artigo 107.°, n.° 1, da Lei n.° 30/1992, dispoe:

«Os atos seguintes podem ser objeto de recurso:

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 irrepardveis aos direitos ou interesses legitimos. Sdo considerados atos
preparatérios que impossibilitam a prossecuc¢do do procedimento os atos do juri do concurso que
deliberem a exclusdo de proponentes;

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

Litigio no processo principal e questées prejudiciais

Em 12 de abril de 2011, a Marina del Mediterraneo e o. interpuseram no 6rgdo administrativo
competente um recurso especial em matéria de contratos publicos contra a decisio da comissdo de
adjudicacdo de admitir que a associagdo temporaria de empresas constituida pela Nassir bin Abdullah
and Sons SL, pela Puerto Deportivo de Marbella SA e pelo Ayuntamiento de Marbella (Municipio de
Marbelha, Espanha) (a seguir «segunda associacdo tempordria de empresas») participasse no
procedimento de adjudicacdo do contrato de concessdo de obras publicas designado «Ampliacdo do
porto de Marbelha ‘la Bajadilla’».

Este procedimento foi iniciado pela Agéncia, um organismo publico ad hoc, que dispde de autonomia
funcional e de personalidade juridica prépria na Consejeria de Obras Publicas y Vivienda de la Junta de
Andalucia (Departamento de Obras Publicas e da Habitacdo da Andaluzia, Espanha). O concurso foi
langcado em 27 de novembro de 2010. Segundo indicagoes dadas na audiéncia no Tribunal de Justica,
o valor do referido contrato é da ordem dos 77 000 000 euros.

As duas associagdes tempordrias de empresas em causa no processo principal foram as tunicas
proponentes neste concurso.

No seu recurso, a Marina del Mediterraneo e o. alegaram, em substancia, que tanto a regulamentacdo
nacional como a da Unido foram infringidas em razdo da participacdo da segunda associacdo
temporaria de empresas no procedimento iniciado, uma vez que, por um lado, o municipio de
Marbelha é uma Administracdo Publica que ndo é considerada um empresario na acecio da
regulamentacdo nacional e que ndo pode ser considerada um operador econémico, sob pena de falsear
as regras da livre concorréncia e da igualdade entre os proponentes, e que, por outro, esta associacdo
temporaria de empresas ndo retine as condi¢oes de solvabilidade econdémica e financeira exigidas, na
medida em que os riscos financeiros assumidos sdo cobertos pelo orcamento deste municipio.

Por decisdo de 3 de maio de 2011, o diretor executivo da Agéncia negou provimento ao recurso. Nessa
decisdo, € feita referéncia a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, especialmente ao acérdao de
23 de dezembro de 2009, CoNISMa (C-305/08, EU:C:2009:807), que reconhece a qualidade de
proponente a qualquer entidade publica ou agrupamento de tais entidades que prestem servicos no
mercado, ainda que ocasionalmente. Além disso, o referido diretor considerou que a solvabilidade
financeira da segunda associacdo tempordaria de empresas é estabelecida tendo em conta as receitas do
orcamento do municipio de Marbelha.
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Conforme resulta dos autos de que dispoe o Tribunal de Justica, o contrato publico em causa no
processo principal foi atribuido, por decisdo de 6 de junho de 2011, a segunda associagdo tempordaria
de empresas. Por decisdo de 11 de julho de 2011, foi negado provimento ao recurso administrativo
interposto dessa decisdo pela Marina del Mediterraneo e o.

Por requerimento de 5 de julho de 2011, a Marina del Mediterrdneo e o. interpuseram recurso
contencioso administrativo no Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Tribunal Superior de
Justica da Andaluzia, Espanha) da decisdo de 3 de maio de 2011 do diretor executivo da Agéncia. Nesse
recurso, a referida associacdo, reiterando os argumentos invocados nesse 6érgdo administrativo no
ambito do recurso especial em matéria de contratos puiblicos, pede a anulagdo dessa decisio e, por
conseguinte, a anulacdo dos atos posteriores a mesma, em especial da decisdo de 6 de junho de 2011,
relativa a adjudicagdo do contrato em causa a segunda associagdo temporaria de empresas.

Por decisdo de 19 de fevereiro de 2015, o 6rgao jurisdicional nacional chamado a decidir o litigio
informou as partes no processo principal da eventual existéncia de uma excecdo de inadmissibilidade
do recurso contencioso administrativo interposto, que resultaria da regulamentacdo nacional que
define os atos suscetiveis de serem objeto de recurso especial em matéria da adjudicacdo de contratos
publicos. Em conformidade com essa regulamentacdo, podem ser objeto de recurso os atos
preparatérios que decidam, direta ou indiretamente, a adjudicacdo, impossibilitem a prossecugdo do
procedimento ou a defesa ou causem prejuizos irrepardveis a direitos ou a interesses legitimos.

Em consequéncia, a decisdo de uma comissdo de adjudicacdo de ndo excluir um proponente, mas, pelo
contrdrio, admitir a sua proposta e autorizar a sua participacdo no procedimento de adjudicacdo
iniciado, ndo constitui um ato decisdrio suscetivel de recurso, o que ndo impede, contudo, a pessoa
em causa de denunciar as eventuais irregularidades observadas para invoca-las a posteriori ao
impugnar o ato relativo a adjudicacdo do contrato em causa, que tem carater decisério.

O 6rgao jurisdicional de reenvio tem duvidas quanto a compatibilidade desta regulamentacdo com as
disposicoes do direito da Unido em matéria de contratos publicos, tal como interpretadas pelo
Tribunal de Justica, designadamente, no acérddo de 11 de janeiro de 2005, Stadt Halle e RPL Lochau
(C-26/03, EU:C:2005:5).

Atendendo a estas consideragdes, o Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Tribunal Superior de
Justica da Andaluzia) decidiu suspender a instincia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes
questoes prejudiciais:

«1) Devem os artigos 1.°, n.° 1, e 2.°, n.° 1, alineas a) e b), da Diretiva 89/665, a luz dos principios [da]
cooperacio leal e [do] efeito atil da mesma, ser interpretados no sentido de que se opdem a uma
legislacdo nacional como o artigo 310.°, n.° 2, da Lei 30/2007 [...], na medida em que impeca o
acesso ao recurso especial em matéria de contratacio dos atos preparatérios da entidade
adjudicante, como, por exemplo, a decisdo de admissdo de uma proposta de um concorrente que
foi denunciada pelo incumprimento das disposi¢cdes sobre justificacdo da capacidade técnica e
econdmica previstas na legislacdo nacional e na legislacdo da Unido?

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?»
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Quanto as questdes prejudiciais

Observagoes preliminares

A titulo preliminar, relativamente as ddvidas expressas pelo Governo espanhol quanto a
admissibilidade do pedido de decisdo prejudicial, importa recordar que, em conformidade com o
artigo 1.°, n.° 1, primeiro e segundo paragrafos, da Diretiva 89/665, interpretado a luz do considerando
2 da Diretiva 2007/66, a Diretiva 89/665 s6 se aplica, num contexto como o do processo principal, aos
contratos abrangidos pelo ambito de aplicacdo da Diretiva 2004/18, com excecdo, no entanto, dos casos
em que tais contratos estejam excluidos nos termos dos artigos 10.° a 18.° desta ultima diretiva. As
consideragdes que se seguem baseiam-se, assim, na premissa de que a Diretiva 2004/18 é aplicavel ao
contrato em causa no processo principal e, por conseguinte, de que a Diretiva 89/665 também é
aplicavel ao processo principal, o que cabe, porém, ao dérgao jurisdicional de reenvio verificar.

Quanto a primeira questdo

Com a primeira questdo, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, se o artigo 1.°, n.° 1,
e o artigo 2.°, n.° 1, alineas a) e b), da Diretiva 89/665 devem ser interpretados no sentido de que se
opdem a uma legislacdo nacional nos termos da qual a decisdo de admitir um proponente ao
procedimento de adjudicacdo, decisdo que se alega violar o direito da Unido em matéria de contratos
publicos ou a legislacdo nacional que a transpde, ndo figura entre os atos preparatérios de uma
entidade adjudicante que podem ser objeto de recurso judicial auténomo.

Embora o artigo 310.°, n.° 2, alinea b), da Lei n.” 30/2007 permita interpor recurso auténomo contra os
atos preparatérios que decidam, direta ou indiretamente, a adjudicacdo, impossibilitem a prossecucdo
do procedimento ou a defesa ou causem prejuizos irreparaveis aos direitos ou interesses legitimos, os
outros atos preparatoérios, como a decisio de admissdo de um proponente a um procedimento, s
podem, como resulta dos autos submetidos ao Tribunal de Justica, ser contestados no ambito de um
recurso da decisdo de adjudicagcdo de um contrato publico.

Ha que recordar que a redagdo do artigo 1.°, n.° 1, da referida diretiva pressupde, pelo uso da expressao
«no que se refere aos contratos», que qualquer decisio de uma entidade adjudicante que se insere nas
disposi¢oes do direito da Unido em matéria de contratos publicos e que é suscetivel de as violar fica
sujeita ao controlo jurisdicional previsto no artigo 2.°, n.° 1, alineas a) e b), da mesma diretiva. Esta
disposicao refere-se, portanto, em termos gerais, as decisdes de uma entidade adjudicante, sem
estabelecer qualquer distingdo entre estas decisdes em fungdo do seu conteddo ou do momento da
sua adogdo (v. acérdao de 11 de janeiro de 2005, Stadt Halle e RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5,
n.° 28 e jurisprudéncia referida).

Esta acecdo ampla do conceito de «decisao» de uma entidade adjudicante é confirmada pelo facto de a
disposic¢do do artigo 1.°, n.° 1, da Diretiva 89/665 nao prever qualquer restricio no que diz respeito a
natureza e ao conteudo das decisdes ai referidas. Por outro lado, uma interpretacdo restritiva desse
conceito seria incompativel com a disposicdo do artigo 2.°, n.° 1, alinea a), da mesma diretiva, que
impoe que os Estados-Membros prevejam processos de medidas provisérias relativamente a qualquer
decisdo tomada pelas entidades adjudicantes (v., neste sentido, acérddo de 11 de janeiro de 2005,
Stadt Halle e RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5, n.° 30 e jurisprudéncia referida).

Consequentemente, a decisao de admissdo de um proponente a um procedimento de adjudicacao,

como a que estd em causa no processo principal, constitui uma decisdo na acegdo do artigo 1.°, n.° 1,
da dita diretiva.
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Esta interpretacio do conceito de «decisdes tomadas pelas entidades adjudicantes» suscetiveis de
recurso ndo € posta em causa pelo facto de o Tribunal de Justica ter declarado, no n.’ 35 do acérdao de
11 de janeiro de 2005, Stadt Halle e RPL Lochau (C-26/03, EU:C:2005:5), que as atuagbes que se
inserem no 4mbito da reflexdo interna da entidade adjudicante com vista a adjudicacdo de um
contrato publico ndo sdo suscetiveis de recurso. Com efeito, no que se refere a admissao da proposta
de um proponente em causa no processo principal, hd que considerar que, pela sua prépria natureza,
essa decisdo sai do ambito da reflexdo interna da entidade adjudicante. Por outro lado, a decisdo foi
comunicada a Marina del Méditerraneo e o.

Quanto ao momento a partir do qual é permitida a possibilidade de recurso, importa recordar que,
como resulta do seu segundo considerando, a Diretiva 89/665 visa reforcar os mecanismos existentes,
tanto no plano nacional como no plano da Unido, para assegurar a aplicacdo efetiva das diretivas em
matéria de adjudicacdo de contratos de direito publico, sobretudo numa fase em que as violagdes
podem ainda ser corrigidas. Para este efeito, o artigo 1.°, n.° 1, terceiro paragrafo, da mesma impoe
aos Estados-Membros a obrigacdo de «assegurar que [...] as decisdes tomadas pelas entidades
adjudicantes possam ser objeto de recursos eficazes e, sobretudo, tdo céleres quanto possivel» (v.
acérdao de 12 de dezembro de 2002, Universale-Bau e o., C-470/99, EU:C:2002:746, n.° 74).

Ora, como o Tribunal de Justica ja declarou, embora a Diretiva 89/665 ndo preveja formalmente o
momento a partir do qual é permitida a possibilidade de recurso prevista no seu artigo 1.°, n.’ 1, o
objetivo da referida diretiva, mencionado no nimero anterior, ndo autoriza os Estados-Membros a
subordinarem o exercicio do direito de recurso ao facto de o procedimento de contrato publico em
causa ter formalmente atingido uma determinada fase (v., neste sentido, acérddo de 11 de janeiro de
2005, Stadt Halle e RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5, n.° 38).

Na falta de regulamentagdo da Unido que fixe o momento a partir do qual deve ser permitida a
possibilidade de recurso, compete, segundo jurisprudéncia constante, ao direito nacional regular as
modalidades do processo judicial destinado a garantir a salvaguarda dos direitos conferidos aos
particulares pelo direito da Unido. Estas modalidades processuais nao devem, todavia, ser menos
favoraveis do que as que respeitam a agdes similares previstas para a protecdo dos direitos decorrentes
da ordem juridica interna (principio da equivaléncia) e ndo devem, na prética, tornar impossivel ou
excessivamente dificil o exercicio dos direitos conferidos pela ordem juridica da Unido (principio da
efetividade) (acérdaos de 30 de setembro de 2010, Strabag e o., C-314/09, EU:C:2010:567, n.° 34; de
6 de outubro de 2015, Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, n.* 46; e de 26 de novembro de
2015, MedEval, C-166/14, EU:C:2015:779, n.* 32, 35 e 37).

Em particular, as modalidades processuais dos recursos judiciais destinados a garantir a salvaguarda
dos direitos conferidos pelo direito da Unido aos candidatos e aos proponentes lesados por decisoes
das entidades adjudicantes ndo podem pdr em causa o efeito ttil da Diretiva 89/665 (v., neste sentido,
acérdios de 3 de margo de 2005, Fabricom, C-21/03 e C-34/03, EU:C:2005:127, n.° 42; de 6 de outubro
de 2015, Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, n.° 47; e de 15 de setembro de 2016, Star Storage
e 0., C-439/14 e C-488/14, EU:C:2016:688, n.° 43).

No que diz concretamente respeito a decisio de admissio de um proponente a um procedimento de
adjudicacdo, como a que estd em causa no processo principal, o facto de a regulamentacdo nacional
em causa no processo principal exigir, em todos os casos, que o proponente aguarde pela decisdo de
adjudicacdo do contrato em causa antes de poder interpor recurso da admissdo de outro proponente
infringe as disposi¢oes da Diretiva 89/665.

Esta interpretacdo ndo é posta em causa pela constatacdo de que a realizacdo integral do objetivo
prosseguido pela Diretiva 89/665 ficaria comprometida se fosse possivel aos candidatos e proponentes
invocar, em qualquer fase do procedimento de adjudicacgdo, infragdes as regras de adjudicacdo dos
contratos, obrigando assim a entidade adjudicante a recomegar o processo para corrigir essas infracoes
(acoérdao de 12 de margo de 2015, eVigilo, C-538/13, EU:C:2015:166, n.° 51 e jurisprudéncia referida).
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Esta constatacdo diz respeito, de facto, a fundamentacido dos prazos razodveis de caducidade dos
recursos contra decisdes impugnaveis e ndo a exclusao de um recurso auténomo contra a decisdo de
admissdao de um proponente a um procedimento de adjudicagdo, tal como resulta da regulamentacao
em causa no processo principal.

Além disso, compete ao 6rgdo jurisdicional de reenvio determinar se estdo preenchidos os outros
requisitos relativos a acessibilidade dos processos de recurso previstos pela Diretiva 89/665. A este
respeito, ha que recordar que, nos termos do disposto no artigo 1.°, n.° 1, terceiro paragrafo, e n.° 3,
da referida diretiva, para que possam ser considerados eficazes, os recursos das decisdes tomadas por
uma entidade adjudicante devem ser acessiveis pelo menos a qualquer pessoa que tenha ou tenha tido
interesse em que lhe seja adjudicado um determinado contrato e que tenha sido ou possa vir a ser
lesada por uma alegada violacdo do direito da Unido em matéria de contratos putblicos ou das regras
nacionais que transpoem esse direito (v., neste sentido, acérdao de 5 de abril de 2016, PFE, C-689/13,
EU:C:2016:199, n.° 23). Por conseguinte, cabe, mais especificamente, ao juiz nacional determinar, no
ambito do litigio no processo principal, se a Marina del Mediterrdneo e o. tém ou tiveram interesse
em obter o contrato em causa e se foram lesados ou podiam vir a ser lesados pela decisio da Agéncia
de admitir a proposta da segunda associacdo temporaria de empresas.

Resulta das consideragoes precedentes que hd que responder a primeira questdo que o artigo 1.°, n.° 1,
e o artigo 2.°, n.° 1, alineas a) e b), da Diretiva 89/665 devem ser interpretados no sentido de que, numa
situacdo como a que estd em causa no processo principal, se opdem a uma legislacdo nacional nos
termos da qual a decisdo de admitir um proponente ao procedimento de adjudicacdo, decisdo que se
alega violar o direito da Unido em matéria de contratos publicos ou a legislacio nacional que a
transpoe, ndo figura entre os atos preparatérios de uma entidade adjudicante que podem ser objeto de
recurso judicial auténomo.

Quanto a segunda questdo

Na sua segunda questdo, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta se o artigo 1.°, n.° 1, e o artigo 2.°,
n.° 1, alineas a) e b), da Diretiva 89/665 tém efeito direto.

A este proposito, recorde-se que o Tribunal de Justica ja declarou que as disposi¢oes do artigo 1.°
n.’ 1, e do artigo 2.°, n.° 1, alineas a) e b), desta diretiva sdo incondicionais e suficientemente precisas
para fundamentar um direito de um particular que, se for o caso, pode invoca-lo contra uma entidade
adjudicante (v. acérdido de 2 de junho de 2005, Koppensteiner, C-15/04, EU:C:2005:345, n.° 38).

Conforme salientou o advogado-geral no n.” 70 das suas conclusoes, tal apreciacdo também se aplica ao
artigo 2.° n.° 1, alinea a), da referida diretiva, atendendo tanto a redagdo clara e precisa desta
disposi¢do como a proximidade entre o objeto desta e o do artigo 2.° n.° 1, alinea b), da mesma
diretiva.

Resulta das consideragoes anteriores que ha que responder a segunda questdo que o artigo 1.°, n.° 1, e
o artigo 2.°, n.° 1, alineas a) e b), da Diretiva 89/665 tém efeito direto.

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 apresentacio de observacoes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolséveis.
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Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Quarta Sec¢do) declara:

1)

2)

O artigo 1.°, n.° 1, e o artigo 2.°, n.° 1, alineas a) e b), da Diretiva 89/665/CEE do Conselho, de
21 de dezembro de 1989, que coordena as disposicoes legislativas, regulamentares e
administrativas relativas a aplicacao dos processos de recurso em matéria de adjudicacao dos
contratos de direito publico de obras de fornecimentos, conforme alterada pela Diretiva
2007/66/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de dezembro de 2007, devem ser
interpretados no sentido de que, numa situacdio como a que esta em causa Nno Pprocesso
principal, se opdoem a uma legislacio nacional nos termos da qual a decisiao de admitir um
proponente ao procedimento de adjudicacdo, decisio que se alega violar o direito da Uniao
em matéria de contratos publicos ou a legislacao nacional que a transpde, nao figura entre
os atos preparatorios de uma entidade adjudicante que podem ser objeto de recurso judicial
autéonomo.

O artigo 1.° n.° 1, e o artigo 2.°, n.° 1, alineas a) e b), da Diretiva 89/665, conforme alterada
pela Diretiva 2007/66, tém efeito direto.

Assinaturas
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