ACORDAO DE 6. 5. 2010 — PROCESSOS APENSOS C-145/08 E C-149/08

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Seccio)
6 de Maio de 2010*

Nos processos apensos C-145/08 e C-149/08,

que tém por objecto dois pedidos de decisdo prejudicial nos termos do artigo 234.° CE,
apresentados pelo Symvoulio tis Epikrateias (Grécia), por decisoes de 15 de Fevereiro
de 2008, entrados no Tribunal de Justica em 9 de Abril de 2008, nos processos

Club Hotel Loutraki AE,

Athinaiki Techniki AE,

Evangelos Marinakis

contra

Ethniko Symvoulio Radiotileorasis,

* Lingua do processo: grego.
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Ypourgos Epikrateias,

sendo intervenientes:

Athens Resort Casino AE Symmetochon,

Ellaktor AE, anteriormente Elliniki Technodomiki TEB AE,

Regency Entertainment Psychagogiki kai Touristiki AE, anteriormente Hyatt Re-
gency Xenodocheiaki kai Touristiki (Ellas) AE,

Leonidas Bombolas (C-145/08)

Aktor Anonymi Techniki Etaireia (Aktor ATE)
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contra

Ethnico Symvoulio Radiotileorasis,

sendo interveniente:

Michaniki AE (C-149/08),

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Secc¢éo),

composto por: K. Lenaerts, presidente da Terceira Seccio, exercendo fungdes de pre-
sidente da Quarta Seccéo, R. Silva de Lapuerta, E. Juhdsz (relator), G. Arestis e J.
Malenovsky, juizes,

advogada-geral: E. Sharpston,
secretdrio: L. Hewlett, administradora principal,

vistos os autos e apds a audiéncia de 11 de Junho de 2009,
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vistas as observacoes apresentadas:

em representacdo da Club Hotel Loutraki AE, por I. K. Theodoropoulos e S. A.
Pappas, dikigoroi,

em representacdo da Athens Resort Casino AE Symmetochon e Regency En-
tertainment Psychagogiki kai Touristiki AE, anteriormente Hyatt Regency Xe-
nodocheiaki kai Touristiki (Ellas) AE, por P. Spyropoulos, K. Spyropoulos e L
Dryllerakis, dikigoroi,

em representacdo da Ellaktor AE, anteriormente Elliniki Technodomiki TEB AE,
por V. Niatsou, dikigoros,

em representacdo da Aktor ATE, por K. Giannakopoulos, dikigoros,

em representacdo do Governo helénico, por A. Samoni-Rantou, E.-M. Mamouna,
N. Marioli e I. Dionysopoulos, na qualidade de agentes,

em representacdo da Comissdo das Comunidades Europeias, por M. Patakia e D.
Kukovec, na qualidade de agentes,

ouvidas as conclusodes da advogada-geral na audiéncia de 29 de Outubro de 2009,
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profere o presente

Acérdao

Os pedidos de decisao prejudicial tém por objecto a interpretacdo das disposicdes
pertinentes, atendendo as circunstincias dos litigios nos processos principais, da Di-
rectiva 92/50/CEE do Conselho, de 18 de Junho de 1992, relativa a coordenacéo dos
processos de adjudicacido de contratos publicos de servigos (JO L 209, p. 1), e da
Directiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989, que coordena as
disposicdes legislativas, regulamentares e administrativas relativas a aplicacdo dos
processos de recurso em matéria de adjudicacéo dos contratos de direito ptblico de
obras [e] de fornecimentos (JO L 395, p. 33), conforme alterada pela Directiva 92/50
(a seguir «Directiva 89/665»), bem como dos principios gerais do direito da Unido em
matéria de contratos publicos, nomeadamente, do principio da proteccéo jurisdicio-
nal efectiva.

Estes pedidos foram apresentados no ambito de litigios que opdem empresas priva-
das e pessoas singulares ao Ethniko Symvoulio Radiotileorasis (Conselho Nacional
de Radiotelevisdo, a seguir «<ESR»), autoridade que, nos termos da legislacdo nacio-
nal, tem a faculdade e a obrigacdo de controlar se as pessoas que tém a qualidade de
proprietario, sécio, accionista importante, membro de um 6rgdo de administragio
ou quadro dirigente de uma empresa proponente num processo de adjudicacdo de
um contrato publico apresentam certas incompatibilidades previstas nessa legislacéo,
devendo, neste caso, ser automaticamente excluidas do processo.
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Quadro juridico

Legislacdo da Unido

Nos termos do artigo 1.° alinea a), da Directiva 92/50:

«Os contratos publicos de servigos sdo contratos a titulo oneroso celebrados por escri-
to entre um prestador de servicos e uma entidade adjudicante [...]

O artigo 2.° desta directiva dispoe:

«Caso um contrato publico abranja simultaneamente produtos na acepc¢do da Direc-
tiva 77/62/CEE [do Conselho, de 21 de Dezembro de 1976, relativa a coordenacio dos
processos de celebracido dos contratos de fornecimento de direito ptblico (JO 1977,
L 13, p. 1; EE 17 F1 p. 29)] e servicos na acepcdo dos anexos I A e I B da presente direc-
tiva, integrar-se-4 no &mbito da presente directiva se o valor dos servicos em questio
exceder o dos produtos abrangidos pelo contrato.»
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O artigo 3.° da mesma directiva estabelece:

«1. Na adjudicacio dos seus contratos publicos de prestagdo de servigos, ou na orga-
nizagdo de concursos para trabalhos de concepcdo, as entidades adjudicantes aplica-
rdo procedimentos adaptados ao disposto na presente directiva.

2. As entidades adjudicantes assegurardo que ndo se verifique qualquer discrimina-
¢do entre os vérios prestadores de servigos.

Nos termos do artigo 8.° da Directiva 92/50:

«Os contratos que tenham por objecto servi¢os enumerados no anexo I A serdo cele-
brados de acordo com o disposto nos titulos III a VIL.»

O artigo 9.° desta directiva dispoe:

«Os contratos que tenham por objecto servigos enumerados no anexo I B serdo cele-
brados de acordo com o disposto nos artigos 14.° e 16.°»
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O artigo 14.° faz parte do titulo IV desta directiva, que diz respeito as regras comuns
no dominio técnico e trata das especificagdes técnicas que devem constar dos docu-
mentos gerais ou dos documentos contratuais relativos a cada contrato, e o artigo 16.°
faz parte do titulo V, que rege as regras comuns de publicidade.

O anexo I B da Directiva 92/50, sob a epigrafe «Servicos na acepc¢do do artigo 9.°»,
abrange:

17 Servigos de hotelaria e restauragido

26 Servicos de caracter recreativo, cultural e desportivo 27 Outros servigos».
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Por dltimo, o artigo 26.° da mesma directiva estabelece no n.° 1:

«As propostas podem ser apresentadas por agrupamentos de prestadores de servigos.
Nio se pode exigir que estes grupos tenham uma determinada forma juridica para
efeitos de apresentagdo da proposta; no entanto, o agrupamento escolhido podera ser
obrigado a fazé-lo quando lhe for atribuido o contrato».

O artigo 1.° da Directiva 89/665 dispoe:

«1. Os Estados-Membros tomardo as medidas necessarias para garantir que, no
que se refere aos processos de adjudicacdo abrangidos pelo ambito de aplicacdo das
Directivas 71/305/CEE [do Conselho, de 26 de Julho de 1971, relativa a coordena-
¢éo dos processos de adjudicacdo de empreitadas de obras publicas (JO L 185, p. 5;
EE 17 F3 p. 9)], 77/62]...] € 92/50[...], as decisdes tomadas pelas entidades adjudican-
tes possam ser objecto de recursos eficazes e, sobretudo, tdo rdpidos quanto possivel,
nas condigdes previstas nos artigos seguintes[, nomeadamente] no n.° 7 do artigo 2.°,
com o fundamento de que essas decisdes tenham violado o direito comunitirio em
matéria de contratos publicos ou as regras nacionais que transpdem esse direito.

2. Os Estados-Membros velardo por que ndo exista qualquer discriminacéo entre as
empresas que estejam em condic¢des de invocar um prejuizo no dmbito de um proces-
so de atribuicdo de um contrato devido a distin¢do feita na presente directiva entre as
normas nacionais que transpéem o direito comunitério e as outras normas nacionais.

3. Os Estados-Membros garantirdo que os processos de recurso sejam acessiveis,
de acordo com as regras que os Estados-Membros podem determinar, pelo menos
a qualquer pessoa que esteja ou tenha estado interessada em obter um determinado
contrato de fornecimento publico ou de obras puiblicas [ou de servicos] e que tenha
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sido ou possa vir a ser lesada por uma alegada violagdo. Os Estados-Membros podem
em particular exigir que a pessoa que pretenda utilizar tal processo tenha informado
previamente a entidade adjudicante da alegada violagdo e da sua intengdo de interpor
recurso.».

Nos termos do artigo 2.° desta directiva:

«1 Os Estados-Membros velardo por que as medidas tomadas para os efeitos dos
recursos referidos no artigo 1.° prevejam os poderes que permitam:

a) Tomar o mais rapidamente possivel, através de um processo de urgéncia, medi-
das provisorias destinadas a corrigir a alegada violagdo ou a impedir que sejam
causados outros danos aos interesses em causa, incluindo medidas destinadas a
suspender ou a fazer suspender o processo de adjudicacdo do contrato de direi-
to publico em causa ou a execugdo de qualquer decisdo tomada pelas entidades
adjudicantes;

b) Anular ou fazer anular as decisoes ilegais, incluindo suprimir as especificagoes
técnicas, econémicas ou financeiras discriminatérias que constem dos documen-
tos do concurso, dos cadernos de encargos ou de qualquer outro documento re-
lacionado com o processo de adjudicagdo do contrato em causa;

¢) Conceder indemnizagdes as pessoas lesadas por uma violacio.
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5. Os Estados-Membros podem prever que, sempre que forem reclamadas indemni-
zagOes com base em que uma decisédo foi tomada ilegalmente, a decisdo contestada
deva primeiro ser anulada por uma instincia que tenha a competéncia necessiria
para esse efeito.

6. Os efeitos do exercicio dos poderes referidos no n.° 1 sobre o contrato celebrado na
sequéncia da atribuicdo de um contrato de direito pablico serdo determinados pelo
direito nacional.

Além disso, excepto se a decisdo tiver de ser anulada antes da concessio de indem-
nizacdes, os Estados-Membros podem prever que, apds a celebragdo do contrato na
sequéncia da atribui¢do de um contrato de direito ptblico, os poderes da instincia de
recurso responsavel se limitem a concessdo de indemnizagdes a qualquer pessoa que
tenha sido lesada por uma violagéo.

Legislagdo nacional

A Directiva 89/665 foi transposta para o direito helénico pela Lei 2522/1997, relati-
va & tutela jurisdicional durante a fase que precede a celebracdo de um contrato de
empreitada de obras publicas, de um contrato publico de fornecimentos ou de um
contrato publico de servicos (FEK A’ 178).

I - 4214



14

15

CLUB HOTEL LOUTRAKIE O.

O artigo 2.° desta lei, sob a epigrafe «Alcance da tutela jurisdicional», dispde:

«1. Qualquer pessoa que tenha ou tenha tido interesse na adjudicacdo de um contra-
to de empreitada de obras publicas, de um contrato ptblico de fornecimento ou de
um contrato publico de servicos e que tenha sofrido ou que possa vir a sofrer danos
em consequéncia da violagdo do direito comunitdrio ou do direito nacional tem o
direito, nos termos concretamente previstos nos artigos seguintes, a uma tutela juris-
dicional proviséria, a anulacdo ou a declaracdo de nulidade do acto ilegal adoptado
pela entidade adjudicante e a ser indemnizado pelos danos sofridos.

O artigo 4.° da referida lei, intitulado «Anulacéo ou declaracdo de nulidade», dispde:

«1. O interessado tem o direito de pedir a anulacido ou a declaracdo de nulidade de
qualquer acto ou omissdo da entidade adjudicante que infrinja uma norma de direito
comunitdrio ou nacional relativa ao procedimento que precede a celebracéo do con-
trato. [...]

2. Se o tribunal anular ou declarar a nulidade de um acto ou omissdo da entidade
adjudicante depois da adjudicacdo do contrato, este ndo é afectado, salvo se, antes
da sua adjudicacéo, o processo de adjudicacido do contrato tenha sido suspenso por
decisdo que decrete medidas provisérias ou por despacho provisério. Nesse caso, o
interessado tem o direito de exigir uma indemnizac¢do, em conformidade com o dis-
posto no artigo seguinte.»
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O artigo 5.° da Lei 2522/1997, sob a epigrafe «Pedido de indemnizagdo», estabelece:

«1. O interessado que tenha sido excluido da participacdo no concurso ou da adjudi-
cacdo de um contrato de empreitada de obras ptblicas, de um contrato puablico de for-
necimento ou de um contrato puablico de servicos, em violacdo de uma norma de di-
reito comunitdrio ou nacional, tem o direito de exigir uma indemnizacdo pelos danos
causados pela entidade adjudicante, nos termos do disposto nos artigos 197.° e 198.°
do Cédigo Civil. Qualquer disposicdo que exclua ou limite este direito é inaplicavel.

2. Para que a indemnizacdo seja atribuida é necessério que tenha sido previamente
anulado ou declarado nulo o acto ou omissio ilegais pelo tribunal competente. E per-
mitido conjugar um recurso de declaracdo de nulidade com uma acgéo de indemni-
zagdo em conformidade com as disposi¢oes de aplicagdo geral.»

Os artigos 197.° e 198.° do Cédigo Civil, que remetem para a disposicéo anterior,
prevéem a responsabilidade «pré-contratual», ou seja, a obrigacdo de pagar uma in-
demnizacéo nos casos em que os interessados incorrem em despesas injustificadas no
ambito de um processo a fim de celebrar um contrato.

O Decreto Presidencial 18/1989 codifica as leis relativas ao Symvoulio tis Epikrateias
(FEK A’ 8). O seu artigo 47.°, intitulado «Interesse legitimo», prevé:

«1. Tem direito de interpor recurso de anulacdo a pessoa singular ou colectiva a
quem um acto administrativo diz respeito ou cujos interesses legitimos, mesmo que
ndo financeiros, sejam afectados por esse acto.
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A Lei 2206/1994 diz respeito a «Criagdo, organizacio, exploracio, controlo de casi-
nos, etc.» (FEK A’ 62). Nos termos do artigo 1.°, n.° 7, desta lei, sob a epigrafe «Con-
cessio de licencas de casino»:

«As licengas para as empresas de casino sdo concedidas por decisdo do Ministro do
Turismo e na sequéncia de um concurso publico internacional organizado por uma
comissdo de sete membros.»

O artigo 3.° desta lei, intitulado «Funcionamento dos casinos», dispoe:

«O funcionamento dos casinos esta sujeito ao controlo do Estado.

O artigo 14.°, n.° 9, da Constitui¢do helénica e a Lei de execugdo 3021/2002 (FEK
A’ 143) introduzem um regime de restri¢des aplicaveis a celebracdo de contratos pu-
blicos com pessoas que sejam activas ou detenham participa¢des no sector dos meios
de comunicacio social. Este regime estabelece uma presunc¢io de incompatibilidade
entre a qualidade de proprietério, sdcio, accionista importante ou quadro dirigente de
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uma empresa que exerce uma actividade no sector dos meios de comunicacéo social
e a de proprietério, sdcio, accionista importante ou quadro dirigente de uma empresa
a qual o Estado ou outra pessoa colectiva do sector publico em sentido lato atribua a
execucdo de empreitadas de obras, de fornecimentos ou de servicos. Esta incompa-
tibilidade estende-se também as pessoas singulares que tenham entre si uma relagdo
de parentesco de um determinado grau.

A Lei 3021/2002 dispde, no essencial, que, antes da celebracdo de um contrato pua-
blico e, em qualquer caso, antes da sua assinatura, a entidade adjudicante deve, sob
pena de nulidade do contrato publico, pedir ao ESR a emissdo de um certificado com-
provativo da inexisténcia dos pressupostos de incompatibilidade enunciados nesta
lei. A decisdo do ESR é vinculativa para a entidade adjudicante, mas pode ser objecto
de recurso de anulagéo por parte das pessoas que demonstrem ter interesse em agir,
incluindo as autoridades publicas.

No seu acérddo de 16 de Dezembro de 2008, Michaniki (C-213/07, Colect., p. 1-9999,
n.” 1 e 2 do dispositivo), o Tribunal de Justi¢a declarou que, embora o direito da Unido
ndo se oponha a uma legislacdo que prossegue os objectivos legitimos da igualdade
de tratamento dos concorrentes e da transparéncia nos processos de adjudicacio de
contratos publicos, opde-se, porém, na perspectiva do principio da proporcionalida-
de, & institui¢do de uma presuncdo inilidivel de incompatibilidade como a prevista na
legislacdo nacional em causa.
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Litigios nos processos principais e questdes prejudiciais

Processo C-145/08

Resulta da decisdo de reenvio que, por decisido de 10 de Outubro de 2001, a comis-
sdo interministerial competente decidiu privatizar a sociedade Elliniko Kazino Parni-
thas AE (a seguir «<EKP»), filial da sociedade Ellinika Touristika Akinita AE (a seguir
«ETA»), cujo capital accionista é detido a 100% pelo Estado helénico. O antincio de
concurso publicado no més de Outubro de 2001 previa uma primeira fase para pré-
-seleccionar de entre os interessados os que preenchiam os requisitos estabelecidos
no referido antincio. A fase posterior visava designar de entre os interessados o con-
corrente com a proposta economicamente mais vantajosa, que seria convidado a as-
sinar o contrato. Durante a primeira fase, foram pré-seleccionados o agrupamento de
empresas Koinopraxia Kazino Attikis e o agrupamento de empresas Hyatt Regency
Xenodocheiaki kai Touristiki (Ellas) AE — Elliniki Technodomiki AE.

Na sequéncia de um anudncio suplementar publicado no més de Abril de 2002, as
clausulas do contrato a assinar foram estabelecidas do seguinte modo:

O contrato tem caracter misto e compreende:

— um acordo nos termos do qual a ETA vende 49% das ac¢des da EKP a uma «socie-
dade anénima com um dnico objectivo» (a seguir «cKAEAS»), a ser constituida pelo
proponente seleccionado;
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— um acordo pelo qual a AEAS se compromete a executar um plano de desenvol-
vimento que deverd ser executado no prazo de 750 dias a contar da obtencio das
autorizagdes necessdrias. Este plano de desenvolvimento deverd compreender o
melhoramento das instalagdes do casino e a valorizacdo das oportunidades fa-
cultadas pela sua licenca de funcionamento, a renovacio e a recuperacio de duas
unidades hoteleiras que pertencem ao complexo imobilidrio e o ordenamento dos
terrenos circundantes, com uma superficie de cerca de 280 hectares. A execugdo
destas obras constitui uma parte do preco a pagar pela aquisicdo de 49% das ac-
coes da EKP;

— um acordo entre a ETA e a AEAS, pelo qual esta tltima adquire o direito de no-
mear a maijoria dos membros do conselho de administracdo da EKP e, assim,
administrar a sociedade de acordo com as termos estipulados no contrato;

— um acordo nos termos do qual a AEAS assume a gestdo do casino em contrapar-
tida de uma remuneragio, que sera paga pela ETA. A titulo dessa remuneragéo, a
AEAS receberd uma quantia que ndo poderd exceder uma percentagem degressi-
va dos lucros de exploragdo anuais (que decrescerd de 20% dos lucros até 30 mi-
lhoes de euros a 5% dos lucros superiores a 90 milhdes de euros) e 2% do volume
de negdbcios;

— na qualidade de gerente, a AEAS deve gerir o casino de forma a manter perma-
nentemente um ambiente luxuoso, oferendo servicos de elevado nivel e de manei-
ra financeiramente rentével para a EKP. Concretamente, os lucros da gestio antes
de impostos ndo deveriam ser inferiores a um total de 105 milhdes de euros para
os cinco primeiros exercicios financeiros seguintes a entrada em vigor do contra-
to. Os lucros liquidos deverdo ser partilhados entre a ETA e a AEAS em fungédo da
percentagem do capital da EKP detido por cada uma delas;
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— uma vez que a EKP ¢ o tnico casino que funciona actualmente na regiio da Atica,
o contrato prevé que, no caso de vir a ser legalmente estabelecido outro casino no
interior dessa zona geogréfica no prazo de dez anos a contar da entrada em vigor
do contrato, a ETA fica obrigada a pagar a AEAS, a titulo de indemnizacdo, uma
quantia correspondente a 70% do preco da transac¢do. O montante da indemni-
zagdo serd reduzido de um décimo por cada ano a contar da entrada em vigor do
contrato;

— no que se refere a gestdo do casino, a vigéncia do contrato termina dez anos ap6s
a sua entrada em vigor.

Uma vez que o agrupamento Hyatt Regency Xenodocheiaki kai Touristiki (Ellas) AE —
Elliniki Technodomiki AE apresentou a proposta economicamente mais vantajosa
no 4mbito do processo em questio, foi designado como adjudicatério. Antes da assi-
natura do contrato, a ETA comunicou ao ESR a identidade dos proprietérios, socios,
accionistas importantes e quadros dirigentes do adjudicatdrio, de modo a obter um
certificado que atestasse nio existir nenhum dos casos de incompatibilidade previstos
no artigo 3.° da Lei 3021/2002. Por certificado emitido em 27 de Setembro de 2002, o
ESR atestou que ndo existia, no caso em apreco, qualquer caso de incompatibilidade
entre as pessoas anteriormente indicadas.

Este acto do ESR foi objecto de recurso de anulacdo interposto por apenas trés dos
sete membros que compdem o agrupamento proponente Koinopraxia Kazino Attikis,
ao qual néo foi adjudicado o contrato. As recorrentes alegaram que um dos membros
do agrupamento ao qual foi adjudicado o contrato se enquadrava num dos casos de
incompatibilidade previstos na legislacdo nacional e que, por isso, a adjudicacdo do
contrato deveria ser anulada.

O érgio jurisdicional de reenvio observa que o contrato em causa é um contrato mis-
to, que contém, por um lado, uma parte relativa a venda de ac¢oes pela ETA ao pro-
ponente com a proposta economicamente mais vantajosa, parte esta que, enquanto
tal, ndo ¢ abrangida pelas normas da Unido em matéria de contratos publicos, e, por
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outro, uma parte relativa a um contrato de servigos a celebrar com o proponente com
a proposta economicamente mais vantajosa, que assume as obrigacdes de gestdo do
casino. A parte que respeita a venda das acgoes é, segundo o drgio jurisdicional de
reenvio, a mais importante deste contrato misto. Além disso, este contrato compre-
ende também uma parte relativa a um contrato de empreitada de obras, na medida
em que o adjudicatario assume a obrigacdo de executar as obras referidas na decisdo
de reenvio como pagamento parcial das acgoes transmitidas. O érgdo jurisdicional de
reenvio observa que esta tltima parte tem um cardcter totalmente acessério relativa-
mente a parte «servicos».

Neste contexto, o 6rgéo jurisdicional de reenvio interroga-se sobre se se pode consi-
derar que a parte «servicos» do contrato em causa constitui um contrato de conces-
sdo de servigos publicos, que ndo estd sujeito a regulamentacdo da Unido. A este res-
peito, é preciso verificar em que medida o adjudicatério suporta os riscos associados a
organizacéo e a exploracdo dos servigos em questdo, tendo em conta também o facto
de que esses servicos estdo relacionados com actividades que, em conformidade com
as normas nacionais a que estdo sujeitas, podem ser objecto de direitos exclusivos e
especiais.

No caso de o Tribunal de Justica declarar que a parte do contrato controvertido res-
peitante a gestdo do casino constitui um contrato publico de servigos, o 6rgao juris-
dicional de reenvio interroga-se sobre se o recurso de anulacdo interposto a nivel
nacional é abrangido pelas garantias processuais previstas na Directiva 89/665, tendo
em conta o facto de o objecto principal do contrato, isto é, a venda de ac¢oes da EKP,
ndo ser abrangido pelo ambito de aplicacdo das normas comunitdrias em matéria de
contratos publicos e de os contratos que tém por objecto esse servigos, incluidos no
anexo I B da Directiva 92/50, deverem ser adjudicados em conformidade com o dis-
posto nos artigos 14.° e 16.° desta directiva, que incluem unicamente obrigagoes de
caracter processual. O 6rgdo jurisdicional de reenvio interroga-se, porém, sobre se,
apesar deste aspecto limitado das obrigacgdes, o principio da igualdade de tratamento
dos participantes num processo de adjudicacdo de contrato, que a Directiva 89/665
tem como objectivo salvaguardar, se aplica também nestes casos.

Se o Tribunal de Justica considerar que um recurso de anulacdo como o que estd em
causa no processo principal se enquadra no 4mbito de aplicacdo da Directiva 89/665,
o 6rgdo jurisdicional de reenvio interroga-se sobre se as normas do direito da Unido
se opdem a uma norma processual nacional, como a que consta do artigo 47.°, n.° 1,
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do Decreto Presidencial 18/1989, conforme interpretado por esse 6rgao jurisdicional,
nos termos da qual aqueles que participam num processo de adjudica¢do de um con-
trato publico como um agrupamento podem unicamente interpor recurso de anula-
¢do dos actos que se inserem no ambito desse processo se o fizerem todos e conjun-
tamente, sem o qual o recurso é declarado inadmissivel.

O 6rgao jurisdicional de reenvio refere-se a este respeito ao acérdao do Tribunal
de Justica de 8 de Setembro de 2005, Espace Trianon e Sofibail (C-129/04, Colect.,
p- I-7805, n.° 22), segundo o qual uma norma processual nacional que exige que um
recurso de anulacdo da decisio de uma entidade adjudicante de adjudicar um con-
trato publico seja interposto pelo conjunto dos membros que formam um consércio
proponente ndo limita o acesso a tais recursos de uma forma contréria ao artigo 1.°,
n.° 3, da Directiva 89/665.

O érgdo jurisdicional de reenvio interroga-se, porém, sobre se esta conclusio, que
dizia respeito, nesse acérddo, a um recurso de anulacdo da decisdo de uma entida-
de adjudicante de adjudicar um contrato ptblico, é igualmente valida para todas as
formas de proteccdo jurisdicional garantidas pela mencionada directiva, nomeada-
mente para o pedido de indemnizagio. Esta problemadtica estd ligada ao facto de, no
caso em apreco, o legislador nacional, que exerce a faculdade que é conferida aos
Estados-Membros pelo artigo 2.°, n.° 5, da Directiva 89/665, ter feito depender, com
a adopgdo do artigo 5.°, n.° 2, da Lei 2522/1997, a concessdo de uma indemnizacéo da
anulagdo prévia do acto alegadamente ilegal.

A conjugacdo desta disposicdo com a norma processual que consta do artigo 47.°,
n.° 1, do Decreto Presidencial 18/1989, conforme interpretada pelo drgao jurisdicio-
nal de reenvio, torna impossivel a qualquer membro individual de um agrupamento
que tenha participado sem sucesso num processo de adjudicacdo de um contrato pua-
blico ndo sé6 obter a anulagdo do acto que prejudica os seus interesses mas também
pedir ao juiz competente uma indemnizagio pelos danos que sofreu individualmente.
Ha4 que sublinhar que, no caso em apreco, o juiz competente em matéria de recursos
de anulagédo é o Symvoulio tis Epikrateias (Conselho de Estado), enquanto que, em
matéria de indemnizagdes, é competente outro 6rgéo jurisdicional.
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Neste contexto, o érgio jurisdicional de reenvio observa que a possibilidade, para
cada um dos membros de um agrupamento, de pedir ao juiz competente que lhe
seja concedida uma indemnizacéo dependerd, portanto, da circunstincia de todos os
outros membros do agrupamento pretenderem interpor recurso de anulacdo, quan-
do o prejuizo sofrido pelos membros do agrupamento, a titulo individual, pela ndo
adjudicacdo do contrato pode ser diferente em funcéo do grau de despesas em que
os membros incorreram para efeitos da participacdo nesse contrato. Por consequén-
cia, o interesse de cada um dos membros do agrupamento em pedir a anulagdo de
uma decisdo pode também ser diferente. Assim, pode perguntar-se se, neste contexto
processual, o principio da proteccédo jurisdicional efectiva estabelecido na Directiva
89/665 é salvaguardado.

O o6rgéo jurisdicional de reenvio indica além disso que, de acordo com as normas
processuais nacionais relativas ao direito geral a uma indemnizacdo pelos danos cau-
sados por actos ilegais do Estado ou de pessoas colectivas de direito publico, é ao juiz
competente em matéria de indemnizacoes que cabe fiscalizar também, de modo inci-
dental, alegalidade do acto administrativo no ambito de uma ac¢ao de indemnizagéo,
e ndo a outro érgio jurisdicional, como é o caso dos recursos de anulagédo interpos-
tos no ambito de processos de contratos publicos. Por isto, interroga-se sobre se os
processos destinados a assegurar a salvaguarda dos direitos decorrentes do direito
da Unido sdo menos favordveis do que os que asseguram a salvaguarda de direitos
semelhantes ou analogos decorrentes do direito nacional.

O 6rgdo jurisdicional de reenvio refere, por Gltimo, que a sua interpretacdo actual do
artigo 47.°, n.° 1, do Decreto Presidencial 18/1989, no sentido de que unicamente tém
legitimidade para pedir a anulacdo de um acto que se insere no &mbito de um pro-
cesso de adjudicagdo de um contrato ptblico todos os membros de um agrupamento,
actuando conjuntamente, constitui uma mudanca de orientagdo da sua jurisprudén-
cia assente segundo a qual os membros podiam interpor recurso individualmente.

Paralelamente, o érgéo jurisdicional de reenvio sublinha o contexto particular em que
se situa o processo principal, ou seja, que, inicialmente, o recurso em causa foi inter-
posto pelo agrupamento enquanto tal e pelos seus sete membros na Quarta Seccéo
do Symvoulio tis Epikrateias. Esta formacéo de julgamento declarou inadmissivel o
recurso relativamente ao agrupamento e a quatro dos seus membros pelo facto de o
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seu advogado ndo estar por eles devidamente mandatado para o efeito e, relativamen-
te aos trés restantes membros do agrupamento, remeteu o processo, atendendo a sua
importéncia, ao plendrio desse 6rgdo jurisdicional. Assim, a referida Quarta Seccéo
aplicou a jurisprudéncia até entdo assente, segundo a qual era também admissivel o
recurso interposto por determinados membros de um agrupamento.

Todavia, a decisdo de inadmissibilidade dessa Quarta Seccéo relativa ao recurso do
agrupamento enquanto tal e de quatro dos seus membros é definitiva, de modo que
ndo pode ser remediada no &mbito do processo pendente no tribunal pleno do 6rgéo
jurisdicional de reenvio. Assim, este interroga-se sobre se essa mudanga de orienta-
c¢do da sua jurisprudéncia é conforme ao principio do processo equitativo, que consti-
tui um principio geral do direito da Unido e esta igualmente consagrado no artigo 6.°
da Convencéo Europeia para a Protec¢io dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, assinada em Roma, em 4 de Novembro de 1950 (a seguir «<CEDH»), e
ao principio da protecgdo da confianca legitima.

Atendendo a estas consideragdes, o Symvoulio tis Epikrateias, em plendrio, deci-
diu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questoes
prejudiciais:

«1) Um contrato através do qual a entidade adjudicante atribui ao adjudicatério a
gestdo de um casino, a execugdo de um plano de desenvolvimento que consiste na
renovacdo das instalacdes do casino e na fruicdo empresarial das oportunidades
facultadas pela licenca relativa a esse casino, e em que estd incluida uma cldusula
com base na qual a entidade adjudicante assume a obrigacdo de indemnizar o ad-
judicatario se, na zona, entendida em sentido amplo, em que se situa o casino em
causa, um outro casino exercer legalmente a sua actividade, constitui um contrato
de concessdo, ndo disciplinado pela Directiva 92/50]...]?

2) Em caso de resposta negativa a primeira questdo prejudicial: um recurso inter-
posto pelos participantes num processo de adjudicagdo de [um contrato puiblico]
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de natureza mista que também prevé a prestacio de servicos incluidos no ane-
xo I B da Directiva 92/50]...], em que se alega a violagdo do principio da igualdade
de tratamento dos participantes no concurso (principio enunciado no artigo 3.°,
n.° 2, da referida directiva), é abrangido pelo ambito de aplicagdo da Directiva
89/665(...] ou essa aplicacdo estd excluida, pelo facto de, nos termos do disposto
no artigo 9.° da Directiva 92/50[...], s6 os seus artigos 14.° e 16.° serem aplicaveis
ao processo de adjudicagdo do referido contrato de prestagdo de servigos?

Em caso de resposta afirmativa a segunda questdo prejudicial: se se admitir que,
em principio, uma norma nacional segundo a qual sé o conjunto dos membros de
um [agrupamento] sem personalidade juridica — e néo os seus membros indivi-
dualmente considerados — que participou sem sucesso num processo de adjudi-
cacdo de contratos publicos pode recorrer do acto de adjudicacédo, o que também
¢é vilido para os casos em que o recurso foi inicialmente interposto por todos
os membros do [agrupamento] em comum, mas foi julgado inadmissivel apenas
em relagdo a alguns deles, ndo é contraria ao direito comunitario, concretamente
as disposicdes da Directiva 89/665]...], é necessério, para efeitos da aplicacdo da
referida directiva com vista a declaracdo da referida inadmissibilidade, verificar
se os membros individualmente considerados, depois de terem feito uso desse
recurso, tém o direito de pedir a outro tribunal nacional a indemnizacdo eventu-
almente prevista por uma norma de direito nacional?

Quando a jurisprudéncia constante de um érgao jurisdicional nacional admita
que um membro individual de um [agrupamento] também pode validamente re-
correr de um acto adoptado num processo de adjudicacéo de contratos publicos,
é compativel com as disposi¢oes da Directiva 89/665]...], interpretada a luz do
artigo 6.° da [CEDH], como principio geral de direito comunitério, a declaragdo
de inadmissibilidade do recurso, pelo facto de se ter verificado uma mudancga
de orientacéo da jurisprudéncia, sem que seja dada previamente ao recorrente a
possibilidade de sanar essa causa de inadmissibilidade ou, em qualquer caso, de
apresentar as suas observacdes sobre a questio, em conformidade com o princi-
pio do contraditério?»
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Processo C-149/08

A cidade de Tessaldnica decidiu organizar um concurso puiblico para a adjudicacdo
de um contrato de execugio da obra intitulada «Construcéo do edificio municipal de
Tessaldnica e do parque de estacionamento subterraneo». Por decisdo de 1 de Julho de
2004 da comissdo municipal, o contrato foi adjudicado ao agrupamento constituido
pelas sociedades Aktor ATE, Themeliodomi AE e Domotechniki AE. Para proceder a
celebracdo do contrato, a entidade adjudicante comunicou ao ESR, em conformidade
com a legislacdo nacional em vigor, a identidade das pessoas que tém a qualidade de
proprietario, sécio, accionista importante ou quadro dirigente das sociedades mem-
bros do agrupamento acima mencionado, para que fosse certificado que néo existe,
entre essas pessoas, nenhum dos casos de incompatibilidade previstos no artigo 3.°
da Lei 3021/2002.

Apés ter constatado que um dos membros do conselho de administracio da socieda-
de Aktor ATE apresentava um dos casos de incompatibilidade previstos na disposicdo
nacional acima mencionada, o ESR, por acto de 1 de Novembro de 2004, recusou
emitir o certificado que constituia uma condi¢do necessdria para a assinatura do con-
trato. A reclamacdo apresentada pela sociedade Aktor ATE contra esse acto negativo
do ESR foi indeferida por decisio do mesmo em 9 de Novembro de 2004. E contra
estas duas decisdes negativas do ESR que a sociedade Aktor ATE, a inica entre as trés
sociedades que compdem o agrupamento ao qual foi adjudicado o contrato, interpos
recurso de anulagdo no érgao jurisdicional de reenvio, baseando-se na jurisprudéncia
existente deste ultimo que julgava admissiveis os recursos interpostos a titulo indivi-
dual por membros de um consoércio.

Nestas condicdes, o Symvoulio tis Epikrateias, também em plendrio, decidiu suspen-
der a insténcia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) Se se admitir que, em principio, uma norma nacional segundo a qual s6 o con-
junto dos membros de um [agrupamento] sem personalidade juridica — e néo
os seus membros individualmente considerados — que participou sem sucesso
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num processo de adjudicacdo de contratos publicos pode recorrer do acto de ad-
judicacdo, o que também é vélido para os casos em que o recurso foi inicialmente
interposto por todos os membros do [agrupamento] em comum, mas foi julgado
inadmissivel apenas em relacdo a alguns deles, ndo é contréria ao direito comu-
nitério, concretamente as disposicdes da Directiva 89/665[...], é necessdrio, para
efeitos da aplicagdo da referida directiva com vista a declaragdo da referida inad-
missibilidade, verificar se os membros individualmente considerados, depois de
terem feito uso desse recurso, tém o direito de pedir noutro tribunal nacional a
indemnizacdo eventualmente prevista por uma norma de direito nacional?

Quando a jurisprudéncia constante de um 6rgao jurisdicional nacional admita
que um membro individual de um [agrupamento] também pode validamente re-
correr de um acto adoptado num processo de adjudicacio de contratos publicos,
é compativel com as disposicoes da Directiva 89/665[...], interpretada a luz do
artigo 6.° da CEDH como principio geral de direito comunitdrio, a declaragdo
de inadmissibilidade do recurso, pelo facto de se ter verificado uma mudanca
de orientacdo da jurisprudéncia, sem que seja dada previamente ao recorrente a
possibilidade de sanar essa causa de inadmissibilidade ou, em qualquer caso, de
apresentar as suas observagoes sobre a questdo, em conformidade com o princi-
pio do contraditério?»

Por despacho do presidente do Tribunal de Justica de 22 de Maio de 2008, os proces-
sos C-145/08 e C-149/08 foram apensados para efeitos das fases escrita e oral e do
acérdao.
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Quanto as questoes prejudiciais

Quanto as questoes submetidas no processo C-145/08

Com as suas questdes relativas a aplicabilidade da Directiva 92/50 a um contrato
como o que estd em causa no processo principal, o 6rgdo jurisdicional de reenvio
procura saber se a Directiva 89/665 é aplicavel no caso em apreco, uma vez que a
aplicacdo desta directiva pressupde a aplicabilidade de uma das directivas relativas
a contratos publicos referidas no artigo 1.° desta mesma directiva. Assim, é preciso
examinar estas questdes em conjunto e determinar se um contrato como este é abran-
gido pelo A&mbito de aplicacdo de uma das directivas mencionadas nesse artigo.

Resulta tanto da descricdo detalhada e circunstanciada da decisdo de reenvio como
da qualificacdo dada pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio a transac¢do em causa no
processo principal que esta constitui um contrato misto.

Com efeito, este contrato é constituido, no essencial, por um acordo que tem por ob-
jecto a venda pela ETA de 49% das ac¢oes da EKP a AEAS (a seguir «parte “venda de
ac¢des”»), por um acordo nos termos do qual a AEAS assume a gestdo do casino em
contrapartida de uma remuneracio (a seguir «parte “servicos”») e por um acordo em
virtude do qual a AEAS se compromete a executar um plano de melhoramento das
instalacoes do casino e das unidades hoteleiras contiguas, bem como de ordenamento
do espaco circundante (a seguir «parte “obras”»).

Resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que, no caso de um contrato misto
cujas diferentes partes, nos termos do antincio de concurso, estdo inseparavelmente
ligadas, formando, assim, um todo indivisivel, a operacdo em causa deve ser exami-
nada no seu todo de modo unitdrio para efeitos da sua qualificagdo juridica e deve ser
apreciada com base nas normas que regulam a parte que constitui o objecto principal
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ou o elemento preponderante do contrato (v., neste sentido, acérddos de 5 de Dezem-
bro de 1989, Comissao/Itélia, C-3/88, Colect., p. 4035, n.° 19; de 19 de Abril de 1994,
Gestién Hotelera Internacional, C-331/92, Colect., p. [-1329, n.** 23 a 26; de 18 de Ja-
neiro de 2007, Auroux e o., C-220/05, Colect., p. I-385, n.”* 36 e 37; de 21 de Fevereiro
de 2008, Comissao/Itdlia, C-412/04, Colect., p. I-619, n.° 47; e de 29 de Outubro de
2009, Comissdo/Alemanha, C-536/07, Colect., p. I-10355, n.* 28, 29, 57 e 61).

Esta concluséo é vélida independentemente da questdo de saber se a parte que cons-
titui o objecto principal de um contrato misto se enquadra ou ndo no 4mbito de apli-
cacdo das directivas relativas a contratos publicos.

Consequentemente, cabe examinar se o contrato misto em causa no processo princi-
pal constitui um todo indivisivel e, se for o caso, se se enquadra no seu todo, em razéo
do seu objecto principal, numa das directivas mencionadas no artigo 1.° da Directiva
89/665, que regem os contratos publicos.

Em primeiro lugar, deve referir-se que esse contrato faz parte de uma operacdo de
privatizacdo parcial de uma empresa publica de casino, que foi decidida pela comis-
sdo interministerial competente a nivel nacional e langada com um tnico concurso
publico.

Decorre dos autos, em especial das condi¢des do anincio suplementar publicado no
més de Abril de 2002, que o contrato misto em causa no processo principal se apre-
senta como um contrato Gnico que diz respeito simultaneamente a venda de ac¢oes
da EKP, a aquisicdo do direito de nomear a maioria dos membros do conselho de
administracdo da EKP, & obrigacdo de assumir a gestdo do casino e de oferecer ser-
vigos de elevado nivel, financeiramente rentéveis, e & obrigacio de efectuar obras de
renovacdo e de melhoramento dos locais em causa e terrenos circundantes.
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Estas constatac¢des traduzem a necessidade de celebrar o referido contrato misto com
um unico parceiro que disponha simultaneamente da capacidade financeira necessa-
ria para a aquisi¢do das ac¢oes em causa e de experiéncia profissional na exploracéo
de um casino.

Daqui decorre que as diferentes partes desse contrato devem ser entendidas no senti-
do de que formam um todo indivisivel.

Em segundo lugar, resulta das constatagdes feitas pelo 6rgio jurisdicional de reenvio
que o objecto principal do contrato misto era a venda, ao concorrente com a proposta
economicamente mais vantajosa, de 49% das acgdes da EKP e que a parte «obras» e
a parte «servicos» dessa transaccdo, independentemente da questdo de saber se este
contrato constitui um contrato publico de servigos ou uma concessdo de servigos,
tinham um caracter acessério relativamente ao objecto principal do contrato. O 6r-
gdo jurisdicional de reenvio indicou também que a parte «obras» tinha um caracter
totalmente acessério relativamente a parte «servigos».

Esta apreciacio é confirmada pelos elementos dos autos submetidos ao Tribunal de
Justica.

Com efeito, ndo pode haver qualquer davida que, em caso da aquisicdo de 49% das ac-
¢oes de uma empresa publica como a EKDP, esta operagdo constitui o objecto principal
do contrato. Deve observar-se que o rendimento que a AEAS obteria como accionista
parece ser nitidamente superior & remuneracio que obteria como prestador de ser-
vicos. Além disso, a AEAS obteria estes rendimentos sem limite no tempo, enquanto
que a actividade de gestdo terminaria ao fim de dez anos.

Resulta do exposto que as diferentes partes do contrato misto em causa no processo
principal formam um todo indivisivel, cuja parte relativa a venda de acg¢oes constitui
o objecto principal.
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Ora, a venda de ac¢des a um proponente no ambito de uma operacéo de privatizacio
de uma empresa puiblica ndo se enquadra no 4mbito de aplicacio das directivas rela-
tivas a contratos publicos.

Isto é, alids, oportunamente recordado no n.° 66 do «Livro Verde» da Comisséo sobre
as parcerias publico-privadas e o direito comunitirio em matéria de contratos publi-
cos e concessdes [COM(2004) 327 final].

A Comisséo, no n.° 69 do seu «Livro Verde» sobre as parcerias piblico-privadas, aci-
ma mencionado, sublinha que é preciso que se confirme que uma operacio de capi-
tal ndo oculta, na realidade, a adjudicagdo a um parceiro privado de contratos que
podem ser qualificados de contratos publicos, ou mesmo concessoes. Todavia, no
caso em apreco, nenhum dos elementos nos autos pode poér em davida a natureza
da transacgdo em causa no processo principal, tal como foi qualificado pelo érgio
jurisdicional de reenvio.

A luz do exposto, importa concluir que um contrato misto cujo objecto principal con-
siste na aquisi¢do por uma empresa de 49% do capital de uma empresa publica e cujo
objecto acessorio, indissociavelmente ligado a esse objecto principal, diz respeito a
prestacdo de servicos e a execucdo de obras ndo se enquadra, no seu todo, no 4&mbito
de aplicacdo das directivas relativas a contratos publicos.

Esta conclusdo nao exclui que um tal contrato deva observar as normas fundamentais
e os principios gerais do Tratado, nomeadamente em matéria de liberdade de esta-
belecimento e de livre circulacdo de capitais. Todavia, ndo é preciso considerar, no
caso em apreco, a questdo do respeito das referidas normas e principios, visto que o
resultado de um exame desses ndo poderia conduzir, de modo algum, a aplicagdo da
Directiva 89/665.
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Por conseguinte, atendendo ao exposto, ndo é necessirio responder as outras ques-
toes submetidas no 4mbito do processo C-145/08.

Quanto a primeira questdo submetida no processo C-149/08

Com esta questdo, o érgdo jurisdicional de reenvio pergunta, no essencial, se a Direc-
tiva 89/665 se opde a uma legislacdo nacional, conforme interpretada por esse 6rgio
jurisdicional, de acordo com a qual somente os membros de um consoércio proponen-
te no seu conjunto podem interpor recurso da decisdo de adjudicar um contrato to-
mada por uma entidade adjudicante, de modo que os membros do referido consércio,
a titulo individual, sdo privados ndo s6 da possibilidade de fazer anular essa decisdo
da entidade adjudicante mas também da possibilidade de pedir uma indemnizagio
pelos danos sofridos individualmente em consequéncia de irregularidades verificadas
no 4mbito do processo de adjudicacdo do contrato em causa.

Para responder a esta questdo, importa observar que o acto cuja anulagio é pedida no
orgéo jurisdicional de reenvio provém do ESR, ou seja, uma autoridade diferente da
entidade adjudicante que organizou o processo de adjudicagdo do contrato putblico
em causa no processo principal.

Ora, resulta dos termos da Directiva 89/665, comummente designada por directiva
«recursos», que a proteccdo conferida por esta abrange os actos ou omissoes das en-
tidades adjudicantes.

Assim, nomeadamente, resulta claramente da sua letra que o quinto considerando
e o artigo 1.° n.° 1, desta directiva se referem as medidas a tomar relativamente as
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decisdes das entidades adjudicantes. De igual modo, nos termos do n.° 3 desse artigo,
os Estados-Membros podem exigir que a pessoa que pretenda utilizar um processo
de recurso tenha informado previamente a entidade adjudicante da alegada violagéo,
a fim de que essa entidade a possa sanar. Além disso, o artigo 3.°, n.° 2, da mencionada
directiva atribui a Comisséo a possibilidade de notificar a entidade adjudicante em
questdo as razdes pelas quais considera ter sido cometida uma infrac¢do no processo
de adjudicacéo do contrato publico e de solicitar a sua correccéo.

Por conseguinte, deve concluir-se que os litigios relativos as decisées de uma autori-
dade como o ESR néo sao abrangidos pelo sistema de recurso estabelecido na Direc-
tiva 89/665.

Todavia, as decisdes do ESR sdo susceptiveis de ter um determinado efeito sobre o
desenrolar, ou mesmo o desfecho, de um processo de adjudicacdo de um contrato
publico, na medida em que podem levar a exclusio de um proponente, ou mesmo de
um adjudicatério, que apresente a titulo individual uma das incompatibilidades pre-
vistas na legislacdo nacional pertinente. Assim, estas decisdes ndo sdo destituidas de
interesse em relacdo a aplicacdo correcta do direito da Unifo na matéria.

No presente processo, de acordo com a informacéo fornecida pelo 6rgéo jurisdicio-
nal de reenvio, a decisdo do ESR, que levou a que ndo fosse adjudicado a recorrente
no processo principal o contrato publico em causa, ainda que tivesse sido designado
adjudicatdrio, foi adoptada, na opinido da referida recorrente, em violacdo das dispo-
sicoes da Directiva 93/37/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa a coor-
denacédo dos processos de adjudicagdo de empreitadas de obras publicas (JO L 199,
p. 54), e dos principios decorrentes do direito primério da Unido.

Ora, a recorrente no processo principal sustenta que, pela aplicacdo da legislagdo
nacional controvertida, foi impedida nio s6 de pedir a anulacdo da decisdo alegada-
mente ilegal do ESR, que levou a sua exclusdo do processo em causa, mas também de
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pedir uma indemnizacdo pelos danos causados por essa decisio. Foi, assim, privada
do seu direito a proteccéo jurisdicional efectiva.

A este respeito, importa recordar que o principio da proteccdo jurisdicional efectiva
constitui um principio geral do direito da Unido (v. acérdao de 13 de Marco de 2007,
Unibet, C-432/05, Colect., p. I-2271, n.° 37 e jurisprudéncia ai referida).

Segundo jurisprudéncia assente, na falta de regulamentacdo comunitdria na maté-
ria, compete a cada Estado-Membro designar os 6rgéos jurisdicionais competentes e
definir as modalidades processuais das ac¢des judiciais destinadas a garantir a salva-
guarda dos direitos conferidos aos cidadéos pelo direito da Unido. Estas modalidades
processuais ndo devem, todavia, ser menos favordveis do que as que respeitam a ac-
¢Oes similares previstas para a proteccdo dos direitos conferidos pela ordem juridica
interna (principio da equivaléncia) e ndo devem tornar impossivel ou excessivamente
dificil, na pratica, o exercicio dos direitos conferidos pela ordem juridica da Unido
(principio da efectividade) (v., neste sentido, acérdao de 15 de Abril de 2008, Impact,
C-268/06, Colect., p. I-2483, n.”* 44, 46 e jurisprudéncia af referida).

Quanto ao principio da equivaléncia, resulta dos esclarecimentos dados pelo érgéo
jurisdicional de reenvio que, em conformidade com o direito interno que rege em
geral a indemnizagdo pelos danos causados por actos ilegais do Estado ou de pessoas
colectivas de direito publico, o juiz competente em matéria de concessao de uma in-
demnizacgdo é igualmente competente para fiscalizar, de modo incidental, a legalidade
do acto administrativo que causa prejuizo, o que pode levar, a partir de uma accéo
intentada a titulo individual por um particular, a concessido de uma indemnizacéo se
as condicdes de fundo estabelecidas para esse efeito estiverem preenchidas.

No entanto, em matéria de contratos publicos, que é abrangida pelo direito da Unido,
estes dois tipos de competéncias, isto é, por um lado, a competéncia para anular
ou declarar a nulidade de um acto administrativo e, por outro, a competéncia para
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conceder uma indemnizagio pelos danos sofridos, sdo atribuidos, no quadro juridico
nacional em causa no processo principal, a dois 6rgéos jurisdicionais distintos.

Assim, em matéria de contratos publicos, a conjugacdo do artigo 5.°, n.° 2, da Lei
2522/1997, que faz depender a concessdo de uma indemnizagdo da anulagdo prévia
do acto que causa prejuizo, e do artigo 47.°, n.° 1, do Decreto Presidencial 18/1989,
nos termos do qual unicamente tém legitimidade para pedir a anulagdo de um acto
que se insere no ambito de um processo de adjudicacdo de um contrato publico to-
dos os membros de um agrupamento, torna impossivel, como observou o 6rgao ju-
risdicional de reenvio, a qualquer membro de um agrupamento, actuando a titulo
individual, ndo sé obter a anulagdo do acto que causa prejuizo mas também pedir ao
juiz competente uma indemnizagdo pelos danos que sofreu individualmente, quando
esta impossibilidade parece nio existir noutros dominios, em virtude das normas de
direito interno aplicéveis aos pedidos de indemniza¢do baseados no prejuizo causado
por um acto ilegal de uma autoridade publica.

Quanto ao principio da efectividade, cabe observar que, pela aplicacdo da legisla-
¢do nacional em causa no processo principal, um proponente como a recorrente no
processo principal vé-se privado de qualquer possibilidade de pedir, perante o juiz
competente, uma indemnizacgdo pelos danos que sofreu em consequéncia de uma
violagdo do direito da Unido por um acto administrativo susceptivel de ter influéncia
sobre o desenrolar, ou mesmo o desfecho, do processo de adjudicagéo do contrato pu-
blico. Esse proponente encontra-se, assim, privado da protecgdo jurisdicional efectiva
dos direitos que lhe sdo conferidos pelo direito da Unido na matéria.

Como observou a advogada-geral nos n.”* 107 a 116 das suas conclusdes, importa su-
blinhar, a este propdsito, que a presente situacio difere da que deu origem ao acérdao
Espace Trianon e Sofibail, ja referido. Com efeito, enquanto este ultimo dizia respeito
a um recurso de anulacdo de uma decisdo de adjudicacdo que privou do contrato em
causa o agrupamento proponente no seu conjunto, o presente processo tem, com
efeito, por objecto um pedido destinado a obter a reparagido do prejuizo alegadamen-
te causado por uma deciséo ilegal de uma autoridade administrativa que constatou
a existéncia de uma incompatibilidade, na acepcao da legislacdo nacional pertinente,
no caso do unico proponente recorrente.
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Atendendo ao exposto, importa responder a primeira questido submetida no processo
C-149/08 que o direito da Unido, em particular o direito & protec¢do jurisdicional
efectiva, opde-se a uma legislagdo nacional, como a que estd em causa no processo
principal, interpretada no sentido de que os membros de um consércio, proponente
num processo de adjudicagdo de um contrato publico, sdo privados da possibilidade
de pedir, a titulo individual, uma indemnizacéo pelos danos que sofreram individu-
almente em consequéncia de uma decisdo adoptada por uma autoridade, diferente
da entidade adjudicante, envolvida nesse processo em conformidade com as normas
nacionais aplicaveis, e que pode ter influéncia sobre o desenrolar deste processo.

A luz desta resposta, nio é necessario responder a segunda questio submetida no
ambito do processo C-149/08.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes nas causas principais, a natureza de inciden-
te suscitado perante o 6rgdo jurisdicional nacional, compete a este decidir quanto as
despesas. As despesas efectuadas pelas outras partes para a apresentacdo de observa-
¢des ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.

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

1) Um contrato misto cujo objecto principal consiste na aquisi¢ao por uma em-
presa de 49% do capital de uma empresa publica e cujo objecto acessorio,
indissociavelmente ligado a esse objecto principal, diz respeito a prestacao
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de servicos e a execucao de obras nao se enquadra, no seu todo, no ambito de
aplicacao das directivas relativas a contratos publicos.

2) O direito da Unido, em particular o direito a proteccio jurisdicional efecti-
va, opde-se a uma legislacdo nacional, como a que estd em causa no processo
principal, interpretada no sentido de que os membros de um consércio, pro-
ponente num processo de adjudicacdo de um contrato pablico, sio privados
da possibilidade de pedir, a titulo individual, uma indemnizacéao pelos danos
que sofreram individualmente em consequéncia de uma decisao adoptada
por uma autoridade, diferente da entidade adjudicante, envolvida nesse pro-
cesso em conformidade com as normas nacionais aplicaveis, e que pode ter
influéncia sobre o desenrolar deste processo.

Assinaturas
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