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Urad pre verejné obstaravanie

[pedido de deciséo prejudicial apresentado pelo Okresny stid Bratislava II (Tribunal de Primeira
Instancia de Bratislava II, Eslovaquia)]

«Reenvio prejudicial — Contratos ptublicos — Recursos — Diretiva 89/665/CEE —
Responsabilidade extracontratual dos Estados-Membros — Acéao de indemnizagdo por violagao
do direito da Unido intentada por um proponente preterido — Quantificacio —
Lucros cessantes — Perda de oportunidade»

I. Introducao

1. O direito da Unido exige que os Estados-Membros aceitem um pedido de indemnizagdo por
perda de oportunidade apresentado por um proponente excluido ilegalmente de um
procedimento de adjudicacdo de um contrato publico, quando esse procedimento tenha
terminado e tenha sido celebrado um contrato com o adjudicatdrio? A resposta a esta questdo
exige que o Tribunal de Justica determine se o direito dos Estados-Membros regula a concessao
de indemnizacdes a que se refere o artigo 2.°, n.° 1, alinea c), da Diretiva 89/665/CEE do
Conselho, de 21 de dezembro de 1989, que coordena as disposicdes legislativas, regulamentares e
administrativas relativas a aplicacdo dos processos de recurso em matéria de adjudicacdo dos
contratos de direito ptblico de obras de fornecimentos?. Se assim for, o Tribunal de Justica deve
examinar as consequéncias da exigéncia de que essa legislacdo respeite o principio da efetividade.

Lingua original: inglés.

2 JO 1989, L 395, p. 33, com a redagdo que lhe foi dada pela Diretiva 2007/66/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
11 de dezembro de 2007 (JO 2007, L 335, p. 31) e pela Diretiva 2014/23/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de
2014 (JO 2014, L 94, p. 1).
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II. Quadro juridico

A. Direito da Unido
2. O preambulo da Diretiva 89/665 contém o seguinte texto:

«Considerando que, em determinados Estados-Membros, a auséncia de meios de recurso eficazes
ou o numero insuficiente dos meios de recurso existentes desencorajam as empresas comunitarias
a tentar a sua sorte no Estado da entidade adjudicante em causa; que é conveniente, por isso, que
os Estados-Membros em questdo obstem a essa situacio;

[...]

Considerando que é necessario assegurar que, em todos os Estados-Membros, procedimentos
apropriados permitam a anulacdo das decisoes ilegais e a indemnizacdo das pessoas lesadas por
uma violacdo.»

3. Por forga do artigo 1.°, n.° 1, quarto paragrafo, da Diretiva 89/665:

«Os Estados-Membros adotam as medidas necessdarias para assegurar que, no que se refere aos
contratos abrangidos pelo éambito de aplicagio da Diretiva 2014/24/UE ou da
Diretiva 2014/23/UE, as decisdes das autoridades adjudicantes possam ser objeto de recursos
eficazes [...]».

4. O artigo 1.°, n.° 3, da Diretiva 89/665 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
violagdo.»

5. Nos termos do artigo 2.°, n.° 1, da Diretiva 89/665:

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

[...]

¢) Conceder indemnizagdes aos lesados por uma violagao.»

B. Direito eslovaco

6. O § 3, n.° 1, alinea a), da Zakon ¢. 514/2003 Z. z. o zodpovednosti za skodu spésobent pri
vykone verejnej moci (Lei n.° 514/2003, relativa a Responsabilidade por Danos Causados no
Exercicio de Poderes Publicos, a seguir «Lei n.> 514/2003»), prevé que o Estado é responsavel por
um dano causado por autoridades publicas em resultado da adogdo de uma decisao ilegal.

7. Por forcado § 5.°, n.° 1, da Lei n.° 514/2003, tem direito a uma indemnizacdo a parte que tenha
sofrido um prejuizo em resultado de uma decisdo ilegal adotada nesse procedimento.
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8. O§17,n.°1, da Lei n.° 514/2003 estabelece que o dano efetivo e os lucros cessantes devem ser
reparados, salvo disposi¢oes especificas em contrario.

9. O§442,n.°1,da Zakon ¢. 40/1964 Zb. Obciansky zakonnik (Lei n.° 40/1964 relativa ao Cédigo
Civil; a seguir «Cddigo Civil») prevé que, nas acdes de indemnizacdo, sdo tidos em conta na
reparacdo dos danos o dano real e os lucros cessantes.

10. A Zicon ¢. 25/2006 Z. z. o verejnom obstardvani (Lei n.° 25/2006 relativa aos Contratos
Publicos) ndo parece conter disposi¢des especificas que regulem as acdes de indemnizacdo por
danos decorrentes da adjudicacdo de contratos publicos.

III. Litigio no processo principal, pedido de decisao prejudicial e tramitacdao processual no
Tribunal de Justica

11. Em 2013, a Federacdo Eslovaca de Futebol publicou um anincio de um concurso para a
adjudicacdo de um contrato de construcdo, remodelacdo e modernizacao de estadios de futebol.
A INGSTEEL spol s.r.o. (a seguir «Ingsteel»), uma empresa que exerce a sua atividade no setor da
construgdo, participou nesse procedimento de adjudicacdo. A Federacdo Eslovaca de Futebol
excluiu a Ingsteel desse procedimento por esta ndo ter cumprido os requisitos econdmicos e
financeiros do concurso. A Ingsteel interpds recurso com vista a impugnar a legalidade desta
decisdo, no decurso do qual o Najvyssi sud Slovenskej republiky (Supremo Tribunal da Republica
Eslovaca) submeteu um pedido de decisao prejudicial ao Tribunal de Justica.

12. No seu Acérdio de 13 de julho de 2017 Ingsteel e Metrostav (C-76/16, EU:C:2017:549), o
Tribunal de Justica declarou que a Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
31 de marco de 2004, relativa a coordenagdo dos processos de adjudicacdo dos contratos de
empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos publicos de
servicos?, deve ser interpretada no sentido de que, quando um concurso exige a apresentacdo de
uma declaracdo de uma instituicdo bancaria, nos termos da qual esta se compromete a conceder
crédito a um proponente, e as institui¢des bancarias a quem o proponente se dirige se recusam a
apresentar essa declaracdo, pode ser permitido ao referido proponente provar a sua capacidade
econdémica e financeira por outros meios adequados. Tendo em conta o acérddo do Tribunal de
Justica, o Najvyssi sud Slovenskej republiky (Supremo Tribunal da Republica Eslovaca) concluiu
que a decisdo de excluir a Ingsteel era ilegal e anulou-a. Em seguida, remeteu o processo ao Urad
pre verejné obstardvanie (Gabinete dos Contratos Publicos, Eslovdquia) para que tomasse as
medidas adequadas.

13. Como o procedimento de adjudicacdo do contrato publico tinha terminado e a entidade
adjudicante tinha celebrado um contrato-quadro com o adjudicatério, a Ingsteel intentou uma
acdo contra o Urad pre verejné obstardvanie (Gabinete dos Contratos Publicos, Eslovdquia), na
qual pedia, nomeadamente, uma indemnizacdo pelos danos causados pela perda da oportunidade
de ganhar o concurso. Alegou que a perda de oportunidade e os lucros cessantes constituem dois
tipos diferentes de danos em que se pode fundamentar o pedido. Afigura-se que, ao abrigo do
direito eslovaco, o nivel de prova para demonstrar que o dano ¢é suficientemente previsivel é
inferior no que respeita aos pedidos por perda de oportunidade do que relativamente aos pedidos
por lucros cessantes.

3 JO 2004, L 134, p. 114.
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14. O Urad pre verejné obstaravanie (Gabinete dos Contratos Publicos, Eslovdquia) considera que
o pedido de indemnizacdo da Ingsteel é hipotético. Nao havia garantia de que a Ingsteel teria sido
selecionada como proponente com éxito ou que, caso tivesse sido selecionada, a entidade
adjudicante teria celebrado um contrato com a mesma.

15. O Okresny sud Bratislava II (Tribunal de Primeira Instdncia de Bratislava II, Eslovdquia)
questiona-se sobre se a Diretiva 89/665 o obriga a admitir um pedido de indemnizacgao por perda
de oportunidade, apresentado por um proponente, quando um 6rgao jurisdicional anulou uma
decisao de o excluir de um procedimento que conduziu a adjudicacdo de um contrato publico e a
entidade adjudicante celebrou um contrato com outro proponente. Este érgdo jurisdicional
decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) A prética de um 6rgdo jurisdicional nacional, que aprecia um litigio que tem por objeto um
pedido de reparacio dos danos causados a um proponente ilegalmente excluido de um
procedimento de adjudicacdo de um contrato publico, segundo a qual é recusada a
concessdo de uma indemnizacgdo a titulo de perda de oportunidade (loss of opportunity), é
compativel com o artigo 2.°, n.° 1, alinea c), em conjugacdo com o artigo 2.°, n.* 6 e 7, da
Diretiva [89/665]?

2) A pratica de um 6rgao jurisdicional nacional, que aprecia um litigio que tem por objeto um
pedido de reparacdo dos danos causados a um proponente ilegalmente excluido de um
procedimento de adjudicacdo de um contrato publico, segundo a qual um pedido de lucros
cessantes provocados pela impossibilidade de participar num contrato publico nédo faz parte
do pedido de indemnizagédo, é compativel com o artigo 2.°, n.° 1, alinea c), em conjugacio
com o artigo 2.°, n.” 6 e 7, da Diretiva [89/665]?»

16. O Urad pre verejné obstardvanie (Gabinete dos Contratos Ptblicos, Eslovaquia), os Governos
Checo, Francés e Eslovaco e a Comissdao Europeia apresentaram observacgdes escritas. Na
audiéncia realizada em 20 de setembro de 2023, os Governos Checo e Austriaco e a Comissao
apresentaram alegacoes orais e responderam as perguntas do Tribunal de Justica.

IV. Apreciacao

A. Quanto a admissibilidade

17. O Urad pre verejné obstaravanie (Gabinete dos Contratos Ptblicos, Esloviquia) apresenta
duas razdes pelas quais o Tribunal de Justica deve declarar inadmissivel o pedido de decisao
prejudicial. Em primeiro lugar, uma vez que a Ingsteel participou no procedimento de
adjudicacdo conjuntamente com a Metrostav a.s., que ndo é parte no processo submetido ao
6rgdo jurisdicional de reenvio, ndo tem legitimidade para apresentar um pedido de
indemnizagdo. Em segundo lugar, visto que a Ingsteel pediu inicialmente uma indemnizac¢ao por
lucros cessantes e ndo por perda de oportunidade, ndo pode apresentar esse pedido nesta fase do
processo no 6rgao jurisdicional de reenvio.

18. O Governo Eslovaco também tem duvidas quanto a admissibilidade das questoes, uma vez

que o drgio jurisdicional de reenvio parece perguntar ao Tribunal de Justica se deve ser julgado
procedente o pedido de indemnizacdao da Ingsteel. Tanto o Urad pre verejné obstaravanie
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(Gabinete dos Contratos Publicos, Esloviquia) como o Governo Eslovaco assinalam que cabe
exclusivamente ao drgdo jurisdicional de reenvio pronunciar-se sobre o mérito do pedido da
Ingsteel.

19. Segundo jurisprudéncia constante, no ambito da cooperacao instituida no artigo 267.° TFUE,
o juiz nacional, a quem foi submetido o litigio e que deve assumir a responsabilidade pela decisdao
judicial a tomar, tem competéncia exclusiva para apreciar, tendo em conta as especificidades do
processo, tanto a necessidade de uma decisao prejudicial para poder proferir a sua decisdo como
a pertinéncia das questoes que submete ao Tribunal. Consequentemente, desde que as questoes
submetidas tenham por objeto a interpretacdo do direito da Unido, o Tribunal de Justica é, em
principio, obrigado a pronunciar-se*. O Tribunal de Justica sé pode recusar pronunciar-se sobre
uma questdo prejudicial submetida por um 6rgao jurisdicional nacional se for manifesto que a
interpretacdo do direito da Unido solicitada ndo tem nenhuma relagdo com a realidade ou com o
objeto do litigio no processo principal, quando o problema for hipotético ou ainda quando o
Tribunal de Justica ndo dispuser dos elementos de facto e de direito necessarios para dar uma
resposta util as questdes que lhe sdo submetidas®.

20. Com as questdes do 6rgdo jurisdicional de reenvio procura obter uma interpretacio do
artigo 2.°, n.° 1, alinea c), da Diretiva 89/665. Tendo em conta os factos do processo, as questoes
que a decisio de reenvio suscita quanto a possibilidade de ser intentada uma acdo de
indemnizacdo por perda da oportunidade de celebrar um contrato publico ndo se afiguram
hipotéticas. Cabe ao 6rgao jurisdicional de reenvio determinar se, nos termos do direito nacional,
a Ingsteel tem legitimidade para intentar uma acdo de indemnizagdo por perda de oportunidade e
quais as consequéncias, se as houver, que podem resultar da forma como apresentou o seu pedido.
Por estas razdes, aconselho o Tribunal de Justica a julgar improcedentes as objecoes deduzidas
contra a admissibilidade das questdes prejudiciais.

B. Quanto ao mérito

1. Observagoes das partes

21. O Urad pre verejné obstardvanie (Gabinete dos Contratos Ptblicos, Eslovaquia) e os Governos
Austriaco, Checo, Francés e Eslovaco sustentam que cabe a ordem juridica interna de cada
Estado-Membro determinar os critérios de avaliacdo dos danos que resultam de uma violagdo do
direito da Unido no ambito de um procedimento de adjudicacdo de um contrato publico. As
partes aceitam igualmente que essas disposicoes de direito nacional devem respeitar os
principios da equivaléncia e da efetividade. Uma vez que a Diretiva 89/665 apenas assegura uma
harmonizacdo minima, ndo contém nenhuma orientacdo sobre os critérios que os 6rgaos
jurisdicionais nacionais devem ter em conta para proceder a essa determinacdo. Daqui resulta
que a Diretiva 89/665 ndo obriga os Estados-Membros a preverem a reparacdo dos danos
causados pela perda da oportunidade de obter a adjudicacdo de um contrato publico.

22. O Governo Checo sugere que o conceito de dano previsto na Diretiva 89/665 nao é um

conceito auténomo do direito da Unido. O Governo Francés concorda com esta sugestdo.
Sustenta que a sua abordagem é coerente com a jurisprudéncia relativa a responsabilidade

* V. Acérdao de 13 de janeiro de 2022, Regione Puglia (C-110/20, EU:C:2022:5, n.° 23 e jurisprudéncia referida).
5 Ibidem, n.° 24 e jurisprudéncia referida.
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extracontratual dos Estados-Membros por violagdo do direito da Unido, segundo a qual a
legislacao de cada Estado-Membro determina o alcance da indemnizacao e as normas relativas a
avaliacdo de quaisquer prejuizos ou danos causados por essa infracdo.

23. O Urad pre verejné obstaravanie (Gabinete dos Contratos Publicos, Eslovaquia) concorda
com a Ingsteel que os lucros cessantes e a perda de oportunidade sdao conceitos distintos,
consistindo esta ultima na perda da oportunidade de obter um contrato publico®. Alega que, nos
termos do direito eslovaco, um proponente ilegalmente excluido que consiga demonstrar que
tinha uma possibilidade real e suficientemente elevada de obter um contrato publico pode ser
indemnizado pela perda dessa oportunidade. Pelo contrdrio, o Governo Checo e o Governo
Eslovaco entendem que a perda de oportunidade pode ser considerada um tipo de lucros
cessantes. A principal diferenca entre os dois conceitos reside no nivel de prova exigido para
comprovar a existéncia de um dano e a indemnizagao que pode ser concedida.

24. Os Governos Austriaco, Checo e Eslovaco alegam que, embora possa dar alguma orientacao, a
jurisprudéncia relativa a responsabilidade extracontratual da Unido Europeia no dominio dos
contratos publicos ndo pode ser transposta para a aplicacdo da Diretiva 89/665. Embora os
6rgdos jurisdicionais da Unido tenham, em alguns casos, concedido indemnizagdes por perda de
oportunidade a proponentes que as instituicbes da Unido excluiram ilegalmente de
procedimentos de adjudicacdo, os 6rgaos jurisdicionais da Unido rejeitaram tais pedidos na
maioria dos casos, considerando que, para que seja recebida uma indemnizagao, qualquer perda
de oportunidade deve ser real e ndo hipotética.

25. A Comissao observa que, embora o artigo 2.°, n.° 1, alinea c), da Diretiva 89/665 imponha aos
Estados-Membros que prevejam a concessdo de uma indemnizagdo aos lesados por uma violagéo
das regras da Unido em matéria de contratos publicos, ndo contém condi¢des detalhadas quanto
ao modo como essa exigéncia deve ser satisfeita. Uma vez que a Diretiva 89/665 assegura uma
harmonizacdo minima, os Estados-Membros continuam a ter a liberdade de conceder um grau
de protecdo mais elevado aos lesados por uma violacdo das regras em matéria de contratos
publicos. Cabe a cada Estado-Membro, em conformidade com o principio da autonomia
processual, estabelecer regras detalhadas que rejam as acdes para a salvaguarda dos direitos que
decorrem para os particulares do direito da Unido, desde que essas regras respeitem os principios
da equivaléncia e da efetividade. Visto que a Diretiva 89/665 procura assegurar a existéncia de
recursos eficazes para garantir o respeito dos principios subjacentes as regras em matéria de
contratos publicos e, em dltima andlise, do mercado interno, o principio da efetividade é
fundamental para a resolugdo do presente reenvio prejudicial.

26. Segundo a Comissao, devido ao facto de a entidade adjudicante ter celebrado um
contrato-quadro com outro proponente, ja ndo é possivel corrigir a ilegalidade que afetou o
procedimento de adjudicacdo no ambito do processo submetido ao 6rgao jurisdicional de
reenvio. Nestas circunstancias, a concessdo de uma indemnizacdo é a Gnica via de recurso eficaz
de que dispde o proponente que sofreu um prejuizo em resultado dessa ilegalidade. As legislacoes
nacionais que nado concedem a possibilidade de pedir uma indemnizacdo pela perda da
oportunidade de obter um contrato causada por essa ilegalidade privam a Ingsteel do acesso a
uma via de recurso eficaz, o que é contrario a Diretiva 89/665.

¢ V., neste sentido, Acérdios de 21 de maio de 2008, Belfass/Conselho (T-495/04, EU:T:2008:160, n.° 124), de 20 de setembro de 2011,
Evropaiki Dynamiki/BEI (T-461/08, EU:T:2011:494, n.° 210), e de 28 de fevereiro de 2018, Vakakis kai Synergates/Comissio (T-292/15,
EU:T:2018:103, n.° 187).
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2. Andlise

27. As partes no processo no Tribunal de Justica concordam que deve ser dada uma resposta
Unica as questdes submetidas pelo 6rgao jurisdicional de reenvio. Uma vez que esta sugestdo é
valida, proponho que o Tribunal de Justica reformule as questdes submetidas pelo 6rgao
jurisdicional de reenvio no sentido de se perguntar se é contraria ao artigo 2.°, n.° 1, alinea c), da
Diretiva 89/665 a adocao de uma pratica por um 6rgao jurisdicional nacional segundo a qual um
proponente ilegalmente excluido de um procedimento de adjudicagdo de um contrato putblico
regido por esta diretiva estd impedido de pedir uma indemnizacgdo pela perda da oportunidade de
obter esse contrato. Embora o érgéo jurisdicional de reenvio peca ao Tribunal de Justica que leia o
artigo 2.°, n.° 1, alinea c), da Diretiva 89/665 em conjugac¢do com o artigo 2.°, n.* 6 e 7, desta
diretiva, a decisdo de reenvio ndo indica que impacto, se algum impacto existir, destas ultimas
disposicoes na resolucdo das questoes submetidas. E a decisdo de reenvio também néo indica se a
Republica Eslovaca exerceu a opc¢ao prevista no artigo 2.°, n.° 6, da Diretiva 89/665, segundo a qual
um o6rgdo jurisdicional deve anular uma decisdo alegadamente ilegal antes de poder ser pedida
uma indemnizacdao’. O artigo 2.°, n.° 7, da Diretiva 89/665, que prevé que o direito interno
determina os efeitos sobre o contrato celebrado na sequéncia de uma adjudicacdo do exercicio
dos poderes a que se refere o artigo 2.°, n.° 1, desta diretiva, afigura-se irrelevante®. Nenhuma das
partes que apresentaram observagdes escritas ou orais ao Tribunal de Justica fez referéncia ao
artigo 2.°, n.° 6 ou 7, da Diretiva 89/665 nem exp6s nenhuma argumentagdo remetendo para o
mesmo. Por conseguinte, sou de opinido que a questdo reformulada em nada perde a sua
pertinéncia com a omissao destas disposic¢oes.

28. Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, decorre normalmente da exigéncia
de aplicacdo uniforme do direito da Unido que, salvo quando uma disposi¢do deste remeta para o
direito dos Estados-Membros no que respeita a descricio de um conceito juridico, este ultimo
deve ser objeto de interpretacdo auténoma e uniforme. Esta interpretacdo deve ser alcancada
tendo em conta a redacdo da disposicao em questdao, bem como o contexto em que se insere e o
objetivo prosseguido pela legislacdo de que faz parte’.

29. Importa salientar que esta abordagem nao se aplica a todos os casos. A este respeito, varios
Estados-Membros sustentam que o conceito de dano previsto na Diretiva 89/665 niao é um
conceito auténomo do direito da Unido. Concordo com esta posicdo pelos motivos que passo a
expor.

30. O artigo 2.°, n.° 1, alinea c), da Diretiva 89/665 esclarece que os Estados-Membros sdo
obrigados a assegurar que os recursos prevejam poderes para conceder indemnizagdes aos
lesados por uma violagdo. Nao descreve em que consistem esses danos, nem fornece orientagoes
sobre a forma como podem ser avaliados'. Também ndo prevé as condicoes em que uma
entidade adjudicante pode ser obrigada a pagar uma indemnizacdo, nem indica a forma de
calcular essa indemnizacéo .

7 Resulta da decisdo de reenvio que o the Najvyssi sud Slovenskej republiky (Supremo Tribunal da Reptblica Eslovaca) anulou a deciséo de
excluir a Ingsteel do procedimento de adjudicagdo do contrato publico em causa.

8 Exceto nas situagdes previstas nos artigos 2.°>-D, 2.°-E e 2.°>-F da Diretiva 89/665, que ndo tém relevancia para o presente processo:
Acérdéo de 11 de setembro de 2014, Fastweb (C-19/13, EU:C:2014:2194, n.° 52). V. também Conclusoes do advogado-geral M. Campos
Sanchez-Bordona no processo Ingsteel e Metrostav (C-76/16, EU:C:2017:226, n.* 69).

®  Acérdéo de 25 de outubro de 2018, Anodiki Services EPE (C-260/17, EU:C:2018:864, n.° 25 e jurisprudéncia referida).

1 Conclusdes do advogado-geral P. Cruz Villalén no processo Combinatie Spijker Infrabouw/De Jonge Konstruktie e o. (C-568/08,
EU:C:2010:515, n.° 106).

1V, neste sentido, Acérdio de 9 de dezembro de 2010, Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie e o. (C-568/08,
EU:C:2010:751, n.° 86).
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31. O contexto em que se insere o artigo 2.°, n.° 1, alinea c), da Diretiva 89/665 inclui o respetivo
preambulo, que afirma que cabe aos Estados-Membros corrigir as faltas ou insuficiéncias das vias
de recurso existentes nos seus sistemas juridicos. O artigo 1.°, n.° 1, quarto paragrafo, da mesma
diretiva prevé que os Estados-Membros adotem as medidas necessdrias para assegurar que as
decisdes das autoridades adjudicantes sejam objeto de recursos eficazes. O artigo 1.°, n.° 3, da
Diretiva 89/665 declara que os Estados-Membros devem garantir o acesso ao recurso, de acordo
com regras detalhadas que esses Estados podem estabelecer. Essas disposicoes demonstram que a
Diretiva 89/665 estabelece um sistema de harmonizacdo minima, segundo o qual os
Estados-Membros sdo responsaveis pela forma e pela natureza das vias de recurso que devem
estar acessiveis no ambito de um recurso da adjudicacdo de contratos publicos'>. As partes que
apresentaram observacdes concordam que a jurisprudéncia sustenta esta conclusao®. Por
conseguinte, a Diretiva 89/665 impode aos Estados-Membros que prevejam determinadas vias de
recurso, que devem ser eficazes, mas nao pretende definir quais sdo essas vias de recurso .

32. No que diz respeito aos objetivos da Diretiva 89/665, o artigo 1.°, n.° 1, da Diretiva 89/665, em
conjugacdo com o respetivo preambulo, indica que esta diretiva procura assegurar a existéncia de
procedimentos eficazes para o recurso das decisdes relativas a contratos publicos. As pessoas
afetadas por violagoes das disposicoes de direito nacional que transpdem as diretivas da Unido
em matéria de contratos publicos devem ter acesso a vias de recurso eficazes ao abrigo do direito
nacional, para que resultem efeitos concretos da abertura a concorréncia, a escala da Unido, dos
procedimentos de adjudicacdo de contratos publicos.

33. Daqui decorre que a concessio de indemnizacdes para efeitos da Diretiva 89/665 nao
pretende ser um conceito independente e uniforme do direito da Unido, mas sim um conceito
definido pelo direito dos Estados-Membros. A Diretiva 89/665 salienta o resultado que o
processo deve atingir e ndo o conteudo das normas a adotar para esse efeito, que serdo
inevitavelmente diferentes entre os Estados-Membros. Neste contexto, constato que o legislador
da Unido se absteve de alterar o artigo 2.°, n.° 1, da Diretiva 89/665". A jurisprudéncia também
ndo procurou definir critérios detalhados para determinar a existéncia de um dano e a sua
avaliacdo no ambito da violacdo das regras que regem a adjudicacdo de contratos publicos.

34. Na falta de disposicoes do direito da Unido para o efeito, cabe, portanto, a ordem juridica
interna de cada Estado-Membro fixar os critérios de acordo com os quais o prejuizo causado por
uma violacdo do direito da Unido nos procedimentos conducentes a adjudicacdo de contratos
publicos deve ser avaliado'®. Como viarias das partes no presente pedido de decisdo prejudicial
assinalaram, a meu ver corretamente, estas questdes inserem-se no ambito da autonomia
processual dos Estados-Membros?. E ponto assente que as modalidades processuais das acoes
destinadas a garantir a salvaguarda dos direitos conferidos pelo direito da Unido ndo devem ser

2 V., neste sentido, Acérdidos de 21 de outubro de 2010, Symvoulio Apochetefseon Lefkosias (C-570/08, EU:C:2010:621, n.° 37), de
26 de mar¢o de 2020, Hungeod e o. (C-496/18 e C-497/18, EU:C:2020:240, n.° 73), e Conclusdes do advogado-geral M. Bobek no
processo Marina del Mediterréneo e o. (C-391/15, EU:C:2016:651, n.° 38).

BV, a este respeito, Acorddos de 30 de setembro de 2010, Strabag e o. (C-314/09, EU:C:2010:567, n.° 33), e de 7 de agosto de 2018,
Hochtief (C-300/17, EU:C:2018:635, n.° 35).

4 Acérdao de 18 de junho de 2002, HI (C-92/00, EU:C:2002:379, n.° 58). V. também, por analogia, Acérddo de 11 de julho de 1985,
Foreningen af Arbejdsledere i Danmark (105/84, EU:C:1985:331, n.° 26), no qual o Tribunal de Justica considerou que um conceito
incluido numa diretiva que procede a uma harmonizagdo parcial ndo pode constituir um conceito auténomo do direito da Unido, visto
que essa diretiva ndo pretendeu estabelecer um nivel de prote¢io uniforme com base em critérios comuns.

15V, Diretiva 2007/66 e Diretiva 2014/23.
16 Acérdao de 9 de dezembro de 2010, Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie e o. (C-568/08, EU:C:2010:751, n.° 90).
17 Acérdao de 30 de setembro de 2010, Strabag e o. (C-314/09, EU:C:2010:567, n.° 34).
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menos favordveis do que as que respeitam a acgdes similares de direito interno (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 efetividade) '®.

35. Duas outras consideragoes sustentam a conclusdo segundo a qual a avaliacdo dos danos ao
abrigo do artigo 2.°, n.° 1, da Diretiva 89/665 deve ser tratada no ambito da autonomia processual
dos Estados-Membros. Em primeiro lugar, esta autonomia é uma expressao pratica do principio
da subsidiariedade consagrado no artigo 5.° TUE, segundo o qual, nos dominios que ndo sejam da
sua competéncia exclusiva, a Unido Europeia intervém apenas se e uma vez que os objetivos da
acdo considerada ndo possam ser suficientemente alcancados pelos Estados-Membros. O
segundo paragrafo do artigo 19.°, n.° 1, TUE, que determina que os Estados-Membros devem
estabelecer as vias de recurso que assegurem uma tutela jurisdicional efetiva nos dominios
abrangidos pelo direito da Unido, reconhece tacitamente a relevancia deste principio. Em segundo
lugar, as tradi¢cdes juridicas, os procedimentos e as vias de recurso podem variar
consideravelmente entre os Estados-Membros. Na fase atual do desenvolvimento do direito da
Unido, é dificil imaginar um regime homogéneo de vias de recurso que funcione de forma
igualmente eficaz em todos os Estados-Membros no dominio do direito dos contratos publicos *.
Nao me surpreende, portanto, que, como se observa no n.° 33 das presentes conclusoes, o
legislador da Unido ndo tenha, até a data, procurado conceber tal sistema.

36. Nas suas observacoes escritas e orais, a Comissdo remeteu para os Acérdaos do Tribunal da
EFTA proferidos nos processos Fosen-Linjen I* e Fosen-Linjen II*, que examinaram a natureza
da concessdo de uma indemnizacdo ao abrigo da Diretiva 89/665 no ambito de um pedido de
lucros cessantes. O Tribunal da EFTA considerou que, embora os processos de recurso exigidos
pela Diretiva 89/665 devam ser tdo uniformes quanto possivel para todas as empresas do mercado
interno, ndo devem ser homogéneos, nem idénticos, uma vez que a Diretiva 89/665 assegura uma
harmonizacdo minima?*. Observou que a concessdo de uma indemniza¢do tem um triplo objetivo:
i) reparar os prejuizos sofridos; ii) restabelecer a confianga na eficacia do quadro juridico aplicavel;
e iii) dissuadir as entidades adjudicantes de atuarem ilegalmente, melhorando assim a sua
conformidade?®. Uma vez que a Diretiva 89/665 néo estabelece condi¢des para a concessdo de uma
indemnizacgao, cabe a ordem juridica de cada Estado do EEE, em principio, fixar os critérios de
acordo com os quais podem ser avaliados os danos causados por uma violagdo do direito dos
contratos publicos?. Neste contexto, a ordem juridica de cada Estado do EEE deve estabelecer
normas, nomeadamente as relativas ao nexo de causalidade e ao 6nus da prova®. Estas

18 Acérdaos de 9 de dezembro de 2010, Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie e o. (C-568/08, EU:C:2010:751, n.° 91 e
jurisprudéncia referida), e de 26 de novembro de 2015, MedEval (C-166/14, EU:C:2015:779, n.° 37).

1 Esta circunstancia pode explicar, em parte, por que razdo as regras relativas a adjudicacdo de contratos publicos constantes do
Regulamento (UE, Euratom) 2018/1046 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 18 de julho de 2018, relativo as disposicoes
financeiras aplicdveis ao orcamento geral da Unido, que altera os Regulamentos (UE) n.° 1296/2013, (UE) n.° 1301/2013, (UE)
n.° 1303/2013, UE n.° 1304/2013, (UE) n.° 1309/2013, (UE) n.° 1316/2013, (UE) n. 223/2014 e (UE) n.° 283/2014, e a Decisdo
n.° 541/2014/UE, e revoga o Regulamento (UE, Euratom) n.° 966/2012 nio sdo idénticas as da Diretiva 89/665. V., neste sentido, Acérdéo
de 23 de maio de 2014, European Dynamics Luxembourg/BCE (T-553/11, EU:T:2014:275, n.° 110), em que o Tribunal Geral considerou
que o regime estabelecido pela Diretiva 89/665 ndo podia ser transposto por analogia para a adjudica¢do de contratos publicos pelas
institui¢des da Unido.

% Acérdao do Tribunal da EFTA de 31 de outubro de 2017, Fosen-Linjen/AtB (E-16/16, Coletanea da Jurisprudéncia do Tribunal da EFTA
de 2017, n.° 90; a seguir «Acérdao Fosen-Linjen I»).

2 Acérdao do Tribunal da EFTA de 1 de agosto de 2019, Fosen-Linjen/AtB (E-7/18, Coletanea da Jurisprudéncia do Tribunal da EFTA de
2019; a seguir «Acérdao Fosen-Linjen II»).

2 V., neste sentido, Acérdaos do Tribunal da EFTA de 31 de outubro de 2017, Fosen-Linjen c. AtB (E-16/16, Tribunal da EFTA Relatério,
2017, n.° 67) e de 1 de agosto de 2019, Fosen-Linjen c. AtB (E-7/18, n.° 109).

% Acérdédo do Tribunal da EFTA de 31 de outubro de 2017, Fosen-Linjen c. AtB (E-16/16, Tribunal da EFTA, Relatério 2017, n.° 76).

* Ibidem (n.* 69 e 70).

% V., neste sentido, ibidem (n.” 89 e 108).
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disposicoes de direito nacional devem sempre respeitar os principios da equivaléncia e da
efetividade®. Embora seja preferivel que as infracoes ao direito dos contratos publicos sejam
corrigidas antes da celebragcdo de um contrato publico, em certos casos, a concessdo de uma
indemnizacdo é a tGnica via de recurso para essas infracoes”. Por estas razdes, embora a
Diretiva 89/665 ndao mencione qualquer tipo especifico de danos, o Tribunal da EFTA
interpretou-a no sentido de que exige que os Estados do EEE permitam que as pessoas lesadas
por uma violacio do direito dos contratos publicos no decurso de um procedimento de
adjudicacdo obtenham uma indemnizacdo por lucros cessantes®. Estes acérddos indicam que o
principio da efetividade pode funcionar a fim de impedir que a legislacio de um Estado-Membro
exclua liminarmente os pedidos respeitantes a determinados tipos de danos.

37. Uma vez que o Tribunal de Justica declarou que o artigo 2.°, n.° 1, alinea c), da Diretiva 89/665
expressa o principio da responsabilidade pelos danos causados aos particulares por violagdes do
direito da Unido que sejam imputdveis ao Estado, que é inerente a ordem juridica da Unido
Europeia®, é igualmente necessdrio, como sugere o Governo Francés nas suas observagoes
escritas, examinar a jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa as condicoes gerais em que os
Estados-Membros incorrem em responsabilidade extracontratual por violacdes do direito da
Uniao.

38. Desde o Acérdao de referéncia proferido no processo Francovich, constitui ponto assente que
os particulares lesados por uma infracdo ao direito da Unido por um Estado-Membro ou por uma
das suas emanacgdes tém direito a reparacido desde que preencham trés condicoes: i) a regra do
direito da Unido infringida tem por objeto conferir direitos a essas pessoas; ii) a infracdo a essa
regra é suficientemente caracterizada; e iii) existe um nexo de causalidade direto entre a infracdo
e o alegado prejuizo ou dano*. Neste acérdao, o Tribunal de Justica declarou igualmente que,
embora o direito dos particulares a reparacao se funde diretamente no direito da Unido Europeia,
é por referéncia ao regime juridico nacional da responsabilidade que um Estado-Membro repara
as consequéncias do prejuizo causado pela sua violacdo?!. Cabe ao direito dos Estados-Membros
fixar as condi¢des de fundo e de forma para a reparacdo do dano, sempre no respeito do
principio da efetividade *.

39. No Acérdao Brasserie du pécheur, o Tribunal de Justica aprofundou o exame dos critérios que
regem a reparacdo®. Concluiu que o direito da Unido ndo estabelece critérios especificos
relativamente aos diferentes tipos de danos identificados pelos érgaos jurisdicionais de reenvio*,
que constituem uma matéria da competéncia do direito interno, sem prejuizo do respeito dos

% Acérdaos do Tribunal da EFTA de 31 de outubro de 2017, Fosen-Linjen c. AtB (E-16/16, Tribunal da EFTA, Relatério 2017, n.° 70) e de
1 agosto de 2019, Fosen-Linjen c. AtB (E-7/18, Tribunal da EFTA, Relatério 2019, n.° 114).

7 Acérdao do Tribunal da EFTA de 31 de outubro de 2017, Fosen-Linjen c. AtB (E-16/16, Tribunal da EFTA, Relatério 2017, n.° 73).

% Acérdaos do Tribunal da EFTA de 31 de outubro de 2017, Fosen-Linjen c. AtB (E-16/16, Tribunal da EFTA, Relatério 2017, n.° 90) e de
1 de agosto de 2019, Fosen-Linjen c. AtB (E-7/18, Tribunal da EFTA, Relatério 2019, n.* 115 e 116).

¥ Acérdio de 9 de dezembro de 2010, Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie e o. (C-568/08, EU:C:2010:751, n.° 87).

% Acérdaos de 19 de novembro de 1991, Francovich e o. (C-6/90 e C-9/90, EU:C:1991:428, n.° 40; a seguir «Acérdao Francovich»), e de
5 de margo de 1996, Brasserie du pécheur e Factortame (C-46/93 e C-48/93, EU:C:1996:79, n.° 51, a seguir «Acérddo Brasserie du
pécheur»).

31 Acérdao de 19 de novembro de 1991, Francovich e 0. (C-6/90 e C-9/90, EU:C:1991:428, n.° 42). V. também Acé6rdios de 5 de margo de
1996, Brasserie du pécheur e Factortame (C-46/93 e C-48/93, EU:C:1996:79, n.° 67), de 30 de setembro de 2003, Kobler (C-224/01,
EU:C:2003:513, n.° 58), e de 13 de margo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, n.° 123).

%2 Acérdao de 19 de novembro de 1991, Francovich e o. (C-6/90 e C-9/90, EU:C:1991:428, n.° 43). V. também, neste sentido, Acérdio de
17 de abril de 2007, AGM-COS.MET (C-470/03, EU:C:2007:213, n.° 89), e Conclusdes do advogado-geral L. Geelhoed no processo GAT
(C-315/01, EU:C:2002:573, n.° 64).

% Acérdao de 5 de marcgo de 1996, Brasserie du pécheur e Factortame (C-46/93 e C-48/93, EU:C:1996:79, n.° 81).

O 6rgéo jurisdicional nacional referiu-se expressamente a despesas, lucros cessantes, perda de rendimentos e a danos resultantes das

vendas abaixo do seu valor, neste contexto (ibidem, n.° 14).
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principios da equivaléncia e da efetividade®. Acrescentou que o direito da Unido ndo aceita a
exclusdo total, a titulo do prejuizo reparavel, do lucro cessante, uma vez que tal exclusao seria
contrdria ao principio da efetividade®. Noutro processo em que estava em causa a
responsabilidade extracontratual dos Estados-Membros por violagdo do direito da Unido, o
advogado-geral P. Léger sugeriu que o prejuizo indemnizdvel pode consistir ndo sé em lucros
cessantes, mas também numa perda de oportunidades, desde que esta udltima seja uma
consequéncia suficientemente certa da alegada violacdo®. No dominio do direito do trabalho, o
Tribunal de Justica declarou que o direito de pedir uma indemnizacdo por perda de
oportunidades pode ser adequado para apagar as consequéncias de uma violacdo do direito da
Unido e estd em conformidade com o principio da efetividade®. Essas consideragdes
demonstram que o ambito da autonomia processual dos Estados-Membros nao € ilimitado, uma
vez que o Tribunal de Justica pode estabelecer obrigacoes especificas para garantir que os
particulares lesados por uma violagdo do direito da Unido obtenham um nivel minimo de
protecio.

40. Os Governos Austriaco, Checo e Eslovaco alegam que a jurisprudéncia dos oérgaos
jurisdicionais da Unido relativa a perda de oportunidade em consequéncia de ilegalidades na
adjudicacdo de contratos publicos pelas instituicdes da Unido ndo é automaticamente aplicével as
circunstancias em que surgiu o presente reenvio prejudicial. Concordo com esta posicao. Por
alguma razdo, as disposi¢oes que regem o recurso das adjudicacoes de contratos publicos pelas
instituicbes da Unido e as que regem a adjudicacdo de contratos publicos pelas entidades
adjudicantes sdo diferentes®. Embora o Tribunal Geral tenha considerado que um proponente
que tenha sido ilegalmente excluido de um procedimento de adjudicacdo de um contrato publico

3% Ibidem, n.** 83, 84 e 88.

A doutrina sobre a responsabilidade extracontratual dos Estados-Membros por violagdo do direito da Unido parece ser undnime em
considerar que, embora o direito da Unido estabeleca um direito a reparagéo, cabe aos sistemas juridicos dos Estados-Membros precisar
o contetdo de qualquer via de recurso, sob reserva do respeito dos principios da equivaléncia e da efetividade. Foi igualmente observado
que, ao ndo procurar definir o conceito de dano, o Tribunal de Justica deixou esta matéria ao critério das legislagdes nacionais. V. Van
Gerven, W., «Of rights, remedies and procedures», Common Market Law Review, Vol. 37, Issue 3, 2000, pp. 511 e 512. V. também
Christ, H., «Compensation for damage: The Non-Contractual Liability of Member States and EU institutions for breaches of EU law»,
in Colcelli V., e Arnold R,, (eds), Europeanization Through Private Law Instruments, Universititsverlag Regensburg, 2016, p. 213; Biondi
A, e Farley, M., The Right to Damages in European Law, Kluwer Law International; 2009, p. 76 a 83; Gutman, K., «Liability for breach of
EU law by the Union, Member States and individuals: damages, enforcement and effective judicial protection», in Lazowski
A. and Blockmans S. (eds), Research Handbook on EU Institutional Law, Edward Elgar Law, 2016, p. 460.

Vérios autores que se debrugam sobre o tema da indemniza¢do no dominio da contratagio publica consideram, do mesmo modo, que a
definicdo de dano deve ser deixada ao critério do direito dos Estados-Membros, com base no principio da autonomia processual
nacional, sob reserva do respeito dos principios da efetividade e da equivaléncia. Treumer, V. S., «Basis and Conditions for a damages
claim for breach of the EU public procurement rules», in Fairgrieve D., e Lichére, F., Public Procurement Law: Damages as an Effective
Remedy, Hart, 2011, p. 150. V. também R. Caranta, «Damages for breaches of EU Public Procurement Law: Issues of causation and
recoverable losses», in Fairgrieve D., e Lichere, F.,.Public Procurement Law: Damages as an Effective Remedy, Hart, 2011, pp. 167
a 184; Schebesta, H.,.Damages in EU Public Procurement Law, Springer International Publishing Switzerland, 2016, pp. 52 a 60.

% Acérdao de 5 de marcgo de 1996, Brasserie du pécheur e Factortame (C-46/93 e C-48/93, EU:C:1996:79, n.° 87). V. também Acérddo de

17 de abril de 2007, AGM-COS.MET (C-470/03, EU:C:2007:213, n.° 89). O Tribunal de Justica chegou & mesma conclusio no que
respeita a responsabilidade extracontratual dos particulares por violagédo do direito da Unido (Acérdao de 13 de julho de 2006, Manfredi
e 0., C-295/04 a C-298/04, EU:C:2006:461, n.* 95 e 96).
Segundo alguns autores, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa a responsabilidade extracontratual dos Estados-Membros reflete
o delicado equilibrio (e tenséo) entre unidade e diversidade, através da interacio entre a autonomia processual nacional e os principios da
equivaléncia e da efetividade. Gutman, V. K., «Liability for breach of EU law by the Union, Member States and individuals: damages,
enforcement and effective judicial protection», in Lazowski A., and Blockmans S., (eds), Research handbook on EU institutional law,
Edward Elgar Law, 2016, p. 465.

7 Conclusdes do advogado-geral P. Léger no processo Hedley Lomas (C-5/94, EU:C:1995:193, n.° 183).
% Acé6rdao de 7 de margo de 2018, Santoro (C-494/16, EU:C:2018:166, n.° 50).

¥ V., neste sentido, Acérdaos de 21 de maio de 2008, Belfass/Conselho (T-495/04, EU:T:2008:160, n.° 43), de 3 de marco de 2011, Evropaiki
Dynamiki/Comissdo (T-589/08, EU:T:2011:73, n.”* 22 e 23), e de 12 de julho de 2012, Evropaiki Dynamiki/Frontex (T-476/07,
EU:T:2012:366, n.>* 39 a 41).

ECLI:EU:C:2023:967 11



ConNcLusOEs DE A. M. CoLLINS — Processo C-547/22
INGSTEEL

por uma instituicdo da Unido pode pedir uma indemnizacdo por perda de oportunidade®, essa
jurisprudéncia diz respeito a responsabilidade extracontratual da Unido Europeia e ndo a dos seus
Estados-Membros*. Ha que ter presente que o papel que os 6rgaos jurisdicionais da Unido
desempenham nestas circunstancias é semelhante ao que os o6rgdos jurisdicionais dos
Estados-Membros desempenham quando aplicam as respetivas regras processuais nacionais. E
neste contexto especifico que o direito da Unido é chamado a regular todos os aspetos do direito
que rege a adjudicacdo de contratos publicos pelas institui¢des da Unido, incluindo a questao da
referida responsabilidade extracontratual que possa surgir. A jurisprudéncia relativa a
indemnizacdo por violagdo, pelas instituicoes da Unido, do direito que rege a adjudicacdo de
contratos publicos tende a demonstrar que os lucros cessantes e a perda de oportunidade sdo
conceitos diferentes. Ao passo que os lucros cessantes sdo avaliados por referéncia a
indemnizacao pela perda de um contrato, a perda de oportunidade consiste na compensacao da
perda de uma oportunidade de celebrar um contrato*. O conceito de perda de oportunidade
também parece ser reconhecido em acgdes de indemnizacdo no &mbito do Estatuto dos
Funcionarios da Unido Europeia e da responsabilidade extracontratual da Unidao®.

41. Tendo por base tanto os termos do artigo 2.°, n.° 1, alinea c), da Diretiva 89/665 como os
objetivos que esta diretiva prossegue, considerada no contexto dos principios gerais que regem a
responsabilidade extracontratual dos Estados-Membros por violacdo do direito da Unido, pode
concluir-se que cabe ao direito dos Estados-Membros definir os tipos de danos a titulo dos quais
um proponente ilegalmente excluido de um procedimento de adjudicacdao de um contrato publico
pode pedir uma indemnizacdo, desde que essas disposicoes de direito nacional respeitem os
principios da equivaléncia e da efetividade.

42. Nao resulta dos autos que no presente processo esteja em causa uma violacdo do principio da
equivaléncia. Resta saber se uma interpretacdo judicial da legislacdo nacional que nao prevé a
concessdo de uma indemnizacdo por perda de oportunidade estd em conformidade com o
principio da efetividade, conforme definido no n.° 34 das presentes conclusdes. Neste contexto,
nem a eficicia da Diretiva 89/665, nem os direitos que ela confere aos particulares podem ser
postos em causa*. O Tribunal de Justica declarou que as regras nacionais que subordinam a
concessdo de uma indemnizagdo a prova da existéncia de culpa ou dolo imputdavel as entidades
adjudicantes violam a Diretiva 89/665, uma vez que obstam a plena eficacia da politica da Uniao
Europeia em matéria de contratos publicos*.

“ V., por exemplo, Acérdaos de 20 de setembro de 2011, Evropaiki Dynamiki/BEI (T-461/08, EU:T:2011:494, n.° 66), de 28 de fevereiro de
2018, Vakakis kai Synergates/Comissdo (T-292/15, EU:T:2018:103, n.* 186 a 193), de 14 de dezembro de 2018, East West
Consulting/Comissdo (T-298/16, EU:T:2018:967, n.° 176), e de 12 de fevereiro de 2019, Vakakis kai Synergates/Comissdo (T-292/15,
EU:T:2019:84, n.° 53).

# O Regulamento Financeiro rege a adjudicagio de contratos publicos pelas instituicdes da Unido. Néo se aplica a adjudicagdo de contratos
publicos pelas entidades adjudicantes dos Estados-Membros, que sdo, em substincia, regulados pela Diretiva 2004/18/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 31 de marcgo de 2004, relativa a coordenagio dos processos de adjudicacdo dos contratos de empreitada de
obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos publicos de servigos (JO 2004, L 134, p. 114).

# Acérdéo de 28 de fevereiro de 2018, Vakakis kai Synergates/Comissao (T-292/15, EU:T:2018:103, n.° 188).

#  No ambito dos processos relativos ao pessoal, v. Acérdéos de 21 de fevereiro de 2008, Comissdo/Girardot (C-348/06 P, EU:C:2008:107,
n.° 55), e de 27 de outubro de 1994, C/Comissdo (T-47/93, EU:T:1994:262, n.”* 54 e 55). V. também Conclusdes do advogado-geral P.
Cruz Villal6n no processo Giordano/Comissio (C-611/12 P, EU:C:2014:195), que explica que o conceito de perda de oportunidade no
direito que rege a indemnizacdo estd ligado ao aparecimento da «teoria do risco», que permite quantificar o grau de probabilidade de
eventos futuros. Quanto a responsabilidade extracontratual geral da Unido Europeia por violagdo do direito da Unifo, v. Acérddo de
8 de maio de 2007, Citymo/Comissao (T-271/04, EU:T:2007:128, n.> 180 a 182).

* V., neste sentido, Acérdio de 7 de agosto de 2018, Hochtief (C-300/17, EU:C:2018:635, n.° 38).

% Acérdéo de 10 de janeiro de 2008, Comissdo/Portugal (C-70/06, EU:C:2008:3, n.° 42).
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43. Quando um proponente obtém uma decisdo judicial no sentido de que foi ilegalmente
excluido de um procedimento de adjudicacdo de um contrato publico, e a entidade adjudicante
celebrou esse contrato com outro proponente, excluir qualquer possibilidade de pedir uma
indemnizacao pela perda de uma oportunidade de obter esse contrato parece violar o principio da
efetividade. Esta situagdo é incompativel com o objetivo da Diretiva 89/665, que é o de garantir
vias de recurso eficazes contra as decisdes tomadas pelas entidades adjudicantes em violagdao do
direito da Unido, uma vez que o lesado ficaria privado da via de recurso complementar prevista no
artigo 2.°, n.° 1, da Diretiva 89/665, a saber, a concessdao de uma indemnizagdo. Cabe ao direito dos
Estados-Membros estabelecer as condi¢des em que esse pedido pode ser formulado, incluindo o
6nus e o nivel de prova, o nexo de causalidade e o cilculo do montante da indemnizagdo*.

44. O §442.°,n.°1,do Cédigo Civil prevé que, nas acdes de indemnizacio, na reparagao dos danos
sdo tidos em conta o dano real e os lucros cessantes. A decisdo de reenvio parece dar a entender
que a jurisprudéncia dos Odrgdos jurisdicionais nacionais ndo prevé a concessio de uma
indemnizacdo por perda da oportunidade de obter um contrato publico. O Governo Eslovaco
alegou na audiéncia que, por forca da legislacdo desse Estado-Membro, a perda de oportunidade
faz parte do conceito de lucros cessantes suscetivel de fundamentar a concessio de uma
indemnizacao, desde que o lesado possa demonstrar que havia uma elevada possibilidade de lhe
ser adjudicado o contrato publico.

45. Sendo o 6rgao jurisdicional de reenvio o Unico competente para interpretar e aplicar a
regulamentacdo nacional, cabe a este érgdo jurisdicional interpretar, na medida do possivel, as
normas que regem os pedidos de indemnizacdo para garantir o respeito do principio da
efetividade. Cabe ao drgdo jurisdicional nacional dar a lei interna que deve aplicar, em toda a
medida do possivel, uma interpretacio em conformidade com o direito da Unido. Esta
interpretacdo esta sujeita ao respeito de limites reconhecidos, nomeadamente a proibicdo de uma
interpretacdo contra legem do direito nacional. Se um o6rgéao jurisdicional nacional ndo puder
alcangar uma tal interpretacdo, tem o dever de aplicar integralmente o direito da Unido a fim de
proteger os direitos que este confere aos particulares, deixando, se necessario, de aplicar uma
disposicdo nacional que conduza a um resultado contrario ao direito da Unido, desde que a
disposicdo pertinente do direito da Unido tenha efeito direto*. Neste contexto, o Tribunal de
Justica ja declarou que a exigéncia de interpretacdo conforme pode obrigar os o6rgaos
jurisdicionais nacionais a alterar uma jurisprudéncia assente, caso esta se baseie numa
interpretacdo incompativel com o direito da Unidao*.

% Segundo Schebestra, H., a teoria da perda de oportunidade poderia proporcionar uma solugdo para o problema recorrente da natureza
hipotética dos prejuizos sofridos pelo proponente preterido. Schebesta, H., Damages in EU Public Procurement Law, Springer
International Publishing Switzerland, 2016, p. 205.

4 V., neste sentido, Acérdios de 27 de fevereiro de 2003, Santex (C-327/00, EU:C:2003:109, n.* 62 a 64) e de 11 de outubro de 2007,
Lammerzahl (C-241/06, EU:C:2007:597, n.* 62 e 63). V. também Acdrdio de 24 de junho de 2019, Poptawski (C-573/17, EU:C:2019:530,
n.* 55,61 e 62).

# Acérdéo de 24 de junho de 2019, Poptawski (C-573/17, EU:C:2019:530, n.° 78).
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V. Conclusao

46. Proponho que o Tribunal de Justica responda as questdes prejudiciais submetidas pelo
Okresny sud Bratislava II (Tribunal Distrital de Bratislava II, Eslovaquia) do seguinte modo:

O artigo 2.°, n.° 1, alinea c), da Diretiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de dezembro de 1989, que
coordena as disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas relativas a aplicagdo dos
processos de recurso em matéria de adjudicacdo dos contratos de direito publico de obras de
fornecimentos

deve ser interpretado no sentido de que:

cabe ao direito dos Estados-Membros determinar as condi¢bes em que um 6rgao jurisdicional
nacional se pode pronunciar sobre um pedido de indemnizacdo apresentado por um proponente
ilegalmente excluido de um procedimento de adjudicacdo de um contrato publico regido por esta
diretiva. Estas condi¢oes incluem o énus e o nivel de prova, o nexo de causalidade e o célculo do
montante da indemnizagdo. O direito dos Estados-Membros para este efeito deve respeitar os
principios da equivaléncia e da efetividade. O principio da efetividade exige que um oérgao
jurisdicional nacional ndo se possa basear numa pratica segundo a qual um proponente
ilegalmente excluido de um procedimento de adjudica¢do de um contrato publico fica impedido
de pedir uma indemnizacao pela perda de uma oportunidade de obter esse contrato.

14 ECLLI:EU:C:2023:967
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