ACORDAO DE 20. 9. 2011 — PROCESSO T-461/08

ACORDAO DO TRIBUNAL GERAL (Quarta Seccdo)
20 de Setembro de 2011 *

No processo T-461/08,

Evropaiki Dynamiki — Proigmena Systimata Tilepikoinonion Pliroforikis kai
Tilematikis AE, com sede em Atenas (Grécia), representada por N. Korogiannakis e
P. Katsimani, advogados,

recorrente,

contra

Banco Europeu de Investimento (BEI), representado por C. Gémez de la Cruz e
T. Pietild, na qualidade de agentes, assistidos por J. Stuyck, advogado,

recorrido,

que tem por objecto, por um lado, um pedido de anulacdo da decisio do BEI de
31 deJaneiro de 2008 de ndo escolher a proposta submetida pela recorrente no quadro
de um concurso para a prestacdo de servicos destinados a fornecer assisténcia a
manutencio, ao apoio e ao desenvolvimento de um sistema informético e de adjudicar

* Lingua do processo: inglés.
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o contrato a outro concorrente, interposto com fundamento nos artigos 225.° CE
e 230.° CE, e, por outro lado, um pedido de indemnizacdo, apresentado com
fundamento nos artigos 225.° CE, 235.° CE e 288.° CE,

O TRIBUNAL GERAL (Quarta Seccio),

composto por: L. Pelikdnova (relatora), presidente, K. Jirimée e M. van der Woude,
juizes,

secretario: N. Rosner, administrador,

vistos os autos e apds a audiéncia de 17 de Novembro de 2010,

profere o presente

Acérdiao

Antecedentes do litigio

A recorrente, Evropaiki Dynamiki — Proigmena Systimata Tilepikoinonion Plirofo-
rikis kai Tilematikis AE, é uma sociedade de direito grego, que opera no dominio da
tecnologia da informacdo e das comunicagdes.
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Por um anuncio de concurso de 13 de Setembro de 2007, publicado no Suplemento
ao Jornal Oficial da Unido Europeia (JO S 176) sob a referéncia 2007/S 176-215155,
o Banco Europeu de Investimento (BEI) langou um concurso para a prestacdo de
servicos destinados a fornecer uma «[a]ssisténcia a nivel da manutencio, do apoio e
do desenvolvimento do sistema “Loans Front Office” (Serapis)». Segundo a descrigdo
que figura no antincio de concurso e no caderno de encargos relativo ao referido con-
curso, o «Systéme efficace et rapide d’acces aux préts et aux informations de support»
(Serapis) € o instrumento de trabalho com base na «web» do «Front Office» do BEI
no dominio dos empréstimos. Estd concebido para funcionar como um portal centra-
lizador de gestdo de informacéo para os servicos competentes do BEI, que incluem as
Direc¢oes «Financiamentos na Europa», «Financiamentos fora da Europa», «Gestao
de Riscos» e «Projectos» bem como o Servigo Juridico. Apoia o processo interno das
operacoes de empréstimo, desde a criacdo de uma operacéo, passando pela respectiva
avaliacdo (validacdo), até a apresentacdo da «Note Conjointe» (assinatura), que da
entdo inicio ao processo previsto no quadro da parte da aplicacdo Informadtica do BEI,
denominada «Force préts», que permite as pessoas responsaveis pelo referido sistema
administra-lo e geri-lo (Back Office).

O antuincio de concurso previa a celebragdo de um acordo-quadro com uma dura-
¢do de quatro anos com o proponente escolhido e a adjudicacéo a este ultimo de
contratos com base no acordo-quadro e correspondentes a encomendas especificas
para projectos precisos. O antincio de concurso e o caderno de encargos precisavam
que o contrato seria adjudicado ao proponente que apresentasse a proposta econo-
micamente mais vantajosa, tendo em conta os critérios de adjudicacdo enunciados
no caderno de encargos. Este dltimo indicava a ponderacdo relativa dos critérios de
adjudicacdo, ou seja, 75% dos pontos para os critérios técnicos, dos quais 15% dos
pontos para o critério intitulado «Processo de gestdo da qualidade», 45% dos pontos
para o critério intitulado «Nivel de conformidade das competéncias e qualificacoes
do pessoal proposto» e 15% dos pontos para o critério intitulado «Capacidade para
fornecer uma equipa proveniente dos seus recursos préprios», e 25% dos pontos para
o critério financeiro.
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Por carta de 31 de Outubro de 2007, o BEI comunicou a todas as pessoas que apre-
sentaram pedidos de clarificagdo relativos ao concurso uma lista de «Perguntas e res-
postas» relativas ao concurso em causa.

Em 9 de Novembro de 2007, data-limite fixada para a recepcdo das propostas (pon-
to IV.3.5 do antdncio de concurso), a recorrente apresentou uma proposta.

No total, o BEI recebeu sete propostas, as quais foram examinadas pelo comité de
avaliacdo. No decurso das duas primeiras etapas do processo, ou seja, a fase de exclu-
sdo (ponto 6.1 do caderno de encargos) e a fase de selec¢do (ponto 6.2 do caderno de
encargos), todos os proponentes foram admitidos. No decurso da dltima etapa, a fase
de avaliacdo comparativa das propostas e de adjudicacdo do contrato (ponto 7 do ca-
derno de encargos), para a qual estava previsto, num primeiro momento, examinar as
propostas dos proponentes admitidos unicamente a luz dos critérios técnicos e afas-
tar as propostas que ndo obtivessem os minimos definidos pelo caderno de encargos
e, num segundo momento, examinar as propostas que nio tivessem sido afastadas
em sede de avaliagdo técnica a luz do critério financeiro, s6 cinco propostas, entre as
quais a da recorrente, foram examinadas a luz do referido critério, dado que as outras
duas néo tinham alcangado os limites minimos definidos no caderno de encargos por
ocasido da avaliacdo técnica. Na sequéncia da avaliacdo comparativa das propostas,
o comité de avaliacdo atribuiu a melhor nota global a proposta da Sybase BVBA (a
seguir «proponente escolhido»), tendo a proposta da recorrente sido classificada em
segundo lugar. Atendendo a avaliacdo efectuada pelo comité de avaliacdo, o BEI to-
mou a decisdo, em 31 de Janeiro de 2008, de nédo escolher a proposta submetida pela
recorrente e de adjudicar o contrato ao proponente escolhido (a seguir, «decisdo im-
pugnada»), depois de ter discutido certos elementos da sua proposta com este tltimo
por ocasido de uma reunido em 29 de Janeiro de 2008.

Em 18 de Fevereiro de 2008, o BEI enviou cartas a todos os proponentes, com ex-
cepgdo da recorrente, para os informar de que o contrato tinha sido adjudicado ao
proponente escolhido.
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Em 12 e 17 de Junho de 2008, o acordo-quadro foi assinado, respectivamente, pelo
BEI e pelo proponente escolhido e comegou a produzir efeitos em 16 de Junho de
2008.

Por carta de 31 de Julho de 2008, apds ter tomado conhecimento do antincio de ad-
judicacdo de contrato publicado no Suplemento ao Jornal Oficial (JO S 144) sob a
referéncia 2008/S 144-192307, a recorrente queixou-se ao BEI da inobservéincia do
caderno de encargos e do direito aplicavel aos procedimentos de concurso, na medida
em que ndo tinha sido informada, em tempo util, da decisio impugnada. Convidou
o BEI a suspender o procedimento de adjudicagio e a assinatura do acordo-quadro
ou, eventualmente, a anular este ultimo. Além disso, pediu informacdes relativas ao
procedimento de concurso, designadamente os nomes do proponente escolhido, dos
parceiros do agrupamento que este teria constituido para responder ao concurso e
dos seus subcontratantes, as notas atribuidas, relativamente a cada um dos critérios
de adjudicacéo, a sua proposta e a do proponente escolhido, os elementos de compa-
ragdo entre a sua proposta e a do proponente escolhido, designadamente no plano fi-
nanceiro, bem como uma cépia pormenorizada dos relatérios do comité de avaliagdo
relativos a sua proposta e a do proponente escolhido.

Por carta de 1 de Agosto de 2008, o BEI deu a recorrente indicagdes sobre a ponde-
ragdo relativa dos critérios de adjudicacdo. Indicou igualmente que o contrato tinha
sido adjudicado ao proponente escolhido e, relativamente a cada um dos critérios de
adjudicacdo, apresentou a distribuicdo dos pontos atribuidos a proposta da recorren-
te e dos atribuidos a proposta do proponente escolhido. Indicou que a proposta da
recorrente tinha recebido 22,03 pontos (em 35 pontos disponiveis), ao passo que a
proposta do proponente escolhido tinha recebido 29,36 (em 35 pontos disponiveis).

No mesmo dia, considerando ter recebido apenas uma pequena parte das informa-
¢oes solicitadas, a recorrente enviou nova carta ao BEI, pedindo-lhe que respondesse
a todas as questoes suscitadas na sua carta de 31 de Julho, que lhe fornecesse a funda-
mentacédo da decisdo impugnada e que lhe indicasse se o acordo-quadro ja tinha sido
assinado com o proponente escolhido. Caso contrério, a recorrente pedia ao BEI que
suspendesse a assinatura do referido contrato na pendéncia do exame pormenoriza-
do do seu recurso.
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Em 6 de Agosto de 2008, o BEI acusou a recepcdo da carta da recorrente. Por carta
de 14 de Agosto de 2008, admitiu ter cometido um «erro administrativo» ao ndo ter
informado a recorrente, por carta oficial, dos resultados da avaliacdo comparativa das
propostas, pelo que pedia desculpa. Acrescentou que o procedimento de concurso
era globalmente valido e que o erro administrativo cometido néo constituia uma irre-
gularidade substancial que justificasse a suspensédo ou a anula¢do do acordo-quadro
concluido com o proponente escolhido.

Em 1 de Setembro de 2008, a recorrente enviou uma nova carta ao BEI, na qual
apontava certas irregularidades de que, em sua opinido, padecia o procedimento de
concurso. Segundo a recorrente, o BEI confundiu os critérios de selec¢do dos pro-
ponentes e os critérios de adjudicagdo do contrato. Além disso, utilizou critérios
de adjudicagdo discriminatérios ou imprecisos, ndo cumpriu as obrigacdes que lhe
incumbiam de informar os proponentes, em tempo util, da decisdo de adjudicacéo
do contrato e de lhes dar um periodo de status quo para garantir o seu direito de re-
curso, ndo seguiu um procedimento suficientemente transparente, violou o principio
da igualdade de tratamento, ndo fundamentou a decisdo impugnada e utilizou uma
férmula por ocasido da avaliagdo comparativa das propostas que teve por efeito neu-
tralizar o principio da «proposta economicamente mais vantajosa», privilegiando as
propostas que previam o preco mais elevado.

Em 10 de Setembro de 2008, o BEI acusou a recepcdo da carta da recorrente de
1 de Setembro de 2008 e informou-a de que a mesma tinha sido transmitida, para
andlise, ao servico das reclamacoes e que lhe seria dada resposta, o mais tardar, em
27 de Outubro de 2008.

Em 27 de Outubro de 2008, o BEI enviou uma carta a recorrente informando-a de que
nio daria sequéncia a sua reclamacio, uma vez que a recorrente tinha, em 6 de Outu-
bro de 2008, desencadeado um processo no Tribunal Geral.
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Tramitacao processual e pedidos das partes

Por peticéo entrada na Secretaria do Tribunal Geral em 6 de Outubro de 2008, a re-
corrente interpds o presente recurso.

Em 30 de Janeiro de 2009, o BEI apresentou a sua contestacéo.

A réplica e a tréplica foram apresentadas, respectivamente, em 15 de Abril e em
15 de Junho de 2009.

Sob proposta do juiz-relator, o Tribunal Geral (Segunda Secc¢io), no quadro das me-
didas de organizacdo do processo previstas no artigo 64.° do seu Regulamento de
Processo, convidou o BEI a responder a questdo de saber qual era a autoridade que,
na sua orgénica interna, tinha adoptado a decisdo impugnada e a fornecer-lhe esta
ultima ou qualquer outro documento equivalente.

O BEI satisfez este pedido dentro do prazo estabelecido. Por carta apresentada em
15 de Dezembro de 2009, indicou que, em conformidade com as suas regras internas e
com as praticas existentes na época dos factos, a decisdo impugnada tinha sido adop-
tada pelo director do departamento das tecnologias da informacao, posteriormente
integrado na direccdo-geral de estratégia, antes de ser confirmada pelo presidente do
BEI, previamente a assinatura do acordo-quadro com o proponente escolhido. Além
disso, apresentou uma «nota interna» de 31 de Janeiro de 2008, com a referéncia
SCC/IT/FLA/2008-015/kr (a seguir «nota de 31 de Janeiro de 2008»), contendo a
decisdo do referido director de adjudicar o contrato ao proponente escolhido, bem
como a folha de avaliagdo consolidada do comité de avaliacdo, que figurava em anexo
a referida nota.
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Por carta apresentada em 8 de Janeiro de 2010, a recorrente deu a conhecer as suas
observacdes sobre a nota de 31 de Janeiro de 2008. Atendendo as informacdes conti-
das na referida nota, suscitou um novo fundamento.

Por carta apresentada em 26 de Janeiro de 2010, o BEI deu a conhecer as suas obser-
vagoes sobre o novo fundamento suscitado pela recorrente na carta apresentada em
8 de Janeiro de 2010.

Tendo a composicdo das sec¢oes do Tribunal Geral sido alterada, o juiz-relator foi
afectado a Quarta Seccgéo, a qual o presente processo foi, por conseguinte atribuido.

Com base no relatdrio do juiz-relator, o Tribunal Geral (Quarta Sec¢do) decidiu dar
inicio a fase oral.

Foram ouvidas as alegacdes das partes e as suas respostas as perguntas colocadas pelo
Tribunal na audiéncia de 17 de Novembro de 2010.

A recorrente conclui pedindo que o Tribunal Geral se digne:

— anular a decisdo impugnada;

— condenar o BEI a indemniza-la pelo prejuizo que sofreu no quadro do proce-
dimento de concurso, em razdo do caracter ilegal da decisdo impugnada, cujo
montante avalia em 1940000 euros;
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— condenar o BEI nas despesas, mesmo que seja negado provimento ao recurso.

27 O BEI conclui pedindo que o Tribunal Geral se digne:

— julgar o pedido de anulagdo improcedente;

— declarar o pedido de indemnizacdo inadmissivel ou, subsidiariamente,
improcedente;

— condenar a recorrente nas despesas.

Questio de direito

1. Quanto a admissibilidade do recurso

23 A titulo liminar, importa sublinhar que, no que respeita especificamente a questio da
aplicabilidade no tempo das regras que estabelecem os requisitos de admissibilidade
de um recurso, resulta de jurisprudéncia assente que, por um lado, em conformidade
com o adégio tempus regit actum, a questdo da admissibilidade de um recurso deve
ser decidida com base nas regras em vigor na data em que o recurso foi interpos-
to (acérddo do Tribunal de Justica de 8 de Maio de 1973, Campogrande/Comisséo,
60/72, Colect., p. 489, n.° 4; v. igualmente, neste sentido e por analogia, despacho do
presidente do Tribunal de Justica de 22 de Fevereiro de 2008, Kozlowski, C-66/08, ndo
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publicado na Colectinea, n.° 7) e que, por outro lado, os requisitos de admissibilidade
do recurso sio apreciados no momento em que a peticdo é apresentada (acérdio do
Tribunal de Justica de 18 de Abril de 2002, Espanha/Conselho, C-61/96, C-132/97,
C-45/98, C-27/99, C-81/00 e C-22/01, Colect., p. I-3439, n.® 23; ac6érdaos do Tribunal
Geral de 21 de Margo de 2002, Shaw e Falla/Comissédo, T-131/99, Colect., p. 11-2023,
n.° 29, e de 9 de Julho de 2008, Alitalia/Comisséo, T-301/01, Colect., p. II-1753, n.° 37).

Dado que o presente recurso foi interposto em 6 de Outubro de 2008, as questdes
sobre a sua admissibilidade devem ser apreciadas a luz das disposi¢des em vigor nessa
data, isto é, as disposicdes do Tratado CE, e ndo das novas disposi¢cdes, correspon-
dentes, do Tratado FUE, que entraram em vigor em 1 de Dezembro de 2009.

Quanto a competéncia do Tribunal Geral

Argumentos das partes

A recorrente alega que o pedido de anulagdo da decisdo impugnada, apresentado com
fundamento no artigo 230.° CE, é admissivel. Afirma que o Protocolo relativo aos es-
tatutos do BEI, anexo ao Tratado CE (a seguir «estatutos») ndo prevé um mecanismo
completo de fiscalizagdo da legalidade dos actos do BEI. Isso ndo significa porém que
tal fiscalizacdo seja impossivel. No acérdido de 23 de Abril de 1986, Os Verdes/Parla-
mento Europeu (294/83, Colect., p. 1339, n.”* 23 a 25), o Tribunal de Justica declarou
que, dado que a Comunidades Europeia é uma comunidade de direito, os actos de
todos os seus 6rgaos devem ser susceptiveis de fiscalizacio jurisdicional quando pro-
duzem efeitos juridicos em relacdo a terceiros. Atendendo ao Tratado CE e aos seus
estatutos, a recorrente considera que o BEI é um 6rgdo, ou mesmo uma instituicéo,
da Comunidade e que os seus actos, quando produzem efeitos juridicos em relacido a
terceiros, devem estar submetidos a uma fiscalizacdo da legalidade exercida pelo Tri-
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bunal de Justica. O facto de os actos do BEI ndo serem expressamente mencionados
no artigo 230.° CE néo constitui um obstdculo a este respeito. Considera ainda que
o Tribunal de Justica definiu um duplo critério para concluir pela aplicacdo do arti-
g0 230.° CE aos actos das autoridades e das agéncias comunitdrias, que assenta na res-
posta a questdo de saber se a autoridade em causa é ou ndo citada no artigo 230.° CE e
se 0s seus actos estdo sujeitos ou ndo a uma fiscalizagéo jurisdicional suficiente.

O BEI considera igualmente que o pedido de anulacdo da recorrente é admissivel.
Convida o Tribunal Geral a estabelecer claramente a sua competéncia para conhecer
de um pedido de anulagéo de uma das suas decisdes que rejeita uma proposta sub-
metida por uma pessoa e que adjudica o contrato publico em causa a outra pessoa,
bem como para conhecer do pedido de indemnizacdo do prejuizo pretensamente
sofrido em razdo dessa decisdo, na medida em que, no Luxemburgo, o Tribunal ad-
ministratif afirmou erradamente a sua prépria competéncia na matéria, por senten-
¢a de 26 de Setembro de 2007 (n.° 22447 do registo daquele tribunal), confirmado,
em sede de recurso, por acérddo da Cour administrative de 21 de Fevereiro de 2008
(n.°23620C do registo deste tltimo). Com efeito, no seu acérdao de 2 de Dezembro de
1992, SGEEM e Etroy/BEI (C-370/89, Colect., p. I-6211), o Tribunal de Justica decla-
rou-se competente para conhecer de uma ac¢ido de indemnizacéo intentada por uma
sociedade, fundada na pretensa ilegalidade da decisao do BEI de nédo lhe adjudicar um
contrato de empreitada de obras publicas. Além disso, no seu acérddo de 8 de Ou-
tubro de 2008, Sogelma/AER (T-411/06, Colect., p. 11-2771, n.** 42 e 43), o Tribunal
Geral declarou, em aplicagdo da jurisprudéncia Os Verdes/Parlamento Europeu (v.
n.° 30, supra), que as decisdes tomadas por um 6rgdo comunitdrio, naquele caso a
Agéncia Europeia de Reconstrucdo (AER), no quadro de um procedimento de con-
curso, quando produzem efeitos juridicos em relagdo a terceiros, constituem actos
impugnaveis perante o Tribunal Geral. O BEI entende portanto que, na sua qualidade
de 6rgdo administrativo comunitario, deve ser tratado da mesma maneira, quando
adopta decisbes que produzem efeitos juridicos em relagéo a terceiros no quadro dos
seus procedimentos de concurso ou do tratamento dos pedidos de acesso aos seus
documentos. Em contrapartida, o BEI sustenta que as suas decisoes no ambito das
suas actividades de empréstimos, ou seja, quando intervém nos contratos financeiros,
do mesmo modo que qualquer outro organismo bancdario, ndo estdo sujeitas a fisca-
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lizacdo do Tribunal Geral (despacho do Tribunal Geral de 26 de Novembro de 1993,
Téte e 0./BEI, T-460/93, Colect., p. II-1257, n.° 20).

Apreciacdo do Tribunal Geral

As partes no presente litigio estdo de acordo em considerar, no caso em aprego, que o
Tribunal Geral é competente para conhecer do presente pedido de anulagdo. Todavia,
dado que a competéncia do Tribunal Geral é uma questdo de ordem publica, pode
ser examinada oficiosamente por este (v. acérddao do Tribunal Geral de 15 de Marco
de 2005, GEF/Comissdo, T-29/02, Colect., p. II-835, n.** 72 a 74, e jurisprudéncia re-
ferida; v. igualmente, neste sentido, acérddo do Tribunal de Justica de 6 de Marc¢o de
1979, Simmenthal/Comissdo, 92/78, Colect., p. 407, n.** 21 e 22). Por conseguinte, o
Tribunal Geral néo estd vinculado pela posicdo das partes relativamente a sua com-
peténcia para conhecer do presente recurso, incumbindo-lhe examinar se ndo dever4,
ouvidas as partes, suscitar oficilosamente a questdo da sua incompeténcia para conhe-
cer, total ou parcialmente, do referido recurso. Isso afigura-se tanto mais justificado,
nas circunstincias do caso vertente, quanto um juiz nacional afirmou a sua prépria
competéncia para conhecer da legalidade de uma deciséo do BEI que rejeita uma pro-
posta submetida por uma pessoa e que adjudica a outra pessoa o contrato ptblico em
causa, celebrado pelo BEI por sua prépria conta.

Nos termos dos artigos 5.° CE, 10.° CE, 297.° CE e do artigo 307.°, primeiro paragrafo,
CE, bem como do Tratado UE, em especial do artigo 5.° UE, o Tribunal de Justica
exerce as suas atribuicdes nas condi¢des e com os fins previstos pelas disposicoes
dos Tratados CE e UE. As competéncias do Tribunal Geral sdo as enumeradas nos
artigos 225.° CE e 140.°-A EA, tal como precisadas pelo artigo 51.° do Estatuto do
Tribunal de Justica.
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A questdo da competéncia do Tribunal Geral para conhecer de um recurso que con-
tém simultaneamente um pedido de anulacdo de um ato do BEI lesivo dos interesses
de um terceiro e um pedido de indemnizagdo do prejuizo resultante, para o referido
terceiro, do comportamento ilegal do BEI deve ser decidida a luz dos estatutos, na
sua versdo aplicavel no momento dos factos, em especial do seu artigo 29.°, primeiro
paragrafo, bem como do artigo 225.°, n.° 1, CE, do artigo 235.° CE, do artigo 237.° CE
e do artigo 288.°, segundo paragrafo, CE, assim como, sendo caso disso, do arti-
go 230.° CE.

O artigo 29.°, primeiro paragrafo, dos estatutos prevé que «[o]s litigios entre o Banco,
por um lado, e os seus credores, devedores ou quaisquer terceiros, por outro, serdo
resolvidos pelos 6rgédos jurisdicionais nacionais competentes, sem prejuizo da com-
peténcia atribuida ao Tribunal de Justica». Por outro lado, o Tribunal de Justica reco-
nheceu que tanto o Tratado CE como o referido artigo ndo obstavam a competéncia
do Tribunal de Justica para conhecer dos litigios relativos ao BEI, acrescentando que
esta ultima disposicdo reservava expressamente as competéncias que lhe eram atri-
buidas pelo Tratado CE (v., neste sentido, acérdao SGEEM e Etroy/BEL n.° 31, supra,
n.>*17 e 18).

O presente litigio opde o BEI a uma sociedade de direito grego ndo submetida a sua
fiscalizacdo e que, portanto, deve ser considerada um terceiro, na acepcéo do arti-
go 29.°, primeiro paragrafo, dos estatutos. Em conformidade com a redaccdo desta
ultima disposicdo, a questdo de saber se um litigio como o presente é da competéncia
do Tribunal de Justica ou dos drgéaos jurisdicionais nacionais e, eventualmente, se é
da competéncia do Tribunal de Justica ou do Tribunal Geral imp&e que se faca uma
referéncia as disposi¢des do Tratado CE.

No que respeita, por um lado, ao pedido de anulagdo da decisdo impugnada, é, em
primeiro lugar e na medida em que se trata de uma disposicio especial, da interpreta-
¢do do artigo 237.° CE, lido em conjugacdo com o artigo 225.°, n.° 1, CE, que depende
a questdo de saber se o Tribunal Geral é competente para dele conhecer.
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O artigo 237.° CE enuncia o seguinte:

«Nos limites a seguir indicados, o Tribunal de Justi¢a é competente para conhecer dos
litigios respeitantes:

a) A execucio das obrigacoes dos Estados-Membros, decorrentes dos [estatutos]. O
Conselho de Administracdo do [BEI] dispde, para o efeito, dos poderes atribui-
dos a Comissédo no artigo 226.° [CE, relativo ao incumprimento, por parte de um
Estado-Membro, de uma das obrigac¢tes que lhe incumbem por for¢a do Tratado
CEJ;

b) As deliberagcoes do Conselho de Governadores do [BEI]. Qualquer Estado-
-Membro, a Comisséo e o Conselho de Administracdo do [BEI] podem interpor
recurso nesta matéria, nos termos do artigo 230.° [CE];

c) As deliberacoes do Conselho de Administracio do [BEI]. Os recursos destas
deliberacoes sé6 podem ser interpostos, nos termos do artigo 230.° [CE], pelos
Estados-Membros ou pela Comissido e apenas por violagdo das formalidades pre-
vistas nos n.”* 2 e 5 a 7, inclusive, do artigo 21.° dos [estatutos];

Resulta, além disso, do artigo 225.°, n.° 1, CE que s6 o Tribunal de Justi¢a é competen-
te para conhecer dos recursos referidos no artigo 237.° CE.
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A fim de verificar se a decisio impugnada se enquadra no dmbito de aplicagdo do
artigo 237.° CE, importa recordar a competéncia dos diferentes 6rgios do BEL

Nos termos do artigo 8.° dos estatutos, o BEI é administrado e gerido por um Conse-
lho de Governadores, um Conselho de Administracdo e um Comité Executivo.

Em conformidade com o artigo 9.° dos estatutos, o Conselho de Governadores adop-
ta as directivas gerais relativas a politica de crédito do BEI e, em especial, decide o
aumento do capital subscrito, aprova o relatério anual elaborado pelo Conselho de
Administracdo bem como o balanco anual e a conta de ganhos e perdas e aprova o
regulamento interno do BEIL pelo que tem competéncia exclusiva para organizar o
funcionamento interno dos servicos no interesse de uma boa administracdo (acér-
ddo do Tribunal de Justica de 10 de Julho de 2003, Comissdao/BEI, C-15/00, Colect.,
p- 1-7281, n.”* 67 e seguintes). Nos termos do artigo 11.° dos estatutos, o Conselho de
Administragdo tem competéncia para decidir da concesséo de financiamentos, desig-
nadamente sob a forma de créditos e de garantias e da contrac¢do de empréstimos,
fixa as taxas de juro dos empréstimos concedidos, bem como as comissdes e outros
encargos, fiscaliza a boa administracdo do BEI e assegura a conformidade da gestdo
do Banco com o Tratado CE, com os estatutos e com as directivas gerais estabelecidas
pelo Conselho de Governadores. Segundo o artigo 11.°, n.° 2, sétimo pardgrafo, dos
estatutos, o presidente do BEI ou, na falta deste, um dos vice-presidentes do Comité
Executivo preside as reunioes do Conselho de Administracédo, sem direito a voto. Nos
termos do artigo 13.° dos estatutos, o Comité Executivo é o érgao executivo colegial
e permanente do BEI Sob a autoridade do presidente e sob a fiscalizacdo do Conse-
lho de Administracdo, assegura a gestdo dos assuntos correntes do BEI e prepara as
decisdes do Conselho de Administragdo, cuja execugdo deve em seguida assegurar. O
presidente do BEI preside as reunides do Comité Executivo. Os membros do Comité
Executivo sdo responsdveis unicamente perante o BEL. Sdo nomeados pelo Conselho
de Governadores, sob proposta do Conselho de Administracido, por um periodo de
seis anos, renovével.
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Resulta da resposta do BEI a questdo submetida pelo Tribunal, bem como da nota
de 31 de Janeiro de 2008, que a decisdo impugnada foi tomada pelo director do de-
partamento das tecnologias da informacéo, posteriormente integrado na direcgéo-
-geral de estratégia do BEI. Segundo este ultimo, tal decisdo foi em seguida confirma-
da pelo presidente do BEIL antes da assinatura do acordo-quadro com o proponente
escolhido, em 12 e 17 de Junho de 2008 (v. n.° 20, supra). Embora nenhuma prova
da confirmacdo da decisdo impugnada pelo presidente do BEI figure nos autos, tal
confirmacdo deve presumir-se constituir um facto assente, para efeitos do presente
processo, uma vez que ndo é contestada pela recorrente. Se a decisdo impugnada foi
assim adoptada «sob a autoridade» do presidente do BEI, pode concluir-se que esta
se enquadrava na «gestdo dos assuntos correntes» do BEI na acepc¢do do artigo 13.°,
n.° 3, dos estatutos e, portanto, na esfera de competéncia do Comité Executivo (v.,
neste sentido, acérddo Comissdo/BEI, n.° 42, supra, n.° 66), o qual tem precisamente
por missdo assegurar a gestdo dos assuntos correntes do BEL sob a autoridade do seu
presidente. Com efeito, nenhum indicio permite no caso vertente duvidar de que a
adjudicagdo de um contrato puiblico celebrado por sua prépria conta se enquadre na
«gestdo dos assuntos correntes» do BEIL.

Assim, hd que considerar que a decisdo impugnada nido se enquadrava na esfera de
competéncia do Conselho de Governadores nem na do Conselho de Administracgéo,
que ndo pode, por conseguinte, ser imputada a um nem a outro destes 6rgios do BEI
e que, portanto, ndo estd abrangida pelas disposicoes especiais do artigo 237.° CE.

Resta assim examinar a questdo de saber se o Tribunal pode conhecer de um recurso
de anulacdo de um ato definitivo do BEI, que produz efeitos juridicos em relagdo a um
terceiro, com fundamento nos artigos 225.° CE e 230.° CE.

Importa, em primeiro lugar, recordar que a Comunidade é uma comunidade de direi-
to no sentido de que nem os seus Estados-Membros nem as suas institui¢des escapam
ao controlo da conformidade dos seus actos com a carta constitucional de base que
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é o Tratado CE, e que este estabeleceu um sistema completo de vias de recurso e de
procedimentos destinado a confiar ao Tribunal de Justica a fiscalizacdo da legalidade
dos actos das institui¢cdes (v. acérddo Comissdo/BEI n.° 42, supra, n.° 75, e jurispru-
déncia referida). Isto estd igualmente em conformidade com o objectivo prosseguido
pelo artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, proclamada
em Nice em 7 de Dezembro de 2000 (JO C 364, p. 1, a seguir «Carta»), a qual, em-
bora ndo dotada de forga juridica vinculativa antes da entrada em vigor do Tratado
de Lisboa, em 1 de Dezembro de 2009, demonstra a importancia, na ordem juridica
comunitdria, dos direitos que enuncia (acérdido do Tribunal Geral de 15 de Janeiro
de 2003, Philip Morris International e o0./Comissdo, T-377/00, T-379/00, T-380/00,
T-260/01 e T-272/01, Colect., p. II-1, n.° 122). Ao abrigo deste dltimo artigo, toda
a pessoa cujos direitos e liberdades garantidos pelo direito da Unido tenham sido
violados tem direito a uma acgdo efectiva e a um tribunal imparcial. Embora néo seja
uma instituicdo da Unido, o BEI ndo deixa de constituir um organismo comunitario
instituido e dotado de personalidade juridica pelo Tratado CE, estando portanto, a
este titulo, sujeito ao controlo do Tribunal de Justica, designadamente nos termos
previstos do artigo 237.°, alinea b), CE (v. acérddo Comissdo/BEI n.° 42, supra, n.° 75,
e jurisprudéncia referida).

Em segundo lugar, hd que ter em conta que o artigo 237.° CE contém uma disposicdo
especial que apenas é aplicdvel a certos litigios do BEI e que, por conseguinte, tem um
alcance limitado e complementar em relagdo a outros artigos do Tratado CE, como
o artigo 236.° CE (acérddos do Tribunal de Justica de 15 de Junho de 1976, Mills/
/BEIL, 110/75, Colect., p. 955, n.” 16 e 17, e SGEEM e Etroy/BEL n.° 31, supra, n.° 17).
Além disso, hd que salientar que o artigo 237.° CE e o artigo 29.°, primeiro paragrafo,
dos estatutos devem ser entendidos a luz do artigo 267.° CE, que prevé que o BEI
«tem por missdo contribuir, recorrendo ao mercado de capitais e utilizando os seus
proéprios recursos, para o desenvolvimento equilibrado e harmonioso do mercado
comum no interesse da Comunidade» e que «facilita, mediante a concessdo de em-
préstimos e de garantias, sem prosseguir qualquer fim lucrativo, o financiamento dos
[...] projectos, em todos os sectores da economia», bem como das disposi¢des dos
estatutos citadas no n.° 37, supra, das quais resulta que a principal missdo do Comité
Executivo é preparar e dar execugio as decisdes em matéria de empréstimos e de ga-
rantias ou de conclusdo de empréstimos adoptadas pelo Conselho de Administracio
em conformidade com as linhas gerais aprovadas pelo Conselho de Governadores (v.,
neste sentido e por analogia, conclusdes do advogado-geral F.G. Jacobs no processo
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Comissao/BEL, n.° 42, supra, Colect., p. -7290, n.” 75 a 78). Embora as disposicoes
dos estatutos ndo excluam inteiramente a possibilidade de o Comité Executivo tomar,
no quadro da gestdo dos assuntos correntes do BEI, decisdes que produzam efeitos
juridicos em relacdo a terceiros, delas resulta no entanto claramente que tais decisoes
sdo adoptadas ou devem normalmente ser adoptadas pelo Conselho de Governadores
ou pelo Conselho de Administragdo.

A falta de referéncia ao Comité Executivo no texto do artigo 237.° CE é o reflexo desta
reparticdo de competéncias no BEL. Na medida em que é suposto, regra geral, que o
Comité Executivo prepare, e ndo adopte, as decisdes destinadas a produzir efeitos
juridicos em relacdo a terceiros, na acepcdo do artigo 29.°, primeiro paragrafo, dos
estatutos, os redactores do Tratado CE ndo consideraram que uma fiscalizagio juris-
dicional dos seus actos fosse necessdria. Podemos aqui estabelecer um paralelo com
o artigo 230.° CE, que prevé que os actos definitivos e que produzem efeitos juridicos
em relacdo a terceiros adoptados pelas instituicdes e pelo BCE sdo impugndveis, ao
passo que as medidas que apenas servem para preparar a adopcdo de tais actos ndo
o sdo. Neste sentido, no n.° 18 do despacho Téte e 0./BEI, n.° 31, supra, o Tribunal
salientou que «o BEI manteve a sua misséo original, que é de conceder empréstimos
e garantias (v. os artigos 129.° e 130.° [CEE] e os artigos 198.>-D e 198.>-E [CE])», e
que, «[e]m relacdo a terceiros que ndo beneficiem nem dos empréstimos nem das
garantias do BEIL este ndo adopta por isso decisodes que produzam efeitos juridicos».
Este raciocinio ndo pode porém ser vélido num caso em que, como no caso vertente,
ficou demonstrado que o Comité Executivo adoptou uma decisdo que produz efeitos
juridicos definitivos em relagdo a um terceiro. Numa comunidade de direito como a
Comunidade, tal decisdo deve poder ser impugnada pelo interessado.

Nesta medida, ha que considerar que a disposicéo geral que constitui o artigo 230.° CE
é completada pela disposicédo especial contida no artigo 237.° CE, que tem um alcance
limitado e ndo abrange os actos que produzem efeitos juridicos definitivos em relagéo
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aos terceiros que o Comité Executivo deve tomar no quadro da gestdo dos assuntos
correntes do BEIL, em conformidade com o artigo 13.°, n.° 3, dos estatutos, como a de-
cisdo impugnada ou uma decisdo de recusa de acesso a documentos administrativos
do BEL

Em terceiro lugar, seria inaceitivel que o BEI pudesse, organizando astuciosamen-
te o seu processo decisdrio interno, subtrair-se a fiscalizagéo jurisdicional imposta
pelo Tratado CE no que respeita aos actos das instituicdes ou de qualquer organismo
comunitdrio que, como o BE], foi instituido e dotado de personalidade juridica pelo
Tratado CE (v, neste sentido e por analogia, conclusdes do advogado-geral F. G. Jaco-
bs no processo Comissdo/BEI n.° 47, supra, n.° 71). Os actos formalmente adoptados
no ambito do BEI por 6rgédos diferentes dos mencionados no artigo 237.°, alineas b)
e ¢), CE, ou seja, 6rgdos diferentes do Conselho de Governadores ou do Conselho de
Administragdo, devem portanto ser susceptiveis de fiscalizagdo jurisdicional se forem
definitivos e produzirem efeitos juridicos em relacio a terceiros. Ora, por forca dos
artigos 225.° CE, 230.° CE e 237.° CE, foi atribuida ao Tribunal de Justica e, no caso
vertente, ao Tribunal Geral competéncia para fiscalizar a legalidade de qualquer de-
cisdo administrativa do BEL, ou seja, qualquer ato unilateral adoptado pelo BEI que
produz efeitos juridicos definitivos em relacao a terceiros.

Em quarto lugar, hd que assegurar que a autonomia funcional e institucional do BEI
e a sua reputacdo enquanto organismo independente nos mercados financeiros, tal
como organizadas pelo Tratado CE nédo sejam postas em causa (acérddos do Tribunal
de Justica de 3 de Marco de 1988, Comissao/BEI, 85/86, Colect., p. 1281, n.”* 27 a 30,
e de 10 de Julho de 2003, Comissdao/BEI, n.° 42, supra, n.* 101 e seguintes). Ora, a
adopcdo da decisdo impugnada esta ligada ao exercicio pelo BEI de actividades que
fazem parte da administracdo comunitdria e que, mais concretamente, se enquadram
no ambito da intervencdo desta administracdo enquanto entidade adjudicante e ndo
no exercicio pelo BEI das suas actividades ou das suas opera¢des no dominio finan-
ceiro ou nos mercados financeiros. Por conseguinte, a fiscalizagdo da legalidade que o
Tribunal Geral pode ser chamado a exercer com fundamento no artigo 225.°, n.° 1, CE
e no artigo 230.° CE, embora seja a priori mais ampla do que a exercida pelo Tribunal
de Justica sobre as deliberacdes do Conselho de Administracdo do BEI com funda-
mento no artigo 237.°, alinea c), CE, ndo pode todavia ser encarada como susceptivel
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de poOr em causa a autonomia funcional e institucional de que dispde o BEI com vista
a concessdo de empréstimos e de garantias e ao financiamento destes, designadamen-
te recorrendo aos mercados de capitais, ou de afectar a reputagdo do BEI ou a sua
credibilidade enquanto organismo independente nos mercados financeiros. De resto,
importa salientar que o préprio BEI sustenta que o Tribunal Geral é competente para
conhecer do presente pedido de anulagdo com fundamento no artigo 225.°, n.° 1, CE
e no artigo 230.° CE. Por conseguinte, ndo considera que a fiscalizacdo da legalidade
que o Tribunal exerce em tal contexto possa por em causa a autonomia funcional e
institucional de que dispde, ao abrigo do Tratado CE e dos seus estatutos.

Assim, a necessidade de uma fiscalizacdo completa da legalidade dos actos comuni-
térios exige que o artigo 225.°, n.° 1, CE e o artigo 230.° CE sejam interpretados no
sentido de que ndo excluem a competéncia do Tribunal Geral para conhecer de um
recurso de anulagdo de um ato, que faz parte da gestdo dos assuntos correntes do BEI
por parte do Comité Executivo, que produz efeitos juridicos definitivos em relacdo a
um terceiro.

No que respeita, por outro lado, ao presente pedido de indemnizacéo, cabe observar
que o principio da competéncia do juiz da Unido e, neste caso, do Tribunal Geral
para conhecer de uma ac¢éo fundada em responsabilidade extracontratual, intenta-
da contra o BE], fica especificamente resolvido através dos textos legais. Na falta de
disposicdes especificas, é portanto da interpretacédo do artigo 225.°, n.° 1, CE, do arti-
go 235.° CE e do artigo 288.°, segundo pardgrafo, CE que depende a questdo de saber
se o Tribunal de Justica e, neste caso, o Tribunal Geral sdo competentes para conhecer
do presente pedido de indemnizagido apresentado contra o BEL

Importa, em primeiro lugar, assinalar que o Tribunal de Justica ja se declarou com-
petente para conhecer de uma ac¢do de indemnizacio intentada contra o BEI, com
fundamento no artigo 178.° CEE e no artigo 215.°, segundo pardgrafo, CEE (actuais
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artigo 235.° CE e artigo 288.°, segundo pardgrafo, CE). Justificou a sua competéncia
com o facto de o ato pretensamente ilegal resultar da execu¢do de um contrato de
financiamento concluido pelo BEI enquanto mandatario da Comunidade e por conta
desta dltima, no exercicio de competéncias que certas disposi¢des lhe atribuem em
matéria de concessdo e de gestdo dos capitais de riscos financiados pelo or¢camento
comunitdrio, de o préprio BEI ser um organismo que se enquadrava, ao abrigo do
Tratado CE, no quadro comunitirio e de os actos e omissdes do BEI na execucdo
de tal contrato de financiamento serem imputaveis 8 Comunidade (v., neste sentido,
acérdaos de 2 de Dezembro de 1992, SGEEM e Etroy/BEL n.° 31, supra, n.”* 4 e 12
a 15, e de 25 de Maio de 1993, SGEEM e Etroy/BEI, C-370/89, Colect., p. I-2583,
n.° 24). Neste contexto, o Tribunal de Justica observou que «a expressio “institui¢ao’,
usada no segundo parégrafo do artigo 215.° do Tratado, ndo dev[e] ser entendida no
sentido de que apenas contempla as instituicdes da Comunidade enumeradas no ar-
tigo 4.°, n.° 1, do Tratado [CEE], mas de que abrange igualmente, para efeitos do sis-
tema de responsabilidade extracontratual estabelecido pelo Tratado, os organismos
comunitdrios como o [BEI]» (acérddo de 2 de Dezembro de 1992, SGEEM e Etroy/
/BEI n.° 31, supra, n.° 16).

Em segundo lugar, ha que ter em conta que, embora, no sistema dos meios de recurso
instituido pelo Tratado CE, a ac¢do de indemnizagdo constitua um meio de recurso
auténomo em relacido ao recurso de anulacio, ndo deixa de ser verdade que existe,
no caso vertente, um nexo directo entre o pedido de indemnizacdo e o pedido de
anulacdo da decisdo impugnada, na medida em que, na peticéo, é indicado que «o
[...] pedido de indemnizagdo, apresentado em aplicagdo dos artigos 235.° e 288.° CE,
se baseia no cardcter ilegal da decisdo recorrida», de modo que o pedido de indem-
nizacdo é acessério em relacdo ao pedido de anulacdo. Mais: resulta da peticdo que
no pedido de indemnizacdo é requerido o pagamento de uma importancia cujo mon-
tante corresponde exactamente ao «montante do resultado bruto que se calcula que
a recorrente teria recebido [...] se o contrato lhe tivesse sido atribuido», ou seja, os
direitos de que a recorrente considera ter sido privada devido a decisdo impugnada.
O pedido de indemnizacdo tem portanto por objectivo, na realidade, a revogacdo dos
efeitos juridicos produzidos pela decisdo impugnada relativamente a recorrente e te-
ria assim por efeito, se fosse acolhido, eliminar os referidos efeitos juridicos.
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Segundo jurisprudéncia assente (acérddao do Tribunal de Justica de 26 de Fevereiro
de 1986, Krohn Import-Export/Comissdo, 175/84, Colect., p. 753, n.** 32 e 33; acér-
daos do Tribunal Geral de 15 de Marc¢o de 1995, Cobrecaf e 0./Comissdo, T-514/93,
Colect., p. II-621, n.° 59, e de 17 de Outubro de 2002, Astipesca/Comisséo, T-180/00,
Colect., p. 1I-3985, n.° 139), hd que ter em conta o «nexo directo» ou a «comple-
mentaridade» existente, no caso vertente, entre o recurso de anulacio e o pedido de
indemnizagdo bem como o caracter acessério do segundo em relagdo ao primeiro na
fase da apreciacdo da admissibilidade de ambos, a fim de evitar que o desfecho do
pedido de indemnizacéo seja artificialmente dissociado do do recurso de anulacio,
do qual mais ndo é, porém, do que o acessério ou o complemento.

Em terceiro lugar, importa sublinhar que, na medida em que os prejuizos eventual-
mente causados pelo BEI a recorrente tenham origem no exercicio pelo BEI de acti-
vidades que se enquadram na execucio das missdes da administracdo comunitdria e
que fazem parte, mais concretamente, da intervencdo dessa administracido enquanto
entidade adjudicante e que os referidos prejuizos néo resultam portanto do exercicio,
pelo BEIL das suas actividades ou das suas operagdes no dominio financeiro ou nos
mercados financeiros, a fiscalizagdo que incumbiria ao Tribunal Geral com funda-
mento no artigo 225.°, n.° 1, CE, no artigo 235.° CE e no artigo 288.°, segundo pa-
ragrafo, CE ndo pode ser encarado como susceptivel de pér em causa a autonomia
funcional e institucional do BEI e de lesar a reputacdo deste dltimo enquanto orga-
nismo independente nos mercados financeiros. De resto, o préprio BEI sustenta que
o Tribunal Geral é competente para conhecer do presente pedido de indemnizacgéo,
com fundamento no artigo 225.°, n.° 1, CE, no artigo 235.° CE e no artigo 288.° CE e
ndo alegou que tal fiscalizacdo poderia ter por efeito por em causa a sua autonomia
funcional e institucional.

O Tribunal Geral é portanto competente para conhecer igualmente do pedido de in-
demnizacéo apresentado contra o BEI, com fundamento no artigo 225.°, n.° 1, CE, no
artigo 235.° CE e no artigo 288.°, segundo paragrafo, CE, quando tal pedido apresente
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cardcter acessorio em relacdo a um pedido de anulacdo de um ato do BEI que produza
efeitos juridicos definitivos em relagéo a terceiros, que seja ele préprio admissivel.

Daqui resulta que o Tribunal Geral é competente para conhecer da globalidade do
presente recurso.

Quanto ao interesse da recorrente em pedir a anulagdo da decisdo impugnada

Argumentos das partes

Interrogado sobre esta questdo na audiéncia, o BEI confirmou que a decisdo impug-
nada tinha sido executada, uma vez que o contrato-quadro tinha sido celebrado com
o proponente escolhido e, em parte, executado. Por conseguinte, considerou que ja
ndo poderia tirar nenhuma consequéncia de uma eventual anulacdo da decisdo im-
pugnada, como a reabertura do procedimento de concurso. Todavia, indicou igual-
mente que ndo tencionava contestar a admissibilidade do presente recurso por falta
de interesse da recorrente em requerer a anulacdo da decisdo impugnada. Indicou,
além disso, que, embora a reposicdo adequada da situacdo do proponente preterido
que interpos o recurso pudesse teoricamente ser encarada sob a forma de pagamento
de uma indemnizacéo, as condi¢des para o pagamento de tal indemnizagéo néo esta-
vam reunidas no caso vertente, uma vez que a recorrente ndo sofreu um prejuizo real
com a decisdo impugnada.

Na audiéncia, a recorrente sustentou que tinha obtido vdrias anulacdes, parciais ou
totais, de decisdes de adjudicacido, ndo tendo as instituicdes que adoptaram essas de-
cisdes reagido de maneira satisfatdria a essas anula¢des. Além disso, indicou ter um
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duplo interesse em requerer a anulagdo da decisdo impugnada. Por um lado, na me-
dida em que participa em procedimentos de concurso publico, declarou ter interesse
em que essas ilegalidades de que padecia a decisdo impugnada fossem declaradas a
fim de impedir que tais ilegalidades se reproduzissem. Por outro lado, afirmou ter
interesse em obter a declaragdo das referidas ilegalidades a fim de obter uma indem-
nizacio.

Apreciagdo do Tribunal Geral

Segundo jurisprudéncia assente, um recurso de anulacgéo interposto por uma pessoa
singular ou colectiva s6 é admissivel na medida em que essa pessoa tenha um inte-
resse na anulagdo do ato recorrido (acérdido do Tribunal Geral de 10 de Dezembro de
2009, Antwerpse Bouwwerken/Comissao, T-195/08, Colect., p. 11-4439, n.° 33). Uma
vez que os requisitos de admissibilidade de um recurso, designadamente a falta de in-
teresse em agir, fazem parte dos fundamentos de inadmissibilidade de ordem ptblica,
cabe ao Tribunal verificar oficiosamente se os recorrentes tém interesse na anulagdo
da decisdo impugnada (v. despacho do Tribunal Geral de 10 de Marco de 2005, Gru-
ppo ormeggiatori del porto di Venezia/Comissao, T-228/00, Colect., p. II-787, n.° 22,
e jurisprudéncia referida). Esta jurisprudéncia é aplicdvel, por analogia, aos pedidos
de anula¢do formulados no quadro de um recurso que contenha, acessoriamente, um
pedido de indemnizacio.

No caso vertente, hd que verificar oficiosamente se uma eventual anulacdo da deciséo
impugnada é susceptivel de dar uma vantagem a recorrente, numa situacdo em que o
procedimento de concurso nio poderia ser reaberto e, nas circunstincias presentes,
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é ponto assente entre as partes que a assinatura do contrato e a sua execucdo parcial
fizeram perder a recorrente a hipdtese de poder celebrar o contrato em causa com o
BEL

Resulta da jurisprudéncia que, mesmo na hipétese de ter ja sido plenamente exe-
cutada uma decisdo de adjudicacédo a favor de outros concorrentes, um proponente
mantém interesse em obter a anulacdo dessa decisdo, quer para obter da entidade ad-
judicante a reposi¢do da sua situacdo de forma adequada, quer para levar a entidade
adjudicante a introduzir, para o futuro, as modificagdes adequadas nos procedimen-
tos de concurso, no caso de ser reconhecido que estes sdo contrarios a determinadas
exigéncias juridicas (v., neste sentido, acérddo Simmenthal/Comisséo, n.° 32, supra,
n.° 32, e acérddo do Tribunal Geral de 14 de Outubro de 1999, CAS Succhi di Frutta/
/Comisséo, T-191/96 e T-106/97, Colect., p. I1-3181, n.° 63).

Com efeito, o facto de o contrato que consubstancia a execugdo de um contrato pu-
blico ter sido assinado, ou mesmo executado, antes de ser tomada a decisdo que poe
termo ao recurso no processo principal, interposto por um proponente preterido
contra a decisdo de adjudicacdo do referido contrato, e de a entidade adjudicante
estar contratualmente vinculada ao adjudicatirio ndo obsta a obrigacio que, se o re-
curso no processo principal for acolhido, incumbe a entidade adjudicante, por forca
do artigo 233.° CE, de adoptar as medidas necessdrias para assegurar uma protecgdo
adequada dos interesses do proponente preterido (v., neste sentido, despacho do pre-
sidente do Tribunal Geral de 10 de Novembro de 2004, European Dynamics/Comis-
sdo, T-303/04 R, Colect., p. I1-3889, n.’ 83).

Quando, na sequéncia do recurso de um proponente preterido num contrato publico,
a decisdo de adjudicacdo é anulada, mas a entidade adjudicante ja ndo pode reabrir o
procedimento de concurso relativo ao contrato publico em causa, os interesses deste
proponente podem ser salvaguardados, por exemplo, através de uma compensagdo
pecunidria correspondente a perda da possibilidade de obter a adjudicagdo do con-
trato ou, se se puder provar sem margem para ddvidas que o contrato deveria ter sido
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adjudicado ao proponente, ao lucro cessante (v., neste sentido, despachos do presi-
dente do Tribunal Geral de 2 de Maio de 1994, Candiotte/Conselho, T-108/94 R, Co-
lect., p. II-249, n.° 27; de 20 de Julho de 2000, Esedra/Comissdo, T-169/00 R, Colect.,
p. 11-2951, n.° 51, e European Dynamics/Comissdo, n.° 65, supra, n.° 83). Com efeito,
resulta da jurisprudéncia mais recente que pode ser atribuido um valor econémico a
perda da possibilidade de obter a adjudicacdo de um contrato puiblico, sofrida por um
proponente preterido por efeito de uma deciséo ilegal (v., neste sentido, despachos do
presidente do Tribunal Geral de 25 de Abril de 2008, Vakakis/Comissdo, T-41/08 R,
ndo publicado na Colectinea, n.”* 66 e 67, e jurisprudéncia referida, e de 20 de Janeiro
de 2010, Agriconsulting Europe/Comissdo, T-443/09 R, ndo publicado na Colecta-
nea, n.”* 32 a 34, e jurisprudéncia referida).

No presente caso, a recorrente tem interesse em pedir a anulagdo da decisdo impug-
nada a fim de obter, em aplicagdo da obrigacdo que decorre do artigo 233.°, primeiro
paragrafo, CE, a reposicdo adequada da sua situacdo pelo BEI que poder4, se for caso
disso, assumir a forma de uma compensacdo pecunidria correspondente a perda da
possibilidade de obter a adjudicagdo do contrato. Embora a recorrente tenha apre-
sentado um pedido de indemnizagdo que poderia estar na origem do pagamento de
uma importancia em dinheiro, sob a forma de indemnizagdo, importa salientar que
tal pedido néo visa a perda da possibilidade de obter a adjudicagdo do contrato, mas
o lucro cessante correspondente ao beneficio que teria obtido se tivesse executado o
contrato (v. n.° 210, infra). Daqui decorre que este pedido de indemnizagdo poderia
ser indeferido sem que isso pusesse em causa a possibilidade de a recorrente obter,
eventualmente, uma compensacdo pecunidria pela perda da oportunidade de obter a
adjudicagdo do contrato, em execugio da referida reposicio adequada da sua situagio
anterior, em conformidade com o artigo 266.°, segundo pardgrafo, TFUE.

Resulta do que precede que o pedido de anulagéo pode, gragas ao resultado que obti-
ver, proporcionar a recorrente um beneficio, de modo que esta Gltima tem interesse
em requerer a anulacdo da decisdo impugnada.
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Quanto a ndo contestagdo da formula utilizada na avaliagdo comparativa das
propostas no procedimento de concurso

Argumentos das partes

O BEI sustenta que a contestacéo da recorrente no que respeita a formula utilizada na
avaliacdo comparativa das propostas é inadmissivel, na medida em que néo foi feita
em tempo 1til, ou seja, antes da data-limite para a apresentacdo das propostas.

A recorrente conclui pedindo que a inadmissibilidade invocada pelo BEI seja julgada
improcedente.

Apreciagdo do Tribunal Geral

O presente fundamento de inadmissibilidade visa, na pratica, o terceiro e quarto fun-
damentos do pedido de anulagéo, através dos quais a recorrente contesta a legalidade
do critério de adjudicagéo intitulado «Capacidade para fornecer uma equipa prove-
niente dos seus recursos proprios», bem como o quinto fundamento do pedido de
anulacdo, através do qual a recorrente contesta a legalidade das ponderagdes relativas
dos critérios de adjudicacdo, ou seja, 75% dos pontos para os critérios técnicos e 25%
dos pontos para o critério financeiro.

E certo que, ao contestar a legalidade da férmula utilizada na avaliagdo comparati-
va das propostas, a recorrente contesta incidentalmente a legalidade do caderno de
encargos. Assim, a questdo que se coloca, no caso vertente, consiste em saber se um
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documento de abertura a concorréncia, como um caderno de encargos, € um ato sus-
ceptivel de recurso directo ao abrigo do artigo 230.°, quarto paragrafo, CE e se, por
conseguinte, a recorrente devia ter reagido, com base nessa disposi¢do e no prazo de
dois meses fixado pelo seu quinto paragrafo, contra o caderno de encargos.

O caderno de encargos ndo pode ser considerado um ato que diz respeito individual-
mente a cada proponente. Com efeito, o caderno de encargos, a semelhanca de todos
os documentos parte do procedimento de abertura a concorréncia emitidos pela en-
tidade adjudicante, aplica-se a situagdes objectivamente determinadas e produz efei-
tos juridicos para categorias de pessoas consideradas de forma geral e abstracta. Por
conseguinte, é um documento de caracter geral e ndo se pode considerar que a sua
notificacdo individual aos proponentes pela entidade adjudicante permite individua-
lizar, na acepg¢éo do artigo 230.°, quarto paragrafo, CE, cada um desses proponentes
em relacdo a quaisquer outras pessoas, na acepgdo do artigo 230.°, quarto paragrafo,
CE (ac6rdao do Tribunal Geral de 21 de Maio de 2008, Belfass/Conselho, T-495/04,
Colect., p. II-781, n.”* 36 a 42).

No caso vertente, a decisdo impugnada era portanto o primeiro ato impugnavel pela
recorrente e, consequentemente, o primeiro ato que autorizava esta a contestar inci-
dentalmente a legalidade da férmula utilizada na avaliagcdo comparativa das propos-
tas adoptada pelo BEI no caderno de encargos.

E portanto erradamente que o BEI invoca o cardcter pretensamente tardio da contes-
tacdo pela recorrente no quadro do presente recurso e, incidentalmente, da legalidade
da férmula utilizada na avaliagdo comparativa das propostas adoptada pelo BEI no
caderno de encargos.

Por conseguinte, hd que declarar que o terceiro, quarto e quinto fundamentos do pe-
dido de anulagéo sdo admissiveis, devendo portanto ser negado provimento ao fun-
damento de inadmissibilidade suscitado pelo BEL
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Quanto a falta de clareza do pedido de indemnizagdo

Argumentos das partes

O BEI alega que, em conformidade com as exigéncias do artigo 44.°, n.° 1, alinea c), do
Regulamento de Processo, o pedido de indemnizagdo é inadmissivel, uma vez que os
trés requisitos previstos no artigo 288.°, n.° 2, CE para desencadear a responsabilidade
extracontratual da Comunidade ndo sdo mencionados na peticdo e que a recorrente
ndo afirma que os referidos requisitos estejam preenchidos. Em sua opinifo, a peti¢do
¢ imprecisa quanto as ilegalidades de que padece o procedimento de concurso, quan-
to a existéncia de um nexo de causalidade entre as referidas ilegalidades e o prejuizo
alegado pela recorrente e quanto a natureza e ao montante exacto da indemnizagdo
requerida. Por conseguinte, tendo em conta a jurisprudéncia aplicavel (acérdido do
Tribunal de Justica de 2 de Dezembro de 1971, Zuckerfabrik Schoppenstedt/Con-
selho, 5/71, Colect., p. 975, e acérdao do Tribunal Geral de 23 de Setembro de 1994,
An Taisce e WWF UK/Comissio, T-461/93, Colect., p. II-733, n.” 42 e 43), tal pedido
deveria ser julgado inadmissivel.

A recorrente considera, em substincia, que o artigo 44.°, n.° 1, alinea c), do Regula-
mento de Processo ndo foi violado e que foram mencionados na peti¢cdo elementos
que permitem identificar os trés requisitos que permitem desencadear a responsabi-
lidade extracontratual da Comunidade, referidos no artigo 288.°, n.° 2, CE.

Apreciagdo do Tribunal Geral

Deve recordar-se que, por forca do disposto no artigo 21.° do Estatuto do Tribunal de
Justica e do artigo 44.°, n.° 1, alinea c), do Regulamento de Processo, qualquer peticdo
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deve indicar o objecto do litigio e incluir uma exposi¢do sumadria dos fundamentos
invocados. Essa indicacdo deve ser suficientemente clara e precisa para permitir ao
recorrido preparar a sua defesa e ao Tribunal decidir o recurso, se for o caso, sem ou-
tras informacoes. A fim de garantir a seguranca juridica e uma boa administracéo da
justica, é necessario, para que uma ac¢io seja admissivel, que os elementos essenciais
de facto e de direito em que esta se baseia resultem, pelo menos sumariamente, mas
de modo coerente e compreensivel, do texto da prépria peticao (v. acérdao do Tribu-
nal Geral de 3 de Fevereiro de 2005, Chiquita Brands e 0./Comissdo, T-19/01, Colect.,
p- II-315, n.° 64 e jurisprudéncia referida).

Para preencher estas condi¢cdes, uma peticdo destinada a obter a reparacdo de prejui-
zos causados por uma institui¢do ou qualquer outro 6rgiao ou organismo comunitario
deve conter os elementos que permitam identificar o comportamento que o deman-
dante censura a essa instituicdo, a esse érgdo ou a esse organismo, as razdes por que
considera que existe um nexo de causalidade entre o comportamento e o prejuizo que
alega ter sofrido e o caricter e a extensdo deste prejuizo (v. acérdaos do Tribunal Ge-
ral de 18 de Setembro de 1996, Asia Motor France e 0./Comissio, T-387/94, Colect.,
p. II-961, n.° 107; de 10 de Julho de 1997, Guérin automobiles/Comissdo, T-38/96,
Colect., p. I1-1223, n.° 42 e Chiquita Brands e o./Comisséo, n.° 79, supra, n.° 65, e
jurisprudéncia referida).

Resulta da peticdo que «o [...] pedido de indemnizacéo, apresentado em aplicacdo
dos artigos 235.° e 288.° CE, tem como fundamento o caracter ilegal da decisdo im-
pugnada, [...] que é objecto do presente recurso». Daqui resulta que este pedido se
baseia claramente nas ilegalidades invocadas no pedido de anulacdo. Resulta, além
disso, da peticdo que «a recorrente pede o pagamento de uma indemnizagdo ao BEI
num montante equivalente a 50% de 3,88 milhdes de euros, ou seja, 1,94 milhdes
de euros, montante que a recorrente calcula seria o resultado bruto que teria rece-
bido no quadro do processo de contrato publico se este lhe tivesse sido adjudicado».
Assim, a peti¢do contém elementos que permitem identificar o caracter e a extensdo
do prejuizo invocado. Por outro lado, na peticéo, a recorrente fornece explicagdes so-
bre o modo como este montante foi calculado. Por conseguinte, embora a recorrente
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nio dedique uma parte especifica da peticdo a questdo do nexo de causalidade entre
a ilegalidade e os prejuizos que invoca, a peticdo contém os elementos que permitem
identificar as razdes pelas quais a recorrente considera que existe um nexo de causa-
lidade entre este comportamento e o prejuizo que afirma ter sofrido, isto é, no caso
vertente, que o nexo de causalidade resulta, em seu entender, do facto da decisdo im-
pugnada a ter impedido de obter a adjudicagdo do contrato e de celebrar com o BEI
um acordo-quadro sobre a execugdo desse contrato.

Nestas circunstincias, ha que declarar que o pedido de indemnizagdo é admissivel e
que rejeitar o fundamento de inadmissibilidade suscitado pelo BEIL

2. Quanto ao mérito

Quanto ao direito aplicdvel

Argumentos das partes

A recorrente considera que, na qualidade de entidade adjudicante, o BEI deve actuar
em conformidade com as disposi¢oes do «Guia relativo a celebracdo de contratos —
Guia relativo a celebracio de contratos de servicos, de fornecimentos e de obras pelo
[BEI] por sua prépria conta», na versdo em vigor no momento dos factos (a seguir
«Quia»), e respeitar os principios gerais e o direito aplicaveis aos procedimentos de
concurso. Além disso, mesmo que a Directiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 31 de Margo de 2004, relativa a coordenagéo dos processos de ad-
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judicacdo dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos ptblicos de
fornecimento e dos contratos pablicos de servicos (JO L 134, p. 114) nio se aplicasse,
enquanto tal, aos procedimentos de concurso do BE], resulta da introducéo do Guia
que a referida directiva constitui uma referéncia adequada para apreciar as dispo-
sicdes do Guia, que se inspiram nessa directiva. Por outro lado, o Tribunal Geral ja
aceitou fiscalizar a legalidade de uma decisdo da Comisséo relativa a adjudicacgdo de
um contrato publico a luz das disposi¢des da Directiva 92/50/CEE do Conselho, de
18 de Junho de 1992, relativa a coordenacéo dos processos de adjudicacdo de contra-
tos publicos de servicos (JO L 209, p. 1), conforme alterada pela Directiva 97/52/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho de 13 de Outubro de 1997 que altera as Direc-
tivas 93/36/CEE e 93/37/CEE, relativas a coordenacao dos processos de adjudicacéo
respectivamente de servigos publicos, de fornecimentos publicos e de empreitadas de
obras publicas (JO L 328, p. 1) (acérddo do Tribunal Geral de 12 de Marco de 2008,
Evropaiki Dynamiki/Comisséo, T-345/03, Colect., p. II-341, n.° 206).

O BEI objecta que a Directiva 2004/18 ndo lhe é aplicivel e acrescenta que a juris-
prudéncia aplicavel aos procedimentos de concurso apenas lhe diz respeito na me-
dida em que interpreta disposicoes que lhe sdo aplicdveis. Considera que resulta da
jurisprudéncia (acérddos do Tribunal Geral Sogelma/AER, n.° 31 supra, n.° 115, e
de 10 de Setembro de 2008, Evropaiki Dynamiki/Comissao, T-59/05, ndo publicado
na Colectanea, n.” 46 e 47) que a Directiva 2004/18, tal como a Directiva 92/50, que
aquela revoga e substitui, ndo sdo aplicaveis aos contratos publicos celebrados, por
sua propria conta, por uma institui¢do, um 6rgdo ou um organismo comunitdrio, sal-
vo quando as disposic¢des aplicaveis a estes tltimos para elas remetam expressamente.

Apreciagdo do Tribunal Geral

Os argumentos das partes suscitam a questio de saber quais sdo as regras que regu-
lam a celebracdo dos contratos de obras publicas, de fornecimentos ou de servicos
que o BEI celebra por sua prépria conta, a titulo oneroso e utilizando os seus recursos
proprios.
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O BEI tem autonomia financeira na medida em que funciona, em conformidade com
o artigo 267.° CE, «recorrendo ao mercado de capitais e utilizando os seus préprios
recursos» (v., neste sentido, acérdio de 10 de Julho de 2003, Comissao/BEI, n.° 42,
supra, n.** 101 e 128) e ndo gragas ao orcamento comunitario, embora deva gerir fun-
dos provenientes desse orcamento, enquanto mandatario da Comunidade e por conta
desta, e que, portanto, uma parte das suas actividades é realizada a partir dos fundos
comunitérias. No caso vertente, porém, o recurso é relativo a um procedimento de
concurso financiado pelos recursos préprios do BEL

Tal procedimento néo estd sujeito as disposi¢des do titulo IV da segunda parte do
Regulamento (CE, Euratom) n.° 1605/200 do Conselho, de 25 de Junho de 2002, que
institui o Regulamento Financeiro aplicdvel ao orcamento geral das Comunidades Eu-
ropeias (JO L 248, p. 1), conforme alterado (a seguir «regulamento financeiro»), nem,
a fortiori, as disposicoes do titulo III da segunda parte do Regulamento (CE, Euratom)
n.° 2342/2002 da Comissio, de 23 de Dezembro de 2002, que estabelece as normas
de execugdo do Regulamento n.° 1605/2002 (JO L 357, p. 1) conforme alterado (a
seguir «normas de execugdo»). Com efeito, estas disposi¢des apenas sdo aplicéveis ao
«or¢amento geral das Comunidades Europeias» e, como resulta do artigo 88.°, n.° 1,
do regulamento financeiro, os contratos publicos que estdo sujeitos a tais disposi¢oes
sdo apenas os contratos que sdo financiados, no todo ou em parte, pelo referido or-
camento geral (acérddo do Tribunal Geral de 8 de Maio de 2007, Citymo/Comisséo,
T-271/04, Colect., p. [1-1375, n.° 121).

Isto nédo invalida que os procedimentos de adjudicacdo de contratos publicos do BEI
tenham de se conformar com as regras fundamentais do Tratado CE e com os princi-
pios gerais do direito, no que respeita designadamente a livre circulagdo de mercado-
rias (artigo 28.° CE), ao direito de estabelecimento (artigo 43.° CE), a livre prestagio
de servigos (artigo 49.° CE), a ndo discriminagdo e a igualdade de tratamento, a trans-
paréncia e a proporcionalidade. Com efeito, resulta de jurisprudéncia bem assente,
no que respeita aos procedimentos de adjudicac¢do de contratos publicos comunité-
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rios, que a entidade adjudicante esta sujeita as regras fundamentais do Tratado CE,
aos principios gerais do direito bem como aos objectivos da Carta.

Além disso, embora as directivas referentes a adjudicac¢do dos contratos publicos de
obras, de fornecimentos e de servigos apenas regulem os contratos celebrados pelas
entidades adjudicantes dos Estados-Membros e ndo sejam directamente aplicaveis
aos contratos publicos celebrados pela administragdo comunitria, as regras ou prin-
cipios estabelecidos ou resultantes destas directivas podem ser invocados contra a
referida administracdo quando sejam eles préprios apenas a expressdo especifica de
regras fundamentais do Tratado CE e de principios gerais do direito que se impdem
directamente a administracdo comunitdria (v., neste sentido, acérddo do Tribunal de
Justica de 9 de Setembro de 2003, Rinke, C-25/02, Colect., p. [-8349, n.”* 25 a 28). Com
efeito, numa comunidade de direito, a aplicacdo uniforme do direito é uma exigén-
cia fundamental (acérddo do Tribunal de Justica de 6 de Dezembro de 2005, ABNA
e 0., C-453/03, C-11/04, C-12/04 e C-194/04, Colect., p. -10423, n.° 104) e qualquer
sujeito de direito estd subordinado ao principio do respeito da legalidade. Assim, as
instituicoes sdo obrigadas a respeitar as regras do Tratado CE e os principios gerais
do direito que lhes sdo aplicaveis, da mesma maneira que qualquer outro sujeito de
direito (v., neste sentido, acérddo do Tribunal de Justica de 17 de Dezembro de 1998,
Baustahlgewebe/Comisséo, C-185/95 P, Colect., p. I-8417, n.”* 18 a 21, e acérdao An-
twerpse Bouwwerken/Comissdo, n.° 62, supra, n.° 55). Por outro lado, as regras ou
principios estabelecidos ou resultantes destas directivas podem ser invocados contra
a administracdo comunitdria quando, no exercicio da sua autonomia funcional e ins-
titucional, e nos limites das atribuicdes que lhe sdo conferidas pelo Tratado CE, esta
tenha adoptado um ato que remete expressamente, para regular os contratos ptblicos
que celebra por sua prépria conta, para certas regras ou certos principios estabeleci-
dos nas directivas e por efeito do qual as referidas regras e os referidos principios se
devem aplicar, em conformidade com o principio patere legem quam ipse fecisti (v.,
neste sentido, acérddos do Tribunal de Justica de 11 de Julho de 1985, Salerno e o./
/Comissdo e Conselho, 87/77,130/77, 22/83, 9/84 e 10/84, Recueil, p. 2523, n.” 52, 56
e 57, e de 29 de Abril de 2004, Comissao/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, Colect.,
p- I-3801, n.”* 113 a 115). Quando o ato em causa exige uma interpretagdo, ha que
interpretd-lo, na medida do possivel, no sentido da aplicacdo uniforme do direito
comunitério e da sua conformidade com as disposi¢coes do Tratado CE e os principios
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gerais do direito (v. acérdios do Tribunal de Justica de 21 de Marco de 1991, Rauh,
C-314/89, Colect., p. I-1647, n.° 17, e jurisprudéncia referida, e de 29 de Junho de
1995, Espanha/Comisséio, C-135/93, Colect., p. I-1651, n.° 37).

Resulta do Guia que foi para «respeitar os principios fundamentais da UE relativos
a adjudicacdo dos contratos publicos, designadamente os principios da igualdade de
tratamento, da ndo discriminacéo e da transparéncia», que o BEI decidiu instituir pro-
cedimentos de concurso susceptiveis de permitir «organizar a concorréncia de pro-
ponentes qualificados e proceder a uma selec¢io baseada em consideracoes de custos
e de qualidade». Para tanto, o BEI considerou que, «[eJmbora a Directiva [2004/18]
ndo se aplica[sse], enquanto tal, ao BEI, constitu[ia] uma referéncia apropriada para
o estabelecimento dos procedimentos do [BEI]». O ponto 2.1 do Guia enuncia desig-
nadamente que «[o] [BEI] aplica os procedimentos descritos na Directiva [2004/18]
quando atribui contratos que néo estio excluidos do &mbito de aplicacdo da Directiva
[2004/18] em conformidade com as suas disposi¢des e cujo valor total previsto, an-
tes de imposto sobre o valor acrescentado (IVA) seja igual ou superior aos seguintes
patamares: a) 206000 EUR para os contratos de servigos [...]». No Guia, fazem-se, de
resto, diversas remissdes para as disposi¢des da Directiva 2004/18.

Os pontos 2.4 e 2.5 do Guia descrevem em pormenor as diferentes etapas do proce-
dimento de concurso referido no ponto 2.2.1 do mesmo Guia.

O Guia estabelece, a este respeito, regras de alcance geral que produzem efeitos juri-
dicos em relacdo a terceiros, designadamente os que decidem apresentar propostas
no Ambito de um concurso publico financiado, no todo ou em parte, pelos recursos
proéprios do BE] e vincula juridicamente o BEI quando este decide celebrar um con-
trato publico por sua prépria conta (v., neste sentido e por analogia, acérddo Citymo/
/Comissio, n.° 87, supra, n.° 122).
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Resulta das consideracdes que precedem que, quando o BEI intervém recorrendo ao
mercado de capitais e aos seus recursos proprios, designadamente quando celebra
contratos publicos por sua prépria conta, estd submetido tanto aos principios enun-
ciados no n.° 88, supra, como as disposicdes do Guia, especialmente as citadas no
n.° 91, supra, conforme interpretadas a luz dos principios que as referidas disposi¢oes
destinam a pdr em prética e, sendo caso disso, as disposi¢des da Directiva 2004/18
para as quais as primeiras remetem.

Quanto ao pedido de anulacdo

Em apoio do seu pedido de anulacdo, a recorrente invoca cinco fundamentos. O pri-
meiro fundamento € relativo, em substincia, a uma violacdo do ponto 2.5.2 do Guia,
dos principios da transparéncia e da igualdade de tratamento bem como do direito a
um recurso efectivo. O segundo fundamento é relativo, em substincia, a uma viola-
¢do dos principios da transparéncia e da boa administracéo, do dever de fundamentar
as decisdes que lesam interesses bem como do direito a um recurso efectivo. O tercei-
ro fundamento é relativo, em substincia, a violacdo do principio da proporcionalida-
de e da obrigagdo de escolher critérios de adjudicacdo que permitam uma avaliagdo
comparativa objectiva das propostas. O quarto fundamento ¢ relativo a violagdo do
principio da igualdade de tratamento e da obrigacdo de utilizar, para proceder a ava-
liacdo comparativa das propostas, critérios de adjudicacdo que ndo se confundam
com os critérios de seleccdo dos proponentes. O quinto fundamento é relativo a vio-
lacdo do direito aplicavel aos procedimentos de concurso, em consequéncia da qual
as ponderacgdes relativas dos critérios de adjudica¢do conduziram & neutralizacéo ou
a minimizacdo do «efeito preco» na decisdo impugnada.

Por carta apresentada em 8 de Janeiro de 2010 (v. n.° 21, supra), a recorrente suscitou
um sexto fundamento de anulagio da decisdo impugnada, relativo a violacdo do arti-
g0 99.° do regulamento financeiro e do artigo 148.°, n.”* 1 e 2, das normas de execugio,
que proibem quaisquer discussoes entre a entidade adjudicante e os candidatos ou
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os proponentes susceptiveis de conduzir a alteracdo das condi¢des do concurso ou
dos termos da proposta, bem como dos principios da igualdade de tratamento, da
transparéncia e da ndo discriminagédo, consagrados no artigo 89.° do regulamento
financeiro, lido em conjugacdo com o seu considerando 18.

Antes de mais, hd que examinar conjuntamente o primeiro e segundo fundamentos
do recurso, na medida em que coincidem parcialmente. Em seguida, ha que respon-
der conjuntamente ao terceiro e quarto fundamentos, que se afiguram complementa-
res. Finalmente, e por razdes de oportunidade, hd que prosseguir analisando o sexto
fundamento antes de examinar o quinto fundamento.

Quanto ao primeiro e segundo fundamentos

— Argumentos das partes

No seu primeiro e segundo fundamentos, a recorrente alega que o BEI violou o pon-
to 2.5.2 do Guia, os principios da transparéncia, da igualdade de tratamento e da boa
administracdo, o seu direito a um recurso efectivo bem como o dever de fundamentar
as decisoes que lesam interesses. Em primeiro lugar, o BEI deveria ter-lhe notifica-
do, assim que possivel e por escrito, a decisao impugnada e ter transmitido, por sua
prépria iniciativa, as mesmas informacdes a todos os proponentes, sem excepcao,
dando-lhes o tempo necessario para o exercicio dos seus direitos legitimos. Em se-
guida, o BEI deveria ter-lhe comunicado, quinze dias ap6s o seu pedido, o nome do
proponente escolhido bem como os motivos que levaram a rejeicdo da sua propria
proposta e fundamentado a decisdo impugnada a seu respeito, fornecendo-lhe ele-
mentos de comparagdo, contidos no relatdrio de avaliagdo, entre as caracteristicas e
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as vantagens da sua prépria proposta e da proposta do proponente escolhido. Final-
mente, o BEI deveria, pelo menos, ter-lhe comunicado os motivos da decisdo impug-
nada antes da interposicdo do presente recurso, a fim de garantir o seu direito a um
recurso efectivo.

O BEI conclui pedindo que o primeiro fundamento seja julgado improcedente. Em
sua opinido, a publicacdo do anuncio de adjudicacdo do contrato no Jornal Oficial
era um meio oficialmente admitido na ordem juridica comunitéria para comunicar
a decisdo impugnada a recorrente. O facto de néo ter notificado individualmente a
decisdo impugnada a recorrente deveu-se a um erro administrativo cometido pelos
seus servicos. No entanto, afirma que estes ultimos responderam sem demora, em
1 de Agosto de 2008, ao pedido de explicagdes da recorrente de 31 de Julho de 2008.
De qualquer forma, e em conformidade com a jurisprudéncia, considera que a alega-
¢do relativa a falta de informacio néo pode proceder dado que a recorrente dispunha,
no dia da interposi¢do do presente recurso, ou seja, em 6 de Outubro de 2008, da
fundamentacio da decisdo impugnada. Do mesmo modo, entende que nio pode ser
declarada uma violagdo do principio da igualdade de tratamento uma vez que a ilega-
lidade invocada ndo teria tido influéncia na decisdo impugnada, tendo em conta que,
aluz dos critérios de adjudicagdo, o comité de avaliagdo teria claramente considerado
que a proposta do proponente escolhido era bem melhor do que a da recorrente.

Por outro lado, o BEI conclui pedindo que o segundo fundamento seja julgado impro-
cedente. Considera que fundamentou suficientemente a decisdo impugnada e que se-
guiu um procedimento conforme com as disposi¢cdes do Guia e com a jurisprudéncia
aplicavel aos procedimentos de concurso. Segundo a jurisprudéncia e o ponto 2.5.2
do Guia, a recorrente recebeu, por carta de 1 de Agosto de 2008, uma explicacdo
fundamentada sobre as caracteristicas e as vantagens relativas da proposta escolhi-
da bem como o nome do adjudicatério, de modo que a decisdo impugnada contém
uma fundamentacéo suficiente para permitir a recorrente fazer valer os seus direitos
e ao Tribunal exercer a sua fiscalizacdo, tendo em conta as circunstancias especiais
do caso. Segundo o BE], resulta claramente da referida carta que, em relagdo a cada
um dos critérios de adjudicagdo, com excepgédo do critério financeiro, a proposta do
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proponente escolhido obteve uma nota duas vezes mais elevada do que a proposta da
recorrente. Mesmo tendo a recorrente obtido uma nota melhor do que a do propo-
nente escolhido no que respeita ao critério financeiro, isso néo foi determinante, dado
que a ponderacgdo relativa deste ultimo critério era de 25% dos pontos da nota global.

— Apreciagdo do Tribunal Geral

Quando a administracdo comunitdria dispée de um amplo poder de apreciacédo, o
respeito das garantias conferidas pela ordem juridica comunitdria nos processos ad-
ministrativos assume uma importincia fundamental. Entre estas garantias figura,
designadamente, a obrigacdo da referida administracio de fundamentar de modo
suficiente as suas decisdes. S6 desta forma o juiz estd em condic¢des de verificar se
estdo reunidos os elementos de facto e de direito dos quais depende o exercicio do
seu poder de apreciagdo (acérddo do Tribunal de Justica de 21 de Novembro de 1991,
Technische Universitdt Miinchen, C-269/90, Colect., p. I-5469, n.° 14, e acérdao do
Tribunal Geral de 5 de Marco de 2002, Le Canne/Comissdo, T-241/00, Colect.,
p. II-1251, n.° 53). Ora, resulta de jurisprudéncia constante que esta administracéo
dispde de um amplo poder de apreciagdo quanto aos elementos a ter em considera-
cdo para a tomada de uma decisdo de adjudicar um contrato com base em concurso
(acérddos do Tribunal Geral de 27 de Setembro de 2002, Tideland Signal/Comisséo,
T-211/02, Colect., p. 1I-3781, n.° 33, e de 6 de Julho de 2005, TQ3 Travel Solutions
Belgium/Comissdo, T-148/04, Colect., p. II-2627, n.° 47; v. também, neste sentido,
acérdao do Tribunal de Justica de 23 de Novembro de 1978, Agence européenne
d’intérims/Comissio, 56/77, Recueil, p. 2215, n.° 20, Colect., p. 761).

Importa analisar, em primeiro lugar, as alegacdes da recorrente relativas a violagdo
das disposi¢oes do ponto 2.5.2 do Guia, uma vez que o BEI néo a informou, atempa-
damente, da adopgéo da decisdo impugnada.
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Resulta do ponto 2.5.2 do Guia, relativo aos «[c]ontactos entre o [BEI] e os candidatos
e os proponentes», que «[o] [BEI] informa atempadamente todas as partes interessa-
das da decisdo tomada no ambito do processo de adjudicacido de contrato».

O BEI reconheceu, no Tribunal Geral e na sua carta a recorrente de 14 de Agosto de
2008, que «a [r]ecorrente ndo tinha recebido qualquer carta oficial em tempo ttil,
informando do resultado do procedimento de concurso», e explicou que, «ap6és uma
investigacdo aprofundada [na sequéncia d]a reclamagdo da recorrente, tinha desco-
berto que essa omissdo era imputavel a um erro administrativo». Além disso, o BEI
admitiu que todos os proponentes, «a excepc¢do, lamentavelmente, da [r]ecorrente»,
tinham sido informados da adopg¢édo da decisdo impugnada por carta de 18 de Feve-
reiro de 2008. Néo se contesta que a recorrente s teve conhecimento da existéncia da
decisdo impugnada através da publicacdo do anuncio de adjudicag¢do no Suplemento
ao Jornal Oficial, em 26 de Julho de 2008, ou seja, mais de um més apds a assinatura
do acordo-quadro, em 12 e 17 de Junho de 2008, e do inicio da producio de efeitos,
em 16 de Junho de 2008.

No caso em apreco, o BEI violou portanto as disposi¢oes do ponto 2.5.2 do Guia, uma
vez que ndo informou a recorrente, atempadamente, da adopcdo da decisdo impug-
nada.

Importa analisar, em segundo lugar, as alegacdes da recorrente relativas a violagdo
das disposi¢oes do ponto 2.5.2 do Guia e do dever de fundamentar as decisdes que
causam prejuizo, resultante do facto de o BEI nio lhe ter fornecido as caracteristicas
e as vantagens relativas da proposta escolhida e 0 nome do adjudicatério, n.*15 dias
seguintes a recepcdo do seu pedido escrito ou, o mais tardar, antes da interposi¢do
do seu recurso.

O ponto 2.5.2 do Guia dispoe, nomeadamente, que «[a] pedido da parte interessada,
o [BEI] comunica, n.*15 dias seguintes a recep¢do do pedido escrito: [...] a todos
os proponentes que apresentaram uma proposta admissivel, as caracteristicas e as
vantagens relativas da proposta escolhida e o nome do adjudicatario ou das partes no
acordo-quadro [...]».
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Este modo de proceder é conforme a finalidade do dever de fundamentacéo inscrito
no artigo 253.° CE, segundo o qual a fundamentagéo de uma decisdo que causa pre-
juizo deve ser susceptivel de permitir ao juiz exercer o seu controlo de legalidade e
ao interessado conhecer as justificagoes da medida tomada, a fim de poder defender
os seus direitos e verificar se a decisdo é ou ndo razoavel (v., por analogia, acérdaos
do Tribunal Geral de 24 de Janeiro de 1992, La Cinq/Comissdo, T-44/90, Colect.,
p- II-1, n.° 42, e jurisprudéncia referida; de 8 de Maio de 1996, Adia Interim/Comis-
sdo, T-19/95, Colect., p. II-321, n.° 32, e de 12 de Julho de 2007, Evropaiki Dynamiki/
/Comissdo, T-250/05, ndo publicado na Colectinea, n.”* 68 e 69). No contexto dos pro-
cedimentos de concurso, o facto de os proponentes interessados sé receberem uma
decisdo fundamentada em resposta a um pedido expresso da sua parte ndo restringe
de modo algum a possibilidade de que dispoem de invocarem os seus direitos perante
o Tribunal. Com efeito, o prazo de recurso previsto no artigo 230.°, quinto paragrafo,
CE, comeca apenas a correr no momento da notificacido da decisdo fundamentada, na
condicio de o proponente ter apresentado o seu pedido de obter uma decisdo funda-
mentada num prazo razoédvel depois de ter conhecimento da recusa da sua proposta
(v. acérdao Adia Interim/Comisséo, ja referido, n.° 33, e jurisprudéncia referida).

Tendo em conta o amplo poder de apreciacdo de que dispde no dmbito dos proce-
dimentos de concurso, a entidade adjudicante tem de fornecer uma fundamentagdo
suficiente aos proponentes preteridos que o solicitarem, o que implica que zele cui-
dadosamente por reflectir, nos fundamentos que comunica, todos os elementos em
que se baseia a sua decisio (v., neste sentido, acérddo de 10 de Setembro de 2008,
Evropaiki Dynamiki/Comissio, n.° 84 supra, n.° 134).

O respeito do dever de fundamentacgéo dever ser apreciado em funcdo dos elementos
de informacéo de que a recorrente dispde no momento da interposicdo do seu recur-
so (acérdédos do Tribunal Geral de 25 de Fevereiro de 2003, Strabag Benelux/Conse-
lho, T-183/00, Colect., p. II-135, n.° 58, e Renco/Conselho, T-4/01, Colect., p. II-171,
n.° 96). Em contrapartida, é de jurisprudéncia constante que a fundamentagdo nio
pode ser explicitada, pela primeira vez e a posteriori, perante o tribunal comunitario,
salvo circunstincias excepcionais (v. acérdio do Tribunal Geral de 20 de Maio de
2009, VIP Car Solutions/Parlamento, T-89/07, Colect., p. II-1403, n.° 76, e jurispru-
déncia referida.
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Nao é contestado que, por carta de 31 de Julho de 2008, a recorrente apresentou um
pedido destinado a conhecer as caracteristicas e as vantagens relativas da proposta
escolhida e o nome do adjudicatario. O BEI defende que respondeu a este pedido com
a sua carta de 1 de Agosto de 2008. Embora, na sequéncia desta carta, a recorrente,
por carta de 1 de Agosto de 2008, tenha pedido novamente esclarecimentos, o BEI
respondeu-lhe, na sua carta de 14 de Agosto de 2008, que ja lhe tinha fornecido a
resposta mais completa possivel e convidou-a a reportar-se a decisdo de adjudicacéo
publicada no Jornal Oficial. Nao resulta dos autos nem dos argumentos das partes
que os fundamentos da decisdo impugnada tenham sido comunicados a recorrente,
pelo BEI, por outros meios que néo os ja referidos antes da interposicdo do presente
recurso.

De onde resulta que a fundamentacéo da decisdo impugnada dada a recorrente, pelo
BEI, antes da interposicdo do seu recurso e em resposta ao seu pedido de 31 de Julho
de 2008, deve ser encontrada no teor da carta do BEI de 1 de Agosto de 2008, no seu
contexto e nas regras juridicas que regem a matéria em causa, tendo esta decisio sido
enviada num prazo de quinze dias ap6s a projectos do pedido da recorrente.

Resulta da carta de 1 de Agosto de 2008 que o BEI comunicou a recorrente o nome
do proponente escolhido, as ponderagoes relativas dos critérios de adjudicacio e a
distribuicdo dos pontos atribuidos respectivamente a proposta da recorrente e a do
proponente escolhido apds a avaliagdo comparativa das propostas. Na referida carta,
era indicado que a proposta da recorrente tinha recebido 22,03 pontos (em 35 pon-
tos disponiveis), distribuidos da seguinte forma: 8,75 pontos (em 8,75 pontos dispo-
niveis) para o critério financeiro, 2,85 pontos (em 5,25 pontos disponiveis) para o
critério técnico intitulado «Processo de gestdo da qualidade», 7,43 pontos (em 15,75
pontos disponiveis) para o critério técnico intitulado «Nivel de conformidade das
competéncias e qualificacdes do pessoal proposto» e 3 pontos (em 5,25 pontos dispo-
niveis) para o critério técnico intitulado «Capacidade para fornecer uma equipa pro-
veniente dos seus recursos préprios», enquanto a proposta do proponente escolhido
tinha recebido 29,36 pontos (em 35 pontos disponiveis), distribuidos da seguinte for-
ma: 5,29 pontos (em 8,75 pontos disponiveis) para o critério financeiro, 4,12 pontos
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(em 5,25 pontos disponiveis) para o critério técnico intitulado «Processo de gestdo da
qualidade», 15,3 pontos (em 15,75 pontos disponiveis) para o critério técnico intitu-
lado «Nivel de conformidade das competéncias e qualificacdes do pessoal proposto»
e 4,12 pontos (em 5,25 pontos disponiveis) para o critério técnico intitulado «Capaci-
dade para fornecer uma equipa proveniente dos seus recursos proprios».

As informacdes fornecidas pelo BEI, sob a forma de classificagdo quantificada, permi-
tiam a recorrente comparar directamente, para cada critério de adjudicacéo, os pon-
tos obtidos pela sua proposta com os obtidos pela proposta do proponente escolhido,
ndo se tendo limitado o BEI a comunicar a recorrente a classificacéo global obtida por
cada uma das propostas em causa. Em particular, estas informag¢des permitiam a re-
corrente identificar imediatamente as razdes precisas pelas quais a sua proposta ndo
tinha sido escolhida, ou seja, que ap6s a avaliacdo comparativa das propostas, a clas-
sificacdo global obtida pela sua proposta era inferior a obtida pela proposta do propo-
nente escolhido, uma vez que, embora tivesse obtido a melhor classificacio quanto ao
critério financeiro, isso ndo tinha bastado, tendo em conta as ponderacdes relativas
dos critérios de adjudicacio utilizadas pelo BEI, para contrabalancar as classificagoes
obtidas pela sua proposta para cada um dos trés critérios técnicos de adjudicagdo, que
eram inferiores as obtidas pela proposta do proponente escolhido.

Ora, tratando-se de um procedimento de concurso no dmbito do qual a recorren-
te era a menos dispendiosa, no sentido de que tinha apresentado a proposta menos
elevada de todas as propostas em comparacio, tendo visto a sua proposta ser rejei-
tada apenas devido ao facto de o valor técnico da referida proposta ter sido julgado
relativamente inferior ao da proposta do proponente escolhido, hd que observar que
esta fundamentacdo, embora constituisse um inicio de explicacdo, ndo podia porém
considerar-se suficiente a luz da exigéncia segundo a qual a fundamentacio deve de-
monstrar, de forma clara e inequivoca, o raciocinio do autor do ato (v., neste sentido,
acérdao VIP Car Solutions/Parlamento, n.° 109, supra, n.** 75 e 76). Com efeito, a
carta de 1 de Agosto de 2008 ndo contém informagdes sobre as razdes que, segundo o
BEL justificaram as classificagdes atribuidas pelos critérios técnicos respectivamente
a proposta da recorrente e a do proponente escolhido. Além disso, as referidas classi-
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ficagdes contidas nesta carta ndo foram completadas por comentarios gerais que for-
necessem esclarecimentos sobre as razdes que levaram o BEI a atribuir mais pontos a
proposta do proponente escolhido do que & da recorrente, para cada um dos critérios
técnicos, que permitissem considerar a fundamentacédo da decisdo impugnada insufi-
ciente (v., neste sentido, acérdaos do Tribunal Geral de 10 de Setembro de 2008, Evro-
paiki Dynamiki/Comissdo, n.° 84, supra, n.° 129, e de 9 de Setembro de 2009, Brink’s
Security Luxembourg/Comissdo, T-437/05, Colect., p. II-3233, n.° 169).

Na verdade, o BEI explicou, no decurso da insténcia, as razdes que o levaram a adop-
tar a decisdo impugnada e, nomeadamente, o facto de, relativamente ao critério téc-
nico intitulado «Nivel de conformidade das competéncias e qualificacdes do pessoal
proposto» e ao critério técnico intitulado «Capacidade para fornecer uma equipa pro-
veniente dos seus recursos proprios», «o problema principal [ter sido] a experiéncia
(ou antes a falta de experiéncia) dos consultores da [r]ecorrente no sector bancario/
/financeiro» e que, relativamente ao critério técnico intitulado «Processo de gestdo
da qualidade», a proposta do proponente escolhido «era mais concreta» do que a da
recorrente, que «parecia abranger todos os aspectos exigidos, mas [...] era descrita
em termos muito gerais e complexos». Tal ndo pode, todavia, compensar a insuficién-
cia da fundamentacdo inicial da decisdo impugnada. Efectivamente, o BEI nao alegou
nenhuma circunstancia excepcional que justificasse o facto de néo ter fornecido uma
fundamentacio suficiente a recorrente nos quinze dias seguintes a recep¢do do seu
pedido e, de qualquer modo, antes da interposicdo do seu recurso.

Resulta do exposto que a decisdo impugnada estd viciada por uma insuficiéncia de
fundamentacdo e que, logo, viola as disposi¢des do ponto 2.5.2 do Guia e, em termos
mais gerais, o dever de fundamentacéo inscrito no artigo 253.° CE.

Importa analisar, em terceiro lugar, as alegacdes da recorrente relativas a violagéo do
direito a um recurso efectivo e a violacdo dos principios da igualdade de tratamento,
da transparéncia e da boa administragio.
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Quanto, antes de mais, a alegada violagéo do principio do direito a um recurso efec-
tivo, hd que recordar que o acesso a tutela jurisdicional é um dos elementos consti-
tutivos de uma comunidade de direito e que o mesmo é garantido na ordem juridica
fundada no Tratado CE pelo facto de este estabelecer um sistema completo de vias de
recurso e de procedimentos destinado a confiar ao Tribunal de Justica a fiscalizacéo
da legalidade dos actos das institui¢des (acérddo Os Verdes/Parlamento, n.° 30, supra,
n.° 23). Além disso, o Tribunal de Justi¢a considera que as tradi¢des constitucionais
comuns aos Estados-Membros e os artigos 6.° e 13.° da Convencdo Europeia para
a Proteccdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, assinada em
Roma em 4 de Novembro de 1950, sdo a base do direito a um recurso efectivo para
o 6rgdo jurisdicional competente (acérddos do Tribunal de Justica de 15 de Maio de
1986, Johnston, 222/84, Colect., p. 1651, n.° 18, e de 9 de Fevereiro de 2006, Sfakia-
nakis, C-23/04 a C-25/04, Colect., p. I-1265, n.° 28; ac6érdéo Philip Morris Internatio-
nal/Comisséo, n.° 46, supra, n.° 121). Por fim, o direito a um recurso efectivo de qual-
quer pessoa cujos direitos e liberdades garantidas pelo direito comunitério tenham
sido violados foi, além disso, proclamado pelo artigo 47.° da Carta.

Por outro lado, no 4mbito dos procedimentos de concurso, importa proteger os pro-
ponentes contra a arbitrariedade da entidade adjudicante, garantindo-lhes que as
decisdes ilegais tomadas por esta dltima possam ser objecto de recursos eficazes e
tdo rapidos quanto possivel (v., neste sentido e por analogia, acérdiao do Tribunal de
Justica de 23 de Dezembro de 2009, Comissao/Irlanda, C-455/08, ndo publicado na
Colectéanea, n.° 26).

Uma proteccdo juridica completa dos proponentes contra a arbitrariedade da entida-
de adjudicante implica, portanto, antes de mais, o dever de informar todos os propo-
nentes da decisdo de adjudicacido do contrato antes da sua celebracéo, para que estes
disponham de uma real possibilidade de interpor um recurso tendo por objecto a
anulacdo dessa decisdo, quando as respectivas condicdes estiverem reunidas.

Esta tutela juridica completa exige, também, a previsdo da possibilidade de o pro-
ponente afastado analisar, em tempo til, a questdo da validade da decisdo de ad-
judicacdo, o que implica que deve decorrer um prazo razodvel entre o momento da
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comunicacdo da decisdo aos proponentes afastados e a assinatura do contrato, para
designadamente permitir a estes ultimos apresentarem um pedido de medidas pro-
visdrias nos termos das disposi¢cdes conjugadas dos artigos 242.° CE e 243.° CE e do
artigo 225.°, n.° 1, CE, destinado a que o juiz das medidas provisérias ordene a sus-
pensdo da execucédo da decisdo impugnada até que o juiz que conhece do mérito se
pronuncie sobre o seu recurso principal de anulacdo desta deciséo (v., neste sentido e
por analogia, acérddos do Tribunal de Justica de 24 de Junho de 2004, Comisséo/ Aus-
tria, C-212/02, ndo publicado na Colectinea, n.”* 21 e 23, e jurisprudéncia referida, e
Comisséao/Irlanda, n.° 119, supra, n.** 27 e 28, e jurisprudéncia referida). Efectivamen-
te, o direito a uma proteccdo jurisdicional completa e efectiva implica que possa ser
garantida a proteccdo provisoria dos particulares, se a mesma for necessdria a plena
eficicia da futura decisio definitiva, a fim de evitar uma lacuna na proteccéo juridi-
ca garantida pelos 6rgéos jurisdicionais competentes (v. despachos do Presidente do
Tribunal de Justica de 3 de Maio de 1996, Alemanha/Comissdo, C-399/95 R, Colect.,
p.1-2441, n.° 46, e jurisprudéncia referida, e de 23 de Fevereiro de 2001, Austria/Con-
selho, C-445/00 R, Colect., p. I-1461, n.° 111, e jurisprudéncia referida).

Por fim, para que a exigéncia de uma proteccdo jurisdicional efectiva seja preservada,
é necessario que a entidade adjudicante respeite o dever de fundamentacéo que lhe
incumbe (v. n.° 108, supra), fornecendo uma fundamentacio suficiente a qualquer
proponente preterido que a peca, a fim de que este tltimo possa utilizar este direito
nas melhores condi¢des possiveis e lhe seja reconhecida a faculdade de decidir, com
pleno conhecimento de causa, se é util para si recorrer ao juiz competente. Com efei-
to, a fundamentacdo da decisdo impugnada é uma formalidade substancial destinada
nomeadamente a garantir o direito da pessoa, a quem o ato prejudicou, a um recurso
efectivo (v., neste sentido, acérddos do Tribunal de Justica de 28 de Outubro de 1975,
Rutili, 36/75, Colect, p. 415, n.”* 37 a 39, e de 15 de Outubro de 1987, Heylens e o.,
222/86, Colect., p. 4097, n.”* 15 e 16).

No caso em apre¢o, o procedimento de concurso ndo cumpriu estas exigéncias. Efec-
tivamente, por um lado, a decisdo impugnada nio foi notificada a recorrente, que dela
teve conhecimento depois de esta ter, em principio, esgotado os seus efeitos com a
assinatura e a entrada em vigor do acordo-quadro. Embora o BEI tenha defendido,
na audiéncia, que a recorrente podia ainda apresentar um pedido de suspensio de
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execucdo da decisdo impugnada apds a assinatura do acordo-quadro, ndo respondeu
aos argumentos da recorrente, também apresentados na audiéncia, segundo os quais
tal pedido ja ndo podia produzir qualquer efeito util depois de o acordo-quadro ter
sido assinado e ter comecado a ser executado. Além disso, importa ter em conta que
o proprio BEI reconheceu que a execugédo da decisdo impugnada, materializada pela
assinatura e posterior execugdo do contrato-quadro, obstava a que pudesse retirar
todas as consequéncias ligadas a uma eventual anulagdo da decisdo impugnada, no-
meadamente a reabertura do procedimento de concurso (v. n.° 60, supra). Assim, no
caso em apreco, a possibilidade de a recorrente apresentar tal pedido de suspensio,
antes mesmo da assinatura e entrada em vigor do acordo-quadro, era necessdria para
dar um cardcter efectivo aos seu recurso principal, que se destinava a fiscalizacido da
imparcialidade do procedimento de concurso e a preservacdo das suas hipoteses de
celebrar o contrato com o BEIL no fim do referido processo. Por outro lado, como foi
ja observado (v. n.° 116, supra), o BEI ndo forneceu a recorrente uma fundamentacio
suficiente da decisdo impugnada antes da interposi¢do do seu recurso principal que
se destina, nomeadamente, a anulagio dessa decisio.

12# De onde resulta que o BEI, no caso em apreco, violou o direito da recorrente a um
recurso efectivo.

125 Quanto, em seguida, a alegada violagdo dos principios da igualdade de tratamento e
da transparéncia, resulta de jurisprudéncia bem assente, no que respeita aos procedi-
mentos de concurso, que a entidade adjudicante tem de respeitar o principio da igual-
dade de tratamento dos proponentes, que ndo é mais do que a expressdo especifica do
principio da igualdade de tratamento (v., neste sentido, acérdio do Tribunal de Justi-
cade 13 de Outubro de 2005, Parking Brixen, C-458/03, Colect., p. I-8585, n.** 46 e 48,
e jurisprudéncia referida). Segundo jurisprudéncia constante, a entidade adjudicante
tem de respeitar, em cada fase do procedimento de concurso, o principio da igualdade
de tratamento dos candidatos (acérddo Comissdo/CAS Succhi di Fruta, n.° 89, supra,
n.° 108 e acérdio do Tribunal Geral de 17 de Dezembro de 1998, Embassy Limousines
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& Servisses/Parlamento, T-203/96, Colect., p. [1-4239, n.° 85) e, consequentemente, a
igualdade das oportunidades de todos os proponentes (acérdao do Tribunal Geral de
12 de Julho de 2007, Evropaiki Dynamiki/Comissdo, n.° 107, supra, n.° 45). Segundo a
jurisprudéncia, os principios da igualdade de tratamento e da ndo discriminagéo em
razdo da nacionalidade implicam, além disso, uma obrigacdo de transparéncia que
consiste em garantir, a favor de todos os potenciais concorrentes, um grau de publi-
cidade adequado para garantir a abertura a concorréncia do contrato, bem como o
controlo da imparcialidade dos processos de adjudicagio (acérdios do Tribunal de
Justica de 7 de Dezembro de 2000, Telaustria e Telefonadress, C-324/98, Colect., P.
[-10745, n.° 62, e Parking Brixen, ja referido, n.° 49).

No caso em apreco, ndo é contestado que o BEI comunicou imediatamente a deciséo
impugnada aos outros proponentes preteridos, e isto muito tempo antes da assinatu-
ra do acordo-quadro, dando-lhes a possibilidade, de que ilegalmente privou a recor-
rente (v. n.° 123, supra), de apresentarem ao juiz das medidas provisérias um pedido
de suspensdo da execugdo da decisdo impugnada até a assinatura do acordo-quadro a
fim de preservar o cardcter efectivo de um recurso principal destinado ao controlo da
imparcialidade do procedimento de concurso.

De onde resulta que o BEI, no caso em apreco, violou os principios da igualdade de
tratamento e da transparéncia, prejudicando o direito da recorrente a um recurso
efectivo da decisdo impugnada, tendo os outros proponentes preteridos beneficiado
desse direito.

Quanto, por fim, a alegada violacdo do principio da boa administracéo, resulta da
jurisprudéncia que este principio pode constituir uma regra de direito tendo por ob-
jecto conferir direitos aos particulares, quando constitui a expressdo de direitos es-
pecificos (acérdio do Tribunal Geral de 13 de Novembro de 2008, SPM/Conselho e
Comissdo, T-128/05, ndo publicado na Colectéinea, n.° 127).

II - 6425



129

130

131

132

ACORDAO DE 20. 9. 2011 — PROCESSO T-461/08

Uma vez que resulta dos desenvolvimentos expostos que o BEI violou os direitos pro-
tegidos da recorrente ao ndo lhe comunicar, atempadamente, a decisdo impugnada e
ao ndo lhe comunicar, nos quinze dias seguintes a recepgéo do seu pedido e antes da
interposicdo do recurso, uma fundamentagdo suficiente desta tltima decisdo, violou
também o principio da boa administracéo, ao prejudicar o direito da recorrente a um
recurso efectivo da decisdo impugnada.

Segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, podem ser consideradas essenciais
as formalidades concebidas para rodear as medidas de todas as garantias de circuns-
peccdo e de prudéncia (acérddo do Tribunal de Justica de 21 de Marco de 1955, Pai-
ses Baixos/Alta Autoridade, 6/54, Recueil, p. 201, 220, Colectanea de Jurisprudéncia
1954-1961, p. 19). No ambito da adjudicagdo de um contrato, o direito de um pro-
ponente preterido a um recurso efectivo da decisdo que adjudica o contrato a outro
proponente, assim como o dever correlativo que incumbe a entidade adjudicante de
lhe comunicar, a pedido, os fundamentos da sua decisdo, devem ser considerados
formalidades essenciais, na acep¢do da referida jurisprudéncia, na medida em que
rodeiam a elaboracéo da decisdo de atribuicdo de garantias que permitem o exercicio
de um controlo efectivo sobre a imparcialidade do procedimento de concurso que
levou a essa decisdo.

Em conformidade com a jurisprudéncia relativa a violagdo de uma formalidade es-
sencial, importa observar que o desrespeito pelo BEI das formalidades essenciais que
rodeiam a decisdo impugnada deve acarretar a sua anulacio (v., neste sentido, acér-
dao do Tribunal de Justica de 30 de Marco de 1995, Parlamento/Conselho, C-65/93,
Colect., p. 1-643, n.° 21).

A luz das consideragdes que precedem, hé que dar provimento aos primeiro e segun-
do fundamentos do recurso.
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Quanto ao terceiro e quarto fundamentos

— Argumentos das partes

133 Através do seu terceiro fundamento, a recorrente sustenta que, ao utilizar um critério
de adjudicacdo intitulado «Capacidade para fornecer uma equipa proveniente dos
seus recursos proprios», o BEI violou o principio da proporcionalidade e o dever de
escolher critérios de adjudicacdo que permitam uma avaliacdo comparativa objectiva
das propostas. O referido critério de adjudicagdo impediu os proponentes de exer-
cerem o seu direito legitimo de recorrer a subcontratantes. Além disso, este crité-
rio foi formulado de um modo demasiado impreciso para permitir aos proponentes
conhecerem a capacidade éptima que deveriam oferecer para obter a classificacdo
maxima. Na lista de «Perguntas e respostas», a questdo sobre o nivel maximo de «ca-
pacidade para fornecer uma equipa» e a resposta do BEI a esta questio, segundo a
qual «ndo t[inha] determinado um nimero éptimo», demonstra que os proponentes
nido podiam saber e nido sabiam o que deviam ou podiam fazer para apresentar a
melhor proposta relativamente a este critério, e que esse «numero 6ptimo» tinha
sido determinado pelo comité de avaliacdo na fase da avaliacdo comparativa das pro-
postas. Tal procedimento teve por efeito falsear a concorréncia entre os proponentes
em beneficio do proponente escolhido, ou seja, o actual adjudicatario, que detinha
as ferramentas informadticas especificas utilizadas pelo BEIL, ou proponentes que ti-
nham as capacidades suficientes para ndo recorrer a uma equipa de peritos externos
mobilizaveis em caso de adjudicagdo do contrato. Contrariamente ao que defende o
BE], as ferramentas informadticas especificas detidas pelo proponente escolhido ndo
estdo especialmente disseminadas, uma vez que a sua quota de mercado é de apenas
3% e que estédo tendencialmente em declinio. Por outro lado, a recorrente afirma que
dispunha de vérios peritos que respondiam as necessidades do BEI, como este ultimo
reconheceu e como demonstrava um quadro inserido na réplica. Convida também o
BEI a revelar os curricula vitae an6nimos do pessoal enviados pelo proponente esco-
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lhido a fim de que as qualificacoes desse pessoal possam ser comparadas as dos seus
préprios peritos.

O BEI pede que se declare a improcedéncia do terceiro fundamento. Os pontos 6.4
e 6.5 do caderno de encargos estipularam claramente que a subcontratagio e os gru-
pos de proponentes estavam autorizados, o que incluia o recurso a peritos indepen-
dentes. Tal foi ainda confirmado na lista de «Perguntas e respostas», onde era preci-
sado que os recursos dos subcontratantes eram equiparados a recursos préprios do
proponente em causa para efeitos do procedimento de concurso. A tnica condicéo
colocada no ponto 1.3 do caderno de encargos foi a de que os proponentes provassem
a sua vontade de recrutar uma equipa que dispusesse de competéncias adequadas.
Além disso, o proponente escolhido ndo foi o tnico a poder responder ao critério
técnico intitulado «Capacidade para fornecer uma equipa proveniente dos seus re-
cursos préprios» recorrendo ao seu «préprio pessoal», na medida em que ndo tinha
a totalidade das ferramentas informadticas utilizadas no dmbito da aplicacéo infor-
mdtica em causa. A linguagem de programacio desta aplicacio, ou seja, a linguagem
«Java», e as ferramentas desenvolvidas pelo proponente escolhido, entre os quais o
software «Sybase server suite» e o sistema de gestdo de base de dados, sdo conhecidos
no mercado e muitas pessoas sdo competentes na matéria. Isso é demonstrado pelos
curricula vitae fornecidos pela recorrente, nomeadamente por um curriculum vitae
que demonstra uma experiéncia relativa a todo o software «Sybase server suite» e um
grande conhecimento da linguagem «Java». Por outro lado, a prépria recorrente se
contradisse nos seus argumentos ou através dos documentos que apresentou.

Com o quarto fundamento, a recorrente considera que, ao utilizar o critério de adju-
dicacéo intitulado «Capacidade para fornecer uma equipa proveniente dos seus re-
cursos préprios», o BEI violou o principio da igualdade de tratamento e a obrigacédo
de s6 utilizar, para efeitos da avaliagdo comparativa das propostas na fase de adjudi-
cacdo do contrato, critérios que néo resultassem da fase de selec¢io dos proponentes.
O referido critério, como reconheceu o BEI no n.’ 89 da contestacio, teve apenas por
finalidade verificar a «capacidade dos efectivos dos proponentes» através do estudo
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do seu curriculum vitae e foi ja utilizado, com conhecimento de causa, na fase de se-
leccéo dos proponentes. Nédo podia, portanto, ser utilizado na fase de avaliagdo com-
parativa das propostas e de adjudicacéo do contrato, devido a regra segundo a qual
os processos de seleccdo dos proponentes e de adjudicagdo do contrato devem estar
claramente separados. Além disso, o BEI violou o principio da igualdade de tratamen-
to na medida em que, com a dupla aplicacdo deste critério, favoreceu o proponente
escolhido, que era o que estava em melhor posicdo de «fornecer uma equipa», uma
vez que era também o adjudicatério tradicional que detinha as ferramentas informa-
ticas especificas utilizadas pelo BEI e que dispunha potencialmente de mais peritos a
sua disposicdo.

13 O BEI pede que se declare a improcedéncia do quarto fundamento. Recorda o amplo
poder de apreciacdo de que dispunha na fase da seleccdo dos critérios de adjudicacdo
do contrato. Os critérios de selec¢do dos proponentes, segundo os quais estes ultimos
deviam dispor de pelo menos quinze trabalhadores ha pelo menos dois anos no seu
departamento informatico e de trés referéncias verificaveis, ndo podem ser confun-
didos com o critério de adjudicacéo intitulado «Capacidade para fornecer uma equi-
pa proveniente dos seus recursos préprios», correspondendo estes critérios a pontos
distintos no caderno de encargos. O critério mencionado no ponto 6.2.2 do caderno
de encargos, em conformidade com o ponto 2.5.1.1 do Guia, enquanto critério de se-
leccdo dos proponentes, destinava-se a verificar se estes ltimos tinham as condigoes
minimas exigidas em termos de pessoal e de capacidade do seu servico informatico,
ao passo que o critério mencionado no ponto 7.1.1 do caderno de encargos, em con-
formidade com o ponto 2.5.1.2 do Guia, enquanto critério de adjudicacdo do contra-
to, se destinava a avaliar as competéncias e a experiéncia pertinente dos trabalhadores
indicados pelos proponentes tendo em conta os seus curricula vitae e os quadros de
competéncias enviados, assim como a capacidade dos proponentes responderem as
necessidade especificas do contrato. O BEI defende também que a recorrente estd de
ma-fé quando alega que ele reconheceu que os seus actos tinham sido contrarios ao
direito aplicdvel aos procedimentos de concurso.
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— Apreciagio do Tribunal Geral

O BEI, assim como dispée de um amplo poder de apreciacio quanto aos elemen-
tos a ter em consideracdo para adoptar a decisdo de adjudicar um contrato publico
mediante concurso, goza de um amplo poder de apreciacdo para determinar tanto
o contetido como a execugdo das normas aplicaveis a adjudicacdo, por sua prépria
conta, de um contrato puablico por concurso (v. neste sentido e por analogia, acérdao
do Tribunal Geral de 14 de Fevereiro de 2006, TEA-CEGOS e 0./Comissao, T-376/05
e T-383/05, Colect., p. II-205, n.”* 50 e 51). A faculdade dada ao BEI de escolher livre-
mente os critérios de adjudicacdo com base nos quais pretende adjudicar os contratos
que celebra, por sua prépria conta, permite-lhe ter em consideracdo a natureza, o
objecto e as especificidades préprias de cada contrato.

Importa, entretanto, ter em conta as disposicdes do Guia. No ponto 2.5 deste dltimo,
sdo enunciadas as regras aplicdveis ao «[d]esenrolar do processo». Em particular, o
ponto 2.5.1 trata da «[v]erificacdo da aptiddo e [da] escolha dos participantes» e da
«adjudicagdo dos contratos». Resulta, nomeadamente, deste ultimo ponto que «[a]
adjudicacdo dos contratos do [BEI] se faz com base nos critérios de seleccio e de ad-
judicacdo enunciados no anincio de concurso ou no caderno de encargos, apds veri-
ficacdo da elegibilidade dos operadores econémicos para participarem no processo».

Nos termos do ponto 2.5.1.1, relativo aos «[c]ritérios de seleccdo», «[o] objectivo des-
tes critérios é determinar se um operador se encontra na situagido econdémica e finan-
ceira e apresenta as capacidades técnicas e profissionais necessarias para executar o
contrato». E, além disso, previsto que «[o] [BEI] fixa estes critérios em conformidade
com os artigos 47.° e 48.° da Directiva [2004/18], tendo em considera¢io, sendo caso
disso, as disposicdes dos artigos 49.° e 50.». E ainda precisado que «o [BEI] pode
fixar niveis minimos de capacidade abaixo dos quais os proponentes ou os candida-
tos serdo excluidos do processo» e que «[e]stes limites sdo precisados no antincio de
concurso».
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1o O ponto 2.5.1.2 do Guia, relativo aos «[c]ritérios de adjudicacdo do contrato», prevé
nomeadamente o seguinte:

«O objectivo do[s] critérios [de adjudicagdo] é permitir uma selec¢éo entre os propo-
nentes que nédo foram preteridos [no fim do processo de selec¢do] e que, além disso,
correspondem aos critérios de seleccdo enunciados no aniincio de concurso ou no
caderno de encargos.

Os critérios em que o [BEI] se baseia para adjudicar os contratos sdo:

a) [...] quando a adjudicacgdo se faz & proposta economicamente mais vantajosa
(melhor relacdo qualidade/preco) do ponto de vista do [BEI], diversos critérios
ligados ao objecto do contrato em questdo — por exemplo, a qualidade, o preco,
o valor técnico, o caracter estético e funcional, as caracteristicas ambientais, o
custo de utilizacdo, a rentabilidade, o servicos pds-venda e a assisténcia técnica, a
data de entrega e o prazo de entrega ou de execugio;

No caso previsto na alinea a), supra, o [BEI] precisa no andncio de concurso ou no
caderno de encargos ou, no caso de didlogo concorrencial, no documento descritivo,
a ponderacio relativa que confere a cada um dos critérios escolhidos para determinar
a proposta economicamente mais vantajosa [...]»
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As disposi¢des do Guia referidas no n.° 140, supra, destinam-se a garantir que a fa-
culdade deixada ao BEI na escolha dos critérios de adjudicacéo se exerce no respeito
dos principios da igualdade de tratamento e de transparéncia na fase da avaliacdo das
propostas para a adjudicacdo do contrato (v., neste sentido e por analogia, acérddos
do Tribunal de Justica de 20 de Setembro de 1988, Beentjes, 31/87, Colect., p. 4635,
n.* 21 e 22, e de 12 de Dezembro de 2002, Universale-Bau e o., C-470/99, Colect.,
p. I-11617, n.”* 90 a 92). A finalidade destas disposi¢des é, com efeito, permitir que
todos os proponentes razoavelmente informados e normalmente diligentes interpre-
tem os critérios de adjudicacdo da mesma maneira e disponham, por conseguinte,
das mesmas oportunidades na formulacdo dos termos da sua proposta (v., por ana-
logia, acérddo do Tribunal de Justica de 18 de Outubro de 2001, SIAC Construction,
C-19/00, Colect., p. [-7725, n.° 42).

Além disso, estas disposi¢des pretendem garantir o respeito do principio da propor-
cionalidade, que exige que os actos das instituicdes ndo vdo além dos limites do apro-
priado e necessdrio a realizacdo dos objectivos prosseguidos, uma vez que, quando
surge uma escolha entre varias medidas apropriadas, ha que recorrer a menos estrita,
ndo devendo os inconvenientes causados ser desmedidos face aos objectivos preten-
didos (ac6rdao Antwerpse Bouwwerken/Comissio, n.° 62, supra, n.° 57). Embora seja
verdade que os critérios que podem ser adoptados pela entidade adjudicante quando
a adjudicacdo se faz a proposta economicamente mais vantajosa ndo sdo enumerados
de forma limitativa no ponto 2.5.1.2 do Guia e que este ponto deixa a entidade adjudi-
cante a faculdade de escolher os critérios de adjudicagdo do contrato que lhe parecem
mais adequados, essa escolha s6 pode, portanto, fazer-se entre critérios que se desti-
nem a identificagdo da proposta economicamente mais vantajosa (v., neste sentido e
por analogia, acérddo do Tribunal de Justica de 24 de Janeiro de 2008, Lianakis e o.,
C-532/06, Colect., p. I-251, n.° 29, e jurisprudéncia referida; acérdaos Renco/Conse-
lho, n.° 109, supra, n.° 66, e Strabag Benelux/Conselho, n.° 109, supra, n.> 73 e 74).
Portanto, sdo excluidos, enquanto «critérios de adjudicacdo», os critérios que ndo
visam identificar a proposta economicamente mais vantajosa, mas que estao ligados
essencialmente a apreciacdo da aptiddo dos proponentes para executar o contrato em
questdo (v., neste sentido e por analogia, acdrddos do Tribunal de Justica, Beentjes,
n.° 141, supra, n.* 15 a 19; de 19 de Junho de 2003, GAT, C-315/01, Colect., p. I-6379,
n.” 59 a 67, e Lianakis e o., ji referido, n.” 30 a 32). A qualidade das propostas deve
ser avaliada com base nas préprias propostas e nio a partir da experiéncia adquirida
pelos candidatos com a entidade adjudicante nos anteriores contratos ou com base
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em critérios, tais como a capacidade dos proponentes para executarem o contrato,
relativos a fase de seleccdo dos proponentes e que ndo podem ser tomados em conta
para efeitos da avaliagdo comparativa das propostas (acérddo Beentjes, n.° 141, supra,
n.° 15, e acérddo TQ3 Travel Solutions Belgium/Comissao, n.° 100, supra, n.° 86).

Com o terceiro e quarto fundamentos, a recorrente afirma, no essencial, que o crité-
rio de adjudicagdo intitulado «Capacidade para fornecer uma equipa proveniente dos
seus recursos proprios» era impreciso, discriminatério e desproporcional relativa-
mente ao objectivo prosseguido, destinado a identificar a proposta economicamente
mais vantajosa, de modo que a escolha de tal critério de adjudicacéo néo era confor-
me as obrigagdes que resultam, para o BEI, dos principios gerais do direito aplicaveis
aos procedimentos de concurso, como aplicados no ponto 2.5.1.2 do Guia.

Importa, a este proposito, salientar que o critério de adjudicacdo intitulado «Capa-
cidade para fornecer uma equipa proveniente dos seus recursos proprios» era enun-
ciado no ponto 7.1.1 do caderno de encargos, relativo aos «[c]ritérios técnicos», que
precisava, além disso, que «[a] capacidade do proponente de fornecer uma equipa
com as competéncias exigidas [é] avaliada com base na informacéo fornecida no [q]
uadro dos [plerfis do [p]essoal e nos [curricula vitae]». Resulta da lista de «Perguntas
e respostas» que, através deste critério técnico, «o [BEI] deseja[va] garantir que [o ad-
judicatdrio do contrato] ndo ti[nha] apenas um pessoal competente e experiente su-
ficientemente numeroso para constituir uma equipa principal, como ti[nha] também
a sua disposicdo uma reserva de recursos adequados, em termos de competéncia e
de experiéncia, para responder a necessidades suplementares». A este respeito, o BEI
indicou que seria «o [qJuadro dos [p]erfis do [p]essoal [que] fornece[ria] uma indica-
cdo da profundidade e da amplitude da competéncia e da experiéncia a disposicdo do
proponente que o [BEI] poderia mobilizar». Tal estd de acordo com o conteido do
ponto 4.2 do caderno de encargos, segundo o qual os proponentes deviam descrever
o pessoal proposto no quadro dos perfis do pessoal anexado ao caderno de encargos,
e segundo o qual a sua proposta a este propésito seria avaliada com base na experién-
cia e no numero de pessoas que dispunham das competéncias adequadas. Além disso,
o BEI indicava que «analisa[ria] o [q]uadro dos [p]erfis do [p]essoal [...] para apreciar
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se o proponente par[ecia] dispor de um pessoal com as competéncias adequadas em
numero suficiente e com uma experiéncia suficiente para responder [as suas] necessi-
dades» e que «[e]sta apreciacdo se aplica[ria] a dois dos critérios técnicos [...]: o nivel
de conformidade das competéncias e qualificagdes do pessoal proposto e a capaci-
dade para fornecer uma equipa proveniente dos seus recursos préprios». Por outro
lado, o BEI indicou também que ndo tinha «definido um nimero éptimo» no atinente
as equipas a fornecer e, nomeadamente, & equipa proveniente dos recursos proprios
que devia ser fornecida para responder as necessidades suplementares da entidade
adjudicante. Por fim, o BEI precisou «que os termos “recursos préprios” significavam
o pessoal actualmente empregado pelo proponente [...] ou os seus subcontratantes
declarados».

Antes de mais, importa observar que a recorrente nio tem razio ao alegar que o cri-
tério de adjudicacéo intitulado «Capacidade para fornecer uma equipa proveniente
dos seus recursos proprios» era discriminatdrio, na medida em que obstava a que re-
corresse a subcontratantes para responder a todas as necessidades expressas pelo BEL
Com efeito, resulta do caderno de encargos e da lista «Perguntas e respostas» que o
recurso a subcontratantes era permitido, desde que fossem claramente identificados,
como tais, nas propostas e que os proponentes tivessem sido devidamente avisados
de que os subcontratantes claramente identificados seriam tidos em conta para efei-
tos da aplicacdo do referido critério de adjudicacéo.

Em seguida, a recorrente ndo tem razdo ao alegar que o critério de adjudicacdo intitu-
lado «Capacidade para fornecer uma equipa proveniente dos seus recursos préprios»
tinha sido utilizado na fase de seleccdo dos proponentes. Efectivamente, resulta do
caderno de encargos que, a titulo dos critérios de selecgdo referidos no n.° 6.2.2 do
mesmo, os proponentes deviam apenas apresentar «trés referéncias pertinentes e ve-
rificaveis de missdes efectuadas nos dois Gltimos anos no dominio abrangido pelo
presente concurso» e «[u]lma declaracéo assinada [certificando] que [0s proponentes]
[tinha]m pelo menos 15 trabalhadores [no dominio da informatica] (ndo pessoal de
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apoio administrativo) hd pelo menos 2 anos». Este ultimo critério de seleccio, que
era relativo a um nimero minimo de pessoas dispondo a priori de experiéncia e de
competéncias no dominio abrangido pelo contrato, diferia do critério de adjudicagio
em causa, relativo a capacidade do proponente de mobilizar um pessoal experiente e
competente, em numero suficiente, para responder as necessidades suplementares da
entidade adjudicante.

Quanto a prépria escolha do critério de adjudicacdo intitulado «Capacidade para for-
necer uma equipa proveniente dos seus recursos proprios», hd, por fim, que salientar
que nem o ponto 2.5.1.2 do Guia nem os principios gerais do direito podem ser inter-
pretados no sentido de que cada um dos critérios de adjudicacédo escolhidos pelo BEI
para identificar a proposta economicamente mais vantajosa deva ser necessariamente
de natureza quantitativa ou exclusivamente orientado para os precos (v., por analogia,
acérdao Renco/Conselho, n.° 109, supra, n.”* 67 e 68). Com efeito, diversos factores
que ndo sdo de natureza puramente quantitativa, como a qualidade do pessoal em-
pregado ou, em termos mais gerais, o valor técnico da proposta, podem influenciar a
qualidade da execucdo de um contrato de prestacdo de servigos e, por conseguinte, o
valor econémico da proposta de um proponente para um tal contrato (v., neste senti-
do, acérdéos do Tribunal de Justica, Beentjes, n.° 141, supra, n.° 18, e de 16 de Setem-
bro de 1999, Fracasso e Leitschutz, C-27/98, Colect., p. I-5697, n.° 30).

Entretanto, resulta dos documentos do concurso, referidos no n.° 144, supra, que
o critério de adjudicacdo intitulado «Capacidade para fornecer uma equipa prove-
niente dos seus recursos préprios» respeita nomeadamente a capacidade do pessoal
empregado pelo proponente e pelos seus subcontratantes identificados, como des-
crito no quadro dos perfis do pessoal, de responderem, em termos de experiéncia,
de qualificagtes e de numero, as necessidades suplementares expressas pela entidade
adjudicante. Trata-se, portanto, de um critério relativo, pelo menos em parte, a ap-
tiddo dos proponentes para executarem a totalidade do contrato, incluindo as pres-
tacdes de servicos suplementares. Nesta medida, tal critério ndo tem a qualidade de
um «critério de adjudicacdo» na acepg¢io do ponto 2.5.1.2 do Guia, que s6 se refere a
qualidade das prestacoes de servicos suplementares susceptiveis de serem prestadas
por cada proponente tendo em conta os seus recursos préprios e, portanto, a van-
tagem econdmica relativa de cada uma das propostas atinentes a tais prestagoes (v.,

II - 6435



149

150

ACORDAO DE 20. 9. 2011 — PROCESSO T-461/08

neste sentido e por analogia, acérdao Lianakis e o., n.° 142, supra, n.° 31; acérdédos do
Tribunal Geral de 1 de Julho de 2008, AWWW/FEACVT, T-211/07, ndo publicado
na Colectanea, n.° 60, e de 10 de Setembro de 2008, Evropaiki Dynamiki/Comisséo,
T-465/04, ndo publicado na Colectinea, n.° 65).

Além disso, embora o critério de adjudicagdo intitulado «Capacidade para fornecer
uma equipa proveniente dos seus recursos préprios» devesse, nomeadamente, per-
mitir apreciar se o proponente dispunha de um pessoal com as competéncias e ex-
periéncia exigidas «em numero suficiente» para responder aos pedidos de servicos
suplementares do BEI, era formulado de forma vaga e imprecisa, uma vez que, como
resulta nomeadamente do ponto 4.2 do caderno de encargos, nenhum «niimero 6p-
timo» tinha sido predefinido relativamente a esse pessoal e o BEI néo tinha dado, a
este respeito, indicagdes quantitativas precisas aos proponentes. Na verdade, o pon-
to 1.2 do caderno de encargos, relativo a «[d]escri¢do do dominio» abrangido pelo
contrato, indicava que dez pessoas externas ao pessoal do BEI estavam dedicadas
a actividade de projectos relacionados com a aplicagdo informética em causa e que
uma dezena de projectos estava actualmente em curso. Era, por outro lado, indicado
que, nos préximos anos, o volume da actividade de projectos, em particular, deveria
diminuir, de modo que os nimeros mencionados no caderno de encargos deviam
ser considerados maximos pelos potenciais proponentes. Todavia, era imediatamente
precisado que ndo se excluia que novos mandatos de empréstimo ou novas operagoes
especificas aprovadas pelo BEI pudessem gerar novos picos de actividade em matéria
de projectos.

Ora, na medida em que o proponente escolhido era também o prestador de servi-
cos tradicional encarregado do desenvolvimento, da manutencdo, do apoio e das
actividades de projectos relativos a aplicacdo informdtica em causa, era também o
que estava em melhor posicdo de, pela sua experiéncia, avaliar quais poderiam ser
as necessidades reais do BEI, em termos de capacidade para fornecer uma equipa
proveniente dos seus recursos préprios para responder aos pedidos de prestacoes de
servicos suplementares que poderiam ser expressos pelo BEI no 4mbito da execucio
do contrato. De onde resulta que a imprecisdo do critério de adjudicagdo intitula-
do «Capacidade para fornecer uma equipa proveniente dos seus recursos préprios»
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pode, na prética, levar ao favorecimento de um dos proponentes, o actual adjudicata-
rio, em detrimento dos outros proponentes, nomeadamente da recorrente, violando
o principio da igualdade de tratamento, em virtude do qual os proponentes devem
dispor das mesmas oportunidades na formulacgdo dos termos da sua proposta.

Por conseguinte, hd que declarar que os principios da proporcionalidade e da igual-
dade de tratamento, assim como o ponto 2.5.1.2 do Guia, que aplica estes principios,
se opdem a que, no ambito do presente procedimento de concurso, o BEI tenha em
conta a capacidade dos proponentes para fornecerem a totalidade dos servigos espe-
rados no &mbito do contrato, ndo a titulo de «critério de seleccdo» dos proponentes,
mas a titulo de «critério de adjudicacdo» do contrato, e a que se baseie, a este respeito,
num critério impreciso susceptivel de favorecer, na pratica, o proponente escolhido,
que era também o actual co-contratante tradicional que forneceu anteriormente os
servicos em causa.

Perante as consideracdes expostas, ha que julgar procedentes o terceiro e o quarto
fundamentos do recurso.

Quanto ao sexto fundamento

— Argumentos das partes

A recorrente sustenta que o BEI violou o artigo 99.° do regulamento financeiro, o
artigo 148.°, n.” 1 e 2, das normas de execucéo e os principios da igualdade de trata-
mento, da transparéncia e da ndo discrimina¢do, como consagrados no artigo 89.° do
regulamento financeiro, conjugado com o seu considerando 18, e na jurisprudéncia,
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na pratica da Comissdo ou na doutrina, na medida em que adjudicou o contrato ao
proponente escolhido apds este ter, na sequéncia de contactos ocultos com o BEI, mo-
dificado substancialmente os termos da sua proposta, quer do ponto de vista do preco
quer da qualidade. Resulta da nota de 31 de Janeiro de 2008 que, depois da abertura
das propostas e da sua avaliacdo, o comité de avaliagdo recomendou a proposta do
proponente escolhido. Todavia, apds ter verificado que esta proposta era a mais ele-
vada de todas as propostas, o comité de avaliacdo decidiu realizar uma reunido com o
proponente escolhido a fim de obter esclarecimentos sobre certos pontos que ficaram
em suspenso, nomeadamente os aspectos financeiros da proposta, antes de continuar
o procedimento de concurso. No decurso desta reunido, o proponente escolhido mo-
dificou substancialmente os termos da sua proposta, a fim de baixar o preco previsto
para o servico, reduzindo correlativamente a sua qualidade. Em particular, o pro-
ponente escolhido prometeu reduzir o preco previsto na sua proposta modificando,
nomeadamente, o pessoal encarregado do contrato para obter uma composi¢do mais
equilibrada e, portanto, fornecendo um niimero menor de consultores experientes.
Foi na sequéncia destas negociagdes ilegais que o BEI decidiu adjudicar o contrato
ao proponente escolhido. De onde resulta que a proposta finalmente escolhida pelo
BEI foi substancialmente diferente e, o que é mais importante a luz da ponderacédo
relativa dos critérios de adjudicacédo especificados no caderno de encargos, de menor
qualidade do que a que tinha sido avaliada pelo comité de avaliagdo. Ora, esta menor
qualidade da «proposta final» do proponente escolhido, relativamente a sua «pro-
posta inicial», ndo foi tida em conta quando da avaliacdo comparativa das propostas,
como conduzida pelo comité de avaliacéo.

A este propésito, a recorrente convida o Tribunal Geral a comparar a experiéncia do
pessoal que consta da proposta do proponente escolhido com a do pessoal finalmente
por ele oferecido e a declarar que, na falta das negociacdes ilegalmente realizadas
com o BEI e dos erros manifestos de apreciacdo que viciam a decisdo impugnada, o
contrato lhe teria sido adjudicado. De qualquer modo, a recorrente defende que se o
procedimento de concurso tivesse respeitado o principio da igualdade de tratamento
e tivesse sido transparente, teria também podido melhorar consideravelmente a sua
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«proposta inicial» a luz dos critérios de adjudicacdo adoptados, o que poderia tam-
bém ter-lhe permitido obter o contrato.

155 O BEI refuta os argumentos da recorrente e pede que se considere improcedente o
sexto fundamento. Observa que nem o regulamento financeiro nem as normas de
execucdo se destinam a regular o procedimento de concurso. Além disso, a recor-
rente ndo tinha interesse em suscitar o presente fundamento. Segundo o BE], as dis-
cussdes com o proponente escolhido sé tiveram lugar ap6s o encerramento da fase
de avaliacdo comparativa das propostas, que classificava a proposta do proponente
escolhido em primeiro lugar, enquanto a da recorrente ocupava apenas o segundo
lugar e, portanto, num momento em que o proponente escolhido ja tinha obtido o
contrato. Ndo se deve portanto considerar que estes contactos tiveram lugar no de-
curso do processo de adjudicacdo do contrato, na acepc¢do do ponto 2.5.2 do Guia,
ou mesmo do artigo 99.° do regulamento financeiro que foi invocado pela recorrente.
De qualquer modo, estes contactos ndo disseram respeito a modificacdo da proposta
do proponente escolhido, classificada em primeiro lugar apés a avaliagdo compara-
tiva das propostas, nem conduziram a tal resultado. Apenas se debrucaram sobre as
normas de execucio do contrato pelo proponente escolhido, em conformidade com
os termos da sua proposta, e ndo foram, de qualquer modo, susceptiveis de alterar a
classificacdo adoptada apds a avaliacdo comparativa das propostas. Do ponto de vista
financeiro, a reducdo dos valores didrios previstos para os «programadores seniores
de software» e dos previstos para os «programadores de nivel intermédio de softwa-
re», bem como a substituicdo de alguns dos «programadores seniores de software»
da equipa principal proposta por membros do pessoal «mais jovem» ndo podiam ter
por efeito alterar a classificacdo da proposta do proponente escolhido relativamente
a das propostas dos outros proponentes, entre os quais a recorrente, pelo que nio
foram prejudiciais para estes tltimos. Do ponto de vista técnico, a substituicdo de
alguns dos «programadores seniores de software» da equipa principal proposta pelo
proponente escolhido por membros do pessoal «mais jovem» ndo gerou uma degra-
dacdo relativa do valor técnico da proposta deste, uma vez que o pessoal substituido
constava do quadro dos perfis do pessoal, anexado a referida proposta, e que o valor
técnico desta proposta foi avaliado tendo em conta ndo s6 as qualificacdes resultan-
tes dos curricula vitae dos membros da equipa principal proposta, como também
as qualificagdes das pessoas integradas no quadro dos perfis do pessoal em questéo.
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A referéncia a «composicdo de uma equipa mais equilibrada» néo significou que o
pessoal principal, que constava da proposta do proponente escolhido para constituir
a equipa encarregada da execugdo do contrato, ia ser alterado, mas apenas que esse
pessoal ia permitir constituir uma equipa «mais equilibrada» do que a que o referido
proponente tinha estabelecido para a execugéo do anterior contrato relativo a aplica-
cdo informdtica em causa. Assim, a jurisprudéncia aplicidvel na matéria ndo permite
concluir que os contactos ocorridos entre ele e o proponente, posteriormente & fase
de avaliacdo comparativa das propostas, afectaram a validade da decisdo impugnada e
a recorrente ndo tem razio ao invocar, no caso em apre¢o, uma viola¢do do principio
da igualdade de tratamento ou da transparéncia.

— Apreciagdo do Tribunal Geral

A recorrente ndo tem razédo ao alegar uma violagéo dos artigos 89.° e 99.° do regula-
mento financeiro e do artigo 148.°, n.” 1 e 2, das normas de execugdo, uma vez que o
procedimento de concurso e a decisdo impugnada ndo sdo regulados nem pelo regu-
lamento financeiro nem, a fortiori, pelas suas normas de execucéo (v. n.° 87, supra).
Ha portanto que considerar improcedente o sexto fundamento, na parte em que se
baseia nessa violacdo.

Todavia, este sexto fundamento deve ser analisado na parte em que suscita uma ale-
gacdo relativa a violacdo dos principios da igualdade de tratamento, da ndo discrimi-
nacdo e da transparéncia, que sdo aplicaveis ao procedimento de concurso e a decisdo
impugnada pelas razoes expostas no n.° 88, supra. Tendo em conta tanto a impor-
tdncia como o objectivo e o efeito ttil dos referidos principios, o respeito destes deve
ser assegurado também no caso de um concurso especifico como o do caso vertente,
tendo simultaneamente em conta, se for caso disso, especificidades que caracterizam
este ultimo processo.
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A este proposito, importa salientar que, tratando-se, no caso em aprec¢o, de um con-
trato de servigos adjudicado por sua prépria conta, de um valor total estimado, sem o
imposto sobre o valor acrescentado (IVA), entre 3500000 euros e 7 000 000 de euros,
o BEL em conformidade com as disposi¢oes do Guia, decidiu que havia que adjudicar
o contrato observando o procedimento aberto, publicar um andncio de concurso no
Jornal Oficial, elaborar o caderno de encargos, que definia as modalidades e as condi-
cdes do contrato, incluindo os critérios de adjudicacéo, e convidar todos os operado-
res econémicos que o tinham solicitado a apresentarem propostas nesta base.

Nestas condicdes, deve considerar-se que as disposicoes do Guia e, sendo caso disso,
as disposicoes da Directiva 2004/18 para as quais aquelas remetem constituem o qua-
dro juridico no qual o procedimento de concurso devia decorrer e incumbia ao BEI,
na sua qualidade de entidade adjudicante, observar rigorosamente os critérios por
ele fixados ndo sé quando do procedimento de concurso enquanto tal que tinha por
objecto a avaliagdo comparativa das propostas e a escolha do adjudicatério, mas, em
termo mais gerais, até ao termo da fase de execucgdo do contrato em causa (v., neste
sentido, acérddo Comissdo/CAS Succhi di Frutta, n.° 89, supra, n.° 115).

Se a proposta de um proponente, que néo foi preterido no procedimento de concurso
e preenche os critérios de seleccdo enunciados no antincio de concurso ou no ca-
derno de encargos, ndo se afigura, do ponto de vista da entidade adjudicante, a mais
vantajosa economicamente, a luz dos critérios de adjudicagdo enunciados no anincio
de concurso ou no caderno de encargos, deve ser afastada pela entidade adjudicante,
ndo estando esta autorizada, todavia, a alterar a economia geral do contrato ao mo-
dificar uma das condi¢oes essenciais da sua adjudicacdo. Com efeito, se a entidade
adjudicante estivesse autorizada a modificar a sua vontade, quando do procedimento
de concurso, as proprias condi¢des da adjudicacdo, na falta de habilitacdo expressa
neste sentido constante das disposi¢des pertinentes aplicaveis, os termos que regem
a adjudicacdo do contrato, conforme estipulados inicialmente, seriam desvirtuados
(acorddo Comissdo/CAS Succhi di Frutta, n.° 89, supra, n.° 120). Além disso, tal pra-
tica provocaria inelutavelmente uma violacdo dos principios da transparéncia e da
igualdade de tratamento dos proponentes, ji que a aplicacdo uniforme das condigoes
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de adjudicagdo e a objectividade do processo deixariam de estar garantidas (acérdio
Comissdao/CAS Succhi di Frutta, n.° 89, supra, n.° 121).

Estes principios estdo, de resto, reflectidos no ponto 2.5.2 do Guia, que enuncia no-
meadamente que, «[d]Jurante um processo de adjudicacdo de contrato, o [BEI] ndo
aceitard qualquer discussdo com os candidatos ou os proponentes susceptivel de
comprometer a objectividade do processo ou o principio do tratamento equitativo
dos operadores econémicos» e que se «[o] [BEI] pode em contrapartida contactar os
candidatos ou os proponentes por escrito a fim de obter esclarecimentos sobre pron-
tos precisos da sua candidatura ou da sua proposta», «[t]ais contactos ndo podem
todavia estar na origem de modificagdes nas condi¢des do pedido de participagéo ou
da proposta».

No caso em apreco, no ponto 1.2 do caderno de encargos, relativo a «[d]escricdo
do dominio» abrangido pelo contrato, era indicado que a aplicacdo informadtica em
causa era utilizada por cerca de 600 pessoas, que uma equipa de dez pessoas externas
ao pessoal do BEI estava contratada para garantir a manutencdo ou o apoio e a acti-
vidade de projectos (quatro pessoas estavam afectadas & manutencéo e seis pessoas
estavam afectadas aos projectos) e que uma dezena de projectos estavam actualmente
em curso. Além disso, era precisado que quatro membros do pessoal do BEI desem-
penhavam um papel de supervisdo ou de gestdo de projecto, mas estavam também
cada vez mais implicados nas actividades técnicas, ou seja, nas discussdes sobre a
arquitectura. Estava previsto implementar procedimentos de anédlise de c6digo num
futuro préximo. Por fim, nos anos vindouros, esperava-se que o volume da activida-
de de projectos diminuisse, de modo que os nimeros referidos pelo BEI deviam ser
considerados um mdaximo pelos potenciais proponentes, ainda que nao se pudesse ex-
cluir que novos mandatos de empréstimo ou novas operagoes especificas aprovadas
pelo BEI pudessem gerar novos picos de actividade em matéria de projectos.

Nos termos do ponto 6.5 do caderno de encargos, relativo ao «[p]erfil do pessoal», o
proponente devia fornecer um perfil claro das competéncias de todo o pessoal dispo-
nivel ao completar o quadro dos perfis do pessoal. Neste tltimo, um mesmo membro
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do pessoal nio devia ser contabilizado em mais de um perfil. Além disso, os propo-
nentes deviam fornecer curricula vitae an6nimos de um «fundo comum principal de
recursos disponiveis» correspondendo aos diferentes perfis identificados no quadro
dos perfis do pessoal (a seguir «equipa principal»). O exacto empregador (o membro
em causa no caso das propostas agrupadas ou da subcontratacéo) de cada um dos
membros da equipa principal devia ser indicado em cada curriculum vitae. De acordo
com as informacgdes dadas no ponto 1.2 do caderno de encargos, o nimero minimo
de curricula vitae exigidos para cada um dos cinco perfis tipo identificados no quadro
dos perfis do pessoal era definido da seguinte forma: dois curricula vitae de «analista
dos sistemas de gestdo», dois curricula vitae de «especialista da arquitectura técni-
ca», dois curricula vitae de «programador de nivel intermédio de software»] e dois
curricula vitae de «programador sénior de software». Além disso, um mesmo curri-
culum vitae nido devia ser apresentado para mais de um perfil.

O ponto 6.8 do caderno de encargos, relativo ao «[p]erfil de custo», indicava nome-
adamente que os precos deviam ser dados em euros, sem IVA. Deviam incluir todo
o tipo de despesas, que nédo seriam reembolsadas separadamente pelo BEI. O propo-
nente devia completar o quadro dos perfis de custo constante em anexo ao caderno
de encargos. Os custos deviam ser apresentados sob a forma de valores didrios para
0s «servicos continuos» e 0s «servicos pontuais». Se o proponente ou o fornecedor
de servicos pretendessem aplicar valores diferentes pelos servicos prestados «fora das
horas de servico», ou seja, depois das 19horas e antes das 8 horas, e pelos servicos
prestados durante os fins-de-semana ou as férias, tais valores deviam também ser
claramente indicados no quadro. Estes ultimos seriam também aplicdveis aos ser-
vicos prestados para fazer face a eventuais novos picos de actividade em matéria de
projectos (v. n.° 162, supra).

O ponto 7.1 do caderno de encargos, relativo aos «[c]ritérios de adjudicagdo», indica-
va que o contrato seria adjudicado a proposta economicamente mais vantajosa, a luz
dos critérios de adjudicacéo e das suas ponderagdes relativas (v. n.° 3, supra). No que
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respeita aos critérios técnicos, o ponto 7.1.1 do caderno de encargos precisava que o
«nivel de conformidade das competéncias e qualificacbes do pessoal proposto» e a
«capacidade para fornecer uma equipa proveniente dos seus recursos proprios», ou
seja, dois critérios que representavam, juntos, 60% dos pontos da classificagdo global,
seriam avaliados e classificados com base no quadro completado dos perfis do pessoal
e na equipa principal proposta, sob a forma de curriculum vitae, pelos proponentes,
de acordo com os termos do ponto 6.5 do caderno de encargos. Isso foi confirmado
aos proponentes na lista de «Perguntas e respostas». No que respeita ao critério fi-
nanceiro, o ponto 7.1.2 do caderno de encargos precisava que o perfil de custo de cada
proponente seria avaliado e classificado com base num valor didrio médio ponderado
calculado para cada proponente. A ponderacéo, tendo em conta os perfis das pes-
soas com mais possibilidades de serem destacadas para a execucdo do contrato, era
precisada no quadro dos perfis de custo. Por fim, os pontos 7.1.1 e 7.1.2 do caderno
de encargos dispunham que o BEI poderia convidar os proponentes para entrevistas,
mas que, todavia, estes tGltimos ndo seriam autorizados a modificar os termos da sua
proposta escrita apds a entrega da mesma.

No plano técnico, o quadro dos perfis do pessoal implicava, para cada um dos cinco
perfis-tipo, que se precisasse, em geral e para cada uma das competéncias associadas
a cada perfil-tipo, o nome dos membros do pessoal disponiveis, distinguindo entre
estes os «membros do pessoal com uma experiéncia total inferior a trés anos», os
«membros do pessoal com uma experiéncia total superior a trés anos» e 0os «mem-
bros do pessoal com uma experiéncia superior a dois anos ao servico do fornecedor
dos servicos».

No plano financeiro, o quadro dos perfis de custo implicava atribuir, a cada um dos
perfis-tipo e a cada tipo de servigos, um valor didrio médio. As ponderacoes relati-
vas dos valores didrios médios para cada tipo de servigos eram definidas da seguinte
forma: 45% dos pontos para o custo dos «servicos continuos», 45% dos pontos para
o custo dos «servicos pontuais», 5% dos pontos para o custo dos servicos prestados
«fora das horas de servico» e 5% dos pontos para o custo dos servicos prestados
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durante os «fins de semana/férias». As ponderacoes relativas dos valores didrios mé-
dios de cada um dos perfis-tipo eram, de acordo com o ponto 7.1.2 do caderno de
encargos e tendo em conta os «perfis com mais possibilidades de serem destacados»
resultantes do ponto 6.5 do caderno de encargos, de 15% dos pontos para o perfil de
«analista dos sistemas de gestdo», de 15% dos pontos para o perfil de «especialista
da arquitectura técnica», de 15% dos pontos para o perfil de «programador janior de
software», de 40% dos pontos para o perfil de «programador de nivel intermédio de
software» e de 15% dos pontos para o perfil de «programador sénior de software».

No caso em apreco, resulta da nota de 31 de Janeiro de 2008 e das explica¢des forne-
cidas pelo BEI na sua carta de 15 de Dezembro de 2009 que, apds a fase da avaliacdo
comparativa das propostas, o BEI estava preocupado com o facto de a proposta do
proponente escolhido, classificada em primeira posicdo, ser a mais elevada, e que,
por conseguinte, decidiu organizar uma reunido com o proponente escolhido para
esclarecer com ele os pontos em suspenso e, nomeadamente, os aspectos financeiros
da sua proposta, antes de continuar o procedimento de concurso. Além disso, resulta
da nota de 31 de Janeiro de 2008 que esta reunido teve lugar em 29 de Janeiro de 2008
e que, nela, o proponente escolhido indicou a entidade adjudicante que podia tentar
obter «uma composicdo da equipa mais equilibrada (actualmente quase exclusiva-
mente composta por consultores “seniores”)» e reduzir de 750 para 720 euros o valor
didrio do pessoal correspondente ao perfil de «programador sénior de software» e de
665 para 650 euros o valor didrio do pessoal correspondente ao perfil de «programa-
dor de nivel intermédio de software». S6 depois desta reunido e tendo em conta as
propostas assim formuladas pelo proponente escolhido é que, em 31 de Janeiro de
2008, o director do departamento das tecnologias da informacdo do BEI, mediante
parecer favoravel do comité de avaliacédo, decidiu adjudicar o contrato ao proponente
escolhido, decisdo que foi depois confirmada pelo presidente do BEI (v. n.** 20 e 43,
supra). Em 12 e 17 de Junho de 2008, o contrato foi assinado respectivamente pelo
BEI e pelo proponente escolhido (v. n.° 8, supra). De acordo com as disposi¢oes do
ponto 2.4.1 do Guia relativas a «[p]ublicacdo dos antncios», segundo as quais a data
de encerramento do processo corresponde a data da assinatura do contrato, o proce-
dimento de concurso foi encerrado em 17 de Junho de 2008, ou seja, a data da assi-
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natura do acordo-quadro. De onde resulta que o BEI nido tem razido ao defender que,
em 29 de Janeiro de 2008, o contrato tinha sido adjudicado ao proponente escolhido e
que o procedimento de concurso tinha ja sido encerrado quando a reunido teve lugar.

Além disso, resulta dos documentos apresentados pelo BEI que, apds a avaliacéo
comparativa das propostas, este ndo estava plenamente satisfeito com o resultado
obtido na aplicacdo das ponderagoes relativas dos critérios de adjudicagdo, ou seja,
75% dos pontos para os critérios técnicos e 25% dos pontos para o critério financei-
ro, que tinham permitido obter uma proposta para um servico de um grande valor
técnico, mas por um preco global mais elevado do que o das outras propostas, o que,
nomeadamente, o levou a organizar a reunifo de 29 de Janeiro de 2008. Resulta tam-
bém desses documentos que esta ultima reunido permitiu ao proponente escolhido
responder as preocupacdes relativas ao preco global previsto na sua proposta que
tinham sido expressas pela entidade adjudicante e que esta foi, assim, determinan-
te para a adjudicacdo do contrato. Com efeito, na reunio, o proponente escolhido
aceitou diminuir o prego global previsto na sua proposta, reduzindo o valor didrio
para o pessoal correspondente aos perfis de «programador sénior de software» e de
«programador de nivel intermédio de software», como identificados no quadro dos
perfis do pessoal, bem como tentando obter «uma composi¢do da equipa mais equi-
librada (actualmente quase exclusivamente composta por consultores “seniores”)».
Deste ponto de vista, a férmula segundo a qual, ap6s a reunido de 29 de Janeiro de
2008, os membros do comité mantiveram a sua recomendacéo de adjudicar o contra-
to ao proponente escolhido, constante da nota de 31 de Janeiro de 2008, ndo pode ser
considerada a prova de uma nova avaliacdo comparativa das propostas, mas a simples
reiteracdo, pelo comité de avaliacdo, do seu parecer anterior, perante a circunstincia
de o proponente escolhido ter respondido as preocupacdes de ordem financeira ex-
pressas pela entidade adjudicante.

No que respeita a reducéo dos valores didrios que constam do quadro dos perfis de
custo que o proponente escolhido tinha completado e anexado a sua proposta, levou,
a posteriori, a uma modificacdo dos termos na base dos quais tinha sido financeira-
mente avaliada, pelo comité de avaliacdo, a proposta do proponente escolhido.
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Quanto a férmula segundo a qual o proponente escolhido zelaria por «uma compo-
sicdo da equipa mais equilibrada (hoje em dia quase exclusivamente composta por
consultores “seniores”)», o proprio BEI explicou, nas suas observacoes de 26 de Fe-
vereiro de 2010, que se reportava ao facto de «durante a reunido [de 29 de Janeiro de
2008], [o proponente escolhido] t[er] proposto substituir alguns desses consultores
[correspondentes aos “programadores seniores de software” propostos] por pesso-
al mais novo». No contexto do caso em apreco, em que o BEI procurava, na pra-
tica, conseguir que o proponente escolhido diminuisse o preco global previsto na
sua proposta, a fim de o aproximar dos propostos pelos outros proponentes, a Gnica
explicacdo credivel para tal férmula é a de que o proponente escolhido ia, na pratica,
substituir alguns «programadores seniores de software» da equipa principal proposta
por membros do pessoal «mais novo». Com efeito, na medida em que o preco global
previsto para o servico dependia directamente do valor didrio médio ponderado da
equipa principal, definida como a equipa que tinha mais possibilidades de ser desta-
cada no caso de o proponente obter o contrato, esse preco podia ser efectivamente
reduzido modificando a composicdo da equipa principal proposta, pela substituicéo
do pessoal mais dispendioso, porque mais qualificado, ou seja, «consultores seniores»
que correspondiam ao perfil de «programador sénior de software», por um pesso-
al menos dispendioso, porque menos qualificado, ou seja, «consultores mais novos»
que podiam corresponder aos perfis de «programador de nivel intermédio de softwa-
re» e de «programador junior de software», como resulta das observacoes do BEI de
26 de Fevereiro de 2010.

O BEI néo forneceu qualquer elemento de prova que demonstrasse que, apesar das
disposi¢oes adoptadas na reunido de 29 de Janeiro de 2008, as pessoas que efectiva-
mente foram destacadas pelo proponente escolhido para a execucdo do contrato cor-
respondem as que compunham a equipa principal proposta, sob a forma de curricu-
lum vitae, e com base na qual a referida proposta tinha sido técnica e financeiramente
avaliada pelo comité de avaliacdo. De resto, nas suas observacoes de 26 de Fevereiro
de 2010, o BEI nio defende que a composicdo da equipa principal indicada, sob a
forma de curriculum vitae, pelo proponente nido tinha sido alterada na sequéncia
da reunido de 29 de Janeiro de 2008, mas apenas que esta modificacdo ndo podia ser
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equiparada a uma verdadeira modificacdo da referida proposta, na medida em que o
«pessoal mais novo» que substituiu os «consultores seniores» da equipa principal ja
tinha sido integrado no quadro dos perfis do pessoal que o proponente escolhido ti-
nha completado e anexado a essa proposta. No entanto, na medida em que a avaliacdo
comparativa das propostas no plano técnico dependia nomeadamente da qualificacdo
das pessoas que compunham a equipa principal indicada pelo proponente, como re-
sultante dos curricula vitae dessas pessoas, anexados as propostas, a composicdo de
uma equipa principal mais equilibrada, obtida gracas a substituicdo de alguns «pro-
gramadores seniores de software» por membros do pessoal «mais novo», mesmo que
através da integracdo de pessoas ji mencionadas no quadro dos perfis do pessoal
que o proponente escolhido tinha anexado a sua proposta, sé podia conduzir a uma
alteracio a posteriori dos termos com base nos quais a referida proposta tinha sido
avaliada pelo comité de avaliacdo, quer no plano técnico quer no plano financeiro.

Além disso, parece que o BEI procura justificar a proposta feita pelo proponente esco-
lhido na reunido de 29 de Janeiro de 2008 com o facto de, como indicado no caderno
de encargos, poder nédo ser necessdrio que a equipa efectivamente destacada no am-
bito da execucdo do contrato seja tdo qualificada como a que estava até 14 encarregada
da manutencéo, do apoio e do desenvolvimento da aplicacdo informética em causa (v.
n.° 162, supra) e que tinha servido de referéncia para definir, no caderno de encargos,
a composicdo da equipa principal com base na qual as propostas dos proponentes
iriam ser especialmente avaliadas, quer no plano técnico quer no plano financeiro
(v. n.° 162, supra). Mesmo admitindo que a execu¢do do contrato pelo proponente
escolhido pudesse efectivamente bastar-se com um pessoal menos qualificado do que
o que tinha até ali estado encarregado da referida aplicacdo, isso ndo chega, todavia,
para justificar que o proponente escolhido modifique a composi¢do da equipa princi-
pal que tinha proposto como a que podia ser destacada no caso de obter o contrato,
para baixar o preco global previsto na referida proposta e assim satisfazer uma nova
exigéncia formulada pela entidade adjudicante com vista a adjudicagéo do contrato.
Efectivamente, trata-se de uma alteracgéo a posteriori dos termos com base nos quais a
proposta do proponente escolhido tinha sido avaliada pelo comité de avaliacdo, quer
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no plano técnico quer no plano financeiro, sem que os proponentes preteridos, entre
0s quais a recorrente, tivessem tido a mesma possibilidade de modificar as respectivas
propostas.

Resulta dos desenvolvimentos expostos que, no contexto do caso em apreco, o BEI
ndo tem razdo quando afirma que a reunido de 29 de Janeiro de 2008 tinha tido por
Unico objectivo discutir certas modalidades de execu¢do do contrato com o propo-
nente escolhido e ndo modificar o conteiido da proposta deste dGltimo com vista a
adjudicar-lhe o contrato.

Resulta, por outro lado, dos referidos desenvolvimentos que estas modificacoes fal-
searam, ndo apenas a avaliacdo financeira da proposta do proponente escolhido, mas
também a sua avaliacdo técnica. Além disso, os contractos entre o BEI e o propo-
nente escolhido conduziram, na pratica, a modificacdo das ponderacdes relativas dos
critérios de adjudicacdo. Com efeito, estas negociagoes e o resultado a que deram
origem, ou seja, a modificacdo da proposta do proponente escolhido, conduziram a
que, na pratica, o BEI tenha concedido ao critério financeiro uma importancia rela-
tiva superior a dos critérios técnicos, como definidos nos documentos de concurso
com base nos quais as propostas tinham, néo s6 sido preparadas pelos proponentes,
como também comparadas pelo comité de avaliacdo. Ora, ndo ha qualquer davida de
que a importancia relativa acrescida que foi a final concedida pelo BEI ao critério fi-
nanceiro, para efeitos da adjudicacdo do contrato ao proponente escolhido, teria sido
mais favoravel a recorrente se lhe tivesse sido também aplicada quando da avaliacdo
comparativa das propostas, na medida em que a sua proposta era a que propunha o
preco mais baixo e que tinha assim obtido a melhor classificacéo a titulo do critério
financeiro.

No entanto, o BEI considera que estas modificacdes nio falsearam a avaliacdo com-
parativa das propostas de maneira a afectar os direitos dos proponentes preteridos
apds a avaliacdo.
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Mesmo admitindo, como defende implicitamente o BEI referindo-se nomeada-
mente ao acérddo do Tribunal de Justica de 25 de Abril de 1996, Comissdo/Bélgica
(C-87/94, Colect., p. I-2043, n.° 59), que a anulagdo de uma decisdo de adjudicagido de
um contrato publico adoptada apds um processo falseado pelo facto de o proponente
escolhido ter sido autorizado a modificar o teor da sua proposta estd sujeita a declara-
¢do, pelo drgdo jurisdicional, de que a tomada em consideragdo da referida alteragdo
modificou, com prejuizo dos demais concorrentes, as condi¢des da comparacio das
propostas, de modo que a classificacdo dos concorrentes pode ter sido influenciada,
ha que salientar que tal efeito pode efectivamente ser declarado nas circunstincias do
caso em apreco.

Na verdade, do ponto de vista financeiro, as modifica¢des controvertidas s6 puderam
ter por efeito melhorar a avaliagdo da proposta do proponente escolhido em relacéo
as dos outros proponentes, nomeadamente a da recorrente. No entanto, é errado de-
fender que, no plano técnico, a substituicdo de alguns dos «programadores seniores
de software» da equipa principal proposta pelo proponente escolhido por membros
do pessoal «mais novo» ndo teve por efeito modificar a avaliacdo da proposta do
proponente escolhido. A este respeito, resulta dos elementos dos autos e, em par-
ticular, da lista de «Perguntas e respostas» que «o [BEI] deseja[va] garantir que [o
adjudicatario do contrato] ndo tinha apenas um pessoal competente e experiente su-
ficientemente numeroso para constituir uma equipa principal, como ti[nha] também
a sua disposicdo uma reserva de recursos adequados, em termos de competéncia e
de experiéncia, para responder a necessidades suplementares». Neste contexto, «os
[curricula vitae] [devia]m corresponder a equipa principal proposta pelo proponente
enquanto o quadro dos perfis do pessoal fornece[ria] uma indica¢do da profundidade
e da amplitude da competéncia e da experiéncia a disposi¢cdo do proponente que o
[BEI] poderia mobilizar». Assim, enquanto os curricula vitae se destinavam a permi-
tir ao BEI apreciar as qualificacdes da equipa principal proposta pelo proponente, ou
seja, as pessoas que correspondiam aos perfis que, segundo os termos do ponto 7.1.2
do caderno de encargos, tinham mais possibilidades de serem destacados no 4mbi-
to da execucdo do contrato (v. n.° 165, supra), o quadro dos perfis do pessoal devia
permitir ao BEI apreciar a qualificagdo geral do pessoal a disposi¢do do proponente,
com o qual poderia contar para responder a necessidades suplementares. Nessas cir-
cunstincias, a substitui¢do de alguns «programadores seniores de software» da equi-
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pa principal proposta pelo proponente escolhido no dmbito da sua proposta, cujos
curricula vitae tinham sido tidos em conta para efeitos de verificacdo da qualificacéo
técnica da referida equipa, por membros do pessoal «mais novo», cujas qualificagoes
eram necessariamente menores, s6 pode ter tido por efeito degradar o valor técnico
global dessa proposta em relacdo as dos outros proponentes, nomeadamente da re-
corrente.

Tendo em conta as ponderagdes relativas dos critérios de adjudicagéo, ou seja, 25%
dos pontos para o critério financeiro e 75% dos pontos para os critérios técnicos, e
uma vez que a propria avaliagio comparativa das propostas assentava em 60% na
andlise dos curricula vitae e do quadro dos perfis do pessoal propostos pelos propo-
nentes (v. n.° 165 supra), pode considerar-se que a melhoria da avaliacdo financeira da
proposta do proponente escolhido, susceptivel de resultar da redugéo do preco global
previsto nessa proposta, ndo era de natureza a compensar a degradacdo da avaliacdo
técnica da referida proposta que podia eventualmente resultar da substituicdo de al-
guns dos «programadores seniores de software» da equipa principal proposta, por
membros do pessoal «mais novo». De onde resulta que as modificacdes introduzidas
a posteriori na proposta do proponente escolhido sé puderam ter um efeito global
desfavoravel sobre a sua avaliagdo na hipétese de uma nova avaliacdo comparativa
das propostas.

De qualquer modo, na fase da adjudicagéo do contrato ao proponente escolhido, o
BEL na prética, modificou as ponderagdes relativas dos critérios técnicos e do critério
financeiro, como definidas nos documentos oficiais do concurso, para conceder uma
importéncia acrescida ao critério financeiro (v. n.° 175, supra).

No caso em apreco, o Tribunal ndo dispoe de qualquer elemento que lhe permita
concluir ou excluir, com certeza, que as modificagdes da proposta do proponente es-
colhido e das ponderacdes relativas dos critérios técnicos e do critério financeiro, na
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sequéncia da reunio de 29 de Janeiro de 2008, e anteriormente & adopcéo da decisio
impugnada, foram susceptiveis de falsear a avaliacdo comparativa das propostas em
detrimento dos proponentes preteridos, nomeadamente da recorrente, de tal modo
que o resultado do procedimento de concurso foi afectado. Sendo o BEI o melhor co-
locado para apresentar provas a este propdsito, é ele que deve suportar as consequén-
cias dessa incerteza (v., neste sentido e por analogia, acérdao do Tribunal de Justica de
8 de Outubro de 1986, Leussink/Comissdo, 169/83 e 136/84, Colect., p. 2801, n.° 17).
Importa portanto acolher a tese da recorrente, segundo a qual as modificagoes refe-
ridas sdo susceptiveis de falsear o resultado do concurso, de tal modo que a privaram
ilegalmente de uma oportunidade real de o contrato lhe ser adjudicado.

Resulta do exposto que, ao ter imposto ao proponente escolhido, na reunido de
29 de Janeiro de 2008, a modificagdo da sua proposta, o BEL, com a decisdo impugna-
da, que adoptou em 31 de Janeiro de 2008 tendo em conta esta modificagio, violou
os principios da igualdade de tratamento, da ndo discriminagio e da transparéncia,
sendo susceptivel de ter falseado o resultado do procedimento de concurso ao privar
ilegalmente a recorrente de uma oportunidade real de o contrato lhe ser adjudicado.

Perante o exposto, ha que considerar procedente o sexto fundamento do recurso.

Quanto ao quinto fundamento

— Argumentos das partes

A recorrente afirma que o BEI violou o direito aplicével aos procedimentos de con-
curso e o principio da igualdade de tratamento, ao ter adoptado a decisdo impugnada
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com base nas ponderagdes relativas dos critérios de adjudicacgdo, ou seja, 75% dos
pontos para os critérios técnicos e 25% dos pontos para o critério financeiro. De
acordo com os principios da boa gestdo financeira, como reflectidos no artigo 36.° da
Directiva 92/50, no artigo 34.° da Directiva 93/38/CEE do Conselho, de 14 de Junho
de 1993, relativa a coordenacédo dos processos de celebracido de contratos nos protec-
¢do da 4gua, da energia, dos transportes e das telecomunicacgoes (JO L 199, p. 84), no
artigo 138.°, n.° 3, das normas de execugdo e na jurisprudéncia, quando a adjudicagéo
de um contrato se faz a proposta economicamente mais vantajosa, a entidade adju-
dicante deve fixar as ponderacdes relativas dos critérios de adjudicagdo zelando por
ndo neutralizar ou minimizar o «efeito preco» de modo a que o procedimento de con-
curso possa levar a adjudicacdo de um contrato publico irrazoavelmente dispendioso
relativamente as necessidades efectivas da administracéo.

A recorrente defende que, na quase totalidade dos processos de adjudicacdo de con-
tratos lancados pela administracdo comunitaria por sua conta durante estes dltimos
quinze anos, a avaliacdo comparativa das propostas foi operada através da previsio,
quanto as ponderagdes relativas dos critérios de adjudicacdo, de uma ponderacgio de
50% dos pontos ou de cerca de 50% dos pontos para o critério financeiro, quando
ndo se tratava de uma adjudicagdo. Esta pratica corresponde aos principios de uma
boa gestdo financeira, no &mbito da qual o comité de avaliacdo atribui, antes de mais,
um certo numero de pontos a cada proposta em funcéo do seu valor técnico, e depois
divide este nimero de pontos pelo preco da proposta, sendo o contrato adjudicado ao
proponente que obtenha a nota mais elevada. Neste 4mbito, a qualidade é garantida
pelos critérios de seleccdo dos proponentes e pela utilizacdo de limites associados
aos critérios técnicos na fase de adjudicacdo. Em contrapartida, as ponderagdes re-
lativas dos critérios de adjudicacdo utilizados no caso em apreco, ou seja, 75% dos
pontos para os critérios técnicos e apenas 25% dos pontos para o critério financeiro,
revelam uma ma gestdo financeira que conduz a neutralizacdo ou minimizacdo do
«efeito preco» num procedimento de concurso, que, no entanto, é suposto seleccio-
nar a proposta «economicamente mais vantajosa», podendo conduzir a aquisicdo de
servicos irrazoavelmente dispendiosos para a administracdo, ao encorajar os propo-
nentes a desenvolver excessivamente o valor técnico das suas propostas, com o tinico
objectivo de obterem a melhor nota possivel e, no final, obterem a adjudicacéo do
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contrato. Estas ponderac¢des inabituais, & luz da prética da administragdo comuni-
tdria, constituem, por outro lado, uma discriminacdo indirecta na medida em que
colocam nitidamente em desvantagem as pequenas e médias empresas relativamente
aos proponentes que tém a capacidade de apresentar propostas com um valor técnico
muito superior as necessidades efectivas do contrato publico em causa. Sdo, portanto,
contrérias ao principio da igualdade de tratamento entre os proponentes.

A recorrente considera por fim que o BEI ndo tem razéo ao alegar que a sua proposta
foi a «pior» na medida em que se apoia, para o fazer, nos resultados de uma avaliacio
ela prépria viciada de ilegalidade e desprovida de caricter objectivo. A este respeito,
afirma que a presente alegacdo devia ser conjugada com a alegacdo relativa a confusio
dos critérios.

Na réplica, a recorrente afirma que a neutralizacdo do «efeito preco» das propostas,
resultante das ponderacdes relativas dos critérios de adjudicacéo utilizados no caso
em apreco, viola o artigo 138.°, n.° 3, das normas de execucdo, nos termos do qual «a
ponderacéo relativa do critério [do] preco em relacido aos outros critérios nio deve
conduzir a neutralizagdo do critério [do] preco na escolha do adjudicatirio do con-
trato».

O BEI conclui pedindo que se considere improcedente o quinto fundamento. Afirma
que, segundo a jurisprudéncia, as entidades adjudicantes séo livres, ndo apenas de es-
colher os critérios de adjudicacdo do contrato, mas também de determinar as ponde-
ragoes relativas dos mesmos. Além disso, o ponto 2.5.1.2 do Guia indica claramente
que, no caso de um procedimento de concurso sujeito ao critério da proposta eco-
nomicamente mais vantajosa, que assenta numa relacdo qualidade/preco, os critérios
técnicos podem ser afectados por uma ponderacdo relativa mais importante do que
o critério financeiro. A titulo de comparacéo, o artigo 97.° do regulamento financeiro
e o artigo 138.° das normas de execugdo garantem também as entidades adjudican-
tes a flexibilidade necesséria para adaptar as ponderacoes relativas dos critérios de
adjudicagdo ao objecto do contrato, e o artigo 241.° das normas de execugdo prevé
que a administracdo comunitéria pode atribuir ponderacdes relativas aos critérios de
adjudicacgdo de 80% dos pontos para os critérios técnicos e de 20% dos pontos para
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o critério financeiro, quanto aos contratos de servi¢os adjudicados no ambito das
acgoes externas. No caso em apreco, o valor técnico das propostas e a competéncia
dos proponentes foram factores essenciais para o BEI, uma que vez que a aplicacdo
informdtica em causa devia ser o suporte das actividades de empréstimo que estdo no
cerne das suas missoes.

O BEI defende que as ponderagdes relativas dos critérios de adjudicacdo ndo foram
inabituais a luz dos contratos da mesma natureza por ele adjudicados ou, até, pelas
instituicoes, assim como a luz das normas de qualidade aplicadas pelo seu servigo
informdtico para os contratos de «servicos intelectuais de suporte de sistemas infor-
maticos».

Quanto a alegacdo da recorrente segundo a qual as ponderagdes relativas dos crité-
rios de adjudicacdo utilizados no caso em aprego a colocaram em desvantagem ao
neutralizar o «efeito preco» no procedimento de concurso, o BEI afirma que a re-
corrente ndo podia razoavelmente esperar que lhe fosse adjudicado o contrato ape-
nas porque tinha proposto o preco mais baixo. Mesmo que as ponderacgdes relativas
tivessem sido as indicadas pela recorrente, ou seja, 50% dos pontos para os critérios
técnicos e 50% dos pontos para o critério financeiro, a proposta da recorrente nio te-
ria sido escolhida, na medida em que a nota obtida pela sua proposta para os critérios
técnicos era nitidamente menos elevada do que a obtida pela proposta do proponente
escolhido para esses mesmos critérios. Quanto a experiéncia bancdria, a proposta do
proponente escolhido era muito completa, como demonstram os curricula vitae da
maior parte das pessoas por ele propostas, enquanto apenas um dos analistas propos-
tos pela recorrente dispunha das competéncias necessarias em matéria bancaria. A
recorrente ndo tem também razdo ao alegar que essas ponderagdes relativas neutra-
lizaram o «efeito preco» no procedimento de concurso, na medida em que, apesar de
um valor técnico que foi julgado o pior das cinco propostas ndo eliminadas no plano
técnico pelo comité de avaliacdo e pouco melhor do que as duas propostas eliminadas
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apds a avaliacdo técnica, a proposta da recorrente obteve a segunda melhor classifi-
cacdo global, tendo em conta a classificacdo obtida para o critério financeiro, uma vez
que prop0s o preco mais baixo.

— Apreciagdo do Tribunal Geral

Importa salientar que a decisdo impugnada nio se baseia nas ponderacdes relativas
dos critérios de adjudicagio inicialmente escolhidos (v. n.° 3, supra), afastando-se o
BEI das referidas ponderagdes ao ter imposto ao proponente que baixasse o prego
global previsto na sua proposta antes de lhe adjudicar o contrato (v. n.° 175, supra).
Todavia, na medida em que, ao rejeitar as propostas dos outros proponentes admiti-
dos a participar na avaliacdo comparativa das propostas, nomeadamente a da recor-
rente, a decisdo impugnada se baseia na aplicacdo das referidas ponderagdes relativas
dos critérios de adjudicagdo, a recorrente conserva um interesse em pedir a fiscaliza-
¢do da sua legalidade, a titulo incidental, independentemente da violagdo do principio
da igualdade de tratamento e da néo discriminagédo verificada no ambito da analise
do sexto fundamento, devido & modificagdo das ponderagdes relativas dos critérios
de adjudicagéo aplicdveis ao longo do procedimento de concurso (v. n.° 182, supra).

Segundo jurisprudéncia constante, a escolha da proposta economicamente mais van-
tajosa da as entidades adjudicantes liberdade ndo apenas para escolher os critérios de
adjudicacdo do contrato mas também para determinar as ponderagdes relativas dos
mesmos, desde que estas permitam uma avaliacdo sintética dos critérios tidos em
conta a fim de identificar a proposta economicamente mais vantajosa (v., neste senti-
do, ac6rdao do Tribunal de Justica de 27 de Outubro de 2005, Contse e o., C-234/03,
Colect., p. 1-9315, n.° 68, e jurisprudéncia referida, e acérddo Strabag Benelux/Conse-
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lho, n.° 109, supra, n.° 77). Por outro lado, de acordo com o principio da igualdade de
tratamento e da ndo discriminacio, as ponderacdes relativas dos diferentes critérios
ou subcritérios ndo devem ter sido adoptados tomando em consideracio elementos
susceptiveis de produzir efeitos discriminatérios relativamente a um dos proponen-
tes (v., neste sentido, acérddos do Tribunal de Justica de 24 de Novembro de 2005,
ATI EAC e Viaggi di Maio e o., C-331/04, Colect., p. I-10109, n.° 32, e Lianakis e o.,
n.° 142, supra, n.** 42 e 43).

Resulta da introdugdo do Guia que «o [BEI] considera que regra geral a melhor ma-
neira de aplicar [o]s principios [fundamentais da UE no dmbito dos procedimentos
de concurso] é organizar a concorréncia de proponentes qualificados e proceder a
uma seleccdo baseada em consideracoes de custos e de qualidade». Além disso, o
ponto 2.1 do Guia refere-se a «preocupagdo dominante [do BEI] de garantir a melhor
relacdo custos/resultados» na adjudicagdo dos contratos que adjudica por sua conta.
O ponto 2.5.1.2 do Guia, relativo aos «[c]ritérios de adjudicacdo do contrato», pre-
cisa a este respeito que «a proposta economicamente mais vantajosa [...] do ponto
de vista do [BEI]» corresponde, em principio, & proposta que apresenta a «melhor
relacdo qualidade/preco» a luz de «diversos critérios ligados ao objecto do contrato
em questdo [...]».

Salvo circunstincias excepcionais, que cabe ao BEI fundamentar, a exigéncia de ga-
rantir a melhor relacdo «custos/resultados» ou «qualidade/pre¢o» no fim da avaliacio
sintética dos critérios escolhidos, para efeitos de identificacdo da proposta economi-
camente mais vantajosa, implica que a ponderagdo relativa do critério financeiro ndo
conduza a neutralizagdo do referido critério na escolha do adjudicatério do contrato.

Poderia, a priori, considerar-se que as ponderacdes relativas dos critérios de adjudi-
cacdo utilizados no caso em apreco, ou seja 75% dos pontos para os critérios técnicos
e 25% dos pontos para o critério financeiro, foram legalmente fixadas pelo BEI na
medida em que, por um lado, reflectem uma apreciacdo prépria do BEI segundo a
qual, tendo em conta a natureza e o objecto do contrato, relativo a uma aplicagio
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informadtica que servia de suporte as actividades de empréstimo que estdo no cerne
das suas missdes, o preco, sem ser negligencidvel, tinha uma importéncia secundaria
face ao valor técnico e em que, por outro lado, essas ponderacdes foram aplicadas da
mesma maneira e de forma transparente a todos os proponentes.

No entanto, como resulta dos factos do caso em apreco, o BEI verificou, perante o re-
sultado da avaliagdo comparativa das propostas, que a ponderacdo relativa do critério
financeiro inicialmente escolhido conduzia a uma excessiva neutralizacdo do referido
critério na escolha do adjudicatédrio do contrato e que, portanto, havia que reavaliar
a importancia do critério do preco para efeitos da adjudicacdo do contrato ao propo-
nente escolhido, o que foi feito no 4mbito das negociagdes levadas a cabo com este
ultimo na reunido de 29 de Janeiro de 2008 (v., n.° 175, supra).

De onde resulta que a decisdo impugnada, na medida em que rejeita as propostas dos
outros proponentes admitidos a participar na avaliacio comparativa das propostas,
entre as quais a da recorrente, se baseia na aplicacio de ponderacoes relativas dos
critérios de adjudicacdo que, segundo a apreciacdo do BEI no momento da sua adop-
¢do, conduziam a uma excessiva neutralizagdo do critério financeiro e que, logo, ndo
permitiam garantir a melhor relagdo «custos/resultados» ou «qualidade/prego» apds
a avaliacdo sintética dos critérios escolhidos para efeitos de identificacdo da proposta
economicamente mais vantajosa.

Além disso, resulta do exposto, assim como da andlise do sexto fundamento, que o
BEI violou o principio da igualdade de tratamento e da nio discriminacéo ao modifi-
car as ponderagdes relativas dos critérios de adjudicacio ao longo do procedimento
de concurso.

Perante o exposto, hd que considerar procedente o quinto fundamento do recurso.
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Resulta de tudo o exposto que os seis fundamentos que apoiam o pedido de anulacdo
sdo procedentes e que, nessa medida, ha que acolhé-los e anular a decisdo impugnada.

Quanto ao pedido de indemnizacdo

Argumentos das partes

A recorrente pede ao Tribunal, na hipdtese de concluir que a decisdo impugnada
tinha sido adoptada em violacdo do direito aplicével aos procedimentos de concurso
e/ou dos principios da transparéncia e da igualdade de tratamento, e tendo em conta
que seria provavelmente levado a decidir no presente litigio apds a execugdo comple-
ta do contrato pelo proponente escolhido, de acordo com a decisdo impugnada, que
condenasse o BEI, com base nos artigos 235.° CE e 288.° CE, a pagar-lhe uma indem-
nizagdo no valor de 1940000 euros.

A recorrente considera que o pedido de indemnizacdo deve ser julgado procedente
pelas razdes seguintes.

Antes de mais, a recorrente defende ter demonstrado, em conformidade com juris-
prudéncia constante, uma viola¢io suficientemente caracterizada de uma norma su-
perior de direito que protege os particulares ou de uma norma juridica que tem por
objecto conferir direitos aos particulares, susceptivel de implicar a responsabilidade
da Comunidade ou, no caso em apreco, do BEI. Esta violagdo foi cometida pelo BEI,
na qualidade de entidade adjudicante, e resulta da «ilegalidade» da decisdo impug-
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nada e da avaliagdo em que esta se apoia, como invocada na peticéo, ou seja, de uma
violagdo do direito aplicavel aos procedimentos de concurso, de uma violacéo dos
principios da transparéncia e da igualdade de tratamento, de uma violagéo das dispo-
sicdes do Guia, de uma comunicacéo tardia de informacgdes, de uma fundamentacdo
insuficiente da decisdo impugnada, de uma utilizacdo de critérios discriminatérios,
de uma confusido entre os critérios de adjudicacdo do contrato e os de seleccdo dos
proponentes e, por fim, de ponderagdes relativas ilegais dos critérios técnicos e do
critério financeiro na fase de adjudicacdo do contrato.

Por outro lado, a recorrente alega ter invocado um prejuizo resultante da decisdo
impugnada e correspondente ao resultado bruto de que foi injustamente privada de-
vido a adjudicacdo ilegal do contrato ao proponente escolhido e nio a si prépria. Se o
Tribunal declarasse que a sua proposta devia ter sido classificada em primeiro lugar
apds a fase de avaliacdo comparativa das propostas, tal prejuizo devia ser imputado
ao BEI para efeitos de se lhe aplicar uma sancéo pelas ilegalidades cometidas no pro-
cedimento de concurso ou, como precisou na audiéncia, em resposta a uma questio
do Tribunal, para fazer participar o BEI nos custos fixos e nos riscos econdémicos que
corre a titulo da sua actividade no dominio dos contratos ptblicos. Em contrapartida,
a recorrente indica claramente que ndo pede para ser indemnizada pelas despesas
incorridas para efeitos da sua participacdo no concurso.

Por fim, a recorrente afirma que quantificou o seu prejuizo. Este ascende a um mon-
tante de 1940000 euros. Quanto a este ultimo valor, ha que ter em conta que a sua
percentagem de resultado bruto seria, para este tipo de prestagdes, de cerca de 50%
em relacdo ao preco cobrado, como demonstram as atas financeiras que foram apro-
vadas pela Comissdo no dmbito de projectos de investigacdo e de desenvolvimento
por ela financiados. Na medida em que, no caderno de encargos, o BEI solicitou os
servicos de dez peritos no total (quatro para a manutencéo e seis para os projectos de
servicos) e que o «custo quotidiano médio» da sua proposta ascendia a 441 euros, o
preco correspondente a esta proposta pode ser calculado da seguinte forma: 441 eu-
ros multiplicados por 220 pessoas/dias por ano multiplicado por dez pessoas por ano
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multiplicado por quatro anos, ou seja, cerca de 3,88 milhoes de euros. Este preco seria
conforme ao or¢camento anunciado para o contrato, entre 3,5 e 7 milhdes de euros. O
resultado bruto nio cobrado corresponderia, portanto, a 50% de 3,88 milhdes de eu-
ros, ou seja, um valor de 1,94 milhoes de euros.

O BEI afirma, a titulo subsididrio, que o pedido de indemnizagéo é infundado. Segun-
do a jurisprudéncia, uma vez que um dos requisitos da responsabilidade extracontra-
tual ndo estd preenchido, o recurso deve ser julgado improcedente na sua totalidade,
sem que seja necessdrio analisar os outros requisitos da referida responsabilidade. No
caso em apreco, basta portanto observar que ndo cometeu qualquer irregularidade ou
ilegalidade susceptivel de implicar a responsabilidade extracontratual da Comunida-
de no ambito do procedimento de concurso. Além disso, a recorrente ndo tem razdo
ao pedir a indemnizacdo de um prejuizo que corresponde ao resultado bruto que teria
recebido se o contrato lhe tivesse sido adjudicado. As alegadas receitas ndo recebidas
sdo futuras e hipotéticas na medida em que, mesmo que o contrato néo tivesse sido
adjudicado ao proponente escolhido com base na decisdo impugnada e na avaliagdo
controvertida, a recorrente ndo podia ter a certeza de que lhe seria adjudicado. Em-
bora o Tribunal possa anular a decisdo de adjudicagcdo de um contrato, nunca pode
ordenar a administracdo que adjudique um contrato a um proponente especifico. As-
sim, de acordo com a jurisprudéncia, tal prejuizo néo pode ser tido em conta.

Apreciagdo do Tribunal Geral

Segundo jurisprudéncia constante, a responsabilidade extracontratual da Comuni-
dade, nos termos do artigo 288.°, segundo paragrafo, CE supde a verificagio de um
conjunto de condi¢des no que respeita a ilegalidade do comportamento imputado a
instituicdo, a realidade do prejuizo e a existéncia de um nexo de causalidade entre o
comportamento e o prejuizo invocado. De onde resulta que a Comunidade néo pode

II - 6461



208

209

210

ACORDAO DE 20. 9. 2011 — PROCESSO T-461/08

ser responsabilizada sem que estejam reunidas todas essas condi¢des (acérddo do
Tribunal de Justica de 29 de Setembro de 1982, Oleifici Mediterranei/CEE, 26/81,
Recueil, p. 3057, n.° 16, e acérddo do Tribunal Geral de 16 de Outubro de 1996, Efisol/
/Comissdo, T-336/94, Colect., p. II-1343, n.° 30).

No caso em apreco, hd que comecar por analisar se estd preenchido o pressuposto da
existéncia de um nexo de causalidade entre o comportamento ilicito do BEI e o dano
alegado pela recorrente.

Quanto ao pressuposto da existéncia de um nexo de causalidade entre o comporta-
mento alegado e o dano invocado, resulta de jurisprudéncia assente que o dano ale-
gado deve resultar do comportamento imputado, de forma suficientemente directa,
devendo esse comportamento ser a causa determinante do dano (v., neste sentido,
acérdio do Tribunal de Justica de 4 de Outubro de 1979, Dumortier e o./Conselho,
64/76, 113/76, 167/78, 239/78, 27/79, 28/79 e 45/79, Recueil, p. 3091, n.° 21 e acor-
ddo do Tribunal Geral de 11 de Julho de 1996, International Procurement Services/
/Comissdo, T-175/94, Colect., p. 1I-729, n.° 55). Cabe as recorrentes fazer a prova
desse nexo de causalidade (v. ac6rddo do Tribunal de Justica de 30 de Janeiro de 1992,
Finsider e 0./Comissdo, C-363/88 e C-364/88, Colect., p. I-359, n.° 25, e acédrdao do
Tribunal Geral de 24 de Abril de 2002, EVO/Conselho e Comissao, T-220/96, Colect.,
p- II-2265, n.° 41 e jurisprudéncia referida).

Como resulta da peticdo (v. n.° 81, supra), a recorrente invoca um prejuizo corres-
pondente ao «montante estimado do resultado bruto que teria recebido no dmbito
do processo de adjudicacdo de contrato putblico se o contrato lhe tivesse sido adju-
dicado». Nos seus articulados, admite que o BEI s6 podia ser condenado a pagar-lhe
uma indemnizacdo correspondente ao resultado bruto perdido, como calculado na
peticédo, se o Tribunal estivesse em condicoes de declarar que a sua proposta devia
ter sido classificada em primeiro lugar, ap6s a fase de avaliacdo comparativa das pro-
postas (v. n.° 204, supra). O pedido de indemnizagdo da recorrente baseia-se assim na
convicgio de que a decisdo impugnada impediu que lhe fosse adjudicado o contrato e
que assinasse o acordo-quadro relativo a sua execugéo com o BEL Tal pedido deve ser
interpretado como tendo por objecto, ndo a indemnizagdo de uma perda de oportu-
nidade de celebrar o contrato, mas a indemnizacio da perda do préprio contrato. Tal
ndo é posto em causa pelo facto de, na audiéncia, em resposta a uma questio do Tri-
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bunal, a recorrente ter indicado que o pedido de indemnizacio incluia, de certa ma-
neira, uma perda de oportunidades, uma vez que a ndo assinatura do contrato tinha
hipotecado as suas oportunidades de obter, no futuro, outros contratos ptblicos e, de
modo geral, de amortizar os custos fixos em que incorre a titulo da sua actividade no
dominio dos contratos publicos. Com efeito, estas novas alegagdes de prejuizos, além
de terem sido apresentadas tardiamente, sendo, por conseguinte, inadmissiveis, ndo
se baseiam, de qualquer modo, na perda, pela recorrente, de uma oportunidade de ce-
lebrar o contrato, mas nas consequéncias que, segundo ela, resultaram directamente
da perda do préprio contrato.

No caso em aprecgo, a recorrente ndo demonstrou, nem forneceu os elementos que
permitam ao Tribunal concluir, com certeza, que a sua proposta devia ter sido classi-
ficada em primeiro lugar na avaliagdo comparativa das propostas. De qualquer modo,
mesmo admitindo que a proposta da recorrente devia ter sido classificada em primei-
ro lugar e que a recorrente devia, portanto, ter sido a adjudicatéria do contrato, isso
ndo obrigava o BEI a com ela assinar o acordo-quadro. Efectivamente, nenhum prin-
cipio nem nenhuma norma aplicével aos procedimentos de concurso do BEI o obriga
a assinar o contrato com a pessoa designada como adjudicatéria apds o procedimento
de concurso (v. neste sentido e por analogia, acérddo Fracasso e Leitschutz, n.° 147,
supra, n.** 24 e 25, e acérddo Embassy Limousines & Services/Parlamento, n.® 125,
supra, n.° 54).

Assim, ndo é possivel declarar a existéncia de um nexo de causalidade entre a adop-
¢do, pelo BEI, da decisdo impugnada, viciada de ilegalidade como resulta da andlise
do pedido de anulacdo, e o dano invocado pela recorrente, que resulta da perda do
préprio contrato. De onde se conclui que a recorrente ndo tem razdo ao pedir uma
indemnizacdo em reparacdo do prejuizo resultante do facto de nio ter celebrado o
acordo-quadro com o BEI, nem a fortiori executado o contrato.

Resulta de quanto precede que o pedido de indemnizacgdo deve ser rejeitado na inte-
gra.
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Isto sem prejuizo da compensacio que pode ser devida a recorrente, em aplicagdo do
artigo 226.° TFUE, a titulo de uma a reposi¢do adequada da sua situagdo, na sequén-
cia da anulagéo da decisdo impugnada (v. n.° 67, supra).

Quanto as despesas

A recorrente explica que foi obrigada a iniciar este processo e a pedir a reparacdo do
prejuizo sofrido devido a avaliagdo incorrecta da sua proposta pelo BEI e ao facto
de ndo ter sido informada das caracteristicas e das vantagens relativas da proposta
escolhida, em relacdo as da sua prépria proposta. A falta de fundamentacio e o facto
de, apesar dos seus pedidos, o relatério de avaliacdo nunca lhe ter sido comunicado
constituem razdes suficientes para condenar o BEI nas despesas, mesmo em caso de
nio provimento do seu recurso.

O BEI considera que as condi¢des do artigo 87.°, n.° 3, segundo paragrafo, do Regu-
lamento de Processo ndo estdo preenchidas, no caso em apreco, e que importa, por
conseguinte, limitar-se a aplicacdo do artigo 87.°, n.° 2, do mesmo regulamento. A
recorrente ndo demonstrou que incorreu em despesas inuteis ou vexatdrias, o que
ndo aconteceu. Além disso, hd que ter em conta que respondeu aos pedidos de infor-
magoes suplementares da recorrente, nomeadamente pela sua carta de 1 de Agosto
de 2008 (acérdio do Tribunal Geral de 26 de Fevereiro de 2002, Esedra/Comisséo,
T-169/00, Colect., p. II-609, n.° 192). Assim, no momento em que a recorrente apre-
sentou a peticdo dispunha de todas as informagdes necessdrias para a defesa dos seus
direitos.

Em aplicacéo do artigo 87.°, n.° 3, segundo pardgrafo, do Regulamento de Processo,
o Tribunal Geral pode condenar uma parte a pagar a outra parte as despesas em que
a tenha feito incorrer e que sejam consideradas intteis ou vexatérias. No caso em
apreco, tendo em conta o facto de a decisdo impugnada padecer de insuficiéncia de
fundamentacio e a fim de tomar em consideragdo as numerosas ilegalidades cometi-
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das pelo BEI no &mbito do processo de adjudicacdo do concurso que levou a adopgio
da referida deciséo, forcando a recorrente a interpor o presente recurso, ha que con-
denar o BEI a suportar todas as despesas.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quarta Secgio)

decide:

1)

2)

3)

A decisdao do Banco Europeu de Investimento (BEI) de ndo escolher a
proposta apresentada pela Evropaiki Dynamiki — Proigmena Systimata
Tilepikoinonion Pliroforikis kai Tilematikis AE no ambito do concurso
2007/S 176-215155 para a prestacao de servicos destinados a fornecer uma
«[a]ssisténcia a nivel da manutencido, do apoio e do desenvolvimento do
sistema “Loans Front Office” (Serapis)» e de adjudicar o contrato a Sybase
BVBA é anulada.

E negado provimento ao recurso quanto ao restante.

O BEI é condenado nas despesas.

Pelikdanova Jurimée Ivan der Woude

Proferido em audiéncia publica no Luxemburgo, em 20 de Setembro de 2011.

Assinaturas
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