RENCO / CONSELHO

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quinta Seccio)
25 de Fevereiro de 2003 *

No processo T-4/01,

Renco SpA, com sede em Mildo (It4lia), representada por D. Philippe e F. Apruzzi,
advogados, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

demandante,

contra

Conselho da Unido Europeia, representado por F. van Craeyenest e M. Arpio
Santacruz, na qualidade de agentes, assistidos por J. Stuyck, advogado,

demandado,

que tem por objecto um pedido de repara¢io do prejuizo alegadamente sofrido
pela demandante na sequéncia da decisio do Conselho de ndo lhe adjudicar a
empreitada para a realiza¢do de trabalhos de acondicionamento e de manutencio
gerais dos edificios do Conselho, que foi objecto do concurso piiblico n.° 107865
de 30 de Julho de 1999 (JO S 146), por este tiltimo aberto,

* Lingua do processo: francés.
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O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Quinta Sec¢io),

composto por: J. D. Cooke, presidente, R. Garcia-Valdecasas e P. Lindh, juizes,

secretario: D. Christensen, administradora,

vistos os autos e apds a audiéncia de 7 de Fevereiro de 2002,

pI’OfCI'C O presente

Acérdao

Enquadramento juridico

A adjudicacio de empreitadas piiblicas pelo Conselho rege-se pelas disposicdes
contidas na primeira secgdo do titulo IV (artigos 56.° a 64.°-A) do Regulamento
Financeiro, de 21 de Dezembro de 1977, aplicivel ao or¢amento geral das
Comunidades Europeias (JO L 356, p. 1; EE 01 F2 p. 90), alterado pela ultima
vez antes da propositura da presente ac¢io pelo Regulamento (CE, CECA,
Euratom) n.® 2673/1999 do Conselho, de 13 de Dezembro de 1999 (JO L 326,

p- 1).
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Segundo o artigo 56.° do Regulamento Financeiro, «cada instituicio deve
respeitar as mesmas obrigacdes que incumbem as entidades dos Estados-Mem-
bros» por for¢a das directivas em matéria de empreitadas de obras piiblicas
quando o montante da empreitada atinja ou ultrapasse os limiares previstos nas
referidas directivas.

No caso vertente, a regulamentacdo de referéncia é constituida pela Directiva
93/37/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa a coordenacio dos
processos de adjudicagio de empreitadas de obras publicas (JO L 199, p. 54), na
redacciio dada pela Directiva 97/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de
13 de Outubro de 1997 (JO L 328, p. 1).

O artigo 8.° da Directiva 93/37, na redacgio dada pela Directiva 97/52, dispde:

«No prazo de 15 dias a contar da data de recepcio de um pedido escrito, a
entidade adjudicante comunicard aos candidatos ou proponentes nio aceites os
motivos da recusa da sua candidatura ou proposta e, aos proponentes que tiverem
apresentado uma proposta admissivel, as caracteristicas e vantagens relativas da
proposta seleccionada, bem como o nome do adjudicatario.

O artigo 18.° da Directiva 93/37, alterada, prevé:

«A atribuigdo do contrato far-se-4 com base nos critérios previstos [nos
artigos 30.% a 32.° da presente directiva] [...]».

II-177



ACORDAO DE 25. 2. 2003 — PROCESSO T-4/01

O artigo 30.° da Directiva 93/37 estabelece:

«1. Os critérios que a entidade adjudicante tomard como base para a adjudica¢do
de contratos sdo os seguintes:

a) Ou unicamente o pre¢o mais baixo;

b) Ou, quando a adjudicacio se fizer & proposta economicamente mais
vantajosa, varios critérios que variam consoante o contrato em questdo:
por exemplo, o preco, o prazo de execugdo, o custo de utilizagdo, a
rentabilidade e o valor técnico.

2. No caso referido no n.° 1, alinea b), as entidades adjudicantes mencionario,
no caderno de encargos ou no andncio do concurso, todos os critérios de
adjudicacio que tencionam aplicar, se possivel por ordem decrescente da
importancia que lhes é atribuida.

(€8]
el
i

4. Se, em relacdo a um determinado contrato, as propostas parecerem anormal-
mente baixas em relacio A prestagio em causa, a entidade adjudicante solicitara
por escrito, antes de rejeitar essas propostas, esclarecimentos sobre os elementos
constitutivos das propostas que considere relevantes e verificard esses elementos
tendo em conta as explicacdes recebidas.
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A entidade adjudicante pode tomar em consideracio justificacdes inerentes i
economia do processo de construgdo, ds solugdes técnicas adoptadas, as
condi¢bes excepcionalmente favordveis de que o proponente dispde para executar
os trabalhos ou 4 originalidade do projecto do proponente.

[..]>.

Factos na origem do litigio

No antncio de concurso n.? 107865 publicado em 30 de Julho de 1999 (JO
S 146), o secretariado-geral do Conselho langou um procedimento de concurso
publico restrito para os trabalhos de acondicionamento e de manutencéo gerais
dos edificios do Conselho em Bruxelas; esse antincio substituiu outro de 4 de
Junho de 1999 (JO S 107). O procedimento deveria conduzir a celebragio de um
contrato-quadro com uma duragdo de cinco anos, com a possibilidade de
prorrogagido por periodos de doze meses. Precisava-se também no antincio que,

«[e]m 1998, o custo dos trabalhos de acondicionamento e de manutengdo gerais
foi da ordem dos 5 000 000 EUR».

O caderno de encargos relativo & empreitada de obras piblicas previa, no ponto
IV.S intitulado «Critérios de selec¢ion:

«a) O [secretariado-geral do Conselho] escolherd de entre as propostas recebidas
a que considere mais vantajosa tendo em conta as informacées fornecidas
pela empresa. Serdo designadamente considerados critérios preponderantes:

— a conformidade da proposta;
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— o montante da proposta;

— a experiéncia e a capacidade da equipa permanente para a execucio de
prestacdes idénticas as descritas no caderno de encargos;

— a experiéncia e a capacidade técnica da empresa;

— a proposta feita em matéria de coordenador-seguranca;

— a qualidade dos eventuais subempreiteiros e fornecedores propostos;

— a qualidade técnica dos equipamentos materiais propostos;

— as medidas propostas para cumprimento dos prazos de execugio.

9 O caderno de encargos precisava que a empreitada constituia um contrato-
-quadro que vincularia as duas partes quanto as matérias gerais de ordem
administrativa e técnica bem como as modalidades de fixacdo dos pregos,
qualidades e prazos.
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O caderno de encargos previa trés tipos de prestagdes. Em primeiro lugar, o
empreiteiro estava obrigado a criar uma equipa permanente de dezasseis pessoas
com composi¢io polivalente. O respectivo papel era, por um lado, o da
preparagido, gestio e coordenagdo dos trabalhos de acondicionamento e
manutengio e, por outro, a execucio de parte desses trabalhos. Os proponentes
estavam obrigados a indicar na parte A de um recapitulativo de medi¢bes o preco
unitirio a hora de cada membro da equipa permanente, bem como o montante
global das prestacdes da equipa permanente baseado numa quantidade presu-
mida de 1 800 horas por membro. A empreitada compreendia, além disso,
designadamente dois tipos de projectos. O primeiro tipo de projecto abrangia os
trabalhos de acondicionamento e de manutengio ainda nio definidos pelo
Conselho. Relativamente a esses trabalhos, os proponentes eram obrigados a
indicar, na parte B do recapitulativo de medicdes, a respectiva proposta de preco
para cada rubrica de uma lista exemplificativa de prestagdes de mio-de-obra e de
fornecimento de materiais. O segundo tipo de projecto compreendia sete rubricas
de trabalhos ji definidos pelo Conselho no momento do concurso, mas cuja
execugdo viria ainda a ser posteriormente decidida ou ndo pelo Conselho. Os
proponentes estavam obrigados a fixar um preco para esses trabalhos na parte C
do recapitulativo de medig¢des.

De acordo com o caderno de encargos, as prestacdes da equipa permanente
seriam remuneradas ao prego estabelecido pela aplicac¢do das tarifas contratuais
as duracdes efectivas das prestacdes, sendo que as prestagdes relativas aos
diversos projectos da parte B e C do recapitulativo de medigdes seriam
remuneradas de acordo com os precos da proposta. Nos trés casos acima
referidos, os proponentes estavam obrigados a fixar as respectivas tarifas e pregos
atendendo ao facto de que seria aplicado na facturagio um coeficiente de
majoragdo ou um factor de multiplicagdo pelas «despesas gerais de sede da
empresa».

Com efeito, o caderno de encargos mencionava nio estarem compreendidas nos
precos e tarifas relativas as partes A, B e C do recapitulativo de medigdes «as
prestagdes efectuadas na sede do empreiteiro ou com esta relacionadas, tais como
[designadamente]: os custos indirectos do pessoal na medida em que tais custos
ndo estejam incluidos nas tarifas; a administragio do pessoal; os custos gerais de
funcionamento; a contabilidade geral; o seguro contra todos os riscos do estaleiro
e o seguro de responsabilidade civil; a garantia de bom fim dos trabalhos; a
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remuneragdo dos directores de empresa; os encargos com a formacido do pessoal;
os impostos [e] os lucros da empresa». As «despesas gerais de sede», tal como
acima enumeradas, seriam remuneradas por um coeficiente tinico de majoracio
ou um factor de multiplicacio a ser fixado pelos proponentes quando da
apresentagdo das respectivas propostas, o qual seria aplicado aos precos e tarifas
das prestagdes abrangidas nas partes A, B e C do recapitulativo de medicdes.
Além disso, decorre do processo que, caso o proponente escolhido contratasse
subempreiteiros para efectuar os trabalhos, tinha o direito de acrescentar ao
preco dos subempreiteiros o coeficiente de majoragio indicado na sua proposta.
Os trabalhos em causa podiam ser tanto os previstos no caderno de encargos
como trabalhos ndo previstos.

Cabe precisar que os pregos propostos para as partes A e B representavam apenas
o custo aproximativo das presta¢Ges em causa durante um ano, sendo que o preco
proposto para a parte C era o de determinados projectos identificados no caderno
de encargos a executar durante o prazo do contrato.

Os candidatos, oito no total, foram informados, em 28 de Outubro de 1999, de
terem sido escolhidos para participarem no concurso limitado. Desses oito
candidatos, trés apresentaram uma proposta conforme, a saber, a Strabag
Benelux NV (a seguir «Strabag»), a sociedade Entreprises Louis De Waele (a
seguir «De Waele») e a demandante.

Em 11 de Janeiro de 2000, a demandante apresentou uma proposta no montante
de 3 946 745,49 euros por ano. Essa proposta foi considerada conforme as
disposicdes do caderno de encargos.

Apés um primeiro exame da proposta da demandante, o Conselho considerou
que determinados precos dela constantes pareciam «anormalmente baixos» e que
outros «ndo [cobriam] sequer o mero fornecimento de materiais e equipamen-
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tos». Por carta de 20 de Janeiro de 2000, convidou a demandante a verificar os
seus célculos, precisando-lhe as rubricas em causa. Salientou também que a
proponente omitira fornecer determinados precos de equipamentos culindrios.

Por carta de 24 de Janeiro de 2000 dirigida ao Conselho, a demandante
confirmou os seus precos, contestando serem estes anormalmente baixos e
precisando:

«[...] avalidmos e prepardmos a nossa proposta com extremo cuidado e nela
implicAimos os nossos fornecedores habituais (com os quais trabalhimos
intensamente durante inimeros anos) no estabelecimento dos nossos precos; a
este respeito, a nossa proposta foi feita com o objectivo de sermos extremamente
competitivos (respeitando todas as especificagBes técnicas) no intuito de
obtermos finalmente a adjudicagdo do contrato».

Por carta de 1 de Fevereiro de 2000 dirigida a4 demandante, o Conselho solicitou
informagdes sobre determinados pregos omitidos na sua proposta. Referiu
também que, apesar de a demandante ter confirmado na carta de 24 de Janeiro
de 2000 os pregos para as rubricas consideradas pelo Conselho anormalmente
baixas, tal carta ndo fornecia qualquer justificacio de tais pregos, dos quais
alguns, designadamente no sector sanitrio, nem sequer cobriam o fornecimento
do material. O Conselho pediu em seguida informag¢bes complementares
relativamente a cerca de uma centena de rubricas.

Os representantes da demandante e do Conselho reuniram-se em Bruxelas em 9 de
Fevereiro de 2000 para esclarecerem determinados aspectos da proposta. Na
sequéncia dessa reunido, a demandante respondeu formalmente, por carta de
11 de Fevereiro de 2000, a carta do Conselho de 1 de Fevereiro de 2000, tendo
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em geral mantido os precos constantes da proposta de 11 de Janeiro de 2000 e
justificando-os pelo facto de a globaliza¢do das rubricas permitir a compensagio
dos diferentes pregos. Precisou designadamente que:

«A nossa politica consistiu em avaliar cada projecto com base num preco global,
cindindo os custos para as diversas rubricas de forma nem sempre homogénea,
mas que permitia ganhar tempo na preparagdo da proposta. Além disso, tal ndo
se aplica exclusivamente aos custos, mas também aos lucros previstos na
proposta. No caso vertente, confirmdmos 0 nosso compromisso de executar os
trabalhos, integral ou parcialmente, de acordo com a nossa proposta e as vossas
exigéncias. Calculdmos os riscos inerentes a nossa decisdo.»

Por decisdo de 12 de Abril de 2000, tomada com base num parecer da Comissdo
Consultiva de Aquisi¢bes e Contratos de 5 de Abril de 2000 (a seguir «CCAC») e
de um relatério da mesma data a esta transmitido (a seguir «relatério a CCAC»),
o Conselho adjudicou a empreitada a De Waele, cuja proposta se elevava a
4 088 938,10 euros por ano. Esta decisdo foi objecto do anincio n.° 054869
publicado em 29 de Abril de 2000 (JO S 84).

Por carta de 14 de Abril de 2000, o Conselho informou a demandante de a sua
proposta ter sido rejeitada.

Por carta de 26 de Abril de 2000, a demandante pediu ao Conselho que lhe
transmitisse «a fundamentagdo oficial adoptada pela autoridade comunitdria
para [a excluir] da referida empreitada no prazo de oito dias». Por carta de 10 de
Maio de 2000, a demandante reiterou esse pedido.
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Por carta de 11 de Maio de 2000, o Conselho respondeu ao pedido da
demandante nos seguintes termos:

«De acordo com as disposi¢bes da Directiva 93/37/CEE do Conselho, relativa a
coordenacio dos processos de adjudicagio de empreitadas de obras piiblicas, os
critérios de atribuicio da empreitada foram retomados no caderno de encargos
do concurso piblico [...].

Em consequéncia, as trés propostas recebidas em 11 de Janeiro de 2000 foram
analisadas e comparadas i luz desses critérios. Daf resultou ter a empreitada sido
adjudicada 2 De Waele, que apresentara a proposta economicamente mais
vantajosa.

Para vossa informacdo, acrescento que a proposta da Renco nio foi classificada
em melhor posi¢do do que a da De Waele em nenhum dos oito critérios
mencionados no caderno de encargos.»

Por carta de 15 de Maio de 2000, a demandante, apds salientar que, em sua
opinifo, a sua proposta era mais vantajosa do que a da De Waele, solicitou
informagdes complementares ao Conselho quanto A rejei¢ao da sua proposta.

Por telecopia de 24 de Maio de 2000, a demandante solicitou resposta a carta de
15 de Maio de 2000 e, por carta de 2 de Junho de 2000, reiterou o pedido contido
na carta de 26 de Abril de 2000. Solicitou também «cépia das actas redigidas pela
comissdo de avaliagdo das propostas apresentadas no dmbito do referido
concurso».

Por carta de 14 de Junho de 2000, o Conselho respondeu as cartas da
demandante de 15 de Maio e 2 de Junho de 2000, fornecendo-lhe os elementos
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complementares quanto a rejeicdo da respectiva proposta. Referiu a classificagdo
da proposta da demandante relativamente as da De Waele e Strabag 4 luz de cada
um dos oito critérios de atribuicio. No que se refere mais especificamente ao
montante da proposta, precisou que a proposta da demandante se encontrava em
terceira posi¢do tendo em conta «o muito elevado nimero de precos anormal-
mente baixos para os quais [a demandante] ndo forneceu justificagdo adequada
[...], 0 elevado factor de multiplicacdo relativo as despesas gerais [¢] o montante
mais elevado da empreitada se se considerar a duragdo contratual de cinco anos».
O Conselho concluia que:

«Apesar de a proposta [da demandante] parecer ser a mais baixa a curto prazo,
nio foi acolhida, por um lado em virtude do montante da proposta pelo prazo de
cinco anos e das infimeras questdes quanto aos seus pre¢os, por outro por, a luz
de outros critérios de avaliacdo, nio ter sido melhor classificada do que a da De
Waele.»

Por carta de 21 de Junho de 2000, a demandante solicitou novamente ao
Conselho que lhe remetesse copia do processo administrativo. Por carta de 4 de
Julho de 2000, o Conselho recusou-se a deferir tal pedido.

Por requerimento entregue no Tribunal de Primeira Instincia em 3 de Agosto
de 2000, registado sob o nimero T-205/00, a demandante interpds recurso de
anulagdo da decisio do Conselho de 4 de Julho de 2000 que indeferiu o pedido de
acesso ao processo administrativo relativo a avaliagdo das propostas.

Por carta entregue na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 5 de
Fevereiro de 2001, a demandante informou o Tribunal de que desistia do recurso
no processo T-205/00, por o Conselho lhe ter finalmente transmitido, através do
secretariado, o processo administrativo de avaliagio das propostas quando da
entrega da contestacio em 12 de Outubro de 2000.

IT- 186



30

31

32

33

RENCO / CONSELHO

Tramitacio processual e pedidos das partes

Por requerimento entregue na Secretaria do Tribunal em 5 de Janeiro de 2001, a
demandante intentou a presente acgio.

Com base no relatério do juiz-relator, o Tribunal de Primeira Instincia (Quinta
Secgdo) decidiu iniciar a fase oral do processo. No dmbito das medidas de
organizagdo do processo previstas no artigo 64.° do Regulamento de Processo, o
Tribunal colocou questdes escritas as partes, convidando o Conselho a comunicar
determinadas informacoes, o que foi cumprido nos prazos estabelecidos.

As alegagdes das partes e as respostas as questdes do Tribunal foram apresentadas
na audiéncia de 7 de Fevereiro de 2000.

A demandante conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— declarar a ac¢do admissivel e procedente;

— condenar o Conselho no pagamento do montante de 26 063 000 euros a
titulo de indemnizacdo por perdas e danos acrescida de juros de mora
contados a partir de 12 de Abril de 2000;

— condenar o Conselho nas despesas.
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34 O Conselho conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— julgar a ac¢do improcedente;

— condenar a demandante nas despesas.

Questao de direito

35 A demandante pede o pagamento do montante de 26 063 000 euros a titulo de
indemnizacdo de perdas e danos pelo prejuizo sofrido em virtude da ilegalidade
do comportamento do Conselho no processo de adjudicagio da empreitada em
causa. Argumenta que o Conselho violou os limites da sua competéncia,
tornando-se culpado de falta manifesta de diligéncia na gestdo do referido
processo. O incumprimento imputdvel ao Conselho decorre:

— da referéncia no caderno de encargos a critérios de seleccio vagos que
permitem uma margem de apreciagio demasiado grande a luz do objecto da
empreitada;

— da utilizacdo, na escolha final do contratante, de critérios nao especificados
no caderno de encargos, com violacio designadamente do artigo 18.° da
Directiva 93/37, defraudando assim as legitimas expectativas da deman-
dante;
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— da falta de fundamentagio da rejei¢io da sua proposta.

O Conselho considera, a titulo principal, ser improcedente o pedido da
demandante e, a titulo subsididrio, ser excessivo o montante da indemnizagio
pedida. Alega que ndo incorreu em qualquer das formas de incumprimento de
que é acusado e que, em qualquer caso, tal «incumprimento nio constitui
violagdo suficientemente caracterizada» na acepgio da jurisprudéncia. Recorda, a
este respeito, que segundo o acérdio do Tribunal de Justiga de 4 de Julho de 2000,
Bergaderm e Goupil/Comissdo (C-352/98 P, Colect., p. 1-5291), s6 quando a
institui¢do em causa dispde de uma margem de apreciacio consideravelmente
reduzida, ou mesmo inexistente, é que a simples infraccio ao direito comunitirio
pode bastar para provar a existéncia de uma violacio suficientemente caracte-
rizada, susceptivel de gerar a responsabilidade extracontratual da Comunidade
na acepgdo do artigo 288.° CE. Além disso, é jurisprudéncia assente que o
Conselho dispde, a semelhanga das outras institui¢des, de um amplo poder de
apreciagdo quanto aos elementos a ter em conta para a tomada de uma decisdo de
adjudicagdo de um contrato com base num concurso e que o controlo do juiz
comunitario se deve limitar a verificar a inexisténcia de erro grave e manifesto
(acérddo do Tribunal de Justiga de 23 de Novembro de 1978, Agence européenne
d’interims/Comissdo, 56/77, Recueil, p. 2215, Colect. 1978, p. 761, n.° 20;
acérdios do Tribunal de Primeira Instincia de 8 de Maio de 1996, Adia interim/
Comissdo, T-19/95, Colect., p. 1I-321, n.° 49; de 17 de Dezembro de 1998,
Embassy Limousines & Services/Parlamento, T-203/96, Colect., p. 11-4239,
n.° 56, e de 6 de Julho de 2000, AICS/Parlamento, T-139/99, Colect., p. 11-2849).

Argumentos das partes

Quanto a acusagdio baseada na utiliza¢do de critérios de seleccio vagos

A demandante acusa o Conselho de ter utilizado no caderno de encargos critérios
de selec¢io demasiado vagos. Afirma que «resulta com efeito do caderno de
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encargos que devem ser considerados preponderantes [...] elementos atinentes as
capacidades do empreiteiro ou dos subempreiteiros, sendo quase inexistentes os
critérios relativos a4 proposta — com exclusdo da sua ‘conformidade’ e do seu
‘montante’» a0 passo que «so elementos objectivos, relacionados com a execugdo
da empreitada, e portanto a proposta, [tinham sido] susceptiveis de manter a
igualdade dos proponentes, evitando assim juizos de valor dificilmente justifica-
veis». Além disso, o artigo 30.°, n.° 1, alinea b), da Directiva 93/37, relativo a
«proposta economicamente mais vantajosa», apenas enumerava elementos
relativos a prépria proposta, dentro dos quais ndo cabem, no caso vertente,
determinados critérios do caderno de encargos como a experiéncia e a capacidade
técnica da empresa e a qualidade dos eventuais subempreiteiros e fornecedores,
critérios dificilmente aprecidveis.

O Conselho entende ndo poder ser seguido este ponto de vista. O antincio de
concurso precisava claramente os oito critérios com base nos quais devia ser
adoptada a decisio de adjudicacdo da empreitada (v. supra, n.° 8). Decorre
claramente destes critérios que a conformidade e o montante da proposta nio
eram os Unicos elementos a considerar, sendo que a atribuicdo seria feita «a
proposta economicamente mais vantajosa» na acep¢ao da alinea b) do n.° 1 do
artigo 30.° da Directiva 93/37 (v. supra, n.° 6). O Conselho considera que esta
disposi¢io apenas contém uma lista exemplificativa dos critérios susceptiveis de
serem tomados em conta, podendo estes variar consoante a empreitada em causa.
No caso vertente, o antincio de concurso precisava claramente oito critérios, entre
os quais a experiéncia e a capacidade técnica da empresa e a qualidade dos
eventuais subempreiteiros e fornecedores propostos. O Conselho acrescenta que a
demandante nio demonstrou que o Conselho ultrapassou grave e manifestamente
a margem de apreciagdo de que dispde ao enumerar os referidos critérios. Salienta
decorrer, além disso, tanto da correspondéncia com a demandante como do
relatorio ao CCAC ter examinado, de forma objectiva, as trés propostas
recebidas a luz dos oito critérios do caderno de encargos.

Quanto i acusagio baseada na utilizagdo de critérios ndo espec1ﬁcados no
caderno de encargos

A demandante pretende que o Conselho ndo fundou a escolha do proponente nos
critérios mencionados no caderno de encargos. Argumenta que a sua proposta era
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conforme com o caderno de encargos, que preenchia de forma suficiente os
demais critérios previstos e que o seu montante era largamente inferior ao das
demais propostas. Assim, aplicando outros critérios, niao levados ao conheci-
mento da demandante, o Conselho defraudou a legitima confianca que esta podia
ter na natureza regular do processo de adjudicacdo da empreitada e no respeito
das condigdes impostas, violando o principio geral de diligéncia e rigor imposto
as institui¢tes pela jurisprudéncia (ac6rdio do Tribunal de Primeira Instincia de
19 de Margo de 1997, Oliveira/Comissdo, T-73/95, Colect., p. 1I-381). O
Conselho rejeitou a proposta da demandante invocando principalmente precos
anormalmente baixos, um factor de multiplicagdio demasiado elevado e precos
globais demasiado importantes quando considerada a duracio total de cinco anos
da empreitada. Ora, a demandante explicou suficientemente a forma de
determinar cada um desses elementos, demonstrando assim que os critérios
efectivamente aplicados para guiar a escolha do Conselho eram injustificados e
haviam defraudado as suas legitimas expectativas. A demandante acrescenta que,
se 0 Conselho se tivesse baseado no caderno de encargos, a sua exclusio de forma
alguma se justificaria.

No que se refere aos pregos considerados anormalmente baixos, tal se explica
pelo facto «de os pregos assim mencionados serem pregos globais e ndo unitarios,
pelo que certos precos baixos podiam ser compensados por outros precos altos»
(v. designadamente n.°® 17 e 19, supra). Além disso, na carta de 24 de Janeiro
de 2000 (v. supra, n.° 17), a demandante informara das relagdes privilegiadas que
mantinha com os seus fornecedores habituais. Além disso, o n.° 4 do artigo 30.°
da Directiva 93/37 ndo obriga a entidade adjudicataria a rejeitar qualquer preco
anormalmente baixo. Apenas a obriga a solicitar precisdes quanto & composicio
das propostas que se revelem demasiado baixas. A indicagdo de precos unitérios
anormalmente baixos, sendo que os pregos globais das diferentes rubricas ndo o
eram, nio pode, em consequéncia, justificar a decisio do Conselho.

No que se refere ao factor de multiplicacdo relativo is despesas gerais, a
demandante admira-se de que o Conselho tenha considerado elevado um
coeficiente igual a 20%, nfo se surpreendendo, pelo contrario, que a De Waele e
a Strabag tenham utilizado um coeficiente multiplicador de 6% a 8%, quando, &
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luz do caderno de encargos, tal coeficiente devia abranger todos os custos
referidos no n.° 12 supra. A demandante aplicou o coeficiente de 20% tendo em
conta os principios da boa gestdo de uma empresa. A luz de tais principios, é
impossivel conter os novos custos referidos numa margem de 6% a 8%. Além
disso, o caderno de encargos em caso algum recomendava que tal coeficiente
fosse o menos elevado possivel.

Quanto ao calculo do montante das propostas relativamente a duragio total de
cinco anos da empreitada, o Conselho concluiu erradamente que a proposta da
demandante era a menos concorrencial a longo prazo. A demandante salienta que
este critério ndo consta do caderno de encargos e que esse método de calculo era,
pois, imprevisivel na altura do andncio de concurso. Sustenta também ser errado
esse modo de cilculo visto conduzir a um preco global que ndo pode
corresponder ao custo real durante esse prazo. E incontestivel que determinados
pre¢os podem variar e que outros apenas sio devidos uma vez.

Além disso, a demandante argumenta ter sido a tnica a conformar-se com o
caderno de encargos e a ter repartido a sua margem de lucro na «parte A» do
preco — como exigiam os documentos oficiais que regiam o concurso —, sendo
que a Strabag e a De Waele apenas o haviam repartido pelas partes B e C. Assim,
seria inevitidvel que a globalizacdo exclusiva da parte A fosse prejudicial a
demandante e que a sua proposta fosse mais elevada sobre esse ponto do que as
entregues pelas duas outras sociedades (v. n.”® 10 a 13, supra). Além disso, o
Conselho nio devia ter tomado em considera¢io cumulativamente o factor de
multiplicacdo relativo as despesas gerais ¢ a duragdo contratual, visto esses dois
elementos formarem, na realidade, um dnico.

A demandante considera também nio ter sido descrita nem ser clara a légica
adoptada pelo Conselho para avaliagio do critério da experiéncia e da
capacidade técnica da empresa.
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O Conselho sustenta que os argumentos da demandante ndo podem ser aceites,
Baseou a sua escolha final nos critérios mencionados no anincio de concurso e no
caderno de encargos, tendo examinado cuidadosamente a conformidade das trés
propostas com cada um desses critérios.

O Conselho refere que a andlise que fez da proposta da demandante conduziu as
seguintes conclusdes:

«— conformidade: igualdade dos trés candidatos [...];

— montante da proposta: [a demandante] em terceiro lugar;

— critérios qualitativos: relativamente aos trés critérios [a demandante] estd

colocada em tltimo lugar, relativamente a um critério exaequo em segundo
lugar e relativamente a dois critérios as trés proponentes estio exaequo.»

Para o Conselho, o critério da conformidade da proposta é um critério absoluto,
no sentido de que a empresa que ndo o cumpre fica logo excluida sem que seja
necessario examinar a proposta. O critério do montante da proposta é um critério
objectivo na medida em que permite estabelecer uma ordem entre as propostas. O
Conselho salienta que a proposta mais baixa é a que reveste maior interesse para
si, na condi¢do contudo de preencher os critérios qualitativos. Todos os demais
critérios sdo de ordem qualitativa, permitindo apreciar a qualidade e capacidade
da empresa, da equipa e dos meios propostos. Sdo todos eles, contudo, menos
importantes do que a conformidade e o prego, visto que tais critérios qualitativos
foram parcialmente ji objecto de exame quando da primeira fase do concurso
com base no dossier de apresentagio.
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No que se refere aos precos anormalmente baixos, o Conselho argumenta estar
obrigado, nos termos do n.° 4 do artigo 30.° da Directiva 93/37, a rejeitar
qualquer preco anormalmente baixo que ndo possa ser justificado. Acrescenta
que esta disposicdo lhe permite pedir esclarecimentos sobre os pregos anormal-
mente baixos e rejeitar a proposta se os esclarecimentos ndo forem conclusivos.
Nos termos dessa disposi¢cdo, o Conselho interrogou a demandante por duas
vezes sobre o elevado niimero de precos anormalmente baixos, sendo que esta
apenas prestou explicages vagas sobre tais pregos, limitando-se a afirmar que
eram justos (v. designadamente n.°* 16 a 19, supra). O Conselho acrescenta que a
forma «global» de responder a um anincio de concurso utilizada pela
demandante estd préxima da especulagdo, nio podendo pois ser aceite.

No que se refere ao factor de multiplicacdo relativo as despesas gerais, o
Conselho argumenta que é um elemento importante na organizacio da
empreitada. Para o Conselho, esse factor deve ser aplicado aos precos «secos»
de qualquer prestacdo e, constituindo um elemento do critério «montante da
empreitada», constava, assim, do caderno de encargos (v. n.°® 11 e 12, supra).
Salienta que esse coeficiente era muito elevado na proposta da demandante,
sendo nitidamente mais baixo e conforme com as préticas do mercado nas outras
duas propostas. A elevada percentagem proposta pela demandante teria, em
consequéncia, constituido um risco financeiro para o Conselho se a demandante
tivesse de recorrer a subempreiteiros para trabalhos ndo previstos entre as
prestacdes especificadas no recapitulativo das medi¢des. Em tal situagdo, o custo
efectivo para o Conselho seria, com efeito, constituido pelo preco da subem-
preitada ou do fornecimento acrescido do referido coeficiente. O custo efectivo
para o Conselho seria, pois, nitidamente mais elevado no caso da demandante do
que no das duas outras proponentes. Caberia, pois, & demandante provar que o
Conselho ultrapassou grave e manifestamente a sua margem de apreciagdo ao
considerar que o coeficiente de 20% por ela proposto constituia um risco
financeiro para aquela instituicdo. Além disso, a demandante ndo carreou
qualquer elemento em apoio da alegagdo de que seria impossivel conter os novos
custos referidos no caderno de encargos (v. n.° 12, supra) dentro de uma margem
de 6% a 8%, margem esta conforme com as praticas do mercado.

O Conselho argumenta também que era do seu interesse comparar o montante
das propostas nio apenas relativamente a um ano, mas também relativamente a
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todo o periodo contratual. Considera que, uma vez que o caderno de encargos
precisava que o contrato de empresa seria celebrado por um prazo de cinco anos,
era normal, e no seu interesse, examinar o custo das diversas propostas
relativamente a este perfodo. O Conselho acrescenta que, com base nessa
comparagdo, a proposta da demandante ndo era economicamente a mais
vantajosa em virtude do elevado coeficiente de majoragdo. Precisa que os
trabalhos da parte C da proposta (projectos predefinidos) s6 podiam ser
efectuados uma tnica vez, sendo que as prestacdes das partes A e B podiam sé-lo
durante toda a duragio do contrato. O Conselho analisou as propostas dos
candidatos no plano financeiro socorrendo-se de critérios objectivos e idénticos.
«Esses dois critérios [decorrem] claramente do caderno de encargos:

— 0 volume tedrico de trabalhos num ano (= montante da proposta), ou seja: A
+ B+ 50% C;

— o volume tedrico de trabalhos durante os cinco anos (= duracio do contrato),
ou seja: SA + 5B + 100% C.»

O Conselho declara ndo compreender o alcance do argumento da demandante
relativo ao ciimulo, feito pelo Conselho, de um elevado factor de multiplicagéio e
da duragio contratual (v. n.° 43, supra).

No que se refere aos critérios qualitativos, o Conselho refere também a
inexisténcia de resposta vélida da demandante quanto ao quinto critério (relativo
ao coordenador-seguranca) e a natureza insatisfat6ria da resposta da demandante
sobre o sexto critério (relativo aos subempreiteiros).
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Quanto a acusacio baseada em falta de fundamentagdo

A demandante argumenta que o Conselho violou de forma flagrante as
disposicdes do artigo 8.° da Directiva 93/37, que lhe impunham que lhe
comunicasse, no prazo de quinze dias contados do pedido, os fundamentos da
rejeicdo da sua proposta. Sustenta que o Conselho violou também as disposigdes
nacionais (lei belga de 24 de Dezembro de 1993 relativa as empreitadas piblicas e
a determinadas empreitadas de obras, de fornecimento e de servigos) aplicaveis
em matéria de adjudicacio de empreitadas publicas. Tais regras prevéem a
obrigacio de fundamentacio das decisdes das entidades adjudicantes, bem como
a proibicio de técnicas discriminatérias. Ora, no caso vertente, o Conselho
limitou-se a considera¢des vagas, que de forma alguma permitiam a demandante
apreciar as suas hipdteses efectivas de adjudica¢do da empreitada nem a
justificagdo da decisdo tomada.

A demandante entende que a aplicac¢io da lei belga ndo pode ser afastada com o
fundamento de que s6 a Directiva 93/37 rege a transparéncia e o dever de
fundamentagio da entidade adjudicante comunitaria. Com efeito, o caderno de
encargos, na pagina 32, precisou que, «sob reserva de disposicdes especificas
aplicaveis as Comunidades Europeias, o direito belga é aplicavel a empreitada».
A demandante declara também que, ao desistir do recurso no processo T-205/00
(v.n.%® 28 € 29, supra), nio renunciou ao seu direito, mas apenas a instancia. Esse
recurso apenas tinha por objecto a decisio do Conselho de lhe fornecer o
processo administrativo solicitado e ndo a validade da decisdo de rejeicio da
proposta pelo Conselho. A demandante pretende continuar a poder, seja como
for, impugnar esta tltima decisio no que se refere a sua fundamentagdo a luz do
artigo 8.° da Directiva 93/37.

A demandante argumenta que a carta do Conselho de 11 de Maio de 2000 (v.
n.° 23, supra), que constitui a primeira resposta ao seu pedido de transmissdo da
«fundamentacdo oficial adoptada pela autoridade comunitiria para a excluir da
empreitada», nio pode consubstanciar a comunicagdo dos fundamentos da
rejeicio exigida pela Directiva 93/37, visto tal carta ndo enunciar qualquer
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fundamento. Acrescenta que a carta do Conselho de 14 de Junho de 2000 (v.
n.° 26, supra) também ndo pode consubstanciar a fundamentagio exigida visto,
por um lado, datar de mais de um més e meio apés o seu primeiro pedido e um
més apds o pedido de esclarecimento de 15 de Maio de 2000 (v. n.° 24, supra) e,
por outro, se limitar a transmitir a classificagao dos trés candidatos a luz dos oito
critérios, mas sem qualquer justificagio, excepto quanto ao critério do montante,
cuja aplicagdo é contestada.

O Conselho considera que a acusa¢io da demandante baseada em falta de
transparéncia ¢ destituida de qualquer fundamento. Argumenta que a lei belga de
24 de Dezembro de 1993 néo é aplicdvel no caso em aprego, visto que o Conselho
estd obrigado, enquanto entidade adjudicante de uma empreitada de obras
ptiblicas, «ao cumprimento da Directiva 93/37, Gnica que rege a transparéncia e
dever de fundamentagio da entidade adjudicante comunitria».

O Conselho salienta que a demandante interpds o recurso de anulagio, com
fundamento no n.° 1 do artigo 8.° dessa directiva, da sua decisdo de indeferir o
pedido de obtengdo do «processo administrativo», tendo desistido desse recurso
por, na pendéncia do recurso para o Tribunal, o Conselho lhe ter transmitido
aquele processo. Considera dever deduzir-se dessa desisténcia que a demandante
deixou de contestar, no que se refere a fundamentagio da decisdo de rejeicéio, a
legalidade de tal decisio.

O Conselho afirma ter cumprido a obrigacdo de fundamentagio imposta pela
Directiva 93/37 na medida em que, antes de mais, por carta de 14 de Abril
de 2000, informou a demandante da rejei¢fio da sua proposta, tendo depois, por
carta de 11 de Maio de 2000, respondido ao pedido expresso de 26 de Abril e
10 de Maio de 2000, de lhe ser comunicada «a fundamentagio oficial adoptada
pela autoridade comunitdria» para a excluir da empreitada. Na carta de 11 de
Maio de 2000, o Conselho comunicou & demandante o procedimento adoptado,
os fundamentos da rejei¢éio da sua proposta, bem como aqueles pelos quais a De
Waele fora escolhida.
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Apreciacdo do Tribunal

O artigo 288.°, segundo pardgrafo, CE estabelece que, em matéria de
responsabilidade extracontratual, a Comunidade deve indemnizar, de acordo
com os principios gerais comuns dos Estados-Membros, os danos causados pelas
suas institui¢des ou pelos seus agentes no exercicio das suas fungdes.

A responsabilidade extracontratual da Comunidade pressupde que esteja reunido
um certo niimero de requisitos relativos a ilegalidade do comportamento de que
as institui¢des sido acusadas, a realidade do prejuizo e 4 existéncia de um nexo de
causalidade entre o comportamento alegado e o prejuizo invocado. No que
respeita a0 primeiro requisito, a jurisprudéncia exige que seja provada uma
violagdo suficientemente caracterizada de uma regra de direito que tenha por
objecto proteger os particulares (v., neste sentido, acérdio Bergaderm e Goupil/
Comissdo, j4 referido, n.° 42, e acérdio do Tribunal de Primeira Instdncia de
11 de Janeiro de 2002, Biret e Cie/Conselho, T-210/00, Colect., p. II-47, n.° 52).
Quando uma destas condi¢des ndo estd preenchida, o pedido deve ser julgado
improcedente na sua totalidade, sem ser necessirio apreciar os outros pressu-
postos da referida responsabilidade (ac6rddo do Tribunal de Justica de 15 de
Setembro de 1994, KYDEP/Conselho e Comissdo, C-146/91, Colect., p. 1-4199,
n.° 19).

No caso vertente, tratando-se da condicio atinente a ilegalidade do comporta-
mento a Comunidade, a demandante acusa o Conselho de ter violado as
disposi¢des da Directiva 93/37, ao violar os limites do seu poder e ao pecar
manifestamente por falta de diligéncia na gestdo do procedimento de adjudicacio
da empreitada, em virtude dos incumprimentos enunciados no n.° 35 supra.
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Recorde-se a este respeito que, segundo jurisprudéncia assente, o Conselho dispde
de um amplo poder de apreciagdo quanto aos elementos a ter em conta para a
tomada de uma decisdo de adjudicagdao de um contrato com base num concurso
(ac6rddos Agence européenne d’interims/Comissdo, ja referido, n.° 20 Adia
Intérim/Comissdo, ja referido, n.° 49, e Embassy Limousines & Services/
Parlamento, j4 referido, n.® 56).

Quando a institui¢do dispde de uma margem de apreciacio, o critério decisivo
para considerar que existe uma violagio do direito comunitirio suficientemente
caracterizada é o da violagdo manifesta e grave, por essa instituicio, dos limites
que se impdem ao seu poder de apreciagio (v., neste sentido, acérdios Brasserie
du pécheur e Factortame e 0., C-46/93 e C-48/93, Colect., p. I-1029, n.° 55; de
8 de Outubro de 1996, Dillenkofer e 0., C-178/94, C-179/94 e C-188/94 a
C-190/94, Colect., p. I-4845, n.° 25, e Bergaderm e Goupil/Comissio, ja referido,
n.° 43). Daqui decorre que a primeira condi¢do de existéncia de responsabilidade
extracontratual da Comunidade apenas estd preenchida se se provar que o
Conselho é culpado dos erros e incumprimentos enunciados no n.° 35 supra e que
estes constituem violagdo manifesta e grave dos limites impostos ao seu poder de
apreciagdo em matéria de concurso piblico.

Observagdes liminares

A titulo liminar, o Tribunal considera oportuno recordar determinadas carac-
teristicas especificas da empreitada que era objecto do concurso piblico em
causa. Em primeiro lugar, a adjudicacio da empreitada em causa nio seria feita a
proposta de pregos mais baixos mas a proposta economicamente mais vantajosa,
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o que implica a aplicac¢do de diversos critérios varidveis consoante a empreitada
em causa (v. designadamente n.° 65, infra). Em segundo lugar, o procedimento
deveria conduzir a celebra¢do de um contrato-quadro com o prazo de cinco anos,
prorrogéavel por periodos de doze meses. Em terceiro lugar, a empreitada era de
natureza mista, consistindo em trés tipos de prestacdes diferentes em que
divergiam os métodos de determinagdo do preco. Além disso, a parte B do
contrato consistia numa quantidade importante de presta¢des a serem definidas e
remuneradas apenas durante a execu¢io do contrato. Tendo em conta as
caracteristicas especificas da empreitada em causa, a avaliagio comparativa das
propostas a ser efectuada pelo Conselho implicava necessariamente ndo apenas a
verificagdo por este da exactiddo e fiabilidade dos pregos unitdrios indicados nas
propostas, mas também uma estimativa do custo total dos tipos de prestagGes
previstas na empreitada durante um periodo de cinco anos baseada nos termos do
contrato e nos precos indicados nas propostas.

Quanto a acusagio baseada na utilizagdo de critérios de selec¢do vagos

No que se refere aos alegados critérios de adjudicagio vagos, cabe salientar, antes
de mais, que o Conselho, ao aplicar o n.° 1 do artigo 30.° da Directiva 93/37, ndo
considerou no concurso publico «unicamente o pre¢o mais baixo» mas «a
proposta economicamente mais vantajosa». A este respeito, a alinea b) do n.° 1
do artigo 30.° da Directiva 93/37, relativa a proposta economicamente mais
vantajosa, estabelece que os critérios aplicaveis «variam consoante o contrato em
questdo: por exemplo, o preco, o prazo de execucdo, o custo de utilizagdo, a
rentabilidade e o valor técnico».

Decorre do n.° 2 do artigo 30.° da Directiva 93/37 que, quando a adjudicacdo de
uma empreitada € feita 2 proposta economicamente mais vantajosa, devem ser
mencionados no caderno de encargos todos os critérios de adjudicagdo que o
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Conselho tencione aplicar. Além disso, esta disposi¢do confere ao Conselho a
escolha dos critérios de adjudicacdo da empreitada que considere dever acolher
na condigdo de os critérios escolhidos visarem identificar a proposta economi-
camente mais vantajosa. Com efeito, o Conselho deve poder adoptar uma decisio
discriciondria com base em critérios qualitativos e quantitativos varidveis
consoante o concurso em questdo a fim de determinar a proposta economica-
mente mais vantajosa (v., neste sentido, acérddo do Tribunal de Justica de 28 de
Maio de 1985, Comissdo/Italia, 274/83, Recueil., p. 1077, n.° 25).

A este respeito, o Tribunal recorda que, no quadro de disposi¢des anilogas da
Directiva 92/S0/CEE do Conselho, de 18 de Junho de 1992, relativa a
coordenagdo dos processos de adjudicacio de contratos publicos de servicos
(JOL 209, p. 1), o Tribunal de Justiga declarou que o artigo 36.°, n.° 1, alinea a),
dessa directiva ndo pode ser interpretado no sentido de que cada um dos critérios
de adjudicagiio tomados em consideragdo pela entidade adjudicante a fim de
identificar a proposta economicamente mais vantajosa tenha necessariamente que
ser de natureza puramente econémica, visto ndo se poder excluir que factores que
ndo sdo puramente econdémicos possam afectar o valor de uma proposta no
entender da referida entidade adjudicante (acérddo do Tribunal de Justica de
17 de Setembro de 2002, Concordia Bus Finland, C-513/99, Colect., p. 1-7213,
n.° 55).

Daqui decorre que a alinea b) do n.° 1 do artigo 30.° da Directiva 93/37 nio pode
ser interpretada no sentido de que cada um dos critérios de adjudicacio
escolhidos pelo Conselho para identificar a proposta economicamente mais
vantajosa deva ser necessariamente de natureza quantitativa ou exclusivamente
orientado para os precos ou tarifas do recapitulativo de medicdes. Com efeito,
diversos factores ndo puramente quantitativos podem influenciar a execugiio dos
trabalhos e, em consequéncia, o valor econémico de uma proposta. Assim, a
experiéncia e a capacidade técnica de um proponente e da sua equipa, o habito do
tipo de projecto objecto da empreitada em causa e a qualidade dos subem-
preiteiros propostos siio todos elementos qualitativos que, se ndo atingirem o
nivel exigido pela empreitada, podem gerar atrasos na execugdo dos trabalhos ou
a necessidade de trabalhos suplementares. Daqui decorre que determinados
critérios mencionados no caderno de encargos para a avaliagio da capacidade de
um proponente para executar os trabalhos, ainda que nio expressos em termos
quantitativos, podem ser aplicados de forma objectiva e uniforme para comparar

IT - 201



69

70

71

ACORDAO DE 25, 2, 2003 — PROCESSO T-4/01

as propostas, sendo claramente pertinentes para a identificacgio da proposta
economicamente mais vantajosa.

No caso em aprego, como precisou o Conselho (v. n.® 47, supra), os oito critérios
referidos no caderno de encargos sdo, com excepgio do primeiro critério relativo
a conformidade da proposta, de natureza qualitativa e quantitativa. Sendo o
critério relativo 4 conformidade da proposta de ordem absoluta, a proposta deve
ser rejeitada quando nio conforme com o caderno de encargos. O segundo
critério, a saber, o do montante da proposta, é de natureza quantitativa, servindo
para fornecer uma base objectiva a2 compara¢do dos encargos, precos e tarifas
respectivos das propostas. Os seis outros critérios sio todos de natureza
qualitativa, sendo sua fun¢do principal verificar que cada um dos proponentes
possui as competéncias e aptiddes essenciais para a execucdo dos trabalhos da
empreitada. O Tribunal entende que esses seis critérios, entre os quais a
experiéncia e a capacidade técnica da empresa e a qualidade dos eventuais
subempreiteiros propostos, embora nio absolutos ou quantitativos como os dois
primeiros, nio sio todavia vagos, podendo ser avaliados de forma objectiva e
concreta. Além disso, saliente-se que critérios como a experiéncia e a capacidade
técnica da empresa e a qualidade dos eventuais subempreiteiros propostos sido
factores susceptiveis de afectar o valor de uma proposta, sendo adequada,
contrariamente ao pretendido pela demandante, a sua presenga entre os critérios
do caderno de encargos.

Além disso, o Tribunal salienta que a demandante se limita a afirmar que os
critérios de seleccdo mencionados no caderno de encargos ndo permitiam manter
a igualdade dos proponentes sem carrear a minima prova a este respeito e sem
alids invocar discrimina¢do em seu prejuizo. Seja como for, decorre claramente
do processo e do relatério 3 CCAC que as trés propostas do caso vertente foram
examinadas com todo o cuidado necessario € que os critérios de atribuicdo foram
aplicados sem distin¢do.

Assim sendo, cabe declarar que os dois critérios de apreciacdo enumerados no
caderno de encargos eram transparentes e pertinentes relativamente a natureza da
empreitada e que visavam identificar a proposta economicamente mais vantajosa.
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Resulta do que precede que o Conselho ndo violou os limites do seu poder de
apreciacdo quando da formulacdo dos critérios de atribuicio no caderno de
encargos.

Quanto a acusacdo baseada na utilizagdo de critérios ndo especificados no
caderno de encargos

A demandante considera também que o Conselho ndo baseou a sua escolha do
proponente nos critérios indicados no caderno de encargos, mas em funcio de
outros critérios ndo levados ao seu conhecimento, defraudando assim a legitima
confianca que a demandante podia ter na regularidade do procedimento de
adjudicacdo da empreitada. O Conselho rejeitou a sua proposta invocando trés
fundamentos, a saber, a indicagio na proposta de pregos anormalmente baixos,
um factor de multiplicagdo demasiado elevado e pregos globais demasiado altos
para a duragdo total de cinco anos da empreitada. Ora, a demandante, em sua
opinido, explicou suficientemente a forma por que determinou cada um desses
elementos, demonstrando assim que os critérios realmente aplicados para guiar a
escolha do Conselho eram injustificados e haviam defraudado as suas legitimas
expectativas.

No que se refere aos precos considerados pelo Conselho como anormalmente
baixos, é pacifico que a demandante, em vez de fornecer pregos individuais para
cada rubrica indicada no caderno de encargos como era exigido, utilizou para
determinadas rubricas precos globais e ndo unitrios. De acordo com o relatério
a CCAC, os precos de um proponente inferiores a metade dos precos dos outros
proponentes e a estimativa efectuada por arquitectos foram considerados
anormalmente baixos, o que implica que os pregos em causa eram duvidosos.
Decorre do processo que o Conselho pediu por diversas vezes esclarecimentos a
demandante sobre um grande niimero de pregos que, em sua opinidio, nem sequer
cobriam o fornecimento de materiais e equipamentos. Contudo, apesar de
inlimeros contactos entre as partes a este respeito, a demandante continuou a
manter 0s mesmos pregos na proposta. Referiu que a sua pritica consistia em
globalizar os pregos, o que lhe permitia ganhar tempo na preparagio da proposta,
tendo confirmado que os seus precos eram correctos. A demandante afirmou
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também ter preparado a sua proposta em ligacgio com alguns dos seus
fornecedores habituais, confirmando o seu compromisso de executar os trabalhos
de acordo com a sua proposta (v. designadamente n.® 17, supra).

O Tribunal considera que a demandante ndo pode acusar o Conselho de ter
verificado um grande nimero dos pregos referidos na sua proposta. Com efeito,
decorre da redacgdo do n.° 4 do artigo 30.° da Directiva 93/37 que incumbe ao
Conselho, primeiro, identificar as propostas suspeitas, segundo, permitir as
empresas em causa demonstrarem a sua seriedade, solicitando-lhes os esclareci-
mentos que julgue adequados, terceiro, apreciar a pertinéncia das explicacdes
dadas pelos interessados e, quarto, decidir admitir ou rejeitar as propostas em
questdo (ac6rdao do Tribunal de Justica de 27 de Novembro de 2001,
Lombardini e Mantovani, C-285/99 e C-286/99, Colect., p. 1-9233, n.° 55). O
Tribunal observa, por exemplo, que o Conselho, na contestagdo, referiu ter
interrogado a demandante sobre um niimero muito elevado de pregos anormal-
mente baixos, a saber, o preco de 319 artigos do recapitulativo das medi¢des num
total de 1 020. Além disso, pediu esclarecimentos 4 demandante sobre um
conjunto de anomalias muito flagrantes e, designadamente, sobre o preco das
portas, idénticos quer se tratasse de portas simples, duplas ou envidragadas. A
demandante nao forneceu, nem na réplica nem na audiéncia, justificagio credivel
para tais anomalias.

Saliente-se, a este respeito, que o Conselho, apesar de ndo ser obrigado, nos
termos do n.° 4 do artigo 30.° da Directiva 93/37, a verificar cada um dos pregos
referidos em cada proposta, deve, contudo, examinar a fiabilidade e a seriedade
das propostas que lhe parecam suspeitas em termos globais, o que implica
necessariamente que solicite, sendo caso disso, esclarecimentos sobre precos
individuais que lhe parecam duvidosos, a fortiori quando forem numerosos. Além
disso, o facto de a proposta da demandante ter sido considerada conforme com o
caderno de encargos ndo isenta o Conselho da obrigacdo, resultante do mesmo
artigo, de verificar os precos de uma proposta caso surjam dividas quanto a
respectiva fiabilidade no decurso do exame das propostas e apds a avaliagdo
inicial da respectiva conformidade.
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O Tribunal considera que o Conselho seguiu correctamente o procedimento
estabelecido no n.° 4 do artigo 30.° da Directiva 93/37 e, em especial, satisfez as
exigéncias inerentes a natureza contraditdria de tal procedimento, fornecendo 2
demandante, por diversas vezes, a possibilidade de demonstrar a seriedade da sua
proposta. A este respeito, decorre da correspondéncia entre as partes e,
designadamente, das cartas da demandante de 24 de Janeiro e 11 de Fevereiro
de 2000 dirigidas ao Conselho (v. n.%® 17 e 19, supra) que a demandante, nio
obstante os pedidos precisos do Conselho, se limitou a confirmar de forma geral a
seriedade dos precos referidos na proposta sem avangar o menor elemento de
prova pertinente susceptivel de comprovar a fiabilidade dos precos individuais.

Cabe considerar que o Conselho ndo violou de forma manifesta e grave os limites
impostos ao seu poder de apreciagio na matéria ao tomar em consideracdo,
quando da avaliagéio da proposta da demandante, a indicagio de intimeros precos
anormalmente baixos, mantendo-se a auséncia de explicagio convincente apds o
: Aditdrio previ o ot o et 1
procedimento contraditério previsto no n.° 4 do artigo 30.° da Directiva 93/37.

Assim, hd que rejeitar a argumentagdo da demandante relativa aos precos
anormalmente baixos.

A demandante entende que o Conselho considerou erradamente elevado o factor
de multiplicagdo de 20% incluido na sua proposta para as «despesas gerais de
sede» enumeradas no n.° 12 supra. Sustenta ser impossivel conter despesas numa
margem de 6% a 8% como fazem a De Waele e a Strabag nas suas propostas.
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Cabe declarar que a demandante se limita a afirmar que tal era impossivel sem
apresentar o menor elemento de prova ou indicio a tal respeito.

Além disso, deve referir-se que o factor de multiplicacdo para as «despesas gerais
de sede» proposto pela demandante era nitidamente mais elevado que o das
outras proponentes, representando, segundo o Conselho, um risco financeiro
para si se a demandante tivesse de recorrer a subempreiteiros para realizacio de
trabalhos ndo previstos nas prestacdes especificadas no recapitulativo de
medi¢bes do caderno de encargos. Em resposta a uma questdo escrita colocada
pelo Tribunal antes da audiéncia visando estabelecer a existéncia do alegado risco
financeiro, o Conselho fez uma extrapolacio, baseada nos trabalhos efectuados
num dos seus edificios durante o primeiro ano do contrato com a De Waele, a
partir dos niimeros e do factor de multiplicagdo indicados pela demandante na
sua proposta, a fim de determinar o custo de tais trabalhos se tivessem sido
efectuados por esta. O Conselho comparou em seguida o custo desses trabalhos
com o dos trabalhos realizados pela De Waele, no periodo de um ano bem como
no de cinco anos da duragdo prevista do contrato. Sendo que uma parte
significativa dos trabalhos em causa foi efectuada por subempreiteiros, resulta
dessa simula¢io que o Conselho deveria ter pago, sendo caso disso, 2 demandante
uma soma nitidamente mais elevada do que a paga a De Waele pela realizagio
dos mesmos trabalhos. Daqui decorre que foi com razio que o Conselho, quando
da avaliagdo visando obter a proposta economicamente mais vantajosa no
decurso dos cinco anos da duragio do contrato, tomou em consideragio o efeito
potencial da diferenca entre o factor de multiplicagio de 20% proposto pela
demandante e o proposto pelas outras proponentes.

O Tribunal considera, pois, que a demandante ndo provou que o Conselho
cometeu um erro manifesto e grave de apreciacdo ao considerar, na avaliagdo da
sua proposta, que o factor de multiplicagio de 20% representava um risco
financeiro. Além disso, ndo é pertinente o facto de o Conselho ndo ter
recomendado, no caderno de encargos, que esse factor fosse o menos elevado
possivel, uma vez que o proprio objectivo do recapitulativo de medigGes consiste
em obrigar os proponentes a indicar todos os seus precos, incluindo o factor de
multiplicacdo, quer sejam elevados ou ndo, e que, se for o caso, vinculario as
partes.
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Cabe, pois, rejeitar a argumentagio da demandante quanto ao factor de
multiplica¢do relativo as «despesas gerais de sede».

No que se refere ao cédlculo do montante das propostas para o prazo de cinco
anos feita pelo Conselho quando da respectiva avaliacio, a demandante
considera que o Conselho concluiu erradamente que a sua proposta era a menos
concorrencial a longo prazo. Salienta, designadamente, que «a férmula» de «SA
+ 5B + C» utilizada pelo Conselho ndo constava do caderno de encargos e que
esse método de célculo era imprevisivel no momento do concurso piiblico. Além
disso, sustenta que esse método de célculo é errado, visto conduzir a obtencio de
um prego global que pode ndo corresponder ao custo real dos trabalhos no prazo
de cinco anos.

O Tribunal recorda, a titulo liminar, que, relativamente a esta questio, o
Conselho dispunha de um amplo poder de apreciagio e que o controlo do
Tribunal se deve limitar a verificar a inexisténcia de erro grave e manifesto.
Saliente-se, antes demais, que, embora o caderno de encargos nio contivesse a
férmula em causa, o antincio de concurso e o caderno de encargos especificavam
claramente que a durac¢io do contrato seria normalmente de cinco anos (v.
designadamente n.° 7, supra). A aplicagio da férmula em causa permitiu, com
efeito, uma extrapolacdo, a partir dos termos das propostas dos trés proponentes,
do custo total da empreitada para o Conselho durante cinco anos, tendo em
consideragio as diferentes caracteristicas das prestagdes das partes A, B e C do
recapitulativo de medigdes. Sendo que o montante da proposta de 3 946 745,49
euros anuais apresentada pela demandante (v. n.° 15, supra) era inferior ao
montante anual das duas outras propostas, a extrapolagio feita pelo Conselho
permitiu-lhe comparar as vantagens econdmicas globais das trés propostas i luz
da duragiio da empreitada durante cinco anos e das caracteristicas especificas das
prestagdes previstas nas partes A, B e C do recapitulativo de medi¢des. Ao fazé-lo,
o Conselho péde chegar a conclusio de que a proposta da demandante era a mais
cara a longo prazo. O Tribunal considera que, apesar de a fé6rmula referida no
n.° 85 supra ndo se encontrar no caderno de encargos, a utilizacdo de tal férmula
era, contudo, previsivel e razodvel a luz, designadamente, da duracgio do contrato
no caso vertente.
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O Tribunal considera nido compreensiveis os argumentos da demandante
expostos no n.° 43 supra. As respostas da demandante as questdes que lhe
foram colocadas antes e durante a audiéncia nio permitiram ao Tribunal ser
esclarecido sobre tais argumentos. Estes devem, pois, ser rejeitados nos termos do
artigo 44.°, n.° 7, alinea c), do Regulamento de Processo (v. despacho do
Tribunal de Primeira Instincia de 21 de Maio de 1999, T-154/98, Asia Motor
France e 0./Comissio, Colect., p. II-1703, n.° 49).

Resulta do que precede que a demandante nido provou que o Conselho cometeu
um erro manifesto e grave na apreciagdio do montante das propostas relativa-
mente 4 duragio do contrato. Em consequéncia, cabe rejeitar a argumentagio da
demandante sobre a avaliacdo dos precos das propostas.

Quanto a acusagio baseada em falta de fundamentagdo

No que se refere a alegada violagdo da obrigacdo de fundamentagido no caso
vertente, o Tribunal salienta que o pedido de indemnizagio do montante de
26 063 000 euros apresentado pela demandante (v. n.° 33, supra) abrange,
designadamente, um pedido de 24 000 000 euros pela reparagdo do prejuizo
resultante da perda da possibilidade de obter a adjudicacio da empreitada em
causa. Observe-se que mesmo que venha a ser considerado que o Conselho ndo
fundamentou suficientemente a rejeicio da proposta da demandante, tal ndo
provaria que a adjudicacio da empreitada 2 De Waele constitui um erro nem que
existe um nexo de causalidade entre esse facto e a perda invocada pela
demandante.

Quanto aos argumentos do Conselho expostos no n.° 57 supra, o Tribunal
verifica que o recurso interposto pela demandante no processo T-205/00 visava a
anulacdo da decisio do Conselho que rejeitou conceder-lhe acesso ao processo
administrativo relativo a avaliagdo das propostas, tendo sido, pois, interposto de
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uma decisdo distinta da decisdo controvertida. Tendo a demandante desistido do
referido recurso, tal recurso ndo tem qualquer consequéncia na presente acgio.

No que se refere ao argumento da demandante exposto no n.® 54 supra relativo
as disposicOes de direito belga em matéria de concursos piblicos, o Tribunal
considera que a referéncia no n.° 26, alinea a), do caderno de encargos de que «o
direito belga é aplicdvel & empreitada» visava submeter a eventual celebracio do
contrato de empreitada e a execuciio das prestagdes abrangidas pela empreitada
as disposigBes aplicdveis do direito belga. Em contrapartida, nio abrange os
procedimentos anteriores a celebragio da empreitada, que se regem exclusiva-
mente pelas disposi¢des da Directiva 93/37. Em consequéncia, cabe determinar o
alcance da obrigagio de fundamentagio que incumbe ao Conselho para com o
proponente ndo escolhido no 4mbito do procedimento de adjudicacio de uma
empreitada nos termos do artigo 8.% n.° 1, da Directiva 93/37, na redacc¢io dada
pela Directiva 97/52.

Resulta desta tltima disposi¢iio e do acoérddo Adia interim/Comissdo, ja referido,
que o Conselho cumpre a obrigagio de fundamentagio se se limitar, antes de
mais, a informar imediatamente os proponentes afastados da rejeicio da
respectiva proposta por mera comunica¢do nio fundamentada, fornecendo, em
seguida, aos proponentes que o pedirem expressamente as caracteristicas e
vantagens relativas da proposta acolhida bem como o nome do adjudicatdrio no
prazo de quinze dias contados da recepgio de um pedido escrito.

Este modo de proceder é conforme com a finalidade da obrigagio de
fundamentagdo inscrita no artigo 253.° CE, segundo a qual ha que demonstrar
de uma forma clara e inequivoca o raciocinio do autor do acto, de forma a, por
um lado, permitir aos interessados conhecer as razdes da medida tomada a fim de
poderem defender os seus direitos e, por outro, permitir ao Tribunal exercer o seu
controlo (acérddos do Tribunal de Primeira Instdncia de 14 de Julho de 1995,
Koyo Seiko/Conselho, T-166/94, Colect., p. 11-2129, n.° 103, e Adia interim/
/Comissio, ja referido, n.° 32).

Il - 209



94

95

96

ACORDAO DE 25. 2, 2003 — PROCESSO T-4/01

Em consequéncia, para determinar se o Conselho cumpriu a obrigacio de
fundamentacgio, o Tribunal considera que hd que examinar a carta de 11 de Maio

de 2000 remetida a demandante em resposta ao seu pedido expresso de 26 de
Abril de 2000.

Importa concluir que, na carta de 11 de Maio de 2000, o Conselho forneceu uma
fundamentagio suficientemente pormenorizada das razdes pelas quais rejeitou a
proposta da demandante, expondo as caracteristicas e as vantagens relativas da
proposta da De Waele. Esta carta refere claramente o procedimento adoptado
quando da aprecia¢do das propostas dos trés proponentes e o facto de a proposta
da De Waele ter sido escolhida, visto ser a economicamente mais vantajosa. O
Tribunal considera que a demandante podia identificar imediatamente o motivo
exacto da rejei¢io da sua proposta, a saber, o facto de ser economicamente menos
vantajosa do que a da De Waele. O Conselho acrescentou que a proposta da
demandante nio estava classificada, a luz dos oito critérios referidos no caderno
de encargos, em melhor posicio do que a da De Waele.

Seja como for, e contrariamente ao pretendido pela demandante (v. n.° 55,
supra), a carta do Conselho de 14 de Junho de 2000 pode também ser tomada em
consideragio para examinar se a fundamentagio no caso vertente era suficiente,
visto a obrigacdo de fundamentacio dever ser apreciada em fungio dos elementos
de informac¢do de que a demandante dispunha no momento da propositura da
acgdo. Caso, como sucede no caso em apreco, a demandante peca a instituicdo
em causa explicacdes suplementares sobre uma decisdo antes de intentar a acgio,
mas apds a data prevista no artigo 8.°, n.° 1, da Directiva 93/37, recebendo essas
explicagdes, ndo se pode pedir ao Tribunal que ndo as tome em consideragdo
quando da avaliagio da natureza suficiente da fundamentagio, entendendo-se,
contudo, que a institui¢io nido pode substituir a fundamentacio inicial por uma
fundamentacgio totalmente nova, o que nio sucede no caso vertente. Com efeito,
na carta de 14 de Junho de 2000, o Conselho, completando a carta de 11 de Maio
de 2000, forneceu explicacdes mais pormenorizadas, mas que correspondem as
explicagdes dadas nesta Gltima quanto A rejeicio da proposta da demandante.
Além disso, o Tribunal considera que a natureza mais completa da informacdo
prestada na carta de 14 de Junho de 2000 nido pde em causa a natureza suficiente
da fundamentacio contida na carta de 11 de Maio de 2000.
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Daqui decorre que a demandante nio pode fundar a sua accio na alegada
violag¢do da obrigagdo de fundamentacio.

Resulta das consideracbes precedentes que a demandante ndo provou que o
Conselho violou os limites impostos ao seu poder de apreciagio nem, portanto,
cometeu uma violag¢do do direito comunitdrio suficientemente caracterizada.

Nio se encontrando satisfeita a primeira condi¢do para que haja responsabilidade
da Comunidade, ou seja, a ilegalidade do comportamento censurado a institui¢io
em causa, hd que julgar improcedente o pedido de indemniza¢io da demandante,
sem que seja necessario examinar se estio preenchidas as outras condigdes.

Quanto as despesas

Nos termos do artigo 87.°, n.° 2, do Regulamento de Processo do Tribunal de
Primeira Instancia, a parte vencida é condenada nas despesas se a parte vencedora
o tiver requerido. Tendo a demandante sido vencida e tendo o Conselho
requerido a sua condenacdo nas despesas, hd que condeni-la nas suas préprias
despesas e nas despesas do Conselho.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quinta Secgo)

decide:

1) A acgdo é julgada improcedente.

2) A demandante suportard as suas proprias despesas e as despesas do
Conselho.

Cooke Garcia-Valdecasas Lindh

Proferido em audiéncia putblica no Luxemburgo, em 25 de Fevereiro de 2003.

O secretario O presidente

H. Jung R. Garcia-Valdecasas
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