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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
PAOLO MENGOZZI
apresentadas em 29 de Junho de 2010*

1. No ambito da presente ac¢do por incum-
primento, o Tribunal de Justica é chamado a
esclarecer em que medida o direito da Unido
é aplicdvel num contrato publico ao qual as
directivas pertinentes impdem a aplicacdo
de apenas algumas disposi¢des minimas. Em
particular, trata-se aqui de um contrato de
servicos de tradugdo, para os quais a Directi-
va 2004/18/CE? prevé apenas a obrigacdo de
indicar as especificacdes técnicas do servico
e a de publicar um andncio da adjudicagio
efectuada. A Comissdao considera, todavia,
que a luz da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica, a administracio irlandesa deveria ter
cumprido algumas obriga¢des complementa-
res, cuja ndo observéincia estd na origem da
actual acgdo.

I — Contexto normativo

2. A legislacdo da Unido que constitui a re-
feréncia fundamental no presente processo
é composta pelos Tratados e pela menciona-
da Directiva 2004/18/CE (a seguir também
«Directiva»).

1 — Lingua original: italiano.

2 — Directiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Con-
selho, de 31 de Margo de 2004, relativa a coordenagédo dos
processos de adjudicagdo dos contratos de empreitada de
obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos
contratos publicos de servigos (JO L 134, p. 114).
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3. Nao existe divergéncia entre as partes
quanto ao facto de os servicos a que se refere
o presente processo figurarem no anexo II B
da Directiva. Os servicos de traducio, de fac-
to, incluem-se, enquanto «outros servicos»,
na categoria 27 do referido anexo.

4. O artigo 21.° da Directiva, epigrafado
«Contratos de servigos mencionados no ane-
xo II B», prevé:

«Os contratos que tenham por objecto os
servicos referidos no anexo II B estdo sujeitos
apenas ao artigo 23.° e ao n.° 4 do artigo 35.°».

5. O artigo 23.° da Directiva, epigrafado «Es-
pecificagdes técnicas», ndo suscita controvér-
sia, e o seu texto integral pode portanto ser
aqui omitido. Trata-se de um artigo muito
longo e detalhado, que obriga as entidades
que adjudicam contratos ptblicos a definirem
de modo claro e exacto os requisitos da pres-
tacdo solicitada, com o fim de evitar um tra-
tamento diferenciado das pessoas que estdo
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interessadas em celebrar o contrato com a
administragéo.

6. O artigo 35.°, n.° 4, da Directiva prevé,
por sua vez, a obrigacdo de as entidades ad-
judicantes que tenham adjudicado um con-
trato publico enviarem um anuncio com os
resultados do procedimento de adjudicacéo.
A Comissao também nao imputa a Irlanda a
violacdo de tal norma.

II — Factos e procedimento pré-contencioso

7. Em 16 de Maio de 2006, foi publicado no
suplemento do Jornal Oficial das Comunida-
des Europeias um antincio® relativo ao con-
curso, lancado pelo Governo irlandés, para a
execucdo de servicos de tradugdo e interpre-
tacdo no servigo responsavel pelas questoes
dos refugiados.

8. O anuncio especificava a categoria dos
servicos solicitados e fixava uma data limite
(9 de Junho de 2006) para manifestar inte-
resse em participar no concurso. Quanto as
modalidades de adjudicacéo, indicava-se que
seria escolhida a proposta economicamente

3 — JO de 16 de Maio de 2006, S 92. O nimero de referéncia do
antincio é 2006/S 92-098663.

mais vantajosa, com base nos sete critérios
seguintes:

1) apresentacdo de documentagio completa;

2) capacidade declarada de satisfazer os
requisitos;

3) numero de lotes* servigos e linguas;

4) qualificagcdes, experiéncia no dominio
em causa;

5) preco;

6) carécter modalidades

propostas;

adequado das

7) locais de referéncia.

9. O antncio especificava ainda que os crité-
rios de adjudicacdo enumerados ndo deviam
ser entendidos como indicados por ordem
decrescente de importancia.

4 — O anuncio previa a subdivisdo do contrato em vérios lotes.

I - 11811



CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERALADVOGADO-GERAL P. MENGOZZI — PROCESSO C-226/09

10. Doze empresas manifestaram interesse
em participar no concurso, trés das quais es-
tabelecidas fora do territério irlandés.

11. Logo apés o termo do prazo para apre-
sentacdo das propostas, os membros da co-
missdo do concurso receberam um esquema
com a indicacdo do peso relativo a atribuir
aos critérios de adjudicacdo. Esse peso oscila-
va entre os 0% (para o critério n.° 1, o relativo
a documentagio completa) e os 30% (para o
critério n.° 4). No que diz respeito aos outros
critérios, o esquema indicava um peso de 7%
para o n.° 2, de 25% para o n.° 3, de 20% para
on’5,de 10% para o n.° 6 e de 8% para o
n°7.

12. Nos dias seguintes, cada membro da co-
missdo do concurso efectuou uma primeira
apreciacio, a titulo individual, das vérias pro-
postas apresentadas.

13. Em 22 de Junho de 2006, a comissdo do
concurso reuniu-se pela primeira vez. Antes
de analisar as vérias propostas, decidiu alterar
a ponderac¢io dos critérios, reduzindo para
25% o peso do critério n.° 4 (antes valorado
em 30%) e aumentando para 15% o peso do
critério n.° 6 (antes valorado em 10 %). O peso
dos outros critérios manteve-se inalterado. A
comisséo do concurso passou, em seguida, a
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avaliacdo das propostas e a adjudicagdo do
contrato, utilizando a nova ponderagido entdo
aprovada.

14. A Comissdo recebeu uma dentincia por
parte de um concorrente que nio foi seleccio-
nado. Apds uma troca de informacdes com a
Irlanda, a Comissdo emitiu uma notificagdo
para cumprir em 23 de Outubro de 2007 e, na
sequéncia das respostas do Governo irlandés,
consideradas ndo satisfatérias, um parecer
fundamentado em 23 de Setembro de 2008.

III — Tramitacdo processual no Tribunal
de Justica e pedidos das partes

15. Naio satisfeita com a resposta dada pelas
autoridades irlandesas ao parecer fundamen-
tado, a Comissdo intentou a presente ac¢ao
por incumprimento em 19 de Junho de 2009.

16. A Comissdo pede ao Tribunal que se
digne:

— declarar que, atribuindo um peso aos
critérios de adjudicagdo de um contrato
depois do termo do prazo para a apresen-
tacdo de propostas, bem como alterando
esse peso na sequéncia de uma primeira
apreciacdo das propostas apresentadas,
a Irlanda ndo cumpriu as obriga¢des que
lhe incumbem com base nos principios
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da igualdade de tratamento e da transpa-
réncia, tal como sdo interpretados pelo
Tribunal de Justica;

— condenar a Irlanda nas despesas.

17. A Irlanda pede ao Tribunal que se digne:

— julgar a accdo improcedente;

— condenar a Comissdo nas despesas.

IV — Quanto ao incumprimento

A — A natureza juridica do contrato em
aprego

18. Antes de analisar o incumprimento im-
putado, é necessdrio, a titulo preliminar, es-
clarecer a natureza do concurso langado pelas
autoridades irlandesas, a fim de determinar o
regime juridico aplicével ao concurso.

19. Como observei mais acima, néo existe di-
vergéncia entre as partes quanto ao facto de
os servicos adjudicados pela administracdo

irlandesa no ambito do presente litigio se en-
quadrarem no anexo II B da directiva. Con-
sequentemente, as Unicas obrigacdes que a
directiva impunha explicitamente eram as re-
lativas as especificagoes técnicas (artigo 23.°
da Directiva) e ao andncio de adjudicacio
(artigo 35.°, n.° 4): sob tais aspectos, no en-
tanto, a Comissdo ndo teceu qualquer critica
a Irlanda.

20. E sabido, todavia, que o direito da Unido
aplicavel aos concursos ptblicos ndo é cons-
tituido apenas pelas disposicdes especificas
constantes das directivas sobre esta matéria.
Em particular, a jurisprudéncia do Tribunal
tem sempre insistido na necessidade de nédo
perder de vista, neste ambito, a importancia
do direito primdrio.

21. Deve-se recordar, com efeito, que, segun-
do a jurisprudéncia assente do Tribunal de
Justica, a coordenacédo a nivel da Unido dos
processos de adjudicagdo das empreitadas de
obras publicas visa suprimir os entraves a li-
vre circulagdo dos servigos e das mercadorias
e, assim, proteger os interesses dos operado-
res econémicos estabelecidos num Estado-
-Membro que desejem propor bens ou ser-
vigos as entidades adjudicantes estabelecidas
noutro Estado-Membro®.

5 — V., por exemplo, acérdios de 18 de Junho de 2002, HI
(C-92/00, Colect., p. I-5553, n.° 43), e de 13 Novembro 2007,
Comissao/Irlanda (C-507/03, Colect., p. I-9777, n.° 27).
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22. Consequentemente, quando um concur-
so publico apresentar um interesse transfron-
teirico, mesmo que apenas potencial, devem
ser aplicadas as normas que decorrem do

7

Tratado®. Essa aplicagdo acresce, é claro, a
de eventuais formalidades previstas explici-
tamente na legislacdo aplicavel: por exemplo,
no caso em apreco, as obrigacgdes relativas
as especificacdes técnicas e ao andncio de
adjudicacdo.

23. As obrigacoes que derivam a tal propé-
sito do direito primadrio e, em particular, dos
principios da liberdade de estabelecimento e
da livre prestacdo de servigos, sdo essencial-
mente duas. Por um lado, as administragdes
devem respeitar os principios da nio dis-
criminacdo em razdo da nacionalidade e da
igualdade de tratamento. Por outro, a fim de
permitir a verificagdo do cumprimento de tais

6 — A necessidade de um interesse transfronteiri¢o nio é sem-
pre afirmada claramente pela jurisprudéncia do Tribunal,
que contém por vezes afirmagdes que parecem implicar uma
aplicagdo incondicional dos principios que decorrem do Tra-
tado: cf., por exemplo, acérddo de 7 de Dezembro de 2000,
Telaustria e Telefonadress (C-324/98, Colect., p. 1-10745,
n.° 60), e despacho de 3 de Dezembro de 2001, Vestergaard
(C-59/00, Colect., p. I-9505, n.° 20). Noutras decisdes, toda-
via, o requisito é explicitamente indicado: cf., por exemplo,
em matéria de concessoes, acérddos de 21 de Julho de 2005,
Coname (C-231/03, Colect., p. I-7287, n.° 20), e de 13 Abril
de 2010, Wall (C-91/08, Colect., p. 1-2815, n.° 34). Especi-
ficamente sobre servigos de interesse ndo prioritario (quer
dizer, os referidos no anexo II B da Directiva 2004/18/CE),
v. acérdao Comissdo/Irlanda, ja referido na nota 5 (n.° 29).
A proépria Comissao reconheceu a necessidade de um inte-
resse transfronteirico na sua Comunicagdo interpretativa
sobre o direito comunitdrio aplicivel as adjudicagdes de
contratos ndo abrangidos, ou apenas parcialmente, pelas
directivas comunitdrias relativas aos contratos publicos (JO
de 1 de Agosto de 2006, C 179, p. 2, ponto 1.3).
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principios, a administracdo deve submeter-se
a uma obrigacio de transparéncia’.

24. As partes ndo parecem estar realmente
em desacordo sobre a existéncia das obriga-
¢des evocadas nos nimeros anteriores, e nem
mesmo sobre o facto de o concurso em apreco
ter interesse transfronteirico, como demons-
trado quer pela decisdo de o publicar no su-
plemento do Jornal Oficial das Comunidades
Europeias®, quer pelo facto de alguns concor-
rentes serem empresas niao estabelecidas na
Irlanda. O que se discute € se, nas circunstin-
cias especificas do caso, o comportamento da
administragio irlandesa respeitou ou néo as
regras que acabamos de indicar.

B — Argumentos das partes

25. A Comissdo na sua curta peticdo, susten-
ta que a administragdo irlandesa teria violado
as obrigacoes impostas pelo direito da Unido
sob dois aspectos distintos, em ambos os ca-
sos violando os principios da igualdade de

7 — A jurisprudéncia a este propdsito é assente: v., por exemplo,
acorddo de 13 Outubro de 2005, Parking Brixen (C-458/03,
Colect., p. 1-8585, n.** 47 a 49).

8 — A Comissdo, alids, apresentou argumentacdo bastante
extensa para demonstrar a existéncia de um interesse trans-
fronteiri¢o do contrato em apreco: isto, evicentemente, com
o fim de respeitar o principio que lhe impde o énus da prova
neste aspecto. Cf. acérdao Comissao/Irlanda, jé referido na
nota 5 (n.° 32).
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tratamento e da transparéncia impostos pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justica.

26. Em primeiro lugar, o comportamento das
autoridades irlandesas seria ilegal pelo facto
de a ponderacio dos critérios de adjudicagio
do contrato ter sido efectuada depois do ter-
mo do prazo para apresentacdo de propostas.

27. Em segundo lugar, ilegal teria sido tam-
bém o facto de alterar tal ponderacdo depois
de ter efectuado uma primeira apreciacdo das
propostas apresentadas.

28. A Comissédo observa ainda que, no convi-
te para apresentacgdo de proposta enviado as
empresas apds o anuncio publicado no Jornal
Oficial, j4 ndo constava a indicacdo de que os
critérios de adjudicagdo ndo eram indicados
por ordem decrescente de importincia, de
modo que os participantes no concurso po-
diam razoavelmente crer que esta seria, nes-
sa altura, a ordem de indicacdo dos critérios.
Visto que, pelo contrdrio, a ponderacdo nao
atribuiu aos critérios peso proporcional & sua
posicdo na lista, as autoridades irlandesas te-
riam induzido em erro os concorrentes. Na
réplica, a Comissdo precisou, todavia, que a
questio da ordem especifica de indicagdo dos
critérios nao constitui a base da sua acgdo que
se fundamenta, portanto, apenas nos dois as-
pectos indicados: determinacio do peso rela-
tivo dos critérios efectuado depois do termo

do prazo para a apresentacdo de propostas e
alteracdo dessa determinacdo em sequéncia
de uma apreciacdo preliminar das propostas
por cada membro da comissao do concurso.

29. A Irlanda, por seu lado, no essencial,
reconhece os factos tal como expostos pela
Comiss@o’, ainda que negue que os mesmos
configurem uma violagéo do direito da Unido.

30. Em particular, o Governo irlandés subli-
nha que a alteracdo feita em 22 de Junho aos
critérios foi minima (uma reducéo de 5% do
peso atribuido ao critério n.° 4 e um corres-
pondente aumento de 5% do peso atribuido
ao critério n.° 6), de todo insuficiente para fa-
vorecer ou desfavorecer um concorrente re-
lativamente a outro. Com efeito, uma analise
retrospectiva demonstra que o concorrente
vencedor teria obtido o contrato mesmo com
base nos critérios inicialmente ponderados.

31. O Governo irlandés considera que, vis-
to que ndo teria existido qualquer violacdo
do principio da igualdade de tratamento dos
concorrentes, a apreciacdo do cumprimento
do principio da transparéncia ndo seria se-
quer necessdria, posto que a jurisprudéncia

9 — A particular insisténcia do Governo irlandés no facto de a
atribui¢do do peso aos critérios ter sido alterada antes de a
comissdo do concurso iniciar a apreciagdo das propostas nao
poe em duvida todavia o facto de os membros de tal comis-
sdo terem, entretanto, ja efectuado uma primeira apreciagao
das propostas a titulo individual. Esta circunstancia estd de
facto demonstrada de modo claro pela documentagio ane-
xada pela Comisséo a sua peti¢do.
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do Tribunal considera este segundo principio
como meramente acessorio relativamente ao
primeiro.

C — Apreciagdo

32. Por razdes ldgicas e de clareza da argu-
mentacdo, iniciarei a minha apreciacdo dos
aspectos juridicos do presente processo com
algumas observagoes relativas ao principio da
transparéncia no ambito de contratos publi-
cos. Passarei, depois, a apreciacdo das duas
criticas da Comisséo, para dedicar, por fim,
algumas notas a um aspecto que, segundo
me parece, foi erradamente ignorado pelas
partes.

1. Quanto ao principio da transparéncia

33. A Irlanda sustenta, como se viu, que o
principio da transparéncia em matéria de
contratos tem natureza subsididria relativa-
mente aos principios da igualdade de trata-
mento e da ndo discriminagdo: consequen-
temente, na sua opinido, uma vez verificado
que estes dois principios ndo foram violados,
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seria supérfluo examinar o cumprimento do
principio da transparéncia.

34. A fundamentagdo da Irlanda ndo pode
ser aceite.

35. E verdade que, na légica que inspira
a jurisprudéncia assente nesta matéria, o
principio da transparéncia tem uma funcio
acessoria relativamente aos da igualdade de
tratamento e da ndo discriminagdo. Todavia,
tal acessoriedade ndo implica uma subordi-
nagdo, com a consequéncia preconizada pelo
Governo irlandés. Pelo contrario, a obrigacao
de transparéncia é acessdria no sentido de
que o seu cumprimento permite verificar se
as outras duas obrigagées «principais» foram
cumpridas. Se a administracdo ndo agir de
modo transparente, torna-se dificil, mesmo
impossivel, verificar se esta eventualmente
violou as obrigacoes de igualdade de trata-
mento e de nio discriminagéo.

36. Além disso, o cumprimento da obrigagio
de transparéncia é uma condicdo preliminar
indispensdvel para garantir que todos os po-
tenciais concorrentes sejam informados de
modo adequado sobre o contrato, de forma a
respeitar a igualdade de tratamento '°.

37. Consequentemente, se estiverem reuni-
dos os requisitos fixados pela jurisprudéncia
para a aplicacdo a um contrato dos principios

10 — V. acérdao Coname, ja referido na nota 6 (n.° 17).
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que decorrem do direito primério da Unido,
o cumprimento do principio da transparéncia
deve ser sempre verificado. Alids, do ponto
de vista légico pode considerar-se, eventual-
mente, que a sua verificacido deve ser prévia
a do respeito dos principios da igualdade de
tratamento e da ndo discriminacio.

2. Quanto a primeira critica da Comissao

38. Na primeira critica, a Comissdo imputa a
Irlanda, como se viu, o facto de ter definido o
peso dos varios critérios de adjudicagdo apos
o termo do prazo para apresentacio de pro-
postas. Essa determinagdo tardia teria violado
os principios da igualdade de tratamento e da
transparéncia.

39. Esta primeira critica ndo me parece me-
recedora de provimento, pelas razdes que
seguem.

40. Em primeiro lugar, é pacifico que a di-
rectiva ndo impunha que fosse indicado pre-
viamente o peso dos critérios de adjudicagao.
Com efeito, como a prépria Comisséo reco-
nhece na sua acgdo, o artigo 40.° da directiva,
que prevé uma obrigacio deste tipo no seu
n.° 5, alinea e), ndo era aplicdvel ao concurso

em causa. Com efeito, para ser preciso, no
presente caso a directiva também ndo im-
punha uma prévia indicacido dos critérios de
adjudicagdo, que, no entanto, foi feita pelas
autoridades irlandesas.

41. Em segundo lugar, tal obrigacdo também
ndo resulta da jurisprudéncia. Em particular,
pode-se invocar por analogia uma decisao do
Tribunal que, num caso inteiramente sujei-
to as directivas sobre os contratos publicos,
reconheceu a legalidade do comportamento
de uma administracdo que tinha ponderado
os sub-elementos de um critério de adjudi-
cagdo apds a apresentacdo das propostas,
mas antes da abertura dos envelopes que as
continham ™.

42. Naturalmente, deve-se colocar a questdo
de saber se a obrigacdo de indicar logo no
andncio o peso dos varios critérios de adjudi-
cacdo pode ser considerada uma consequén-
cia natural do dever de respeitar os principios
da igualdade de tratamento, da ndo discrimi-
nacio e da transparéncia. Ndo me parece, to-
davia, em particular a luz da jurisprudéncia
do Tribunal, que possa ser esse o caso.

43. Na jurisprudéncia relativa aos contratos
aos quais se aplicam todas as disposi¢oes das

11 — Acérdao de 24 de Novembro de 2005, ATI EAC e o.
(C-331/04, Colect., p. I-10109, n.* 32).

I - 11817



CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERALADVOGADO-GERAL P. MENGOZZI — PROCESSO C-226/09

varias directivas na matéria, a obrigacdo de
informar previamente os concorrentes sobre
os critérios de adjudicacéio (obrigacdo, é bom
recorda-lo, explicitamente prevista pelas nor-
mas em tais casos) é considerada a expressio
dos principios da igualdade de tratamento
e da transparéncia'’. Ainda de acordo com
tal jurisprudéncia, além disso, dos referidos
principios decorrem a obrigacdo de inter-
pretar os critérios de adjudicacdo de modo
uniforme no decurso de todo o processo ™ e
a proibicdo de alterar, durante o concurso, os
critérios de adjudicagdo .

44. E claro que, na Directiva 2004/18/CE, a
obrigacdo de indicar previamente o peso dos
critérios de adjudicacdo dos concursos total-
mente sujeitos a aplicacdo da directiva cor-
responde também a exigéncia de garantir o
cumprimento dos principios da igualdade de
tratamento e da transparéncia. Todavia, pare-
ce-me necessario evitar considerar automati-
camente idéntico o alcance que os principios
em discussdo tém nos contratos sujeitos a di-
rectiva e nos contratos a ela néo sujeitos (ou,
COmMO NO Caso em parego, apenas em parte
sujeitos). Se, com efeito, se considerasse que
a transparéncia imposta aos contratos exclu-
idos da aplicagdo da directiva fosse necessa-
riamente idéntica & imposta aos contratos
que a ela estdo sujeitos, abrir-se-iam as portas

12 — Acérdaos de 25 de Abril de 1996, Comissio/Bélgica
(C-87/94, Colect., p. 1-2043, n.” 88), e 12 de Dezembro de
2002, Universale-Bau e o. (C-470/99, Colect., p. I-11617,
n.° 98). E interessante notar que, nas directivas aplicéveis
nos processos decididos pelos acérdaos ora referidos, se
pedia & administragdo para indicar previamente o peso dos
critérios de adjudicagdo apenas «se possivel», enumerando-
-os por ordem da importéncia que lhes foi atribuida (cf. o
artigo 30.°, n.° 2, da Directiva 93/37/CEE e o artigo 27.°,
n.° 2, da Directiva 90/531/CEE).

13 — Acérdao de 18 de Outubro de 2001, SIAC Construction
(C-19/00, Colect., p. I-7725, n.° 43).

14 — Acérdao de 4 de Dezembro de 2003, EVN e Wienstrom
(C-448/01, Colect., p. I-14527, n.° 93).
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para aplicar, de modo sub-repticio, a directiva
a toda uma série de casos aos quais o legis-
lador explicitamente considerou ndo dever
aplicé-la. Numa certa medida, de facto, toda
a directiva tem como funcgéo realizar os prin-
cipios fundamentais do Tratado '*: se o tinico
modo de realizar tais principios em matéria
de concursos fosse o previsto na directiva, s6
restaria aplicd-la em todos os casos em que
exista um interesse transfronteirico.

45. Em geral, as vias praticas para garantir
o cumprimento dos principios do Tratado,
nos ambitos de nio aplicagdo ou de aplicacio
apenas parcial da directiva, ndo podem ser
totalmente definidas, e devem ser avaliadas
caso a caso '*.

46. Ora, no caso em apreco a administracio
irlandesa publicou um antuncio, e nele indi-
cou os critérios de adjudicacdo, ainda que
sem lhes atribuir o peso relativo. Considero
que, a luz das consideracdes desenvolvidas

15 — V, por analogia, acérdao de 22 de Junho de 1993, Comis-
sdo/Dinamarca (C-243/89, Colect., p. I-3353, n.° 33).

16 — V., por exemplo, acérdao Telaustria e Telefonadress, ja refe-
rido na nota 6 (n.° 63), e Parking Brixen, ja referido na nota
7 (n.° 50).
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nos nuameros anteriores, ndo houve uma
violacdo dos principios de proibicdo de dis-
criminacgdo, da igualdade de tratamento e da
transparéncia. A administracdo adjudicante
forneceu mais informagdes do que a directiva
lhe impunha comunicar, e ndo criou desigual-
dade entre os potenciais concorrentes.

47. De facto, como realgou a jurisprudéncia,
o objectivo da obrigacdo de transparéncia é,
em principio, o de garantir a todos os poten-
ciais concorrentes um grau de publicidade
adequado, que permita uma efectiva abertura
a concorréncia, bem como um controlo da
imparcialidade dos procedimentos de adjudi-
cacdo . No presente caso, a op¢ao de utilizar
o suplemento do Jornal Oficial das Comuni-
dades Europeias deve ser sem davida consi-
derada adequada para publicitar de modo
suficiente o procedimento do concurso para
adjudicagdo do contrato.

48. Em seguida, quanto aos principios da ndo
discriminacéo e da igualdade de tratamento,
o facto de ponderar os critérios depois da
apresentacdo das propostas ndo criou, por
si mesmo, qualquer diferenca de tratamento
entre os concorrentes, que foram colocados
num plano de igualdade.

17 — V., por exemplo, acérdao Telaustria e Telefonadress, ja refe-
rido na nota 6 (n.° 62); v. também, por analogia, em matéria
de concessdes de servicos, acérddos de 13 de Novembro de
2008, Coditel Brabant (C-324/07, Colect., p. I-8457, n.° 25),
e de 3 Junho de 2010, Sporting Exchange (C-203/08,
Colect., p. I-4695, n.° 41 e jurisprudéncia ai citada).

49. Por outro lado, deve-se observar que a
apreciacdo da primeira critica da Comissao
deveria ser diferente caso a administracdo
adjudicante tivesse indicado no concurso os
critérios de adjudicagdo enumerando-os por
ordem decrescente de peso. Em tal caso, a
administracdo teria modificado o peso dos
critérios no decurso do processo: como se
viu mais acima, de facto, o peso atribuido aos
critérios ndo tem aqui qualquer relagdo com
a ordem da sua enumerac¢io no anuncio, e os
critérios mais importantes para a adjudica-
¢do eram os indicados na terceira e na quarta
posicao.

50. Todavia, embora a Comisséo tenha su-
gerido na sua peticdo que a lista dos crité-
rios constante do andncio e da posterior
carta-convite era susceptivel de indicar uma
enumeracdo por peso decrescente de im-
porténcia, varios elementos contradizem tal
afirmacéo.

51. Em primeiro lugar, no anincio publicado
no Jornal Oficial estava expressamente indi-
cado que a ordem dos critérios néo reflectia o
seu peso relativo.

52. Em segundo lugar, o primeiro dos cri-
térios indicados era o da apresentacdo da
documentacdo completa. Ora, nenhum con-
corrente minimamente atento poderia consi-
dera-lo como o principal critério de adjudica-
¢do: com efeito, a sua propria natureza parece
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ser mais a de uma condi¢do de admissdo ao
concurso do que a de um critério de adjudi-
cacdo e, ndo por acaso, foi-lhe atribuido, em
seguida, um peso de 0% '*.

53. Em terceiro lugar, na réplica, a prdpria
Comissao parece ter, sendo abandonado, pelo
menos moderado certamente a sua posi¢do
relativamente a ordem decrescente de impor-
tancia dos critérios de adjudicagdo. Esta op-
¢do da Comissdo parece-me totalmente cor-
recta mas, a0 mesmo tempo, priva a primeira
critica do seu unico pilar sélido possivel.

54. Consequentemente, considero que a pri-
meira critica da Comissdo deve ser julgada
improcedente.

3. Quanto a segunda critica da Comissao

55. Na sua segunda critica, recordo-o, a
Comissao sustenta que a Irlanda teria viola-
do os principios da igualdade de tratamento
e da transparéncia alterando a ponderacdo
dos critérios de adjudicacdo depois de uma

18 — V.aeste propésito também, n.”* 64 e seguintes infra.
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primeira apreciacdo sumadria das propostas
apresentadas.

56. Os factos, como observei mais acima, sdo
pacificos e ndo contestados. A alteracdo do
peso dos critérios teve lugar, efectivamente,
alguns dias depois da primeira determinagao
desse peso. No momento da alteracio, a co-
missdo do concurso ndo tinha ainda iniciado
os seus trabalhos, mas os seus membros ti-
nham podido examinar, a titulo individual, as
propostas apresentadas.

57. A segunda critica, diferentemente da pri-
meira, deve ser julgada procedente.

58. Ja recordei mais acima que o direito co-
munitdrio, como ¢ interpretado pelo Tribu-
nal de Justica, considera incompativel com
os principios da igualdade de tratamento e
da nio discriminagdo qualquer alteracio dos
critérios de adjudicagdo que ocorra no decur-
so do processo . Isto é exactamente o que se
verificou no presente caso.

59. Niao afecta esta constatacdo o facto de
a comissdo do concurso ter iniciado os seus
trabalhos, enquanto 6rgio colegial, depois da
alteracdo final dos critérios de adjudicacéo.
O efeito util do principio que impde que os

19 — V.n.°43 supra.
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critérios ndo sejam alterados no decurso do
processo de adjudicacéo seria, de facto, com-
pletamente anulado se ndo se considerasse,
para todos os efeitos, como parte do proces-
so uma fase em que, antes da reunido da co-
missdo de concurso, os membros da mesma
examinam as propostas apresentadas pelos
concorrentes.

60. Também o facto de a primeira defini¢do
do peso dos critérios nio ter sido um acto
oficial, mas apenas uma espécie de «propos-
ta preliminar», ndo elimina a ilegalidade do
comportamento da administracio. E, com
efeito, na minha opinido, indispensavel, a fim
de garantir a igualdade de tratamento dos
concorrentes, que o peso dos critérios de ad-
judicagdo seja determinado antes de as pro-
postas serem apreciadas, ainda que apenas a
titulo individual, pelos membros da comissdo
do concurso. As operagdes de ponderacdo
dos critérios, por um lado, e de avaliagdo das
propostas, por outro, devem ser estritamente
separadas. Uma eventual «reflexdo comum»
dos membros da comissdo do concurso sobre
o peso a atribuir aos vérios critérios deveria
ter acontecido, para ser legal, antes de qual-
quer apreciagdo das propostas.

61. Devem ser julgados improcedentes, tam-
bém, os argumentos do Governo irlandés
baseados no facto de que o vencedor do con-
curso ndo teria mudado aplicando aos varios
critérios o peso originariamente estabelecido,
em vez do resultante da alteragdo posterior.

62. Deve-se, de facto, recordar que, segundo
a jurisprudéncia assente, no ambito das ac-
¢des por incumprimento ndo existe qualquer
requisito relativo ao interesse em agir *°. O ob-
jectivo do processo é o de verificar a existéncia
ou ndo de uma violagdo do direito da Unido,
e ndo o de analisar as consequéncias que de-
rivam de tais violacdes. Portanto, o facto de
que o processo teria tido um resultado igual
aplicando aos critérios de adjudicacédo o peso
que lhes foi inicialmente atribuido nio tem
qualquer consequéncia quanto a avaliacdo da
consisténcia ou ndo do incumprimento.

63. Em conclusdo, a segunda das criticas
apresentadas pela Comissio tem fundamento
e deve ser julgada procedente.

4. Quanto a possivel ilegalidade da atribuicéo
de peso nulo a um critério

64. Um ultimo ponto que vale a pena ser
abordado, embora as partes nido lhe tenham
dedicado uma particular atencéo, diz respei-
to a possibilidade de considerar contrario ao
direito da Uniéo o facto de a administracdo
irlandesa, no momento de ponderar os varios
critérios de adjudicacdo, ter atribuido um
peso nulo (0%) a um deles. Refiro-me, como é

20 — V., por exemplo, acérdio de 2 de Junho de 2005, Comissao/
/Grécia (C-394/02, Colect., p. 1-4713, n.”* 14 a 16 e jurispru-
déncia ai citada).
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evidente, ao critério da «apresentacio de do-
cumentagdo completa».

65. Na minha opinido, indicar no antncio
um critério de adjudicacéo e atribuir ao mes-
mo, depois do termo do prazo para apresen-
tacdo de propostas, um peso de 0%, equivale,
para todos os efeitos, a uma alteracdo dos cri-
térios. O resultado pratico, de facto, é igual ao
que se obteria eliminando o critério da lista: o
critério indicado no anincio ndo é utilizado
para adjudicar o contrato. Noutros termos, as
autoridades irlandesas, provavelmente, viola-
ram o direito da Unido atribuindo um peso
nulo ao critério da documentagdo completa.

66. O Tribunal ndo pode, contudo, neste
caso, proferir uma decisdo de condenagdo
por este incumprimento.

67. Em primeiro lugar, poderia colocar a
questdo de saber, como observei antes, se o
«critério de adjudicagdo» da apresentacdo
de documentacdo completa ndo deve ser
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considerado, na realidade, como uma simples
condigdo para participacdo no concurso. Por
definicdo, a documentagdo ou estd completa,
isto é, preenche os requisitos impostos pelo
concurso, ou nao preenche. E dificil imagi-
nar uma situagdo intermédia. No entanto, é
um facto que, mesmo que se devesse consi-
derar que a apresentacdo de documentagdo
completa ndo é um critério de adjudicacéo,
no concurso esta foi apresentada como tal, e
poderiam, portanto, colocar-se, de qualquer
forma, davidas sobre a compatibilidade com
os principios do Tratado.

68. Em segundo lugar, todavia, é um facto
que esse incumprimento néo foi alegado pela
Comissao. Nao é, efectivamente, indicado de
modo explicito, nem pode ser considerado,
de qualquer modo, implicito no pedido, que
se limita a criticar, como se viu, a fixagdo do
peso dos critérios depois do termo do prazo
para apresentar propostas e a alteracdo des-
se peso efectuada depois da apreciacdo das
propostas realizada individualmente pelos
membros da comissdo do concurso. Do mes-
mo modo, o Governo irlandés néo teve opor-
tunidade de se pronunciar sobre tal aspecto.
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V — Conclusoes

69. Concluindo a minha apreciagéo, sugiro, portanto, ao Tribunal de Justica que jul-
gue procedente a segunda das duas criticas apresentadas pela Comissdo. No que diz
respeito as despesas, dado que a Irlanda ficou apenas parcialmente vencida, propo-
nho que seja condenada, por forca do artigo 69.°, n.° 3, do Regulamento de Processo
do Tribunal, a pagar metade das despesas efectuadas pela Comissao.

70. Com base nas considerac¢des desenvolvidas, proponho ao Tribunal que delibere
do seguinte modo:

— «alterando o peso atribuido aos critérios de adjudicacdo de um contrato depois
de uma primeira apreciacdo das propostas apresentadas, a Irlanda ndo cumpriu
as obrigacoes que lhe incumbem por for¢a dos principios da igualdade de trata-
mento, da ndo discriminacéo e da transparéncia;

— aaccdo éjulgada improcedente quanto ao restante;

— alrlanda é condenada em metade das despesas;

— a Comisséo suporta metade das suas despesas».
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