Acordao Pressetext: modificacao de contrato
existente vs. adjudicacao de novo contrato

Acoérdao do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias

(Terceira Seccado) de 19.6.2008, P. C-454/06

Contratos publicos. Directiva n.° 92/50/CEE.
Processos de adjudicacdao de contratos publi-
cos de servicos. Conceito de ‘adjudicacao de
contrato’.

No Proc. C-454/06, que tem por objecto um
pedido de decisdo prejudicial nos termos do
art. 234.° do Tratado CE, apresentado pelo Bun-
desvergabeamt (Austria), por decisdo de 10 de
Novembro de 2006, entrado no Tribunal de Jus-
tica em 13 de Novembro de 2006, no processo
Pressetext Nachrichtenagentur GmbH contra
Republik Osterreich (Bund), APA-OTS Original-
text-Service GmbH, APA Austria Presse Agentur
registrierte Genossenschaft mit beschrankter
Haftung, o Tribunal de Justica (Terceira Secgao),
composto por: A. Rosas, presidente de seccdo, U.
Lohmus, J. N. Cunha Rodrigues (relator), A. O
Caoimh e A. Arabadjiev, juizes, advogada-geral:
J. Kokott (...) ouvidas as conclusdes da advoga-
da-geral na audiéncia de 13 de Margo de 2008,
profere o presente acérdao.

Fundamentacao juridica do acérdao

1. O pedido de decisdo prejudicial tem por
objecto a interpretacdo da Directiva n.® 92/50/
/CEE do Conselho, de 18 de Junho de 1992, rela-
tiva a coordenacdo dos processos de adjudicacdo
de contratos publicos de servigos (Jornal Oficial
(JO)L 209, p. 1), e da Directiva n.° 89/665/ CEE
do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989, que
coordena as disposicoes legislativas, regulamen-

tares e administrativas relativas a aplicagdo dos
processos de recurso em matéria de adjudicacao
dos contratos de direito publico de obras [e] de
fornecimentos (JO L 395, p. 33), conforme alte-
rada pela Directiva n.° 92/50 (a seguir «Direc-
tiva 89/665»).

2. Este pedido foi apresentado no ambito
de um litigio entre a pressetext Nachrichtena-
gentur GmbH (a seguir «PN»), por um lado, e
a Republik Osterreich (Bund), a APA-OTS Ori-
ginaltext-Service GmbH (a seguir «APA-OTS»)
e a APA Austria Presse Agentur registrierte Ge-
nossenschaft mit beschrénkter Haftung (a seguir
«APA»), por outro, a propdsito de um contrato
relativo aos servicos de agéncia noticiosa.

Quadro juridico

Regulamentagdo comunitdria

Omissis

Litigio no processo principal e questdes preju-
diciais

8. A APA foi constituida na Austria, sob a for-
ma de uma cooperativa registada de responsa-
bilidade limitada, apds a Segunda Guerra Mun-
dial. A quase totalidade dos jornais didrios aus-
triacos e a radio-televisdo austriaca, a ORF, eram
membros desta cooperativa. Juntamente com as
suas filiais, a APA é o principal operador no mer-
cado austrfaco das agéncias noticiosas e fornece
tradicionalmente a Republik Osterreich (Bund)
diferentes prestacdes de agéncia noticiosa.

9. A PN esta presente no mercado austriaco
das agéncias noticiosas desde 1999, mas s6 de
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forma muito limitada redigiu comunicados de
imprensa para as autoridades federais austria-
cas. APN emprega menos colaboradores jorna-
listas do que a APA e ndo dispde de arquivos tao
importantes como os desta dltima.

10. No ano de 1994, ou seja, anteriormente
a sua adesdo a Unido Europeia, a Republik Os-
terreich (Bund) celebrou um contrato (a seguir
«contrato de base») com a APA, o qual previa
o fornecimento de certos servigos contra remu-
neracdo. Este contrato permite essencialmente
as autoridades federais austriacas consultar e
utilizar informagdes sobre a actualidade (fun-
¢ao dita «servigo de base»), pedir informacdes e
comunicados de imprensa de cardcter histdrico,
provenientes de uma base de dados da APA, de-
signada «APADok», e também utilizar o servico
de textos originais da APA, designado «OTS»,
tanto para sua informagdo como para a difusdo
dos seus proprios comunicados de imprensa. A
base de dados APADok compreende os dados
do servico de base desde 1 de Janeiro de 1988 e
os comunicados tratados pelo servico OTS desde
1 de Janeiro de 1989.

11. O contrato de base foi celebrado por tem-
po indeterminado, sob reserva de uma cldusula
através da qual as partes renunciavam a rescisao
do mesmo até 31 de Dezembro de 1999.

12. O § 2, alinea ¢), do contrato de base esti-
pulava: «Para a consulta em linha dos servigos
de informacdo da APA definidos no § 1, a APA
factura a titulo de licenca pela exploracao do sis-
tema de processamento electrénico dos dados,
por minuto CPU (tempo liquido), um prego cor-
respondente ao preco escalonado do consumo
mais baixo da tarifa oficial (actualmente 67 ATS,
sem imposto, por minuto CPU) menos 15%».

13. Este contrato continha igualmente dispo-
sigOes relativas a data do primeiro aumento dos
precos, ao montante maximo de cada aumento e
a indexacdo dos precos com base no indice dos
precos ao consumidor do ano de 1986, sendo o
valor de referéncia o indice calculado para o ano
de 1994. A este respeito, o § 5, n.° 3, do referi-

do contrato previa, nomeadamente, que: «[...]
acorda-se expressamente que os valores das re-
muneragdes previstas no § 2, alineas a) e b), sdo
garantias constantes. Para o cdlculo da indexa-
¢do, ha que partir do indice dos precos ao con-
sumidor 86 (VPI 86) publicado pelo organismo
central de estatisticas austriaco (OSTAT) ou do
indice seguinte que o substitua».

14. Em Setembro de 2000, a APA constituiu,
sob a forma de uma sociedade de responsabi-
lidade limitada, a APA-OTS, uma filial que de-
tém a 100%. Entre estas duas sociedades existe
um acordo de transferéncia dos lucros e perdas
do qual resulta, segundo a APA e a APA-OTS,
que esta tltima estd financeira, administrativa
e economicamente integrada na APA e que de-
ve conduzir e gerir os seus negdcios segundo
as instru¢des dadas pela APA. A APA-OTS §,
além disso, obrigada a transferir os seus lucros
anuais para a APA, a qual, por seu lado, deve
proceder a compensacdo das perdas anuais da
APA-OTS, caso existam.

15. Em Setembro de 2000, a APA transferiu
para a APA-OTS as suas actividades relativas
ao servigo OTS. A Republik Osterreich (Bund)
foi informada desta alteragdo em Outubro de
2000. Um colaborador da APA, habilitado a
representd-la, assegurou as autoridades austri-
acas que, na sequéncia desta transferéncia de
actividades, a APA era solidariamente respon-
sdvel com a APA-OTS e que a prestagdo global
existente ndo sofria alteracdes. As autoridades
austriacas deram entdo o seu acordo para que
o servico OTS fosse fornecido pela APA-OTS e,
desde entdo, remuneram directamente a APA-
OTS por esse servigo.

16. Além disso, as disposi¢des do contrato de
base foram modificadas por um primeiro adita-
mento ao contrato, celebrado no decurso do ano
de 2001 e que comegou a produzir efeitos em 1
de Janeiro de 2002. No momento da transi¢do
para o euro, este aditamento adaptou o contra-
to inicial, tal como é indicado nos n.** 17 a 20 do
presente acérdao.



17. Em primeiro lugar, o montante da licenca
anual pela utilizagdo dos artigos de redacgdo e
dos arquivos de imprensa, de 10 080 000 ATS,
foi substituido pelo montante de 800 000 euros.
Devido a cldusula de indexagdo, o preco para o
ano de 2002 deveria ter sido de 11 043 172 ATS
(arredondado para ter em conta a transicao pa-
ra o euro para 802 538,61 euros). Foi decidido
considerar ndo este montante mas o niimero
redondo de 800 000 euros, o que corresponde a
uma reducéo de 0,3%.

18. Em segundo lugar, o preco fixado para a
consulta em linha dos servigos de informagdo
da APA, que era de 67 ATS (') por minuto, foi
substituido por um preco de 4,87 euros por mi-
nuto. Sob reserva do arredondamento efectuado
aquando da transi¢do para o euro, 0 montante
intrinseco deste preco ndo foi modificado.

19. Em terceiro lugar, para o calculo da inde-
xagdo, o indice calculado para o ano de 1994 com
base no indice dos pregos ao consumidor de 1986
foi substituido, como ponto de referéncia, pelo
indice calculado para o ano de 2001 com base
no indice dos precgos ao consumidor de 1996. A
este respeito, o primeiro aditamento modificou,
nomeadamente, 0 § 5, n.° 3, do contrato de base,
no sentido seguinte: «Acorda-se expressamente
que os valores das remuneragdes previstas no §
2, alineas a) e b), sdo garantias constantes. Para
o cdlculo da indexagdo, hd que partir do indice
dos pregos ao consumidor 96 (VPI 96), publi-
cado pelo OSTAT, ou do indice seguinte que o
substitua».

20. Em quarto lugar, em derrogacdo a este
mecanismo de indexagdo, certos pregos foram
fixados imediatamente para os anos de 2002 a
2004. Com efeito, o preco de 8,50 ATS por linha
para a inser¢do dos comunicados de imprensa

no servigo OTS foi substituido por precos fixos

(1) Nao seria de precisar, em conformidade com o que é
indicado no n.° 12 do presente acérdao, que se trata de «67
ATS, sem imposto, por minuto CPU»?
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de 0,66 euros por linha para o ano de 2002, 0,67
euros para o ano de 2003 e 0,68 euros paraoano
de 2004. Se a cldusula de indexacao tivesse sido
aplicada, o preco deveria ter aumentado, para o
ano de 2002, para 9,31 ATS por linha (arredonda-
do para 0,68 euros por linha). Por conseguinte, o
preco foi reduzido em 2,94% para o ano de 2002
e em 1,47% para o ano de 2003.

21. Um segundo aditamento ao contrato, ce-
lebrado no més de Outubro de 2005 e que come-
cou a produzir efeitos em 1 de Janeiro de 2006,
introduziu duas outras altera¢des no contrato de
base. Com este segundo aditamento, o contrato
de base foi alterado, como indicado nos n.°® 22
e 23 do presente acérdao.

22. Por um lado, a rentincia a rescisao, acor-
dada no contrato de base até 31 de Dezembro
de 1999, foi renovada até 31 de Dezembro de
2008.

23. Por outro lado, o desconto concedido so-
bre o preco da consulta em linha dos servigos de
informacdo da APA, fixado em 15% no contrato
debase, foi aumentado para 25%. A este respeito,
o segundo aditamento modificou o § 2, alinea
c), do contrato de base nos termos seguintes:
«As disposigdes seguintes do [contrato de base,
conforme alterado pelo primeiro aditamento],
sdo alteradas da seguinte forma, a partir de 1
de Janeiro de 2006:

1. No § 2, alinea ¢), a percentagem de 15% ¢é
substituida pela de 25%.

[...]».

24. No decurso do ano de 2004, a PN propos
0s seus servicos de agéncia noticiosa a Republik
Osterreich (Bund), mas esta proposta ndo con-
duziu a celebracdo de um contrato.

25. Por recurso interposto em 4 e 19 de Julho
de 2006, a PN pediu ao Bundesvergabeamt que
declarasse, a titulo principal, que a divisdo do
contrato de base, na sequéncia da reestruturacao
da APA em 2000, bem como os aditamentos cele-
brados nos anos de 2001 e de 2005, qualificados
pela PN como «adjudicag¢des de facto», eram
ilicitos e, a titulo subsididrio, que a escolha dos
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diferentes processos de adjudicacdo em causa
tinha cardcter ilegal.

26. Relativamente aos prazos de recurso,
o Bundesvergabeamt precisa que, embora as
operag¢des impugnadas tenham sido efectuadas
nos anos de 2000, 2001 e 2005, a via de recurso
utilizdvel em direito nacional contra as adjudi-
cagOes de contratos ilegais (a saber, um pedido
de declaragdo com efeito resolutivo do contrato)
s6 foi criada mais tarde, com efeitos a partir de 1
de Fevereiro de 2006. O prazo previsto para tal
recurso é de seis meses a contar da adjudicacao
ilegal. O 6rgéo jurisdicional de reenvio conside-
ra que é apropriado aplicar o § 1496 do Cédigo
Civil austriaco, segundo o qual, se 0os meios ju-
ridicos previstos ndo puderem ser exercidos, os
prazos de prescricdo ndo podem correr, na con-
digdo de tal aplicacdo ser conforme ao direito
comunitdrio.

27. Nestas condigdes, o Bundesvergabea-
mt decidiu suspender a instdncia e colocar ao
Tribunal de Justica as questdes prejudiciais se-
guintes:

«1. O [termo] “adjudicagdo’ contido no artigo
3.°,n.° 1, da Directiva 92/50 e o [termo] ‘cele-
brados’ previsto nos artigos 8.° e 9.° da [mes-
ma] [d]irectiva [...] devem ser interpretados no
sentido de que também abrangem os casos em
que uma entidade adjudicante pretende receber
prestacdes futuras de um prestador de servigos
[constituido sob] a forma de uma sociedade de
capitais, quando estas prestagdes foram anterior-
mente realizadas por um prestador de servigos
diferente, que, por um lado, é o tinico sécio do
futuro prestador de servicos e, por outro, con-
trola a referida sociedade através de instrucées?
Neste caso, é juridicamente relevante o facto de
ndo ter sido assegurado a entidade adjudicante
que as participagdes sociais no futuro prestador
de servigos, durante todo o periodo de vigéncia
do contrato inicial, ndo serdo vendidas, na tota-
lidade ou em parte, a terceiros e de também nao
lhe ter sido garantido que a composigdo socie-
taria do prestador de servigo, originariamente

uma cooperativa, ndo [serd] alterada durante
todo o periodo de vigéncia do contrato?

2. O [termo] ‘adjudicac¢do’ contido no artigo
3.%,n.° 1, da Directiva 92/50 e o termo “celebra-
dos’ previsto nos artigos 8.° e 9.° da [mesma]
[d]irectiva devem ser interpretados no sentido
de que também abrangem os casos em que, du-
rante o periodo de [vigéncia] de um contrato
celebrado com os prestadores de servicos por
tempo indeterminado para a prestacdo conjunta
de servigos, uma entidade adjudicante acorda
com estes alteragdes da remuneracdo de deter-
minadas prestagdes contratuais e modifica uma
cldusula de indexacdo do preco, quando estas
alteragdes originem remuneragdes diferentes e
sejam motivadas pela transigdo para o euro?

3. O [termo] ‘adjudicagdo’ contido no artigo
3.°, n.° 1, da Directiva 92/50 e o [termo] ‘cele-
brados’ previsto nos artigos 8.° e 9.° da [mesma]
[d]irectiva[...] devem ser interpretados no sen-
tido de que também abrangem os casos em que,
durante o periodo de [vigéncia] de um contrato
celebrado com os prestadores de servigos por
tempo indeterminado para a prestacdo conjunta
de servigos, uma entidade adjudicante acorda
com estes, mediante um [aditamento ao con-
trato], por um lado, a renovagdo por mais trés
anos duma cldusula de rentincia a rescisdo que
jd ndo era vélida a data da celebragdo do [adi-
tamento], e, por outro, a fixagdo de descontos
superiores aos existentes [sobre certos precos]
condicionad[o]s a quantidade [num] dominio
especifico de prestacoes?

Omissis

Quanto as questoes prejudiciais

Omissis

29. Com as suas trés primeiras questdes, o
Bundesvergabeamt pretende, no essencial, sa-
ber em que condigdes as alteragdes efectuadas
num contrato existente entre uma entidade ad-
judicante e um prestador de servicos podem
ser consideradas uma nova adjudicagdo de um
contrato publico de servicos na acepcao da Di-
rectiva n.° 92/50.



30. A Directiva n.° 92/50 ndo contém uma
resposta explicita a estas questdes, mas com-
porta vdrias indicacdes pertinentes que hd que
situar no quadro geral das regras comunitdrias
em matéria de contratos ptiblicos.

31. Resulta dajurisprudéncia que o objectivo
principal das regras comunitdrias em matéria
de contratos publicos é assegurar a livre circu-
lacdo dos servigos e a abertura a concorréncia
néo falseada em todos os Estados-Membros (v.
acordao de 11 de Janeiro de 2005, Stadt Halle e
RPL Lochau, C-26/03, Colect., p. I-1, n.° 44). Este
duplo objectivo é expressamente afirmado nos
segundo, sexto e vigésimo considerandos da
Directiva n.° 92/50.

32. Para alcancar este duplo objectivo, o direi-
to comunitario aplica nomeadamente o princi-
pio da ndo discrimina¢do em razdo da naciona-
lidade, o principio da igualdade de tratamento
dos proponentes e a obrigacdo de transparéncia
que decorre de tais principios (v., neste sentido,
acordaos de 18 de Novembro de 1999, Unitron
Scandinavia e 3-S, C-275/98, Colect., p.1-8291, n.°
31; de 7 de Dezembro de 2000, Telaustria e Telefo-
nadress, C-324 /98, Colect., p. 1-10745, n.*60 e 61,
bem como de 29 de Abril de 2004, Comissido/CAS
Succhi di Frutta, C-496/99 P, Colect., p. 1-3801,
n.> 108 e 109).

Omissis

34. Com vista a assegurar a transparéncia
dos processos e a igualdade de tratamento dos
proponentes, as alterag¢des introduzidas nas
disposicdes de um contrato ptblico durante a
sua vigéncia constituem uma nova adjudicacado
do contrato, na acepgdo da Directiva n.° 92/50,
quando apresentem caracteristicas substancial-
mente diferentes das do contrato inicial e sejam,
consequentemente, susceptiveis de demonstrar
a vontade das partes de renegociar os termos
essenciais do contrato (v., neste sentido, acor-
dado de 5 de Outubro de 2000, Comissdo/Franca,
C-337/98, Colect., p.1-8377, n.> 44 e 46).

35. A alteragdo de um contrato publico vi-
gente pode ser considerada substancial quando
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introduz condicbes que, se tivessem figurado
no procedimento de adjudicacdo inicial, teriam
permitido admitir proponentes diferentes dos
inicialmente admitidos ou teriam permitido
aceitar uma proposta diferente da inicialmen-
te aceite.

36. Da mesma forma, uma altera¢do do con-
trato inicial pode ser considerada substancial
quando alarga o contrato, numa medida impor-
tante, a servicos inicialmente ndo previstos. Esta
dltima interpretagdo é confirmada no art. 11.°,
n.° 3, alineas e) e f), da Directiva n.° 92/50, que
impde, para os contratos publicos de servigos
que tém por objecto, exclusiva ou maioritaria-
mente, servigos que figuram no anexo I-A desta
directiva, restricdes quanto a medida em que as
entidades adjudicantes podem recorrer ao proce-
dimento por negociacao para adjudicar servigos
complementares dos que constituem objecto de
um contrato inicial.

37. Uma alteracdo pode igualmente ser consi-
derada substancial quando modifica o equilibrio
econémico do contrato a favor do adjudicatdrio
do contrato de uma forma que nao estava pre-
vista nos termos do contrato inicial.

38. E a luz das consideragdes precedentes
que hd que responder as questdes submetidas
ao Tribunal de Justica.

Quanto a primeira questdo

39. Através da sua primeira questao, o 6rgao
jurisdicional de reenvio tem em vista a transfe-
réncia para a APA-OTS, no decurso do ano de
2000, dos servigos OTS fornecidos até entdo pela
APA. No essencial, pergunta se uma mudanga
de co-contratante, em circunstancias como as do
processo principal, constitui uma nova adjudi-
cacdo do contrato na acepgado dos arts. 3.°, n.° 1,
8.° € 9.° da Directiva n.° 92/50.

40. Em geral, deve considerar-se que a substi-
tuigdo do co-contratante ao qual a entidade adju-
dicante tinha inicialmente adjudicado o contrato
por um novo co-contratante constitui uma alte-
racdo de um dos termos essenciais do contrato
publico em causa, a menos que essa substituicao
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estivesse prevista nos termos do contrato inicial,
por exemplo a titulo da subcontratacao.

41. Segundo a decisdo de reenvio, tendo sido
constituida sob a forma de uma sociedade de
responsabilidade limitada, a APA-OTS possui
uma personalidade juridica distinta da APA,
adjudicatdria do contrato inicial.

42. F igualmente pacifico que, desde a trans-
feréncia dos servicos OTS da APA para a APA-
OTS, no decurso do ano de 2000, a entidade
adjudicante efectua os pagamentos relativos a
estes servicos directamente a APA-OTS e nédo
a APA.

43. Todavia, a transferéncia da actividade em
questdo apresenta certas caracteristicas especi-
ficas que permitem concluir que tais alteragées,
introduzidas numa situagdo como a do processo
principal, ndo constituem uma modificagdo de
um termo essencial do contrato.

44. Com efeito, resulta dos autos que a APA-
OTS é uma filial detida a 100% pela APA, que
esta tltima dispde de um poder de direcg¢do so-
bre a APA-OTS e que entre estas duas entidades
existe um contrato de transferéncia de lucros e
perdas, assumidos pela APA. Além disso, resul-
ta dos autos que uma pessoa habilitada a repre-
sentar a APA assegurou a entidade adjudicante
que, na sequéncia da transferéncia dos servigos
OTS, a APA era solidariamente responsdvel com
a APA-OTS e que a prestagdo global existente
ndo seria alterada.

45. Tal operagdo representa, no essencial,
uma reorganizacao interna do co-contratante,
que ndo modifica de forma essencial os termos
do contrato inicial.

46. O 6rgdo jurisdicional de reenvio interro-
ga-se, neste contexto, sobre a questdo de saber
se a circunstancia de a entidade adjudicante
ndo ter a garantia de que as acgdes da APA-OTS
ndo serdo cedidas a terceiros durante a totali-
dade do periodo de vigéncia do contrato tem
consequéncias juridicas.

47. Se as acgdes da APA-OTS fossem cedidas
aum terceiro durante a vigéncia do contrato em

causa no processo principal, estaria em causa
ndo uma reorganizagao interna do co-contratan-
te inicial mas uma mudancga efectiva de co-con-
tratante, o que constituiria, em principio, uma
modificagdo de um termo essencial do contrato.
Tal evento seria susceptivel de constituir uma
nova adjudicagdo do contrato na acepgdo da
Directiva n.° 92/50.

48. Um raciocinio andlogo aplicar-se-ia se a
cessdo das acgdes da filial a um terceiro ja es-
tivesse prevista no momento da transferéncia
das actividades em causa para a filial (v., neste
sentido, acérddo de 10 de Novembro de 2005,
Comissdol Austria, C-29/04, Colect., p.1-9705, n.>s
38 a 42).

49. Todavia, enquanto tal evolugdo nao ocor-
rer, a andlise que figura no n.° 45 do presente
acoérddo, segundo a qual a situagdo em causa
constitui uma reorganizacao interna do co-con-
tratante, permanece vélida. O facto de ndo haver
a garantia de que as acg¢des da filial ndo serdo
cedidas a terceiros durante a vigéncia do con-
trato ndo afecta esta conclusao.

50. O 6rgdo jurisdicional de reenvio interro-
ga-se igualmente sobre as consequéncias juri-
dicas decorrentes do facto de a entidade adju-
dicante ndo ter a garantia de que a composicao
dos s6cios do prestador inicial ndo serd alterada
durante a totalidade do periodo de vigéncia do
contrato.

51. Os contratos publicos sdo regularmente
adjudicados a pessoas colectivas. Se uma pessoa
colectiva estiver constituida sob a forma de uma
sociedade an6nima cotada em Bolsa, resulta da
sua propria natureza que a composicao dos seus
accionistas é susceptivel de mudar a qualquer
momento. Em principio, tal situagdo ndo pde em
causa a validade da adjudicagdo de um contrato
publico a tal sociedade. A situagdo poderia ser
diferente em casos excepcionais, como na hip6-
tese de artificios destinados a contornar as regras
comunitdrias em matéria de contratos publicos.

52. Consideragdes andlogas aplicam-se no
ambito de contratos publicos adjudicados a pes-



soas colectivas constituidas, como no processo
principal, sob a forma ndo de uma sociedade
anénima mas de uma cooperativa registada de
responsabilidade limitada. Eventuais mudan-
¢as na composicdo do circulo dos sécios de tal
cooperativa ndo provocam, em principio, uma
alteragdo substancial do contrato adjudicado a
mesma.

53. Por conseguinte, estas consideragdes tam-
bém nado modificam a conclusdo que figura no
n.° 45 do presente acérdao.

54. Daqui resulta que had que responder a
primeira questdo que o termo «adjudicagdo»
contido no art. 3.°, n.° 1, e o termo «celebrados»
previsto nos arts. 8.° € 9.° da Directiva n.° 92/50
devem ser interpretados no sentido de que nao
abrangem uma situacdo, como a do processo
principal, em que servigos fornecidos a entida-
de adjudicante pelo prestador de servicos inicial
sdo transferidos para outro prestador de servicos
constituido sob a forma de uma sociedade de ca-
pitais, de que o prestador de servigos inicial é o
Gnico accionista, controlando o novo prestador
de servicos e dando-lhe instrugdes, desde que
o prestador de servicos inicial continue a assu-
mir a responsabilidade pelo cumprimento das
obrigacdes contratuais.

Quanto a sequnda questdo

55. Através da sua segunda questdo, o 6rgao
jurisdicional de reenvio tem em vista as alte-
ragdes introduzidas no contrato de base pelo
primeiro aditamento, celebrado em 2001 e que
comegou a produzir efeitos em 1 de Janeiro de
2002. Pergunta, no essencial, se certas alteragoes
dos pregos constituem uma nova adjudica¢do do
contrato na acepgao da Directiva n.° 92/50.

56. Esta questdo prejudicial tem por objec-
to, em primeiro lugar, a conversdo dos pregos
em euros sem modificacdo do seu montante
intrinseco, em segundo lugar, a conversao dos
precos em euros acompanhada de uma redugéo
do seu montante intrinseco e, em terceiro lugar,
a reformulagdo de uma cldusula de indexagdo
dos precos.

JusTICA ADMINISTRATIVA n.° 73 ® Janeiro/Fevereiro 2009

57. Ha que responder que, no caso de, na se-
quéncia da transi¢do para o euro, um contrato
existente ser alterado no sentido de que os pre-
¢os inicialmente expressos em moeda nacional
sdo convertidos em euros, estd em causa nado
uma alteracdo substancial do contrato mas uni-
camente uma adaptacdo deste a circunstancias
exteriores modificadas, desde que os montantes
em euros sejam arredondados em conformida-
de com as disposi¢bes em vigor, nomeadamen-
te com as do Regulamento (CE) n.° 1103/97 do
Conselho, de 17 de Junho de 1997, relativo a
certas disposicOes respeitantes a introducado do
euro (JOL162, p. 1).

58. Quando o arredondamento dos pregos
convertidos em euros ultrapassa o montante
autorizado pelas disposi¢des pertinentes, estd
em causa uma alteracdo do montante intrinseco
dos precos previsto pelo contrato inicial. Colo-
ca-se entdo a questdo de saber se tal alteracdo
dos precos constitui uma nova adjudicagdo do
contrato.

59. E evidente que o preco constitui uma
condi¢do importante de um contrato ptublico
(v., neste sentido, acérdao Comissdo/CAS Succhi
di Frutta, ja referido, n.° 117).

60. Alterar uma tal condi¢do durante o pe-
riodo de vigéncia do contrato, na falta de uma
habilitacdo expressa nesse sentido no contrato
inicial, poderia dar origem a uma violacdo dos
principios da transparéncia e da igualdade de
tratamento dos proponentes (v., neste sentido,
acordao Comissido/CAS Succhi di Frutta, ja refe-
rido, n.° 121).

61. Todavia, a conversao em euros dos pregos
de um contrato vigente pode ser acompanhada
de um ajustamento do seu montante intrinse-
co, sem que dai resulte uma nova adjudicacao
do contrato, na condigdo de tal ajustamento ser
minimo e se explicar de forma objectiva, sendo
esse o caso se tiver por finalidade facilitar a exe-
cugdo do contrato, por exemplo simplificando
as operagodes de facturacao.

62. No processo principal, por um lado, a
licenga anual pela utilizagdo dos artigos de re-
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daccdo e dos arquivos de imprensa (*) foi redu-
zida em apenas 0,3%, a fim de corresponder a
um ndmero redondo susceptivel de facilitar os
cdlculos. Por outro lado, os pregos por linha para
a insercdo de comunicados de imprensa no ser-
vigo OTS (%) foram reduzidos, respectivamente,
em 2,94% e em 1,47% para os anos de 2002 e de
2003, com vista a serem expressos em nimeros
redondos susceptiveis igualmente de facilitar os
cédlculos. Além de respeitarem a um montante
reduzido, estes ajustamentos de pre¢os ocorrem
ndo em proveito mas em detrimento do adju-
dicatdrio do contrato, uma vez que este tltimo
concede uma redugdo dos precos que teriam re-
sultado das regras de conversdo e de indexagao
normalmente aplicdveis.

63. Nestas condi¢cdes, podemos considerar
que um ajustamento dos precos de um contrato
publico vigente ndo constitui uma alteragdo das
condigdes essenciais deste contrato susceptivel
de constituir uma nova adjudicagdo do contrato
na acepgao da Directiva n.° 92/50.

64. No que diz respeito a reformulacdo da
cldusula de indexagdo, hd que salientar que o
contrato de base previa, no seu § 5, n.° 3, nome-
adamente, que «[p]ara o cdlculo da indexacao,
[havia] que partir do indice dos pregos ao con-
sumidor 86 (VPI 86), publicado pelo OSTAT ou
do indice seguinte que o substitua».

65. Daqui resulta que o contrato de base tinha
previsto a substitui¢do do indice dos pregos que
mencionava por um indice ulterior.

66. O primeiro aditamento ao contrato substi-
tuiu o indice dos precos referido no contrato de
base, a saber, o indice dos precos ao consumidor
de 1986 (VP 86) publicado pelo OSTAT, por um
indice mais recente, a saber, o indice dos pregos
ao consumidor de 1996 (VPI 96), publicado por
este mesmo organismo.

(3) Em referéncia a formulagao utilizada no n.° 17 do
presente acérdao.
(®) V. n.° 20 do presente acérdao.

67. Como foi exposto no n.° 19 do presente
acordao, este aditamento tomou como ponto de
referéncia o indice calculado para o ano de 2001,
ano em que foi celebrado, em vez do de 1994,
ano da celebracdo do contrato de base. Esta ac-
tualizagdo do ponto de referéncia é coerente com
a actualizacdo do indice dos pregos.

68. Daqui resulta que o primeiro aditamento
se limitou a aplicar as estipulagdes do contrato
de base no que diz respeito a actualizagdo da
cldusula de indexacéo.

69. Nestas condi¢des, deve considerar-se que
a referéncia a um novo indice dos pregos nado
constitui uma alteracdo das condic¢Ges essenciais
do contrato inicial susceptivel de constituir uma
nova adjudicagdo do contrato na acepcao da Di-
rectiva n.° 92/50.

70. Daqui resulta que hd que responder a
segunda questdo que o termo «adjudicagdo»
contido no art. 3.°, n.° 1, e o termo «celebrados»
previsto nos arts. 8.° € 9.° da Directivan.® 92 /50
devem ser interpretados no sentido de que nao
abrangem uma adaptacdo do contrato inicial
a circunstancias exteriores modificadas, como
a conversdo em euros dos precos inicialmente
expressos em moeda nacional, a reducao mini-
ma destes precos com vista a arredondé-los e
a referéncia a um novo indice de pregos que o
contrato inicial tinha previsto que viria a subs-
tituir o indice anteriormente fixado.

Quanto a terceira questio

71. Com a sua terceira questdo, o 6rgdo juris-
dicional de reenvio faz referéncia as alteragdes
inseridas no contrato de base pelo segundo adi-
tamento, celebrado em Outubro de 2005 e que
comegou a produzir efeitos em 1 de Janeiro de
2006.

72. Este 6rgao jurisdicional pergunta, no es-
sencial, se uma nova adjudicacdo do contrato
resulta, por um lado, da celebracdo de uma no-
va cldusula de rentincia a rescisdo do contrato
e, por outro, de um aumento dos descontos con-
cedidos nos precos de certas prestagdes objecto
do contrato.



73. Em primeiro lugar, no que respeita a ce-
lebracdo de uma nova cldusula de ndo rescisdo
durante o periodo de vigéncia de um contrato
celebrado por tempo indeterminado, ha que
recordar que a prética que consiste em celebrar
um contrato ptblico de servigos por tempo in-
determinado é, em si, incompativel com o sis-
tema e a finalidade das regras comunitdrias em
matéria de contratos publicos. Tal pratica pode
ter por efeito, a prazo, entravar a concorréncia
entre os potenciais prestadores de servicos e
impedir a aplicacdo das disposigdes das direc-
tivas comunitdrias em matéria de publicidade
dos procedimentos de adjudicagdo dos contra-
tos publicos.

74. Todavia, o direito comunitdrio, no seu
estddio actual, ndo proibe a celebracado de con-
tratos publicos de servicos por tempo indeter-
minado.

75. Da mesma forma, uma cldusula através da
qual as partes se comprometem a nao rescindir
durante um certo periodo um contrato celebrado
por tempo indeterminado ndo é automaticamen-
te considerada ilicita do ponto de vista do direito
comunitdrio dos contratos ptiblicos.

76. Como resulta do n.° 34 do presente acor-
déo, para determinar se a celebracédo de tal cldu-
sula constitui uma nova adjudica¢do do contra-
to, o critério pertinente € saber se esta clausula
deve ser considerada uma alteracdo substancial
do contrato inicial (v., neste sentido, acérdao Co-
missdo/Franga, ja referido, n.” 44 e 46).

77. A cldusula que estd em causa no processo
principal formaliza a rentincia a qualquer resci-
sdo durante o periodo correspondente aos anos
de 2005 a 2008.

78. Contudo, ha que salientar que depois de,
em 31 de Dezembro de 1999, a clausula de ndo
rescisdo contida no contrato de base ter expira-
do, o contrato em causa no processo principal
podia ter sido rescindido a qualquer momento,
sob reserva de um pré-aviso. No entanto, per-
maneceu em vigor durante o periodo corres-
pondente aos anos de 2000 a 2005, inclusive,
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uma vez que nem a entidade adjudicante nem
o prestador de servigos exerceram o seu direito
a rescisdo do contrato.

79. Ndo resulta dos autos que, no periodo
entre 2005 e 2008, abrangido pela cldusula de
ndo rescisdo, a entidade adjudicante tivesse tido,
no caso de esta clausula néo existir, a intengdo
concreta de fazer cessar o contrato em curso e
de proceder a uma nova abertura do concurso.
Mesmo supondo que tivesse pretendido fazé-lo,
o periodo abrangido por esta cldusula, ou seja,
trés anos, ndo era tal que a tivesse disso impe-
dido de o fazer durante um periodo excessivo
relativamente ao tempo necessario para a orga-
nizagdo de uma tal operagao. Nestas condigdes,
nao se demonstrou que uma tal cldusula de ndo
rescisdo, desde que ndo seja sistematicamen-
te reinserida no contrato, comporte o risco de
falsear a concorréncia em detrimento de novos
potenciais proponentes. Consequentemente,
ndo pode ser qualificada como uma alteracao
substancial do contrato inicial.

80. Daqui resulta que, em condi¢des como
as do processo principal, o facto de prever uma
cldusula de rentincia a rescisdo durante um pe-
riodo de trés anos no decurso da vigéncia de um
contrato de servigos celebrado por tempo inde-
terminado ndo constitui uma nova adjudicacdo
do contrato na acepgdo da Directiva n.° 92/50.

81. Em segundo lugar, quanto ao aumento do
desconto previsto pelo segundo aditamento, hd
que recordar que o contrato de base previa, para
0S Servigos em causa, «um prego correspondente
ao prego escalonado do consumo mais baixo da
tarifa oficial [...] menos 15%».

82. Segundo as explicagdes dadas ao Tribu-
nal de Justica, esta mencdo visa a tarifa degres-
siva praticada pela APA, em aplicacdo da qual
os pregos dos servigos em causa sdo reduzidos
quando o consumo destes servigos pelo parceiro
contratual da APA aumenta.

83. Ainda segundo algumas destas explica-
¢Oes, o aumento da taxa de desconto de 15%
para 25%, prevista pelo segundo aditamento,
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equivale a aplicagdo de um preco menos eleva-
do. Ainda que a sua apresentagdo formal seja
diferente, a reducdo de um prego e o aumento
de uma taxa de desconto tém um efeito econé-
mico comparavel.

84. Nestas condicdes, pode interpretar-se o
aumento do desconto no sentido de que faz parte
das cldusulas fixadas no contrato de base.

85. Por outro lado, o aumento do descon-
to, uma vez que tem por efeito a reducdo da
remuneracdo recebida pelo adjudicatario em
relacdo a inicialmente prevista, ndo modifica
o equilibrio econémico do contrato a favor do
adjudicatario.

86. Além disso, o simples facto de a entida-
de adjudicante obter um desconto superior em
relagdo a uma parte das prestagdes que sdo ob-
jecto do contrato ndo é susceptivel de provocar
uma distor¢do da concorréncia em detrimento
de potenciais proponentes.

87. Do que precede resulta que, numa situa-
¢do como a do processo principal, o facto de se
fixarem, num aditamento, descontos superiores
aos inicialmente previstos sobre certos pregos
condicionados a quantidade num dominio es-
pecifico ndo deve ser considerado uma alteragao
substancial do contrato e, portanto, ndo é sus-
ceptivel de implicar uma nova adjudicacdo do
contrato na acepgdo da Directiva n.° 92/50.

88. Por conseguinte, hd que responder a ter-
ceira questao que o termo «adjudica¢do» contido
noart. 3.°,n.° 1, e o termo «celebrados» previsto
nos arts. 8.° e 9.° da Directiva n.° 92/50 devem
ser interpretados no sentido de que nado abran-
gem uma situa¢do, como a do processo princi-
pal, na qual uma entidade adjudicante, através
de um aditamento, acorda com o adjudicatdrio,
durante o periodo de vigéncia de um contrato
de servigos com ele celebrado por tempo inde-
terminado, renovar por um periodo de trés anos
uma cldusula de rentincia a rescisdo, que jé tinha
caducado na data em que a nova cldusula foi
celebrada, e acorda com o mesmo fixar descon-
tos superiores aos inicialmente previstos sobre
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certos precos condicionados a quantidade num
dominio especifico.

89. Tendo em consideracdo as respostas da-
das as primeira e terceira questoes, ndo ha que
responder as quarta a sexta questdes.

Quanto as despesas

90. Revestindo o processo, quanto as partes
na causa principal, a natureza de incidente sus-
citado perante o 6rgdo jurisdicional nacional,
compete a este decidir quanto as despesas. As
despesas efectuadas pelas outras partes para
a apresentacdo de observagdes ao Tribunal de
Justica ndo sdo reembolsaveis.

Parte decisdria

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de
Justiga (Terceira Secgao) declara:

1. O termo «adjudica¢do» contido no art. 3.°,
n.° 1, e o termo «celebrados» previsto nos arts. 8.°
e 9.° da Directiva n.° 92/50/ CEE do Conselho,
de 18 de Junho de 1992, relativa a coordenagéo
dos processos de adjudicagdo de contratos pu-
blicos de servicos, devem ser interpretados no
sentido de que ndo abrangem uma situacao, co-
mo a do processo principal, em que servigos for-
necidos a entidade adjudicante pelo prestador
de servigos inicial sdo transferidos para outro
prestador de servigos constituido sob a forma de
uma sociedade de capitais, de que o prestador
de servicos inicial é o tinico accionista, contro-
lando o novo prestador de servigos e dando-lhe
instrugdes, desde que o prestador de servicos ini-
cial continue a assumir a responsabilidade pelo
cumprimento das obriga¢des contratuais.

2. O termo «adjudicagdo» contido no art. 3.°,
n.° 1, e o termo «celebrados» previsto nos arts.
8.° € 9.° da Directiva n.° 92/50 devem ser inter-
pretados no sentido de que ndo abrangem uma
adaptacdo do contrato inicial a circunstancias
exteriores modificadas, como a conversdo em
euros dos precos inicialmente expressos em mo-
eda nacional, a redug¢do minima destes pregos
com vista a arredonda-los e a referéncia a um
novo indice de precos que o contrato inicial ti-
nha previsto que viria a substituir o indice an-
teriormente fixado.



3. O termo «adjudicagdo» contido no art. 3.°,
n.° 1, e o termo «celebrados» previsto nos arts.
8.° € 9.° da Directiva n.° 92/50 devem ser inter-
pretados no sentido de que ndo abrangem uma
situacdo, como a do processo principal, na qual
uma entidade adjudicante, através de um adi-
tamento, acorda com o adjudicatdrio, durante o
periodo de vigéncia de um contrato de servigos
com ele celebrado por tempo indeterminado, re-
novar por um periodo de trés anos uma cldusu-
la de rentincia a rescisdo, que ja tinha caducado
na data em que a nova cldusula foi celebrada, e
acorda com o mesmo fixar descontos superio-
res aos inicialmente previstos sobre certos pre-
¢os condicionados a quantidade num dominio
especifico.

Anotagido

Com toda a pertinéncia, jd se observou que 0 Acor-
ddo do Tribunal de Tribunal de Justica das Comuni-
dades Europeias (T]), aqui comentado, representa
um marco significativo da jurisprudéncia europeia,
podendo colocar-se, desde jd, no patamar de relevincia
que ocupam outras decisoes do mesmo Tribunal no
plano da evolugdo do direito comunitdrio ().

Admitindo que o respectivo relevo possa nio
conhecer uma idéntica medida, algumas outras re-
centes decisoes do T, igualmente nos dominios da
contratagdo piiblica, justificariam uma anotagdo que
lhes conferisse o merecido destaque: entre outros, se-
rd esse o caso, por um lado, do Acérdido Michaniki
AE/Ethniko Symvoulio Radiotileorasis e ou-
tros (2) e, por outro, dos Acérdios Comissdo/Itélia

(') Neste sentido, referindo-se aos Acérddos Alcatel, Teckal
e Telaustria, cf. A. BrowN, “When do changes to an existing
public contract amount to the award of a new contract for the
purposes of the EU Procurement Rules? Guidance at last in
Pressetext Nachrichtenagentur GmbH (Case C-454/06)”,
Public Procurement Law Review, 2008, 6, NA253-NA267.
(*) Acérddo de 16/12/2008, Proc. C-213/07.
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e Secap SpA /Comune di Torino (°). No primeiro,
o Tribunal decidiu que o direito comunitdrio deve
ser interpretado no sentido de que se opde a uma
disposicdo nacional que institui uma presungio
absoluta de incompatibilidade entre a qualidade de
proprietdrio (sécio, accionista importante ou quadro
dirigente) de uma empresa de comunicagdo social e
a de proprietdrio (sdcio, accionista importante ou
quadro dirigente) de uma empresa a qual o Estado ou
outra pessoa colectiva piiblica adjudiquem contratos
de empreitada de obras, de fornecimentos ou servi-
cos. Como se compreende ndo é, decerto, o teor desta
conclusdo que justifica, neste contexto, a referéncia
a decisdo: a justificacdo para tal reside antes no facto
de a disposi¢do nacional em causa constituir uma
norma constitucional de um Estado-Membro,
em concreto, o art. 14.°, n.° 9, da Constituicdo Gre-
ga. Sem o afirmar em termos explicitos, o T| aplica
aqui, sem hesitagdo, o principio de prevaléncia do
direito comunitdrio (derivado) sobre o direito
constitucional interno (). No sequndo grupo de
acérddos, o T] decidiu que o facto de o valor de um
contrato o colocar fora do dmbito de aplicacdo das
directivas da contratagdo ndo significa que esteja ex-
cluido do dmbito de aplicagdo direito comunitdrio (v.

(°) Respectivamente, Acérddos de 21/2/2008, Proc. C-
412/04, e de 15/5/2008, Procs. 147/06 e 148/06 — sobre este iil-
timo, cf. T. Korsonis, “Italian law on the automatic exclusion
of abnormally low tenders: SECAP SpA v Comune di Tori-
no (C-147/06)”, Public Procurement Law Review, 2008, 6,
NA268-NA273.

(*) Na doutrina portuguesa, sobre o entendimento dessa re-
gra de prevaléncia — aparentemente “consentida” ou pressupos-
ta no art. 8.°, n.°4, da CRP —, ¢f. ]. ]. GomEs CANOTILHO, VITAL
Morera, Constituicdo da Reptiblica Portuguesa Anotada
I, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pp. 564 e segs.; FAusto DE
Quabros, Droit de 'Union Européenne (droit constitutio-
nnel et administratif de 1'Union Européenne), Bruxelas,
Bruylant, 2008, p. 359 (referindo-se ao dmbito da primazia do
direito comunitdrio no sentido de a reconhecer a “todo o direito
comunitdrio” em relagdo a “todo o direito interno”, incluindo
o direito constitucional); em termos mais contidos, embora ad-
mitindo, ainda assim, que certos preceitos da Constituicdo for-
mal possam ficar subordinados ao Direito da Unido Europeia,
cf. JorGE MirRANDA, Rur MEDEIROs, Constituicdo Portuguesa
Anotada, I, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 93 e segs.
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g., normas fundamentais do Tratado e principio da
ndo discriminagdo em razdo da nacionalidade), o que
pressupde, designadamente, a sujeigdo do contrato a
um “grau de publicidade adequado”: em ambas as
decisoes, o T] observa, porém, que a aplicagdo do di-
reito comunitdrio pressupde que os contratos tenham
um “interesse transfronteirico certo”, o qual se apura
a partir da consideragdo de determinados critérios
objectivos, como, por exemplo, o preco contratual
de uma certa importincia, conjugado com o local de
execucdo do contrato (°).

Retomando o acérddo de que nos ocupamos, su-
blinha-se que a sua relevincia decorre da conjugagaio
de dois factores fundamentais. Por um lado, e embora
ndo seja o primeiro a representar uma tal orientacdo,
0 acérddo denota um fenémeno de expansao do di-
reito comunitdrio da contratacdo puiblica: este, pau-
latinamente, vai abandonando o paradigma inicial de
regulamentagdo limitada aos processos de selecgio do
contratante, para abranger a disciplina de aspectos
claramente relacionados com a fase da execugdo do
contrato(°). Por outro lado, 0 acérddo ocupa-se de um
assunto directamente relacionado com uma questdo
central e nuclear — poder-se-ia dizer mesmo identi-
tdria — do regime juridico especifico dos contratos
puiblicos com natureza juridica administrativa: o
“poder de modificagdo do contrato”.

(°) Relacionados, como se viu, com contratos de valor abaixo
dos limiares de aplicagdo das directivas, estes acérddos inserem-
se na linha de outros que decidem a aplicacdo dos principios
fundamentais de direito comunitdrio a contratos igualmente
ndo abrangidos (por outras razdes) pelas directivas — iniciou
esta linha jurisprudencial o Acérdao Telaustria; sobre este, cf.
PeDRO GONCALVES, RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, As Conces-
soes Municipais de Distribuigdo de Electricidade, Coimbra,
Coimbra Editora (CEDIPRE), 2001, pp. 66 e segs. Ainda sobre
este assunto, ¢f. Comunicacdo Interpretativa da Comissao
sobre o direito comunitdrio aplicdvel a adjudicacao de
contratos ndo abrangidos, ou apenas parcialmente, pelas
directivas comunitdrias relativas aos contratos ptblicos
(2006/C 179/02). Sobre esta matéria, cf. ainda CLAUDIA VIANA,
Os Principios Comunitarios na Contratagao Ptblica, Coim-
bra, Coimbra Editora, 2007, pp. 258 e segs.

(°) Ainda que, como no caso de que nos ocupamos, se pos-
sa falar numa sobreposicdo ou mistura entre a requlamentagio
da selecgdo dos contratantes e a regulamentagdo da execugdo de
contratos.
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1. As questoes colocadas ao Tribunal

Aprincipal agéncia de imprensa austriaca (APA)
fornece, contra remuneragdo, ao Estado austriaco dife-
rentes prestagdes em consequéncia de um contrato ce-
lebrado em 1994 (entre essas prestagdes inclui-se um
designado “servico OTS”). Esse contrato havia sido
celebrado por tempo indeterminado, e sob reserva de
uma cldusula através da qual as partes renunciavam
a rescisdo do mesmo até 31 de Dezembro de 1999.

Em Setembro de 2000, a APA constituiu uma
filial (APA-OTS) — que passou a deter a 100% —, a
qual confiou a efectivacdo das prestagdes ao Estado
relativas ao “servico OTS”; este deu o seu acordo ao
fornecimento do “servico OTS” pela APA-OTS. Ope-
rou-se, assim, uma “mudanca do co-contratante” (i).

Posteriormente, em 2001, o contrato inicial foi
alterado, por um lado, no sentido de converter a re-
muneragdo contratual (inicialmente fixada em xelins)
para euros, facto que determinou um ajustamento no
prego, e, por outro lado, com o objectivo de adaptar a
clausula de indexagdo (para fixagdo do prego), do que
resultou uma ligeira reducdo do prego final. Ocorreu,
portanto, uma “alteragdo no prego” (ii).

A seguir, jd em 2005, um novo contrato adicional
introduz duas novas alteragdes ao contrato inicial: a
prorrogagdo da vigéncia de uma cldusula de ndo re-
solugdo do contrato (de 31 de Dezembro de 1999 para
31 de Dezembro de 2008) e 0 aumento (de 15% para
25%) de um desconto no prego dos servigos prestados.
Tratava-se, nestes casos, de “alteracdo da cldusula de
nio resolugdo” (iii) e de novo, de uma “alteragio no
prego” (7) (ii).

Uma empresa concorrente (Pressetext Nachri-
chtenagentur GmbH) propds uma acgio no tribunal
austriaco competente, considerando que a cessdo do
“servico OTS” e os contratos adicionais de 2001 e de
2005 representavam casos de adjudicacdo de facto
de novos contratos piiblicos, violando, por isso, as
regras de adjudicagdo. O tribunal austriaco decidiu
suspender a instdncia e efectuar um reenvio para o

(7) Como se afirma no acérddo, o aumento do desconto equi-
vale i aplicagdo de um prego menos elevado: cf. § 83.



TJ, colocando sete questoes prejudiciais (por for¢a do
sentido da resposta as trés primeiras questoes, o T|
pronunciou-se apenas sobre estas).

No fundamental, o T] via-se confrontado com a
exigéncia de esclarecer e de precisar as condicdes em
que as alteracbes introduzidas num contrato piibli-
co representam verdadeiras modificagdes de um
contrato existente ou integram jd a adjudicacado
de um contrato novo.

2. Jurisprudéncia anterior sobre a modifica-
¢ao de contratos

Apesar da sua relevdncia e novidade, o Acorddo
Pressetext ndo é o primeiro em que o T| se ocupa do
tema da modificagdo de contratos. Ainda que de uma
forma apenas indirecta e sem o cuidado e a precisio
delimitadora que se encontram em Pressetext, me-
recem referéncia duas decisdes que antecipavam jd,
de forma muito nitida, os termos de uma compreen-
sdo restritiva da modificagdo: i) em primeiro lugar,
no Acérdio Comissdo/Franca (5/10/2000, Proc.
C-337/98), adoptado na sequéncia de uma acgio pro-
posta pela Comissdo, em que o T| decidiu que a Co-
missdo ndo forneceu provas de que uma determinada
renegociagdo de um contrato piiblico demonstrava a
“vontade das partes em renegociar os termos essen-
ciais (desse) contrato” (%); ii) em segundo lugar, no
Acorddo Comissdo/CAS Succhi di Frutta SpA
(29/4/2004, Proc. C-496/99) (%), onde se decide que,
“no caso de a entidade adjudicante desejar que, por
motivos precisos, certas condigdes do concurso pos-
sam ser modificadas depois da escolha do adjudicatd-

(*) Deduzindo-se que, se tivesse sido feita prova da alteracio
de um “termo essencial do contrato”, o T] teria considerado nio
ter havido modificacdo, mas adjudicagdo de um contrato novo.

() Em causa estava um contrato celebrado pela Comissio
relacionado com o fornecimento gratuito de sumos de fruta a de-
terminados paises. Nas condigdes do concurso estabelecia-se que
a Comissdo remunerava os contratantes com magds e laranjas.
Jd durante a execugdo do contrato, a Comissdo substituiu o pa-
gamento em magds e laranjas por pagamento em péssegos. Sobre
o0 Acérdao do Tribunal de Primeira Instdncia que deu origem a
este Acorddo do TJ, cf. CLAUDIA V1ANA, ob. cit., pp. 241 e segs.

13

JusTICA ADMINISTRATIVA n.° 73 ® Janeiro/Fevereiro 2009

rio, é obrigada a prever expressamente esta possibili-
dade de adaptacdo” e que, se ndo fizer essa previsio,
“ndo pode modificar, seja em que fase do processo for,
as condigoes do concurso, sob pena de violar o princi-
pio da igualdade de todos os proponentes, bem como
o da transparéncia”.

Ainda neste contexto, refira-se 0 Acérddo ASM
Brescia SpA/Comune di Rodengo Siano
(17/7/2008, Proc. C-347/06), sobre a prorrogagao
do prazo de vigéncia de um contrato (de concessdo de
servigo puiblico de distribuicdo de gds) (*°), no qual se
afirma que a prorrogacdo de um contrato implica que
“seja protelada a adjudicagdo de uma nova concessio
mediante procedimento de concurso piiblico”, o que
constitui “uma diferenca de tratamento em detri-
mento das empresas que possam estar interessadas
nessa concessdo”. O acérddo abre o caminho ao en-
tendimento da prorrogagdo do prazo de vigéncia de
um contrato anterior (quando ndo prevista nas pegas
do procedimento pré-contratual) como adjudicagdo de
um novo contrato () (2).

Para além da jurisprudéncia, recorde-se que o
tema da modificagdo de contratos surgiu também no
Livro Verde sobre as Parcerias Publico-Privadas
e o Direito Comunitdrio em Matéria de Contra-
tos Publicos e Concessdes [COM(2004 327 final):
depois de lembrar que o direito comunitdrio em ma-
téria de contratos piiblicos tem sobretudo em vista
a fase de adjudicagdo de um contrato, o documento
considera que os principios de direito comunitdrio sido

(%) Entendimento que a Comissdo jd sustentou; cf. Comu-
nicagdo Interpretativa da Comissdo sobre as Concessoes
em Direito Comunitdrio (2000/C 121/02), onde se afirma que,
“quando uma concessio chega ao seu termo, a sua renovagdio
equivale a uma nova concessio (...)".

(") Acrescentando, contudo, que “essa diferenga de trata-
mento pode (...) justificar-se por circunstincias objectivas”.

() A prorrogacao da vigéncia de um contrato pode cons-
tituir, em si mesma, uma modifica¢do contratual — da cldusula
do prazo de vigéncia —, quando o contrato ndo preveja essa pos-
sibilidade; se o contrato e o procedimento pré-contratual a previ-
rem, a prorrogacdo ndo constitui jd modificacdo do contrato. Em
qualquer dos casos, a prorrogagdo pode ser ainda consequéncia
de uma modificagdo contratual, surgindo como modalidade de
reposi¢do do equilibrio econémico-financeiro do contrato; cf. art.
282.%,n.°3, do CCP.
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contrdrios a uma “duracdo excessiva” dos contratos
(para ld do necessdrio a garantia de amortizagdo dos
investimentos e de remuneragdo razodvel dos capitais
investidos), bem como contrdrios a cldusulas de revi-
sdo de contratos quando os documentos do concurso
ndo identifiquem precisamente “as circunstincias e
condigdes em que se poderdo introduzir ajustamentos
na relacdo contratual”.

3. Compreensao classica e evolu¢ao sobre
os limites a modifica¢do de contratos

O tema da modificagdo de contratos piiblicos tem
sido tratado sobretudo no dmbito do poder de modifi-
cagdo unilateral de contratos administrativos, o qual
foi sempre considerado o mais singular e significativo
poder piiblico de conformagdo da relagdo juridica con-
tratual administrativa. O poder de modificagdo con-
cretiza, alids de forma expressiva, a “predomindncia
da Administragdo na relagdo contratual”, legitima-
da “pelo imperativo da protec¢do do interesse piibli-
co” (B); representou historicamente o elemento de
distingdo que conferiu autonomia a uma nova figura
contratual — o contrato administrativo.

Neste contexto, a compreensdo cldssica alude a
modificagdo com um duplo objectivo: por um lado,
para sublinhar que o contraente piiblico tem o poder
proprio (extracontratual) de modificar o contrato
administrativo por razdes de interesse piiblico ('), e,
por outro lado, para estabelecer condigOes e limites
a extensdo deste poder.

(13) Cf. ]. C. ViEIRA DE ANDRADE, “A propdsito do regime do
contrato administrativo no «Cédigo dos Contratos Piiblicos»,
Estudos Comemorativos dos 10 Anos da Faculdade de
Direito da Universidade Nova de Lisboa, vol. I, Coimbra,
Almedina, p. 346.

(") O poder de modificagio introduz o elemento de flexibi-
lidade de que a Administragdo carece para poder adaptar o con-
trato a novas circunstdncias ou até a novas concepgoes; cf. A. C.
L. Davies, The public law of government contracts, Oxford,
Oxford University Press, 2008, p. 169, propugnando a adopgdo,
no direito britdnico, de um regime de direito piiblico que con-
temple a possibilidade de introdugdo de alteracdes contratuais,
além do mais, em casos em que a Administragdo possa mudar de
opinido em relagdo aos termos do contrato.
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Quanto a este segundo aspecto, tratava-se essen-
cialmente de definir um pardmetro de proteccdo dos
interesses do co-contratante, delimitando o respecti-
vo espago de sujei¢do. Para defesa do co-contratante,
dizia-se entdo que o contraente puiblico detém um
poder de modificacdo, mas sempre apenas dentro dos
limites do “objecto do contrato”: de algum modo, a
afirmagdo de um principio de intangibilidade do
objecto do contrato preservava uma certa “légica
contratual” do contrato administrativo (a Adminis-
tragdo podia modificar o contrato, mas apenas dentro
do dmbito do respectivo objecto).

Num ambiente que configurava o contrato ad-
ministrativo a partir de uma concepgdo juridica que
nele via apenas ou sobretudo um negécio entre as
partes que o subscrevem, percebe-se que a dogmdtica
reconhecesse as especificidades do tema da modifica-
¢do apenas enquanto poder unilateral: neste sentido,
0 objectivo consistia em destacar a singularidade e
em definir a extensdo e os limites de um poder uni-
lateral enxertado no seio de uma relagdo contratual.
Fora deste contexto, a figura geral da modificagdo
do contrato — que inclui a modificacdo unilateral
mas também a modificagdo por acordo — ndo sus-
citava uma atengdo especifica. Isto ficava a dever-se,
inter alia, ao entendimento de que a modificacao
por acordo constituia, em inteiro rigot, uma figura
intrinsecamente diferente da modifica¢do unilateral:
além do mais, aquela ndo tinha de sobreviver den-
tro dos limites do poder de modificagio, desde logo
porque estes eram estabelecidos para definir exacta-
mente até onde poderia estender-se a modificagdo
sem acordo.

Mas, a partir de certa altura, torna-se evidente
que a definigdo de limites ao poder de modificagio
do contrato ndo serve apenas como factor de protec-
¢do dos interesses do co-contratante; os interesses da
transparéncia e da objectividade, acautelados pelo
procedimento de adjudicacdo da concessdo, também
poderiam ser postos em causa pela auséncia de limi-
tes ao poder de modificagdo (°). Quer dizer, o dmbito

(*°) Cf. DioGo FreitAs po AMARAL (com a colaboragdo de
Lino Torgar), Curso de Direito Administrativo, vol. I,



do poder de modificagdo ndo poderia deixar de consi-
derar o facto de o contrato a modificar ter sido atri-
buido na sequéncia de um procedimento competitivo
de seleccio do contratante. A medida que o direito
regulador da adjudicagdo de contratos se aperfeico-
ava, destacando o valor da concorréncia, tornava-se
inevitdvel concluir que a modificagdo (ou o poder de
modificagdo) ndo poderia permitir uma reconstru-
¢do do contrato inicial em termos de este deixar de
corresponder as condigdes fundamentais ou essenciais
do “convite para contratar” que o contraente piiblico
apresentou no procedimento de adjudicagdo. Recor-
rendo, neste ponto, a uma formulagdo da doutrina
norte-americana, pode afirmar-se que a modificacdo
do contrato passava a balizar-se ndo sé pelo “scope
of the contract” (fim do contrato) como também pelo
“scope of the competition” (fim da proteccdo da con-
corréncia) (*°).

A protecgdo da concorréncia surge, assim, como
um novo e auténomo critério de limitagdo da modi-
ficagdo de contratos e introduz, como uma dimensio
novafrenovada? do problema, um principio de iden-
tidade entre &mbito de modificacdo e &mbito do
poder unilateral de modificagdo. Quer dizer, do
dngulo da protecgdo do interesse da concorréncia,
afigura-se indiferente que o contrato seja modificado
por acordo ou por acto unilateral: compreende-se as-
sim que o n.°2 do art. 310.° do Cédigo dos Contratos
Priblicos (CCP) venha estabelecer que os acordos en-
docontratuais sobre a modificagdo do contrato estio
sujeitos aos mesmos limites que se aplicam no caso
de modificagdo unilateral.

Culminando a evolugdo que acaba de se descrever
em tragos gerais, 0 art. 313.°,n.°1, do CCP prescreve
que “(i) a modificagdo ndo pode conduzir i alteragdo

Coimbra, Almedina, 2001, p. 621. Aludiamos a necessidade de
considerar estes outros interesses em A Concessdo de Servigos
Publicos, Coimbra, Almedina, 1999, p. 258.

(") Sobre esta dupla perspectiva da Changes Clause, cf.
J. CiBINIC, JR., R. C. NAsH, Jr., |. F. NaGLE, Administration of
government contracts, Washington, D.C., The George Wash-
ington University, 2006, pp. 380 e segs.; T. M. O’CoNNOR, Un-
derstanding government contract law, Vienna (Virginia),
Management Concepts, 2007, p. 135.

15

JusTICA ADMINISTRATIVA n.° 73 ® Janeiro/Fevereiro 2009

das prestacdes principais abrangidas pelo objecto do
contrato, (ii) nem configurar uma forma de impedir,
restringir ou falsear a concorréncia garantida pelo
disposto no presente Codigo relativamente a formagao
do contrato” — a primeira parte da disposi¢do legal
acolhe a concepgdo cldssica dos limites a modificagdo
(intangibilidade do objecto do contrato) e a segunda
acentua o novo enfoque da protecgdo da concorréncia
(desde logo, a protecgio dos operadores econdmicos
que concorreram ou que poderiam ter concorrido a
adjudicag¢do do contrato inicial, bem como dos poten-
ciais concorrentes a um nova).

A exposigdo anterior assegura-nos de que a pro-
tecgdo da concorréncia jd surge, no direito portugués,
como um limite a possibilidade de modificagdo de
contratos. E, na verdade, isto é assim independente-
mente da expressa consagracdo legal desse limite. A
introdugdo de uma modificacdo que ndo se enquadre
no “fim da concorréncia” (“scope of competition”)
prosseguido pela celebragdo do contrato original
corresponde, de facto, a adjudicagdo de um contrato
novo, podendo por isso desencadear a reacgio impug-
natoria de terceiros: seja contra o acto administrativo
de modificagdo, seja contra o contrato modificativo
[veja-se, no tiltimo caso, a atribuigdo de legitimidade
processual para deduzir um pedido de invalidagdo do
contrato a “quem tenha sido prejudicado pelo facto
de ndo ter sido adoptado o procedimento pré-contra-
tual legalmente estabelecido”: art. 40.°, n.° 1, alinea
b), do CPTA]

Neste sentido, e de acordo com a evolugdo que
acaba de se registar, afiqura-se muito claro que ul-
trapassa os limites do conceito de modificagdo de
contratos a “modificacdo” de um contrato de con-
cessdo (com uma duragdo de 30 anos) para, préximo
do fim da sua vigéncia, viabilizar a realizagdo de no-
vos investimentos de um montante que determina a
prorrogagdo do contrato ... por quase mais 30 anos.
A (pretensa) modificagdo com este dmbito ndo passa,
evidentemente, o teste do “scope of competition” (*’)

(*7) Diga-se ainda que uma modificaciio como a referida nio
se legitimaria na imprevisdo ou na urgéncia: sem prejuizo da
doutrina especifica do acérddo aqui comentado sobre esse as-
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—e, como se concluird, menos ainda se revela confor-
me com a doutrina do Acorddo Pressetext, jd que, de
forma manifesta, ndo cabe dentro dos limites de uma
“alteragdo nado substancial”.

4. O acordao

No caso sub iudice, o T] decidiu que as alteracdes
introduzidas no contrato de 1994, entre o Estado aus-
triaco e a APA ndo consubstanciaram a adjudicagio
de facto de um contrato novo. O T] chega a esta con-
clusio com fundamento na ideia de que nem toda a
alteracdo dos contratos se deve considerar “alteracio
substancial”, sendo certo que apenas esta constitui
uma adjudicagdo.

Vejamos, de forma clara, a aplicagdo dessa dou-
trina no caso concreto.

i) Mudanga do co-contratante — Depois de consi-
derar que a substituicdo do co-contratante (a cessio
da posigdo contratual) constitui uma alteracdo dos
termos essenciais do contrato, a menos que essa subs-
tituigdo estivesse prevista (§ 40) (**), o T] entendeu
que, no caso (recorde-se que a APA-OTS, a nova co-
contratante, é detida a 100% pela APA, co-contratan-
te origindrio), a operacdo efectuada representou, no
essencial, uma “reorganizagdo interna do co-contra-
tante”, que ndo modifica de forma essencial os termos
do contrato inicial. Neste ponto, jd se escreveu que
a decisdo respeita os principios do senso comum (*);
mas, num outro sentido, também jd se afirmou por
exemplo, que, & luz dos critérios nacionais do direito
francés, a APA-OTS teria de se qualificar como um

sunto, cumpre observar que nenhuma circunstincia imprevista
poderia justificar a modificagdo de um contrato proximo do seu
termo de modo a implicar uma prorrogacdo da vigéncia por mais
trés décadas.

(%) O TJ é pouco claro neste ponto, mas parece inclinar-se
para considerar “alteragdo substancial” a cessdo da posi¢do con-
tratual ndo prevista nas pegas do procedimento de adjudicagdo.
Cremos, contudo, que o facto de a lei permitir a cessdo da posi¢do
contratual, ainda que apenas em certas condigdes (entre nds, cf.
art. 319.° do CCP), conduz a considerar respeitado o “fim da
concorréncia”, mesmo que a cessio nio esteja prevista no con-
trato (e nas pegas do procedimento).

(**) BROWN, ob. cit.,, NA260.
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terceiro, pelo que haveria ai uma cessdo da posi¢io
contratual e ndo uma mera operagdo de reorganiza-
cdo interna ().

ii) Alteragdo no prego— O T| comega por sublinhar
que o prego é uma “condi¢do importante” (“essen-
cial”) de um contrato piiblico, pelo que a alteragdo de
uma tal condigdo, quando ndo se baseie numa previsio
expressa, pode dar origem a uma violagdo dos princi-
pios da transparéncia e da igualdade de tratamento
dos operadores que apresentaram proposta na fase de
adjudicagdo do contrato. Ndo obstante, entende-se
que o preco pode ser objecto de um ajustamento, sem
que dat resulte necessariamente uma nova adjudi-
cagdo do contrato e, por conseguinte, uma alteragdo
substancial: assim sucede em situagdes, como a que
estava presente no caso, de conversio em euros e de
“ajustamento minimo” do prego, com o objectivo de
simplificar as operagoes de facturagdo. Por outro lado,
quanto ao aumento do desconto, equivalente a uma
diminuigdo do prego, o T| considerou tratar-se de uma
alteragdo que ndo modifica o equilibrio econémico do
contrato a favor do co-contratante; por outro lado, o
facto de o contraente piiblico obter uma diminuigdo
do prego a pagar ndo é susceptivel de provocar uma
distor¢do da concorréncia em detrimento de poten-
ciais proponentes.

iii) Alteracdo da cldusula de ndo resolucdo — Neste
ponto, numa afirmagdo de certo modo surpreendente,
o T] observa que “o direito comunitdrio, no seu estd-
dio actual, ndo proibe a celebragdo de contratos piibli-
cos de servicos por tempo indeterminado” (§ 74) (*);

(**) Cf. ].-D. Drevyrus, “La modification d’un marché pu-
blic en cours de validité est-elle possible sans remise en concur-
rence?”, Actualité Juridique Droit Administratif, 2008, pp.
2010 e segs.

(*') Referindo-se ao teor surpreendente dessa afirmacio, cf.
J.-D. Drevrus, ob. cit., p. 2012. Deve, contudo, notar-se que o
T] recorda que “a prdtica que consiste em celebrar um contrato
piiblico de servigos por tempo indeterminado é, em si, incompa-
tivel com o sistema e a finalidade das regras comunitdrias em
matéria de contratos piiblicos”.

Ainda este respeito, observa BROWN, ob. cit.,, NA263, que a
admissibilidade de contratos por tempo indeterminado ndo sig-
nifica, bem vistas as coisas, que o contrato possa durar sempre:
haverd um momento em que as partes precisam de fazer altera-



por isso, a cldusula através da qual as partes se com-
prometem a ndo resolver um contrato de duragdo
indeterminada ndo é automaticamente considerada
ilicita. Por outro lado, a introdugdo da nova cldusu-
la de ndo resolugio por um periodo de 3 anos () ndo
era de molde a impedir o contraente piiblico (se nis-
so tivesse interesse) de resolver o contrato “por um
periodo excessivo relativamente ao tempo necessdrio
para a organizagdo de uma tal operagdo” (§ 79). Quer
dizer, também aqui, estava envolvida a alteragdo de
um termo ou condicdo ndo essencial do contrato.

5. A nogao de “alterac¢ao substancial”

Na linha das decisoes do T] sobre contratos pii-
blicos e, diga-se, em conformidade com o sentido do
direito comunitdrio sobre a matéria, o Acérddo Pres-
setext recorta o perimetro da modificagdo de contratos
ptiblicos — em face da adjudicagdo de contrato novo
—, atendendo, em primeiro lugar ou mesmo exclusi-
vamente, i protec¢do da concorréncia e da igualdade
de tratamento entre os operadores econdémicos.

O objectivo do acérddo cifra-se pois em definir
o dmbito da modificagdo de contratos sequndo um
principio de respeito estrito pelo valor da “concor-
réncia para o mercado” (*): a modificagdo estende-se
até ao ponto em que se possa considerar neutra para
os interesses dos proponentes ou dos que poderiam
ter apresentado proposta na adjudicagdo inicial, bem
como dos potenciais concorrentes a uma nova adjudi-

coes, adaptando o contrato a novas circunstincias. Ora, de acor-
do com a doutrina do acérdio, a submissdo do (novo) contrato a
concorréncia pode tornar-se inevitdvel.

(*) A cldusula foi integrada no contrato em 2005, para vi-
gorar até 2008.

(*3) Sobre os procedimentos de adjudicagdo de contratos como
instrumentos de “concorréncia para o mercado” (promovendo
um confronto competitivo entre empresas antes da entrada no
mercado), cf. L. DE Lucia, La regolazione amministrativa dei
servizi di pubblica utilita, Turim, Giappichelli Editore, 2002,
pp. 273 e segs.; F. GIGLIONI, L’acesso al mercato nei servizi
di interesse generale, Mido, Giuffre, 2008, pp. 234 e segs. A
promogdo da concorréncia passa, neste caso, pelas entidades ad-
judicantes: por isso se fala aqui de uma concorréncia “para” o
mercado e ndo “no” mercado.
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cagdo (*). Ndo sendo esse o caso, deverd entender-se
que o contraente piiblico tem o dever de promover a
“concorréncia para o mercado”, desinvestindo-o de
qualquer “autoridade aquisitiva” dentro do contra-
to inicial (*°).

Tendo presente esta dimensdo, o T] fornece o cri-
tério para se discernir os casos em que se estd jd fora
da modificagdo contratual no decisivo § 34, onde se
afirma o seguinte: “as alteragdes introduzidas nas
disposigoes de um contrato piiblico durante a sua
vigéncia constituem uma nova adjudicagdo do
contrato (...) quando apresentem caracteristicas
substancialmente diferentes das do contrato
inicial e sejam, consequentemente, susceptiveis de
demonstrar a vontade das partes de renegociar
os termos essenciais do contrato (preco, por ex.)”.

Embora o Tribunal o ndo afirme no pardgrafo
transcrito, resulta de outras passagens, bem como do
proprio sentido de toda a doutrina acolhida, que s6 hd
nova adjudica¢do no caso de o contraente piiblico nio
estar habilitado expressamente a introduzir as altera-
coes pretendidas. A nogdo de “habilitacdo expressa”
remete para o contrato original e, sobretudo, para as
pegas do procedimento de adjudicagdo. O Acorddio
Pressetext segue, neste ponto, a doutrina antes for-
mulada no acima citado Acérdido Comissdao/CAS
Succhi di Frutta SpA, sequndo a qual a entidade
adjudicante goza da capacidade de adaptar o contra-
to, desde que a possibilidade de adaptagdo haja sido
expressamente prevista no contrato inicial.

Quando ndo prevista em “termos precisos”, a
modificagdo s6 se apresentard vidvel se ndo consti-
tuir uma “alteragdo essencial” (*). Serd esse o caso

(**) Poderd ndo estar presente o interesse dos proponentes
(ou potenciais proponentes) iniciais, por exemplo, quando a mo-
dificagdo se funde no aparecimento de novas técnicas de realiza-
¢do das prestagoes.

(%) O conceito de “autoridade aquisitiva” corresponde i ex-
pressio “procurement authority” usada, no mesmo sentido, em
CIBINIC, JR., NASH, JR., NAGLE, ob. cit., p. 381.

(%) No direito norte-americano emprega-se o conceito de
“cardinal change”, para significar uma alteragdo principal ou
fundamental do contrato, que se situa fora ou para além do fim
do contrato (“beyond scope”); cf. O’CONNOR, ob. cit., p. 135. Na
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da alteragdo que preencha dois requisitos: i) ndo se
encontrar prevista em termos precisos no procedi-
mento de adjudicagdo; ii) introduza no contrato um
contetido com caracteristicas substancialmente dife-
rentes das do contrato inicial (demonstrando assim
a vontade das partes de renegociar os termos essen-
ciais do contrato).

Fundamental é, pois, apurar as circunstincias que
conduzem a considerar que uma alteragdo introduz no
contrato um contetido com “caracteristicas substan-
cialmente diferentes das do contrato inicial”. O acdr-
ddo estabelece, quanto a esse aspecto, uma associacao
automatica entre “caracteristicas substancialmente
diferentes” e alteragdo dos “termos essenciais do con-
trato”. Quer dizer, a essencialidade da alteragdo nio
exige (i) uma alteragdo substancial (ii) de um termo
ou condi¢do essencial de um contrato (¥'): basta que
uma alteragdo se possa considerar substancial no sen-
tido acima explicitado para se concluir que as partes
quiseram alterar os termos essenciais do contrato.

Retomando a questdo colocada, importa apurar
as circunstdncias em que um contrato assume, por
forca de uma alteragdo introduzida durante a sua vi-
géncia, “caracteristicas substancialmente diferentes
das do contrato inicial”. O T] indica trés exemplos de
situagdes dessas — situagdes que correspondem, pois,
a alteragdes substanciais.

Em primeiro lugar, a alteracdo de um contrato
publico que introduz condicdes que, se tivessem figu-
rado no procedimento de adjudicagdo, teriam permi-
tido admitir proponentes diferentes dos inicialmente
admitidos ou teriam permitido aceitar uma proposta
diferente da inicialmente aceite.

sequéncia da andlise jurisprudencial, diz-se que a distin¢do entre
os casos de verdadeira modificacdo e de “cardinal change” exige
que se indague se o contrato mantém essencialmente a mesma
prestacdo ou se, pelo contrdrio, deve considerar-se que foi atri-
buido um novo contrato; cf. |. W. WHELAN, ]. F. NAcLE, Federal
government contracts — cases and materials, Nova lorque,
Foudation Press, 2007, p. 413.

(*7) Recorde-se que o acérddo admite ajustamentos no preco,
embora reconhecendo que este constitui um termo essencial do
contrato.
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Em segundo lugar, a alteragdo que alarga o con-
trato, numa medida importante, a servigos inicial-
mente ndo previstos. O T] ndo veta, assim, qualquer
alargamento do objecto do contrato a prestagoes nio
previstas, mas proibe o alargamento numa “medida
importante”: a expressdo adquire mesmo uma di-
mensdo quantificavel, devendo convocar-se para
este efeito as regras sobre a “adjudicacdo” de traba-
lhos ou mais ou de servicos a mais (*®).

Em terceiro lugar, assim sucede também com a
alteragdo que modifica o equilibrio econémico do con-
trato a favor do co-contratante de uma forma que nio
estava prevista nos termos do contrato inicial.

O catdlogo que o T] fornece assume cardcter exem-
plificativo, podendo alids deduzir-se, a partir de ou-
tras passagens da decisdo, outros exemplos de altera-
¢do substancial: a cessdo da posi¢do contratual a uma
entidade terceira ou a alteragdo do preco do contrato
que ndo se reconduza a um mero ajustamento.

6. As implicacoes do Acordao Pressetext

Pelo menos na aparéncia e i primeira leitura, a
delineagdo do conceito de altera¢do substancial no
Acordio Pressetext comporta implicagdes importan-
tes, quer, imediatamente, na delimitagdo do perimetro
da modificagdo de contratos piiblicos, quer, indirec-
tamente, na concepg¢do da autonomia substantiva do
contrato administrativo.

Sem desvalorizar a importdncia da decisdo nos
dois referidos planos, impde-se, porém, levar a cabo
uma andlise mais cuidadosa dos termos e da medida
das suas implicagoes.

6.1. Quanto ao ambito da modificacdo do
contrato

Considerando o ponto de partida do direito por-
tugués nesta matéria, talvez se deva concluir que o
Acérddo Pressetext ndo impoe exactamente uma
nova compreensdo do regime legal modificagdo; po-

(*%) Sobre trabalhos a mais e servigos a mais, cf., respectiva-
mente os arte. 370.° e 454.° do CCP.



demos contudo admitir que exige uma interpretagio
da lei conjugada com a doutrina que nele se acolhe
(“interpretagdo em conformidade”).

Como vimos, o n.° 1 do art. 313.° do CCP alude
a dois factores de limitacdo da modificagdo dos con-
tratos administrativos: i) ndo conduzir i alteracdo
das prestagdes principais abrangidas pelo objecto do
contrato; ii) ndo configurar uma forma de impedir,
restringir ou falsear a concorréncia garantida pelas
regras relativas a formagdo do contrato.

A ligagdo entre modificagdo e protecgdo da con-
corréncia jd se encontra garantida pela lei portu-
quesa (). Deve, porém, reconhecer-se que a decisio
Pressetext introduz factores de precisdo que, objec-
tivamente, conduzem ao resultado prdtico de limitar o
que, pelo menos em termos teéricos, se supunha cons-
tituir o dmbito da modificagdo de contratos — designa-
damente na parte relativa ao alargamento do contrato
a novas prestacdes, que, tanto quanto sabemos, nio
vinha sendo interpretado i luz dos critérios rigorosos
dos trabalhos ou servicos a mais ou complementares.

6.2. Quanto a autonomia do contrato admi-
nistrativo

Como muitos ordenamentos estrangeiros, na Eu-
ropa e no continente americano, o direito portugués
estabelece um regime juridico substantivo especifico
para certos contratos da Administragdo Piiblica: os
“contratos piiblicos com natureza de contrato admi-
nistrativo”. Classicamente, um dos sinais distintivos
da figura resulta de se reconhecer que a Administra-
cdo dispoe de um poder unilateral de modificacdo.
Por forca do que acaba de se expor, e recordando que
o0 dmbito da modificagdo do contrato ndo depende do
modo como esta se efectiva (por acto unilateral ou
por acordo), afigura-se, assim, inevitdvel o confron-
to com a questdo de saber se o acérddo pde em crise a
autonomia do contrato administrativo.

(**) Além disso, como também vimos, a exigéncia de con-
templagdo do interesse da concorréncia jd se encontrava aflorada
na doutrina e, portanto, pressuposta no regime juridico da mo-
dificagdo.
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Os contornos do problema apresentam-se especial-
mente nitidos se se tomar em consideragdo a circuns-
tancia curiosa de algumas grandes decisoes cldssicas
da jurisprudéncia francesa que estiveram na génese
da autonomizagdo da figura do contrato administra-
tivo terem admitido alteragdes contratuais que, i luz
do Acérdio Pressetext (**), se qualificariam como
“alteracoes substanciais”. Neste sentido, ndo causard
surpresa a convocagdo das teses do acérddo para, por
essa via, se abrir uma nova frente de batalha contra
o contrato administrativo.

Contudo, sobram razdes para supor que, neste
dominio, o impacto do acérddo se apresentard menor
do que aparenta. Vejamos porqué.

Desde logo, e em primeiro lugar, em Pressetext, o
T] nao proibe a modificacdo de contratos. Como curio-
sidade, vejam-se as reacdes na Alemanha, a sublinha-
rem o facto de o Acérddo confirmar que os contratos
de longa duragdo podem ser objecto de ajustamentos
e de alteragdes ndo essenciais, sem que se torne ne-
cessdria a organizagdo de um novo procedimento de
adjudicagdo (°'). Para esta orientagdo, compreensivel
no ambiente germadnico, Pressetext surge encarado
como elemento de legitimagdo de certas alteracoes
contratuais e ndo como um recuo ou limitagdo do
ambito da modifica¢do. Mais curiosa ainda, quan-
to a este aspecto, é uma reac¢do vinda de Franga, a
observar que o juiz comunitdrio revela, neste caso,

(%) Recorde-se que, na decisio Compagnie nouvelle du
gaz de Deville-les-Rouen (1902), o Conseil d’Etat considera-
va que um municipio podia impor ao seu concessiondrio a subs-
tituicdo da iluminagdo puiblica a gds pela iluminagdo eléctrica:
tratava-se, pois, de uma alteragdo que introduzia no contrato
um contetido de caracteristicas substancialmente diferentes das
do contrato inicial. Outro tanto se pode dizer a respeito da de-
cisdo Compagnie générale francaise des tramways (1910),
na qual o Tribunal admitiu que a Administragdo tinha o direito
de impor a um concessiondrio um aumento significativo da drea
de cobertura de uma rede de transporte urbano de passageiros.
Tratava-se, aqui, de legitimar o alargamento do contrato sem
ponderar limites de natureza quantitativa.

(") Cf. U. Jasper, H. ARNOLD, “EuGH bestitigt: Langfristi-
ge Vertrige sind zulissig und diirfen wihrend der Vertragslau-
fzeit unter bestimmten Voraussetzungen angepasst werden”,
Vergaberecht 2008, Euroforum Newsletter, www.heuking.
de (4/3/2009).
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“une assez grande tolérance” e a concluir que aquele
terd mesmo ido “plus loin qu’on ne l'aurait imagi-
né en France” (*). Em suma, o direito comunitdrio
ndo proibe a modificagdo de contratos puiblicos e, por
conseguinte, ndo proibe o poder unilateral de modi-
ficagdo de contratos administrativos. Mais limitado
—admita-se —, este continua a figurar como um factor
de distin¢do do contrato administrativo.

Em qualquer caso, e mesmo que o cendrio fosse
o da erradicagdo do poder unilateral de modificagdo,
sempre teria de se admitir que, na actualidade, as
especificidades do regime juridico do contrato ad-
ministrativo (e da sua autonomia) ficam longe de se
confinar a tutela do “interesse puiblico na actualiza-
¢do do contetido do contrato”. E indiscutivel que, do
mesmo modo, se impde uma tutela adequada para
a realizagdo do “interesse piiblico no cumprimento
do contrato”. Ora, isto jd demonstra que hd muito
mais contrato administrativo para além do poder
de modificagdo.

(°2) DREYFUS, Ob. cit., p. 2012.
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Admitindo que o acérddo provoca uma limitagdo
da modificagdo, ndo pode deixar de se chamar a aten-
¢do para o facto de o fundamento dela se encontrar
fora do contrato e de, por isso mesmo, ndo ter um
propdsito de correcgdo de defeitos especificos da teo-
ria do contrato administrativo: basta recordar que, a
existir, a limitagdo vale também para a modificagio
consensual.

Por fim, e apesar de se reconhecer que a asser¢io
reclama outras explicagoes, revela-se especialmente
adequado aludir a uma inclinagdo — que parece inevi-
tdvel —dos sistemas juridicos europeus que, se radica-
lizada, pode minar as bases do direito administrativo
cldssico: referimo-nos a tendéncia para conferir uma
primazia a protecgdo da concorréncia sobre a
proteccdo do interesse ptiblico. A acontecer, é neste
novo arranjo que terd de se compreender o recuo do
poder unilateral de modificagdo, que, nessa medida,
poderd constituir também um recuo na “prossecu¢io
do interesse puiblico” (%)

PeEDRO GONCALVES

(%) Como vimos, assinala VIEIRA DE ANDRADE, ob. cit., p.
346, ser no imperativo da prossecucdo do interesse piiblico que se
encontra a justificagdo para a “predomindncia da Administragdo
na relagdo contratual”; o poder de modificagio unilateral consti-
tui a primeira manifestagdo dessa predomindncia.



