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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Seccao)
19 de Junho de 2008 "

No processo C-454/06,

que tem por objecto um pedido de decis@o prejudicial nos termos do artigo 234.° CE,
apresentado pelo Bundesvergabeamt (Austria), por decisdo de 10 de Novembro de
2006, entrado no Tribunal de Justica em 13 de Novembro de 2006, no processo

pressetext Nachrichtenagentur GmbH

contra

Republik Osterreich (Bund),

APA-OTS Originaltext — Service GmbH,

APA Austria Presse Agentur registrierte Genossenschaft mitbeschrinkter
Haftung,

* Lingua do processo: alemao.
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O TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Seccéo),

composto por: A. Rosas, presidente de secgdo, U. Lohmus, J. N. Cunha Rodrigues
(relator), A. O Caoimh e A. Arabadjiev, juizes,

advogada-geral: J. Kokott,
secretario: B. Fiilop, administrador,

vistos os autos e ap0ds a audiéncia de 24 de Janeiro de 2008,

vistas as observacoes apresentadas:

— em representacdo da pressetext Nachrichtenagentur GmbH, por G. Estermann,
Rechtsanwalt,

— em representagio da Republik Osterreich (Bund), por A. Schittengruber e
C. Mayr, na qualidade de agentes,

— em representacdo da APA-OTS Originaltext-Service GmbH e da APA Austria
Presse Agentur registrierte Genossenschaft mit beschrinkter Haftung, por
J. Schramm, Rechtsanwalt,

— em representagdo do Governo austriaco, por M. Fruhmann e C. Mayr, na quali-
dade de agentes,
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— em representacdo do Governo francés, por J.-C. Gracia, na qualidade de agente,

— em representacdo do Governo lituano, por D. Kriauciunas, na qualidade de
agente,

— em representacido da Comissdo das Comunidades Europeias, por D. Kukovec e
R. Sauer, na qualidade de agentes,

ouvidas as conclusdes da advogada-geral na audiéncia de 13 de Marco de 2008,

profere o presente

Acérdao

O pedido de decisdo prejudicial tem por objecto a interpretacio da Direc-
tiva 92/50/CEE do Conselho, de 18 de Junho de 1992, relativa a coordenacdo dos
processos de adjudicacdo de contratos publicos de servicos (JO L 209, p. 1), e da
Directiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989, que coordena as
disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas relativas a aplicacdo dos
processos de recurso em matéria de adjudicac¢do dos contratos de direito ptblico de
obras [e] de fornecimentos (JO L 395, p. 33), conforme alterada pela Directiva 92/50
(a seguir «Directiva 89/665»).
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Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio entre a pressetext Nachrichte-
nagentur GmbH (a seguir «PN»), por um lado, e a Republik Osterreich (Bund), a
APA-OTS Originaltext-Service GmbH (a seguir «xAPA-OTS») e a APA Austria Presse

Agentur registrierte Genossenschaft mit beschrankter Haftung (a seguir «<APA»), por
outro, a propésito de um contrato relativo aos servigos de agéncia noticiosa.

Quadro juridico

Regulamentagdo comunitdria

O artigo 3.°, n.° 1, da Directiva 92/50 dispoe:

«Na adjudicacdo dos seus contratos ptblicos de prestacdo de servigos, ou na organi-
zagdo de concursos para trabalhos de concepgéo, as entidades adjudicantes aplicardo
procedimentos adaptados ao disposto na presente directiva.»

Nos termos do artigo 8.° desta directiva:

«Os contratos que tenham por objecto servicos enumerados no anexo I A serdo cele-
brados de acordo com o disposto nos titulos III a VL»
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Nos termos do artigo 9.° da referida directiva:

«Os contratos que tenham por objecto servicos enumerados no anexo I B serdo cele-
brados de acordo com o disposto nos artigos 14.° e 16.%»

O artigo 10.° da mesma directiva prevé:

«Os contratos que tenham simultaneamente por objecto servicos enumerados no
anexo I A e servicos enumerados no anexo I B serdo celebrados de acordo com o
disposto nos titulos III a VI sempre que o valor dos servicos enumerados no anexo I A
seja superior ao valor dos servicos enumerados no anexo I B. Caso contrério, serdo
celebrados de acordo com o disposto nos artigos 14.° e 16.%»

O artigo 11.°, n.° 3, da referida directiva dispoe:

«As entidades adjudicantes podem celebrar contratos publicos de servigos recor-
rendo a um procedimento por negociagdo, sem publicacdo prévia de um antncio,
nos seguintes casos:

e) Quando se trate de servicos complementares ndo incluidos no projecto inicial-
mente considerado ou no primeiro contrato celebrado, mas que, na sequéncia
de circunstancias imprevistas, se tenham tornado necessdrios para a execucio
do servigo descrito nesses documentos, na condi¢do de a adjudicacéo ser feita ao
prestador de servicos que executa esse servico:
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— quando esses servicos complementares ndo possam ser técnica ou economi-
camente separados do contrato principal sem graves inconvenientes para as
entidades adjudicantes, ou

— quando os servigos em questio, embora possam ser separados da execugdo do
contrato inicial, sejam absolutamente necessarios para as fases posteriores do
contrato.

No entanto, o valor cumulado estimado dos contratos celebrados relativamente
a servicos complementares ndo pode exceder 50% do montante do contrato
principal;

f) Quando se trate de novos servicos que consistam na repeticdo de servigos simi-
lares confiados ao prestador de servicos a quem foi adjudicado um contrato ante-
rior pelas mesmas entidades adjudicantes, desde que esses servicos estejam em
conformidade com um projecto de base, projecto esse que tenha sido objecto
de um primeiro contrato celebrado de acordo com os procedimentos referidos
no n.° 4. A possibilidade de recurso ao procedimento por negociacdo deve ser
indicado aquando da abertura do concurso para o primeiro projecto, devendo
o custo total estimado dos servicos subsequentes ser tomado em consideracio
pelas entidades adjudicantes para efeitos de aplicag¢do do disposto no artigo 7.°© O
recurso ao procedimento por negociacdo apenas serd possivel no triénio subse-
quente a celebracdo do contrato inicial.»
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Litigio no processo principal e questdes prejudiciais

A APA foi constituida na Austria, sob a forma de uma cooperativa registada de
responsabilidade limitada, apos a Segunda Guerra Mundial. A quase totalidade dos
jornais didrios austriacos e a radio-televisdo austriaca, a ORF, eram membros desta
cooperativa. Juntamente com as suas filiais, a APA é o principal operador no mercado
austriaco das agéncias noticiosas e fornece tradicionalmente a Republik Osterreich
(Bund) diferentes prestacoes de agéncia noticiosa.

A PN estd presente no mercado austriaco das agéncias noticiosas desde 1999, mas s6
de forma muito limitada redigiu comunicados de imprensa para as autoridades fede-
rais austriacas. A PN emprega menos colaboradores jornalistas do que a APA e ndo
dispoe de arquivos tdo importantes como os desta tltima.

No ano de 1994, ou seja, anteriormente a sua adesdo a Unido Europeia, a Republik
Osterreich (Bund) celebrou um contrato (a seguir «contrato de base») com a APA,
o qual previa o fornecimento de certos servicos contra remuneracdo. Este contrato
permite essencialmente as autoridades federais austriacas consultar e utilizar infor-
macdes sobre a actualidade (funcdo dita «servico de base»), pedir informacoes e
comunicados de imprensa de cardcter histdrico, provenientes de uma base de dados
da APA, designada «APADok», e também utilizar o servico de textos originais da
APA, designado «OTS», tanto para sua informacdo como para a difusdo dos seus
proéprios 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.

O contrato de base foi celebrado por tempo indeterminado, sob reserva de uma clau-
sula através da qual as partes renunciavam a rescisio do mesmo até 31 de Dezembro
de 1999.
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O § 2, alinea c), do contrato de base estipulava:

«Para a consulta em linha dos servicos de informacédo da APA definidos no § 1, a
APA factura a titulo de licenca pela exploracio do sistema de processamento elec-
tronico dos dados, por minuto CPU (tempo liquido), um preco correspondente ao
preco escalonado do consumo mais baixo da tarifa oficial (actualmente 67 ATS, sem
imposto, por minuto CPU) menos 15%.»

Este contrato continha igualmente disposi¢oes relativas a data do primeiro aumento
dos precos, a0 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 refe-
réncia o indice calculado para o ano de 1994. A este respeito, o § 5, n.° 3, do referido
contrato previa, nomeadamente, que: «[...] acorda-se expressamente que os valores
das remuneracoes previstas no § 2, alineas a) e b), sao garantias constantes. Para o
célculo da indexacdo, ha que partir do indice dos precos ao consumidor 86 (VPI 86)
publicado pelo organismo central de estatisticas austriaco (OSTAT) ou do indice
seguinte que o substitua».

Em Setembro de 2000, a APA constituiu, sob a forma de uma sociedade de responsa-
bilidade limitada, a APA-OTS, uma filial que detém a 100%. Entre estas duas socie-
dades existe um acordo de transferéncia dos lucros e perdas do qual resulta, segundo
a APA e a APA-OTS, que esta dltima estd financeira, administrativa e economica-
mente integrada na APA e que deve conduzir e gerir os seus negdcios segundo as
instrugdes dadas pela APA. A APA-OTS é, 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.

Em Setembro de 2000, a APA transferiu para a APA-OTS as suas actividades rela-
tivas ao servico OTS. A Republik Osterreich (Bund) foi informada desta alteracdo em
Outubro de 2000. Um colaborador da APA, habilitado a representa-la, assegurou as
autoridades austriacas que, na sequéncia desta transferéncia de actividades, a APA
era solidariamente responsavel com a APA-OTS e que a prestacio global existente
ndo sofria alteracdes. As autoridades austriacas deram entdo o seu acordo para que
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o servico OTS fosse fornecido pela APA-OTS e, desde entdo, remuneram directa-
mente a APA-OTS por esse servico.

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

Em primeiro lugar, o montante da licenca anual pela utilizagdo dos artigos de
redacc¢do e dos arquivos de imprensa, de 10 080 000 ATS, foi substituido pelo
montante de 800 000 euros. Devido a clausula de indexa¢éo, o preco para o ano de
2002 deveria ter sido de 11 043 172 ATS (arredondado para ter em conta a transicdo
para o euro para 802 538,61 euros). Foi decidido considerar, ndo este montante mas
o numero redondo de 800 000 euros, o que corresponde a uma reducéo de 0,3%.

Em segundo lugar, o preco fixado para a consulta em linha dos servicos de infor-
macio da APA, que era de 67 ATS' por minuto, foi substituido por um preco de
4,87 euros por minuto. Sob reserva do arredondamento efectuado aquando da tran-
sicdo para o euro, o montante intrinseco deste preco néo foi modificado.

Em terceiro lugar, para o célculo da indexagdo, o indice calculado para o ano de 1994
com base no indice dos precos ao consumidor de 1986 foi substituido, como ponto
de referéncia, pelo indice calculado para o ano de 2001 com base no indice dos precos
ao consumidor de 1996. A este respeito, o primeiro aditamento modificou, nomeada-
mente, o0 § 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 calculo da indexagéo, ha que partir do indice
dos pregos ao consumidor 96 (VPI 96), publicado pelo OSTAT ou do indice seguinte
que o substitua.»

1 Nio seria de precisar, em conformidade com o que é indicado no n.° 12 do presente acérdio, que se trata de 67 ATS, sem imposto, por
minuto CPU?
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Em quarto lugar, em derrogacdo a este mecanismo de indexacéo, certos pregos foram
fixados imediatamente para os anos de 2002 a 2004. Com efeito, o preco de 8,50 ATS
por linha para a insercdo dos comunicados de imprensa no servico OTS foi substi-
tuido por precos fixos de 0,66 euros por linha para o ano de 2002, 0,67 euros para o
ano de 2003 e 0,68 euros para o ano de 2004. Se a cldusula de indexacdo tivesse sido
aplicada, o preco deveria ter aumentado, para o ano de 2002, para 9,31 ATS por linha
(arredondado 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.

Um segundo aditamento ao contrato, celebrado no més de Outubro de 2005 e que
comecou 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 alte-
rado, como indicado nos n.°s 22 e 23 do presente acérdao.

Por um lado, a rentincia a rescisio, acordada no contrato de base até 31 de Dezembro
de 1999, foi renovada até 31 de Dezembro de 2008.

Por outro lado, o desconto concedido sobre o preco da consulta em linha dos servicos
de informacéo da APA, fixado em 15% no contrato de base, foi aumentado para 25%.
A este respeito, o segundo aditamento modificou o § 2, alinea c), do contrato de base
nos termos seguintes:

«As disposicoes 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 c), a percentagem de 15% é substituida pela de 25%.
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No decurso do ano de 2004, a PN propos os seus servigos de agéncia noticiosa a
Republik Osterreich (Bund), mas esta proposta nio conduziu a celebracio de um
contrato.

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
reestruturagdo da APA em 2000, bem como os aditamentos celebrados nos anos de
2001 e de 2005, qualificados pela PN como «adjudicacoes de facto», eram ilicitos e,
a titulo subsididrio, que a escolha dos diferentes processos de adjudicacdo em causa
tinha cardcter ilegal.

Relativamente aos prazos de recurso, o Bundesvergabeamt precisa que, embora
as operacdes impugnadas tenham sido efectuadas nos anos de 2000, 2001 e 2005,
a via de recurso utilizdvel em direito nacional contra as adjudicacdes de contratos
ilegais (a saber, um pedido de declara¢do com efeito resolutivo do contrato) sé 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 adjudicacdo ilegal. O 6rgdo jurisdicional
de reenvio considera que é apropriado aplicar o § 1496 do Cédigo Civil austriaco,
segundo o qual, se os meios juridicos previstos ndo puderem ser exercidos, os prazos
de prescri¢do ndo podem correr, na condi¢io de tal aplicacéo ser conforme ao direito
comunitdrio.

Nestas condigdes, o Bundesvergabeamt decidiu suspender a insténcia e colocar ao
Tribunal de Justica as questdes prejudiciais seguintes:

«1) O [termo] ‘adjudicagdo’ contido no artigo 3., n.° 1, da Directiva 92/50 e o
[termo] ‘celebrados’ previsto nos artigos 8.° e 9.° da [mesma] [d]irectiva [...]
devem ser interpretados no sentido de que também abrangem os casos em que
uma entidade adjudicante pretende receber prestacoes futuras de um prestador
de servigos [constituido sob] a forma de uma sociedade de capitais, quando estas
prestacdes foram anteriormente realizadas por um prestador de servicos dife-
rente, que, por um lado, é o Unico s6cio do futuro prestador de servicos e, por
outro, controla a referida sociedade através de instru¢des? Neste caso, é juridi-
camente relevante o facto de ndo ter sido assegurado a entidade adjudicante que
as participagdes sociais no futuro prestador de servicos, durante todo o periodo
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de vigéncia do contrato inicial, ndo serdo vendidas, na totalidade ou em parte,
a terceiros e de também ndo lhe ter sido garantido que a composicdo societaria
do prestador de servigo, originariamente uma cooperativa, ndo [serd] alterada
durante todo o periodo de vigéncia do contrato?

O [termo] ‘adjudicagdo’ contido no artigo 3.°, n.° 1, da Directiva 92/50 e o termo
‘celebrados’ previsto nos artigos 8.° e 9.° da [mesma] [d]irectiva devem ser
interpretados no sentido de que também abrangem os casos em que, durante 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 alteracdes da remuneracido de determinadas pres-
tacdes contratuais e modifica uma cldusula de indexacgéo do preco, quando estas
alteragdes originem remuneragdes diferentes e sejam motivadas pela transi¢do
para o euro?

O [termo] ‘adjudicagdo’ contido no artigo 3., n.° 1, da Directiva 92/50 e o [termo]
‘celebrados’ previsto nos artigos 8.° € 9.° da [mesma] [d]irectiva [...] devem ser
interpretados no sentido de que também abrangem os casos em que, durante 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, mediante um [aditamento ao contrato], por um
lado, a renovagdo por mais trés anos duma cldusula de rentdncia a rescisdo que
ja ndo era vilida a data da celebracdo do [aditamento], e, por outro, a fixacdo
de descontos superiores aos existentes [sobre certos precos] condicionad[o]s a
quantidade [num] dominio especifico de prestacoes?

No caso de se afirmar que existe uma adjudica¢do na acep¢do de uma das trés
primeiras questoes: O artigo 11.°, n.° 3, alinea b), da Directiva 92/50 [...] ou
outras disposi¢cdes comunitdrias como, em particular, o principio da transpa-
réncia, devem ser interpretados no sentido de que permitem a uma entidade
adjudicante adjudicar prestacdes [no dmbito de um] contrato de prestacio de
servicos Unico recorrendo a um procedimento por negociacdo, sem publicacdo
prévia de um andncio, quando parte das prestacdes [de servicos abrange] direitos
exclusivos como os referidos no artigo 11.°, n.° 3, alinea b), da Directiva 92/50
[...]? Ou, pelo contrério, o principio da transparéncia ou outras normas comuni-
tarias impdem, nes[s]e caso, que, na adjudicacdo da prestacdo de servicos maio-
ritariamente ndo prioritarios, se publique um antincio de concurso antes de se
proceder & adjudicacdo, para permitir as empresas interessadas verificar se as
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prestacdes efectivamente adjudicadas estdo abrangidas pela proteccio de direitos
exclusivos? Ou as disposi¢des comunitdrias relativas a adjudicagdo de contratos
publicos obrigam a que, nes[s]e caso, as prestacdes s6 possam ser adjudicadas em
processos de adjudicagdo separados, consoante [abranjam] ou ndo [...] direitos
exclusivos, para permitir, pelo menos parcialmente, a realizagdo de um concurso?

No caso de [se responder] a quarta questdo no sentido de que uma entidade adju-
dicante pode adjudicar [no dmbito de um contrato] Gnico prestagdes sujeitas a
direitos exclusivos juntamente com prestagdes ndo sujeitas a esses direitos: [Se
uma empresa nio detiver] um direito de disposicéo préprio sobre dados abran-
gidos por um direito exclusivo de uma empresa com uma posi¢do dominante
no mercado, pode [justificar] a sua capacidade para prestar a totalidade da pres-
tacdo a uma entidade adjudicante, nos termos do direito dos contratos ptblicos,
invocando o artigo 82.° CE e a obrigacao dele decorrente de a empresa com uma
posicdo dominante no mercado num Estado-Membro da Comunidade Europeia
e que possui um poder de disposi¢ido sobre os dados dever disponibilizd-los em
condic¢Oes razodveis?

No caso de [se responder as] questdes primeira, segunda e terceira no sentido de
que a cessdo [...] parcial [do contrato] ocorrida em 2000 e/ou um ou [o]s [dois
aditamentos] indicad[o]s consubstanciam adjudica¢des novas, e ainda no caso de
[se responder a] quarta questdo no sentido de que, na adjudicagdo separada de
prestacdes em que ndo estdo em causa direitos exclusivos ou na adjudicagdo de
um contrato conjunto de servigos (no presente caso, comunicados de imprensa,
servico de base e direitos de utilizacdo dos APADok) a entidade adjudicante devia
ter publicado previamente um antncio de concurso para assegurar a respectiva
transparéncia e a possibilidade de controlo da adjudicacdo planeada: O conceito
de ‘lesad[o]’ contido no artigo 1.°, n.° 3, da Directiva 89/665 [...] [e] no artigo 2.°,
n.° 1, alinea c), da [mesma] [d]irectiva [...] deve ser interpretado no sentido de
que, num caso como o presente, uma empresa foi lesada na acepg¢io destas dispo-
sicoes [...] desde logo ao ser privada da possibilidade de participar num concurso
por a entidade adjudicante néo ter procedido, antes da adjudicacéo, a publicacdo
do anudncio de concurso com base no qual a empresa se poderia ter candidatado
ao contrato a adjudicar ou [apresentado uma proposta] ou submetido ao exame
das autoridades competentes para o [controlo] das adjudicagdes a [pretensa]
existéncia de direitos exclusivos?
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7) Os principios comunitdrios da equivaléncia, da tutela juridica efectiva ou da
efectividade devem ser interpretados, tendo em conta as restantes disposi¢oes
do direito comunitério, no sentido de que conferem a uma empresa um direito
subjectivo incondicional contra um Estado-Membro de reclamar as autoridades
nacionais competentes o ressarcimento dos danos resultantes da [adjudicagdo]
de um contrato em violagdo das normas comunitérias relativas a adjudicacdo,
[durante pelo menos seis] meses [a contar da data] em que pdde tomar conhe-
cimento da adjudicacdo ilegal do contrato, devendo-lhe ser concedido um prazo
adicional correspondente ao periodo durante o qual ndo lhe foi possivel fazer
valer o seu direito por falta de base juridica nacional, quando o prazo de pres-
cricao para o exercicio do direito ao ressarcimento de danos emergentes de actos
ilegais a luz do direito nacional é de [trés] anos a contar do momento em que
se tem conhecimento do dano e do seu autor e o referido prazo de prescricdo
ndo corre quando ndo existem mecanismos de tutela juridica num determinado
ambito juridico?»

Quanto as questoes prejudiciais

Ha que salientar, a titulo preliminar, que, ainda que o contrato em causa no processo
principal tenha sido celebrado antes de a Republica da Austria aderir & Unido Euro-
peia, as regras comunitarias na matéria aplicam-se a um tal contrato a partir da data
de adesdo deste Estado (v., neste sentido, acérddo de 24 de Setembro de 1998, Togel,
C-76/97, Colect., p. I-5357, n.© 14).

Com as suas trés primeiras questoes, o Bundesvergabeamt pretende, no essencial,
saber em que condicdes as alteracdes efectuadas num contrato existente entre uma
entidade adjudicante e um prestador de servicos podem ser consideradas uma nova
adjudicagéo de um contrato publico de servi¢os na acepgdo da Directiva 92/50.
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A Directiva 92/50 ndo contém uma resposta explicita a estas questdes, mas comporta
vérias indicagdes pertinentes que hd que situar no quadro geral das regras comunita-
rias em matéria de contratos publicos.

Resulta da jurisprudéncia que o objectivo principal das regras comunitdrias em
matéria de contratos publicos é assegurar a livre circulagdo dos servigos e a aber-
tura a concorréncia nio falseada em todos os Estados-Membros (v. acérdio 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 92/50.

Para alcancar este duplo objectivo, o direito comunitario aplica nomeadamente o
principio da nédo discriminacdo em razdo da nacionalidade, o principio da igualdade
de tratamento dos proponentes e a obrigacdo de transparéncia que decorre de tais
principios (v., neste sentido, acérdios de 18 de Novembro de 1999, Unitron Scandi-
navia e 3-S, C-275/98, Colect., p. 1-8291, n.° 31; de 7 de Dezembro de 2000, Telaustria
e Telefonadress, C-324/98, Colect., p. I-10745, n.° 60 e 61, bem como de 29 de Abril
de 2004, Comissdao/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, Colect., p. I-3801, n.°s 108 e
109).

No que diz respeito aos contratos que se enquadram no 4mbito da Directiva 92/50
e que tém por objecto, exclusiva ou maioritariamente, servicos que figuram no seu
anexo I A, esta directiva pde em pratica estes principios e esta obrigacgdo de transpa-
réncia impondo, nomeadamente, certos procedimentos de adjudica¢do. Quanto aos
contratos abrangidos por esta directiva, que tém por objecto, exclusiva ou maiorita-
riamente, servicos que figuram no seu anexo I B, esta directiva ndo impde as mesmas
regras quanto aos procedimentos de adjudicacdo, permanecendo todavia esta cate-
goria de contratos publicos de servicos sujeita as regras fundamentais do direito
comunitdrio e a obrigacdo de transparéncia que delas decorre (v., neste sentido,
acérdio de 13 de Novembro de 2007, Comissédo/Irlanda, C-507/03, Colect., p. 1-9777,
n.°s 26, 30 e 31).

Com vista a assegurar a transparéncia dos processos e a igualdade de tratamento
dos proponentes, as alteracdes introduzidas nas disposi¢des de um contrato publico
durante a sua vigéncia constituem uma nova adjudicacgdo do contrato, na acep¢io da
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Directiva 92/50, 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 (v., neste sentido, acérddo
de 5 de Outubro de 2000, Comissdo/Franca, C-337/98, Colect., p. [-8377, n.% 44 e
46).

A alteracdo de um contrato publico vigente pode ser considerada substancial quando
introduz condi¢des 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 inicialmente aceite.

Da mesma forma, uma alteracdo do contrato inicial pode ser considerada substan-
cial quando alarga o contrato, numa medida importante, a servigos inicialmente
ndo previstos. Esta dltima interpretacdo é confirmada no artigo 11.°, n.° 3, alineas
e) e ), da Directiva 92/50, que impde, para os contratos publicos de servicos que
tém por objecto, exclusiva ou maioritariamente, servicos que figuram no anexo I A
desta directiva, restricdes quanto a medida em que as entidades adjudicantes podem
recorrer ao procedimento por negociagdo para adjudicar servicos complementares
dos que constituem objecto de um contrato inicial.

Uma alterac¢do pode igualmente ser considerada substancial quando modifica o equi-
librio econémico do contrato a favor do adjudicatario do contrato de uma forma que
ndo estava prevista nos termos do contrato inicial.

E 4 luz das consideracdes precedentes que ha que responder as questdes submetidas
ao Tribunal de Justica.
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Quanto a primeira questdo

Através da sua primeira questdo, o érgdo jurisdicional de reenvio tem em vista a
transferéncia para a APA-OTS, no decurso do ano de 2000, dos servicos OTS forne-
cidos até entdo pela APA. No essencial, pergunta se uma mudanca de co-contratante,
em circunstancias como as do processo principal, constitui uma nova adjudicagdo do
contrato na acepg¢do dos artigos 3.°, n.° 1, 8.° e 9.° da Directiva 92/50.

Em geral, deve considerar-se que a substituicdo do co-contratante ao qual a entidade
adjudicante tinha inicialmente adjudicado o contrato por um novo co-contratante
constitui uma alteracido de um dos termos essenciais do contrato pablico em causa,
a menos que essa substituicdo estivesse prevista nos termos do contrato inicial, por
exemplo a titulo da subcontratacdo.

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, adjudicatéria do contrato inicial.

E igualmente pacifico que, desde a transferéncia 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 ndo a APA.

Todavia, a transferéncia da actividade em questdo apresenta certas caracteristicas
especificas que permitem concluir que tais alteracdes, introduzidas numa situacéo
como a do processo principal, ndo constituem uma modificacdo de um termo essen-
cial do contrato.
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Com efeito, resulta dos autos que a APA-OTS é uma filial detida a 100% pela APA,
que esta dltima dispde de um poder de direccido sobre a APA-OTS e que entre estas
duas entidades existe um contrato de transferéncia de lucros e perdas, assumidos
pela APA. Além disso, resulta dos autos que uma pessoa habilitada a representar
a APA assegurou a entidade adjudicante que, na sequéncia da transferéncia dos
servicos OTS, a APA era solidariamente responsavel com a APA-OTS e que a pres-
tacdo global existente ndo seria alterada.

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

O orgio jurisdicional de reenvio interroga-se, neste contexto, sobre a questdo
de saber se a circunstancia de a entidade adjudicante ndo ter a garantia de que as
accoes da APA-OTS ndo serdo cedidas a terceiros durante a totalidade do periodo de
vigéncia do contrato tem consequéncias juridicas.

Se as ac¢des da APA-OTS fossem cedidas a um terceiro durante a vigéncia do
contrato em causa no processo principal, estaria em causa ndo uma reorganizagio
interna do co-contratante inicial mas uma mudanca efectiva de co-contratante, o que
constituiria, em principio, uma modificacdo de um termo essencial do contrato. Tal
evento seria susceptivel de constituir uma nova adjudicacdo do contrato na acepgio
da Directiva 92/50.

Um raciocinio anélogo aplicar-se-ia se a cessdo das acg¢des da filial a um terceiro ja
estivesse prevista no momento da transferéncia das actividades em causa para a filial
(v., neste sentido, acérdio de 10 de Novembro de 2005, Comissdo/Austria, C-29/04,
Colect., p. [-9705, n.°s 38 a 42).

Todavia, enquanto tal evolugido néo ocorrer, a andlise que figura no n.° 45 do presente
acdrdao, segundo a qual a situagdo em causa constitui uma reorganizagéo interna do
co-contratante, permanece valida. O facto de ndo haver a garantia de que as acgdes
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da filial ndo serédo cedidas a terceiros durante a vigéncia do contrato néo afecta esta
concluséo.

O 6rgdo jurisdicional de reenvio interroga-se igualmente sobre as consequéncias
juridicas decorrentes do facto de a entidade adjudicante ndo ter a garantia de que a
composicdo dos sécios do prestador inicial ndo serd alterada durante a totalidade do
periodo de vigéncia do contrato.

Os contratos publicos sdo regularmente adjudicados a pessoas colectivas. Se uma
pessoa colectiva estiver constituida sob a forma de uma sociedade anénima cotada
em Bolsa, resulta da sua prépria natureza que a composi¢do dos seus accionistas é
susceptivel de mudar a qualquer momento. Em principio, tal situacdo ndo poe em
causa a validade da adjudicacdo de um contrato publico a tal sociedade. A situagido
poderia ser diferente em casos excepcionais, como na hipdtese de artificios desti-
nados a contornar as regras comunitarias em matéria de contratos publicos.

Consideragdes andlogas aplicam-se no ambito de contratos puiblicos adjudicados a
pessoas colectivas constituidas, como no processo principal, sob a forma ndo de uma
sociedade andénima mas de uma cooperativa registada de responsabilidade limitada.
Eventuais mudangas na composicdo do circulo dos sécios de tal cooperativa ndo
provocam, em principio, uma alteracdo substancial do contrato adjudicado 8 mesma.

Por conseguinte, estas consideragdes também ndo modificam a conclusao que figura
no n.° 45 do presente acérdio.

Daqui resulta que ha que responder a primeira questdo que o termo «adjudicagdo»
contido no artigo 3., n.° 1, e o termo «celebrados» previsto nos artigos 8.° e 9.°
da Directiva 92/50 devem ser interpretados no sentido de que ndo abrangem uma
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situagdo, como a do processo principal, em que servigos fornecidos a entidade adju-
dicante pelo prestador de servigos inicial sio transferidos para outro prestador de
servicos constituido sob a forma de uma sociedade de capitais, de que o prestador
de servicos inicial é o tGinico accionista, controlando o novo prestador de servicos e
dando-lhe instrucoes, desde que o prestador de servigos inicial continue a assumir a
responsabilidade pelo cumprimento das obrigagdes contratuais.

Quanto a segunda questdo

Através da sua segunda questdo, o 6rgio jurisdicional de reenvio tem em vista as
alteracoes introduzidas no contrato de base pelo primeiro aditamento, celebrado em
2001 e que comecgou a produzir efeitos em 1 de Janeiro de 2002. Pergunta, no essen-
cial, se certas alteragdes dos prec¢os constituem uma nova adjudicag¢do do contrato na
acepcio da Directiva 92/50.

Esta questdo prejudicial tem por objecto, em primeiro lugar, a conversdo dos
precos em euros sem modificagdo do seu montante intrinseco, em segundo lugar,
a conversdo dos precos em euros acompanhada de uma reducdo do seu montante
intrinseco e, em terceiro lugar, a reformulacdo de uma cldusula de indexacdo dos
precos.

H4 que responder que, no caso de, na sequéncia da transi¢do para o euro, um contrato
existente ser alterado no sentido de que os precos inicialmente expressos em moeda
nacional sdo convertidos em euros, estd em causa ndo uma alteracdo substancial do
contrato mas unicamente uma adaptacio deste a circunstincias exteriores modifi-
cadas, desde que os montantes em euros sejam arredondados em conformidade com
as disposi¢des em vigor, nomeadamente com as do Regulamento (CE) n.° 1103/97 do
Conselho, de 17 de Junho de 1997, relativo a certas disposi¢oes respeitantes a intro-
ducéo do euro (JO L 162, p. 1).
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Quando o arredondamento dos precos convertidos em euros ultrapassa o montante
autorizado pelas disposicoes pertinentes, estd em causa uma alteracdo do montante
intrinseco dos precos previsto pelo contrato inicial. Coloca-se entdo a questio de
saber se tal alteracdo dos precos constitui uma nova adjudicacdo do contrato.

E evidente que o prego constitui uma condi¢io importante de um contrato publico
(v., neste sentido, acérddo Comissdo/CAS Succhi di Frutta, ja referido, n.° 117).

Alterar uma tal condi¢do durante o periodo de vigéncia do contrato, na falta de uma
habilitagdo expressa nesse sentido no contrato inicial, poderia dar origem a uma
violagdo dos principios da transparéncia e da igualdade de tratamento dos propo-
nentes (v., neste sentido, acérddo Comissao/CAS Succhi di Frutta, ja referido,
n.e 121).

Todavia, a conversdo em euros dos precos de um contrato vigente pode ser acompa-
nhada de um ajustamento do seu montante intrinseco, sem que dai resulte uma nova
adjudicacdo do contrato, na condi¢do de tal ajustamento ser minimo e se explicar
de forma objectiva, sendo esse o caso se tiver por finalidade facilitar a execucdo do
contrato, por exemplo simplificando as operagdes de facturagio.

No processo principal, por um lado, a licenca anual pela utilizagdo dos artigos de
redaccio e dos arquivos de imprensa® foi reduzida em apenas 0,3%, a fim de corres-
ponder a um numero redondo susceptivel de facilitar os calculos. Por outro lado,
os precos por linha para a inser¢io de comunicados de imprensa no servico 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 numeros redondos susceptiveis igualmente
de facilitar os célculos. Além de respeitarem a um montante reduzido, estes ajus-
tamentos de precos ocorrem ndo em proveito mas em detrimento do adjudicatério
do contrato, uma vez que este ultimo concede uma reducéo dos precos que teriam
resultado das regras de conversdo e de indexagcdo normalmente aplicaveis.

2 Em referéncia a formulagio utilizada no n.” 17 do presente acérdio.

3 V. n.° 20 do presente acérdao.
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Nestas condi¢des, podemos considerar que um ajustamento dos precos de um
contrato publico vigente ndo constitui uma alteragdo das condic¢des essenciais deste
contrato susceptivel de constituir uma nova adjudicacdo do contrato na acepcio da
Directiva 92/50.

No que diz respeito a reformulacdo da clausula de indexacdo, hd que salientar que
o contrato de base previa, no seu § 5, n.° 3, nomeadamente, que «[plara o cdlculo da
indexacdo, [havia] que partir do indice dos precos ao consumidor 86 (VPI 86), publi-
cado pelo OSTAT ou do indice seguinte que o substitua».

Daqui resulta que o contrato de base tinha previsto a substituicdo do indice dos
precos que mencionava por um indice ulterior.

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

Como foi exposto no n.° 19 do presente acérddo, 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 celebracéo do contrato de base. Esta actualizacdo do ponto de
referéncia é coerente com a actualizacdo do indice dos precos.

Daqui resulta que o primeiro aditamento se limitou a aplicar as estipulagdes do
contrato de base no que diz respeito a actualizacio da cldusula de indexacio.
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Nestas condi¢oes, deve considerar-se que a referéncia a um novo indice dos precos
ndo constitui uma alteracio das condicdes essenciais do contrato inicial susceptivel
de constituir uma nova adjudicagdo do contrato na acepgdo da Directiva 92/50.

Daqui resulta que ha que responder a segunda questdo que o termo «adjudicagdo»
contido no artigo 3., n.° 1, e o termo «celebrados» previsto nos artigos 8.° € 9.° da
Directiva 92/50 devem ser interpretados no sentido de que ndo abrangem uma adap-
tacdo do contrato inicial a circunstincias exteriores modificadas, como a converséo
em euros dos precos inicialmente expressos em moeda nacional, a redu¢do minima
destes precos com vista a arredonda-los e a referéncia a um novo indice de precos
que o contrato inicial tinha previsto que viria a substituir o indice anteriormente
fixado.

Quanto a terceira questdo

Com a sua terceira questdo, o 6rgéo jurisdicional de reenvio faz referéncia as altera-
¢Oes inseridas no contrato de base pelo segundo aditamento, celebrado em Outubro
de 2005 e que comecgou a produzir efeitos em 1 de Janeiro de 2006.

Este érgao jurisdicional pergunta, no essencial, se uma nova adjudicagéo do contrato
resulta, por um lado, da celebragdo de uma nova cldusula de rentincia a rescisdo do
contrato e, por outro, de um aumento dos descontos concedidos nos pregos de certas
prestacdes objecto do contrato.

Em primeiro lugar, no que respeita a celebracdo de uma nova cldusula de néo resciséo
durante o periodo de vigéncia de um contrato celebrado por tempo indeterminado,
hd que recordar que a prética que consiste em celebrar um contrato puablico de
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servi¢os por tempo indeterminado é, em si, incompativel com o sistema 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 servigos e
impedir a aplicagdo das disposi¢oes das directivas comunitarias em matéria de publi-
cidade dos procedimentos de adjudicacéo dos contratos publicos.

Todavia, o direito comunitdrio, no seu estddio actual, ndo proibe a celebracdo de
contratos publicos de servicos por tempo indeterminado.

Da mesma forma, uma clausula através da qual as partes se comprometem a ndo
rescindir durante um certo periodo um contrato celebrado por tempo indetermi-
nado ndo é automaticamente considerada ilicita do ponto de vista do direito comuni-
tdrio dos contratos publicos.

Como resulta do n.° 34 do presente acérddo, para determinar se a celebracdo de tal
clausula constitui uma nova adjudicagdo do contrato, o critério pertinente é saber se
esta clausula deve ser considerada uma alteracdo substancial do contrato inicial (v.,
neste sentido, acérddo Comissdo/Franca, ja referido, n.°s 44 e 46).

A cldusula que estd em causa no processo principal formaliza a rentncia a qualquer
rescisdo durante o periodo correspondente aos anos de 2005 a 2008.

Contudo, ha que salientar que depois de, em 31 de Dezembro de 1999, a cldusula
de ndo rescisdo contida no contrato de base ter expirado, o contrato em causa no
processo principal podia ter sido rescindido a qualquer momento, sob reserva de um
pré-aviso. No entanto, permaneceu em vigor durante o periodo correspondente aos
anos de 2000 a 2005, inclusive, uma vez que nem a entidade adjudicante nem o pres-
tador de servigos exerceram o seu direito a rescisido do contrato.
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Nio 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 cldusula nio 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 clausula, 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 organizacdo de uma tal operacgdo. Nestas condi¢des, ndo se demonstrou que
uma tal cldusula de néo rescisdo, desde que néo seja sistematicamente reinserida no
contrato, comporte o risco de falsear a concorréncia em detrimento de novos poten-
ciais proponentes. Consequentemente, ndo pode ser qualificada como uma alteracdo
substancial do contrato inicial.

Daqui resulta que, em condi¢des como as do processo principal, o facto de prever
uma cldusula de rentncia a rescisio durante um periodo de trés anos no decurso da
vigéncia de um contrato de servicos celebrado por tempo indeterminado ndo cons-
titui uma nova adjudicagdo do contrato na acepgdo da Directiva 92/50.

Em segundo lugar, quanto ao aumento do desconto previsto pelo segundo adita-
mento, hd que recordar que o contrato de base previa, para os servicos em causa,
«um preco correspondente ao preco escalonado do consumo mais baixo da tarifa
oficial [...] menos 15%».

Segundo as explicacdes dadas ao Tribunal de Justica, esta mencdo visa a tarifa
degressiva praticada pela APA, em aplicacdo da qual os precos dos servigos em causa
sdo reduzidos quando o consumo destes servicos pelo parceiro contratual da APA
aumenta.

Ainda segundo algumas destas explica¢des, o aumento da taxa de desconto de 15%
para 25%, prevista pelo segundo aditamento, equivale a aplicacdo de um pre¢o menos
elevado. Ainda que a sua apresentacio formal seja diferente, a redugéo de um prego e
o aumento de uma taxa de desconto tém um efeito econémico comparavel.
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Nestas condic¢des, pode interpretar-se o aumento do desconto no sentido de que faz
parte das cldusulas fixadas no contrato de base.

Por outro lado, o aumento do desconto, uma vez que tem por efeito a reducdo da
remuneracdo recebida pelo adjudicatdrio em relacdo a inicialmente prevista, néo
modifica o equilibrio econémico do contrato a favor do adjudicatdrio.

Além disso, o simples facto de a entidade adjudicante obter um desconto superior em
relacdo a uma parte das prestacdes que sdo objecto do contrato nao é susceptivel de
provocar uma distor¢do da concorréncia em detrimento de potenciais proponentes.

Do que precede resulta que, numa situacdo como a do processo principal, o facto de
se fixarem, num aditamento, descontos superiores aos inicialmente previstos sobre
certos precos condicionados & quantidade num dominio especifico ndo deve ser
considerado uma alteracido substancial do contrato e, portanto, ndo é susceptivel de
implicar uma nova adjudicacéo do contrato na acepc¢do da Directiva 92/50.

Por conseguinte, hd que responder a terceira questdo que o termo «adjudicagdo»
contido no artigo 3.°, n.° 1, e o termo «celebrados» previsto nos artigos 8. e 9.° da
Directiva 92/50 devem ser interpretados no sentido de que nao abrangem uma situ-
acdo, como a do processo principal, na qual uma entidade adjudicante, através de
um aditamento, acorda com o adjudicatario, durante o periodo de vigéncia de um
contrato de servicos com ele celebrado por tempo indeterminado, renovar por um
periodo de trés anos uma cldusula de rentncia a rescisdo, que jd tinha caducado na
data em que a nova cldusula foi celebrada, e acorda com o mesmo fixar descontos
superiores aos inicialmente previstos sobre certos precos condicionados & quanti-
dade num dominio especifico.
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Tendo em consideracdo as respostas dadas as primeira a terceira questdes, nio ha
que responder as quarta a sexta questoes.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente
suscitado perante o érgdo jurisdicional nacional, compete a este decidir quanto as
despesas. As despesas efectuadas pelas outras partes para a apresentacéo de observa-
¢oes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Terceira Sec¢do) declara:

1)

2)

O termo «adjudicacdo» contido no artigo 3.° n.° 1, e o termo «celebrados»
previsto nos artigos 8.° e 9.° da Directiva 92/50/CEE do Conselho, de 18 de
Junho de 1992, relativa a coordenacdo dos processos de adjudicacao de
contratos publicos de servicos, devem ser interpretados no sentido de que
nio abrangem uma situacdo, como a do processo principal, em que servicos
fornecidos a entidade adjudicante pelo prestador de servigcos inicial sdo
transferidos para outro prestador de servigcos constituido sob a forma de
uma sociedade de capitais, de que o prestador de servicos inicial é o Gnico
accionista, controlando o novo prestador de servicos e dando-lhe instrucoes,
desde que o prestador de servicos inicial continue a assumir a responsabili-
dade pelo cumprimento das obrigacoes contratuais.

O termo «adjudicacido» contido no artigo 3.°, n.° 1, e o termo «celebrados»
previsto nos artigos 8.° e 9.° da Directiva 92/50 devem ser interpretados no
sentido de que ndo abrangem uma adaptacido do contrato inicial a circuns-
tancias exteriores modificadas, como a conversio em euros dos precos
inicialmente expressos em moeda nacional, a reducdo minima destes precos
com vista a arredonda-los e a referéncia a um novo indice de precos que o
contrato inicial tinha previsto que viria a substituir o indice anteriormente
fixado.

I-4473



ACORDAO DE 19. 6. 2008 — PROCESSO C-454/06

3) O termo «adjudicacdo» contido no artigo 3. n.° 1, e o termo «celebrados»
previsto nos artigos 8.° e 9.° da Directiva 92/50 devem ser interpretados no
sentido de que nao abrangem uma situacdo, como a do processo principal,
na qual uma entidade adjudicante, através de um aditamento, acorda com
o adjudicatdrio, durante o periodo de vigéncia de um contrato de servicos
com ele celebrado por tempo indeterminado, renovar por um periodo de
trés anos uma cldusula de rentncia a rescisao, que ja tinha caducado na data
em que a nova clausula foi celebrada, e acorda com o mesmo fixar descontos
superiores aos inicialmente previstos sobre certos precos condicionados a
quantidade num dominio especifico.

Assinaturas
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