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SUMARIO

1-Nos termos do artigo 329.2/1 do CCP as sangdes contratuais tém de ser
tipificadas nas pecas concursais que integram ja o proprio contrato a celebrar
ou na lei, assim se garantindo “condicdes minimas de determinabilidade dos
comportamentos proibidos”, de modo a permitirrse a “determinabilidade
objetiva, de forma clara e precisa” dos possiveis incumprimentos contratuais

sancionaveis pelo Contraente Publico.

2-A decisdao de contratar é o ato unilateral por via do qual, constatada a
necessidade de obter, no mercado, certos bens ou servicos, a entidade publica
competente decide abrir um procedimento para determinar com quem e em
gue condicdes concretas sera celebrado o correspondente contrato,
constituindo o pressuposto basico da validade do procedimento de contratacao

publica.

3- O sentido a extrair do disposto no art.? 4.2, n.21, al.c) do Regulamento (CE)

n.2 1370/2007, considerando a comunicacao “Orientacdes para a Interpretacao
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do regulamento (CE) n.2 1370/2007 relativo aos servicos publicos de transporte
ferroviario e rodoviario” emitida pela Comissao Europeia, e do art.2 21.9, n.°1,
al.i) da Lei n.2 52/2015, é o de que devem ser claramente estabelecidas entre
as partes as modalidades de reparticdo de custos ligados a prestacdao dos

servicos.

4- O surgimento da pandemia provocada pelo novo virus SARS-CoV-2 é iddneo,
por principio, a constituir uma circunstancia superveniente com impacto nos
pressupostos que serviram de base a decisao de contratar proferida antes da
sua emergéncia, e, nessa medida, perfeitamente suscetivel, em tese, de
fundamentar uma decisao de nao adjudicacao e conseguente extincao do

procedimento, a luz do disposto na alinea d) do n.2 1 do artigo 79.2 do CCP.

5- Porém, nao havendo ainda uma estabilizacdao sobre a perspetiva da evolucao
da crise pandémica, estando-se perante um concurso que visa a celebracao de
um contrato por um periodo de 7 anos, cujo inicio de execucdo apenas se
previa, na melhor das hipdéteses, para o més de novembro de 2021, nao sendo
previsivel a data afirmar que no inicio do “Periodo de Funcionamento Normal”
do contrato e durante 7 anos da sua vigéncia irao permanecer, e com impactos
significativos, no setor do transporte publico, os fendmenos desencadeados
pela pandemia, nao se verificam os pressupostos que justificariam uma decisao

de nao adjudicacao do contrato.

6- Nada impede o Contraente Publico de fixar nas pecas do procedimento pré-
contratual limites ao nUmero dos lotes a adjudicar a um proponente, estando
essa possibilidade legitimada, de forma expressa e consciente, pelos
legisladores europeu e nacional, respetivamente, no n.22 do artigo 46.2 da

Diretiva 2014/24/EU e no n.24 do artigo 46.2-A do CCP.
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7- O regime laboral da transmissao de unidade econdmica previsto no Cédigo
do Trabalho “opera ope legis, ficando o adquirente da unidade empresarial sub-
rogado ex lege, obrigatoriamente, na posicao contratual do anterior titular».

8-A ratio do art.? 36.2, n.25 do CCP, tem por fito exclusivamente assegurar que,
antes do lancamento de um procedimento pré-contratual, as entidades
adjudicantes ja tenham obtido todos os atos prévios que possam condicionar a
validade do procedimento, e que esse dever fica satisfeito com a demonstracao
de que a entidade adjudicante “ndao carece de qualquer ato prévio que esteja
ainda em falta, deixando todos os atos prévios ja identificados nas pecas do
procedimento».

(Sumario elaborado pela relatora - art.2 6632, n.2 7 do Cdod. Proc. Civil).

TEXTO INTEGRAL

Acordam, em conferéncia, os juizes desembargadores da Seccao

Administrativa do Tribunal Central Administrativo Norte:
I. RELATORIO

1.1.C., SA., pessoa colectiva n.2 (...), com sede no Edificio (...); Empresa de
Transportes (...), Lda., pessoa colectiva n.2 (...), com sede na Rua (...); A,,
Lda., pessoa colectiva n.2 (...), com sede na Rua (...); e V., SA., pessoa
colectiva n.2 (...), com sede na Avenida (...), AUTORAS no Processo n.2
1977/20.5BEPRT, apenso aos presentes autos, doravante designadas como “As
AA. G.”; B., SA., pessoa colectiva n.2 (...), com sede na Avenida (...) e R., SA.,
pessoa colectiva n.2 (...), com sede na Rua (...), AUTORAS no Processo n.°
1985/20.6BEPRT, apenso aos presentes autos, doravante designadas como “ As

AA. B.” e. U., Lda., pessoa colectiva n.2 (...), com sede na Avenida (...); J.,
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Lda., pessoa colectiva n.2 (...), com sede na Rua (...); e M., SA., pessoa
colectiva n.2 (...), com sede na Rua (..., AUTORAS no Processo n.2
2019/20.6BEPRT, apenso aos presentes autos, doravante designadas como “ As
AA. UTC” , intentaram a presente acao de contencioso pré-contratual,
contra a AREA METROPOLITANA DO PORTO(AMT), com sede na Avenida
dos Aliados, n.2 236 - 19, no Porto, indicando como Contrainteressadas, as
sociedades identificadas nas suas peticdes iniciais, tendo em vista obter do
Tribunal sentenca que reconheca, com as consequéncias dai decorrentes, as
varias invalidades que impetram aos documentos conformadores do “Concurso
Publico para a Aquisicdo do Servico Publico de Transporte Rodovidrio de
Passageiros na Area Metropolitana do Porto”.

Citada, a R. AMP contestou defendendo-se por impugnacao, pugnando pela
improcedéncia da acao.

Citadas na qualidade de contrainteressadas, apresentaram contestacao as
seguintes empresas : (i) a X., SA, que se defendeu, por excecao, invocando a
(a) ilegitimidade ativa da A. C. e a falta de interesse em agir da A. C., da A. ET
G., da A. B. e da A. UT , relativamente aos lotes em relacao aos quais nao
apresentaram proposta. Defendeu-se também por impugnacao, pugnando pela
legalidade das pecas procedimentais; (ii) a B., LDA. e A. LIMITADA., que
aderiram ao teor da contestacao apresentada pela R. AMP; (iii)a ET G. e
outras (AA. na peticao inicial apresentada no Processo n.2 1977/20.5BEPRT,
apenso aos presentes autos), onde no que releva, pugnam pela procedéncia da
presente acao; (iv)a UT e outras (AA. na peticao inicial apresentada no
Processo n.2 2019/20.6BEPRT, apenso aos presentes autos), onde no que
releva, a final, pugnam pela procedéncia da presente accao; (v) a S. SL e P.,
SA., que se defendeu, por excepcao, invocando a (a) ilegitimidade activa da A.
C. e a falta de interesse em agir da A. C., da A. ET Transportes G., da A. B. e da
A. UT relativamente aos lotes em relacao aos quais nao apresentaram proposta.
Por impugnacao, pugnou pela legalidade das pecas procedimentais em apreco;
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(vi) a N., SL, que aderiu ao teor da contestacao apresentada pela R. AMP, “com
excecao do disposto nos arts. 572, 599, 2339 a 2409, 3822 a 3932 da referida
contestacao, o que a ora Contrainteressada nao subscreve, por nao partilhar
necessariamente do entendimento da Entidade Demandada.”

As AA. C. ET G,, B. e UT replicaram, pugnando pela improcedéncia das excecoes
suscitadas.

Proferiu-se despacho que indeferiu a producao de prova testemunhal, dispensou
a realizacao de audiéncia prévia e a apresentacao de alegacoes.

Foi requerida a admissao de apresentacao de alegacbes escritas, em
consequéncia da alteracao legislativa decorrente da Lei n.2 18/2021, de 08.04,
o que foi indeferido por despacho de 30.04.2021.

Fixou-se o valor da presente acao em 30.000,01 € (trinta mil euros e um
céntimo).

O TAF do Porto proferiu decisao que julgou improcedentes as excecdes
invocadas, e julgou parcialmente procedente a presente acao, absolvendo a Ré
“AREA METROPOLITANA DO PORTO (AMP)” do pedido relativamente a
varias invalidades assacadas pelas Autoras aos documentos conformadores do
“Concurso Publico para a Aquisicao do Servico Publico de Transporte Rodovidrio
de Passageiros na Area Metropolitana do Porto, cujo dispositivo tem o seguinte
teor:

«Pelo exposto julgo:

(i) improcedentes as excepcoes de ilegitimidade activada A. C.e de
falta de interesse em agirda A. C.,,da A.ETG.,da A.B.eda A. UT;

(ii) parcialmente procedente a presente accao, e em consequéncia declaro
ilegal o artigo 182 n.212 do programa de concurso, apenas no tocante ao
inciso “nao confere ao adjudicatario o direito a qualquer indemnizacao” e a
clausula 532 n.23 alinea i), n.24 alinea m), e n.2 5 alinea n) do caderno
de encargos, - cujas referéncias deverdao, em conformidade, ser expurgadas

das respectivas pecas procedimentais, com as legais consequéncias.

5/176
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

Custas pelas AA. e R. AMP e Contrainteressadas «X.», «B. e A.», «S5.» e «N.», na
proporcao de 90% para as AA. e 10% para a R. e Contrainteressadas
identificadas, nos termos do artigo 5272 n.1 do Cédigo de Processo Civil.
Registe e notifique.».

1.2. A Entidade Demandada, JUNTA METROPOLITANA DO PORTO,
inconformada com a sentenca proferida, vem interpor o presente recurso de
apelacdo, no qual formula as seguintes CONCLUSOES:

«l. Nenhum dos autores imputou ao artigo 18.2, n.2 12, do Programa do
Concurso, como causa de invalidade, a circunstancia de essa norma excluir a
indemnizacao em caso de ato ilicito.

Il. Essa nao foi, pois, uma das questdes (binédmio pedido-causa de pedir) que
coubesse ao Tribunal decidir.

[ll. Contudo, o Tribunal a quo decidiu a invalidade do inciso “nao confere ao
adjudicatario o direito a qualguer indemnizacao” apenas por abranger a
responsabilidade civil extracontratual por ato ilicito, dai decorrendo a violacao
do principio da igualdade e da proporcionalidade entre os contratantes.

IV. Deste modo, o Tribunal a quo incorreu em excesso de pronuncia,
sancionavel com a nulidade prevista no artigo 615.9, n.2 1, alinea d), segunda
parte, do Cédigo de Processo Civil.

V. Mesmo que se admitisse a possibilidade de o Tribunal a quo apreciar essa
questao, impor-se-ia que a AMP fosse ouvida, nos termos do artigo 95.2, n.2 3,
do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos - o que nao ocorreu.

VI. Tendo proferido sentenca sem nunca suscitar essa questao nova (pedido-
causa de pedir), o Tribunal a quo incorreu em nulidade secundaria, nos termos
do artigo 195.2, n.2 1, do Cédigo de Processo Civil (omissao de um ato ou de
uma formalidade que a lei prescreva), que teve influéncia determinante no
conteludo da sentenca e que apenas no momento da notificacdo da sentenca foi
revelada e que determina a respetiva nulidade.

VII. De acordo com a interpretacao teleoldgica e sistematica propugnada pelo
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9.9, n.os 1 e 2, do Cddigo Civil do disposto no artigo 18.2, n.2 12, do Programa
do Concurso, resulta que este apenas se destina a regular os casos em que é
adotada uma decisao valida de caducidade da adjudicacdo, ndo abrangendo a
hipétese de suposto afastamento da responsabilidade civil extracontratual da
AMP por facto ilicito.

VIII. A redacao do artigo 18.2, n.2 12, do Programa do Concurso enquadra-se, de
resto, no artigo 87.2-A, n.2 1, do Cddigo dos Contratos Publicos, que nao prevé o
direito de indemnizacao do adjudicatario em casos, como o presente, em que
causa de caducidade da decisao de adjudicacao se impde a entidade
adjudicante, cabendo a esta apenas verificar a causa de caducidade, ainda que
nao seja por ela pretendida no quadro da respetiva discricionariedade.

IX. Ao assim nao ter considerado, interpretando o inciso “nao confere ao
adjudicatdrio o direito a qualquer indemnizacao” do artigo 18.2, n.2 12, do
Programa do Concurso como abrangendo os casos de responsabilidade civil
extracontratual por facto ilicito, o Tribunal a quo, ressalvado o respeito devido,
incorreu em erro de julgamento, com violacao do disposto no artigo 9.2, n.os 1 e
2, do Cédigo Civil e no artigo 87.2-A, n.2 1, do Cédigo dos Contratos Publicos.

X. A clausula 53.8, n.2 3, alinea i), n.2 4, alinea m), e n.2 5, alinea n), do Caderno
de Encargos prevé a aplicacdo de sancdes para outros incumprimentos
contratuais cujos comportamentos nao se encontram expressamente
tipificados.

Xl. Procede a uma remissao intra-sistematica para os deveres obrigacionais
contidos no Caderno de Encargos, nos termos permitidos pelo principio da
legalidade.

XIll. O artigo 29.2, n.2 1, da Constituicao nao se opde a que as normas que
preveem disposicdes administrativas sancionatérias nao obedecam ao grau de
tipicidade que prescreve para as normas penais e os artigos 266.2, n.2 2, da
Constituicao e 329.9, n.2 1, do Cdédigo dos Contratos Publicos nao impdem essa

densificacao.

7/176

CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

Xlll. No campo do direito administrativo sancionatério é suficiente que a
infracdo seja tipificada através da referéncia a violacdo de deveres, como
sucede no caso das obrigacdes contratuais, admitindo-se, inclusivamente, a
técnica da clausula geral com enumeracao exemplificativa, bastando-se a
afirmacao como ilicito o comportamento que atente contra tais deveres, e isso
mesmo que a conduta adotada nao esteja descrita na previsao de qualquer
preceito.

XIV. Exige-se apenas condicdes minimas de determinabilidade, que permitam
considerar que os destinatarios da disposicao sancionatoéria tém conhecimento
de que a respetiva violacao é passivel de gerar a aplicacao de uma sancao - o
gue é alcancado através da previsao dos deveres contratuais a que se
encontrara sujeito o cocontratante.

XV. No caso das disposicoes contidas na clausula 53.2, n.2 3, alinea i), n.2 4,
alinea m), e n.2 5, alinea n), do Caderno de Encargos, deve ter-se em
consideracao que os destinatarios ndao sao todos e quaisquer administrados,
considerados de modo indiferenciado, mas apenas os operadores econémicos
experientes que, apds analisar detidamente o Caderno de Encargos, resolveram
apresentar proposta para prestar servico durante 7 anos num contrato cujo
valor ascende a muitos milhdes de euros em cada lote posto a concurso.

XVI. Sao, assim, sujeitos qualificados, operadores econdmicos experientes,
apenas se podendo presumir que tém total e completa consciéncia das
obrigacdes contratuais previstas no Caderno de Encargos, pelo que tém
igualmente conhecimento de quais os comportamentos que poderao gerar a
aplicacao de sancao — apenas os incumprimentos de obrigacdes contratuais
gue nao estejam de outro modo tipificadas.

XVIIl. Pelo que estdo plenamente satisfeitas as obrigacdes que o principio da
legalidade impde a determinacao de san¢des administrativas contratuais.

XVIII. Nao se inclui no principio da legalidade previsto no artigo 266.2, n.2 2, da

Constituicao o dever de tipificar comportamentos ilicitos nos termos exigidos
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pelo artigo 29.2, n.2 1, da Constituicao, o mesmo sucedendo com o disposto nos
artigos 302.9, alinea d), e 329.2, n.2 1, do Cédigo dos Contratos Publicos.

XIX. Ao considerar que nao se encontra suficientemente enunciado qual o
comportamento censurado, de modo a permitir a sua determinabilidade
objetiva, exigindo que essa determinacao fosse feita de forma clara e precisa
para gue pudesse respeitar o principio da legalidade e da tipicidade, o Tribunal
a quo incorreu em erro de julgamento, com violacao do disposto nos artigos
266.2, n.2 2, da Constituicao, e 302.9, alinea d), e 329.9, n.2 1, do Cédigo dos
Contratos Publicos.

Nestes termos e nos melhores de Direito, sempre com o douto
suprimento de V. Ex.as:

a) Deve ser parcialmente anulada a douta sentenca proferida, no que
respeita ao julgamento que fez do artigo 18.2, n.2 12, do Programa do
Concurso.

b) Deve ser julgado integralmente procedente o recurso interposto,
sendo revogada a douta sentenca e substituida por Acordao que julgue
improcedentes os vicios imputados as disposicoes contidas no artigo
18.2, n.2 12, do Programa de Concurso, no tocante ao inciso “nao
confere ao adjudicatario o direito a qualquer indemnizacao” e na
clausula 53.2, n.2 3, alineai), n.2 4, alinea m), e n.2 5, alinea n), do
Caderno de Encargos, assim se fazendo

Justica!»

1.3. A Autoras “U. LDA.”, “J. LDA.”, e “M., S.A.”( Autoras no Processo n.2
2019/20.6BEPRT), designadas como “ As AA. UTC”, inconformadas com a
sentenca proferida pelo TAF do Porto, interpuseram o presente recurso de
apelacao, cujas alegacbes terminam com a formulacao das seguintes
CONCLUSOES:

«

A. Vem o presente recurso interposto da sentenca proferida pelo TAF do Porto,
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nos autos em epigrafe, que julgou improcedente algumas das invalidades
assacadas pelas Recorrentes (e outros concorrentes) as pecas procedimentais
no ambito do “Concurso Pdblico para a Aquisicdo do Servico Publico de
Transporte Rodoviario de Passageiros” na Area Metropolitana do Porto” e, em
consequente, absolveu parcialmente a Ré AMP, aqui Recorrida, do pedido.

B. Estao em causa as seguintes invalidades procedimentais que o Tribunal a
quo julgou improcedentes: (i) a violacao do disposto nos n.%s 1 e 3 do artigo
36.2 do CCP; (ii) a violacao da alinea c) do artigo 4.2 do Regulamento (CE) n.°
1370/2007 e da alinea i) do n.2 1 do artigo 21.2 da Lei n.2 52/2015; (iii) a
desconsideracao nas pecas do concurso da existéncia de circunstancias
supervenientes imprevistas decorrentes da pandemia provocada pelo virus
SARS-COV-2 (Covid-19); (iv) o incumprimento do Regime das PPP; (v) a
violacao da teleologia da divisao em lotes do artigo 46.2-A do CCP, a violacao do
n.2 4 do artigo 46.2-A do CCP e do principio da concorréncia; (vi) a ilegalidade
do artigo 21.2 do Programa do Concurso por violacao do CCP, do Regulamento
(CE) n.2 1370/2007 e do regime das PPP e (vii) a violacao decorrente da falta
de divulgacao no Caderno de Encargos da informacao relativa aos
trabalhadores.

C. As Recorrentes nao se conformam com o decidido na sentenca recorrida,
porguanto entendem que a mesma padece de uma incorreta interpretacao e
aplicacao das normas legais. Vejamos,

D. Em primeiro lugar, as pecas concursais violam o disposto nos n.2s 1
e 3 do artigo 36.2 do CCP.

E. Determina o n.2 1 do artigo 36.2 do CCP que “o procedimento de formacao de
qualquer contrato inicia-se com a decisao de contratar, a qual deve ser
fundamentada e cabe ao 6rgdo competente para autorizar a despesa inerente
ao contrato a celebrar, podendo essa decisao estar implicita nesta ultima”,
acrescentando o n.2 3 do mesmo preceito que “quando o valor do contrato for

igual ou superior a (euro) 5 000 000 ou, no caso de parceria para a inovacao, a
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(euro) 2 500 000, a fundamentacao prevista no n.2 1 deve basear-se numa
avaliacao de custo-beneficio e deve conter, quando aplicavel: a) a identificacao
do tipo de beneficidrios do contrato a celebrar; b) a taxa prevista de utilizacao
da infraestrutura, servico ou bem; c) a andlise da rentabilidade; d) os custos de
manutencao; e) a avaliacao dos riscos potenciais e formas de mitigacao dos
mesmos; f) o impacto previsivel para a melhoria da organizacao; g) o impacto
previsivel no desenvolvimento ou na reconversao do pais ou da regidao coberta
pelo investimento”.

F. Com efeito, nos casos em que o valor do contrato for igual ou superior a €
5.000.000, a fundamentacao da decisao de contratar deve basear-se numa
avaliacao de custo-beneficio, com consideracdo dos diversos aspetos que
constam das respetivas alineas a) a g) - sucede que no concurso em crise essa
avaliacdo de custo-beneficio ndo consta da decisao de contratar.

G. Sobre este aspeto entendeu o Tribunal a quo que, “analisando as pecas
procedimentais - maxime a «Memoria Descritiva | Capitulo V - Fundamentacao
Econémico - Financeira» [cfr. ponto T) do probatério]”, “a referida analise
custo/beneficio foi efectuada e disponibilizada aos interessados juntamente com
o caderno de encargos”.

H. As Recorrentes discordam naturalmente deste entendimento do Tribunal a
guo: o Tribunal andou bem ao considerar que esta andlise custo-beneficio é
obrigatéria, mas errou quando considerou que essa analise poderia ser
realizada numa qualquer peca do procedimento (nomeadamente num anexo ao
caderno de encargos), ignorando que tal fundamentacao se reporta a decisao
de contratar (a qual é obviamente precedente da elaboracao das pecas do
procedimento).

l. E, com efeito, a decisdo de contratar que carece daquela fundamentacio e
nao revela que noutros documentos (maxime nas pecas do concurso, que,
atente-se, sao sempre elaboradas a posteriori daguela decisao), a entidade

adjudicante venha discorrer sobre uma suposta analise de custo-beneficio.
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J. O Tribunal a quo andou, assim, mal ao aceitar que a exigida analise fosse
efectuada e disponibilizada apenas juntamente com o caderno de encargos, na
«Meméria Descritiva | Capitulo V - Fundamentacao Econdmico - Financeira»
[cfr. ponto T) do probatério];

K. O Tribunal a quo deveria ter considerado que tal analise deveria ter sido
efetuada sob a forma de estudo prévio as pecas do concurso, devendo estar
inclusa na decisao de contratar - por essa razao, a sentenca recorrida baseou-
se numa errada interpretacao e aplicacao daquela normal legal.

L. Por outro lado, analisada a «Memoria Descritiva | Capitulo V -
Fundamentacao Econdmico - Financeira» também se verifica que nao sao
tratadas todas as alineas do n.2 3 do artigo 36.2 do CCP, pelo que a entender-se
gue a fundamentacao exigida pelo preceito é a que consta de tal documento, a
mesma sempre seria manifestamente insuficiente e ditaria, ainda assim, a
ilegalidade da decisao de contratar e consequentemente das pecas
procedimentais, por violacao do disposto no n.2 3 do artigo 36.2 do CCP.

M. Em segundo lugar, as pecas concursais do concurso violam a alinea
c) do artigo 4.2 do Regulamento (CE) n.2 1370/2007 e da alinea i) do n.2
1 do artigo 21.2 da lei n.2 52/2015.

N. Prevé a alinea c), do artigo 4.2, do Regulamento (CE) n.2 1370/2007, que o
conteludo obrigatério do contrato de servico publico deve “estabelecer as
modalidades de reparticdao de custos ligados a prestacao dos servicos”.

O. Esses custos podem incluir: os custos de pessoal, de energia, 0os encargos
com as infraestruturas, os custos de manutencao e reparacao dos veiculos de
transporte publico, do material circulante e das instalacdes necessarias a
exploracao dos servicos de transporte, os custos fixos € uma remuneracao
adequada dos capitais préprios.

P. No mesmo sentido, prevé a alinea i) do n.2 1 do artigo 219, da Lei 52/2015

a

(de 9 de junho), que do contrato de servico publico devem constar “as

modalidades de reparticdo de custos ligados a prestacao dos servicos,
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nomeadamente, os custos de pessoal, de energia, de gestao, de manutencao e
de operacao de veiculos”.

Q. Porém, o Caderno de Encargos do presente concurso (Doc. n.2 11 junto com
a peticao inicial das Recorrentes, processo apenso n.2 2019/20.6BEPRT) nao
contém qualquer disposicao relativa as modalidades de reparticao de custos
relativos a prestacao de servicos que constitui o objeto do contrato.

R. Por essa razao, o Caderno de Encargos viola, por omissao, o disposto na
alinea c) do artigo 4.2 do Regulamento (CE) n.2 1370/2007 e na alinea i) do n.2 1
do artigo 21.2 da Lei n.2 52/2015.

S. O Tribunal a quo considerou, todavia, que in casu “o preco/a compensacao
pela obrigacdo do servico publico a cocontratante esta, expressamente,
definido na clausula 422 do caderno de encargos [cfr. ponto R) do probatério]
em termos nao impugnados por qualquer dos concorrentes, donde decorre que
estes, na elaboracao das suas propostas, consideraram que os termos em que a
respectiva remuneracao ali estava prevista eram suficientes para a adequada
remuneracao dos capitais préprios, ndo carecendo de qualguer outro elemento
relativo a modalidade de reparticdao de custos” Pag. 93 da sentenca recorrida..
T. As Recorrentes nao podem concordar com esta interpretacao do Tribunal a
quo.

U. O artigo 42.2 do Caderno de Encargos nao prevé nem detalha qualquer
reparticao de custo ou modalidades de reparticao de custos ligados a prestacao
do servico; do que ali se cura é exclusivamente da remuneracdo do
cocontratante, como contrapartida pela execucao do contrato, identificando a
cldusula a férmula de calculo dessa remuneracao (mensal).

V. Por outro lado, entendeu ainda o Tribunal a quo que “da leitura do caderno
de encargos se verifica que a reparticao de custos - ainda que nao quantificada
- se encontra ali realizada”, arremessando um conjunto de clausulas do caderno
de encargos relativas a obrigacdes do cocontratante.

W. Uma vez mais, andou mal ao Tribunal a quo ao aceitar como bom para o
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preenchimento do que é exigido na alinea c), do artigo 4.2, do Regulamento
(CE) n.2 1370/2007 e alinea i) do n.2 1 do artigo 219, da Lei 52/2015 (de 9 de
junho) a referéncia aquelas cldusulas obrigacionais, designadamente as
cldusulas 10.2, 20.2 e 26.2 e assumindo que as obrigacdes previstas em tais
cladusulas nao estejam tao-pouco quantificadas.

X. Discordam naturalmente as Recorrentes da interpretacao que o Tribunal a
guo confere agueles comandos legais.

Y. Dos custos e modalidades de reparticao de custos que ali se cura sao,
designadamente, os custos de pessoal, de energia, 0os encargos com as
infraestruturas, os custos de manutencao e reparacao dos veiculos de
transporte publico, do material circulante e das instalacdes necessarias a
exploracao dos servicos de transporte, os custos fixos € uma remuneracao
adequada dos capitais préprios; sobre a modalidades de reparticao de custos
nada é dito no Caderno de Encargos.

Z. O artigo 4.2 n.2 1 alinea c) do Regulamento (CE) n.2 1370/2007, de 23.10 e o
artigo 21.2, n.2 1 do Lei n.2 52/2015 sao perentdrios ao exigirem que do
contrato de servico publico devem constar “as modalidades de reparticao de
custos ligados a prestacao dos servicos”.

AA. Conclui-se, pois, que o Tribunal a quo andou mal ao considerar que o
Caderno de Encargos nao era violador do regime previsto exigido na alinea c),
do artigo 42, do Regulamento (CE) n.2 1370/2007 e na alinea i) do n.2 1 do
Artigo 219, da Lei 52/2015 (de 9 de junho) e que a obrigacao ai exigida se
encontrava dispersa em varias cldusulas do contrato, ainda que nao
quantificada, tendo-se por isso baseado a sentenca recorrida numa incorreta
interpretacao e aplicacao das normas legais.

BB. Em terceiro lugar, as pecas concursais sao manifestamente ilegais
porquanto desconsideram a existéncia de circunstancias
supervenientes imprevistas decorrentes da pandemia provocada pelo

virus sars-cov-2 (covid-19).
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CC. O Caderno de Encargos e respetivos Anexos (cfr. Doc. n.2 11 da peticao
inicial das Recorrentes) foram elaborados e aprovados partindo de um modelo
de que se manteria estavel e regular a procura e, por isso, a oferta associada a
prestacdo do servico publico de transporte de passageiros em cada uma das
cinco areas geograficas que compdem os cinco lotes objeto do concurso aqui
em causa; prova disso é o Anexo VIl ao Programa do Concurso (Doc. n.2 10 da
peticao inicial das Recorrentes, processo apenso n.2 2019/20.6BEPRT), que,
apods insistentes solicitacdes dos diversos interessados, foi finalmente incluido
nas pecas do procedimento pela Recorrida, aquando da revisao oficiosa das
pecas do procedimento realizada em julho de 2020 [cfr. pontos P) e V) do
probatériol.

DD. Sobre este conspecto, o Tribunal a quo considerou como assente o
conteldo desse anexo VII: “V). O teor do “anexo VII” ao programa de concurso,
com a redaccao de Julho de 2020, intitulado “Procura”, que aqui se da por
integralmente reproduzido. - cfr. fls. 2484 a 2488 do processo administrativo”.
EE. Ora, como resulta do referido Anexo, os elementos em que se alicerca todo
o planeamento e o dimensionamento das cinco operacdes de servico publico
aqui em causa nos sete anos de duracao e que, portanto, estao na base do
Caderno de Encargos, tém por referéncia os dados de procura e de oferta
referente ao Ultimo quadrimestre de 2019.

FF. Nos dultimos anos e em especial no Udltimo quadrimestre de 2019,
registaram-se valores estaveis e regulares de diminuicao de custos operacionais
e de aumento da procura do servico de transporte rodoviario de passageiros
gue se vinha verificando por forca do aumento dos precos dos combustiveis
rodoviarios e de aquisicao de automoével por parte dos particulares, da aposta
publica de diminuicdo de faixas de transito e do estacionamento disponivel nos
centros urbanos, da politica de mobilidade sustentdvel e, bem assim, do
crescimento exponencial do turismo nos centros urbanos.

GG. E manifesto que é no modelo constante dos anexos | e VIl que assenta e se
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alicerca o Caderno de Encargos e, consequentemente, todo o regime contratual
definido para o periodo de duracao de sete anos, muito em especial o regime
remuneratorio.

HH. Acontece que, a Pandemia provocada pelo virus SARS-COV-2 veio alterar,
significativa e profundamente, o planeamento e o dimensionamento da
operacao de servico publico aqui em causa e, muito em especial, o regime
remuneratdrio definido que foi flagrantemente afetado.

Il. Esta circunstancia foi categoricamente ignorada e totalmente desconsiderada
pela Recorrida e pelo Tribunal a quo; efetivamente, a AMP nao introduziu
qualquer alteracao nas pecas do concurso no sentido de acautelar ou mitigar
contratualmente este evento disruptor.

JJ. Para isso alertaram as Recorrentes o Tribunal a quo, requerendo que este
declarasse a ilegalidade das pecas procedimentais (na versao de julho 2020),
por desconsideracao das circunstancias supervenientes; e pugnaram por uma
decisao de nao adjudicacao a luz do disposto no artigo 79.2, n.2 1, alinea c) do
CCP.

KK. Sobre este conspecto comecou o Tribunal a quo por considerar que era
“notério que a pandemia provocada pelo virus SARS-COV-2 impactou,
profundamente, na vida das pessoas e nos seus habitos, designadamente, no
tocante a utilizacdo dos meios de transporte colectivos”; todavia, num sopro,
concluiu que resultava “da factualidade assente [cfr. ponto AB) do probatério]
gue estas circunstancias e o seu impacto na execucao do programa a concurso
foram devidamente consideradas e ponderadas, designadamente quanto a
manutencao das pecas procedimentais e, também, relativamente a
subsisténcia do préprio procedimento concursal” Pag. 66 da sentenca
recorrida.; e, fundando-se na discricionariedade que assiste as entidades
adjudicantes na elaboracao das pecas concursais, o Tribunal a quo acabou por
julgar “in casu devidamente fundadas, nao padecendo de qualquer erro

grosseiro que sustente a sua sindicancia jurisdicional, as razdes constantes do
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memorando de 20.06.2020, e bastantes para que se considere ter existido uma
adequada ponderacao da alegada “alteracao superveniente das
circunstancias”, concluindo-se pela auséncia de impacto relevante na
tramitacao do presente procedimento contratual” lIdem., pelo que, conclui o
Tribunal a quo, “por carecer de suporte fundamentacao factico-legal, improcede
a alegacao vertida a este propdsito” lbidem..

LL. As Recorrentes discordam frontalmente desta decisao do Tribunal.

MM. A factualidade assente relativa ao conteudo dos documentos
conformadores do procedimento e todos os factos carreados para os autos
pelas Recorrentes (e por outros Autores e Contrainteressados), assim como
todos os factos notoérios, de todos conhecidos, que ndo carecem de alegacao ou
de prova, impunham decisao diversa ao Tribunal a quo;, e nem a
discricionariedade administrativa a que alude o Tribunal a quo é suficiente para
legitimar a apreciacao levada a cabo pelo Tribunal a quo.

NN. Primeiro, deve deter-se que na factualidade assente o Tribunal a quo deu
por assente e ai reproduzido o conteldo dos documentos concursais;

0O0. Depois, no ponto AB) o Tribunal a quo deu como provado que, “com data
de 20.06.2020, os servicos da R. AMP elaboraram documento denominando ~
MEMORANDO | IMPACTO DA PANDEMIA NO CONCURSO DE TRANSPORTE
PUBLICO DA AMP” (Doc. n.2 1 junto com a contestacdo da Recorrida), cujo teor
deu ai por integralmente por reproduzido. Desse documento consta, além do
mais, o0 seguinte: “O impacto da pandemia no TP decorreu da quebra quase
total na procura durante o periodo de confinamento. Apesar de se verificar a
subida gradual do nimero de passageiros com o desconfinamento, esta ainda
estd longe dos valores normais. (...) “... ha alguns fatores que indiciam que o
nivel de procura existente antes da pandemia poderd ser dificil de atingir, dos
guais destacamos: um maior nivel de desemprego, maior utilizacdao do
teletrabalho mesmo em situacao normal, receio de utilizacao do TP e

preferéncia pelo transporte individual (TI)” (...) (sublinhados das Recorrentes).
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PP. Sobre a declaracdao da pandemia, dos estados de emergéncia, de
calamidade e novamente de estado de emergéncia, os impactos da mesma no
transporte publico, designadamente, a reducao drastica da procura, a alteracao
dos padroes de mobilidade, a acentuada quebra do turismo, associados a
implementacdao de normas adicionais de limpeza e de ndmero maximo de
pessoas transportadas, assim como a notdria dificuldade da recuperacao do
sistema nada ficou vertido no segmento factico juridico.

QQ. A este respeito veja-se que o Tribunal nao levou em consideracao, como se
impunha, nenhum destes factos, que sao do conhecimento geral, nao careciam
de prova e deviam ter sido ponderados e considerados pelo Tribunal a quo na
sua decisao.

RR. Com efeito, sempre deverd ter-se os mesmos como factos notérios, do
conhecimento geral, ndo carecendo, por isso, de alegacao ou de prova, a luz do
disposto nos artigos 5.2, n.2 2, alinea c), primeira parte, e 412.2 n.2 1, todos do
Cddigo de Processo Civil (ex vi artigo 1.2 do CPTA).

SS. Impendia sobre o Tribunal a quo o dever de considerar tais factos na sua
decisao, paralelamente a consideracao daquele “MEMORANDO | IMPACTO DA
PANDEMIA NO CONCURSO DE TRANSPORTE PUBLICO DA AMP”.

TT. Recorde-se que, em consequéncia da Pandemia Covid-19, houve uma
reducdo drastica do nimero de passageiros transportados, registando-se uma
alteracao profunda dos padrées de mobilidade associados a um conjunto de
fatores tao distintos como o aumento do desemprego, a acentuada quebra no
turismo, o receio natural na utilizacao de transportes publicos, dinamizacao de
meios alternativos de transporte individual (como trotinete, bicicletas, taxis ou
tvde), a inexisténcia da totalidade de aulas presenciais (sobretudo nos planos
universitarios e técnico), o cancelamento de festivais, de eventos culturais e
musicais, encerramento de servicos publicos e de locais de atendimento ao
publico e, inclusivamente, a opcao pelo teletrabalho pela quase totalidade das

entidades empregadoras, com profundo impacto no perfil da mobilidade antes
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da Pandemia.

UU. Tudo condicdes supervenientes ao lancamento do procedimento pré-
contratual aqui em causa e que nao foram equacionadas durante a elaboracao
e aprovacdo das pecas ou durante o procedimento e, bem se vé, impactam
significativa e decisivamente na execucao dos contratos de servico publico a
outorgar.

VV. Torna-se claro, portanto, o impacto altamente significativo disruptivo da
Pandemia Covid-19 no ambito do presente procedimento e que, por isso,
determina obrigacao de rever e alterar as pecas do procedimento.

WW. Conclui-se que andou mal o Tribunal a quo por nao ter tido em
consideracao na sua ponderacao e apreciacao da prova, enquanto factos
notérios, para prolacao da sua decisao e depois por ter, a coberto de uma
suposta discricionariedade administrativa que assiste as entidades adjudicantes
na elaboracao das pecas concursais, julgado devidamente fundadas, por nao
padecerem de “qualquer erro grosseiro que sustente a sua sindicancia
jurisdicional”, as razdes constantes do memorando de 20.06.2020 (Doc. n.2 1
junto com a contestacao da Recorrida), “e bastantes para que se considere ter
existido uma adequada ponderacao da alegada “alteracao superveniente das
circunstancias”, concluindo, num sopro, “pela auséncia de impacto relevante na
tramitacao do presente procedimento contratual”.

XX. Ora, se tivesse o Tribunal a quo na sua apreciacao dos factos levado em
consideracao os factos notérios descritos supra, certamente que concluiria que
a conclusao vertida nagquele memorando de 20.06.2020 carecia de fundamento
e era ostensivamente irrazoavel e desproporcional face a realidade conhecida,
nao servindo como tdbua de salvacdo qualquer discricionariedade das
entidades adjudicantes.

YY. Conclui-se, pois, que o Tribunal a quo andou também mal na sua decisao,
porguanto deveria ter considerado na sua ponderacao e decisao os factos

referidos, os quais deveriam ter influenciado a sua apreciacao e té-lo conduzido
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a declarar o impacto relevante da pandemia na tramitacao do presente
procedimento concursal e, em consequéncia, deveria o Tribunal a quo ter
declarado a necessidade de alteracao profunda das pecas do concurso, o que,
nos termos da alinea c) do n.2 1 do artigo 79.2 do CCP, sempre implicaria uma
decisao de nao adjudicacao do presente procedimento.

ZZ. A sentenca recorrida baseou-se assim numa errénea apreciacao de factos
gue sao do conhecimento geral e numa incorreta interpretacao e aplicacao das
normas legais.

AAA.Em quarto lugar, as pecas do concurso violam regime das
parcerias publico-privadas.

BBB. Nos termos do disposto no n.2 1 do artigo 2.2 do Decreto-Lei n.2 111/2012,
“entende-se por parceria publico-privada, abreviadamente designada por
parceria, o contrato ou a uniao de contratos por via dos quais entidades
privadas, designadas por parceiros privados, se obrigam, de forma duradoura,
perante um parceiro publico, a assegurar, mediante contrapartida, o
desenvolvimento de uma atividade tendente a satisfacdo de uma necessidade
coletiva, em que a responsabilidade pelo investimento, financiamento,
exploracao, e riscos associados, incumbem, no todo ou em parte, ao parceiro
privado”.

CCC. Ora, tendo em conta a referida definicao - e ainda o disposto nos n.2s 2 e
4 da mesma norma -, nao pode senao concluir-se que os contratos a celebrar
na sequéncia do presente procedimento sao parcerias publico-privadas, na
medida em que as entidades privadas (os operadores de transportes
adjudicatarios) se obrigam perante o parceiro publico (a AMP), de forma
duradoura, por um periodo fixo de 7 anos, a assegurar o servico de transporte
de passageiros por autocarro na area metropolitana do Porto, designadamente
a operacao e a manutencao dos bens afetos ao servico publico contratado,
assumindo em parte o risco associado a atividade.

DDD. Sobre este conspecto entendeu erradamente o Tribunal a quo o regime
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constante do Decreto-Lei n.2 111/2012 nao era aplicavel na situacao em apreco
- ad Recorrentes discordam naturalmente deste entendimento do Tribunal.

EEE. Em primeiro lugar, veja-se que o cocontratante, nos termos dos n.2s 2 e 3
das Clausulas 10.2 e das Cldusulas 17.2, 18.2 e 38.2 do Caderno de Encargos
(cfr. Doc. n.2 11 junto com a peticao inicial das Recorrentes), se obriga a
disponibilizar todos os bens que se mostrem necessarios ou convenientes a boa
prossecucao das atividades compreendidas no contrato, nomeadamente, o
material circulante, o sistema de bilhética e o equipamento para transmissao da
operacao da operacao em tempo real, sendo inteiramente responsavel pela
gestao da operacao (cfr. Clausula 12.2 do Caderno de Encargos).

FFF. Das disposicdes do Caderno de Encargos acima citadas resulta, portanto,
com evidéncia, que os contratos a celebrar entre a AMP e os adjudicatarios dos
lotes em concurso sao configuraveis como parcerias publico-privadas e, sendo
assim, sO6 pode concluir-se que o procedimento de formacao aqui em causa
estava adstrito ao cumprimento do regime das parcerias previsto no Decreto-
Lein.2111/2012.

GGG. Ora, acontece que a AMP, na elaboracao das pecas do procedimento aqui
em causa, manifestamente nao se ateve as normas imperativas do regime do
Decreto-Lei n.2 111/2012, aplicaveis a todas as parcerias publico-privadas.

HHH. Conclui-se, portanto, no sentido da violacao do principio da legalidade,
consubstanciado na omissao do cumprimento do regime imperativo do Decreto-
Lei n.2 111/2012, o que determina a ilegalidade em bloco das pecas do
procedimento de contratacao aqui em causa, pelo que o Tribunal a quo andou
também mal na sua decisao, tendo baseado a sentenca recorrida numa errada
interpretacao e aplicacao daquele regime legal, maxime dos artigos 2.2 e 9.2 a
14.¢©

lll. Em quinto lugar, as pecas concursais também violam a teleologia da
“divisao em lotes” do artigo 46.2-A do CCP, do n.2 4 deste preceito

legal e do principio da concorréncia
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JJ). De acordo com os artigos 1.2 e 15.2 do Programa do Concurso (Doc. n.2 10
da peticao inicial das Recorrentes), esta em causa um procedimento pré-
contratual com adjudicacao por lotes, o que significa que a Recorrida lancou
mao do instituto previsto no artigo 46.2-A do CCP, tendo dividido o quid
submetido a concorréncia de forma a possibilitar que, sobre cada uma das
partes desse objeto, recaisse uma adjudicacdao auténoma.

KKK. Como é sabido, a divisao do contrato em lotes - que foi consagrada por
transposicao do artigo 46.2 da Diretiva 2014/24/UE - tem um objetivo claro
devidamente enunciado: o acesso direto das pequenas e médias empresas
(PME) aos contratos publicos e, por esta via, aumentar a concorréncia.

LLL. Nesse sentido, veja-se o considerando (78) da Diretiva 2014/24/UE que
prevé gue "os contratos publicos deverdao ser adaptados as necessidades das
PME" e que a "divisao podera ser feita numa base quantitativa, adaptando
melhor a dimensao dos contratos individuais a capacidade das PME, ou numa
base qualitativa, em funcao dos diferentes setores comerciais e de
especializagcdes envolvidos, adaptando mais estreitamente o conteldo dos
contratos individuais aos setores especializados de PME e/ou em funcao das
diferentes fases subsequentes do projeto".

MMM. No quadro nacional, apesar de nao ser imposta a obrigacao de divisao do
contrato em lotes, torna-se claro que, havendo recurso a essa divisao do objeto
de um contrato, o critério utilizado para a divisdo deve estar em linha com a
teleologia do instituto juridico aqui em causa.

NNN. Ora, no caso do procedimento em causa, constata-se que a divisao em
lotes nao logrou minimamente o objetivo que se propunha alcancar, ja que nao
estava adaptada as necessidades de operadores de transporte de menor
dimensao - nem, de resto, permitiu o acesso destes ao concurso.

O0O0. Na verdade, a divisao por lotes operada pela Recorrida corresponde a
agregacao da prestacao de servicos de transporte de passageiros de 17

Municipios em apenas cinco lotes, pelo que as cinco areas geograficas a
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adjudicar correspondem a areas muito superiores, em dimensao, as areas em
gue sao atualmente prestados os servicos de transporte rodoviario de
passageiros; o que corresponde, inversamente ao pretendido, a uma agregacao
ou aglutinacdo de 17 contratos de servico publico em 5 contratos - e viola
flagrantemente o instituto da divisao em lotes atenta a teleologia que lhe
subjaz.

PPP. Em suma, a configuracao dos cinco lotes em que foi dividido o objeto do
contrato a adjudicar, nos termos em que foi feita, corresponde verdadeiramente
a uma agregacao de 17 diferentes sistemas de transporte rodoviarios
atualmente existentes e, por isso, teve como consequéncia o afastamento de
operadores de transporte publico de menor dimensao, em sentido
diametralmente oposto, portanto, ao objetivo declarado e reconhecido pelo
Legislador Europeu e devidamente preconizado no artigo 46.2 da Diretiva
2014/24/UE e no artigo 46.2-A do CCP.

QQQ. Sobre este conspecto, conclui o Tribunal a quo que a divisao em lotes
operada - nos termos em que o foi - e a limitacao da adjudicacao a um lote (em
regra) nao viola o disposto no artigo 46°2-A do CCP, nem o principio da
concorréncia, em todas as suas vertentes, incluindo o da liberdade de
circulacao - nao podem senao as Recorrentes discordar do Tribunal a quo.

RRR. E evidente que o n.2 1 do artigo 1.2 do Programa do Concurso (Doc. n.2 10
da peticdo inicial das Recorrentes) é manifestamente ilegal por violacdo da
teleologia da divisdo em lotes constante do artigo 46.2-A do CCP (por referéncia
para 0 que se encontra previsto na norma correspondente da Diretiva
2014/24/UE), pelos motivos supra expostos.

SSS. E manifesto, pois, que a divisdo operada nao facilita, antes dificulta, alids
seriamente, o acesso das PME’S aos contratos publicos a celebrar.

TTT. O presente concurso esta pois, clara e ostensivamente - e agora com o
crivo do Tribunal a quo -, em contramao daquela que é a intencao clara de

promocao do instrumento da divisao em lotes como objetivo de incentivar o
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acesso das PME’S aos contratos publicos.

UUU. Com efeito, conclui-se, pois, que o Tribunal a quo andou mal ao considerar
gque aquela norma nao violava a teleologia subjacente ao artigo 46.2-A do CCP,
tendo-se baseado a sentenca recorrida numa errénea incorreta interpretacao e
aplicacao das normas legais.

VVV. Acresce que, conforme se referiu acima, o presente concurso foi dividido
em cinco lotes nos termos do disposto no n.2 1 do artigo 1.2 do respetivo
Programa, apesar de cada concorrente poder apresentar proposta para todos
ou s6 algum (ns) desses lotes, ficou definido na alinea a) do n.2 1 do artigo 15.2
do Programa do Concurso que a cada concorrente s6 poderia ser adjudicado um
unico lote.

WWW. Ora, como decorre do que vem dito, esta limitacdo é manifestamente
ilegal: é verdade que o n.2 4 do artigo 46.2-A do CCP prevé que a entidade
adjudicante pode limitar o nUmero maximo de lotes que podem ser adjudicados
a cada concorrente (o que devera constar do programa do procedimento), mas
isso nao significa que se possa chegar ao ponto de, nesse caso, se limitar a
adjudicacdo a um Unico lote; na verdade, a limitacdao do nUmero de lotes a
adjudicar a um determinado concorrente constitui inequivocamente uma
limitacao do principio da concorréncia; ao proceder a reducao daquele beneficio
econdmico a que qualquer concorrente poderia aspirar, a entidade adjudicante
limita desde logo o universo dos potenciais interessados e reduz o interesse que
aqueles poderiam ter na participacao do procedimento (o que implicar3,
evidentemente, a obtencao de piores propostas) e levara inevitavelmente a um
prejuizo para o interesse publico, porque permitird a adjudicacdao a propostas
gue nao eram as propostas economicamente mais vantajosas de acordo com 0s
critérios de adjudicacao fixados, como também é claramente lesiva de todos
aqueles interessados que, por serem mais competitivos e capazes de formular
as melhores propostas ao conjunto dos diversos lotes, legitimamente aspiravam

ao beneficio econdmico associado ao contrato submetido ao procedimento,
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resultando assim numa clara restricao da concorréncia - pelo que deveria ter
sido pelo Tribunal a quo declarada ilegal a norma da alinea a) do n.2 1 do artigo
15.2 do Programa do Concurso.

XXX. O mesmo acontece com a alinea b) do n.2 1 do artigo 15.2 do Programa do
Concurso: nos termos da referida norma, relativamente aos cinco lotes em
concurso s6 pode ser adjudicada uma proposta de entre aguelas que sejam
“apresentadas por concorrentes que sejam sociedades comerciais que estejam
entre si em relacao de dominio ou de grupo ou que se encontrem numa relacao
de dominio ou de grupo com uma mesma entidade”.

YYY. Ou seja, na pratica, se duas empresas que facam parte do mesmo grupo
econdmico - e que sao empresas completamente distintas - forem
adjudicatdrias de dois dos lotes postos a concurso, sé6 uma delas podera
celebrar contrato para um Unico lote, de acordo com as regras estabelecidas no
n.2 4 do artigo 15.2 do Programa.

ZZZ. Ora, também a referida limitacao nao é admissivel a luz dos principios
gerais da contratacao publica e do disposto no artigo 46.2-A do CCP.

AAAA. Com efeito, o que a entidade adjudicante pode fazer, nos termos do n.2 4
do artigo 46.2-A do CCP, é limitar - dentro de certos parametros - o nUmero de
lotes a adjudicar ao mesmo concorrente.

BBBB. Conclui-se, assim, que andou igualmente mal o Tribunal a quo ao nao
declarar a ilegalidade da referida limitacao das alineas a) e b) do n.2 1 do artigo
15.2 do Programa do Concurso, tendo baseado também aqui a sentenca
recorrida numa errada interpretacao e aplicacao do artigo 46°-A, n.2 4 do CCP e
do principio da concorréncia.

CCCC. Em sexto lugar, o artigo 21.2 do programa do concurso é ilegal
por violacao do CCP, do regulamento (CE) n.2 1370/2007 e do regime
das PPP.

DDDD. Dispde o artigo 21.2 do programa de concurso (Doc. n.2 10 da peticao

inicial das Recorrentes), sob a epigrafe “Novos servicos”, que “Nos termos e
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para os efeitos do disposto na alinea a) do n.2 1 do artigo 27.2 do Cdédigo dos
Contratos Publicos, desde ja se indica a possibilidade de adocdao de um
procedimento de ajuste direto para a celebracao de um futuro contrato de
aquisicao de servicos que consista na repeticao de servicos similares ao objeto
do presente concurso publico”.

EEEE. Ora, o Programa do presente Concurso prevé, no respetivo artigo 21.9, a
possibilidade - nos termos da alinea a) do n.2 1 do artigo 27.2 do Cédigo dos
Contratos Publicos (CCP) - de adocao de um procedimento de ajuste direto para
a celebracao de um futuro contrato de aquisicao de servicos similares ao objeto
do presente contrato.

FFFF. Da referida norma concursal decorre que a Recorrida, terminado o
contrato no fim dos 7 anos previstos no Caderno de Encargos, poderia contratar
com o adjudicatario uma extensao do mesmo por mais 7 anos por ajuste direto,
sem recurso a um procedimento concorrencial.

GGGG. Defenderam, assim, as Recorrentes perante o Tribunal a quo a
ilegalidade daquela norma concursal, que, em seu entender, nao podera
aplicar-se no caso concreto.

HHHH. Sobre este conspecto, esclareceram as Recorrentes que a norma
prevista na alinea a) do n.2 1 do artigo 27.2 do CCP - que transpbe a
correspondente norma do n.2 5 do artigo 32.2 da Diretiva 2014/24/UE - tem em
vista a adjudicacao de meros contratos de prestacao de servicos nao
duradouros, com prazos maximos de 3 anos, em que precisamente se permite
uma adjudicacao ao mesmo prestador desde que o procedimento concorrencial
tenha ocorrido hd menos de trés anos e que essa possibilidade tenha sido
anunciada nas pecas desse procedimento concorrencial anterior.

[lll. Ndo é esse o caso do concurso aqui sindicado, em que estd em causa uma
concessao (ou prestacao) de uma atividade de servico publico que tem caracter
duradouro, contratacao que nao pode subsumir-se no disposto na alinea a) do

n.2 1 do artigo 27.2 do CCP - por nao preenchimento dos respetivos requisitos
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cumulativos - e que, portanto, nao é aplicavel no caso.

JJJJ. E, sendo assim - como é - a norma do Programa do Concurso em causa
viola o disposto nos artigos 20.2, n.2 1, alinea a), € 21.2, n.2 1, alinea a), do CCP.
KKKK. Acontece, porém, que sobre este conspecto o Tribunal a quo entendeu,
“tendo presente que o artigo 212 do programa de concurso refere
expressamente “nos termos e para os efeitos do disposto na alinea a) don.2 1
do artigo 27.2 do Cédigo dos Contratos Publicos, (...)"”, é patente que a norma
em apreco se refere a uma possibilidade - que se anuncia, nos termos e para 0s
efeitos do artigo 272 n.1 alinea a)” (...), “inexistindo, portanto, qualquer
violacao do disposto no artigo 202 e 212 do CCP, ja que estamos perante um
“aviso” relativamente a uma faculdade de recurso ao ajuste directo prevista na
lei” (sublinhado das Recorrentes).

LLLL. Discordam naturalmente as Recorrentes do entendimento e interpretacao
que o Tribunal a quo fez quer do artigo 21.2 do Programa do Procedimento
como dos artigos 20.¢, n.2 1, alinea a), e 21.9, n.2 1, alinea a), do CCP.

MMMM. Como referido, a norma do Programa do Concurso em causa viola o
disposto nos artigos 20.2, n.2 1, alinea a), e 21.2, n.2 1, alinea a), do CCP, e que
no caso, em funcao do valor do contrato, impdem a adoc¢ao, em alternativa, de
um concurso publico ou um concurso limitado por prévia qualificacdo com
publicacao de anuncio no JOUE e nao permite, por isso, o recurso ao ajuste
direto.

NNNN. De resto, a mencionada norma do Programa também ndo estd de acordo
com o Regulamento (CE) n.2 1370/2007, do Parlamento Europeu e do Conselho
de 23 de outubro de 2007, relativo aos servicos publicos de transporte
ferroviario e rodoviario de passageiros.

000O0. E que, nos termos do n.2 3 do artigo 4.2 do mencionado Regulamento, a
duracao dos contratos de servico publico é limitada e nao pode ser superior a
dez anos para os servicos de autocarro.

PPPP. No caso em apreco, tendo o contrato inicial a duracao de sete anos, a
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adjudicacao (renovacao do contrato) por ajuste direto por igual periodo, sempre
violaria a limitacao prevista no mencionado Regulamento (CE) n.2 1370/2007.
QQQQ. Sobre este conspecto também andou mal o Tribunal a quo ao considerar
gue “é irrelevante para a escolha do procedimento a adoptar a estipulacdao do
n.3 do artigo 42 do mencionando Regulamento (CE), quanto ao prazo de
duracao de contratos publicos previsto”, defendendo que “inexistindo na norma
do programa de concurso em apreco qualquer estipulacao de prazo, a
legalidade relativa ao prazo de duracao do contrato a celebrar por ajuste directo
havera de ser observada e aferida, no caso de, verificados os demais requisitos
legais, existir - de facto - um ajuste directo”.

RRRR. Efetivamente, a norma concursal tal como esta definida ¢é
manifestamente ilegal e viola ostensivamente tanto o CCP como o n.2 3 do
artigo 4.2 do mencionado Regulamento.

SSSS. Em todo o caso, a aplicacao do disposto na referida norma do artigo 21.2
do Programa do Concurso sempre consubstanciaria também uma violacao do
regime das PPP, nos termos assinalados supra e para onde se remete.

TTTT. Conclui-se, pois, que o Tribunal a quo andou mal ao considerar que o
artigo 21.2 do programa do concurso nao viola o disposto nos artigos 20.2, n.2 1,
alinea a), e 21.2, n.2 1, alinea a), do CCP, o n.2 3 do artigo 4.2 do Regulamento
(CE) n.2 1370/2007 e o regime das PPP, tendo baseado a sentenca recorrida
numa incorreta interpretacao e aplicacao das normas legais citadas.

UUUU. Em sétimo lugar, a clausula 26.2 do caderno de encargos relativa
aos trabalhadores é manifestamente ilegal.

VVVV. A cldusula 26.2 do Caderno de Encargos (Doc. n.2 11 da peticao inicial
das Recorrentes) insere-se sistematicamente no Capitulo VI, intitulado de
“Recursos Humanos”, sob a epigrafe “estrutura de recursos humanos” e trata,
entre outros aspetos, de uma matéria de extrema relevancia juridica e social: a
(obrigatoriedade) da transmissao dos trabalhadores por forca da transmissao da

titularidade de empresa, ou estabelecimento ou ainda de parte de empresa ou
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estabelecimento que constitua uma unidade econdmica.

WWWW. Do n.2 2 da Clausula 26.2 do Caderno de Encargos resulta que o
cocontratante deve respeitar integralmente a obrigacao de suceder na posicao
contratual de empregador relativamente aos trabalhadores do operador atual,
no caso de essa obrigacao ser imposta pelos instrumentos de contratacao
coletiva aplicaveis, pelo regime juridico aplicavel ao caso de transmissao de
unidade econdmica e pelos artigos 285.2 e segs. do Cédigo do Trabalho.

XXXX. Acresce que, como resulta em particular dos n.2's, 3, 6, 7, 8 e 9 da
mesma Clausula do Caderno de Encargos, o adjudicatario sera também
obrigado a contratar os trabalhadores do operador atual, no caso de
necessidade de contratacao de recursos humanos para assegurar o
cumprimento das obrigacdes contratuais, no periodo de transicdo e durante o
primeiro ano contratual.

YYYY. Daqui resulta que foi opcao da Recorrida, quanto a esta tematica o que
segue: (i) na versao revista e final do Caderno de Encargos foi opcao da
Recorrida inserir no n.2 2 da Clausula 26.2 a mera possibilidade de ter de existir
no Concurso uma transmissao dos contratos de trabalho, por sucessao, entre o
cocontratante e o incumbente do servico publico; (ii) trata-se, efetivamente, de
uma clausula neutra, que se limita, sem mais, a remeter para o regime legal
aplicavel; (iii) nos numeros que |lhe seqguem, a Recorrida decidiu considerar um
cenario hipotético da existéncia de casos em que o novo incumbente do servico
publico nao estaria vinculado aquele regime da transmissao e assim prever um
regime de preferéncia pelos trabalhadores antigos; (iv) tal significa que
depende do concorrente e incumbente considerar ou nao estar na presenca de
uma verdadeira transmissao de estabelecimento ou de empresa ou de unidade
econdmica; (v) tal significa também que a Recorrida se auto-desresponsabiliza
desta matéria, deixando o seu (in)cumprimento nas maos dos operadores
privados, com quem aquela pretende contratar e (vi) por fim, nenhuma

informacao sobre os trabalhadores afetos aos atuais operadores (como por
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exemplo, remuneracao, antiguidade, categoria, etc.) foi incluida nas pecas do
concurso, designadamente no Programa de Concurso ou no Caderno de
Encargos (Docs. n.2s 10 e 11 juntos na peticao inicial das Recorrentes).

ZZZZ. E foi precisamente contra estas opcdes que as Recorrentes se
insurgiram, requerendo ao Tribunal a quo que declarasse a ilegalidade da
referida clausula, por entenderem que a redacao da mesma violava, por um
lado, (i) os principios da transparéncia, igualdade e concorréncia (previstos no
artigo 1.2-A do CCP) e, por outro (ii) a obrigacao de disponibilizacao de
informacodes relativas aos trabalhadores que seriam objeto de transmissao (cf.
n.2 5 do artigo 4.2 do Regulamento (CE) n.2 1370/2007).

AAAAA. Sobre este conspecto entendeu o Tribunal a quo, primeiro que (i) nao
existe no concurso a imposicao pela Recorrida aos concorrentes da obrigacao
de sucessao na posicao contratual de empregador, pelo que, por essa razao, a
Recorrida nao estd adstrita a obrigacao prevista no n.2 5 do artigo 4.2 do
Regulamento (CE) N.2 1370/2007 de disponibilizacao de informacodes relativas
aos trabalhadores,

BBBBB. E, depois que (ii) “a remissao para os institutos juridicos e respectivos
regimes, constante da clausula 262 n.2 torna acessivel e evidente a qualquer
interessada em participar no presente procedimento concursal as obrigacdes
gue sobre si impendem, se se verificarem os critérios de transmissao de
empresa e estabelecimento”, pelo que inexiste por isso qualquer violacao dos
principios da transparéncia, igualdade e concorréncia (previstos no artigo 1.°-
do CCP)

CCCCC. Ora, as Recorrentes discordam frontalmente deste entendimento do
Tribunal a quo.

DDDDD. Consideram as Recorrentes que o Tribunal a quo baseou a sentenca
numa correta interpretacdao da clausula 26.2 do Caderno de Encargos e bem
assim do regime legal aplicavel. Primeiro, o n.2 2 da cldusula 26.2, com a

redacao que a Recorrida lhe conferiu nao passa de uma norma neutra, de pura
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remissao para o regime legal aplicavel.

EEEEE. Significa isso que a Recorrida nao cuidou de salvaguardar no caderno de
encargos a obrigatoriedade da transmissao dos trabalhadores, bem sabendo
gue in casu tal regime é aplicavel - bem sabendo porque foi a Recorrida que
desenhou a obrigacao a executar, portanto, melhor que ninguém, sabe do que
se trata.

FFFFF. Deveria por isso a Recorrida, em nome dos principios da transparéncia,
igualdade e concorréncia (previstos no artigo 1.2-A do CCP), e bem assim da sua
obrigacao de fazer cumprir normas laborais aplicaveis tanto na formacao como
na execucao do contrato (artigo 1.2-A, n.2 2 do CCP) ter previsto a obrigacao de
sucessao na posicao de empregador ao invés de lancar os trabalhadores atuais
para uma incerteza.

GGGGG. Com efeito, deveria o Tribunal a quo desde logo ter reconhecido e
julgado a ilegalidade daquele n.2 2 da clausula 26.2 e ter exigido da Recorrida
gue o seu Caderno de Encargos fosse claro e isento de duvidas.

HHHHH. Por outro lado, andou igualmente mal o Tribunal a quo quando julgou
gue nos n.%s 3 e sequintes da clausula 26.2, nomeadamente nos n.2s 3 a 9, a
Recorrida nao impunha nenhuma obrigacao de sucessao para dai concluir que,
por esse facto, nao estava adstrita a obrigacao de fornecimento de informacao
relativa aos trabalhadores.

[llll. Ora, como resulta em particular dos n.2 s, 3, 6, 7, 8 € 9, da mesma Clausula
do Caderno de Encargos, o adjudicatario sera também obrigado a contratar os
trabalhadores do operador atual, no caso de necessidade de contratacao de
recursos humanos para assegurar o cumprimento das obrigacdes contratuais,
no periodo de transicdao e durante o primeiro ano contratual.

JJJ]J. I1sso mesmo resulta claro, também da resposta dada em sede de
esclarecimentos (ver resposta 3 ao pedido de esclarecimento n.2 29 do Doc. n.2
4 junto com p.i., dado no ambito do anterior n.2 2 da Clausula e cujo conteldo

entretanto passou parcialmente para o novo n.2 3), onde, a propdésito, se
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esclarece que tal clausula “estabelece que a obrigacao de contratacao de
trabalhadores dos atuais operadores se limita aos recursos humanos que sejam
necessarios para assegurar uma estrutura de recursos humanos que dé
cumprimento a obrigacdes emergentes do Contrato, devendo ser assegurados
aos trabalhadores que assim sejam contratados os direitos e garantias de que
eram titulares no ambito da anterior relacdo laboral” (sublinhado das
Recorrentes).

KKKKK. Acontece que a referida informacao era absolutamente vital para efeitos
de elaboracao de uma proposta séria e razoavel em termos de recursos
humanos, e, mais, nao poderia deixar de ter que ser fornecida nas pecas do
procedimento,

LLLLL. Impdem-no também os principios gerais da contratacao publica previstos
no artigo 1.2-A do CCP, nomeadamente, os principios da transparéncia, e da
concorréncia e bem assim o n.2 5 do artigo 4.2 do Regulamento (CE) N.°
1370/2007.

MMMMM. Por isso, ainda que hipoteticamente se colocasse a hipdtese de nao
existir obrigacao legal de transmissao - que evidentemente ha! - os novos
operadores, e neste conspecto claramente por imposicao da Recorrida, sempre
estariam obrigados a dar cumprimento aos n.%s 3 a 9 daquela clausula, que
preveem um regime de preferéncia dos trabalhadores antigos -, pelo que, o
fornecimento no concurso dos dados sobre os trabalhadores era, também neste
cenario, obrigatério, a luz da obrigacao de fornecimento da referida informacao
que decorre de forma clara do n.2 5 do artigo 4.2 do Regulamento (CE) N.©
1370/2007.

NNNNN. Conforme se prescreve na referida norma, “sempre que as autoridades
competentes exijam dos operadores de servico publico o cumprimento de
determinados padrdes sociais, os documentos relativos aos concursos e os
contratos de servico publico devem incluir uma lista dos membros do pessoal

em causa e fornecer informacdes transparentes relativas aos seus direitos
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contratuais e as condicdes nas quais os trabalhadores sao considerados
vinculados aos servicos”.

0O000O0. Ora, é este também manifestamente o caso do concurso sub judice
(pelo menos nos n.2s 3 a 9 daquela clausula) em que o adjudicatario, caso
necessite de pessoal para dar cumprimento as obrigacdes contratuais, se vé
obrigado pela Recorrida a contratar, em determinadas condicdes, 0s recursos
humanos pertencentes aos atuais operadores do servico publico.

PPPPP. Por uma razao ou outra, aquela clausula 26.2 do Caderno de Encargos é
efetivamente ilegal e assim deveria ter sigo julgado pelo Tribunal a quo.
QQQQQ. Conclui-se, assim, pela ilegalidade do Caderno de Encargos, em
especial, da respetiva Clausula 26.2, por falta de disponibilizacao da informacao
relativa aos recursos humanos dos atuais operadores do servico publico, em
clara violacdao dos principios da transparéncia, igualdade e concorréncia e da
obrigacao prevista naquele n.2 5 do artigo 4.2 do Regulamento (CE) N.¢
1370/2007.

RRRRR. O Tribunal a quo andou mal ao considerar legal a disposicao 26.2 do
Caderno de Encargos, porquanto baseou-se, numa incorreta interpretacao e
aplicacao das normas legais.

Nestes termos e nos demais de Direito deve ser concedido provimento ao
presente recurso, revogando-se a sentenca proferida pelo Tribunal a quo, com
as legais consequéncias, com o que fara este Venerando Tribunal inteira e sa,
JUSTICA!»

1.4. “EMPRESA DE TRANSPORTES (...), LDA”, “ A., LDA” E “V,,
TRANSPORTES RODOVIARIOS, S.A.” designadas como as “AA. G.”,
inconformadas com a sentenca proferida interpuseram o presente recurso de
apelacdo em que formulam as seguintes CONCLUSOES:

«

A. Vem o presente recurso interposto da sentenca proferida pelo Tribunal

Administrativo e Fiscal do Porto que julgou improcedente as seguintes
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invalidades assacadas pelas Recorrentes (e outros concorrentes) as pecas
procedimentais no ambito do “Concurso Publico para a Aquisicao do Servico
Publico de Transporte Rodovidrio de Passageiros” na Area Metropolitana do
Porto” e, em consequéncia, absolveu parcialmente a aqui Recorrida, do pedido
de declaracao de:

a. Violacao da alinea b) do n.2 2 do artigo 34.2 dos Estatutos da Autoridade da
Mobilidade e dos Transportes (“AMT”) e do n.2 5 do artigo 36.2 do CCP por falta
de identificacao do mesmo nas pecas do procedimento;

b. Violacao do disposto no n.2 3 do artigo 36.2 do Cédigo dos Contratos Publicos
(“CCP");

c. Desconsideracao nas pecas do concurso da existéncia de circunstancias
supervenientes imprevistas decorrentes da pandemia provocada pelo virus
SARS-COV-2 (Covid-19);

d. Incumprimento do Regime das Parcerias Publico-Privadas (“PPP”);

e. Violacao da teleologia da divisao em lotes do artigo 46.2-A do CCP, do n.2 4
do artigo 46.2-A do CCP e do principio da concorréncia;

f. llegalidade do artigo 21.2 do Programa do Concurso por violacao do CCP, do
Regulamento (CE) n.2 1370/2007 e do Regime das PPP;

g. Violacao da alinea c) do n.2 1 do artigo 4.2 do Regulamento (CE) n.¢
1370/2007 e da alinea i) do n.2 1 do artigo 21.2 da Lei n.2 52/2015, e

h. llegalidade da Clausula 26.2 do Caderno de Encargos, por violagcdao do regime
legal aplicavel e pela violagao decorrente da falta de divulgacao no Caderno de
Encargos da informacao relativa aos trabalhadores.

B. As Recorrentes nao se conformam com o decidido na sentenca recorrida,
porquanto entendem que a mesma padece de uma errénea qualificacao dos
factos, nuns casos, e de uma incorreta interpretacao e aplicacao das normas
legais, noutros casos.

C.No que concerne a ilegalidade identificada em A.a. “A violacao da

alinea b) do n.2 2 do artigo 34.2 dos Estatutos da Autoridade da Mobilidade e
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dos Transportes (“AMT”) e do n.2 5 do artigo 36.2 do CCP por falta de
identificacao do mesmo nas pecas do procedimento”. é entendimento das
Autoras gue as pecas do procedimento concursal em apreco violam a alinea b)
do n.2 2 do artigo 34.2 dos Estatutos da AMT e o n.2 5 do artigo 36.2 do CCP, por
falta de identificacao do mesmo nas pecas do procedimento.

D. Assim é, porquanto, a alinea b) do n.? 2 do artigo 34.2 do Decreto-Lei n.2
78/2014, de 14 de maio, determina que compete a AMT “emitir parecer prévio
vinculativo sobre as pecas do procedimento de formacao de contratos de
concessao ou de prestacao de servicos publicos nos setores regulados (...)"
(sublinhado das Recorrentes).

E. Acontece que, ja no decurso do procedimento, as pecas concursais foram
revistas pela Recorrida, por duas vezes (!), nao tendo, num caso, enviado tal
revisao para emissao de parecer prévio e vinculativo da AMT e, noutro caso
(que corresponde a ultima versao das pecas) enviado as pecas revistas soé
depois de as ter publicitado na plataforma para conhecimento dos concorrentes
e ter conferido prorrogacao de prazo para apresentacao de propostas [ponto A),
1), ), K), L), M), N), P), Q), R), Y) da factualidade assente];

F. Com efeito, sé mais tarde, ja em 30.07.2020, e, portanto, ja durante o curso
do prazo de apresentacao das propostas que teriam por base as pecas revistas
oficiosamente, é que a Recorrida procedeu ao envio das pecas revistas -
entenda-se, apenas desta Ultima versdao - a AMT [ponto Z) da factualidade
assente].

G. A AMT acabou (por sorte...) por confirmar que as alteracdes efetuadas as
pecas procedimentais nao alteravam o sentido do Parecer emitido
anteriormente, em 09.01.2020 [ponto Z) da factualidade assente], o que, note-
se, poderia muito bem ndo ter acontecido... e nesse caso ja todos os
concorrentes estariam a laborar em erro na elaboracao das suas propostas....

H. Ora, o Tribunal a quo entendeu, e bem, que do normativo da alinea b) do n.?

2 do artigo 34.° dos Estatutos da AMT resulta “ser obrigatdria a obtencao de
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parecer relativo a alteracdes contratuais - sem distincdo quanto a
substancialidade, ou nao, das mesmas - pelo que, o Tribunal julga que,
relativamente as alteracdes das pecas procedimentais é, também, obrigatdria a
obtencao de parecer” Cf. pag. 59 da sentenca recorrida.; todavia, entendeu o
mesmo Tribunal que tendo as alteracdes ocorrido ja no decurso do
procedimento concursal “o referido parecer nao sera prévio, mas meramente
vinculativo”;

I. As Recorrentes discordam frontalmente de tal entendimento do Tribunal a
guo, que assenta numa errada apreciacao, interpretacao e aplicacao juridica
daquele normativo.

J]. Como é evidente, preceitua o Decreto-Lei n.2 78/2014, de 14 de maio, na
alinea b) do n.2 2 do artigo 34.2 o seguinte: “No exercicio dos poderes de
regulacdo compete, em especial, a AMT: (...) b) Emitir parecer prévio vinculativo
sobre pecas de procedimento de formacao dos contratos de concessao ou de
prestacdo de servicos publicos nos setores regulados, ou sobre alteracoes
promovidas aos contratos em vigor;

K. As condicdes exigidas neste comando legal sao claras e expressas: o parecer
a emitir pela AMT é, em qualquer caso - entenda-se antes ou depois da
abertura do procedimento - prévio e vinculativo, pelo que nao podia o Tribunal
a quo interpretar como interpretou aquela norma;

L. Efetivamente, mesmo apds o inicio do procedimento concursal, caso se
verifiguem alteracbes as pecas concursais, as entidades adjudicantes estao
obrigadas a solicitar a entidade competente a emissao de parecer, prévio e
vinculativo, sobre as pecas concursais e/ou sobre as alteracdes introduzidas; em
qualquer caso, sempre antes de as divulgarem e notificarem aos interessados,
M. Até e sobretudo porque o parecer da AMT poderia condicionar o
procedimento; basta pensar-se que se a AMT nao validasse as alteracdes, os
interessados e concorrentes teriam estado a laborar numa proposta que teriam,

posteriormente, de alterar, com todos os gastos envolvidos nessa circunstancia,
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ou, pior, nem poderiam apresentar, dependendo do sentido do parecer da AMT;
N. Estava por isso a Recorrida vinculada a recolher o parecer prévio da AMT e
nao o tendo feito violou o disposto naquela alinea b) do n.2 2 do artigo 34. dos
Estatutos da AMT;

O. Conclui-se, pois, que o Tribunal a quo andou mal ao considerar que a
obtencao de parecer da AMT no que toca a alteracao das pecas concursais em
procedimentos em curso nao é prévia a sua publicitacdo no ambito do
procedimento concursal, tendo-se baseado, neste conspecto, a sentenca
recorrida numa errada interpretacao e aplicacao daquela normal legal.

P. Acresce que, para além de nao ter sujeitado as alteracdes das pecas (tanto
as de marco, como as de julho) a parecer prévio da AMT, a Recorrida ndao deu a
conhecer aos interessados e concorrentes o conteldo do parecer da AMT, alias,
nem do parecer inicial, proferido em janeiro de 2020, nem da confirmacao de
parecer apos as alteracdes efetuadas, em setembro de 2020, como estava
obrigada pelo disposto no n.2 5 do artigo 36.2 do CCP, que determina que “as
pecas do procedimento devem identificar todos os pareceres prévios,
licenciamentos e autorizacdes necessarias que possam condicionar o
procedimento e a execucao do contrato”;

Q. Sobre este conspecto, entendeu o Tribunal a quo que, em termos literais, “o
gue la se diz [entenda-se, naquele n.2 5 do artigo 36.2] é que as pecas do
procedimento devem “identificar” atos juridicos “que possam condicionar o

nn

procedimento e a execucao do contrato”” Cf. pags. 60 e 61 da sentenca
recorrida..

R. In casu, o Tribunal a quo atendo-se a uma interpretacao literal do normativo
indicado, julgou que a mencdo da existéncia/obtencdao do parecer prévio
vinculativo a que se refere o artigo 34.2, n.2 2, alinea b) do Decreto-Lei n.2
78/2014, de 14 de maio, era suficiente para a formulacao de um juizo de
legalidade de acordo com o citado normativo.

S. As Recorrentes nao podem concordar com a interpretacao e aplicacao
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daquela normal legal pelo Tribunal a quo; primeiro, porque nao deveria o
Tribunal a quo ater-se a uma interpretacao meramente literal e diminuida do
sentido daquele preceito legal; segundo, porgue, ainda que se louvasse uma
interpretacao literal, deveria o Tribunal a quo ter analisado de que forma foi
feita tal mencao da existéncia/obtencao do parecer prévio vinculativo nas pecas
procedimentais.

T. Quanto a interpretacao do preceito, entendem as Recorrentes que resulta do
n.2 5 do artigo 36.2 do CCP nao apenas uma obrigacao de identificacao nas
pecas do concurso de todos “os pareceres prévios, licenciamentos e
autorizacdes necessarias que possam condicionar o procedimento e a execucao
do contrato”, mas também uma obrigacao de divulgacao do seu conteldo aos
interessados, pelo que o novo n.2 5 do artigo 36.2 do CCP impode as entidades
adjudicantes a divulgacao dos pareceres que “devam ser previamente
conhecidos pelos concorrentes tendo em vista a elaboragcao das suas
propostas” Goncalo Guerra Tavares, Comentario ao Cddigo dos Contratos
Publicos, Almedina, janeiro 2019, pag. 200..

U. Por outro lado, quanto a obrigacao de identificacdo, o preceito legal em
analise é clarissimo ao determinar que “as pecas do procedimento devem
identificar todos os pareceres prévios”; ou seja: é nas pecas do procedimento
concursal e nao em qualquer outro documento que as entidades adjudicantes
estdao obrigadas a referenciacao da existéncia e obtencdo dos pareceres
vinculativos;

V. Ora, o Tribunal a quo julgou que a circunstancia de o mesmo nao estar
divulgado nem identificado nas pecas concursais nao merecia reparo,
porquanto a circunstancia do mesmo “constar do processo administrativo [cfr.
pontos A), B) e Z) do probatdério] a que respeita o procedimento concursal é,
igualmente, suficiente para garantir a observancia dos principios da
transparéncia e boa-fé” Cf. pag. 61 da sentenca recorrida.;

W. Se no primeiro passo o Tribunal a quo se ateve a uma interpretacao
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meramente literal, sem indagar o espirito daquele comando legal, que prevé a
obrigacao de divulgacdo do conteddo dos pareceres prévios vinculativos, num
segundo passo o Tribunal desprende-se totalmente do teor literal deste
comando legal do n.2 5 do artigo 36.2 e dele faz uma interpretacao totalmente
contra legem;

X. As Recorrentes discordam, por isso, frontalmente de tais entendimentos do
Tribunal a quo, que assentam numa errada apreciacao, interpretacao e
aplicacao juridica daquele normativo; como é evidente, para além do
incumprimento do dever de divulgacao do conteddo do parecer da AMT, a
Recorrida também nao cuidou de o identificar nas pecas do procedimento.

Y. Conclui-se, pois, que o Tribunal a quo andou também mal ao considerar gque
identificacao daquele parecer no seio do procedimento administrativo a que
respeita o procedimento e nao nas préprias pecas procedimentais era
suficiente, tendo-se baseado, neste conspecto, a sentenca recorrida numa
errada interpretacao e aplicacao daquela normal legal.

Z . Relativamente a ilegalidade identificada em A.b. “A violagdo do
disposto no n.2 3 do artigo 36.2 do Cdédigo dos Contratos Publicos (“CCP”)".,
determina o n.2 1 do artigo 36.2 do CCP que “o procedimento de formacao de
qualquer contrato inicia-se com a decisao de contratar, a qual deve ser
fundamentada e cabe ao 6rgdo competente para autorizar a despesa inerente
ao contrato a celebrar, podendo essa decisdao estar implicita nesta dltima”,
acrescentando o n.2 3 do mesmo preceito que “quando o valor do contrato for
igual ou superior a (euro) 5 000 000 ou, no caso de parceria para a inovacao, a
(euro) 2 500 000, a fundamentacao prevista no n.2 1 deve basear-se numa
avaliacao de custo-beneficio e deve conter, quando aplicavel: a) a identificacao
do tipo de beneficidrios do contrato a celebrar; b) a taxa prevista de utilizacao
da infraestrutura, servico ou bem; c) a analise da rentabilidade; d) os custos de
manutencao; e) a avaliacao dos riscos potenciais e formas de mitigacao dos

mesmos; f) o impacto previsivel para a melhoria da organizacao; g) o impacto
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previsivel no desenvolvimento ou na reconversao do pais ou da regiao coberta
pelo investimento”.

AA. Sucede que, no concurso em crise e sindicado pelo Tribunal a quo, essa
avaliacao de custo/beneficio nao consta da decisdao de contratar, o que
evidentemente determina a ilegalidade das pecas do presente procedimento.
BB. Sobre este conspecto, entendeu o Tribunal a quo que, “in casu, analisando
as pecas procedimentais - maxime a «Memdria Descritiva | Capitulo V -
Fundamentacao Econdémico - Financeira» [cfr. ponto T) do probatério]”, “a
referida analise custo/beneficio foi efectuada e disponibilizada aos interessados
juntamente com o caderno de encargos” Cf. pag. 63 da sentenca recorrida..

CC. As Recorrentes discordam naturalmente deste entendimento do Tribunal a
qguo: o Tribunal a quo andou bem ao considerar que esta andlise custo-
beneficio, que tem por referéncia aquelas alineas a) a g), é obrigatdria no caso
sub judice, mas errou quando considerou gue essa analise custo-beneficio
poderia ser realizada numa qualquer peca do procedimento, nomeadamente
num anexo ao caderno de encargos, ignorando que tal fundamentacao se
reporta a decisao de contratar, que é obviamente precedente da elaboracao
das pecas do procedimento.

DD. Com efeito, o preceito legal em analise determina que a avaliacao de
custo/beneficio respeita a decisao de contratar (a tal “decisao quantificada”); é,
portanto, esta decisao que deve ser fundamentada e cuja fundamentacao tem
de basear-se numa avaliacao custo-beneficio, com consideracao dos diversos
aspetos que constam das respetivas alineas a) a g) do n.? 3 do artigo 36.2 do
CCP.

EE. Conclui-se, pois, que o Tribunal a quo andou também mal ao aceitar que a
exigida analise custo-beneficio fosse efectuada e disponibilizada aos
interessados apenas juntamente com o Caderno de Encargos, maxime na
«Meméria Descritiva | Capitulo V - Fundamentacao Econdmico - Financeira»

[cfr. ponto T) do probatério].
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FF. O Tribunal a quo deveria ter considerado que tal analise deveria ter sido
efetuada sob a forma de estudo prévio as pecas do concurso, devendo estar
inclusa na decisao de contratar - o que nao se verificou.

GG. Com efeito, neste conspecto, a sentenca recorrida baseou-se numa errada
interpretacao e aplicacao daquela normal legal ao considerar que
fundamentacao ali exigida poderia ser incluida em qualquer outro documento
gue nao a decisao de contratar.

HH. Acresce que, compulsada a «Memoria Descritiva | Capitulo V -
Fundamentacao Econdmico - Financeira» também se verifica que nao sao
tratadas todas as alineas do n.2 3 do artigo 36.2 do CCP, pelo que a entender-se
gue a fundamentacdo exigida pelo preceito é a que consta de tal documento,
como considerou - erradamente - o Tribunal a quo, a mesma sempre seria
manifestamente insuficiente e ditaria, ainda assim, a ilegalidade da decisao de
contratar e consequentemente das pecas procedimentais por violacao do
disposto no n.2 3 do artigo 36.2 do CCP.

Il. Quanto a ilegalidade identificada em A. c. A desconsideracao nas pecas do
concurso da existéncia de circunstancias supervenientes imprevistas
decorrentes da pandemia provocada pelo virus SARS-COV-2 (Covid-19), as
pecas do procedimento aqui em causa, muito em especial o Caderno de
Encargos (Doc. n.2 11 da peticao inicial das Recorrentes) e respetivos Anexos,
foram elaboradas e aprovadas partindo de um modelo, natural e expectavel, de
gue se manteria estavel e regular a procura e, por isso, a oferta associada a
prestacao do servico publico de transporte de passageiros em cada uma das
cinco areas geograficas qgue compdem os cinco lotes objeto do Concurso aqui
em causa;

JJ. Prova disso é o conteudo do Anexo VIl ao Programa do Concurso, que o
Tribunal a quo considerou como assente o conteddo desse anexo VII: “V). O teor
do “anexo VII” ao programa de concurso, com a redaccao de Julho de 2020,

intitulado “Procura”, que aqui se da por integralmente reproduzido. - cfr. fls.
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2484 a 2488 do processo administrativo” Cf. pag. 52 da sentenca recorrida.
(sublinhado das Recorrentes).

KK. Ora, como resulta do referido Anexo VII, os elementos em que se alicerca
todo o planeamento e o dimensionamento das cinco operacdes de servico
publico aqui em causa nos sete anos de duracao e que, portanto, estao na base
do Caderno de Encargos, tém por referéncia os dados de procura e de oferta
referente ao Ultimo quadrimestre de 2019.

LL. Ou seja: as pecas do procedimento refletem a realidade do mercado de
transporte de passageiros a data da elaboracao e da aprovacao das versoes
iniciais das pecas do procedimento e de todo o modelo contratual para os sete
anos seguintes a outorga dos contratos de servico publico de transporte.

MM. E, por isso, importante recordar que, nos Ultimos anos e em especial no
Gltimo quadrimestre de 2019, registaram-se valores estdveis e regulares de
diminuicao de custos operacionais e de aumento da procura do servico de
transporte rodoviario de passageiros.

NN. E manifesto que é no modelo constante dos anexos | e VIl que assenta e se
alicerca o Caderno de Encargos e, consequentemente, todo o regime contratual
definido para o periodo de duracao de sete anos, muito em especial o regime
remuneratorio.

OO. Acontece que, a Pandemia provocada pelo virus SARS-COV-2 veio alterar,
significativa e profundamente, o planeamento e o dimensionamento da
operacao de servico publico aqui em causa e, muito em especial, o regime
remuneratorio definido que foi flagrantemente afetado.

PP. Esta circunstancia foi categoricamente ignorada e totalmente
desconsiderada pela Recorrida, que nao introduziu qualquer alteracao nas
pecas do concurso no sentido de acautelar ou mitigar contratualmente este
evento disruptor, e agora também pelo Tribunal a quo.

QQ. Para isso alertaram as Recorrentes o Tribunal a quo, requerendo que este

declarasse a ilegalidade das pecas procedimentais (na versao de julho 2020),
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por desconsideracao das circunstancias supervenientes; e pugnaram por uma
decisao de nao adjudicacao a luz do disposto no artigo 79.2, n.2 1, alinea c) do
CCP.

RR. Sobre este conspecto o Tribunal a quo comecou por considerar que era
“notério que a pandemia provocada pelo virus SARS-COV-2 impactou,
profundamente, na vida das pessoas e nos seus habitos, designadamente, no
tocante a utilizacao dos meios de transporte colectivos”, mas, num sopro,
concluiu que resultava “da factualidade assente [cfr. ponto AB) do probatério]
gue estas circunstancias e o seu impacto na execucao do programa a CONCUrso
foram devidamente consideradas e ponderadas, designadamente quanto a
manutencao das pecas procedimentais e, também, relativamente a
subsisténcia do préprio procedimento concursal” Pag. 66 da sentenca recorrida.
e fundando-se na discricionariedade que assiste as entidades adjudicantes na
elaboracao das pecas concursais, o Tribunal a quo acabou por julgar “in casu
devidamente fundadas, nao padecendo de qualquer erro grosseiro que sustente
a sua sindicancia jurisdicional, as razdes constantes do memorando de
20.06.2020, e bastantes para que se considere ter existido uma adequada
ponderacao da alegada “alteracao superveniente das circunstancias”,
concluindo-se pela auséncia de impacto relevante na tramitacdao do presente
procedimento contratual” Idem., pelo que, conclui o Tribunal a quo, “por
carecer de suporte fundamentacao factico-legal, improcede a alegacao vertida
a este propdsito” Ibidem..

SS. Naturalmente que as Recorrentes discordam frontalmente desta decisao do
Tribunal - a factualidade assente relativa ao contelddo dos documentos
conformadores do procedimento e todos os factos carreados para os autos
pelas Recorrentes, assim como todos os factos notérios, de todos conhecidos,
gue nao carecem de alegacao ou de prova, impunham decisao diversa ao
Tribunal a quo.

TT. Além de que a Entidade Adjudicante, aqui Recorrida, nao gozava in casu de
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gualquer poder discricionario.

UU. Primeiro, deve deter-se que na factualidade assente o Tribunal a quo deu
por assente e ai reproduzido o conteldo dos documentos concursais Programa
do Concurso, na redacao de julho de 2020 [ponto Q) do probatério]; Caderno de
Encargos, na redacao de julho de 2020 [ponto R) do probatério]; o «Anexo X -
Modelo de reparticao de receitas e comissdes» ao Caderno de Encargos [ponto
S) do probatério]l; «Memdria Descritiva» [ponto T) do probatério]; “Anexo 1" ao
Programa de Concurso, com a redacao de outubro de 2019, intitulado “Rede
existente” [ponto U) do probatério]; “Anexo VII” ao Programa de Concurso, com
a redacao de julho de 2020, intitulado “Procura”, [ponto V) do probatdrio];
“Anexo 11" ao Caderno de Encargos, com a redacao de outubro de 2019,
intitulado “Rede”, [ponto W) do probatério]; “Anexo IlI” ao Caderno de
Encargos, com a redacao de outubro de 2019, intitulado “Plano de oferta”, com
as alteracdes introduzidas ao “apéndice lll.e”, em marco 2020, [ponto X) do
probatério]..

VV. Depois, no ponto AB) o Tribunal a quo deu como provado que, “com data de
20.06.2020, os servicos da R. AMP elaboraram documento denominando ~
MEMORANDO | IMPACTO DA PANDEMIA NO CONCURSO DE TRANSPORTE
PUBLICO DA AMP” (Doc. n.2 1 junto com a contestacdo da Recorrida, processo
apenso n.2 1977/20.5BEPRT), cujo teor deu ai por integralmente por
reproduzido.

WW. Sobre a declaracao da pandemia, dos estados de emergéncia, de
calamidade e novamente de estado de emergéncia nada ficou vertido na
factualidade assente; igualmente, sobre os impactos da mesma no transporte
publico, designadamente, a reducao dréstica da procura, a alteracao dos
padroes de mobilidade, a acentuada quebra do turismo, associados a
implementacdao de normas adicionais de limpeza e de nimero maximo de
pessoas transportadas, assim como a notdria dificuldade da recuperacao do

sistema também nada ficou assente no probatério.
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XX. Ora, é evidente tais factos deveriam ter ficado a constar da matéria assente
(a este respeito veja-se particularmente a alegacao constante dos artigos 26.2 a
56.2 da peticao inicial).

YY. Com efeito, tais factos deveriam ter ficado a constar da matéria assente,
dados como provados.

ZZ. Sem prescindir e subsidiariamente, sob outra perspetiva, a verdade é que
tais factos sao do conhecimento geral, por isso notdrios e nao carecem de
alegacao ou de prova (cf. factos que constam do artigo 97.9, 104.2 a 108.2 e
127.2) - por isso, caso se entenda que tais factos nao deveriam constar da
factualidade assente, sempre devera ter-se os mesmos como factos notérios, do
conhecimento geral, ndo carecendo, por isso, de alegacao ou de prova, a luz do
disposto nos artigos 5.2, n.2 2, alinea c), primeira parte, e 412.2 n.2 1, todos do
Cdédigo de Processo Civil (ex vi artigo 1.2 do CPTA) - o que vai invocado para
todos os efeitos.

AAA. Num caso ou no outro, impendia sobre o Tribunal a quo o dever de
considerar tais factos na sua decisdao, paralelamente a consideracao daquele
“MEMORANDO | IMPACTO DA PANDEMIA NO CONCURSO DE TRANSPORTE
PUBLICO DA AMP” (Doc. n.2 1 junto com a contestacdo da Recorrida, processo
apenso n.2 1977/20.5BEPRT).

BBB. Recorde-se que, em consequéncia da Pandemia Covid-19, houve uma
reducdo drastica do nimero de passageiros transportados, registando-se uma
alteracao profunda dos padrées de mobilidade associados a um conjunto de
fatores tao distintos como o aumento do desemprego, a acentuada quebra no
turismo, o receio natural na utilizacao de transportes publicos, dinamizacao de
meios alternativos de transporte individual (como trotinete, bicicletas, taxis ou
tvde), a inexisténcia da totalidade de aulas presenciais (sobretudo nos planos
universitarios e técnico), o cancelamento de festivais, de eventos culturais e
musicais, encerramento de servicos publicos e de locais de atendimento ao

publico e, inclusivamente, a opcao pelo teletrabalho pela quase totalidade das
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entidades empregadoras, com profundo impacto no perfil da mobilidade antes
da Pandemia.

CCC. Tudo condicOoes supervenientes ao lancamento do procedimento pré-
contratual aqui em causa e que nao foram equacionadas durante a elaboracao
e aprovacao das pecas ou durante o procedimento e, bem se vé, impactam
significativa e decisivamente na execucdao dos contratos de servico publico a
outorgar.

DDD. Atente-se que este é também o entendimento do atual Presidente da
Direcdo do Conselho Metropolitano da Area Metropolitana do Porto (“AMP”), E.,
o qual, em entrevista ao Porto Canal, pelas 22h25, no passado dia 21 de agosto
de 2021, declarou e reconheceu o impacto da Pandemia no concurso em apreco
Entrevista disponivel em:
https://portocanal.sapo.pt/um_video/LYI7yjZpysOUs23bdhS8., o conteddo da
entrevista é um facto notério e, portanto, do conhecimento geral, nao
carecendo, por isso, de alegacao ou de prova, a luz do disposto nos artigos 5.9,
n.2 2, alinea c), primeira parte, e 412.2 n.2 1, todos do Cdédigo de Processo Civil
(ex vi artigo 1.2 do CPTA).; nessa entrevista, foi proferido pelo atual Presidente
da Direcao do Conselho da AMP:

“E bom n&o esquecer que nds lancamos o concurso, em 2019, numa altura em
gue estdvamos com um aumento da procura de 24% ao ano” (...) “e a partir
desse momento comecamos com um processo de pandemia, este processo de
pandemia alterou tudo: alterou aquilo que é o valor hoje da compra de um
autocarro, alterou aquilo que é o preco dos combustiveis. E temos que
reconhecer com alguma tranquilidade que os dados socioecondémicos /
econdémico-financeiros que estiveram subjacentes ao estudo econdémico e
financeiro para o concurso em 2019 hoje sao muito diferentes (...) [declaracdes
que aqui se transcrevem, entre os minutos 04:10 a 06:31 da referida
entrevista].

EEE. Torna-se claro, portanto, o impacto altamente significativo disruptivo da
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Pandemia Covid-19 no ambito do presente procedimento e que, por isso,
determina obrigacao de rever e alterar as pecas do procedimento.

FFF. Com efeito, o regime remuneratério e todo o modelo contratual estd
completamente desfasado, desatualizado e radicalmente alterado face as
consequéncias da Pandemia Covid-19.

GGG. Em suma: verificou-se, ap6s o lancamento do concurso, uma significativa
alteracao das circunstancias em que assentaram essas pecas, pelo que a
Entidade Adjudicante estava (e estd) juridicamente obrigada a rever tais pecas,
por forma a acomoda-las as novas circunstancias.

HHH. Conclui-se, portanto, que andou mal o Tribunal a quo em diversos
sentidos.

[ll. Primeiro, e por um lado, por nao ter considerado na matéria assente, como
PROVADOS, os seguintes factos:

a. Declaracoes de Estado de Emergéncia cf. (i) Decreto do Presidente da
Republica n.2 14-A/2020, de 18 de margo, (ii) Decreto n.2 17-A/2020, de 2 de
abril, (iii) Decreto n.2 20-A/2020, de 17 de abril; Declaracdes de Situacao de
Calamidade cf. (iv) Resolucao do Conselho de Ministros n.2 33-A/2020, de 30 de
abril, (v) Resolucao do Conselho de Ministros n.2 38/2020, de 15 de maio, (vi)
Resolucao do Conselho de Ministros n.2 40-A/2020, de 29 de maio, (vii)
Resolucao do Conselho de Ministros n.2 43-B/2020, de 9 de junho, (viii)
Resolucao do Conselho de Ministros n.2 51-A/2020, de 25 de junho, (ix)
Resolucao do Conselho de Ministros n.2 53-A/2020, de 14 de julho;
Declaracoes de Situacao de Alerta em todo o territério nacional
continental (com excecdo da Area Metropolitana de Lisboa, onde foi declarada
a situacao de contingéncia) cf. (x) Resolucao do Conselho de Ministros n.2 55-
A/2020, de 30 de julho, (xi) Resolucao do Conselho de Ministros n.2 63-A/2020,
de 13 de agosto, (xii) Resolucao do Conselho de Ministros n.2 68-A/2020, de 28
de agosto, (xiii) Resolucao do Conselho de Ministros n.2 70-A/2020, de 10 de

setembro, (xiv) Resolucao do Conselho de Ministros n.2 81/2020, de 24 de
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setembro, (xv) Resolucao do Conselho de Ministros n.2 88-A/2020, de 14 de
outubro; Declaracao da Situacao de Calamidade em todo o territdrio
nacional continental cf. (vxi) Resolucao do Conselho de Ministros n.2 92-
A/2020, de 31 de outubro; Declaracoes do Estado de Emergéncia cf. (xvii)
Decreto do Presidente da Republica n.2 51-U/2020 de 6 de novembro, (xviii)
Decreto do Presidente da Republica n.2 59-A/2020, de 20 de novembro, (xix)
Decreto do Presidente da Republica n.2 61-A/2020, de 4 de dezembro, (xx)
Decreto do Presidente da Republica n.2 66-A/2020, de 17 de dezembro, (xxi)
Decreto do Presidente da Republica n.2 6-A/2021, de 6 de janeiro, (xxii) Decreto
do Presidente da Republica n.? 6-B/2021, de 13 de janeiro, (xxiii) Decreto do
Presidente da Republica n.2¢ 9-A/2021, de 28 de janeiro, (xxiv) Decreto do
Presidente da Republica n.2 11-A/2021, de 11 de fevereiro, (xxv) Decreto do
Presidente da Republica n.2 21-A/2021, de 25 de fevereiro, (xxvi) Decreto do
Presidente da Republica n.2 25-A/2021, de 11 de marco, (xxvii) Decreto do
Presidente da Republica n.2 31-A/2021, de 25 de margo, (xxviii) Decreto do
Presidente da Republica n.2 41-A/2021, de 14 de abril; Declaragcoes de
Situacao de Calamidade cf. (xxix) Resolucao do Conselho de Ministros n.2 45-
C/2021, de 29 de abril, (xxx) Resolucao do Conselho de Ministros n.2 46-C/2021,
de 6 de maio, (xxxi) Resolucao do Conselho de Ministros n.2 59-B/2021, de 13
de maio, (xxxii) Resolucao do Conselho de Ministros n.2 62-A/2021, de 20 de
maio, (xxxiii) Resolucao do Conselho de Ministros n.2 64-A/2021, de 27 de maio,
(xxxiv) Resolucao do Conselho de Ministros n.2 70-A/2021, de 2 junho, (Xxxv)
Resolucdao do Conselho de Ministros n.2 74-A/2021, de 9 de junho, (xxxvi)
Resolucao do Conselho de Ministros n.2 76-A/2021, de 18 de junho, (xxxvii)
Resolucao do Conselho de Ministros n.2 77-A/2021, de 24 de junho, (xxxviii)
Resolucao do Conselho de Ministros n.2 86-A/2021, de 1 de julho, (xxxix)
Resolucao do Conselho de Ministros n.2 91-A/2021, de 8 de julho, (xI) Resolucao
do Conselho de Ministros n.2 92-A/2021, de 15 de julho, (xli) Resolucao do
Conselho de Ministros n.2 96-A/2021, de 22 de julho, (xlii) Resolucao do
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Conselho de Ministros n.2 101-A/2021, de 29 de julho; Declaracao da situacao
de Contingéncia cf. (xliii) Resolucao do Conselho de Ministros n.2 114-A/2021,
de 20 de agosto.

b. A pandemia Covid-19 impactou profundamente o transporte publico
rodoviario de passageiros, designadamente, verificou-se a reducao drastica da
procura, a alteracao dos padrdées de mobilidade, a acentuada quebra do
turismo;

c. Devido a pandemia foram impostos aos operadores de transporte publico
rodoviario normas adicionais de limpeza e de nimero maximo de pessoas
transportadas;

d. E expectidvel uma dificuldade da recuperacido do sistema de transporte
publico rodoviario de passageiros.

JJJ. Ou, sob outra perspetiva, por os nao ter tido em consideracao na sua
ponderacao e apreciacao da prova, enquanto factos notérios, para prolacao da
sua decisao.

KKK. E depois por ter, a coberto de uma suposta discricionariedade
administrativa que assiste as entidades adjudicantes na elaboracao das pecas
concursais, julgado devidamente fundadas, por nao padecerem de “qualquer
erro grosseiro que sustente a sua sindicancia jurisdicional”, as razdes
constantes do memorando de 20.06.2020, “e bastantes para que se considere
ter existido uma adequada ponderacao da alegada “alteracao superveniente
das circunstancias”, concluindo, num sopro, “pela auséncia de impacto
relevante na tramitacao do presente procedimento contratual” Pag. 66 da
sentenca recorrida..

LLL. Ora, se tivesse o Tribunal a quo na sua apreciacao dos factos levado em
consideracao os factos descritos nos artigos 97.2, 104.2 a 108.2 e 127.2 desta
peca (ou por os incluir na sua matéria assente ou por os tomar como factos
notérios), certamente que concluiria que a conclusao vertida naquele

memorando de 20.06.2020 (Doc. n.2 1 junto com a contestacao da Recorrida,
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processo apenso n.2 1977/20.5BEPRT) carecia de fundamento e era
ostensivamente irrazoavel e desproporcional face a realidade conhecida.

MMM. Acresce que, como supra referido, a entidade adjudicante nao gozava de
gualquer poder discriciondrio; houve um tempo, de facto, em que se pensava
gue existia discricionariedade administrativa em todos os casos em que nao
fosse possivel extrair uma solucao de uma norma legal, por mera deducao
automatica e subsuntiva - mas ja |4 vai um século desde que findou esse
pensamento obsoleto.

NNN. Com efeito, desde o inicio do século passado que a doutrina e a
jurisprudéncia se deram conta de que o principio da legalidade administrativa
nao é apenas legalidade, mas também juridicidade; ou seja: quando a questao é
juridica, nao hé poder discricionéario.

OO0O. Discricionariedade existiria se se tratasse de uma questao de mera
oportunidade ou conveniéncia administrativas, sem lesar quaisquer direitos dos
interessados; assim sucederia se a Entidade Adjudicante optasse por lancar o
procedimento num determinado ano ou no ano seguinte, por uma questao de
oportunidade ou de conveniéncia relacionada com a gestdao do erdrio publico,
por exemplo.

PPP. Mas, a partir do momento em que foi lancado o Concurso, a Entidade
Adjudicante criou legitimas expectativas aos interessados - e, por conseguinte,
entrou no terreno da juridicidade, ai acabando a discricionariedade.

QQQ. E a juridicidade esta desde logo patente no instituto da alteracao das
circunstancias, plasmado como principio geral no CCP: a Entidade Adjudicante
juridicamente estava (e estd) obrigada a rever as pecas do concurso, por forma
a acomoda-las as novas circunstancias.

RRR. Conclui-se, pois, que o Tribunal a quo andou também mal na sua decisao
sobre os factos provados, pelo que deveria na factualidade assente ter dado
como provados os factos elencados em 97.2, 104.2 a 108.2 e 127.2 supra ou, em

alternativa, entendé-los como factos de conhecimento geral, que, sempre e em
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gualquer caso, deveriam ter influenciado a sua apreciacao e té-lo conduzido a
declarar o impacto relevante da pandemia na tramitacao do presente
procedimento concursal e, em consequéncia, deveria o Tribunal a quo ter
declarado a necessidade de alteracao profunda das pecas do Concurso, o que,
nos termos da alinea c) do n.2 1 do artigo 79.2 do CCP, sempre implicaria uma
decisao de nao adjudicacao do presente procedimento.

SSS. A sentenca recorrida baseou-se assim numa errénea qualificacao dos
factos e numa incorreta interpretacao e aplicacao das normas legais.

TTT. No que concerne a ilegalidade vertida no ponto A.d. O
incumprimento do Regime das Parcerias Publico-Privadas (“PPP”)., nos termos
do disposto no n.2 1 do artigo 2.2 do Decreto-Lei n.2 111/2012, “entende-se por
parceria publico-privada, abreviadamente designada por parceria, o contrato ou
a uniao de contratos por via dos quais entidades privadas, designadas por
parceiros privados, se obrigam, de forma duradoura, perante um parceiro
publico, a assegurar, mediante contrapartida, o desenvolvimento de uma
atividade tendente a satisfacdo de uma necessidade coletiva, em que a
responsabilidade pelo investimento, financiamento, exploracao, e riscos
associados, incumbem, no todo ou em parte, ao parceiro privado”;

UUU. Ora, tendo em conta a referida definicao - e ainda o disposto nos n.2s 2 e
4 da mesma norma -, deve concluir-se gue os contratos a celebrar na sequéncia
do procedimento em crise sdo parcerias publico-privadas, na medida em que as
entidades privadas (os operadores de transportes adjudicatdrios) se obrigam
perante o parceiro publico (a AMP), de forma duradoura, por um periodo fixo de
7 anos, a assegurar o servico de transporte de passageiros por autocarro na
area metropolitana do Porto, designadamente a operacao e a manutencao dos
bens afetos ao servico publico contratado, assumindo em parte o risco
associado a atividade;

VVV. Sobre este conspecto entendeu erradamente o Tribunal a quo o regime

constante do Decreto-Lei n.2 111/2012 nao era aplicavel na situacao em apreco.
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WWW. As Recorrentes discordam naturalmente deste entendimento do
Tribunal.

XXX. Em primeiro lugar, veja-se que o cocontratante, nos termos dos n.2s 2 e 3
das Clausulas 10.2 e das Clausulas 17.2, 18.2 e 38.2 do Caderno de Encargos
(Doc. n.2 11 da peticao inicial das Recorrentes), se obriga a disponibilizar todos
0s bens que se mostrem necessarios ou convenientes a boa prossecucao das
atividades compreendidas no contrato, nomeadamente, o material circulante, o
sistema de bilhética e o equipamento para transmissao da operacdo da
operacao em tempo real, sendo inteiramente responsavel pela gestao da
operacao (cfr. Cldusula 12.2 do Caderno de Encargos).

YYY. No mesmo sentido militam as Clausulas 20.2, 26.2, 42.2, 44.2 e 47.2 do
Caderno de Encargos;

ZZZ. De todas as disposicoes do Caderno de Encargos acima citadas resulta,
portanto, com evidéncia, que os contratos a celebrar entre a AMP e os
adjudicatarios dos lotes em concurso sao configuraveis como parcerias publico-
privadas e, sendo assim, sé pode concluir-se que o procedimento de formacao
aqui em causa estava adstrito ao cumprimento do regime das parcerias
previsto no Decreto-Lei n.2 111/2012;

AAAA. Acontece que a AMP, na elaboracao das pecas do procedimento aqui em
causa, manifestamente nao se ateve as normas imperativas do regime do
Decreto-Lei n.2 111/2012, aplicaveis a todas as parcerias publico-privadas, pelo
gue nao foram manifestamente observadas as formalidades necessarias a
preparacao e lancamento da parceria, previstas nos artigos 9.2 a 14.2 do
Decreto-Lei n.2 111/2012;

BBBB. Conclui-se, portanto, no sentido da violacdo do principio da legalidade,
consubstanciado na omissao do cumprimento do regime imperativo do Decreto-
Lei n.2 111/2012, o que determina a ilegalidade em bloco das pecas do
procedimento de contratacao aqui em causa, pelo que o Tribunal a quo andou

também mal na sua decisao, tendo baseado a sentenca recorrida numa errada
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interpretacao e aplicacao daquele regime legal, maxime dos artigos 2.2 e 9.2 a
14.2 do Decreto-Lei n.2111/2012;

CCCC. Quanto a ilegalidade identificada em A.e. A violacao da teleologia
da “divisao em lotes” do artigo 46.2-A do CCP, do n.2 4 deste preceito legal e do
principio da concorréncia., de acordo com os artigos 1.2 e 15.2 do Programa do
Concurso (Doc. n.2 10 junto com a peticao inicial das Recorrentes), estd em
causa um procedimento pré-contratual com adjudicacao por lotes, o que
significa que a Recorrida lancou mao do instituto previsto no artigo 46.2-A do
CCP, tendo dividido o quid submetido a concorréncia de forma a possibilitar
gue, sobre cada uma das partes desse objeto, recaisse uma adjudicacao
auténoma.

DDDD. Como é sabido, a divisdao do contrato em lotes - que foi consagrada por
transposicao do artigo 46.2 da Diretiva 2014/24/UE - tem um objetivo claro
devidamente enunciado: o acesso direto das pequenas e médias empresas
(PME) aos contratos publicos e, por esta via, aumentar a concorréncia; nesse
sentido, veja-se o considerando (78) da Diretiva 2014/24/UE que prevé que "os
contratos publicos deverao ser adaptados as necessidades das PME" e que a
"divisao podera ser feita numa base quantitativa, adaptando melhor a dimensao
dos contratos individuais a capacidade das PME, ou numa base qualitativa, em
funcao dos diferentes setores comerciais e de especializacbes envolvidos,
adaptando mais estreitamente o contelddo dos contratos individuais aos setores
especializados de PME e/ou em funcao das diferentes fases subsequentes do
projeto";

EEEE. No quadro nacional, apesar de nao ser imposta a obrigacao de divisao do
contrato em lotes, torna-se claro que, havendo recurso a essa divisao do objeto
de um contrato, o critério utilizado para a divisdo deve estar em linha com a
teleologia do instituto juridico aqui em causa;

FFFF. Ora, no caso concreto do procedimento aqui em causa, constata-se que a

divisao em lotes nao logrou minimamente o objetivo que se propunha alcancar,
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jd que nao estava adaptada as necessidades de operadores de transporte de
menor dimensao - nem, de resto, permitiu o acesso destes ao Concurso.

GGGG. Na verdade, a divisao por lotes operada pela Recorrida corresponde
antes a uma agregacao de 17 sistemas de transporte diferentes, pelo que as
cinco areas geograficas a adjudicar correspondem a areas muito superiores, em
dimensao, as areas em que sao atualmente prestados os servicos de transporte
rodoviario de passageiros;

HHHH. Esta decisao da Recorrida viola flagrantemente o instituto da divisao em
lotes atenta a teleologia que |he subjaz;

[lll. Em suma, a configuracao dos cinco lotes em que foi dividido o objeto do
contrato a adjudicar, nos termos em que foi feita, corresponde verdadeiramente
a uma agregacao de 17 sistemas de transporte rodovidrios atualmente
existentes e, por isso, teve como consequéncia o afastamento de operadores de
transporte publico de menor dimensao, em sentido diametralmente oposto,
portanto, ao objetivo declarado e reconhecido pelo Legislador Europeu e
devidamente preconizado no artigo 46.2 da Diretiva 2014/24/UE e no artigo
46.2-A do CCP.

JJJ). Sobre este conspecto, conclui o Tribunal a quo que a divisao em lotes
operada - nos termos em que o foi - e a limitacao da adjudicacao a um lote (em
regra) nao viola o disposto no artigo 46°2-A do CCP, nem o principio da
concorréncia, em todas as suas vertentes, incluindo o da liberdade de
circulacao.

KKKK. Nao podem senao as Recorrentes discordar do Tribunal a quo.

LLLL. E evidente que o n.2 1 do artigo 1.2 do Programa do Concurso é
manifestamente ilegal por violacao da teleologia da divisao em lotes constante
do artigo 46.2-A do CCP (por referéncia para o que se encontra previsto na
norma correspondente da Diretiva 2014/24/UE), pelos motivos supra expostos;
MMMM. Com efeito, conclui-se, pois, que o Tribunal a quo andou mal ao

considerar que aquela norma nao violava a teleologia subjacente ao artigo 46.°-
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A do CCP, tendo-se baseado a sentenca recorrida numa errénea incorreta
interpretacao e aplicacao das normas legais.

NNNN. Acresce que, conforme se referiu acima o presente concurso foi dividido
em cinco lotes nos termos do disposto no n.2 1 do artigo 1.2 do respetivo
Programa, apesar de cada concorrente poder apresentar proposta para todos
ou sé algum (ns) desses lotes, ficou definido na alinea a) do n.2 1 do artigo 15.2
do Programa do Concurso que a cada concorrente sé poderia ser adjudicado um
unico lote.

0OO0O0QO. Ora, como decorre do que vem dito, as Recorrentes entendem que esta
limitacao € manifestamente ilegal e concorrente constitui inequivocamente uma
limitacao do principio da concorréncia;

PPPP. Ao proceder a reducao daguele beneficio econdémico a que qualquer
concorrente poderia aspirar, a Entidade Adjudicante limita desde logo o
universo dos potenciais interessados e reduz o interesse que aqueles poderiam
ter na participacdao do procedimento (o que implicard, evidentemente, a
obtencao de piores propostas) e levara inevitavelmente a um prejuizo para o
interesse publico, porque permitird a adjudicacdo a propostas que nao eram as
propostas economicamente mais vantajosas de acordo com o0s critérios de
adjudicacao fixados.

QQQQ. Com efeito, deveria ter sido pelo Tribunal a quo declarada ilegal a norma
da alinea a) do n.2 1 do artigo 15.2 do Programa do Concurso.

RRRR. O mesmo acontece com a alinea b) do n.2 1 do artigo 15.2 do Programa
do Concurso; nos termos da referida norma, relativamente aos cinco lotes em
concurso s6 pode ser adjudicada uma proposta de entre aguelas que sejam
“apresentadas por concorrentes que sejam sociedades comerciais que estejam
entre si em relacao de dominio ou de grupo ou que se encontrem numa relagcao
de dominio ou de grupo com uma mesma entidade”.

SSSS. Ou seja, na pratica, se duas empresas que fagcam parte do mesmo grupo

econdmico - e que sao empresas completamente distintas - forem
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adjudicatarias de dois dos lotes postos a concurso, sé6 uma delas podera
celebrar contrato para um Unico lote, de acordo com as regras estabelecidas no
n.2 4 do artigo 15.2 do Programa.

TTTT. Ora, também a referida limitacdo nao é admissivel a luz dos principios
gerais da contratacao publica e do disposto no artigo 46.2-A do CCP.

UUUU. Com efeito, o que a entidade adjudicante pode fazer, nos termos do n.2 4
do artigo 46.2-A do CCP, é limitar - dentro de certos parametros - o nimero de
lotes a adjudicar ao mesmo concorrente. Nada mais!

VVVV. Conclui-se, assim, que andou igualmente mal o Tribunal a quo ao nao
declarar a ilegalidade da referida limitacao das alineas a) e b) do n.2 1 do artigo
15.2 do Programa do Concurso, tendo baseado também aqui a sentenca
recorrida numa errada interpretacao e aplicacao do artigo 46°-A, n.2 4 do CCP e
do principio da concorréncia.

WWWW. No que concerne a ilegalidade identificada em A. f. A ilegalidade do
artigo 21.2 do Programa do Concurso por violacao do CCP, do Regulamento (CE)
n.2 1370/2007 e do Regime das PPP.,, dispde o artigo 21° do Programa de
Concurso (Doc. n.2 10 junto com a peticao inicial das Recorrentes), sob a
epigrafe “Novos servicos”, que: “Nos termos e para os efeitos do disposto na
alinea a) do n.2 1 do artigo 27.2 do Cédigo dos Contratos Publicos, desde ja se
indica a possibilidade de adocao de um procedimento de ajuste direto para a
celebracao de um futuro contrato de aquisicao de servicos gue consista na
repeticao de servicos similares ao objeto do presente concurso publico”;

XXXX. Ora, o Programa do presente Concurso prevé, no respetivo artigo 21.2, a
possibilidade - nos termos da alinea a) do n.2 1 do artigo 27.2 do Cédigo dos
Contratos Publicos (CCP) - de adocao de um procedimento de ajuste direto para
a celebracao de um futuro contrato de aquisicao de servicos similares ao objeto
do presente contrato.

YYYY. Da referida norma concursal decorre que a Recorrida, terminado o

contrato no fim dos 7 anos previstos no Caderno de Encargos, poderia contratar
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com o adjudicatario uma extensao do mesmo por mais 7 anos por ajuste direto,
sem recurso a um procedimento concorrencial.

Z7ZZZ. Defenderam, assim, as Recorrentes perante o Tribunal a quo a
ilegalidade daquela norma concursal, que, em seu entender, nao poderd
aplicar-se no caso concreto; sobre este conspecto, esclareceram as Recorrentes
gue a norma prevista na alinea a) do n.2 1 do artigo 27.2 do CCP - que transpoe
a correspondente norma do n.2 5 do artigo 32.2 da Diretiva 2014/24/UE - tem
em vista a adjudicacao de meros contratos de prestacao de servicos nao
duradouros, com prazos maximos de 3 anos, em que precisamente se permite
uma adjudicacao ao mesmo prestador desde que o procedimento concorrencial
tenha ocorrido hd menos de trés anos e que essa possibilidade tenha sido
anunciada nas pecas desse procedimento concorrencial anterior.

AAAAA. Nao é esse o caso do Concurso aqui sindicado, em que estd em causa
uma concessao (ou prestacao) de uma atividade de servico publico que tem
caracter duradouro, contratacdao que nao pode subsumir-se no disposto na
alinea a) do n.2 1 do artigo 27.2 do CCP - por nao preenchimento dos respetivos
requisitos cumulativos - e que, portanto, nao é aplicavel no caso. E, sendo
assim - como é - a norma do Programa do Concurso em causa viola o disposto
nos artigos 20.2, n.2 1, alinea a), e 21.2, n.2 1, alinea a), do CCP, e que no caso,
em funcao do valor do contrato, impdéem a adocao, em alternativa, de um
concurso publico ou um concurso limitado por prévia qualificacdo com
publicacao de anuncio no JOUE.

BBBBB. Acontece, porém, que sobre este conspecto o Tribunal a quo entendeu,
“tendo presente que o artigo 212 do programa de concurso refere
expressamente “nos termos e para os efeitos do disposto na alinea a) don.2 1
do artigo 27.2 do Cédigo dos Contratos Publicos, (...)"”, é patente que a norma
em apreco se refere a uma possibilidade - que se anuncia, nos termos e para 0s
efeitos do artigo 272 n.1 alinea a)” (...), “inexistindo, portanto, qualquer

violacao do disposto no artigo 202 e 212 do CCP, ja que estamos perante um
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“aviso” relativamente a uma faculdade de recurso ao ajuste directo prevista na
lei” Cf. pag. 89 da sentenca recorrida. (sublinhado das Recorrentes).

CCCCC. Discordam naturalmente as Recorrentes do entendimento e
interpretacao que o Tribunal a quo fez quer do artigo 21.2 do Programa do
Procedimento como dos artigos 20.2, n.2 1, alinea a), e 21.9, n.2 1, alinea a), do
CCP.

DDDDD. Como referido, a norma do Programa do Concurso em causa viola o
disposto nos artigos 20.2, n.2 1, alinea a), e 21.2, n.2 1, alinea a), do CCP, e que
no caso, em funcao do valor do contrato, impdéem a adoc¢ao, em alternativa, de
um concurso publico ou um concurso limitado por prévia qualificacdo com
publicacao de anuncio no JOUE e nao permite, por isso, o recurso ao ajuste
direto.

EEEEE. De resto, a mencionada norma do Programa também nao estd de
acordo com o Regulamento (CE) n.2 1370/2007, do Parlamento Europeu e do
Conselho de 23 de outubro de 2007, relativo aos servicos publicos de transporte
ferroviario e rodoviario de passageiros.

FFFFF. E que, nos termos do n.2 3 do artigo 4.2 do mencionado Regulamento, a
duracao dos contratos de servico publico é limitada e nao pode ser superior a
dez anos para os servicos de autocarro.

GGGGG. No caso em apreco, tendo o contrato inicial a duracao de sete anos, a
adjudicacao (renovacao do contrato) por ajuste direto por igual periodo, sempre
violaria a limitacao prevista no mencionado Regulamento (CE) n.2 1370/2007.
HHHHH. Sobre este conspecto também andou mal o Tribunal a quo ao
considerar que “é irrelevante para a escolha do procedimento a adoptar a
estipulacao do n.3 do artigo 42 do mencionando Regulamento (CE), quanto ao
prazo de duracao de contratos publicos previsto”, defendendo que “inexistindo
na norma do programa de concurso em apreco qualquer estipulacao de prazo, a
legalidade relativa ao prazo de duracao do contrato a celebrar por ajuste directo

haverd de ser observada e aferida, no caso de, verificados os demais requisitos
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legais, existir - de facto - um ajuste directo” Cf. pag. 89 da sentenca recorrida..

llIIl. Efetivamente, a norma concursal tal como esta definida é manifestamente
ilegal e viola ostensivamente tanto o CCP como o n.2 3 do artigo 4.2 do
mencionado Regulamento.

JJJJ). Em todo o caso, a aplicacao do disposto na referida norma do artigo 21.2 do
Programa do Concurso sempre consubstanciaria também uma violacao do
Regime das PPP, nos termos assinalados supra e para onde se remete.

KKKKK. Conclui-se, pois, que o Tribunal a quo andou mal ao considerar que o
artigo 21.2 do Programa do Concurso nao viola o disposto nos artigos 20.2, n.2 1,
alinea a), e 21.2, n.2 1, alinea a), do CCP, o n.2 3 do artigo 4.2 do Regulamento
(CE) n.2 1370/2007 e o Regime das PPP, tendo baseado a sentenca recorrida
numa incorreta interpretacao e aplicacao das normas legais citadas.

LLLLL. Relativamente a ilegalidade apontada em A.g. A violacao da alinea
c) do artigo 4.2 do Regulamento (CE) n.2 1370/2007 e da alinea i) do n.2¢ 1 do
artigo 21.2 da Lei n.2 52/2015., prevé-se na alinea c), do n.2 1 do artigo 42, do
Regulamento (CE) n.¢ 1370/2007, que o conteudo obrigatério do contrato de
servico publico deve “estabelecer as modalidades de reparticdo de custos
ligados a prestacao dos servicos.”

MMMMM. Esses custos podem incluir, designadamente, os custos de pessoal, de
energia, 0s encargos com as infraestruturas, os custos de manutencao e
reparacao dos veiculos de transporte publico, do material circulante e das
instalacOes necessarias a exploracao dos servicos de transporte, os custos fixos
e uma remuneracao adequada dos capitais préprios.

NNNNN. No mesmo sentido, prevé a alinea i) do n.2 1 do artigo 212, da Lei
52/2015 (de 9 de junho), que do contrato de servico publico devem constar “as
modalidades de reparticdo de custos ligados a prestacdao dos servicos,
nomeadamente, os custos de pessoal, de energia, de gestao, de manutencao e
de operacao de veiculos”.

O00O0O. Acontece que, o Caderno de Encargos do presente Concurso nao tem
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uma Unica disposicao relativa as modalidades de reparticao de custos ligados a
prestacao de servicos que constitui o objeto do contrato.

PPPPP. Defenderam e defendem, por isso, as Recorrentes que o Caderno de
Encargos viola, por omissao, o disposto na alinea c) do n.2 1 do artigo 4.2 do
Regulamento (CE) n.2 1370/2007 e na alinea i) do n.2 1 do artigo 21.2 da Lei n.°
52/2015.

QQQQQ. Considerou, todavia, o Tribunal o quo que in casu “o preco/a
compensacao pela obrigacao do servico publico a cocontratante est3,
expressamente, definido na clausula 429 do caderno de encargos [cfr. ponto R)
do probatério] em termos nao impugnados por qualquer dos concorrentes,
donde decorre que estes, na elaboracao das suas propostas, consideraram que
os termos em que a respectiva remuneracao ali estava prevista eram
suficientes para a adequada remuneracao dos capitais préprios, ndo carecendo
de qualquer outro elemento relativo a modalidade de reparticao de custos” Pag.
93 da sentenca recorrida.. Ora, nada mais errado, pelo que discordam as
Recorrentes desta interpretacao do Tribunal a quo.

RRRRR. A Cldusula 42.2 do Caderno de Encargos nao prevé nem detalha
gualquer reparticao de custo ou modalidades de reparticao de custos ligados a
prestacao do servico. Do que ali se cura é exclusivamente da remuneracao do
cocontratante, como contrapartida pela execucao do contrato, identificando a
Clausula a férmula de calculo dessa remuneracao (mensal). Tal Cldusula nada
tem que ver, nem é tao pouco suscetivel de se ponderar que a mesma possa
cumprir 0os requisitos exigidos por aqueles comandos legais.

SSSSS. Mais. Na elaboracao das suas propostas os concorrentes tiverem de ter
em consideracao uma série de fatores, muitos deles nao previstos, por omissao,
nas pecas do concurso, e nao é por terem sido apresentadas, ainda assim,
propostas que as ilegalidades das pecas do concurso ficam sanadas...

TTTTT. Por outro lado, entendeu ainda o Tribunal a quo que “da leitura do

caderno de encargos se verifica que a reparticao de custos - ainda que nao
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guantificada - se encontra ali realizada” Cf. pag. 93 da sentenca recorrida.,
arremessando um conjunto de Clausulas do Caderno de Encargos relativas a
obrigacdes do cocontratante.

UUUUU. Uma vez mais, entendem as Recorrentes que andou mal ao Tribunal a
guo ao aceitar como bom para o preenchimento do que é exigido na alinea c),
do n.2 1, artigo 42 do Regulamento (CE) n.2 1370/2007 e alinea i) do n.2 1 do
Artigo 219, da Lei 52/2015 (de 9 de junho) a referéncia aquelas Clausulas
obrigacionais, designadamente as Clausulas 10.2, 20.2 e 26.2, e, pasme-se,
assumindo o Tribunal mesmo que as obrigacdes previstas em tais Clausulas nao
estejam tao-pouco quantificadas.

VVVVV. Discordam naturalmente as Recorrentes da interpretacdao que o
Tribunal a quo confere aqueles comandos legais.

WWWWW. Dos custos e modalidades de reparticao de custos que ali se cura
sao, designadamente, os custos de pessoal, de energia, 0S encargos com as
infraestruturas, os custos de manutencao e reparacao dos veiculos de
transporte publico, do material circulante e das instalacdes necessarias a
exploracao dos servicos de transporte, os custos fixos € uma remuneracao
adequada dos capitais préprios.

XXXXX. E sobre este aspeto concreto - leia-se modalidades de reparticao de
custos - nada é dito no Caderno de Encargos, nem uma palavra! Em clara e
ostensiva violacao do que é exigido na alinea c), do n.2 1, do artigo 49 do
Regulamento (CE) n.2 1370/2007 e na alinea i) do n.2 1 do artigo 219, da Lei
52/2015 (de 9 de junho).

YYYYY. O artigo 42 n.2 1 alinea c) do Regulamento (CE) n.2 1370/2007, de 23.10
e artigo 219, n.2 1 da Lei n.2 52/2015 sao perentdrios ao exigirem que do
contrato de servico publico devem constar “as modalidades de reparticao de
custos ligados a prestacao dos servicos”.

ZZZ7ZZ. Conclui-se, pois, que o Tribunal a quo andou mal ao considerar que o

Caderno de Encargos nao era violador do regime previsto exigido na alinea c),
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do n.2 1, do artigo 42 do Regulamento (CE) n.2 1370/2007 e na alinea i) don.2 1
do Artigo 219, da Lei 52/2015 (de 9 de junho) e que a obrigacao ai exigida se
encontrava dispersa em varias Clausulas do contrato, ainda que nao
quantificada, tendo-se por isso baseado a sentenca recorrida numa incorreta
interpretacao e aplicacao das normas legais.

AAAAAA. Em suma, deveria o Tribunal a quo ter declarado a ilegalidade das
normas do “Concurso Publico para a Aquisicao do Servico Publico de Transporte
Rodoviario de Passageiros” na Area Metropolitana do Porto”, por:

a. Desconsideracao nas pecas do concurso da existéncia de circunstancias
supervenientes imprevistas;

b. Incumprimento do Regime das PPP;

c. Violagao da alinea b) do n.2 2 do artigo 34.2 dos Estatutos AMT e do n.2 5 do
artigo 36.2 do CCP por falta de identificacao do mesmo nas pecas do
procedimento;

d. Violacao do disposto no n.2 3 do artigo 36.2 do CCP;

e. Violacao da teleologia da divisao em lotes do artigo 46.2-A do CCP, do n.2 4
do artigo 46.2-A do CCP e do principio da concorréncia;

f. llegalidade do artigo 21.2 do Programa do Concurso por violacao do CCP, do
Regulamento (CE) n.2 1370/2007 e do Regime das PPP;

g. Violacao da alinea c) do n.2 1 do artigo 4.2 do Regulamento (CE) n.¢
1370/2007 e da alinea i) do n.2 1 do artigo 21.¢2 da Lei n.2 52/2015, e

h. llegalidade da Clausula 26.2, por violacao do regime legal aplicavel e
decorrente da falta de divulgacao no Caderno de Encargos da informacao
relativa aos trabalhadores.

Nestes termos e nos demais de Direito deve ser concedido provimento ao
presente recurso, revogando-se a sentenca proferida pelo Tribunal a quo, com
as legais consequéncias, com o que fara este Venerando Tribunal inteira e sa,
JUSTICA!»

1.5. “B. TRANPORTES, S.A.” e “R. S.A”, designadas como as “AA. B.”,
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inconformadas com a sentenca proferida vém interpor o presente recurso de
apelacdo em que formulam as seguintes CONCLUSOES:

«

A. O presente recurso tem por objeto a Douta Sentenca recorrida que julgou
parcialmente procedente a acao de impugnacao das pecas do procedimento do
Concurso lancado pela AMP em janeiro de 2020, declarando ilegal o artigo 18.9,
n.2 2 do programa de concurso, apenas no tocante ao inciso “nao confere ao
adjudicatario o direito a qualquer indemnizacao” e a clausula 53.2, n.2 3, al. i),
n.2 4, alinea m) e n.2 5, alinea n) do caderno de encargos.

B. Nao obstante, resultou, ainda, da Douta Sentenca recorrida, erro no
julgamento a quo quanto a improcedéncia das outras invalidades das pecas do
procedimento suscitadas pelas Recorrentes e nao atendidas pelo Tribunal a
guo, entre as quais:

(i) A nao submissao, por parte da AMP, da versao final das pecas do
procedimento a parecer, obrigatério e vinculativo, da Autoridade da Mobilidade
e dos Transportes;

(ii) A desconsideracao de existéncia de circunstancias supervenientes
imprevistas, trazidas pela pandemia da doenca COVID-19;

(iii) A ilegalidade da clausula 7.2, n.2 6, alinea |) do caderno de encargos por
violacao dos principios da boa-fé e da tutela da confianca e da transparéncia;
(iv) A ilegalidade da clausula 45.2, n.2 2 do caderno de encargos, por violacao
do artigo 282.2 do CPC e do principio da proporcionalidade.

As Recorrentes nao se conformam com o decidido na Douta Sentenca recorrida,
uma vez que entendem existir varios erros de julgamento a quo resultantes de
(i) uma incorreta interpretacao e aplicacao das normas legais, (ii) uma errénea
gualificacdo dos factos, e (iii) a violagcdo dos principios basilares da contratacao
publica.

C. No que diz respeito a primeira invalidade - da nao submissao da versao final

das pecas do Concurso a parecer da AMT - cumpre referir que:
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a. A posicao do Tribunal a quo nao contempla todos os factos constantes da
matéria assente e viola o disposto no artigo 34.2, n.2 2, alinea b) do DL 78/2014.
b. A posicao do Tribunal a quo apoia-se numa errada interpretacao do artigo
34.2, n.2 2, alinea b) do DL 78/2014, através da qual o Tribunal a quo (i)
desconsidera as circunstancias em que a lei foi elaborada, bem como o seu
elemento sistematico, fim e razao de ser da norma e, ainda, (ii) viola o principio
da estabilidade das pecas do procedimento previsto no artigo 51.2 do CCP.

Por outro lado, desconsidera o Tribunal a quo o relevante facto da AMP ter
aprovado e disponibilizado a versao final das pecas procedimentais aos
interessados, em momento anterior a submissao das mesmas a parecer prévio
e vinculativo da AMT.

A verdade é que, caso a AMT emitisse parecer negativo quanto as ultimas
versoes das pecas do procedimento em momento posterior a apresentacao das
propostas por parte dos concorrentes, tal causaria constrangimentos
irreversiveis na tramitacao procedimental em apreco - consequéncia totalmente
ignorada pelo Tribunal a quo aquando da sua interpretacao e aplicacao
(erradas) do artigo 34.9, n.2 2, alinea b) do DL 78/2014...

c. A Douta Sentenca recorrida nao se pronuncia sobre questdes que devesse
apreciar e que sao suscetiveis de alterar o julgamento a quo, nomeadamente
sobre a manifesta violagao do principio da transparéncia gerada pelo facto da
AMP nao ter disponibilizado o parecer da AMT a respeito da revisao final das
pecas do procedimento.

d. O Tribunal a quo deveria ter julgado procedente a invalidade
consubstanciada na nao submissao, por parte da AMP, da versao final das pecas
do Concurso a parecer da AMT.

D. Quanto a segunda invalidade - da desconsideracdao de existéncia de
circunstancias supervenientes imprevistas trazidas pela pandemia da doenca
COVID-19 -, a Sentenca recorrida logra de erro de julgamento uma vez que:

a. O Tribunal a quo procede a uma errada valoracao dos factos dados como
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provados, nhomeadamente do Memorando sobre o impacto da pandemia no
Concurso.

Pois, ao atribuir uma relevancia “excessiva” a um documento que apenas se
traduz em meras especulacdes e suposicdes, vé-se o Tribunal a quo
impossibilitado de sustentar um adequado julgamento a luz da certeza e
verossimilhanca decorrentes do principio da livre apreciacao da prova.

O Tribunal a quo, desconsidera, ainda, todos os factos notérios (i.e, de
conhecimento geral e que nao carecem de prova), comprometendo, desta
forma, a decisao explanada na Douta Sentenca Recorrida.

Ao valorar de forma errénea os factos, o Tribunal a quo fundou a sua decisao
numa discricionariedade administrativa da AMP, largamente, ilegal, da qual
resulta, inevitavelmente para além de uma errénea qualificacdo dos factos e
uma incorreta interpretacao e aplicacao das normas legais.

b. A Douta Sentenca recorrida nao se pronuncia sobre a invocada e
devidamente fundamentada violacdo do principio da sustentabilidade do
Concurso, provocada pela pandemia Covid-19.

c. Pelo que deveria o Tribunal a quo ter julgado procedente a invalidade
referente a desconsideracao, por parte da entidade adjudicante AMP, das
circunstancias supervenientes imprevistas trazidas pela pandemia Covid-19.

E. Relativamente a terceira invalidade - da ilegalidade da clausula 7.2, n.2 6,
alinea |) do caderno de encargos por violacdo dos principios da boa-fé e da
tutela da confianca e da transparéncia - resulta erro de julgamento da Sentenca
recorrida o facto de a mesma atribuir a AMP uma legitimidade que ultrapassa
em larga escala os limites do seu poder discricionario, resultando da decisao a
violacao dos principios da boa-fé, confianca e transparéncia da contratacao
publica.

F. Por fim, quanto a quarta invalidade - da ilegalidade da clausula 45.2, n.2 2 do
caderno de encargos por violacao do artigo 282.2 do CPC e do principio da

proporcionalidade - o Tribunal a quo serve-se de um julgamento que (i) atribui

65/176

CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

uma ilegal e excessiva margem de discricionariedade administrativa ao
contraente publico; (ii) viola o direito que os cocontratantes tém a reposicao do
equilibrio financeiro e que decorre do artigo 282.2 do CCP; e, (iii) viola, ainda, a
prevaléncia do CCP sobre as pecas do Concurso prevista no artigo 51.2 do CCP.
Um entendimento de acordo com a lei da contratacao publica e os seus
principios impunha que o Tribunal proferisse decisdao diversa, julgando, deste
modo, procedente a invalidade consubstanciada na ilegalidade do mecanismo
de reposicao do equilibrio financeiro.

O entendimento do Tribunal a quo - de que a norma presente na cldusula 45.9,
n.2 2, do caderno de encargos é legal - deturpa, de forma grave, a finalidade do
mecanismo de reposicao do equilibrio financeiro e os principios basilares da
contratacdo publica.

G. Em conclusao, deveria o Tribunal a quo ter declarado a ilegalidade das
normas do Concurso Publico lancado pela AMP em janeiro de 2020, com vista a
aquisicdo do servico publico de transporte rodoviario de passageiros na Area
Metropolitana do Porto, pelas seguintes razdes:

a. Desconsideracao, nas pecas do Concurso, de existéncia de circunstancias
supervenientes imprevistas trazidas pela pandemia da doenga COVID-19;

b. Violacao do disposto no artigo 34.2, n.2 2, alinea b) do DL 78/2014 (Estatutos
da AMT), por consequéncia da incorreta interpretacao e aplicacao da norma;

c. Violacao dos principios da transparéncia, boa-fé e confianca, por imposicao
de excessiva margem de discricionariedade da AMP;

d. Violacao do artigo 282.2 do Cddigo dos Contratos Publicos.

Nestes termos, e nos melhores de Direito, requer-se a Vs. Exas. que se
dignem a julgar o presente recurso provado e procedente e, em
consequéncia, seja revogada a Douta Sentenca recorrida na parte em
que nao atendeu as primeira, quarta, décima e décima terceira
invalidades das pecas do Concurso apreciadas como improcedentes na

Douta Sentenca recorrida, com as respetivas consequéncias legais,
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assim se fazendo JUSTICA.».

1.6. As “ AA. UCT” contra-alegaram no recurso interposto pela Ré “AREA
METROPOLITANA DO PORTO” (AMP), apresentando as seguintes
CONCLUSOES:

«

A. Vem o presente recurso interposto pela Ré AMP da sentenca proferida pelo
Tribunal a quo, nos autos em epigrafe, que julgou parcialmente procedente a
acao de impugnacao dos documentos conformadores do procedimento de
“Concurso Publico para a Aquisicao do Servico Publico de Transporte Rodovidrio
de Passageiros” na Area Metropolitana do Porto”, instaurada pelas Recorridas
contra a Recorrente, e, em consequéncia, declarou, com as legais
consequéncias, a (i) ilegalidade do artigo 18.2, n.2 12, do Programa do Concurso
no tocante ao inciso “ndo confere ao adjudicatario o direito a qualquer
indemnizacao”, e a (ii) ilegalidade da Clausula 53.2 n.2 3 alinea i), n.2 4 alinea
m), e n.2 5 alinea n), do Caderno de Encargos.

B. Na tentativa de ver anulada esta parte do segmento decisério, a Recorrente,
através do presente recurso, requerer que a sentenca proferida seja (i)
parcialmente anulada, no que respeita ao julgamento que fez do artigo 18.2, n.©
12, do Programa do Consurso e (ii) julgado integralmente procedente o recurso
interposto, sendo revogada a sentenca proferida pelo Tribunal a quo e
substituida por Acérdao que julgue improcedentes os vicios imputados as
disposicdes contidas no artigo 18.2, n.2 12, do PC e na Clausula 53.2, n.2 3,
alinea i), n.2 4, alinea m), e n.2 5, alinea n), do CE.

C. Todavia, para infortunio da Recorrente, nao lhe assiste razao no que alega,
pelo que o recurso interposto sera julgado totalmente improcedente, devendo
este Tribunal superior confirmar a sentenca proferida pelo Tribunal a quo,
quanto a estas ilegalidades, nos exatos termos proferidos e com as legais
conseguéncias.

D. Comecou a Recorrente por assacar a douta sentenca uma nulidade,
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decorrente de um putativo excesso de pronuncia do Tribunal a quo, quanto a
declaracao da ilegalidade do artigo 18.2, n.2 12, do PC no tocante ao inciso “nao
confere ao adjudicatario o direito a qualquer indemnizacao”; para tanto, alegou
a Recorrente que o Tribunal a quo incorreu em excesso de prondncia,
sancionavel com a nulidade prevista no artigo 615.9, n.2 1, alinea d), segunda
parte, do CPC, ao ter decidido como causa de invalidade a circunstancia de essa
norma afastar, sem mais, qualquer pretensdao indemnizatéria que o
adjudicatario possa ter, em caso de ato ilicito, porquanto, no seu entender (e sé
no seu mesmo...), nhenhuma das Autoras imputou aquela disposicao esta
concreta causa de invalidade;

E. O que é manifestamente errado como a saciedade se deixou demonstrado e
bem compreendeu o Tribunal a quo...

F. Sobre este conspecto, esclareca-se que as Recorridas (e Autoras) fizeram
alusao expressa a questao e a disposicao sobre que se debrucou o Tribunal a
quo na parte que a Recorrente identifica como geradora de “excesso de
pronudncia”, pelo que carece, desde logo, a alegacao da Recorrente de qualquer
adesao a realidade.

G. Efetivamente, as Autoras alegaram nas suas peticdes iniciais que o artigo
18.2, n.2 12, do PC, viola os principios constitucionais da boa fé, da tutela da
confianca e da proporcionalidade, por excluir liminarmente a responsabilidade
da entidade adjudicante nos varios casos gque elenca.

H. E, em boa verdade, nao tinha de ser feita pelas Autoras qualquer distincao
expressa entre a responsabilidade civil por factos licitos e ilicitos (!)

l. Isso mesmo notou e sublinhou o Tribunal a quo referindo-se a alegacao das
Recorridas (e Autoras): “concluem que “(...) seja por forca da primeira parte da
norma constante do n.2 12, do Art.2 18, (impossibilidade de indemnizacao), seja
pela segunda parte (possibilidade de responsabilidade), a norma em causa é
claramente ilegal seja por ser contraria aos supra citados principios, todos eles

inscritos no Art.2 1-A do CCP, seja por contraria a norma que decorre do Art.°
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105¢, n.2 3, do CCP, norma essa claramente imperativa. (...)” [pi B.]”
(sublinhados das Recorridas);

J]. Em face do alegado e da questao decidenda colocada pelas Recorridas (e
Autoras), o Tribunal a quo reconheceu que aquele inciso (contido no artigo 18.9,
n.2 12, do PC), “cria uma desigualdade injustificada”, pois “se no tocante a
previsdo de responsabilidade pré-contratual por parte do adjudicatario se
remete para o regime geral aplicavel; o mesmo nao sucede com uma eventual
pretensdao indemnizatéria do adjudicatario, a qual é, através deste normativo,
ab initio excluida”; Com efeito, o Tribunal a quo entendeu que era cristalino que
aquele n.2 12 daquele preceito, tal qual formulado pela Recorrente, “afasta,
sem mais, qualguer pretensao indemnizatéria que o adjudicatario possa ter,
pressupondo uma inimputabilidade/ irresponsabilidade da entidade adjudicante
- 0 que pode, ou nao, suceder. Tal previsao - nessa parte - é, pois, abusiva e
ilegal por violacao do principio da igualdade e proporcionalidade entre os
contratantes”.

K. Esta por isso bom de ver que o Tribunal a quo nao faz qualquer andlise ou
sequer mencao a distincdo entre a responsabilidade por factos ilicitos e por
factos licitos, ou ao regime de cada uma; contrariamente ao afirmado pela AMP,
o Tribunal a quo limitou-se a clarificar a improcedéncia do argumento que esta
pugnou nos autos, tendo tido aquele Tribunal o cuidado de alertar que “se
numa analise perfunctéria esta assercao [da Ré] é valida, o mesmo nao sucede
com a mesma evidéncia se atentarmos na hipétese de a caducidade da
adjudicacao ser declarada, porque a entidade adjudicante “(...) considera[r] que
as condicdes ou obrigacdes impostas pela decisao da AdC implicam uma
alteracao substancial do caderno de encargos ou, caso entenda que o
cumprimento dessas condicdes e/ou obrigacdes, pelo adjudicatario, ndo é
legalmente admissivel (...)"".

L. Esta também bem percetivel que a tese avancada pela Recorrente, e que é o

fundamento do recurso neste conspecto, assenta num excerto da sentenca
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recorrida que tem evidente intuito exemplificativo / ilustrativo, como aquela
bem sabe.

M. Em qualquer caso, certo é, no entanto, que, mesmo que a decisao do
Tribunal a quo assentasse naquele (suprarreferido) exemplo, nada obsta a que
o Tribunal a quo se socorra dos argumentos e da motivacao que bem entender
para a sua decisao, sem que esteja sujeito aos argumentos ou as alegacdes das
partes no tocante a indagacao, interpretacao e aplicacao das regras de direito,
bastando que se limite a decidir a questao decidenda colocada.

N. E assim foi, tal qual.

O. Isso mesmo determina o artigo 615.2, n.2 1, alinea d), do CPC, que prevé que
“[é] nula a sentenca quando: (...) [0] juiz (...) conheca de questoes de que nao
podia tomar conhecimento”.

P. Por isso mesmo, note-se que a “nocao de questao, para este efeito, nao se
confunde com a de fundamentos ou razdes juridicas apresentadas pelas partes
[Antunes Varela, RLJ, Ano 1229, pagina 112; Alberto dos Reis, Comentario ao
Cdédigo de Processo Civil, volume V, pagina 143; e Rodrigues Bastos, Notas ao
Cdédigo de Processo Civil, volume Ill, 1972, pagina 228; entre outros, AC ST] de
09.10.2003, R203B1816; AC ST) de 12.05.2005, R°05B840; AC STA/Pleno de
21.02.2002, R2034852; AC STA de 02.06.2004, R2046570; e AC STA de
10.03.2005, R2046862].

Q. Para este efeito, a questao é uma “pretensdao a que o juiz tem de dar
resposta, enquanto os fundamentos, ou razdes, cimentam o caminho que a tal
resposta conduz. A questao tem a ver com a tese adoptada, e os fundamentos
sao as razdes pelas quais ela se adopta. (...) apenas a pronUncia sobre
«guestdao» nova é sancionada com a nulidade, o que significa que o0 nao sao as
simples razdes juridicas novas aduzidas em abono da tese legitimamente
tratada” (Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo de 19 de outubro de
2017).

R. E é certo dizer que a decisao do tribunal tem Unica e exclusivamente por
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impulso a “questdao” decidenda (a luz do 608.2 n.2 2 do CPC) colocada pelas
Autoras ao Tribunal a quo: a apreciacao da conformidade legal do artigo 18.2 n.?
12.2¢ do PC, com os principios da boa-fé, da tutela da confianca e da
proporcionalidade - identificada nos pontos (12) e (20) no Relatério [pags. 2 a 4
da sentenca recorrida].

S. Naufraga, assim, a nulidade invocada, nao se verificando excesso de
pronuncia, nos termos da alinea d) do n.2 1 do artigo 615.2 do CPC.

T. Outra das causas apontadas pela Recorrente para fundamento do presente
recurso prende-se com um putativo erro de julgamento ainda sobre esse
mesmo artigo 18.2 n.2 12 do PC.

U. Como resulta do que ja se referiu, o artigo 18.2 do PC, sob a epigrafe
“Decisdao de adjudicacao e notificacdo a AdC”, prevé o0s casos em que a
caducidade da adjudicacao pode ser declarada, sendo que, em concreto, o n.2
12 desse artigo 18.2 do PC, prevé que “[a] declaracdo de caducidade da
adjudicacao prevista no presente artigo nao confere ao adjudicatario o direito a
gualquer indemnizacdao e, além dos efeitos préprios da caducidade, pode
determinar ainda a responsabilidade pré-contratual do adjudicatario, nos
termos gerais”.

V. E esta disposicao, como ja esclarecido e resulta cristalino da motivacao do
Tribunal a quo, foi declarada “abusiva e ilegal por violacdo do principio da
igualdade e proporcionalidade entre os contratantes”.

W. Para fundamentar o almejado erro de julgamento, alega a Recorrente que o
artigo 18.2, n.2 12, do PC nao se destina a regular a responsabilidade civil
extracontratual da AMP por ato ilicito, porquanto destina-se, sé e apenas, a
indicar que, ndao sendo a declaracao de caducidade da adjudicacdao imputavel a
AMP, essa declaracao, conquanto valida, nao confere um direito de
indemnizacao, pelo que, nesta parte, a sentenca revela, na interpretacao do
artigo 18.2 n.2 12 do PC, um “erro de julgamento, com violacao do disposto no

artigo 9.2, n.2s 1 e 2, do Cddigo Civil e no artigo 87.2-A, n.2 1, do Cdédigo dos

71/176
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

Contratos Publicos”.

X. Esgrime a Recorrente que o artigo 18.2, n.2 12, do PC deve ser interpretado
no seguinte sentido:

(i) o preceito apenas se destina a regular os casos em que é adotada uma
decisao valida de caducidade da adjudicacao, nao abrangendo a hipdtese de
suposto afastamento da responsabilidade civil extracontratual da AMP por facto
ilicito, e

(ii) o preceito enquadra-se no artigo 87.2-A, n.2 1, do Cdédigo dos Contratos
Publicos, que nao prevé o direito de indemnizacao do adjudicatario em casos,
como supostamente o presente, em que a causa de caducidade da decisao de
adjudicacao se impoOe a entidade adjudicante, cabendo apenas a esta verificar a
sua ocorréncia, ainda que nao seja por ela pretendida no quadro da respetiva
discricionariedade.

Y. Tudo alega a Recorrente para, em conclusao e em suma, concluir que o n.2
12 do artigo 18.2 do PC deve ser interpretado no sentido de abranger apenas
casos de atuacao licita da AMP (em linha com o disposto no artigo 87.2-A, n.2 1,
do CCP).

Z. Mas esquece-se a Recorrente da obediéncia que deve aos principios basicos
de interpretacdo de normas juridicas, porquanto os mesmos conduzem
forcosamente a solucao oposta.

AA. E que, a luz do principio decorrente do artigo 9.2 do Cdédigo Civil, e da
respetiva doutrina e jurisprudéncia, é claro o intuito abrangente do n.2 12 do
artigo 18.2 do PC, que se aplica a atos licitos e ilicitos de declaracao de
caducidade, assentes nos factos enunciados nesse artigo;

BB. Depois ainda, a subsuncao dos factos descritos no artigo 18.2 do PC a
norma do artigo 87.2-A, n.2 1, do CCP, s6 vem demonstrar que o propésito do
dispositivo em crise é efetivamente afastar todas as pretensdes indemnizatérias
do adjudicatario, sejam elas motivadas por atos licitos ou ilicitos.

CC. E facil de ver que o seu propdsito é o de isentar a entidade adjudicante de
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toda e qualquer responsabilidade afastando todas (“quaisquer”) as pretensdes
indemnizatérias que o adjudicatario possa ter, em razao da declaracdao de
caducidade da adjudicacao, sendo evidente que a expressao “qualquer
indemnizacao” comporta a ideia de que o preceito pretende abarcar toda e
gualquer pretensao indemnizatoria do adjudicatario, seja de que natureza for, ai
se incluindo, consequentemente, as pretensdes indemnizatérias assentes em
atos licitos e ilicitos.

DD. E, pois, esta a interpretacdo que corresponde ao significado “natural” e
“direto” da expressao “qualquer indemnizacao”, pelo que “na falta de outros
elementos que induzam a eleicao do sentido menos imediato do texto, o
intérprete deve optar em principio por aguele sentido que melhor e mais
imediatamente corresponde ao significado natural das expressdes verbais
utilizadas”; “o ponto de partida da interpretacao” &, pois, o texto da lei, sendo,
nesta esteira, de salientar que o artigo 9.2, n.2 2, do Cédigo Civil consagra que
“nao pode ser considerado pelo intérprete o pensamento legislativo que nao
tenha na letra da lei um minimo de correspondéncia verbal, ainda que
imperfeitamente expresso” - decorre, pois, que “onde a lei nao distingue, nao
pode o intérprete distinguir”.

EE. Significa isto dizer que, se no (artigo 18.2 n.2 12 do) PC nao se encontra a
distincdo entre responsabilidade por ato licito e ilicito, e, existindo a
possibilidade, como apontado na sentenca recorrida, de a entidade adjudicante
atuar ilicitamente nas situacdes de declaracao de caducidade da adjudicacao, é
de concluir, forcosamente, que o propdsito daquela disposicao foi o de acautelar
gue a entidade adjudicante nao suportaria qualquer pretensao indemnizatéria
gue o adjudicatario pudesse ter - mesmo que fundada na sua atuacao ilicita.

FF. A acrescer a este respeito, cf. referido supra, a invocacao pela Recorrente
da norma do artigo 87.2-A, n.2 1, do CCP, s6 vem demonstrar que o proposito do
dispositivo é, efetivamente, o de afastar todas as pretensdes indemnizatdrias

do adjudicatario, sejam elas motivadas por atos licitos ou ilicitos.
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GG. Reparo algum merece, por isso, a decisao do Tribunal neste segmento,
devendo manter-se na integra a declaracao da ilegalidade do n.2 12 do artigo
18.2 do PC, naquele inciso.

HH. Por ultimo, veio ainda a Recorrente assacar a decisao do Tribunal um
suposto erro de julgamento também quanto a ilegalidade declarada da Clausula
53.2, n.2 3, alinea i), n.2 4, alinea m), e n.2 5, alinea n), do Caderno de Encargos,
sustentando que o Tribunal a quo teria aqui incorrido em erro de julgamento por
entender que a Cldusula nao se encontrava suficientemente determinada,
violando, assim, os principios da legalidade e da tipicidade.

Il. Também neste conspecto socobra a tese da Recorrente.

JJ. A Clausula 53.2 do CE prevé as “sancdes contratuais pecuniarias” que o
Contraente Publico pode aplicar em caso de incumprimento pelo Cocontratante
das suas obrigacdes, prevendo-se ai os incumprimentos do Cocontratante que
se classificam como leves, graves e muito graves.

KK. Em concreto, das disposicdes constantes da alinea i) do n.2 3, da alinea m)
do n.2 4 e da alinea n) do n.2 5 - que sao aqui o centro da controvérsia -, todas
da Clausula 53.2 do CE, resulta prevista a possibilidade de aplicacdo de sancdes
contratuais pecuniarias (que variam, numa visao global, entre os €500 e os
€10000) em todas as situacdes de incumprimento nao tipificados nas alineas
anteriores e nos n.% restantes que resultem, respetivamente, de culpa leve,
negligéncia grosseira ou comportamento doloso, do cocontratante, seu
funciondrio ou agente.

LL. A este respeito, o Tribunal a quo julgou que estas normas, ao referirem-se,
sem mais, a situagldes nao tipificadas, “violam o principio da legalidade e
tipicidade subjacente a previsdao de sancdes contratuais”; Discorreu o Tribunal a
guo, em seguéncia, que “se é pacifico que a previsao de sancdes contratuais
estd sob reserva lei, bastando a mera autorizacao legal para a sua previsao no
contrato, e que a entidade adjudicante é reconhecida discricionariedade, num

quadro de razoabilidade e proporcionalidade, para a elaboracao das pecas
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procedimentais; a verdade é que, nao é razoavel nem legal, a imposicao de
uma sancao contratual pecunidria - que pode variar entre leve, grave ou muito
grave, consoante o grau de culpa - para o incumprimento das mesmas
obrigacdes contratuais, que podem ser principais ou acessdrias, as quais, ainda
que previstas no contrato, nao se encontram, contudo, objectivamente
tipificadas nas alineas em apreco”; e conclui, por fim, que “[t]ratam-se, pois, de
incumprimentos geradores de uma sancao contratual pecuniaria - que pode ser
leve, grave ou muito grave - cujo enquadramento factico o futuro cocontratante
desconhece. E, considerando, que a previsao das sancdes contratuais esta
subjacente uma finalidade punitiva e coercitiva, nao se encontrando
suficientemente enunciado qual o comportamento censurado, de modo a
permitir a sua determinabilidade objectiva, de forma clara e precisa, o Tribunal
julga que o estatuido nos n.3 alinea i), n.4 alinea m), e n.5 alinea n) da cldusula
532 do caderno de encargos viola o principio da legalidade”.

MM. Na tentativa de contrariar o entendimento do Tribunal a quo, a Recorrente
alega que “o Tribunal a quo impde um grau de tipicidade a previsao de sancdes
administrativas contratuais que nao se encontra pressuposta, nem é exigida,
no/pelo artigo 329.2, n.2 1, do Cddigo dos Contratos Publicos, e que,
manifestamente, nao é exigida pelo artigo 29.2, n.2 1, da Constituicao”,
concluindo que “o artigo 29.2, n.2 1, da Constituicao nao impde a absoluta
tipicidade das sancdes administrativas contratuais, permitindo a remissao intra-
sistematica da previsao do comportamento sancionado para as demais
disposicoes do Caderno de Encargos (alids, em termos andlogos aos que
ocorrem em matéria disciplinar)”; mais alegando, para este efeito, que “o
Tribunal a quo incorreu em erro de julgamento, com violacao do disposto nos
artigos 266.2, n.2 2, da Constituicao, e 302.9, alinea d), e 329.2, n.2 1, do Cdédigo
dos Contratos Publicos”, porque, segundo alega, “[o] artigo 29.2, n.2 1, da
Constituicao nao se opde a que as normas que preveem disposicoes

administrativas sancionatérias ndao obedecam ao grau de tipicidade que
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prescreve para as normas penais e os artigos 266.2, n.2 2, da Constituicao e
329.9, n.2 1, do Cddigo dos Contratos Publicos nao impdem essa densificacao”.
NN. Acontece que, contrariamente ao que a Recorrente pretende fazer crer, a
doutrina e a jurisprudéncia que invoca nao concedem as conclusdes que delas
veio retirar sobre aquelas disposicdes da Clausula 53.2 do CE.

0OO0. Ao contrario do que a Recorrente pretendeu fazer crer, o Tribunal a quo nao
fez qualquer andlise ou referéncia a uma aplicacao qua tale do principio da
tipicidade no caso das sancdes contratuais administrativas...

PP. ... Concreta e unicamente, o Tribunal a quo entendeu nao ser razoavel nem
legal o facto de as “obrigacdes contratuais, que podem ser principais ou
acessorias” (e cujo incumprimento corresponde a imposicao de uma sancao
contratual pecunidria) ndo se encontrarem “objectivamente tipificadas nas
alineas em apreco”, uma vez que nelas apenas se encontram previstas a
imposicao de sancdes contratuais pecuniarias a "[t]Jodas as demais situacdes de
incumprimento nao tipificadas”.

QQ. Significando o mesmo dizer que aquelas disposi¢cdes das alineas i), do n.2 3,
m), do n.2 4, e n), do n.2 5, todas da Cldusula 53.2 do CE em apreco, nao
permitem o conhecimento, nem pelo Concorrente nem pelo futuro
Cocontratante, do “enquadramento factico” “de incumprimentos geradores de
uma sangao contratual pecunidria” no ambito do respetivo Contrato a celebrar.
RR. E o facto de nao vigorar, noutros dominios sancionatérios, todo o rigor
garantistico e a tipicidade “absoluta” e “maxima” atinentes ao Direito Penal por
forca do artigo 29.2 n.2 1 da CRP, nao significa que em matéria de “sancbes
contratuais administrativas” a tipicidade nao exista; e daquelas disposicdes da
Clausula 53.2 do CE resulta uma total atipicidade dos incumprimentos
contratuais passiveis de serem sancionados pecuniariamente com base no
Contrato.

SS.Deixar na livre disposicao da AMP decidir a futura tipificacao dos

comportamentos que podem ficar sujeitos a sancdes contratuais viola,
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manifestamente, os principios da legalidade e da tipicidade.

TT. E foi, precisamente, em defesa dos principios da legalidade e da tipicidade,
e dos demais principios gerais de Direito Administrativo, que o Legislador impos
a necessidade de as sancdes contratuais serem tipificadas no préprio contrato
ou na lei, cf. artigo 329.2 n.2 1 do CCP.

UU. Significa isto nao s6 que a aplicacao de sancdes tem que estar prevista nas
pecas do procedimento, no contrato e na lei, como também que tem que estar
tipificado o comportamento concreto que pode originar a sua aplicacao.

VV. E, por essa mesma razao, tais disposicdes da Clausula 53.2 padecem de
manifesta ilegalidade, por preverem a possibilidade de aplicacao de sancdes
contratuais em casos ai nao tipificados objetivamente e, mais, cuja formulacao
nao permite o enquadramento factico do universo dos demais incumprimentos
geradores de sancao contratual, pelo futuro Cocontratante privado...
merecendo, porquanto, censura.

WW. Ainda, é de notar que Recorrente, nao obstante procure servir-se, no
minimo, de uma tipicidade aberta, ou, no limite, de uma (discutivel) atipicidade
a aplicar na matéria em apreco, a fim de legitimar a configuracao dada aquelas
disposicdes da Clausula 53.2, vem afirmar entender que tais situacbes se
encontram “perfeitamente determinadas” porque “os tipos de infracao em
causa estao preenchidos por cada uma das obrigacdes previstas claramente no
Caderno de Encargos”...

XX. Sucede que, contrariamente ao pugnado pela Recorrente, qualquer norma
remissiva que se tente retirar daquelas disposicdes da Cldusula 53.2 do CE
falha, desde logo, nas exigidas “condicdes minimas de determinabilidade dos
comportamentos proibidos” (que a prépria Recorrente, como se viu, admite nas
suas Alegacdes) e, mais, nao permite a “determinabilidade objetiva, de forma
clara e precisa” dos potenciais incumprimentos contratuais sancionaveis pelo
Contraente Publico; na verdade, desde logo, mesmo num cenario de “minimo

de previsibilidade”, é certo que os incumprimentos das obrigacdes contratuais
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sancionaveis pelo Contraente Publico nao estao objetivamente tipificados nas
alineas em apreco.

YY. A acrescer, e por fim, cumpre as Recorridas apontar a sua estupefacao
guanto ao alegado pela Recorrente a propdsito da suposta satisfacdo daquele
grau de tipicidade ou de determinabilidade que a Recorrente entende, em
alternativa, que pode ser devido e que, segundo alega, encontra-se cumprido,
ao entender que, por serem os destinatarios da Clausula 53.2 do CE “sujeitos
gualificados, operadores econdmicos experientes”, “se pod[e] presumir que tém
total e completa consciéncia das obrigacdes contratuais previstas no Caderno
de Encargos, pelo que tém igualmente conhecimento de quais os
comportamentos que poderao gerar a aplicacao de sancao”...

ZZ. Ora, e isso alega ao passo que, contra si prépria, a AMP reconhece gue “se
afigura virtualmente impossivel descrever toda e cada uma das obrigacoes
contratuais previstas no Caderno de Encargos”.

AAA. Com efeito, se até para a propria Entidade Adjudicante - que é a
responsavel por todo o desenho e lancamento do Concurso, bem como pela
elaboracao das pecas do procedimento concursal - é virtualmente impossivel
descrever agueles “demais” comportamentos sancionaveis anunciados nas tais
disposicdes da Clausula 53.2 em apreco, é absolutamente irrazoavel e ilegal
deixar os concorrentes a mercé da imposicao de sancdes contratuais
pecuniarias pelo incumprimento de obrigacdes contratuais cuja descricdao se
afigura “virtualmente impossivel”.

BBB. Ora, bem esteve o Tribunal a quo ao entender que “nao se encontr[a]
suficientemente enunciado qual o comportamento censurado, de modo a
permitir a sua determinabilidade objectiva, de forma clara e precisa”; nao
restando dulvidas de que daquelas disposicoes da Cldusula 53.2 do CE nao

|II

resulta uma “cognoscibilidade razoavel” do respetivo contelddo, e contrariar o

douto entendimento do Tribunal a quo, nesta matéria, significa reconhecer que

gualguer incumprimento esta sujeito a sancao (!)
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CCC. Em suma, devem improceder todos os vicios assacados pela Recorrente a
decisao recorrida.

Nestes termos e nos demais de Direito, deve o presente Recurso improceder
totalmente, mantendo-se a douta sentenca recorrida quanto as ilegalidades
reconhecidas e declaradas pelo Tribunal a quo, com as suas devidas legais
conseguéncias, com o que fara este Venerando Tribunal inteira e sa,

JUSTICA!

1.7. As AA. “G.”, contra-alegaram no recurso interporto pela Ré “AREA
METROPOLITANA DO PORTO”, formulando as seqguintes CONCLUSOES:

«

DDD. A Ré AMP, aqui Recorrente, veio interpor recurso da parte em gque foi
vencida na sentenca proferida nos autos em epigrafe pelo Tribunal a quo, a qual
julgou parcialmente procedente a acao de impugnacao das pecas
procedimentais do “Concurso Publico para a Aquisicao do Servico Publico de
Transporte Rodovidrio de Passageiros” na Area Metropolitana do Porto”,
interposta pelas aqui Recorridas;

EEE. Concretamente, a AMP recorre do ponto (ii) do dispositivo da
suprarreferida sentenca, que julgou parcialmente procedente a acao interposta
pelas Autoras e, em consequéncia, declarou ilegal o artigo 18.2, n.2 12, do
Programa do Concurso (“PC”) no tocante ao inciso “nao confere ao
adjudicatario o direito a qualquer indemnizacdo” e ainda a Clausula 53.2, n.®
3, al. i), n.2 4, al. m), e n.2 5, al. n) do Caderno de Encargos (“CE");

FFF. A AMP insatisfeita com a procedéncia daquelas invalidades, alega, em
sintese, que (i) a sentenca é nula por excesso de pronuncia, por ter
alegadamente o Tribunal feito assentar a sua decisdao, no que concerne a
ilegalidade do artigo 18.2, n.2 12, do PC, na circunstancia desta norma “afastar
a responsabilidade civil extracontratual por facto licito”; que (ii) o Tribunal fez
uma errada interpretacao do artigo 18.2, n.? 12, do PC, incorrendo em erro de

julgamento; e que (iii) o Tribunal incorreu em erro de julgamento por entender
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gue a Clausula 53.2, n.2 3, al. i), n.2 4, al. m), e n.2 5, al. n), do CE nao se
encontra suficientemente determinada, violando, assim, os principios da
legalidade e da tipicidade;

GGG. Nao assiste qualquer razao a Recorrente;

HHH. O segmento recorrido nao padece de qualquer vicio, erro ou macula,
devendo manter-se na integra as declaracdes de ilegalidade, com todas as
consequéncias legais dai advenientes;

lll. Quanto a almejada, mas inexistente nulidade da sentenca por excesso de
pronuUncia, a Recorrente AMP parte de premissas erradas para retirar erradas
conclusdes ao alegar que a sentenca proferida é nula porque o Tribunal a quo
s6 declarou a invalidade do artigo 18.2, n.2 12, do PC, por entender que esta
disposicao abrange a responsabilidade civil extracontratual da Entidade
Adjudicante por ato ilicito, circunstancia essa que, segundo alega a AMP,
embora sem razao, nao terd sido suscitada por qualquer das partes;

JJ). Neste conspecto, a Recorrente, porque parte da errada premissa de que as
Autoras, apesar de imputarem invalidades ao segmento do artigo 18.2, n.2 12,
do PC, nao apontam nenhuma concreta causa de exclusao de responsabilidade
gue abarque a conduta ilicita da AMP, conclui que a decisao do Tribunal a quo
padece de excesso de pronuncia porquanto, alega, se reportou exclusivamente
a conduta ilicita da AMP;

KKK. Primeiro, conforme se retira de uma leitura breve das Peticdes Iniciais, as
Autoras alegaram que o artigo 18.2, n.2 12, do PC, viola os principios
constitucionais da boa fé, da tutela da confianca e da proporcionalidade por
excluir liminarmente a responsabilidade da entidade adjudicante nos varios
casos ai elencados;

LLL. Segundo, ao contrario do que afirma a AMP, a invalidade da disposicao
contida artigo 18.2, n.2 12, do PC, quando aplicada ao n.2 9 do mesmo preceito,
i.e., nos casos a em que “a ENTIDADE ADJUDICANTE considerar que as

condicdes ou obrigacdes impostas pela decisao da AdC implicam uma alteracao
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substancial do caderno de encargos ou, caso entenda que o cumprimento
dessas condicdes e/ou obrigacdes, pelo ADJUDICATARIO, n&do é legalmente
admissivel” foi expressamente alegada pelas Autoras B. e outra, no artigo 85.2
da sua Peticao Inicial, justamente a mesmissima disposicao lida nos exatos
termos em que a leu o Tribunal a quo;

MMM. Terceiro, também ao contrario do que afirma a AMP, a decisao recorrida
nao procedeu a uma concreta andlise sobre o fundamento da responsabilidade
objeto de exclusao no artigo 18.9, n.2 12, do PC, de tal sorte que se possa dizer,
como diz a Recorrente que “o Tribunal a quo considerou valida a exclusao de
responsabilidade da AMP no caso de a declaracao de caducidade
consubstanciar um ato valido”;

NNN. Na verdade, o Tribunal a quo limitou-se a constatar que o artigo 18.2, n.2
12, do PC, “cria uma desigualdade injustificada” porquanto, “se no tocante a
previsao de responsabilidade pré-contratual por parte do adjudicatario se
remete para o regime geral aplicavel; o mesmo nao sucede com uma eventual
pretensdao indemnizatéria do adjudicatario, a qual é, através deste normativo,
ab initio excluida”; pelo que, nesse sentido, concluiu na decisao recorrida que
“o artigo 182 n.12 em apreco afasta, sem mais, qualquer pretensao
indemnizatéria que o adjudicatario possa ter, pressupondo uma
inimputabilidade/ irresponsabilidade da entidade adjudicante - o que pode, ou
nao, suceder. Tal previsao - nessa parte - é, pois, abusiva e ilegal por
violacao do principio da igualdade e proporcionalidade entre os
contratantes”;

000O0. Mais, o Tribunal a quo limitou-se a clarificar que nao procede o argumento
trazido aos autos pela AMP, segundo o qual a declaracao de caducidade da
adjudicacao prevista no artigo 18.2 do PC nao tem como causa qualquer
atuacao ilegal e culposa da entidade adjudicante; e, mais, tendo tido o cuidado
de advertir que s6 numa analise perfunctdria a assercao da AMP seria valida,

logo exemplificou com uma situacao concreta;
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PPP. Depois, ainda gue assim fosse - no que nao se concede - a verdade é que
nada obsta a que o Tribunal a quo decida que o artigo 18.2, n.2 12.2, do PC, é
invalido e que essa invalidade resulta do afastamento da responsabilidade
extracontratual por facto ilicito; e assim é mesmo que nenhuma das partes
tivesse aludido concretamente a esse fundamento de responsabilidade, o que
todavia nao foi o caso, como referido;

QQQ. Em boa verdade, a AMP confunde as “questdes” a que alude a alinea d)
do n.2 1 do artigo 615.2 do CPC com os “argumentos” e a “motivacao” da
decisao, ao estabelecer que “a sentenca é nula quando: [...] o juiz [...] conheca
de questdes de que nao podia tomar conhecimento”;

RRR. Como salienta e bem o Supremo Tribunal de Justica no Acérdao de
29.11.2005, proferido no ambito do Proc. n.2¢ 0552137:

“2. O excesso de pronlncia ocorre quando o tribunal conhece de questdes que
nao tendo sido colocadas pelas partes, também nao sao de conhecimento
oficioso.

3 .As questoes nao se confundem com os argumentos, as razdes e
motivacdes produzidas pelas partes para fazer valer as suas pretensoes.

4. Questoes, para efeito do disposto no n.2 2 do art. 660.2 do CPC, nao
sao aqueles argumentos e razoes, mas sim e apenas as questoes de
fundo, isto é, as que integram matéria decisoria, os pontos de facto ou
de direito relevantes no quadro do litigio, ou seja, os concernentes ao
pedido, a causa de pedir e as excepcoes”;

SSS. Ou seja, uma coisa sao 0s argumentos ou as razdes aduzidas para concluir
pela invalidade do artigo 18.2, n.2 12.9, do PC, por violacao dos principios da
igualdade e proporcionalidade entre os contratantes e coisa diferente é a
gquestao de fundo suscitada, essa mesma a da invalidade do artigo 18.2, n.2
12.9, do PC, por violacao dos principios da boa-fé, da tutela da confianca e da
proporcionalidade - tal como identificada no relatério da sentenca a alineas (12)

e (20) - que vale por si, independentemente das razdes que lhe subjazem;

82 /176

CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

TTT. Ou seja, a “questao” suscitada pelas Autoras, e sobre a qual o Tribunal a
quo estava obrigado a pronunciar-se, foi a da conformidade legal do artigo 18.9,
n.2 12.2, do PC, com os principios da boa-fé, da tutela da confianca e da
proporcionalidade; &, pois, esta - e apenas esta - a “questao” decidenda nos
termos e para os efeitos do artigo 608.2, n.2 2, do CPC;

UUU. Portanto, avaliar se a exclusao de responsabilidade da entidade
adjudicante prevista nesse artigo 18.2, n.2 12, do PC, abrange para além de
factos licitos também factos ilicitos e/ou se esse normativo se afigura ilegal e
violador daqueles principios quando concretamente aplicado a cada uma das
factualidades que nele se subsumem é matéria que integra “os argumentos, as
razdoes e motivacdes produzidas pelas partes para fazer valer as suas
pretensdes”;

VVV. Sendo certo, ademais, que as Autoras aludiram expressamente a situacao
e a disposicao sobre que se debrucou o Tribunal a quo na parte que a
Recorrente identifica como geradora de “excesso de pronuncia”;

WWW. Em qualquer caso, a analise da factualidade subsumivel aquela norma e,
concretamente, se a (ilegal) exclusdao de responsabilidade abrange factos licitos
e/ou ilicitos constitui uma decorréncia, um argumento ou no limite, uma
motivacdao que nao configura uma “questao” (autdbnoma) nos termos e para 0s
efeitos da alinea d) do n.2 1 do artigo 615.2 do CPC;

XXX. Razao pela qual deverd improceder o vicio assacado pela Recorrente a
decisao recorrida, nada havendo a censurar na decisao quanto a pronuncia
respeitante a ilegalidade do Artigo 18.2 n.2 12 do Programa de Concurso no
tocante ao inciso “ndao confere ao adjudicatario o direito a qualquer
indemnizacao”;

YYY. No que concerne ao putativo erro de julgamento sobre o mesmo artigo
18.2 n.2 12 do PC, assacado pela Recorrente AMP, importa esclarecer que
aquela disposicdo tem o propdsito de abranger qualguer pretensao

indemnizatéria do adjudicatario o que, como bem decidiu o Tribunal a quo,
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pressupde uma inimputabilidade/irresponsabilidade da entidade adjudicante e
“é, pois, abusiva e ilegal por violacdo do principio da igualdade e
proporcionalidade entre os contratantes”;

ZZZ. O artigo 18.2 do PC - que se destina, como bem salienta o Tribunal a quo,
a “adequar a tramitacao do procedimento contratual com as exigéncias
decorrentes do regime juridico da concorréncia”, acautela, concretamente, a
necessidade de incluir no procedimento pré-contratual um “sub-procedimento”
de notificacao de operacdes de concentracdo a Autoridade da Concorréncia
(“AdC");

AAAA. A disposicao concretamente em crise, o n.2 12 do referido artigo 18.9,
estabelece que “a declaracao de caducidade da adjudicacao prevista no
presente artigo ndao confere ao adjudicatario o direito a qualquer indemnizacao
e, além dos efeitos préprios da caducidade, pode determinar ainda a
responsabilidade pré-contratual do adjudicatario, nos termos gerais”;

BBBB. A pedido das Autoras, o Tribunal a quo considerou que o citado n.2 12 do
artigo 18.2 “cria uma desigualdade injustificada” na medida em que “afasta,
sem mais, qualquer pretensao indemnizatéria que o adjudicatario possa ter,
pressupondo uma inimputabilidade/irresponsabilidade da entidade
adjudicante”;

CCCC. A AMP discorda da decisao do Tribunal a quo, designadamente porque
propugna uma interpretacao segundo a qual esta disposicao do PC se aplica
apenas a casos em que a declaracao de caducidade da adjudicacao nao resulta
de uma manifestacao de vontade discricionaria da AMP e corresponde a
verificacdo de uma circunstancia que dita a caducidade da adjudicacao ao
abrigo do artigo 87.2-A, n.2 1, do CCP; por essa razao, a AMP conclui que a
exclusao de indemnizacao a que se refere o artigo 18.2, n.2 12 do PC limita-se a
abranger casos em que a entidade adjudicante validamente declara a
caducidade da adjudicacao, nas especificadas situacoes;

DDDD. Sucede que a Recorrente AMP, no seu labor argumentativo, olvidou os
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mais elementares principios de interpretacao de normas juridicas, que
necessariamente conduzem a solucao inversa e deixou por explicar qual o
sentido Util da norma contida no n.2 12 do artigo 18.2 do PC, se interpretado
com o sentido que propugna;

EEEE. Com efeito, determina o n.2 2 do artigo 9.2 do Cddigo Civil que “nao pode
ser considerado pelo intérprete o pensamento legislativo que nao tenha na letra
da lei um minimo de correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente
expresso”;

FFFF. O texto da lei ¢, como ensina Baptista Machado, “o ponto de partida da
interpretacao”, e como salienta o Supremo Tribunal Administrativo em Acérdao
proferido em 29.11.2011, no ambito do Proc. n.2 0701/10:

“O elemento literal, também apelidado de gramatical, sao as palavras em que a
lei se exprime e constitui o ponto de partida do intérprete.

A letra da lei tem duas funcdes: a negativa (ou de exclusao) e positiva (ou de
seleccao). A primeira afasta qualquer interpretacao que nao tenha uma base de
apoio na lei (teoria da alusao); a segunda privilegia, sucessivamente, de entre
os varios significados possiveis, o técnico-juridico, o especial e o fixado pelo uso
geral da linguagem.

Temos de pensar que o legislador soube exprimir correctamente o seu
pensamento e se serviu do vocabulo juridico adequado e que o legislador se
dirige a todos os cidadaos, sendo necessario que o entendam”;

GGGG. Neste contexto, ao estabelecer o n.2 12 do artigo 18.2 do PC, sem mais,
gque “a declaracao de caducidade da adjudicacao prevista no presente artigo
nao confere ao adjudicatario o direito a qualquer indemnizacao”, inculca a
ideia de que o preceito tem a pretensao de abarcar toda e qualquer pretensao
indemnizatéria do adjudicatario, seja de que natureza for; sendo que o
propdsito € - bem se vé - o de isentar a entidade adjudicante de toda e
qualquer responsabilidade afastando todas (“quaisquer”) pretensoes

indemnizatérias que o adjudicatdrio possa ter em razao da declaracao de
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caducidade da adjudicacao, ai se incluindo, claro esta, as pretensdes
indemnizatdrias assentes em atos licitos e ilicitos;

HHHH. E essa a interpretacdo que corresponde ao significado “natural” e
“direto” da expressao “qualquer indemnizacao”, pelo que, “na falta de outros
elementos que induzam a eleicao do sentido menos imediato do texto, o
intérprete deve optar em principio por aguele sentido que melhor e mais
imediatamente corresponde ao significado natural das expressdes verbais
utilizadas”;

llll. A confirmar o intuito abrangente do n.2 12 do artigo 18.2 do PC, o principio
interpretativo decorrente do artigo 9.2 do Cédigo Civil, e assente na doutrina e
na jurisprudéncia, relembra-nos que “onde a lei nao distingue, ndao pode o
intérprete distinguir”; ou seja, se o PC nao teve o cuidado de distinguir entre
responsabilidade por ato licito e ilicito, e existindo a possibilidade, como
apontado na decisao recorrida, de a entidade adjudicante atuar ilicitamente nas
situacOes de declaracao de caducidade da adjudicacao, havera que concluir que
o propésito da norma em crise foi o de acautelar que a entidade adjudicante
nao suportaria qualquer pretensao indemnizatéria, mesmo que fundada na sua
atuacao ilicita;

JJJ). Acresce que, a subsuncao que a Recorrente faz dos factos descritos no
artigo 18.2 do PC a norma do artigo 87.2-A, n.2 1, do CCP, s6 vem demonstrar
gue o propdsito do dispositivo em crise é efetivamente afastar todas as
pretensdes indemnizatérias do adjudicatario, sejam elas motivadas por atos
licitos ou ilicitos;

KKKK. Com efeito, o artigo 87.2-A, n.2 1, do CCP, determina que “sem prejuizo
de outras causas de caducidade previstas no presente Cédigo ou resultantes de
outra legislacao aplicavel, determina ainda a caducidade da adjudicacdao a
ocorréncia superveniente de circunstancias que inviabilizem a celebracao do
contrato, designadamente por impossibilidade natural ou juridica, extincao da

entidade adjudicante ou do adjudicatario ou por insolvéncia deste”;
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LLLL. A AMP socorre-se do advérbio “designadamente” para afirmar que as
causas de caducidade de adjudicacao elencadas no artigo 18.2 do CE se
reconduzem a este preceito do CCP e afirma, em abono da sua tese, que nestes
casos, “o legislador nao previu qualquer dever de indemnizacao por parte da
entidade adjudicante ao adjudicatario. Pela simples razao de que estao em
causa circunstancias sobre as quais a entidade adjudicante nao tem qualquer
controlo ou influéncia [...1";

MMMM. O que a Recorrente se esqueceu de apontar é que o referido preceito
do CCP nao consagra expressamente, mas também nao afasta a
responsabilidade da entidade adjudicante;

NNNN. Ao introduzir no artigo 18.2 do PC uma norma onde se estabelece que “a
declaracao de caducidade da adjudicacao prevista no presente artigo nao
confere ao adjudicatario o direito a qualquer indemnizacao”, a AMP pretendeu,
justamente, afastar o regime geral de responsabilidade aplicavel no contexto do
artigo 87.2-A do CCP, excluindo também ou até principalmente a
responsabilidade por atuacao ilicita da AMP;

0OO0OO. Por conseguinte, se o n.2 12 do artigo 18.2 do PC for interpretado como
propugna a Recorrente, nao terd, pois, sentido Util. Mais a mais se se considerar
gue, como aponta a prépria AMP nas Alegacdes de recurso “todas as [demais]
causas de nao adjudicacao, nao podendo ser imputadas a vontade discricionaria
da entidade adjudicante, nao geram o dever de indemnizacao”;

PPPP. A tudo isto acresce que a leitura integral do n.2 12 do artigo 18.2 vem,
justamente, confirmar que essa disposicao visa afastar a possibilidade de o
adjudicatario deduzir quaisquer pretensdes ao abrigo do regime geral de
responsabilidade, ai se incluindo, pois, as fundadas em atos ilicitos: basta
atentar na circunstancia de a aludida norma, referindo que a declaracdo de
caducidade “nao confere ao adjudicatario o direito a qualquer indemnizacao”
logo clarificar que, em sentido inverso, a entidade adjudicante pode deduzir

uma pretensao indemnizatéria contra o adjudicatario ao abrigo da
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responsabilidade pré-contratual, nos termos gerais;

QQQAQ. Fica claro, portanto, que se o adjudicatario pode ser responsabilizado
“nos termos gerais”, tal ndo podera suceder com a entidade adjudicante, em
virtude da exclusao expressa e total de responsabilidade prevista no artigo 18.9,
n.c 2, do PC;

RRRR. Por todas as razdes expostas, sé é possivel concluir que o inciso em crise
constante do n.2 12 do artigo 18.2 do PC tem o propdsito de abranger qualquer
pretensdo indemnizatéria do adjudicatéario, tendo bem decidido o Tribunal a quo
gue a disposicao naquele inciso “é, pois, abusiva e ilegal por violacao do
principio da igualdade e proporcionalidade entre os contratantes”, nao se
verificando a existéncia de qualquer erro de julgamento que pudesse conduzir a
sua alteracao, devendo a Decisao ser mantida nos seus precisos termos;

SSSS. Relativamente ao almejado erro de julgamento sobre a Clausula 53.2, n.2
3, alinea i), n.2 4, alinea m), e n.2 5, alinea n), do Caderno de Encargos, que
estatui o poder de aplicacao de “sancdes contratuais pecuniarias” para “[t]lodas
as demais situacdes de incumprimento nao tipificadas” na mesma Cldusula,
como bem julgou o Tribunal a quo, tal disposicao do CE nao se encontra
suficientemente determinada, violando, assim, os principios da legalidade e da
tipicidade;

TTTT. Do alegado pela Recorrente a este propdsito resulta evidente que parte
de um raciocinio disforme para concluir no sentido que mais |lhe convém,
ocupando largos paragrafos das suas Alegacdes dissertando sobre o grau e a
intensidade do principio da tipicidade no Direito Penal para discorrer que aquele
principio “nao se transpd[e] integralmente para o direito disciplinar [da funcao
publical]”, porquanto neste ultimo Direito “as exigéncias da tipicidade fazem-se
sentir em menor grau”;

UUUU. Sucede que, ao contrario do que a Recorrente tenta fazer crer, o Tribunal
a quo nao faz qualquer analise ou sequer referéncia a uma aplicacdao qua tale

do principio da tipicidade no caso das sancdes contratuais administrativas...
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VVVV. Ora, concreta e unicamente, o Tribunal a quo entendeu, nao mais que,
nao ser razoavel nem legal o facto de as “obrigacdes contratuais, que podem
ser principais ou acessoérias” - cujo incumprimento corresponde a imposicao de
uma sancao contratual pecunidria - ndao se encontrarem “objectivamente
tipificadas nas alineas em apreco”;

WWWW. Desde logo, o facto de nao vigorar, noutros dominios sancionatdrios,
todo o rigor garantistico e a tipicidade “absoluta” e “maxima” atinentes ao
Direito Penal (cf. decorre do artigo 29.2 n.2 1 da CRP), nao significa que em
matéria de “sancdes contratuais administrativas” a tipicidade nao exista;

XXXX. E daquelas disposicdes da Clausula 53.2 do CE resulta uma total
atipicidade dos incumprimentos contratuais passiveis de serem sancionados
pecuniariamente com base no Contrato, nas quais a AMP introduziu uma
cldusula genérica e absolutamente abstrata, em que se permite aplicar sancoes
pecuniarias, leves, graves ou muito graves, em “[t]lodas as demais situacdes de
incumprimento nao tipificadas”...

YYYY. Por forca disso, defenderam e defendem as Autoras (e aqui Recorridas),
gue “[vligora, portanto, em matéria de sancdes contratuais, o principio da
tipicidade, devendo as mesmas encontrar-se tipificadas no contrato ou na lei”;
ZZZZ. Importa reparar que aquelas disposicoes significam que, para além de se
sujeitar a que lhe seja aplicada uma sancao contratual pecuniaria por situacoes
gue o Contrato tipifica como incumprimento, o Concorrente/Adjudicatario e/ou
Cocontratante ainda se vé na circunstancia de lhe poder ser aplicada sancao
contratual pecuniaria por acao ou omissao cuja tipificacao, como incumprimento
contratual, depende exclusivamente do poder arbitrario da AMP, e que o
Concorrente ou futuro Cocontratante nao pode, aguando da apresentacao da
proposta ou durante a execucao do contrato, equacionar qual possa ser (!)
AAAAA. Ora, deixar na livre disposicao da AMP decidir a tipificacao (posterior)
dos comportamentos que podem ficar sujeitos a sancdes contratuais, mesmo

gue o seu valor esteja determinado, é uma inaceitavel afronta aos principios da
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legalidade e da tipicidade;

BBBBB. Trata-se, claramente, de uma daguelas clausulas que tem a abertura
suficiente para que o Contraente Publico possa tomar decisGes arbitrarias,
abusivas...

CCCCC. A acrescer, ao contrario do que a AMP afirma, nao é possivel encontrar
naquelas disposicdes em apreco da Clausula 53.2 do CE a exigida, legal e
razoavel, determinabilidade objetiva do conteddo dos comportamentos
censurados; sendo certo que, desprovidas de conteldo objetivo e sem um
minimo de determinabilidade, nao concedem ao Cocontratante privado o
conhecimento - nem permitem que |he seja exigivel saber - dos
comportamentos proibidos e sancionados, se o remete para as demais 64
Clausulas e dez Anexos que compdem o CE;

DDDDD. Consequentemente, e ao contrario do pugnado pela Recorrente, nem
mesmo o “minimo de previsibilidade (condicbes minimas de
determinabilidade)” que aponta a matéria das sancdes contratuais
administrativas, “é alcancado a partir do momento em que 0s concorrentes e o
adjudicatdrio conhecem integralmente as obrigacdes previstas no Caderno de
Encargos antes mesmo de apresentar as respetivas propostas”;

EEEEE. Ora é de sublinhar gue mesmo em matéria de “normas sancionatdrias
administrativas em branco (ndao penais)” - que, apesar de excluidas da
“aplicacao direta do principio da legalidade penal”, ndo sao subtraidas ao
“principio do Estado de Direito”, “desde logo, porque tal principio nao pode
deixar de conter uma garantia de “certeza na orientacao” e de “seguranca na

nn

implementacao exige-se que o Legislador fixe “de modo esclarecedor,
inequivoco e objetivamente cognoscivel - quer um comando proibitivo, quer o
correspondente comando sancionatério da conduta proibida”;

FFFFF. Assim, é de reiterar que, a “norma remissiva” contida naquelas
disposicoes da Clausula 53.2 é insuficiente para enunciar e determinar

objetivamente os demais comportamentos censuraveis no caso concreto
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daquele Contrato;

GGGGG. A verdade é que - mesmo que na hipdtese pugnada de um “minimo de
previsibilidade” - ¢é por demais evidente que (os incumprimentos das)
obrigacdes contratuais sancionaveis pelo Contraente Publico ndao estao
objetivamente tipificadas nas alineas em apreco;

HHHHH. Foi em defesa dos principios da legalidade e da tipicidade, e dos
demais principios gerais de Direito Administrativo, que o Legislador impos a
necessidade de as sangdes contratuais serem tipificadas no préprio contrato ou
na lei, cf. artigo 329.2 n.2 1 do CCP; e o que o “contraente publico pode” é
“[a]plicar as sancOes previstas para a inexecucao do contrato”, cf. consagrado
no artigo 302.2 alinea d) do CCP;

[lIIl. E quando se diz previstas ou “tipificadas objetivamente”, significa que a
sua previsao no Contrato (ou em Lei) deve conter todos os elementos que
permitam ao seu destinatario ter a certeza de quais sao concretamente os
comportamentos que podem levar a que |he seja aplicada uma sancao
(contratual pecuniaria);

JJJJ). Ora, duvidas nao restam de que bem esteve o Tribunal a quo ao entender
gue “nao se encontr[a] suficientemente enunciado qual o comportamento
censurado, de modo a permitir a sua determinabilidade objectiva, de forma
clara e precisa”;

KKKKK. Por todas as razdoes expostas, nenhuma macula pode ser apontada a
decisao do Tribunal a quo a este respeito, porquanto nao resta outro
julgamento que nao o da ilegalidade daquelas disposicdes da Clausula 53.2 do
CE, por preverem a possibilidade da aplicacao de sancbes contratuais
pecuniarias em casos ali nao tipificados objetivamente e, mais, cuja formulacao
nao permite o enquadramento factico do universo dos demais incumprimentos
geradores de sancao contratual, pelo futuro Cocontratante privado...

LLLLL. Bem foi reconhecida pelo Tribunal a quo a ilegalidade daquelas

disposicoes da Clausula 53.2 do CE, porque, sem margem para ddvidas, violam
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o principio da legalidade e tipicidade subjacente a previsao de sancoes
contratuais, nao se verificando a existéncia de qualquer erro de julgamento que
pudesse conduzir a sua alteracdo, devendo a Decisao ser mantida nos seus

precisos termos;

Nestes termos e nos demais de Direito deve ser negado provimento ao presente
Recurso, mantendo-se a douta sentenca recorrida na parte em que julga
parcialmente procedente a acdo interposta e, em consequéncia, declarou
ilegais o inciso do artigo 18.2, n.2 12, do Programa do Concurso e a Clausula
53.2 n.2 3 alinea i), n.2 4 alinea m), e n.2 5 alinea n), do Caderno de Encargos,
com as devidas legais consequéncias, com o que fara este Venerando Tribunal
inteira e sa,

JUSTICA!>»

1.8. A Entidade Demandada AMP contra-alegou no recurso interposto pelas
Autoras “ AA. G.”, “AA. UTC” e “AA. B.” mas nao formulou conclusoes.

1.9. Notificado nos termos e para os efeitos do disposto no art.2 1469, n.2 1 do
CPTA, o Ministério PUblico ndo emitiu parecer.

1.10. Prescindindo-se dos vistos legais, mas com envio prévio do projeto de
acordao aos juizes desembargadores adjuntos, foi o processo submetido a

conferéncia para julgamento.

*

1I- DELIMITACAO DO OBJETO DO RECURSO.

2.1. Conforme jurisprudéncia firmada, o objeto do recurso é delimitado pelas
conclusdes da alegacao da apelante, nao podendo este Tribunal conhecer de
matérias nelas nao incluidas, a ndo ser que as mesmas sejam de conhecimento
oficioso - cfr. artigos 144.2, n.2 2 e 146.2, n.2 4 do Cdédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos (CPTA), 608.2, n.2 2, 635.2, n%s 4 e 5e639.2,n% 1 e
2, do CPC ex vi artigos 1.2 e 140.2 do CPT.
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Acresce que por forca do artigo 149.2 do CPTA, o tribunal ad quem, no ambito
do recurso de apelacao, nao se queda por cassar a sentenca recorrida,

a

conquanto ainda que a declare nula, decide “sempre o objeto da causa,
conhecendo de facto e de direito”.

2.2. Assentes nas premissas que se acabam de enunciar, as questdes que se
encontram submetidas a apreciacao deste TCAN resumeme-se a saber:

II.LA. NO RECURSO INTERPOSTO PELA JUNTA METROPOLITANA DO
PORTO.

(b.1) se a decisao recorrida incorreu em excesso de pronuncia, sancionavel
com a nulidade prevista no artigo 615.2, n.2 1, alinea d), segunda parte, do
Cdédigo de Processo Civil, ou pelo menos em nulidade secundaria, nos termos do
artigo 195.2, n.2 1, do Cédigo de Processo Civil (omissao de um ato ou de uma
formalidade que a lei prescreva).

(b.2) se a sentenca recorrida errou ao julgar verificada a invalidade do artigo
18.2, n.2 12, do Programa de Concurso, no tocante ao inciso “nao confere ao
adjudicatario o direito a qualquer indemnizacao” e na clausula 53.2, n.2 3, alinea
i), n.2 4, alinea m), e n.2 5, alinea n), do Caderno de Encargos, assim se fazendo.
11.B.1 NO RECURSO INTERPOSTO PELAS “AA. UTC”:

(b.3) se a sentenca recorrida errou ao julgar improcedente a violocao do
disposto nos n.2s 1 e 3 do artigo 36.2 do CCP;

(b.4) se a sentenca recorrida errou ao julgar improcedente a violacao da alinea
c) do artigo 4.2 do Regulamento (CE) n.2 1370/2007 e da alinea i) do n.2 1 do
artigo 21.2 da Lei n.2 52/2015;

(b.5) se a sentenca recorrida errou ao desconsiderar o reflexo nas pecas do
concurso da existéncia de circunstancias supervenientes imprevistas
decorrentes da pandemia provocada pelo virus SARS-COV-2 (Covid-19);

(b.6) se a sentenca recorrida errou ao julgar improcedente o invocado
incumprimento do Regime das PPP;

(b.7) se a sentenca recorrida errou ao julgar improcedente a invocada violacao

93/176
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

da teleologia da divisao em lotes do artigo 46.2-A do CCP, a violacao do n.2 4 do
artigo 46.2-A do CCP e do principio da concorréncia;

(b.8.) se a sentenca recorrida errou ao julgar improcedente a ilegalidade do
artigo 21.2 do Programa do Concurso por violacao do CCP, do Regulamento (CE)
n.2 1370/2007 e do regime das PPP e

(b.9) se a sentenca recorrida errou ao julgar improcedente a violacao
decorrente da falta de divulgacao no Caderno de Encargos da informacao
relativa aos trabalhadores.

11.B.2- NO RECURSO INTERPOSTO PELAS “AA.G.”

(b.10) se a sentenca recorrida errou ao julgar improcedente a violacao da
alinea b) do n.2 2 do artigo 34.2 dos Estatutos da Autoridade da Mobilidade e
dos Transportes (“AMT”) e do n.2 5 do artigo 36.2 do CCP por falta de
identificacao do mesmo nas pecas do procedimento;

(b.11) se a sentenca recorrida errou ao julgar improcedente a violacao do
disposto no n.2 3 do artigo 36.2 do Cddigo dos Contratos Publicos (“CCP”);
(b.12) se a sentenca recorrida errou ao desconsiderar nas pecas do concurso
da existéncia de circunstancias supervenientes imprevistas decorrentes da
pandemia provocada pelo virus SARS-COV-2 (Covid-19);

(b.13) se a sentenca recorrida errou ao julgar improcedente o invocado
incumprimento do Regime das Parcerias Publico-Privadas (“PPP");

(b.14) se a sentenca recorrida errou ao julgar improcedente a violacao da
teleologia da divisao em lotes do artigo 46.2-A do CCP, do n.2 4 do artigo 46.2-A
do CCP e do principio da concorréncia;

(b.15) se a sentenca recorrida errou ao julgar improcedente a ilegalidade do
artigo 21.2 do Programa do Concurso por violacao do CCP, do Regulamento (CE)
n.2 1370/2007 e do Regime das PPP;

(b.16) se a sentenca recorrida errou ao julgar improcedente a violacao da
alinea c) do n.2 1 do artigo 4.2 do Regulamento (CE) n.2 1370/2007 e da alinea i)
do n.2 1 do artigo 21.2 da Lei n.2 52/2015, e
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(b.17) se a sentenca recorrida errou ao julgar improcedente a ilegalidade da
Clausula 26.2 do Caderno de Encargos, por violacao do regime legal aplicavel e
pela violacao decorrente da falta de divulgacao no Caderno de Encargos da
informacao relativa aos trabalhadores.

11.B.3- NO RECURSO INTERPOSTO PELAS “AA. B.”.

(b.18) se a sentenca recorrida errou ao julgar improcedente a invocada
invalidade decorrente da nao submissao, por parte da AMP, da versao final das
pecas do procedimento a parecer prévio, obrigatério e vinculativo, da
Autoridade da Mobilidade e dos Transportes;

(b.19) se a sentenca recorrida errou ao desconsiderar a existéncia de
circunstancias supervenientes imprevistas, trazidas pela pandemia da doenca
COVID-19;

(b.20) se a sentenca recorrida errou ao julgar improcedente a ilegalidade da
cladusula 7.2, n.2 6, alinea |) do caderno de encargos por violacao dos principios
da boa-fé e da tutela da confianca e da transparéncia;

(b.21) se a sentenca recorrida errou ao julgar improcedente a ilegalidade da
cldusula 45.2, n.2 2 do caderno de encargos, por violagdo do artigo 282.2 do CPC
e do principio da proporcionalidade.

2.3. Considerando que sao varios 0s recursos interpostos contra a sentenca
recorrida, conheceremos, prima facie, dos fundamentos de recurso invocados
no recurso interposto pela Entidade Demandada/Apelante AMP.

Quanto aos recursos interpostos pelas AA. “UTC”, “G.” E “B.” deles
conheceremos pela ordem com que foram apresentandos em juizo o0s
respetivos requerimentos de interposicao de recurso. Porém, considerando, que
nos trés recursos que foram interpostos autonomamete pelas identificadas
Apelantes, existem questdes comuns, isto é, iguais fundamentos de recurso

impetrados a sentenca recorrida, 0s mesmos serao analisados em conjunto.

)%k

95/176
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

I1l- FUNDAMENTACAO

A. DE FACTO.

3.1.A 12 Instancia julgou provada a seguinte facticidade:

«A). Com data de 09.01.2020, a Autoridade da Mobilidade e dos Transportes
remeteu a R. AMP um oficio, sob o «Assunto: Concurso PuUblico para a Aquisicao
do Servico Publico de Transporte Rodovidrio de Passageiros na Area
Metropolitana do Porto», cujo teor aqui se da por integralmente reproduzido e
do qual consta, além do mais, o seguinte: “(...) vimos pelo presente habilitar
V.Exa. com o Parecer n.2 04/AMT/2020, de 9 de janeiro, desta autoridade, nos
termos do consignado na alinea b) do n.2 2 do artigo 34.2 do Decreto- Lei n.?
78/2014, de 14 de maio, quanto ao procedimento supra referenciado. (...)". -
cfr. fls. 4 do processo administrativo;

B). O teor do “Parecer n.2 04/AMT/2020 || Supervisao - Avaliacao de politicas
publicas e Monitorizacao Setorial”, datado de 09.01.2020, que aqui se da por
integralmente reproduzido e do qual consta, além do mais, o seguinte: “(...)

[imagem gue aqui se da por reproduzida]

(...)"- cfr. fls. 5 a 64 do processo administrativo;

C). Em 13.01.2020, foi elaborada “proposta” que foi apresentada a Comissao
Executiva da R. AMP, a qual foi apreciada em reuniao de 16.01.2020, da qual foi
lavrada acta, cujo teor aqui se da integralmente por reproduzido e do qual
consta, além do mais, o seguinte: “(...)

[imagem gue aqui se da por reproduzida]

(...)"- cfr. fls. 65 a 73 do processo administrativo;

D). Com data de 24.01.2020, foi publicado no Diario da Republica 112 Série, n.°
17 - Parte L, o “Anuncio de procedimento n.2 711/2020", cujo teor aqui se da
por integralmente reproduzido e do qual consta, além do mais, o seguinte: “(...)

2 - OBJETO DO CONTRATO
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Designacao do contrato: Contratacdao de servico de transporte rodoviario de

passageiros na Area Metropolitana do Porto

Descricao sucinta do objeto do contrato: Prestacao de servicos de transporte

rodoviario de passageiros em relacdo aos quais a Area Metropolitana do Porto

exerce funcdes de autoridade de transportes

Tipo de Contrato: Aquisicao de Servicos

Preco base do procedimento: Sim

Valor do preco base do procedimento: 394485119.00 EUR
(...)

Referéncia interna: CP 1/2020

O contrato envolve aquisicao conjunta (com varias entidades)? Nao
Contratacao por lotes: Sim

O contrato é adjudicado por uma central de compras: Nao
O concurso destina-se a celebracao de um acordo quadro: Nao
E utilizado um leildo eletrénico: N&o

E adotada uma fase de negociacdo: Nao

(...)

6 - PRAZO DE EXECUCAO DO CONTRATO

Prazo: Anos

7 anos

O contrato é passivel de renovacao? Nao

7 - DOCUMENTOS DE HABILITACAO

7.1 - Habilitacao para o exercicio da atividade profissional
Sim

Tipo:

Licencas para o exercicio de Actividade

Descricao:

Licencas para o exercicio de Transportes Rodoviarios de Passageiros no ambito

deste concurso
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(...)

9 - PRAZO PARA APRESENTACAO DAS PROPOSTAS

Até as 23 : 59 do 60 2 dia a contar da data de envio do presente anuUncio

10 - PRAZO DURANTE O QUAL OS CONCORRENTES SAO OBRIGADOS A MANTER
AS RESPETIVAS PROPOSTAS

240 dias a contar do termo do prazo para a apresentacao das propostas

11 - CRITERIO DE ADJUDICACAO

Melhor relacao qualidade-preco: Sim

Critério relativo a qualidade

Nome: Qualidade da Proposta

Ponderacao: 50 %

Critério relativo ao custo

Nome: Preco de servico

Ponderacao: 50 %

(...)

14 - DATA DE ENVIO DO ANUNCIO PARA PUBLICACAO NO DIARIO DA REPUBLICA
2020/01/21

15 - O PROCEDIMENTO A QUE ESTE ANUNCIO DIZ RESPEITO TAMBEM E
PUBLICITADO NO JORNAL OFICIAL DA UNIAO EUROPEIA:

Sim

(...)".- cfr. fls. 2078 a 2082 do processo administrativo;

E). Com data de 24.01.2020, foi publicado no Jornal Oficial da Uniao Europeia, o
“Andncio de concurso| Servicos” - “Portugal - Porto: Servicos de transporte
rodoviario 2020/S 017-036765”, cujo teor aqui se da por integralmente
reproduzido. - cfr. fls. 2083 a 2088 do processo administrativo;

F). Com data de 11.02.2020, reuniu o juri do procedimento concursal em causa
tendo proferido as seguintes deliberacdes: “(...)

[imagem gue aqui se da por reproduzida]
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(...)".- cfr. fls. 2089 a 2090 do processo administrativo;
G). Com data de 27.02.2020, reuniu o juri do procedimento concursal em causa
tendo proferido as seguintes deliberacdes: “(...)

[imagem gue aqui se da por reproduzida]

(...)".- cfr. fls. 2091 a 2092 do processo administrativo;

H). Em 09.03.2020, foi elaborada “proposta” pela Comissao Executiva da R.,
cujo teor aqui se da integralmente reproduzido e do qual consta, além do mais,
o seguinte: “(...)

[imagem gue aqui se da por reproduzida]

(...)".- cfr. fls. 2094 a 2096 e 2097 a 2266 do processo administrativo;
1). Com data de 13.03.2020, reuniu o juri do procedimento concursal em causa
tendo proferido as seguintes deliberacdes: “(...)

[imagem gue aqui se da por reproduzida]

(...)".- cfr. fls. 2282 a 2283 e 2284 a 2412 do processo administrativo;

J). Em 30.03.2020, foi elaborada “proposta” pela Comissao Executiva da R., cujo
teor aqui se da integralmente reproduzido e do qual consta, além do mais, o
seguinte: “(...)

[imagem gue aqui se da por reproduzida]

(...)".- cfr. fls. 2413 e 2414 do processo administrativo;

K). Com data de 06.04.2020, foi publicado no Diario da Republica 112 Série, n.2
68 - Parte L, a “Declaracao de retificagcao de anuncio n.2 130/2020", cujo teor
aqui se dé por integralmente reproduzido e do qual consta, além do mais, o
seguinte: “(...)

9 - PRAZO PARA APRESENTACAO DAS PROPOSTAS

Até as 23 : 59 do 72 2 dia a contar da data de envio do presente anuUncio
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14 - DATA DE ENVIO DO ANUNCIO PARA PUBLICACAO NO DIARIO DA REPUBLICA
2020/01/21(...)".- cfr. fls. 2419 e 2420 do processo administrativo;

L). Com data de 17.04.2020, foi publicado no Diario da Republica II2 Série, n.2
76 - Parte L, a “Declaracdo de retificacao de anuncio n.2 141/2020", cujo teor
aqui se da por integralmente reproduzido e do qual consta, além do mais, o
seguinte: “(...)

9 - PRAZO PARA APRESENTACAO DAS PROPOSTAS

Até as 23 : 59 do 132 2 dia a contar da data de envio do presente anuncio

14 - DATA DE ENVIO DO ANUNCIO PARA PUBLICACAO NO DIARIO DA REPUBLICA
2020/01/21(...)".- cfr. fls. 2421 e 2422 do processo administrativo;

M). Em 29.06.2020, foi elaborada “proposta” pela Comissao Executiva da R.,
cujo teor aqui se da integralmente reproduzido e do qual consta, além do mais,
o seguinte: “(...)

[imagem que aqui se da por reproduzida]

(...)”, o que foi aprovado em reuniao extraordinaria da comissao executiva
metropolitana do Porto, em 29.06.2020.- cfr. fls. 2425 a 2427 do processo
administrativo;

N). Com data de 02.07.2020, foi publicado no Diario da Republica 112 Série, n.2
127 - Parte L, a “Aviso de Prorrogacao de prazo n.2 1256/2020", cujo teor aqui
se da& por integralmente reproduzido e do qual consta, além do mais, o
seguinte: “(...)

[imagem gue aqui se da por reproduzida]

(...)".- cfr. fls. 2430 e 2431 do processo administrativo;

0). Com data de 10.07.2020, foi publicado no Diario da Republica II2 Série, n.2
133 - Parte L, a “Anuncio de procedimento n.2 7422/2020", cujo teor aqui se da
por integralmente reproduzido e do qual consta, além do mais, o seguinte: “(...)

[imagem gue aqui se da por reproduzida]
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(...)".- cfr. fls. 2436 e 2437 do processo administrativo;

P). Em 17.07.2020, foi elaborada “proposta” pela Comissao Executiva da R.,
cujo teor aqui se da integralmente reproduzido e do qual consta, além do mais,
o seguinte: “(...)

[imagem gue aqui se da por reproduzida]

(...)”, a qual foi aprovada em reuniao extraordindria da comissdao executiva
metropolitana do Porto, em 21.07.2021- cfr. fls. 2438 e 2439 e 2463 e 2464 do
processo administrativo;

Q). O teor do “Programa de Concurso” - na redaccao de Julho/2020 - que aqui
se da& por integralmente reproduzido e do qual consta, além do mais, o
seguinte: “(...)

[imagem que aqui se da por reproduzida]

(...)".-cfr. fls. 2441 a 2459 do processo administrativo;

R). O teor do “Caderno de Encargos” - na redaccao de Julho/2020 - que aqui se
da por integralmente reproduzido e do qual consta, além do mais, o seguinte:
“(...)

CLAUSULA 2.2 (Anexos)

Constituem anexos ao Caderno de Encargos, os seguintes documentos:

[imagem gue aqui se da por reproduzida]

(...)

CLAUSULA 6.2 (Producao de efeitos e duracao do contrato)

1. O Contrato produz efeitos a partir das 00hOOm do primeiro dia do més
seguinte aquele em que ao COCONTRATANTE seja notificada pelo CONTRAENTE
PUBLICO a emissdo de visto prévio pelo Tribunal de Contas.

2. O Contrato tem a duracdo de 7 (sete) anos contados da data do inicio do
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Periodo de Funcionamento Normal.

CAPITULO IV

FASES DE EXECUCAO DO CONTRATO

CLAUSULA 7.2 (Periodo de transicao)

1. Com o inicio da vigéncia do Contrato inicia-se um Periodo de Transicao
durante o qual o COCONTRATANTE nao assume obrigacdes de Operacao e
Manutencao e deve obter, caso ainda nao tenha obtido, todas as licencas e
autorizacdes necessarias para a Prestacao de Servicos, assim como ultimar o
desenvolvimento de todas as acbes de preparacao da sua estrutura (incluindo,
entre outros, recursos humanos e meios técnicos) que se mostrem adequadas
OU necessarias para assumir as obrigacdes decorrentes da Prestacao de
Servicos.

2. Sem prejuizo do disposto nos n.2s 8 e 10, o Periodo de Transicao termina no
ultimo dia do 6.2 (sexto) més a contar do inicio da vigéncia do Contrato,
contando-se como 1.2 més o més do inicio da producao de efeitos do Contrato
nos termos do n.2 1 da clausula anterior.

3. Para o desenvolvimento das acdes referidas no n.2 1, o CONTRAENTE
PUBLICO deve criar as condicdes necessarias para o0 acesso do
COCONTRATANTE a quaisquer infraestruturas civis, operacionais ou técnicas
que serao por si disponibilizadas para o efeito da realizacao da Prestacao de
Servicos pelo COCONTRATANTE e assegurar a disponibilidade do pessoal
envolvido, desde que tal nao afete o normal funcionamento das atividades que,
durante a Fase de Transicao, continuam a estar a cargo dos atuais operadores.
4, O COCONTRATANTE deve informar o CONTRAENTE PUBLICO, dentro dos
primeiros 20 (vinte) dias do Periodo de Transicdo, das medidas e acdes que
pretende adotar para efeitos da presente cldusula, podendo o CONTRAENTE
PUBLICO, no a&mbito dos seus poderes de direcdo, caso verifique que as acdes e
medidas a adotar sao manifestamente insuficientes e/ou desadequadas para

cumprir os objetivos do Periodo de Transicao, emitir ordens e orientacdes, a que
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o COCONTRATANTE fica vinculado, nos termos legais.

5. A informacdo exigida no numero anterior deve ser feita por escrito com
identificacao e caracterizacao detalhada de cada medida ou acao que o
COCONTRATANTE se propbe desenvolver, acompanhada do planeamento que
evidencia a exequibilidade dessas medidas ou acdes dentro do Periodo de
Transicao, bem com a sua adequacao e suficiéncia para reunir as condicdes
necessarias para iniciar, de forma plena, o exercicio das atividades abrangidas
pelo Contrato na data de inicio do Periodo de Funcionamento Normal.

6. Sem prejuizo de outras obrigacdes previstas no Caderno de Encargos e nos
respetivos Anexos, antes do termo do Periodo de Transicao, o COCONTRATANTE
deve apresentar ao CONTRAENTE PUBLICO:

a) Os documentos comprovativos de todas as licencas e autorizacles
necessarias para a Prestacao de Servicos;

b) Os contratos celebrados com vista a garantir a disponibilidade do Material
Circulante necessario para a Prestacao de Servicos, nos termos da alinea a) do
n.2 4 da Clausula 10.2 e da Clausula 18.8;

c) Os documentos comprovativos da sua adesao ao Sistema Intermodal Andante
(SIA);

d) O documento emitido pelo TIP que ateste a conformidade do sistema de
bilhética referida na Clausula 17.2 com os requisitos técnicos previstos no Anexo
VIl ao Caderno de Encargos, com a antecedéncia minima de 15 (quinze) dias em
face do termo do Periodo de Transicao;

e) O primeiro Plano de Operacao, nos termos da Clausula 11.8;

f) A imagem do Material Circulante, para aprovacao pelo CONTRAENTE
PUBLICO, no prazo de 60 (sessenta) dias a contar do inicio do Periodo de
Transicao;

g) O manual do motorista, que deve incluir, entre outros, a regulacao das
matérias de fardamento, higiene, seguranca e saude no trabalho e relacao com

os Utentes, bem como os procedimentos que referem ao controlo de alcool ou
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de substancias que possam influenciar a capacidade para o desempenho das
funcdes de motoristas, que deve ser submetido a aprovacao do CONTRAENTE
PUBLICO no prazo de 30 (trinta) dias a contar do inicio do Periodo de Transicao;

h) Os pedidos de subcontratacdao que considere necessaria, no prazo de 60
(sessenta) dias a contar do inicio do Periodo de Transicao;

i) A lista de recursos humanos nos termos previstos na Clausula 26.2;

j) Os documentos comprovativos das apdlices de seguros contratadas nos
termos da Clausula 47.3;

k) Os documentos que comprovem o cumprimento das especificacdoes técnicas
do sistema de transmissao de dados previsto na Clausula 38.9;

|) Todos os demais documentos que se revelem necessarios para demonstrar
gue o COCONTRATANTE relne as condicdes necessarias para o exercicio das
atividades de Operacao e Manutencao.

7. Durante os Ultimos 15 (quinze) dias do Periodo de Transicao, o
COCONTRATANTE deve realizar uma campanha de divulgacao da Prestacao de
Servicos através dos meios adequados e eficientes para o efeito, sobretudo nos
postos de venda e na péagina de internet do COCONTRATANTE, com divulgacao
ao publico das seguintes informacdes minimas:

a) Data do inicio do Periodo de Funcionamento Normal da Prestacao de
Servicos;

b) Aceitacdo ou nao dos titulos de transporte adquiridos ao(s) atual(is)
operador(es) para a utilizacao do servico do COCONTRATANTE;

c) Percursos, paragens e horarios da Prestacao de Servicos, segundo o modelo a
disponibilizar pelo CONTRAENTE PUBLICO com a antecedéncia minima de 45
(quarenta e cinco) dias em face do termo do Periodo de Transicao.

8. No caso de o COCONTRATANTE conseguir reunir todas as condicOes
necessarias para a assuncao plena de todas as obrigacdes do Contrato antes do
termo do prazo de 6 (seis) meses previsto no n.2 2, o COCONTRATANTE pode
pedir ao CONTRAENTE PUBLICO a reducdo, em um, dois, trés ou quatro meses,
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da duracao do Periodo de Transicao, devendo este decidir no prazo de 5 (cinco)
dias a contar da data de rececao do requerimento.

9. O disposto no nimero anterior ndo implica a atribuicdo ao COCONTRATANTE
de algum direito a reducao da duracao do Periodo de Transicao.

10. No caso de o COCONTRATANTE nao reunir, findo o Periodo de Transicao, as
condicbes necessarias para a assuncao plena de todas as obrigacdes do
Contrato por facto que nao lhe seja imputdvel, o COCONTRATANTE deve
informar imediatamente, e nunca depois de iniciados os ultimos 15 (quinze)
dias imediatamente anteriores a esse termo, o CONTRAENTE PUBLICO, podendo
este, tendo em conta a informacao fundamentada prestada, conceder-lhe uma
prorrogacao da duracao do Periodo de Transicao para a conclusao das
diligéncias em falta.

11. O incumprimento do dever de informacao referido no nimero anterior exclui
o direito do COCONTRATANTE de invocar o facto nao imputavel verificado para
justificar o seu incumprimento das obrigacdes do Contrato.

12. A duracao da prorrogacao referida no n.2 10 depende do tipo e da gravidade
dos factos invocados nao imputaveis ao COCONTRATANTE.

13. A nao verificacao, findo o Periodo de Transicao, das condicdes necessarias
para a assuncao plena de todas as obrigacdes do Contrato por facto imputavel
ao COCONTRATANTE configura um evento de incumprimento imputavel ao
COCONTRATANTE e confere ao CONTRAENTE PUBLICO o direito de aplicar
sancdes, nos termos da Cldusula 53.2 ou, caso a gravidade o justifique, de
promover a resolucao do Contrato, nos termos da Clausula 56.2.

(...)

CLAUSULA 10.2 (Obrigacoées gerais do COCONTRATANTE)

1. O COCONTRATANTE obriga-se a realizar a Prestacao de Servicos em perfeita
conformidade com o disposto no Contrato, designadamente cumprindo a Rede
correspondente ao lote que |lhe é adjudicado, bem como com as disposicdes

legais e regulamentares que, em cada momento, estejam em vigor.
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2. Constitui obrigacao do COCONTRATANTE disponibilizar, para efeitos da
Prestacao de Servicos, todos os bens que se mostrem necessarios ou
convenientes a boa prossecucao das atividades compreendidas no Contrato, por
forma a assegurar, nomeadamente, que 0s servicos sao prestados com o grau
de qualidade estabelecido no Contrato e que é satisfeita a procura a cada
momento verificada.

3. Os bens referidos no numero anterior incluem, designadamente:

a) O Material Circulante, nos termos da Clausula 18.9;

b) O sistema de bilhética, nos termos da Clausula 17.8; e

c) O equipamento para transmissao da informacao de operacao em tempo real,
nos termos previstos na Clausula 38.2.

4. Os bens a disponibilizar pelo COCONTRATANTE para efeitos da Prestacao de
Servicos pelo COCONTRATANTE devem, sem prejuizo de outras exigéncias
legais, regulamentares e contratuais aplicaveis, satisfazer os seguintes
requisitos minimos:

a) Ter caracteristicas e qualidade adequadas a finalidade a que se destinam e
terem sido fabricados e executados de acordo com as respetivas especificacdes
técnicas, ou, se estas nao existirem, de acordo com as melhores regras e
meétodos da arte, salvo no caso de se tratar de solucdes inovadoras, desde que
previamente aceites pelo CONTRAENTE PUBLICO; e

b) Ser concebidos de acordo com o0s requisitos de seguranca e as normas
adequadas ao funcionamento fiavel de um sistema de transporte rodoviario de
passageiros, moderno, seguro e plenamente operacional.

5. O COCONTRATANTE deve assegurar que dispde dos direitos necessarios a
utilizacdo dos bens abrangidos pela presente cldusula, incluindo nos termos e
para os efeitos da Clausula 31.2, devendo suportar todos o0s encargos
associados a esses direitos, incluindo, sem limitar, os relativos a sua aquisicao e
renovacao, durante todo o periodo da Prestacao de Servicos.

6. Caso se verifique que os bens utilizados pelo COCONTRATANTE para a

106/176

CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

execucao do Contrato sao desadequados ou insuficientes para assegurar a boa
prossecucdo da Prestacdo de Servicos, o CONTRAENTE PUBLICO pode, no
ambito dos seus poderes de direcdao, emitir ordens e orientagbes com vista a
corrigir a desadequacao ou insuficiéncia verificada, a que o COCONTRATANTE
fica vinculado, nos termos legais.

7. O COCONTRATANTE nao pode utilizar, para o efeito do exercicio de qualquer
atividade fora da Prestacao de Servicos, os bens referidos na presente clausula
e na clausula anterior, salvo autorizacdo por parte do CONTRAENTE PUBLICO e
desde que mantenha uma contabilidade analitica que permita separar as contas
de tais atividades e da Prestacao de Servicos.

8. Para efeitos do disposto no numero anterior, considera-se desde logo
autorizada a utilizacao dos bens referidos na presente clausula para a
realizacao das atividades mencionadas e reguladas na Clausula 19.2.

9. No ambito das atividades de Operacao, o COCONTRATANTE ¢&
designadamente responsavel por:

a) Garantir a boa execucdo do Contrato, de forma regular e continua,
satisfazendo as necessidades de procura verificadas em cada momento;

b) Assegurar o cumprimento do Plano de Operacao referido na Cldusula 11.8;

c) Prestar os servicos de transporte objeto do Contrato a todos os Utentes, sem
gualquer discriminacao quanto as condicdes de acesso e de realizagcao, para
além das que sejam impostas pelo regime tarifario;

d) Dispor de recursos humanos em qualidade e nimero adequados para levar a
cabo as acdes exigidas pela Operacao;

e) Cumprir os condicionamentos ou limitacdes impostas pelas autoridades
competentes e que se projetem na atividade de Operacao, nos termos das
disposicdes legais e regulamentares vigentes em cada momento;

f) Obter e atualizar todas as autorizacdes e/ou licencas para 0s recursos
humanos e para a Operacao;

g) Cumprir as normas legais, contratuais e regulamentares aplicaveis as
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atividades de Operacao, incluindo as previstas no Decreto-Lei n.2 9/2015, de 15
de janeiro, relativo ao contrato de transporte rodoviario de passageiros;

h) Cumprir devidamente todos os deveres gerais de informacao e comunicacao
previstos na legislacdo e regulamentacao aplicaveis, sobretudo os constantes
do artigo 22.2 do RJSPTP e dos regulamentos da AMT; e

i) Articular-se com terceiros que interajam na Prestacao de Servicos,
designadamente com os operadores dos servicos publicos integrantes dos
outros lotes previstos na Cldusula 5.2 que nao se encontram adjudicados ao
COCONTRATANTE, com o operador interno Sociedade de Transportes Coletivos
do Porto, S. A. e com os operadores da linhas inter-regionais e municipais da
competéncia de outras autoridades de transportes

(...)

CLAUSULA 182 (Material circulante)

1. O COCONTRATANTE obriga-se a disponibilizar o Material Circulante
necessario a Operacao, o qual deve observar, no minimo, as exigéncias
previstas na legislacdo aplicavel, no presente Caderno de Encargos e na
Proposta.

(...)

3. O COCONTRATANTE deve afetar a Operacdao, no minimo, o numero de
veiculos indicado na Proposta, o qual, consoante o lote em causa, deve
respeitar os seguintes limites maximo e minimo durante todo o Contrato, salvo
se as alteracdes supervenientes a producao quilométrica prevista no Anexo Il
ao Caderno de Encargos justificarem a disponibilizacao pelo COCONTRATANTE
de uma quantidade diferente de veiculos necessaria a Prestacao de Servicos:

[imagem gue aqui se da por reproduzida]

(...)
CAPITULO VI
RECURSOS HUMANOS
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CLAUSULA 26.2 (Estrutura de recursos humanos)

1. O COCONTRATANTE obriga-se a estabelecer e a manter uma estrutura de
recursos humanos que permita dar integral cumprimento as obrigacdes
decorrentes do Contrato, devendo dispor, durante todo o Periodo de
Funcionamento Normal, de um numero suficiente de pessoal dotado de
experiéncia e formacao adequadas e qualificacdo ou licenciamento necessario
(quando aplicavel) para desenvolver, de forma continua ou pontual, as
atividades incluidas na Prestacdo de Servicos.

2. O COCONTRATANTE obriga-se a respeitar integralmente a obrigacao de
suceder na posicao contratual de empregador nas relacdes laborais existentes
com trabalhadores que prestam o seu trabalho aos operadores que a data da
celebracao do Contrato prestam o servico publico correspondente ao objeto do
Contrato, no caso de essa obrigacao ser imposta pelos instrumentos de
contratacao coletiva aplicaveis, pelo regime juridico aplicavel em caso de
transmissao de unidade econdmica, previsto na Diretiva n.¢ 2011/23/CE, do
Conselho, de 12 de Marco de 2001, e pelos artigos 285.2 e seguintes do Cédigo
do Trabalho.

3. Fora do caso previsto no nimero anterior, o COCONTRATANTE, caso tenha
necessidade de contratar recursos humanos para assegurar o cumprimento das
obrigacdes emergentes do Contrato durante o Periodo de Transicao e durante o
primeiro Ano Contratual, obriga-se, nos termos dos n.2s 4 a 9, seguintes, a
contratar os trabalhadores que, a data da celebracao do Contrato, exercam
funcdes correspondentes aquelas que o COCONTRATANTE pretenda contratar
ao servico dos operadores que, nessa data, prestem o servico publico
correspondente ao objeto do Contrato (“Trabalhadores Antigos”) e manifestem
interesse nessa contratacao.

4. Sempre que, durante o Periodo de Transicao e durante o primeiro Ano
Contratual, tenha necessidade de contratar recursos humanos, o0

COCONTRATANTE comunica ao publico, através da sua pagina de internet e de
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anuncios em, pelo menos, um jornal de ambito regional ou nacional, a sua
intencao de contratacao, acompanhada das seguintes informacdes minimas:

a) NUmero de vagas;

b) Funcbes e categoria profissional inerentes a cada um dos postos em
recrutamento;

c) Local(ais) para a prestacao do trabalho e o ambito territorial do lote em
causa;

d) Indicacao de que beneficiam das regras preferenciais de recrutamento
constantes do disposto no n.2 6 os Trabalhadores Antigos que:

i. Na data correspondente a da celebracdao do Contrato e que deve ser
expressamente indicada, exerciam funcdes correspondentes as indicadas na
alinea b); e

ii. Que juntem os elementos probatérios relevantes para verificacao do
preenchimento dos requisitos referidos na subalinea anterior;

e) Local onde esteja disponivel, a titulo gratuito, cdpia do correspondente
modelo de contrato de trabalho, no qual se preveja as condicdes contratuais
minimas que o COCONTRATANTE estd disposto a assumir na qualidade de
empregador, em integral conformidade com o regime juridico-laboral, incluindo
o regime convencional coletivo aplicavel, sem prejuizo de eventual negociacao,
na medida do legalmente admissivel, de condi¢cdes contratuais mais favoraveis
com cada um dos trabalhadores;

f) Endereco eletronico e prazo, o qual nao pode ser inferior a 7 (sete) dias Uteis
a contar da data da comunicacao da intencao de contratacao, para
manifestacao do interesse na posicao indicada no anuncio.

5. O COCONTRATANTE obriga-se a enviar ao CONTRAENTE PUBLICO, no dia
seguinte a respetiva publicitacdo, cépia do anuncio e cédpia do modelo de
contrato de trabalho a que se refere o nUmero anterior e indicagcao dos meios
de publicitacao usados.

6. Se, em relacao a uma mesma vaga, concorrerem um Trabalhador Antigo e
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candidato que nao o seja, o COCONTRATANTE obriga-se a contratar o
Trabalhador Antigo, exceto se demonstrar que este nao relne as qualificacdes,
habilitagcbes, experiéncia e certificacbes exigidas para a ocupacao do
correspondente posto de trabalho ou que tal trabalhador recusou as condicoes
contratuais previstas no modelo de contrato disponibilizado pelo
COCONTRATANTE nos termos e para o efeito da alinea e) do n.2 4.

7. Caso o nUmero de Trabalhadores Antigos que tenham manifestado interesse
na posicao indicada no anudncio nos termos da alinea f) do n.2 4 seja superior ao
numero de vagas fixado nesse anuncio, o COCONTRATANTE pode escolher
livremente, de entre esses e em conformidade com critérios legitimos e
objetivos, de natureza gestiondria, quais os trabalhadores a contratar.

8. O contrato de trabalho a celebrar com os Trabalhadores Antigos nos termos
dos numeros anteriores deve respeitar, no minimo, as condi¢cdes contratuais
previstas no modelo de contrato disponibilizado pelo COCONTRATANTE nos
termos e para o efeito da alinea e) do n.2 4, sem prejuizo da integral
conformidade com o regime juridico-laboral, incluindo o regime convencional
coletivo, aplicaveis a data da celebracao do contrato de trabalho.

9. Nos casos em que o COCONTRATANTE seja uma sociedade constituida nos
termos do artigo 19.2 do Programa do Concurso, a obrigacao prevista nos n.2s 3
a 8 apenas lhe é aplicavel quando contrate recursos humanos para efeitos do
presente Contrato que nao sejam trabalhadores que, a data da celebracdo do
Contrato, estivessem ao servico dos sécios fundadores do COCONTRATANTE.

10. Até 40 (quarenta) dias antes do termo do Periodo de Transicdao, o
COCONTRATANTE deve apresentar, para aprovacao do CONTRAENTE PUBLICO,
a lista da estrutura de recursos humanos a utilizar para a Prestacao de Servicos
no primeiro dia do Periodo de Funcionamento Normal, informando quais os
recursos humanos que foram contratados ao abrigo da obrigacao prevista nos
n.%s 3 a 8,a justificacao para a nao contratacao daqueles que, nos termos dos

n.2s 3 a 8, nesta tenham demonstrado interesse, e, se for o caso, aqueles que
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estavam ao servico dos sécios da SOCIEDADE COCONTRATANTE constituida nos
termos e para o efeito do artigo 19.2 do Programa do Concurso a data da sua
constituicao, incluindo ainda aqueles que pertencem a entidades
subcontratadas, com indicacao da funcao e categoria profissional e
identificacao completa de cada elemento integrante da equipa de recursos
humanos.

11. O CONTRAENTE PUBLICO deve pronunciar-se sobre a lista referida no
nUmero anterior no prazo de 20 (vinte) dias a contar da data da sua rececao.
12. O COCONTRATANTE é responsavel pelo atraso no inicio do Periodo de
Funcionamento Normal que resulte da nao aprovacao dos recursos humanos
nos termos dos nimeros anteriores.

13. O COCONTRATANTE obriga-se a apresentar provas das qualificacoes,
habilitagbes e experiéncia do seu pessoal ou do pessoal subcontratado, sempre
que tal seja solicitado pelo CONTRAENTE PUBLICO.

14. O COCONTRATANTE obriga-se a assegurar que todos os meios humanos
utilizados no ambito da Prestacao de Servicos, incluindo o pessoal de entidades
subcontratadas, empregam toda a sua competéncia e diligéncia na realizacao
das tarefas que lhe forem cometidas.

15. Qualquer alteracao a composicao dos recursos humanos durante a
execucao do Contrato deve ser comunicada de imediato pelo COCONTRATANTE
ao CONTRAENTE PUBLICO, demonstrando o cumprimento do disposto nos
numeros anteriores.

16. O COCONTRATANTE deve cumprir todas as disposicoes legais e
regulamentares e o previsto em instrumentos de regulamentacao coletiva de
trabalho aplicaveis, sendo da sua responsabilidade os encargos que dai
resultem.

17. O COCONTRATANTE, na qualidade de entidade empregadora e responsavel
pelo tratamento dos dados pessoais dos seus trabalhadores, obriga-se a dar

cumprimento ao dever legal de informar os trabalhadores que utilizar na
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Prestacao dos Servicos dos tratamentos que efetuar quanto aos seus dados
pessoais, nos termos previstos na legislacao aplicavel, e, em particular, das
finalidades e dos fundamentos juridicos da comunicacao desses dados pessoais,
nos termos do Caderno de Encargos, ao CONTRAENTE PUBLICO.

(...)

CLAUSULA 42.2 (Remuneracao do COCONTRATANTE)

1. Como contrapartida pela execucao integral do Contrato, a partir do inicio do
Periodo de Funcionamento Normal, o COCONTRATANTE tem direito a receber do
CONTRAENTE PUBLICO:

a) Uma remuneracao mensal, acrescida do IVA a taxa legalmente aplicavel,
calculada nos termos seguintes, sem prejuizo dos ajustamentos nos termos do
n.2 4:

R(n) = P * K(n)

Sendo:

R(n): o valor da remuneracao mensal devida ao COCONTRATANTE respeitante
ao més n;

P: o preco unitario por quildémetro indicado na Proposta, o qual nunca pode ser
superior a 1.70€ (um euro e setenta céntimos), sem prejuizo da possibilidade de
atualizacao anual nos termos do n.2 2; e

K(n): o valor de producao quilométrica mensal previsto para o més n no Anexo
Il ao Caderno de Encargos (sem consideracao de quaisquer alteracdes ao longo
da vigéncia do Contrato), em funcao do respetivo numero de dias Uteis,
sabados, domingos e feriados desse més, calculado através do produto do
numero de Servicos pela respetiva extensao;

b) 25 (vinte e cinco) % da receita tarifaria proveniente da venda dos titulos
intermodais do Sistema Intermodal Andante (cuja configuracao vigente a data
de lancamento do concurso esta prevista no Anexo VI ao Caderno de Encargos)
recolhida, repartida e imputada mensalmente pelo TIP a Prestacao de Servicos

nos termos previstos no Anexo X ao Caderno de Encargos, liquida de comissdes,
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incluindo a receita associada aos bilhetes de assinatura nos termos do Decreto-
Lei n.2 21/2019, de 30 de janeiro, e as compensacoes devidas pela pratica dos
descontos referidos no Anexo VI ao Caderno de Encargos, acrescida do IVA a
taxa legalmente aplicavel;

c) 25 (vinte e cinco) % da receita tarifaria proveniente da venda dos bilhetes de
bordo Andante (cuja configuracao vigente a data de lancamento do concurso
estd prevista no Anexo VI ao Caderno de Encargos), cobrada diretamente aos
Utentes pelo COCONTRATANTE em nome do CONTRAENTE PUBLICO, acrescida
do IVA a taxa legalmente aplicavel.

2. O preco unitario por quilémetro indicado na Proposta referido na alinea a) do
numero anterior é objeto de atualizacao anual em funcao do valor maximo da
TAT previsto na Portaria n? 298/2018, de 19 de novembro, ou, quando seja o
caso, em funcao da atualizacao tarifaria extraordinaria que seja determinada
pelo CONTRAENTE PUBLICO nos termos do artigo 8.2 da Portaria n2 298/2018,
de 19 de novembro.

3. O risco de procura associado a percentagem da receita tarifaria prevista nas
alineas b) e ¢) do n.2 1 corre por conta do COCONTRATANTE.

4. Caso, por forca do disposto nas Clausula 11.2, Clausula 12.2, Cldusula 14.2 ou
por forca de alguns desvios dos percursos constantes dos Planos de Operacao, o
COCONTRATANTE realize, no més n, um numero de quildmetros diferente do
valor de K(n) referido na alinea a) do n.2 1, a remuneracao mensal devida ao
COCONTRATANTE calculada nos termos da alinea a) do n.2 1 é objeto de
ajustamento nos termos seguintes:

a) Caso o numero de quilémetros realizados pelo COCONTRATANTE no ambito
da Prestacao de Servicos no més n seja superior ou inferior ao valor de K(n)
referido na alinea a) do n.2 1 em até 1 (um) %, nao ha lugar a qualquer
ajustamento da remuneracao;

b) Caso o numero de quildmetros realizados pelo COCONTRATANTE no ambito

da Prestacao de Servicos no més n seja superior ao valor de K(n) referido na
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alinea a) do n.2 1 em até 10 (dez) %, o valor de R(n) obtido nos termos da
alinea a) do n.2 1 deve ser ajustado para o valor correspondente ao resultado
da seqguinte férmula:

R(n) = P *(Q(n) - 0,01 * K(n))

Sendo:

R(n): o valor da remuneracao mensal devida ao COCONTRATANTE respeitante
ao més n;

P: 0 preco unitario por quilémetro mencionado na alinea a) don.21; e

Q(n): o numero de quilémetros realizados pelo COCONTRATANTE no més n no
ambito da Prestacao de Servicos, cujo calculo deve ter em conta o disposto no
n.2 5;

K(n): o valor de producao quilométrica mensal previsto para o més n no Anexo
Il ao Caderno de Encargos, em funcdo do respetivo nimero de dias Uteis,
sabados, domingos e feriados desse més, calculado através do produto do
numero de servicos pela respetiva extensao;

c) Caso o numero de quildmetros realizados pelo COCONTRATANTE no ambito
da Prestacao de Servicos no més n seja inferior ao valor de K(n), referido na
alinea a) do n.2 1 em até 10 (dez) %, o valor de R(n) obtido nos termos da
alinea a) do n.2 1 deve ser ajustado para o valor correspondente ao resultado
da seqguinte férmula:

R(n) = P * (Q(n) + 0,01 * K(n))

Sendo:

R(n): o valor da remuneracao mensal devida ao COCONTRATANTE respeitante
ao més n;

P: 0 preco unitario por quilémetro mencionado na alinea a) don.21 e non.? 3;
Q(n): o nimero de quilémetros realizados pelo COCONTRATANTE no més n no
ambito da Prestacao de Servicos, cujo calculo deve ter em conta o disposto no
n.eb5;e

K(n): o valor de producao quilométrica mensal previsto para o més n no Anexo

115/176
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

Il ao Caderno de Encargos (sem consideracao de quaisquer alteracdes ao longo
da vigéncia do Contrato), em funcdao do respetivo numero de dias Uteis,
sabados, domingos e feriados desse més, calculado através do produto do
numero de Servicos pela respetiva extensao;

5. Para o efeito da aplicacao do numero anterior, nao sao tidos em conta:

a) Os quilémetros realizados pelo COCONTRATANTE fora do exercicio da
Prestacao de Servicos;

b) Os quildmetros realizados na Prestacdao de Servicos pelo COCONTRATANTE,
mas nao previstos no Anexo lll ao Caderno de Encargos e nos Planos de Oferta,
salvo os que decorram de qualquer autorizacao expressa do CONTRAENTE
PUBLICO e os que resultem do disposto na Clausula 123;

c) Os quilémetros dos Servicos que o COCONTRATANTE prestou ou deixou de
prestar de acordo com as decisbes de ajustamento pontual adotadas pelo
CONTRAENTE PUBLICO nos termos da Clausula 13.2 com invocacdo expressa do
artigo 31.2 do RJSPTP.

6. Nos prazos abaixo indicados, o CONTRAENTE PUBLICO envia ao
COCONTRATANTE a seguinte informacao mensal:

a) O numero de quildmetros realizados pelo COCONTRATANTE no ambito da
Prestacao de Servicos no més passado, até ao dia 5 de cada més;

b) A identificacao de qualquer desvio do valor referido na alinea anterior em
face do valor de producdo quilométrica mensal previsto no Anexo lll ao Caderno
de Encargos (sem consideracao de quaisquer alteracdes a este anexo ao longo
da vigéncia do Contrato), até ao dia 5 de cada més;

c) O valor da remuneracao mensal devida ao COCONTRATANTE apurada nos
termos da alinea a) don.2 1, do n.2 2 e do n.? 4, caso haja lugar a sua aplicacao,
referente ao més passado, acrescido do IVA a taxa legal aplicavel, até ao dia 5
de cada més;

d) O valor correspondente a 25 (vinte e cinco) % da receita tarifaria,

proveniente da venda dos titulos intermodais Andante, referida na alinea b) do
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n.2 1, acrescido do IVA a taxa legal aplicavel, apds a conclusao do processo de
reparticao tarifaria mencionado no Anexo X ao Caderno de Encargos;

e) O valor correspondente a 25 (vinte e cinco) % da receita tarifaria,
proveniente da venda dos bilhetes de bordo Andante, referida na alinea c) do
n.2 1, cobrada pelo proprio COCONTRATANTE, acrescido do IVA a taxa legal
aplicavel, em simultaneo com o envio da informacao referida na alinea anterior.
7. O COCONTRATANTE pode pronunciar-se sobre as informacodes referidas no
numero anterior, no prazo de 3 (trés) dias Uteis, a contar da data da respetiva
rececao.

8. A partir das datas de rececao das informacdes referidas no n.2 6, ou da data
de notificacdo da decisdo final do CONTRAENTE PUBLICO caso o
COCONTRATANTE se pronuncie sobre as informacdes nos termos do nUmero
anterior, 0 COCONTRATANTE pode emitir ao CONTRAENTE PUBLICO as faturas
mensais referentes aos respetivos créditos pecuniarios, apurados mediante
deducdo, a soma dos valores indicados pelo CONTRAENTE PUBLICO nos termos
das alineas c) e d) do n.2 6 ou ao valor indicado na decisao final do
CONTRAENTE PUBLICO, consoante o caso, do valor correspondente a 75
(setenta e cinco) % da receita tarifaria proveniente da venda dos bilhetes de
bordo Andante registada no més a que se refere a fatura, acrescido do
respetivo IVA.

9. O CONTRAENTE PUBLICO dispde de um prazo de 10 (dez) dias Uteis para
efetuar o pagamento das faturas emitidas pelo COCONTRATANTE nos termos do
numero anterior.

10. A remuneracao atribuida ao COCONTRATANTE ao abrigo da presente
cldusula constitui a Unica contrapartida pecunidria que lhe é devida pelo
CONTRAENTE PUBLICO pelo cumprimento do Contrato e das obrigacdes de
servico publico nele previstas, sem prejuizo das deducdes ou acréscimos a
remuneracao nos termos previstos na Clausula 40.2.

11. O risco da variacao dos custos da Prestacao de Servicos corre por conta do
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COCONTRATANTE, qualquer que seja a sua causa, incluindo alteracoes
legislativas, com excecao das alteracdOes legislativas de carater especifico.

(...)

CLAUSULA 45.2 (Reposicao do equilibrio econémico-financeiro)

1. Sem prejuizo dos casos legalmente impostos e dos previstos expressamente
noutras clausulas do Caderno de Encargos, o COCONTRATANTE tem apenas
direito a reposicao do equilibrio econémico-financeiro do Contrato quando se
verifigue um aumento de gastos ou uma diminuicao de rendimentos
provenientes do exercicio das atividades objeto da Prestacdao de Servicos que
altere os pressupostos nos quais o COCONTRATANTE determinou o valor das
prestacdes a que se obrigou e desde que tal efeito seja o resultado direto da
modificacdo unilateral, imposta pelo CONTRAENTE PUBLICO, nos termos da
Clausula 48.2, das condicdes de desenvolvimento das atividades objeto do
Contrato, exceto no caso de servicos complementares e de servicos a menos,
a0s quais se aplica o disposto nos n.%s 3, 4 e 5 da mesma clausula.

2. SO hd lugar a reposicao do equilibrio financeiro da Concessao se, em
resultado direto e acumulado de um ou varios eventos referidos no n.2 1,
resultar, comprovadamente, uma diminuicao das receitas ou aumento dos
custos resultantes da execucao do Contrato que provoque uma variacao do VAL
acionista superior a 100.000€ (cem mil euros), desde a data em que ocorreu
o(s) evento(s) gerador(es) da reposicao do equilibrio financeiro até ao termo da
Concessao.

3. O procedimento, os meios, os efeitos e os termos de reposicao do equilibrio
financeiro devem observar o disposto na lei, sem prejuizo do disposto nos
numeros seguintes.

4. A determinacao das consequéncias do exercicio do direito a reposicao do
equilibrio econdmico-financeiro é feita por acordo resultante de negociacao
entre as Partes nos termos dos numeros seguintes.

5. Para o exercicio do direito a reposicao do equilibrio econémico-financeiro do
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Contrato, cabe ao COCONTRATANTE demonstrar o preenchimento de todas as
condicdes constitutivas do seu direito.

6. O pedido do COCONTRATANTE de reposicao do equilibrio econdmico-
financeiro do Contrato deve incluir:

a) Descricao detalhada do evento ou eventos elegiveis;

b) Indicacao da disposicao ou disposicdes contratuais na(s) qual(is) o pedido se
funda;

c) Quantificacao detalhada, fundamentada e comprovada do aumento dos
gastos e/ou da reducao dos rendimentos, decorrente diretamente do evento ou
eventos elegiveis;

d) Indicacao do(s) membro(s) por si indicados para a comissao de negociacao
prevista no nimero seguinte.

7. Recebido o pedido do COCONTRATANTE referido no ndmero anterior, o
CONTRAENTE PUBLICO, no prazo de 10 (dez) dias, indica ao COCONTRATANTE
o(s) membro(s) da comissao de negociacao seus representantes.

8. A comissao de negociacao deve desenvolver um processo negocial no
sentido de analisar a existéncia de direito a reposicao do equilibrio econémico-
financeiro, definir o respetivo valor, se for o caso, e de estabilizar um acordo de
reposicao do equilibrio econdmico-financeiro do Contrato.

9. O pedido de reposicao do equilibrio econémico-financeiro previsto no
Contrato nos termos da presente cldusula deve ser apresentado ao Contraente
Publico no prazo de 120 (cento e vinte) dias a contar do evento que o constitua.
10. Cada uma das Partes é responsavel pelos seus préprios custos associados a
realizacao do procedimento de reposicao do equilibrio financeiro nos termos da
presente clausula

(...)

CLAUSULA 53.2 (Sancodes contratuais pecuniarias)

1. Sem prejuizo da possibilidade de resolucao sancionatéria do Contrato nos

termos do artigo 333.2 do Cddigo dos Contratos Publicos, o CONTRAENTE
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PUBLICO pode, com observancia das regras previstas nos artigos 325.2 e 329.2
do Cddigo dos Contratos PuUblicos e no artigo 45.2 do RJSPTP, aplicar sancoes
contratuais pecunidrias em caso de incumprimento pelo COCONTRATANTE das
suas obrigacdes, incluindo as resultantes de determinacdes do CONTRAENTE
PUBLICO emitidas nos termos da lei ou do Contrato.

2. Para efeitos da presente clausula, os incumprimentos do COCONTRATANTE
classificam-se em leves, graves e muito graves.

3. Consideram-se infracdes leves, sancionaveis com sangao contratual
pecuniaria entre 500 € (quinhentos euros) e 1500€ (mil e quinhentos euros):

a) Nao manter os equipamentos afetos ao servico em perfeitas condicdes de
higiene e limpeza, com exclusao daqueles bens cuja responsabilidade de
Manutencao nao cabe ao COCONTRATANTE nos termos do Contrato;

b) Nao respeitar os procedimentos de higiene e seguranca no trabalho;

c) Nao manter em bom estado de conservacao os materiais de informacao ao
publico;

d) Nao atualizar a informacao ao publico;

e) Incumprimento das regras constantes do manual do motorista, referido na
alinea g) do n.2 6 da Clausula 7.8;

f) Falta de identificacao do pessoal que desempenhe funcbes em contacto com
o publico;

g) Incumprir os prazos previstos no Contrato;

h) Nao respeitar as regras do uso do Material Circulante para o exercicio de
atividades publicitarias previstas na Clausula 19.9;

i) Todas as demais situacdes de incumprimento nao tipificadas nas alineas
anteriores e nos n.2s 4 e 5 que resultem de um comportamento de culpa leve
por parte da COCONTRATANTE, seu funcionario ou agente, salvo os factos
objeto de avaliacao de desempenho nos termos do Anexo IX ao Caderno de
Encargos.

4. Consideram-se infracdes graves, sanciondveis com multa contratual de
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1500€ (mil e quinhentos euros) a 5000€ (cinco mil euros):

a) Transporte de Utentes sem titulo de transporte valido, salvo quando tal se
deva a circunstancias extraordindrias nao imputaveis ao Cocontratante; cada
situacao singular registada por Utente é considerada como uma infracao
sancionavel autonomamente;

b) Manter, num veiculo do Material Circulante em servico, o sistema de bilhética
sem contacto avariado pelo periodo de duas horas, sendo cada veiculo que
permanece nessa situacao em cada periodo adicional de 120 (cento e vinte)
minutos, ainda que incompleto, considerado como uma infracao sancionavel
autonomamente;

c) Manter, num veiculo do Material Circulante em servico, os painéis exteriores
de informacao ao publico avariados pelo periodo de duas horas, sendo cada
veiculo que permanece nessa situacdo em cada periodo adicional de 120 (cento
e vinte) minutos, ainda que incompleto, considerado como uma infracao
sancionavel autonomamente;

d) Conduta inadequada dos funcionarios, na sua relacdo com os Utentes e
CONTRAENTE PUBLICO, sendo cada evento reportado com procedéncia como
uma infracao sancionavel autonomamente;

e) Qualquer obstrucdo ao trabalho de inspecdo do CONTRAENTE PUBLICO ou de
outras autoridades competentes, sendo cada dia de atraso causado aos
trabalhos de inspecao considerado como uma infracdo sancionavel
autonomamente;

f) Incumprimento das regras respeitantes a comunicacao das alteracdes da
Operacao e anomalias que ponham em causa o regular e bom funcionamento
do servico;

g) Nao realizacao de qualquer Servico que prejudique o cumprimento dos
horarios escolares por parte dos alunos, sendo cada ocorréncia considerada
como uma infragcdo sancionavel autonomamente;

h) Desvio do itinerario estabelecido, sem causa justificada, por cada servico;
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i) Incumprimento das indicacdes e/ou instrucdes do CONTRAENTE PUBLICO
emitidas nos termos da lei ou do Contrato;

j) Nao parar nas paragens para tomada/largada de passageiros sempre que tal
seja solicitado, sendo cada ocorréncia considerada como uma infracao
sancionavel autonomamente;

k) Utilizacao de veiculo do Material Circulante que ndo cumpra as exigéncias
respeitantes a classe de emissdes previstas na CLAUSULA 18.2, considerandose
cada dia de utilizacdo, por veiculo, como uma infracdo sancionavel
autonomamente;

|) Falta de observancia do disposto quanto a livro de reclamacoes;

m) Todas as demais situacbes de incumprimento nao tipificadas nas alineas
anteriores e nos n.2s 3 e 5 que resultem de um comportamento de negligéncia
grosseira por parte do COCONTRATANTE, seu funciondrio ou agente, salvo os
factos objeto de avaliacao de desempenho nos termos do Anexo IX ao Caderno
de Encargos.

5. Consideram-se infracdes muito graves, sanciondveis com multa contratual de
5000€ (cinco mil euros) a 10000€ (dez mil euros):

a) Falta de obtencdo prévia da autorizacdo expressa do CONTRAENTE PUBLICO
para a pratica de atos que, nos termos da lei ou do Contrato, dependa de tal
autorizacao;

b) Pratica de tarifarios diferentes dos definidos pelo CONTRAENTE PUBLICO ou
pelas autoridades competentes, sendo cada pratica irregular, por titulo de
transporte, considerada como uma infracao sancionavel autonomamente;

c) Emissao de titulos de transporte diferentes dos aprovados pelo CONTRAENTE
PUBLICO ou pelas autoridades competentes, sendo cada pratica irregular
considerada como uma infracao sanciondvel autonomamente;

d) Utilizacdo de veiculo do Material Circulante que ndao cumpra o disposto na
legislacao e regulamentacao aplicaveis, considerando-se cada dia de utilizacao,

por veiculo, como uma infracao sanciondvel autonomamente;
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e) Ter ao servico, por Linha, um veiculo do Material Circulante que nao cumpra
a classe de emissdes prevista na lei ou no Contrato em 4 (quatro) ou mais dias,
durante um periodo de 7 (sete) dias consecutivos, sendo cada ocorréncia
considerada como uma infracao sanciondvel autonomamente;

f) Nao admissao no Material Circulante de qualquer Utente que reuna as
condicOes para tal, sendo cada nao admissao ilegitima, por Utente, considerada
como uma infragcdo sancionavel autonomamente;

g) Interrupcao da Prestacao de Servicos numa Linha em todos os horarios
previstos durante 24 (vinte e quatro) horas, salvo casos excecionais admitidos
na lei ou no Contrato, sendo cada periodo de 24 (vinte e quatro) horas adicional
de incumprimento continuo, ainda que incompleto, considerado como uma
infracdo sancionavel autonomamente;

h) Falsificacao de qualquer informacao ou documentos que o COCONTRATANTE
deva facultar ao CONTRAENTE PUBLICO ou a outras autoridades competentes;

i) Atraso no inicio do Periodo de Funcionamento Normal da Prestacao de
Servicos, sendo cada dia, ainda que incompleto, de mora considerado como
uma infracdo sancionavel autonomamente;

j) Fraude na execucao da Prestacao de Servicos;

k) Nao apresentacdao da documentacao necessaria e solicitada pelo
CONTRAENTE PUBLICO para a obtencdo pelo CONTRAENTE PUBLICO de
guaisquer subsidios e apoios financeiros no ambito do objeto do Contrato;

) Subcontratar terceiros na Prestacao de Servicos sem a autorizacao do
CONTRAENTE PUBLICO;

m) Usar os veiculos que integram o Material Circulante para o exercicio de
atividades fora da Prestacao de Servicos sem autorizacao prévia do Contraente
Publico nos termos do n.2 8 da Clausula 10.2 e da Clausula 19.9;

n) Todas as demais situacdes de incumprimento nao tipificadas nas alineas
anteriores e nos n.%s 3 e 4 que resultem de um comportamento doloso por parte

do COCONTRATANTE, seu funciondrio ou agente, salvo os factos objeto de
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avaliacao de desempenho nos termos do Anexo IX ao Caderno de Encargos.

6. A determinacao da medida concreta da multa, dentro dos limites
suprarreferidos de cada categoria de infracdes, é feita em funcao da gravidade
da infracao.

7. Sem que tal constitua um direito ou sequer uma legitima expetativa do
COCONTRATANTE, o CONTRAENTE PUBLICO pode atenuar ou revogar, total ou
parcialmente, qualquer sancao pecunidria aplicada, quando se vier a verificar
gque a situacao de incumprimento foi totalmente recuperada dentro do prazo
definido na notificacdo referida no n.2 1 da cldusula anterior e que o
incumprimento nao causou qualquer impacto significativo na realizacao das
atividades incluidas no Contrato.

8. No caso de infracdes leves, o CONTRAENTE PUBLICO pode, consoante a
gravidade da infracao, substituir a multa contratual pela sancao de simples
adverténcia.

9. Independentemente do tipo de infracao praticada, caso o COCONTRATANTE
nao proceda ao pagamento voluntario das multas contratuais aplicadas no
prazo de 10 dias a contar da sua notificacdo, pode o CONTRAENTE PUBLICO
determinar a perda da caucao no valor correspondente a multa aplicavel, sendo
o COCONTRATANTE obrigado a repor a mesma nos termos da Clausula 46.2.

10. A aplicacdo de sancdes contratuais pecuniarias nos termos dos nUmeros
anteriores nao impede, com referéncia ao mesmo facto, a aplicacao cumulativa
das deducdes por avaliacdo de desempenho previstas na Clausula 40.2 e no
Anexo IX ao Caderno de Encargos.

11. O pagamento das sancdes pecuniarias contratuais nao isenta o
COCONTRATANTE do cumprimento integral do Contrato, nem de
responsabilidade criminal, contraordenacional e civil a que eventualmente haja
lugar, nem exclui o exercicio do poder de fiscalizacao, de controlo e
sancionatério de outras entidades que decorra da lei.

12. A aplicacdo das sancdes previstas na presente cldusula sdo aplicaveis os
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limites maximos do respetivo valor acumulado previstos nos n.2s 2 a 4 do artigo
329.2 do Cddigo dos Contratos Publicos.

(...)

CLAUSULA 62.2 (Dever de confidencialidade)

1. Sem prejuizo do dever legal e contratual de protecao de dados pessoais
referido designadamente na Clausula 32.2, durante a vigéncia do Contrato e nos
5 (cinco) anos posteriores a sua cessacao, as Partes obrigam-se a guardar o
sigilo de todos os dados e informacdes a que tenham acesso em virtude da
preparacao ou execucao do Contrato e/ou cuja confidencialidade resulte da sua
prépria natureza.

2. As Partes devem assegurar que os seus trabalhadores e colaboradores
cumprem integralmente o dever de confidencialidade e tomar todas as medidas
necessarias e convenientes para o efeito.

3. O COCONTRATANTE apenas pode dar conhecimento a terceiros do conteudo
dos documentos e informacdes referidos no n.2 1 quando haja autorizacao
prévia do CONTRAENTE PUBLICO para o efeito.

4. O acesso por terceiros a quaisquer documentos ou informacodes referidas no
n.2 1 que estejam na posse ou sejam detidos em nome do CONTRAENTE
PUBLICO regese especialmente pela Lei n.2 26/2016, de 22 de agosto.

5. Nao sao considerados como terceiros para efeitos da presente clausula as
entidades com as quais as Partes legitimamente celebrem contratos no ambito
do Contrato cuja execucao implique a utilizacdo necessaria dos elementos
previstos nesta clausula, nem com quem tenha contactado para o mesmo
efeito, desde que essas entidades aceitem e declarem, por escrito, vincular-se
ao cumprimento das obrigacdes de confidencialidade que decorrem da presente
clausula.

6. As obrigacdes de confidencialidade previstas na presente clausula nao se
aplicam aos dados e informacdes que:

a) Ja sejam de acesso publico aquando da rececao dos mesmos por qualquer
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das Partes;

b) Passem, de acordo com a lei aplicavel, a ser de acesso publico apds a sua
rececao por qualquer das Partes; e

c) Qualquer das Partes prove ter ja na sua posse legitima, quando da sua
rececao, sem terem sido diretamente obtidos da outra Parte.

7. Nao constituem violacao das obrigacdes de sigilo e confidencialidade que
resultam da presente clausula:

a) Transmissao dos dados ou informacdes confidenciais ou classificados a
autoridades, assessores (v.g. juridicos e/ou financeiros), instituicdes financeiras
ou seguradoras, para a obtencao de autorizacbes, pareceres, financiamentos
e/ou seguros necessarios no ambito do Contrato, desde que estas entidades ou
pessoas singulares aceitem e declarem, por escrito, vincular-se ao cumprimento
das obrigacdes de confidencialidade que decorrem da presente clausula;

b) Utilizacdo pelo CONTRAENTE PUBLICO desses dados e informacdes na
preparacao e lancamento de futuros procedimentos pré-contratuais para a
contratacdo de servicos com conteldo ou objeto idéntico ou relacionado ao do
presente Contrato;

c) Disponibilizacao desses dados, informacdes ou registos a entidade que venha
a suceder ao COCONTRATANTE na prestacao de todas ou algumas das
atividades incluidas no objeto do Contrato; e

d) Divulgacao e disponibilizacao desses dados e informacdes em cumprimento
do dever legal, nomeadamente do dever constante do n.2 1 do artigo 7.2 do
Regulamento (CE) 1370/2007.

(...)

CLAUSULA 65.2 (Invalidade parcial do contrato)

1. Se alguma das disposicdes do Contrato vier a ser considerada invélida, tal
nao afeta automaticamente a validade e eficacia do restante clausulado do
mesmo, o qual se mantém plenamente em vigor, salvo quando qualquer das

partes consiga provar que sem esta(s) clausula(s) nao celebraria o Contrato ou
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celebraria nos termos diferentes.

2. No caso de se verificar uma situacao de invalidade nos termos do numero
anterior, as Partes comprometem-se, de boa fé e pela via amigavel, a modificar
ou substituir a(s) clausula(s) invélida(s) ou ineficaz(es) por outra(s), caso tal seja
necessario, o0 mais rapidamente possivel e por forma a salvaguardar a plena
validade e eficacia do Contrato e a realizacdao das suas prestacdes de acordo
com o espirito, finalidades e exigéncias deste.

(...)".- cfr. fls. 2489 a 2575 do processo administrativo;

S). O teor do «Anexo X - Modelo de reparticao de receitas e comissdes» ao
Caderno de Encargos, que aqui se da por integralmente reproduzido, e do qual
consta, além do mais, o seguinte: “(...)

1. A receita tarifaria proveniente da venda dos titulos de transporte intermodais
do Sistema Intermodal Andante (SIA) na rede de vendas (referida no Anexo VIl
ao Caderno de Encargos), é recolhida pelo TIP.

2. Periodicamente, o TIP procede a reparticdo desta receita tarifaria entre os
operadores aderentes do SIA, segundo as regras pré-fixadas para o efeito.

3. Sem prejuizo da obrigacdo do Cocontratante de observar as regras vigentes
em cada momento emitidas pelas entidades competentes que regulam a
reparticao de receita tarifaria referida nos nimeros anteriores, apresentam-se
neste Anexo as regras da reparticdo vigentes a data de lancamento do
Concurso.

4. A parte da receita tarifaria proveniente da venda dos titulos de transporte
intermodais do SIA imputada pelo TIP a Prestacao de Servicos, nos termos do
n.2 2, pertence ao Contraente PuUblico, sem prejuizo do disposto no numero
seguinte.

5. Em conformidade com o disposto na alinea b) do n.2 1 da Clausula 42.2 do
Caderno de Encargos, o Contraente Publico atribui ao Cocontratante 25% (vinte
e cinco por cento) da receita tarifaria, proveniente da venda dos titulos de

transporte intermodais do SIA, imputada pelo TIP a Prestacao de Servigos.
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(...)

4, PROCESSAMENTO DA REPARTICAO DA RECEITA

4.1. Frequéncia de Pagamento

De modo a ser possivel repartir a receita referente aos titulos Andante pelos
operadores antes do final de cada més, considera-se que a reparticao da receita
de titulos é realizada com base em periodos, no maximo, de 1 més.

A reparticao e pagamento da receita de titulos suprarreferida é processada pelo
TIP, de acordo com o seguinte procedimento bifaseado:

a) Até ao final do més n, é paga aos operadores (neste caso, a AMP) um valor
correspondente a pelo menos 80% da receita de titulos estimada para o més n;
b) Até ao dia 20 do més n+1, o TIP realiza o acerto da receita de titulos do més
n e paga aos operadores (neste caso, a AMP) o valor correspondente.

4.2. Inclusao de acertos

Quando, designadamente por falha de comunicacdao dos equipamentos
embarcados do SIA, algumas validacdées do més n nao foram devidamente
consideradas no momento de acerto realizado no més n+1 nos termos da alinea
b) do segundo pardgrafo do ponto anterior, o TIP procede a sua inclusao
superveniente no procedimento de reparticao da receita de titulos referente ao
més no qual a falha seja detetada.

4.3. Arredondamento de calculos

Os resultados sao apresentados com 4 casas decimais.

(...)

6. Comissdes

A comissao do TIP é formada por duas componentes:

6.1.1. COMISSAO DE RECEITA

A comissao de receita a cobrar pelo TIP consiste em 2,5% da receita intermodal
repartida.

6.1.2. COMISSAO POR VALIDACAO

A comissao por validacao corresponde a 0,010 euros por validacao nao repetida
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registada em sistema, dos titulos de transporte intermodais.

7. DISPONIBILIZACAO DE SAM

Os Security Access Modules (SAM) que sejam fornecidos aos operadores para
estes integrarem nos respetivos equipamentos de bilhética serdao sempre
propriedade do TIP e serao entregues contra o pagamento de 50 € por unidade.
No caso de alguma empresa deixar de ser operador de transportes no SIA o TIP
efetuara a retoma dos referidos SAM pelo valor referido no paragrafo anterior.
(...)".- cfr. fls. 812 a 823 do processo administrativo;

T).O teor da «Meméria Descritiva», que aqui se da por integralmente
reproduzido, e do qual consta, além do mais, o seguinte: “(...)

CAPITULO Il - MODELO DE CONCURSO E EXECUCAO DO CONTRATO

3. Tipo de procedimento

O procedimento concursal adotado é o de um concurso publico internacional,
sem prévia qualificacao, organizado por lotes que correspondem a espacos
geograficos. Esta organizacdao por lotes segue a orientacdao genérica do atual
Cdédigo de Contratos Publicos. Dada a dimensaod oservico publico de
transportes a explorar, a nao organizacao d o concurso e m lotes exigiria a
presenca de um operador com uma capacidade disponivel a nivel de material
circulante que exigiria cerca de um milhar de viaturas ao servico, o que, com 0
conhecimento do mercado atual das empresas de transporte a nivel regional e
mesmo nacional, limitariad eforma expressiva a concorréncia, pois
inviabilizaria uma grande parte delas, ou mesmo todas, de se apresentarem a
CONCuUrso.

Nos termos permitidos no Cédigo dos Contratos PuUblicos, a cada concorrente, e
a concorrentes que se encontrem em relacao de dominio ou de grupo nos
termos previstos no Programa de Concurso, nao poderd, em regra, Ser
adjudicado mais do que um lote, a menos que existam lotes com apenas um
concorrente ou no caso de se verificar um nimero de concorrentes inferior ao

nimero de lotes. Esta regra tem em vista evitar o esvaziamento futuro do
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mercado de transportes com a concentracao da totalidade do servico na area
metropolitana do Porto num Unico operador de transportes, garantindo a AMP a
diversidade de operadores no territério, minimizando a dependéncia de um
Unico operador e fomentando também a concorréncia num futuro contrato.

4. Lotes

A constituicao dos lotes baseia-se na criacao de Unidades Territoriais
constituidas por concelhos contiguos e que apresentam uma maior proximidade
em termos de interdependéncia funcional, medida quer pelo nUmero de viagens
pendulares realizadas entre eles, de acordo com o resultado obtido no Censos
2011, quer pelo numero de servicos intermunicipais da atual rede de
transportes publicos rodoviarios que os ligam.

Exclui-se deste processo o concelho do Porto, ja que a rede de transportes
publicos que o serve é explorada em regime de exclusividade pela STCP até
2023, de acordo com o contrato de servico publico entretanto celebrado.

A opcao em definir as Unidades Territoriais por agregacao de concelhos resulta
dos dados existentes de mobilidade apresentarem este tipo de desagregacao,
mas também por uma maior simplicidade na futura gestao dos contratos, em
particular na definicao e aplicacao de regras de reparticao dos encargos
municipais para o financiamento do sistema de transportes.
Poroutrolado,a atribuicaod oservicod etransportes publicos por
lotes/unidades territoriais também ira facilitar ndo sé a gestao dos contratos,
como também a informacdao ao publico, distribuindo-a por unidades mais
pequenas.

A determinacao do numero de lotes e respetiva dimensao atendeu quer a
coeréncia do territério em matéria de mobilidade, quer ao volume de servico
publico de transportes associado a cada um, de forma a dispor-se de uma
solucao equilibrada entre Unidades Territoriais e simultaneamente se garanta
uma exploracdao com uma dimensao minima suficientemente atrativa que

justifique, por parte dos operadores, a mobilizacao dos recursos materiais,
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humanos e financeiros que cumpram as exigéncias pretendidas de qualidade do
servico publico de transporte de passageiros.

Assim, foram criados os cinco lotes seguintes:

(...)

(...)

CAPITULO V - FUNDAMENTAGCAO ECONOMICO-FINANCEIRA

18. Metodologia da analise custo beneficio e comparador publico

18.1. Método

Pressupostos e metodologia geral - Operacao privada e publica:

O presente capitulo densifica, e m complemento aos capitulos anteriores,
designadamente a matriz de risco sistematizada em 8. a analise custo/beneficio
nos termos e para efeitos do n.2 3 do art.?2 36.2 do CCP.

O s resultados obtidos foram elaborados com base e m informacao recolhida
pelos servicos da Area Metropolitana do Porto (AMP) e com base nos racios
médios do setor.

Para a concretizacdo da andlise custo beneficio, foi utilizado o método dos
fluxos de tesouraria descontados - Discounted Cash Flow (DCF) em
conformidade com a Guia para Analise Custo-Beneficio de Projetos de
Investimento (Guide to Cost-benefit Analysis of Investment Projects - Economic
appraisal tool for Cohesion Policy 2014-2020, seguindo a metodologia prevista
no artigo 100.2 do Regulamento (UE) N.2 1303/2013 do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 17 de dezembro de 2013 e de acordo com o Artigo 18.2 do
Regulamento Geral dos FEEI (DL N2 159/2014, de 27 de outubro) aplicando este
meétodo a duas variantes: Operacao Publica e Operacao Privada, do qual resulta
o comparador publico.

O DCF é atualmente o método mais utilizado parafinsd e avaliagcdao de
empresas e projetos, sendo reconhecidamente o mais objetivo.

No método do DCF, o valor da empresa ou projeto corresponde ao somatério do

valor atual dos cash-flows futuros gerados pela mesma ao qual podera acrescer
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o valor patrimonial presente.

O método DCF tem duas caracteristicas principais:

1. Sé sao considerados os fluxos d e tesouraria, ou seja, o montante real de
dinheiro pago ou recebido. Assim, categorias contabilisticas que ndo constituam
numerario, como, por exemplo, as depreciacbes/amortizacbes e as
imparidades/provisdes para imprevistos, nao sao incluidas na analise DCF;

2. Os fluxos de tesouraria futuros sao descontados para o valor atual utilizando
um fator de desconto que diminui com o tempo e cuja ordem de grandeza é
determinada pela escolha da taxa de desconto a utilizar na analise DCF.

A rentabilidade financeira nas variantes operador privado e publico foi, desta
forma, avaliada calculando-se o valor atual liquido financeiro. Este indicador
representa a capacidade d e a s receitas liquidas remunerarem o s custos de
investimento, independentemente da fonte de financiamento.

Assim, o Valor Atual Liquido (VAL) resultou da diferenca entre:

- As receitas liquidas atualizadas (apuradas pela diferenca entre a soma de
receitas atualizadas e os custos de funcionamento e exploracao atualizados);

- Os custos de investimento acrescidos do valor residual calculado no final do
periodo.

(...)

CAPITULO VI - CONCLUSOES

19. Resultado da analise custo beneficio e comparador publico

Concluindo, da analise custo/beneficio apurada nos pontos anteriores resulta
gue a operacao privada é a que melhor salvaguarda os interesses da AMP e dos
Municipios associados uma vez que:

- Minimiza os exfluxos a cargo da AMP e Municipios associados em 12.000.000
€/ano(valornecessarioincremental paraassegurara viabilidadee
sustentabilidade na variante operacao publica);

- Ndo exige o recurso ao endividamento bancario para financiamento da frota
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de autocarros naoonerando, a divida total dos Municipios associados em
46.125.000,00 €;

Nao onera o equilibrio corrente dos Municipios associados e m 12.000.000
€/ano;
- Assenta na especializacao do operador privado na operacao com ganhos de
eficiéncia e eficacia mantendo, no entanto, o controlo da operacao na AMP;
- Permite a AMP ganhos de know-how capitalizando um conhecimento e base de
dadosque lhe permite n o futuro reponderar a s varias opcdes legalmente
disponiveis;
O diferencial de viabilidade, sustentabilidade e rentabilidade evidenciado entre
as duas variantes de operacao, privada e publica, seria ainda mais agravado,
reforcando que a op¢ao mais racional e vantajosa para a AMP era a da operacao
privada, s e se atualizassem outras varidveisd ocustod e operacao,
designadamente os gastos de manutencao e reparacao, mais caros na operacao
publica.
(...)
Anexo VII - RESULTADOS DO ESTUDO DE VIABILIDADE ECONOMICA
FINANACEIRA
(...)
(...)".- cfr. fls. 824 a 864 e 2033 a 2067 do processo administrativo;
U). O teor do “anexo |I” ao programa de concurso, com a redaccao de Outubro
de 2019, intitulado “Rede existente”, que aqui se da por integralmente
reproduzido. - cfr. fls. 0092 a 0106 do processo administrativo;
V). O teor do “anexo VII" ao programa de concurso, com a redaccao de Julho de
2020, intitulado “Procura”, que aqui se da por integralmente reproduzido. - cfr.
fls. 2484 a 2488 do processo administrativo;
W). O teor do “anexo II” ao caderno de encargos, com a redaccao de Outubro
de 2019, intitulado “Rede”, que aqui se da por integralmente reproduzido. - cfr.

fls. 0244 a 0701 do processo administrativo;

133/176

CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

X). O teor do “anexo IlI” ao caderno de encargos, com a redaccao de Outubro
de 2019, intitulado “Plano de oferta”, com as alteracdes introduzidas ao
“apéndice lll.e”, em Marco 2020, que aqui se da por integralmente reproduzido.
- cfr. fls. 0702 a 0727 e fls. 2274 e 2275 do processo administrativo;

Y). Com data de 27.07.2020, foi publicado no Diario da Republica 112 Série, n.¢
144 - Parte L, a “Aviso de Prorrogacao de prazo n.2 1422/2020", cujo teor aqui
se da& por integralmente reproduzido e do qual consta, além do mais, o
seguinte: “(...)

9 - PRAZO PARA APRESENTACAO DAS PROPOSTAS

Até as 23 : 59 do 66 2 dia a contar da data de envio do presente anuncio

14 - DATA DE ENVIO DO ANUNCIO PARA PUBLICACAO NO DIARIO DA REPUBLICA
2020/07/24

(...)".- cfr. fls. 2614 e 2615 do processo administrativo;

Z). Com data de 03.09.2020, a Autoridade da Mobilidade e dos Transportes
remeteu a R. um oficio, sob o “Assunto: Parecer prévio vinculativo - retificacao
das pecas do procedimento - Concurso Pulblico para a aquisicdo do servico
publico de transporte rodoviario de passageiros da Area Metropolitana do
Porto”, cujo teor aqui se da por integralmente reproduzido e do qual consta,
além do mais, o seguinte: “(...)

[imagem gue aqui se da por reproduzida]

(...)".- cfr. fls. 2617 e 2618 do processo administrativo;

AA). Com data de 15.10.2020, pelo juri do procedimento concursal em apreco,
foi elaborado “relatério preliminar”, cujo teor aqui se da por integralmente
reproduzido e do qual consta, além do mais, o seguinte: “(...)

[imagem gue aqui se da por reproduzida]

(...)".- cfr. fls. 3929 e 3944 do processo administrativo;

AB). Com data de 20.06.2020, os servicos da R. AMP elaboraram documento
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denominando “MEMORANDO | IMPACTO DA PANDEMIA NO CONCURSO DE
TRANSPORTE PUBLICO DA AMP”, cujo teor aqui se dé integralmente por
reproduzido e do qual consta, além do mais, o seguinte: “(...)

2. Impacto no nivel de procura

O impacto da pandemia no TP decorreu da quebra quase total na procura
durante o periodo de confinamento. Apesar de se verificar a subida gradual do
numero de passageiros com o desconfinamento, esta ainda estd longe dos
valores normais. O sistema intermodal Andante tem verificado no més corrente
uma procura de cerca de 30% do normal, enquanto no caso especifico da STCP
esta ja ultrapassa o0s 50%.

No entanto, quando analisamos o impacto do nivel de procura no concurso,
devemos ter em consideracao nao os valores atuais, mas sim aqueles que sao
esperados durante a vigéncia dos futuros contratos.

A este respeito convém referir que, apesar do prazo limite para apresentacao
de propostas terminar no final deste més, existe uma série de tramitacdes
subsequentes que levara a que os contratos apenas entrem em vigor, na
melhor das hipéteses, no 22 trimestre de 2021. De facto, apdés a apresentacao
das propostas sera necessario proceder a elaboracao do relatério preliminar,
audiéncia prévia dos interessados, relatério final, decisao de adjudicacao, envio
para visto do Tribunal de Contas, etc. A este processo soma-se o periodo de 6
meses para a transicao para os novos operadores (apesar desta fase se reportar
ja a vigéncia do contrato).

Este prazo serd muito provavelmente dilatado devido a previsivel litigancia que
0 processo vai gerar por parte dos operadores preteridos no resultado do
concurso.

E importante ndo esquecer também que os futuros contratos irdo vigorar por
um prazo de 7 anos, pelo que o horizonte temporal a ter em consideracao na
analise do nivel da procura correspondera a um periodo em que esta estard

muito mais préximo do normal.
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No entanto, hd alguns fatores que indiciam que o nivel de procura existente
antes da pandemia poderd ser dificil de atingir, dos quais destacamos: um
maior nivel de desemprego, maior utilizacao do teletrabalho mesmo em
situacao normal, receio de utilizacao do TP e preferéncia pelo transporte
individual (TI). Salientamos que esta tendéncia nao é, apesar de tudo,
irreversivel, uma vez que existe um conjunto de ferramentas ao dispor dos
municipios (e do Estado) para a promocao do TP em detrimento do Tl, como por
exemplo a politica de estacionamento nas cidades, a criacao de faixas Bus, ou o
aprofundamento da politica de reducao tarifaria.

(...)

4. Risco de insuficiéncia tarifaria

Considerando que nao existe risco do concurso ficar deserto principalmente
pelo facto do risco tarifario ficar do lado da AMP, temos de considerar o reverso
da medalha, ou seja a possibilidade da receita tarifaria ser insuficiente para que
a AMP remunere 0s operadores.

Recordamos que a possibilidade de haver necessidade de financiamento por
parte dos municipios no ambito dos futuros contratos ja estava equacionada e
balizada através do estudo do Prof. Mota e Costa, no qual se projetou o valor
maximo expectavel anual do défice tarifario dos contratos. Este valor eventual
(cerca de 6,9 M€ anuais) foi calculado de forma indireta dada a falta de
informacdo rigorosa quanto a receita tarifaria do sistema de TP. Assim, foi
considerado que a rede atual seria equilibrada (caso contrario os operadores
atuais nao a estariam a realizar), e que os futuros contratos apenas estariam a
impor um custo acrescido nas exigéncias da qualidade da frota, tendo-se
chegado assim ao valor de 6,9 M€ anuais.

Naturalmente, se considerarmos que no futuro o nivel de procura serd menor,
este valor podera ser insuficiente para colmatar o eventual défice tarifario, mas
tal poderd nao vir a acontecer pelas razdes que se expdem a seguir:

* Conforme ja referido anteriormente, poderdo ser adotadas pelos municipios
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politicas de incentivo a utilizacdo do TP que permitam aumentar o niUmero de
passageiros

* O financiamento estatal podera ser aumentado através do PART ou outros
programas (conforme se prevé jad em breve através do orcamento suplementar
em aprovacao). Relembramos que o PART é uma fonte importante para o
financiamento dos contratos que permite complementar a receita tarifaria
desde que foi implementada a reducao das tarifas. Um aumento na verba
disponibilizada pelo Estado (que permita tornar mais equitativa a distribuicao
entre a AMP e a AML por exemplo) podera colmatar a perda de receita tarifaria
gue resulte da menor procura.

* Os municipios com maior dispersao populacional, onde os indices de procura
sao menores, sao aqueles que tém uma procura garantida assente no
transporte escolar. Os gastos com transporte escolar serao alvo de uma
poupanca, uma vez que nos futuros contratos apenas existira o tarifario
intermodal andante, sendo o transporte escolar assegurado através dos passes
de 30€. Desta forma serao libertadas verba que poderao ser utilizadas no
financiamento do défice tarifario.

* Reducao do volume de km contratados através de racionalizacao da rede.
Apesar de nao ser desejavel a diminuicao do servico de TP oferecido as
populacdes, a formatacao dos contratos teve o cuidado de permitir um nivel
elevado de flexibilidade. Deste modo, a AMP pode unilateralmente reduzir até
10% dos km contratados sem oposicao do operador. Para reducdes além deste
valor, o operador podera solicitar a reposicao do equilibrio financeiro do
contrato, mas este reequilibrio encontra-se balizado no préprio contrato e o
preco por km nunca podera aumentar mais de 10%.

Nota: o mais razodvel é, em caso de ser necessario o financiamento do défice
tarifario pelos municipios, ser fixado o montante que estao disponiveis para
financiar a rede de TP e complementar com a combinacao dos restantes

instrumentos para que o défice nao exceda esse montante.
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(...)".- cfr. documento n.°1 junto com a contestacao da R. AMP no Processo n.2
1977/20;

AC). A peticao inicial a que respeita a presente lide - processo n.°
1973/20.2BEPRT - foi apresentada em juizo, através do «SITAF», no dia
20.10.2020. - cfr. fls.1 dos autos (suporte fisico);

*

Nao se provaram outros factos com interesse para a decisao a proferir nos

autos.»

)%k

111.B.DE DIREITO

111.B.1- DO RECURSO INTERPOSTO PELA JUNTA METROPOLITANA DO
PORTO

b.1. da nulidade da sentenca por excesso de pronuncia e da nulidade
secundaria prevista no artigo 195.2, n.21 do CPC.

Conforme dimana do regime estabelecido no artigo 663.2, n.2 2 do CPCo
«acordao principia pelo relatério, em que se enunciam sucintamente as
questdes a decidir no recurso, expde de seguida os fundamentos e conclui pela
decisao, observando-se, na parte aplicavel, o preceituado nos artigos 607.2 a
612.9», devendo o juiz, conforme se prescreve no art. 608.2, n.2 2 do CPC,
«resolver todas as questdes que as partes tenham submetido a sua apreciacao,
excetuadas aquelas cuja decisao esteja prejudicada pela solucao dada a
outras».

A Entidade Demandada imputa vicio de nulidade a sentenca por excesso de
pronUncia ao abrigo do disposto na segunda parte da alinea d) do n.?1 do artigo
615.2 do Cédigo de Processo Civil (CPC), por ter julgado invalido o artigo 18.9,
n.2 12, do Programa do Concurso com fundamento em essa norma excluir a

indemnizacao em caso de ato ilicito, quando se trata de uma questdao que nao
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Ihe foi colocada por nenhuma das partes, nem oficiosamente suscitada pelo
Tribunal a quo. E, ainda que se admitisse a possibilidade de o Tribunal a quo
apreciar essa questao, impor-se-ia que a AMP fosse ouvida, nos termos do
artigo 95.92, n.2 3, do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos - o que
nao ocorreu, pelo que o Tribunal a quo incorreu em nulidade secundaria, nos
termos do artigo 195.2, n.2 1, do Cédigo de Processo Civil (omissao de um ato
ou de uma formalidade que a lei prescreva), que teve influéncia determinante
no contelddo da sentenca e que apenas no momento da notificacdo da sentenca
foi revelada e que determina a respetiva nulidade.

Vindo invocada a nulidade de sentenca proferida pelo Tribunal a quo, devera a
mesma ser conhecida de imediato, e de forma prévia as restantes guestdes
objecto aqui de sindicancia, j4 que, sendo reconhecida, podera impedir o
conhecimento das demais (neste sentido, Ac. da RL, de 29.10.2015, Olindo
Geraldes, Processo n.2 161/09.3TCSNT.L1-2).

Conforme é pacifico, as decisdes judiciais proferidas pelos tribunais no exercicio
da sua funcao jurisdicional podem ser viciadas por duas causas distintas,
obstando qualquer delas a sua eficacia ou validade, a saber: a) por se ter errado
no julgamento dos factos e/ou do direito, sendo entao a respetiva consequéncia
a sua revogacao; e b) como atos jurisdicionais que sao, por se ter violado as
regras préprias da sua elaboracao e/ou estruturacdao, ou as que balizam o
conteddo e/ou os limites do poder a sombra do qual sdao decretadas, sendo
entao passiveis de nulidade, nos termos do art.2 615.2 do CPC ( cfr. Ac. do
STA, de 09.07.2014, Processo n.2 00858/14).

As causas determinativas de nulidade das decisbes judiciais encontram-se
taxativamente elencadas no art.?2 6152 do CPC ex vi arts. 12 e 952 do CPTA e
reportam-se a vicios formais da sentenca em si mesma considerada, decorrente
de na respetiva elaboracao e/ou estruturacao nao terem sido respeitadas as
normas processuais que regulam essa sua elaboracao e/ou estruturacao e/ou as

que balizam os limites da decisao nela proferida (0o campo de cognicao do

139/176
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

tribunal fixado pelas partes e de que era licito ao ultimo conhecer oficiosamente
nao foi respeitado, ficando a decisdao aquém ou indo além desse campo de
cognicao), tratando-se, por isso, de defeitos de atividade ou de construcao da
prépria decisdo judicial em si mesma considerada, ou seja, reafirma-se, vicios
formais que afetam essa decisao de per se ou os limites a sombra dos quais
esta é proferida Cfr. Ac. TCAN, 07.01.2016, no processo 02279/11.5BEPRT,;.
Diferentemente desses vicios sdao os erros de julgamento (error in iudicando), os
guais contendem com vicios quanto ao julgamento da matéria de facto nela
realizado ou a decisao de mérito nela proferida, decorrentes de o juiz ter
incorrido numa distorcao da realidade factual julgada provada e/ou nao
provada, em virtude da prova produzida impor julgamento de facto diverso do
realizado pelo tribunal a quo (error facti) e/ou por ter incorrido em erro na
aplicacao do direito (error iuris).

Nos erros de julgamento assiste-se ou a uma deficiente analise critica da prova
produzida e/ou a uma deficiente enunciacao e/ou interpretacao dos institutos
juridicos aplicaveis aos factos provados e ndo provados, sendo que esses erros,
por ja nao respeitarem a defeitos que afetam a prépria estrutura da sentenca
em si mesma considerada (vicios formais) ou aos limites a sombra dos quais
aquela é proferida, nao a inquinam de invalidade, mas sim de error in
iudicando, atacaveis em via de recurso.

Entre as causas de nulidade da decisao judicial elencadas no art. 6152, n.2 1 do
CPC, conta-se a omissao e o excesso de pronuncia (al. d)).

Trata-se de nulidade que se relaciona com o preceituado nos arts. 6082, n.2 2
do CPC e 959 n.2 1 do CPTA, que impde ao juiz a obrigacao de resolver na
sentenca (despacho ou acérdao - arts. 6132, n.2 3 e 6662, n.2 1 do CPC) todas
as questdes que as partes tenham submetido a sua apreciacao, exceto aquelas
cuja decisao esteja prejudicada pela solucao dada a outras, e que lhe veda a
possibilidade de conhecer questdes nao suscitadas pelas partes, exceto se a lei

permitir ou impuser o conhecimento oficioso de outras.
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Com efeito, devendo o tribunal conhecer de todas as questdes que lhe sao
submetidas, isto é, de todos os pedidos deduzidos pelas partes com
fundamento em todas as causas de pedir por elas invocadas para ancorar esses
pedidos e de todas as excecoOes invocadas com vista a impedir, modificar ou
extinguir o direito invocado pela sua contraparte e, bem assim, de todas as
excecoes de que oficiosamente |he cabe conhecer, o0 nao conhecimento de
pedido, causa de pedir ou de excecao (desde que suscitada/arguida pelas
partes, pelo que nao integra nulidade da sentenca a omissao de pronuncia
guanto a excecao de conhecimento oficioso do tribunal, mas nao arguida pelas
partes e de que este nao conheceu) cujo conhecimento nao esteja prejudicado
pelo anterior conhecimento de outra questao, constitui nulidade por omissao de
prondncia, ja nao a constituindo a omissao de considerar linhas de
fundamentacao juridica diferentes da sentenca, que as partes hajam invocado,
uma Vez que 0 juiz nao se encontra sujeito as alegacdes das partes no tocante a
indagacao, interpretacao e aplicacao das regras de direito (art. 59, n.2 3 do
CPCQ).

Nesse sentido, veja-se o recente acérddao do STA Cfr. Ac. do STA de 16/09/2020,
Proc. 371/09.3BEAVR, disponivel em www.dgsi,pt; no qual se expendeu que “II -
Nos termos do preceituado no citado art2.615, n@.1, al.d), do C.P.Civil, é nula a
sentenca quando o juiz deixe de pronunciar-se sobre questdes (que nao as
meras "razdes" ou "argumentos") que devesse apreciar (seja por que foram
alegadas pelas partes, seja por que sao de conhecimento oficioso, nos termos
da lei)”, ou veja-se o0 que se sumariou em acoérdao deste TCAN Cfr. Ac. do TCA
Norte, , 12 Seccao - Contencioso Administrativo, Processo n® 32/17.0BEVIS, in
www.dgsi.pt:

no qual se escreveu que “ lI- A nulidade de sentenca, por omissao de prondncia
[art. 6152 n? 1 d) do CPC], é um vicio que ocorre quando o Tribunal nao se
pronuncia sobre essas questdes com relevancia para a decisao de mérito, sendo

gue sé tém dignidade de questdes as pretensdes processuais formuladas pelas
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partes ao tribunal e nao os argumentos por elas usados em defesa das mesmas,
nao estando o tribunal vinculado a apreciar todos os argumentos utilizados
pelas partes.”

Inversamente, o conhecimento de pedido, causa de pedir ou de excecao nao
arguidos pelas partes e que nao era licito ao tribunal conhecer oficiosamente,
configura nulidade por excesso de pronudncia. Em coeréncia, e de forma prévia,
|é-se no art. 608.2, n.2 2 do CPC, que o juiz ndo «pode ocupar-se senao das
questdes suscitadas pelas partes, salvo se a lei |he permitir ou impuser o
conhecimento oficioso de outras»; e |é-se no art. 609.2, n.2 1 do mesmo diploma
gue a «sentenca nao pode condenar em quantidade superior ou em objecto
diverso do que se pedir».

A invalidade da decisao por omissao ou excesso de pronuncia consubstancia
uma decorréncia do principio do dispositivo, segundo o qual, na sua dimensao
tradicional, “o processo é coisa ou negécio das partes”, é “uma luta, um duelo
entre as partes, que apenas tem de decorrer segundo certas normas”,
cumprindo ao juiz arbitrar “a pugna, controlando a observancia dessas normas
e assinalando e proclamando o resultado”, principio esse de que entre outras
conseqguéncias, decorre que cabe ao autor instaurar a acao (art. 32 do CPC) e,
através do pedido e da causa de pedir que invoque na peticao inicial para
ancorar a pretensdao de tutela judiciaria que formula (pedido), delimitar
subjetiva (quanto as partes) e objetivamente (quanto ao pedido e a causa de
pedir) a relacao juridica material controvertida submetida a julgamento e,
assim, circunscrever o thema decidendum Cfr. Manuel de Andrade, “Nocoes
Elementares de Processo Civil”, Coimbra Editora, 1979, pags. 373 e 374; do
tribunal, tema esse que é ainda delimitado objetivamente pela defesa que o réu
venha a apresentar na contestacao a titulo de excecdes, com vista a extinguir,
impedir ou modificar o direito que o autor pretende exercer (excecodes
perentdrias) e das contra- excecdes que o autor venha a opor a essas excecdes

invocadas pelo réu na contestacdo para extinguir, impedir ou modificar o efeito
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juridico que o réu pretende extrair da excecao que opds ao direito que o autor
pretende exercer no processo, mas &, também, uma decorréncia do principio do
contraditério, o qual, na sua atual dimensao positiva, proibe a prolacao de
decisbes surpresa (art.2 39, n.2 3 do CPC), ao postergar a indefesa e ao
reconhecer as partes o direito de conduzirem ativamente o processo e de
contribuirem positivamente para a decisao a ser nele proferida.

Acresce precisar gue como ja alertava Alberto dos Reis Cfr.Alberto dos Reis, in
ob. cit., 52 vol.,, pags. 55 e 143.; impde-se distinguir, por um lado, entre

{a“

“questdes” e, por outro, “razdes ou argumentos”. “.... Uma coisa é o tribunal
deixar de pronunciar-se sobre questdes que devia apreciar, outra invocar razao,
boa ou ma, procedente ou improcedente, para justificar a sua abstencao (...).
Sao, na verdade, coisas diferentes: deixar de conhecer a questao de que devia
conhecer-se, e deixar de apreciar qualquer consideracao, argumento ou razao
produzida pela parte. Quando as partes péem ao tribunal determinada questao,
socorrem-se, a cada passo, de varias razdes ou fundamentos para valer o seu
ponto de vista; o que importa é que o tribunal decida a questdao posta; nao lhe
incumbe apreciar todos os fundamentos ou razdes em que elas se apoiam para
sustentar as suas pretensdes”.

Apenas a nao pronuncia pelo tribunal quanto a questdes que lhe sao
submetidas pelas partes determina a nulidade da sentenca por omissao de
prondncia, mas ja nao a falta de discussao das “razdes” ou “argumentos”
invocados para concluir sobre as questdes No mesmo sentido Ferreira de
Almeida, “Direito de Processo Civil”, vol. Il, Almedina, 2015, pag. 371, em que
reafirma que “questdes” sao todos os pedidos deduzidos, todas as causas de
pedir e excecodes invocadas, integrando “esta causa de nulidade a omissao do
conhecimento (total ou parcial) do pedido, causa de pedir ou excecao cujo
conhecimento nao esteja prejudicado pelo anterior conhecimento de outra
guestao (ndao a fundamentacao juridica adrede invocada por qualquer das

partes). Nao confundir, porém, questdoes com razdes, argumentos ou motivos
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invocados pelas partes para sustentarem e fazerem vigar as suas posicoes
(juridico processuais); s6 a omissao da abordagem de um qualquer questao
tematica central integra vicio invalidante da sentenca, que nao a falta de
consideracao de qualquer elemento de retérica argumentativa produzida pelas
partes”..

Do mesmo modo, apenas o conhecimento pelo tribunal de questdes nao
suscitadas pelas partes nos seus articulados e de que aquele nao possa
conhecer oficiosamente, determina a invalidade da sentenca por excesso de
pronuncia.

Esta nulidade colhe o seu fundamento quer no principio do dispositivo (que
atribui as partes a iniciativa e o impulso processual), quer no principio do
contraditorio, com isso significando que o tribunal ndo pode resolver o conflito
de interesses sem que a resolucao lhe seja pedida por uma das partes, e sem
gue a outra seja devidamente chamada para deduzir oposicao.

Concluindo, o0 «juiz nao pode conhecer, em regra, senao das questdes
suscitadas pelas partes»; e, «na decisao que proferir sobre essas questdes, nao
pode ultrapassar, nem em quantidade, nem em qualidade, os limites constantes
do pedido formulado pelas partes» (Alberto dos Reis, Cédigo de Processo Civil
Anotado, Vol. V, pag. 67).

Refira-se ainda, quando a nulidade decorrente de excesso de pronuncia que a
mesma apenas é verificdvel quanto a questdes e nunca quanto a factos ou
motivacoes.

Vejamos.

A Apelante AMP imputa vicio de nulidade a sentenca recorrida por alegamente o
Tribunal a quo ter declarado a invalidade da norma do n.212 do artigo 18.2 do
Programa de Concurso com fundamento na circunstancia de essa norma afastar
gualquer pretensao indemnizatéria que o adjudicatario possa ter, em caso de
ato ilicito, alegando, para o efeito, que nenhuma das adjudicatarias assacou a

essa norma tal causa de invalidade.

144 /176
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

Nesse sentido, argumenta que « nenhum dos autores G. e B. ( ou qualquer
outro dos autores), em momento algum, sequer cogitou que o artigo 18.9,
n.212, do Programa de Concurso fosse invalido por pretender afastar a
responsabilidade civil extracontratual por facto ilicito», uma vez que, pese
embora as apeladas tenham assacado ilegalidades ao referido normativo, a
verdade é gue as mesmas nao alegaram que aquele enfermasse de invalidade
por contemplar uma qualquer causa de exclusao de responsabilidade por ato
ilicito praticado pela AMP, nem invocou a invalidade dessa disposicao com
fundamento em violacao do artigo 22.2 da Constituicao ou de qualquer
disposicao da Lei n.2 67/2007, de 31/12.

E assim, conclui que o Tribunal a quo excedeu o ambito que Ihe era permitido
de pronuncia sobre o litigio que Ihe foi submetido a julgamento, ou, pelo menos,
omitiu o dever de suscitar o contraditério nos termos que lhe eram impostos
pelo artigo 95.2, n.23, in fine, do CPTA.

Vejamos.

O artigo 18¢ do Programa de Concurso, sob a epigrafe “Decisao de adjudicacao
e notificacdo a AdC” (cfr. ponto Q) do elenco dos factos provados) estabelece a
seguinte disciplina:

“1l. Caso da decisao de adjudicacao resulte uma operacao de concentracao
notificavel a Autoridade da Concorréncia (AdC) ao abrigo do regime juridico da
concorréncia aplicavel, o adjudicatario deve, no prazo de 20 (vinte dias) apds a
notificacao da decisao de adjudicacao, notificar a operacao de concentracao a
AdC.

2. O adjudicatario informa imediatamente a entidade adjudicante da notificacao
referida no nimero anterior e mantém-na atualizada sobre os desenvolvimentos
do procedimento.

3. No caso previsto no n.2 1, fica suspensa a fase pos-adjudicatéria do presente
concurso, sem prejuizo da necessidade de cumprimento integral do disposto

nos Artigos 16.2 e 17.2 pelo adjudicatario.
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4. A decisao final da AdC no procedimento deve ser comunicada pelo
adjudicatario a entidade adjudicante, no dia imediatamente subsequente.

5. No caso de a decisao da AdC ser de nao oposicao a operagao, sem imposicao
de condicbes ou obrigacdes (expressa ou tacita, nos termos legalmente
admissiveis), ou no sentido de a operacao nao estar abrangida por
procedimento de controlo prévio de acordo com a lei aplicavel, reinicia-se a fase
pos-adjudicatéria do presente concurso a partir da data de comunicacao
referida no niumero anterior.

6. No caso de a decisao da AdC ser de oposicao a operacao, a entidade
adjudicante, apos tal decisao lhe ter sido comunicada nos termos do n.C 4,
declara a caducidade da decisao de adjudicacdao, apds audiéncia prévia do
adjudicatario.

7. No caso de a decisao da AdC ser de nao oposicao, com imposicao de
condicdes ou obrigacdes, o adjudicatario deve pronunciar-se, no prazo de 15
(quinze) dias a contar da data de notificacao da decisao da AdC, sobre as
condicdes e obrigacdes impostas pela AdC, com observancia do disposto nos
numeros seguintes.

8. Se o adjudicatario considerar que as condicdes ou obrigacdes impostas pela
decisao da AdC subvertem o equilibrio financeiro do contrato a celebrar, ou que,
em qualquer caso, nao estd em condi¢cdes de dar cumprimento a alguma dessas
condicbes ou obrigacdes, o adjudicatdrio comunica os factos a entidade
adjudicante e esta declara a caducidade da decisao de adjudicacao.

9. Se a entidade adjudicante considerar que as condicdes ou obrigacdes
impostas pela decisao da AdC implicam uma alteracao substancial do caderno
de encargos ou, caso entenda que o cumprimento dessas condicdes e/ou
obrigacdes, pelo adjudicatdrio, ndo é legalmente admissivel, a entidade
adjudicante declara, apdés audiéncia prévia, a caducidade da decisao de
adjudicacao.

10. No caso de nao se verificar o disposto no nudmero anterior e,
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cumulativamente, de o adjudicatario manifestar que aceita cumprir as
condicdes e/ou obrigacdes impostas pela AdC, ou de o adjudicatario nao se
pronunciar depois de decorrido o prazo de 15 (quinze) dias previsto no n.2 7,
reinicia-se a fase pds-adjudicatéria do presente concurso, a partir da data de
notificacao do adjudicatario a entidade adjudicante da aceitacao das condicdes
impostas pela AdC ou do termo do prazo de 15 (quinze) dias referido no n.2 7,

consoante o caso.

(D~

11. Declarada a caducidade da adjudicacao nos termos do presente artigo,

adjudicada no lote em causa a proposta melhor classificada de acordo com o

Q)

critério de adjudicacao previsto no Artigo 13.2, sem consideracao dos limites
adjudicacao previstos no artigo 15.¢.

12. A declaracao de caducidade da adjudicacao prevista no presente artigo nao
confere ao adjudicatario o direito a qualquer indemnizacao e, além dos efeitos
préprios da caducidade, pode determinar ainda a responsabilidade pré-
contratual do adjudicatario, nos termos gerais.

13. Caso, de acordo com o regime juridico aplicavel, esteja em causa uma
operacao de concentracdo notificavel a outras entidades competentes que nao
a AdC, aplica-se, com as devidas adaptacbes, o regime previsto no presente

artigo.”

Compulsada a p.i. apresentada pelas AA. “G.” as mesmas invocaram, nos
artigos 125.2 a 132.9 desse articulado, a ilegalidade do n.2 12 do artigo 18.2
do Programa do Procedimento, por violacao dos principios da boa-fé,
da tutela da confianca e da proporcionalidade.

Para tanto, comecam por referir que o artigo 18.2 do Programa do Concurso
prevé que, no caso de a decisao de adjudicacao resultar numa operacao de
concentracao notificavel a Autoridade da Concorréncia (AdC), o adjudicatério
deva fazé-lo no prazo de 20 dias apds a notificacao de adjudicacao, ficando

suspensa a fase pés-adjudicatéria do procedimento (cfr. o respectivo n.2 1). E
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que nos termos dos n.27 e 9 da mesma norma a entidade adjudicante pode vir a
declarar a caducidade da adjudicacao em trés situacdes: i) no caso de a AdC
manifestar oposicao a operacao; ii) no caso de o adjudicatario considerar que as
condicOes ou obrigagcdes impostas pela AdC subvertem o equilibrio financeiro do
contrato a celebrar ou que nao esta em condicdes de dar cumprimento a
alguma dessas condicdes ou obrigacoes; iii) no caso de a entidade adjudicante
considerar que as condicdes ou obrigacdes impostas implicam uma alteracao
substancial do caderno de encargos ou caso entenda que o cumprimento as
obrigacdes pelo adjudicatario nao é legalmente admissivel.

Por udltimo, referem que no n.2 12 do artigo 18.2 do PC a declaracdao de
caducidade nos termos deste preceito, “pode determinar ainda a
responsabilidade pré-contratual do adjudicatario nos termos gerais”.

Tudo, para concluirem gue esta possibilidade de imputacao de responsabilidade
pré-contratual ao adjudicatario no caso de caducidade da adjudicacao com base
nos motivos previstos no artigo 18.2 do Programa é claramente violadora dos
principios da boa-fé, da tutela da confianca e da proporcionalidade constantes
do artigo 1.2-A do CCP, conquanto, nao pode imputar-se ao adjudicatario
gualquer responsabilidade prépria derivada da nao celebracao do contrato por
factos que nao |he sdao imputaveis.

Considerando os referidos items da p.i apresentada pelas AA. “G.”, como bem
conclui a Apelante AMT, estas apenas se pronunciaram sobre a suposta
invalidade do n.2 12 do artigo 18.2 do PC por prever a responsabilidade
civil do adjudicatario nos termos gerais. Por conseguinte, é irrefragavel
gue as mesmas nao alegaram que aquele inciso normativo do PC enfermasse
de invalidade por contemplar uma qualquer causa de exclusao de
responsabilidade por ato ilicito praticado pela AMP, nem invocaram a invalidade
dessa disposicao com fundamento em violacao do artigo 22.2 da Constituicao

ou de qualquer disposicao da Lei n.2 67/2007, de 31/12.
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Por sua vez, compulsada a p.i. apresentada pelas AA. “B.” as mesmas, nos
artigos 74.2 a 94.2 desse articulado, também sustentam a ilegalidade
do n.212 do Art.2 182, do Programa de Concurso, por violacao do art.2
105, n.2 3, do CCP, e dos principios da boa fé, da tutela da confianca e
da proporcionalidade, constantes do art.2 1-A, do CCP.

Alegam, para tanto, em sintese, nao verem como compatibilizar essa norma
gue dispde acerca das varias consequéncias, para o procedimento e para os
Adjudicatarios, em funcao da resposta que a AdC possa dar, caso se verifigue a
sua obrigatéria intervencao, com qualquer dos principios juridicos que regem
atividade contratual da Administracao.

Concretizam que, para 0os casos em que haja oposicdao a operacgao (art.2 18, n.2
6), e para 0s casos em que a AdC nao se oponha, mas imponha condicdes que a
Entidade Adjudicante considere que sdo legalmente inadmissiveis (art.2 18, n.2
9), a conseguéncia sera a de declarar a “caducidade da adjudicacao “(cfr. art.2
189, n.2 9). E até aqui, até se poderia entender o normativo e a sua ratio, mas
nao o que se estabelece no n.212 do artigo 18.9, ou seja que “A declaracao de
caducidade da adjudicacao prevista no presente artigo nao confere ao
ADJUDICATARIO o direito a qualquer indemnizacéo e, além dos efeitos préprios
da anulacao/caducidade, pode determinar a sua responsabilidade précontratual,
nos termos gerais”.

Observam que, aceitar que a caducidade da adjudicacao nao dé direito a
qualquer indemnizacao nos casos em que haja oposicao da AdC, ou em que
tenham sido impostas condicbes pela AdC e o Adjudicatario declare que as
mesmas subvertem o equilibrio do contrato a celebrar e, por isso, nao estd em
condicbes de fazer o contrato, até seria tese que, no limite, se entenderia.
Porém, o que dificilmente se pode alcancar e aceitar , a luz do disposto no art.2
1059, n.2 3, do CCP, e dos principios da boa fé, da tutela da confianca e da
proporcionalidade, é a justificacao para afastar, “a cabeca”, a possibilidade de

indemnizacao nos casos em que, tendo a AdC imposto condicdes “a ENTIDADE
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ADJUDICANTE considerar que as condicdes ou obrigacdes impostas pela decisao
da AdC implicam uma alteracao substancial do caderno de encargos ou, caso
entenda que o0 cumprimento dessas condicdoes e/ou obrigacdes, pelo
ADJUDICATARIO, ndo é legalmente admissivel” e assim declare a caducidade da
decisao de adjudicacao”.

Nao compreendem que sendo a decisao de nao contratar uma decisao da AMP,
a que propodsito é deve o Adjudicatario assumir os eventuais prejuizos dessa
decisao unilateral e absolutamente voluntaria do contratante publico, como nao
alcancam porque motivo, nos casos em que a decisao da AdC é de simples
“oposicao”, e, por isso, a AMP declara a caducidade da adjudicacao, esta o
Adjudicante impedido de pedir indemnizacao pelas despesas e encargos em
gue possa ter incorrido, ali, onde, é evidente que a caducidade da adjudicacao
nao decorre de qualquer facto que |lhe possa ser imputado.

Mais afirmam, que a luz destes mesmos principios, nao se entende como é que

a

a declaracao de caducidade da adjudicacao pode determinar “a
responsabilidade précontratual nos termos gerais” do Adjudicatario, mesmo nos
casos em que a decisao da AdC seja de simples oposicao (art.2 189, n.2 6).
Concluem que ha, neste n.2 12, do art.? 182, do Programa de Concurso, como
gue uma presuncao de que o Adjudicatario terd “negociado com outrem para a
conclusao de contrato” quer nos “preliminares” quer na “sua formacao” em
sentido contrario as “regras da boa fé”, ao contrario do que lhe impde o art.©
2272, do Cddigo Civil, e os principios da boa fé perante a Administracao,
portanto.

O gue se assiste neste n.2 122, do Artigo 182, é que a AMP transpde, para o
Adjudicatdrio, de uma forma completamente arbitraria, e abusando da sua
posicao “monopolista” em matéria de contratacdo do servico publico, todo o
risco inerente a eventual necessidade da AdC intervir, ali onde este é alheio a

tal intervencao, a forma como esta pode ocorrer e aos critérios de analise da

operacdes sujeitas a esse regime legal.
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Em suma, seja por forca da primeira parte da norma constante do n.2 12, do
Art.2 18, (impossibilidade de indemnizacao), seja pela segunda parte
(possibilidade de responsabilidade), a norma em causa é claramente ilegal seja
por ser contrdria aos supra citados principios, todos eles inscritos no Art.2 1-A
do CCP, seja por contraria a norma que decorre do Art.2 1052, n.2 3, do CCP,

norma essa claramente imperativa.

Ora, da p.i. inicial apresentada por estas AA. “B.” , se por um lado, se conclui
gue invocam a invalidade do n.?12 do artigo 18.2 do PC por ai se prever a
responsabilidade, nos termos gerais, do adjudicatario, também se constata que
assacam invalidades ao segmento da norma em que exclui a responsabilidade
da AMP. Acontece que, como bem nota a Apelante, «ao abordar este aspeto, em
momento algum a B. pde em causa que essa exclusao de responsabilidade
abranja a ilicitude da AMP. Limita-se a abordar a questao em termos de
declaracao valida da caducidade da decisao de adjudicacao».

Feita a incursao que efetuamos pelos articulados iniciais apresentados pelas
identificadas autoras, constata-se que as questbes suscitadas a respeito da
invalidade do n.?12 do artigo 18.2 do PC, nao incluiam, como sustenta a
Apelante AMP, a de saber se aquele inciso previa também a exclusao da
responsabilidade civil da entidade adjudicante nos casos em que a decisao de
caducidade da adjudicacao fosse determinada por ato ilicito da mesma.

Isto posto, dir-se-& que pese embora nos termos nos termos do disposto no n.2
5 do art. 5.2 do CPC o juiz nao esteja «sujeito as alegacdes das partes no
tocante a indagacao, interpretacao e aplicacao das regras de direito», e que,
como é consabido, todos os vicios dos atos administrativos, mesmo dos que
apenas sejam fonte de anulabilidade, sao de conhecimento oficioso,
considerando o disposto no art.2 3.2, n.23 do CPC « o juiz deve observar e fazer
cumprir, ao longo de todo o processo, o principio do contraditério, nao lhe

sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade, decidir questdes de

151/176
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes
tenham tido a possibilidade de sobre elas se pronunciarem».

Especificamente, para o caso dos processos impugnatérios, prevé o n.23 do
artigo 95.2 do CPTA que «o tribunal deve pronunciar-se sobre todas as causas
de invalidade que tenham sido invocadas contra o ato impugnado, exceto
guando nao possa dispor dos elementos indispensaveis para o efeito, assim
como deve identificar a existéncia de causas de invalidade diversas
das que tenham sido alegadas, ouvidas as partes para alegacoes
complementares pelo prazo comum de 10 dias, quando o exija o
respeito pelo principio do contraditdrio».

Sé por esta via se assegura o cumprimento do principio do contraditério, por
forma a que as partes nao venham a ser confrontadas com uma «decisao
surpresa», isto €, com a qual nao podiam contar e, por isso, nao apreciaram,
nomeadamente, contraditando.

No caso em analise, pretendendo a senhora juiz a quo conhecer da invalidade
do n.2 12 do artigo 18.2 do PC com fundamento em nele também se prever a
exclusao da responsabilidade civil extracontratual da entidade adjudicante por
ato ilicito que determine a caducidade da adjudicacao, a mesma devia ter
ordenado a notificacao das partes nos termos do disposto no n.23 do artigo 95.2
do CPTA ( e art.?2 3.2, n? 3 do CPC) apresentarem alegacdes complementares,
como o exije o respeito pelo principio do contraditério, tudo de forma a evitar a
prolacao de uma decisao surpresa, sob pena de nulidade processual secundaria,
nos termos do disposto no artigo 195.2, n.?1 do CPC, por se tratar de
irregularidade que tem influéncia determinante no exame ou na decisao da
causa ( neste sentido, vide Acérdao do STA, de 15/09/2011, processo n.2
505/10).

Assim, no caso, nao s6 ocorre excesso de pronucnica que determina a nulidade
da sentenca na parte em que no dispositivo nela se escreve «(ii) parcialmente

procedente a presente acao, e em consequéncia declaro ilegal o artigo 18.9,
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n.212 do programa de concurso, apenas no tocante ao inciso

nao confere ao
adjudicatario o direito a qualquer indemnizacao”» ( sublinhado nosso), como se
verifica a nulidade processual decorrente da violagcao do principio do
contraditério.

Porém, considerando que diversamente do entendimento perfilhado pela
Senhora Juiz a quo na sentenca sob escrutinio, se nos prefigura, apelando a
interpretacao teleolégica e sistematica propugnada pelo 9.2, n.os 1 e 2, do
Cddigo Civil, que do disposto no artigo 18.2, n.2 12, do Programa do Concurso
resulta que este apenas se destina a regular os casos em que é adotada uma
decisao valida de caducidade da adjudicacao, nao abrangendo a hipdtese de
suposto afastamento da responsabilidade civil extracontratual da AMP por facto
ilicito, nao serd ordenada a notificacdo das partes para alegacdes
complementares nos termos do artigo 95.2, n.23 do CPTA, por se revelar um ato
manifestamente inatil.

Como bem conclui a Apelante AMP, a redacao do artigo 18.2, n.2 12, do
Programa do Concurso enguadra-se no artigo 87.2-A, n.2 1, do Cdédigo dos
Contratos Publicos, que nao prevé o direito de indemnizacao do adjudicatério
em casos, como o presente, em que causa de caducidade da decisao de
adjudicacao se impde a entidade adjudicante, cabendo a esta apenas verificar a
causa de caducidade, ainda que nao seja por ela pretendida no quadro da

respetiva discricionariedade.

Termos em que, se impde declarar a nulidade da sentenca, por excesso de
pronUncia e por violacao do principio do contraditério, quanto ao segmento
decisério em que nela se decide: ««(ii) parcialmente procedente a presente
acdo, e em consequéncia declaro ilegal o artigo 18.2, n.212 do programa de
concurso, apenas no tocante ao inciso “ nao confere ao adjudicatario o direito a

qualquer indemnizacao”».
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b.2.da invalidade do artigo 18.2, n.2 12, do Programa de Concurso, no
tocante ao inciso “nao confere ao adjudicatario o direito a qualquer
indemnizacao” e na clausula 53.2, n.2 3, alinea i), n.2 4, alinea m), e n.2
5, alinea n), do Caderno de Encargos, assim se fazendo.

Perante a nulidade da sentenca acabada de declarar, considera-se prejudicado
o conhecimento dos erros de direito que a Apelante assaca a este segmento
decisério declarado nulo, qual seja, o relativo a decisao que julgou a invalidade

do n.212 do artigo 18.2 do Programa de Concurso.

*

Passemos, assim, a apreciacao do erro de julgamento que a Apelante AMP
assaca a sentenca recorrido no trecho em que invalidou a cldusula 53.2, n.®
3, alinea i), n.2 4, alinea m), e n.2 5, alinea n), do Caderno de Encargos.
A Apelante AMP impetra erro de julgamento a sentenca recorrida por nela se ter
declarado ilegal a clausula 53.2, n.2 3, alinea i), n.2 4, alinea m), e n.2 5, alinea
n), do Caderno de Encargos, e determinado que tais referéncias «deverao, em
conformidade, ser expurgadas das respetivas pecas procedimentais, com as
legais consequéncias».

Conforme se retira da alinea R) do elenco dos factos provados, é o seguinte o
teor da clausula 53.2 do CE:

«CLAUSULA 53.2 (Sancdes contratuais pecuniarias)

1. Sem prejuizo da possibilidade de resolugao sancionatéria do Contrato nos
termos do artigo 333.2 do Cddigo dos Contratos Publicos, o CONTRAENTE
PUBLICO pode, com observancia das regras previstas nos artigos 325.2 e 329.2
do Cddigo dos Contratos PuUblicos e no artigo 45.2 do RJSPTP, aplicar sancoes
contratuais pecunidrias em caso de incumprimento pelo COCONTRATANTE das
suas obrigacodes, incluindo as resultantes de determinacées do CONTRAENTE
PUBLICO emitidas nos termos da lei ou do Contrato.

2. Para efeitos da presente clausula, os incumprimentos do COCONTRATANTE
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classificam-se em leves, graves e muito graves.

3. Consideram-se infracoes leves, sancionaveis com sancao contratual
pecunidria entre 500 € (quinhentos euros) e 1500€ (mil e quinhentos
euros):

a) Nao manter os equipamentos afetos ao servico em perfeitas condicdes de
higiene e limpeza, com exclusao daqueles bens cuja responsabilidade de
Manutencao nao cabe ao COCONTRATANTE nos termos do Contrato;

b) Nao respeitar os procedimentos de higiene e seguranca no trabalho;

c) Nao manter em bom estado de conservacao os materiais de informacao ao
publico;

d) Nao atualizar a informacao ao publico;

e) Incumprimento das regras constantes do manual do motorista, referido na
alinea g) do n.2 6 da Clausula 7.3;

f) Falta de identificacao do pessoal que desempenhe funcbes em contacto com
o publico;

g) Incumprir os prazos previstos no Contrato;

h) Nao respeitar as regras do uso do Material Circulante para o exercicio de
atividades publicitarias previstas na Clausula 19.9;

i) Todas as demais situacoes de incumprimento nao tipificadas nas
alineas anteriores e nos n.2s 4 e 5 que resultem de um comportamento
de culpa leve por parte da COCONTRATANTE, seu funcionario ou
agente, salvo os factos objeto de avaliacao de desempenho nos termos
do Anexo IX ao Caderno de Encargos.

4. Consideram-se infracdes graves, sancionaveis com multa contratual
de 1500€ (mil e quinhentos euros) a 5000€ (cinco mil euros):

a) Transporte de Utentes sem titulo de transporte vélido, salvo quando tal se
deva a circunstancias extraordinarias nao imputaveis ao Cocontratante; cada
situacao singular registada por Utente é considerada como uma infracao

sancionavel autonomamente;
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b) Manter, num veiculo do Material Circulante em servico, o sistema de bilhética
sem contacto avariado pelo periodo de duas horas, sendo cada veiculo que
permanece nessa situacao em cada periodo adicional de 120 (cento e vinte)
minutos, ainda que incompleto, considerado como uma infragcdao sancionavel
autonomamente;

c) Manter, num veiculo do Material Circulante em servico, os painéis exteriores
de informacao ao publico avariados pelo periodo de duas horas, sendo cada
veiculo que permanece nessa situacdo em cada periodo adicional de 120 (cento
e vinte) minutos, ainda que incompleto, considerado como uma infracao
sancionavel autonomamente;

d) Conduta inadequada dos funcionarios, na sua relacdao com os Utentes e
CONTRAENTE PUBLICO, sendo cada evento reportado com procedéncia como
uma infracdo sancionavel autonomamente;

e) Qualquer obstrucéo ao trabalho de inspecdo do CONTRAENTE PUBLICO ou de
outras autoridades competentes, sendo cada dia de atraso causado aos
trabalhos de inspecao considerado como wuma infracdo sancionavel
autonomamente;

f) Incumprimento das regras respeitantes a comunicacao das alteracdes da
Operacao e anomalias que ponham em causa o regular e bom funcionamento
do servico;

g) Nao realizacao de qualquer Servico que prejudigue o cumprimento dos
horarios escolares por parte dos alunos, sendo cada ocorréncia considerada
como uma infracdao sancionavel autonomamente;

h) Desvio do itinerario estabelecido, sem causa justificada, por cada servico;

i) Incumprimento das indicacdes e/ou instrucdes do CONTRAENTE PUBLICO
emitidas nos termos da lei ou do Contrato;

j) Nao parar nas paragens para tomada/largada de passageiros sempre que tal
seja solicitado, sendo cada ocorréncia considerada como uma infracao

sancionavel autonomamente;
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k) Utilizacao de veiculo do Material Circulante que ndao cumpra as exigéncias
respeitantes a classe de emissdes previstas na CLAUSULA 18.2, considerandose
cada dia de utilizacdo, por veiculo, como uma infracdo sancionavel
autonomamente;

|) Falta de observancia do disposto quanto a livro de reclamacoées;

m) Todas as demais situacoes de incumprimento nao tipificadas nas
alineas anteriores e nos n.2s 3 e 5 que resultem de um comportamento
de negligéncia grosseira por parte do COCONTRATANTE, seu
funcionario ou agente, salvo os factos objeto de avaliacao de
desempenho nos termos do Anexo IX ao Caderno de Encargos.

5. Consideram-se infracoes muito graves, sancionaveis com multa
contratual de 5000€ (cinco mil euros) a 10000€ (dez mil euros):

a) Falta de obtencdo prévia da autorizacdo expressa do CONTRAENTE PUBLICO
para a pratica de atos que, nos termos da lei ou do Contrato, dependa de tal
autorizacao;

b) Pratica de tarifarios diferentes dos definidos pelo CONTRAENTE PUBLICO ou
pelas autoridades competentes, sendo cada pratica irregular, por titulo de
transporte, considerada como uma infracao sancionavel autonomamente;

c) Emissao de titulos de transporte diferentes dos aprovados pelo CONTRAENTE
PUBLICO ou pelas autoridades competentes, sendo cada pratica irregular
considerada como uma infracao sanciondvel autonomamente;

d) Utilizacdao de veiculo do Material Circulante que nao cumpra o disposto na
legislacao e regulamentacao aplicaveis, considerando-se cada dia de utilizagao,
por veiculo, como uma infragao sancionavel autonomamente;

e) Ter ao servico, por Linha, um veiculo do Material Circulante que ndao cumpra
a classe de emissdes prevista na lei ou no Contrato em 4 (quatro) ou mais dias,
durante um periodo de 7 (sete) dias consecutivos, sendo cada ocorréncia
considerada como uma infragcao sancionavel autonomamente;

f) Ndo admissdao no Material Circulante de qualquer Utente que reuna as
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condicOes para tal, sendo cada nao admissao ilegitima, por Utente, considerada
como uma infragcdo sancionavel autonomamente;

g) Interrupcao da Prestacao de Servicos numa Linha em todos os horarios
previstos durante 24 (vinte e quatro) horas, salvo casos excecionais admitidos
na lei ou no Contrato, sendo cada periodo de 24 (vinte e quatro) horas adicional
de incumprimento continuo, ainda que incompleto, considerado como uma
infracdo sanciondvel autonomamente;

h) Falsificacao de qualquer informacao ou documentos que o COCONTRATANTE
deva facultar ao CONTRAENTE PUBLICO ou a outras autoridades competentes;

i) Atraso no inicio do Periodo de Funcionamento Normal da Prestacao de
Servicos, sendo cada dia, ainda que incompleto, de mora considerado como
uma infracdo sancionavel autonomamente;

j) Fraude na execucao da Prestacao de Servicos;

k) Nao apresentacdao da documentacao necessaria e solicitada pelo
CONTRAENTE PUBLICO para a obtencdo pelo CONTRAENTE PUBLICO de
guaisquer subsidios e apoios financeiros no ambito do objeto do Contrato;

|) Subcontratar terceiros na Prestacao de Servicos sem a autorizacao do
CONTRAENTE PUBLICO;

m) Usar os veiculos que integram o Material Circulante para o exercicio de
atividades fora da Prestacao de Servicos sem autorizacao prévia do Contraente
Publico nos termos do n.2 8 da Clausula 10.2 e da Clausula 19.9;

n) Todas as demais situacoes de incumprimento nao tipificadas nas
alineas anteriores e nos n.%s 3 e 4 que resultem de um comportamento
doloso por parte do COCONTRATANTE, seu funcionario ou agente, salvo
os factos objeto de avaliacao de desempenho nos termos do Anexo IX
ao Caderno de Encargos.

6. A determinacao da medida concreta da multa, dentro dos limites
suprarreferidos de cada categoria de infracdes, é feita em funcao da gravidade

da infracao.
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7. Sem que tal constitua um direito ou sequer uma legitima expetativa do
COCONTRATANTE, o CONTRAENTE PUBLICO pode atenuar ou revogar, total ou
parcialmente, qualquer sancao pecunidria aplicada, quando se vier a verificar
que a situacao de incumprimento foi totalmente recuperada dentro do prazo
definido na notificacdao referida no n.2 1 da clausula anterior e que o
incumprimento nao causou qualquer impacto significativo na realizacao das
atividades incluidas no Contrato.

8. No caso de infracdes leves, o CONTRAENTE PUBLICO pode, consoante a
gravidade da infracao, substituir a multa contratual pela sancao de simples
adverténcia.

9. Independentemente do tipo de infracao praticada, caso o COCONTRATANTE
nao proceda ao pagamento voluntario das multas contratuais aplicadas no
prazo de 10 dias a contar da sua notificacdo, pode o CONTRAENTE PUBLICO
determinar a perda da caucao no valor correspondente a multa aplicavel, sendo
o COCONTRATANTE obrigado a repor a mesma nos termos da Clausula 46.2.

10. A aplicacdo de sancdes contratuais pecuniarias nos termos dos nUmeros
anteriores nao impede, com referéncia ao mesmo facto, a aplicacdo cumulativa
das deducdes por avaliacdao de desempenho previstas na Clausula 40.2 e no
Anexo IX ao Caderno de Encargos.

11. O pagamento das sanclOes pecuniarias contratuais ndo isenta o
COCONTRATANTE do cumprimento integral do Contrato, nem de
responsabilidade criminal, contraordenacional e civil a que eventualmente haja
lugar, nem exclui o exercicio do poder de fiscalizacao, de controlo e
sancionatério de outras entidades que decorra da lei.

12. A aplicacdo das sancdes previstas na presente cldusula sdo aplicaveis os
limites maximos do respetivo valor acumulado previstos nos n.2s 2 a 4 do artigo
329.2 do Cddigo dos Contratos Publicos.

(...)

A 1.2 Instancia considerou invalidas as referenciadas disposicdoes do CE, por
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entender que as mesmas violam «o principio da legalidade e tipicidade
subjacente a previsao de sancdes contratuais», afirmando que «nao é razoavel
nem legal, a imposicdao de uma sancao contratual pecunidria- que pode variar
entre leve, grave ou muito grave, consoante o grau de culpa- para o
incumprimento das mesmas obrigacdes contratuais, que podem ser principais
ou acessodrias, as quais, ainda que previstas no contrato, nao se encontram,
contudo, objetivamente tipicadas nas alineas em apreco”, e sublinhando que no
caso estao em causa «incumprimentos geradores de uma sancao contratual
pecuniaria- que pode ser leve, grave ou muito grave- cujo enquadramento
fatico o futuro cocontratante desconhece.E, considerando, que a previsao das
sancdes contratuais esta subjacente uma finalidade punitiva e coercitiva, nao
se encontrando suficientemente enunciado qual o comportamento censurado,
de modo a permitir a sua determinabilidade objetiva, de forma clara e precisa, o
Tribunal julga que o estatuido nos n.%s 3, alinea i), n.2 4, alinea m) e n.2 5,
alinea n) da cldusula 532 do caderno de encargos viola o principio da
legalidade».

A Apelante discorda do julgamento realizado pela 1.2 Instancia, que concluiu
pela invalidade das referidas disposicdes da clausula 53.2, n.23, al.i), n.2 4,
al.m), e n.2 5, al.n), do CE, contrapondo que ao invés do decidido, as referidas
disposicOes dessa clausula do CE prevéem a aplicacao de sancdes para outros
incumprimentos contratuais cujos comportamentos nao se encontram
expressamente tipificados, procedendo a uma remissao intra-sistematica para
os deveres obrigacionais contidos no Caderno de Encargos, nos termos
pemitidos pelo principio da legalidade.

Afirma que o artigo 29.2, n.2 1, da Constituicao nao se opde a que as normas
gue preveem disposicoes administrativas sancionatdrias nao obedecam ao grau
de tipicidade que prescreve para as hormas penais e os artigos 266.2, n.2 2, da
Constituicao e 329.9, n.2 1, do Cddigo dos Contratos Publicos nao impdem essa

densificacao.
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Refere que no campo do direito administrativo sancionatério é suficiente que a
infracdo seja tipificada através da referéncia a violacdo de deveres, como
sucede no caso das obrigacdes contratuais, admitindo-se, inclusivamente, a
técnica da clausula geral com enumeracao exemplificativa, bastando-se a
afirmacao como ilicito o comportamento que atente contra tais deveres, e isso
mesmo que a conduta adotada nao esteja descrita na previsao de qualquer
preceito.

Exige-se apenas condicdes minimas de determinabilidade, que permitam
considerar que os destinatarios da disposicao sancionatéria tém conhecimento
de que a respetiva violacao é passivel de gerar a aplicacao de uma sancao - o
gue é alcancado através da previsao dos deveres contratuais a que se
encontrara sujeito o cocontratante.

Nota que no caso das disposi¢cdes contidas na cldusula 53.2, n.2 3, alinea i), n.?
4, alinea m), e n.2 5, alinea n), do Caderno de Encargos, deve ter-se em
consideracao que os destinatarios ndao sao todos e quaisquer administrados,
considerados de modo indiferenciado, mas apenas os operadores econémicos
experientes que, apds analisar detidamente o Caderno de Encargos, resolveram
apresentar proposta para prestar servico durante 7 anos num contrato cujo
valor ascende a muitos milhdes de euros em cada lote posto a concurso.

Sao, antes, sujeitos qualificados, operadores econdmicos experientes, apenas
se podendo presumir que tém total e completa consciéncia das obrigacoes
contratuais previstas no Caderno de Encargos, pelo que tém igualmente
conhecimento de quais os comportamentos que poderao gerar a aplicacao de
sancao — apenas 0s incumprimentos de obrigacdes contratuais que nao
estejam de outro modo tipificadas.

Conclui que estdo plenamente satisfeitas as obrigacdes que o principio da
legalidade impde a determinacao de san¢des administrativas contratuais, nao
se incluindo no principio da legalidade previsto no artigo 266.2, n.2 2, da

Constituicao, o dever de tipificar comportamentos ilicitos nos termos exigidos
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pelo artigo 29.2, n.2 1, da Constituicao, o mesmo sucedendo com o disposto nos
artigos 302.9, alinea d), e 329.2, n.2 1, do Cédigo dos Contratos Publicos.

E, sendo assim, o Tribunal a quo, ao considerar que nao se encontra
suficientemente enunciado qual o comportamento censurado, de modo a
permitir a sua determinabilidade objetiva, exigindo que essa determinacao
fosse feita de forma clara e precisa para que pudesse respeitar o principio da
legalidade e da tipicidade, incorreu em erro de julgamento, com violacao do
disposto nos artigos 266.2, n.2 2, da Constituicdo, e 302.9, alinea d), e 329.2, n.©
1, do Cddigo dos Contratos Publicos.

Adiantamos que neste conspeto falha razao a Apelante AMP. O facto de nao
vigorar noutros domininios sancionatdrios, como é o caso do direito disciplinar,
gque a Apelante bem demonstrou, com uma proeficiente exposicao da doutrina e
da jurisprudéncia, o mesmo grau e a intensidade que o principio da tipicidade
reveste no Direito Penal, por forca do disposto no artigo 29.2, n.21 da CRP, tal
nao significa que em matéria de “sancdes contratuais administrativas” a
tipicidade nao exista.

Salta a vista, em bom rigor, que aquelas disposicdes insertas na clausula 53.2
do CE conferem a Entidade Adjudicante uma ampla liberdade para decidir a
futura tipificacao dos comportamentos que podem ser adstritos a aplicacao de
sancdes contratuais quando violados pelo Cocontratante, sem que, a partida,
saibam quais das condutas adotadas serao relvantes para esse efeito, o que é
bem demonstrativo da total atipicidade dos incumprimentos contratuais
passiveis de serem sancionados pecuniariamente com base no Contrato, assim
s e franqueando a porta a AMP para a aplicacao de sancdes pecuniarias por
acdes ou omissdes que decida considerar como incumprimento contratual
relevante para tal fim.

Para evitar esta indefinicao e imprevisibilidade, é que certamente o legislador
previu a necessidade de as sancbes contratuais serem tipificadas nas pecas

concursais que integram ja o proprio contrato a celebrar ou na lei ( vide artigo
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329.2/1 do CCP). De resto, compreende-se que a aplicacao de sancdes tenha
gue estar prevista nas pecas do concurso e na lei, e que os comportamentos
(incumpridores) relevantes para esse efeito, ou seja, que possam originar a
aplicacdo de multas contratuais, tenham de estar discriminados, pois sé assim
0s seus destinatarios saberao de antemao quais as condutas que uma vez
adotadas podem determinar a sujeicao a multas contratuais durante a
execucao do contrato, no caso de vir a ser-lhe adjudicado o servico e, por
conseguinte, decidirem conscientemente como agir.

E nao se diga, como pretende a Apelante, que nas referidas disposicdes da
cldusula 53.2 do CE as situacdes que se pretendem abranger se encontram
«perfeitamente determinadas» porque «os tipos de infracao em causa estao
preenchidos por cada uma das obrigacdes previstas claramente no Caderno de
Encargos», ou seja, na afirmacao de que existe uma «remissao intrasistematica
da previsao do comportamento sancionado para as demais disposicdes do
Caderno de Encargos». E que, como bem aduzem as apeladas, qualquer norma
remissiva gue se tente retirar daquelas disposicdes da clausula 53.2 do CE
falha, desde logo, nas exigidas “condicdes minimas de determinabilidade dos
comportamentos proibidos” e, sobretudo nao permite a “determinabilidade
objetiva, de forma clara e precisa” dos possiveis incumprimentos contratuais
sancionaveis pelo Contraente Publico.

Ponderando nas referidas disposicdes da clausula 53.2 do CE é patente que
nelas nao se fornece qualquer indicacao em termos de contelddo que permita
determinar qual ou quais os comportamentos que darao azo a aplicacao de
multas contratuais no universo das restantes disposicoes do CE.

E, o facto de, como alega a Apelante AMP, os destinatarios do artigo 53.2 do CE
serem «sujeitos qualificados, operadores econdmicos experientes» e, como tal «
se pode presumir que tém total e completa consciéncia das obrigacdes
contratuais previstas no Caderno de Encargos, pelo que tém igualmente

conhecimento de quais os comportamentos que poderao gerar a aplicacao de
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sancao” nao é aceitavel como argumento em abono da sua tese, uma vez que,
por muito bem que conhecam as suas obrigacdes sé no campo da futurologia
poderiam determinar o universo das condutas, de entre as possiveis, que
estariam abrangidas pela aplicacao de multas contratuais, para além de, como
a propria Apelante reconhece, estarem em causa um universo de obrigacdes
contratuais cuja descricao se afigura “virtualmente impossivel”.

Acrescente-se que mesmo no campo das denominadas “normas sancionatérias
administrativas em branco (nao penais)” exige-se que o Legislador fixe “de
modo esclarecedor, inequivoco e objetivamente cognoscivel- guer um comando
proibitivo, quer o correspondente comando sancionatério da conduta proibida” (
cfr. Miguel Prata Roque, Direito sancionatério enquanto bissetriz (imperfeita)
entre o direito penal e o direito administrativo - a pretexto de alguma
jurisprudéncia constitucional, in Revista de Concorréncia e Regulacao, Ano |V,
n.2 14/15, 2013, pag.146). Logo, a “previsao de uma norma sancionatoria em
branco” exige que o conteldo precetivo minimo da norma seja fixado pela
“norma de remissao” e que da sua combinacao com a “norma complementar”
resulte uma cognoscibilidade razoavel do respetivo conteddo- “condicdao de
determinabilidade” (cfr. ob. cit. Pag. 144 a 149 e Ac. do TConstitucional n.?
635/2011).

Por conseguinte, em face do que se expendeu, cremos ser forcoso concluir pela
improcedéncia do invocado fundamento de recurso, impondo-se a confirmacao

da sentencga recorrida neste segmento.

)%k

111.B.2-DO RECURSO INTERPOSTO PELAS “AA. UCT”
b.3. da violacao do disposto nos n.2s 1 e 3 do artigo 36.2 do CCP (

questao igualmente colocada pela AA. G.- b.11)

As Apelantes sustentam que as pecas concursais violam o disposto nos 1 e 3 do
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artigo 36.2 do CCP, por considerarem que resultando do disposto no n.23 do
art.2 36.2 do CCP que quando o valor do contrato for igual ou superior a €
5.000.000, a fundamentacao da decisao de contratar deve basear-se numa
avaliacdo de custo-beneficio, com consideracdo dos diversos aspetos que
constam das respetivas alineas a) a g), no concurso em analise impunha-se que
essa avaliacao de custo-beneficio constasse da decisao de contratar, o que nao
se verificou.

Quanto a esta questao, a 1.2 Instancia considerou que «analisando as pecas
procedimentais - maxime a «Memoria Descritiva | Capitulo V - Fundamentacgao
Econédmico - Financeira» [cfr. ponto T) do probatério]”, “a referida analise
custo/beneficio foi efectuada e disponibilizada aos interessados juntamente com
o caderno de encargos”.

E desta decisdo que as Apelantes discordam, aquiescendo que o Tribunal a quo
decidiu bem ao considerar que esta analise custo-beneficio é obrigatéria, mas
errou quando considerou que essa analise poderia ser realizada numa qualquer
peca do procedimento (homeadamente num anexo ao caderno de encargos),
ignorando que tal fundamentacdo se reporta a decisao de contratar a qual é
obviamente precedente da elaboracao das pecas do procedimento.

Para tanto, sustentam que é a decisao de contratar que carece daquela
fundamentacao e nao releva que noutros documentos, maxime nas pecas do
concurso, que sdao sempre elaboradas a posteriori daguela decisao, a entidade
adjudicante venha discorrer sobre uma suposta analise de custo-beneficio.
Vejamos.

Prevé-se no n.2 1 do art.?2 36.2 do CCP que «“o procedimento de formacao de
qualquer contrato inicia-se com a decisao de contratar, a qual deve ser
fundamentada e cabe ao 6rgdo competente para autorizar a despesa inerente
ao contrato a celebrar, podendo essa decisao estar implicita nesta dltima”,
acrescentando o n.2 3 do mesmo preceito que “quando o valor do contrato for

igual ou superior a (euro) 5 000 000 ou, no caso de parceria para a inovacao, a
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(euro) 2 500 000, a fundamentacao prevista no n.2 1 deve basear-se numa
avaliacao de custo-beneficio e deve conter, quando aplicavel: a) a identificacao
do tipo de beneficidrios do contrato a celebrar; b) a taxa prevista de utilizacao
da infraestrutura, servico ou bem; c) a andlise da rentabilidade; d) os custos de
manutencao; e) a avaliacao dos riscos potenciais e formas de mitigacao dos
mesmos; f) o impacto previsivel para a melhoria da organizacao; g) o impacto
previsivel no desenvolvimento ou na reconversao do pais ou da regidao coberta
pelo investimento».

A decisdo de contratar é o ato unilateral por via do qual, constatada a
necessidade de obter, no mercado, certos bens ou servicos, a entidade publica
competente decide abrir um procedimento para determinar com quem e em
gue condicdes concretas sera celebrado o correspondente contrato,
constituindo, por conseguinte, o pressuposto basico da validade do
procedimento de contratacao publica, o ato inicial do procedimento.

Porém, a decisao de contratar, como nos ensina a experiéncia pratica da vida,
envolve contemporanea e contextualmente, desde logo, a autorizacdao da
despesa que a entidade adjudicante pode despender com a execucao do
contrato, podendo incluir-se na decisao de contratar a prépria escolha da
modalidade procedimental a adotar, a aprovacao das respetivas pecas
procedimentais ou de algumas delas, e outras questdes.

No caso vertente, o facto de a andlise custo-beneficio ndao constar formalmente
da decisao de contratar nao significa que essa andlise custo-beneficio sé tenha
sido realizada posteriormente e que, por isso, nao tenha sido tomada em conta
nesse momento propulsor do procedimento pré-contratual.

Compulsado o processo administrativo e considerando a matéria dada como
provada nas alineas C) e T) do elenco dos factos provados, verifica-se que, a
decisao de contratar foi simultanea com a decisao de escolha do procedimento
e com a decisao de aprovacao das pecas do procedimento. Como observa a

Apelada AMP, é absolutamente claro e evidente que a Memédria Descritiva, de
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19 de dezembro de 2019, antecedeu a decisao de abertura do procedimento,
proposta em 13 de janeiro de 2020 e deliberada em 16 de janeiro de 2020.
Como ja referimos, a mais das vezes a decisao de contratar, de autorizar a
despesa e de escolha do procedimento (e outras) sao concomitantes, de modo
que, quando a Administracao profere a decisao de contratar, ou seja, de
autorizacao de abertura de um concreto procedimento contratual, ja tem na sua
disponibilidade as pecas concursais essenciais desse procedimento. Alegam as
Apelantes que o Tribunal a quo deveria ter considerado que tal analise deveria
ter sido efetuada sob a forma de estudo prévio as pecas do concurso, devendo
estar inclusa na decisao de contratar e que por essa razao, a sentenca recorrida
baseou-se numa errada interpretacao e aplicacao daguela normal legal. Como
ja dissemos, o facto de a andlise custo-beneficio ter sido disponibilizada
juntamente com o Caderno de Encargos nao habilita a que se conclua que nao
foi efetuado antes da decisao de contratar.

Em face do conteddo normativo destas disposicdes do art.2 36.2 do CCP cremos,
salvo melhor opinidao, que nao assiste razdao as Apelantes, nao se percebendo
porque razdo, tendo essa analise sido disponibilizada juntamente com o
caderno de encargos, na «Meméria Descritiva | Capitulo V - Fundamentacgao
Econdmico - Financeira» (vide ponto T) do elenco dos factos provados) se deva
ter-se como nao observado o disposto no art.¢ 36.2, n.2s 1 e 3 do CCP.

O gue releva, a nosso ver, é gue essa analise custo-beneficio tenha sido
efetuada. O facto de a mesma nao constar formalmente da decisao de contratar
e ter sido disponibilizada juntamente com o caderno de encargos, nao tem o
alcance de invalidar a decisao de contratar por dever ter-se como nao
fundamentada.

Termos em gue, perante o exposto, se impde concluir pela improcedéncia do

invocado fundamento de recurso.

)%k
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b.4. se as pecas concursais do concurso violam a alinea c) do artigo 4.2
do Regulamento (CE) n.2 1370/2007 e da alinea i) do n.2 1 do artigo
21.2 da lei n.2 52/2015 ( esta questao foi igualmente colocada pelas

Apelantes “G.”- b.16.

As Apelantes asseveram que o Caderno de Encargos viola, por omissao, o
disposto na alinea c) do artigo 4.2 do Regulamento (CE) n.2 1370/2007 e na
alinea i) do n.2 1 do artigo 21.2 da Lei n.2 52/2015 e que o Tribunal a quo ao
assim nao considerar procedeu a uma interpretacao errada desses normativos,
incorrendo em erro de julgamento.

Sobre esta esta questao o Tribunal a quo entendeu que in casu “o preco/a
compensacao pela obrigacao do servico publico a cocontratante est3,
expressamente, definido na clausula 429 do caderno de encargos [cfr. ponto R)
do probatério] em termos nao impugnados por qualquer dos concorrentes,
donde decorre que estes, na elaboracao das suas propostas, consideraram que
os termos em que a respectiva remuneracao ali estava prevista eram
suficientes para a adequada remuneracao dos capitais préprios, ndo carecendo
de qualquer outro elemento relativo a modalidade de reparticao de custos”.

As Apelantes discordam desta interpretacao, sustentando que o artigo 42.2 do
Caderno de Encargos nao prevé nem detalha qualguer reparticdo de custo ou
modalidades de reparticao de custos ligados a prestacdo do servico.
Acrescentam que do que ali se cura é exclusivamente da remuneragcao do
cocontratante, como contrapartida pela execucao do contrato, identificando a
cldusula a férmula de calculo dessa remuneracao.

Ademais, dizem que entendeu ainda o Tribunal a quo que “da leitura do
caderno de encargos se verifica que a reparticao de custos - ainda que nao
quantificada - se encontra ali realizada”, arremessando um conjunto de
cldusulas do caderno de encargos relativas a obrigacdes do cocontratante. E

concluem que uma vez mais, andou mal ao Tribunal a quo ao aceitar como bom
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para o preenchimento do que é exigido na alinea c), do artigo 4.2, do
Regulamento (CE) n.2 1370/2007 e alinea i) do n.2 1 do artigo 219, da Lei
52/2015 (de 9 de junho) a referéncia aquelas cldusulas obrigacionais,
designadamente as clausulas 10.¢, 20.2 e 26.2 e assumindo que as obrigacdes
previstas em tais clausulas nao estejam tao-pouco quantificadas.

A seu ver, dos custos e modalidades de reparticao de custos que ali se cura sao,
desighadamente, os custos de pessoal, de energia, 0os encargos com as
infraestruturas, os custos de manutencdao e reparacao dos veiculos de
transporte publico, do material circulante e das instalagdes necessarias a
exploracao dos servicos de transporte, os custos fixos e uma remuneracao
adequada dos capitais proprios; sobre a modalidades de reparticao de custos
nada é dito no Caderno de Encargos.

Reiteram que o artigo 4.2, n.2 1, alinea c) do Regulamento (CE) n.2 1370/2007,
de 23.10 e o artigo 21.2, n.2 1, da Lei n.2 52/2015 sao perentérios ao exigirem
gue do contrato de servico publico devem constar “as modalidades de
reparticdo de custos ligados a prestacao dos servicos”.

E assim, insistem que o Tribunal a quo andou mal ao considerar que o Caderno
de Encargos nao era violador do regime previsto exigido na alinea c), do artigo
49, do Regulamento (CE) n.2 1370/2007 e na alinea i) do n.2 1 do Artigo 219, da
Lei 52/2015 (de 9 de junho) e que a obrigacao ai exigida se encontrava dispersa
em varias clausulas do contrato, ainda que nao quantificada, tendo-se por isso
baseado a sentenca recorrida numa incorreta interpretacao e aplicacao das
normas legais.

Mas sem razao.

Na alinea c), do artigo 4.2, do Regulamento (CE) n.2 1370/2007, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 23 de outubro de 2007, prescreve-se que O
conteldo obrigatério do contrato de servico publico deve “estabelecer as
modalidades de reparticao de custos ligados a prestacao dos servicos. Esses

custos, podem incluir, designamente os custos de pessoal, de energia, os
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encargos com as infraestruturas, os custos de manutencao e reparacao dos
veiculos de transporte publico, do material circulante e das instalacdes
necessarias a exploracao dos servicos de transporte, os custos fixos e uma
remuneracao adequada dos capitais préprios”

No mesmo sentido, prevé a alinea i) do n.2 1 do artigo 219, da Lei 52/2015, de
09/06 ( Regime Juridico do Servico Publico de Transporte de Passegeiros-
RJSPTP) , que o contrato de servico publico é obrigatoriamente reduzido a
escrito, dele devendo constar “as modalidades de reparticdo de custos ligados a
prestacao dos servicos, nomeadamente, os custos de pessoal, de energia, de
gestao, de manutencao e de operacao de veiculos”.

Ora, o artigo 21.2, n.?1, al.a) do RJSPTP tem uma formulacao semelhante ao
disposto no art.2 4.2 do Regulamento (CE) n.2 1370/2007.

Para a boa compreensao da disciplina estabelecida no referido regulamento,
deve ainda tomar-se em consideracao, a Comunicacao Interpretativa
“Orientacbes para a Interpretacao do regulamento (CE) n.2 1370/2007 relativo
aos servicos publicos de transporte ferrovidrio e rodoviario” emitida pela
Comissao Europeia, na qual se veiculou que:

“2.4.3. Artigo 4.2, n.2 1, e anexo. Nocao de «lucro razoavel»

De acordo com o artigo 4.2, n.2 1, alinea c), os custos a ter em conta no ambito
de um contrato de servico publico podem incluir «xuma remuneracao adequada
dos capitais préprios». O anexo especifica que a compensacao pela obrigacao
de servico publico nao pode exceder o efeito financeiro liquido, definido como
os custos incorridos, deduzidas as receitas geradas pelas atividades de servico
publico e as receitas potenciais geradas na rede explorada, acrescidos de um
«lucro razoavel».

De acordo com o anexo, deve entender-se por «lucro razoavel» uma taxa de
remuneracao do capital que seja habitual no setor num determinado Estado-
Membro e que deve ter em conta o risco, ou a inexisténcia de risco, incorrido

pelo operador do servico publico em resultado da intervencao da autoridade
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publica. Nao sao dadas, todavia, outras indicacdes sobre o nivel correto de
«remuneracao do capital» ou de «lucro razoavel».

(...)

2.4.4. Artigo 4.2, n.2%s 1 e 2, e anexo. Prevenir a utilizacao da
compensacao recebida em contrapartida da obrigacao de servico
publico para subsidiar atividades comerciais

Quando o prestador do servico publico exerce também atividades comerciais, é
necessario assegurar que a compensacao publica que ele recebe nao é utilizada
para reforcar a sua posicao concorrencial nas atividades comerciais. O anexo do
regulamento estabelece regras destinadas a prevenir a subsidiacao das
atividades comerciais com as receitas das atividades de servico publico. Tais
regras consistem essencialmente na separacao das contas dos dois tipos de
atividade (servico publico e servico comercial) e num método sdélido de
reparticao de custos que reflita os custos reais da prestacao do servico publico.
Os n% 1 e 2 do artigo 4.2 do regulamento, em combinacao com as regras
estabelecidas no anexo, preveem a correta reparticao, pelos dois tipos de
atividade, dos custos e receitas associados respetivamente a prestacao dos
servicos no ambito do contrato de servico publico e a atividade comercial, no
intuito de possibilitar a monitorizacao eficaz da utilizacao dada a compensacao
publica e da eventual subsidiacao cruzada. A adequacdao das modalidades de
reparticao dos custos e das medidas de delimitacao das obrigacdes de servico
publico e das atividades comerciais € crucial neste contexto. Por exemplo,
guando o servico publico e a atividade comercial compartilham os meios de
transporte (material circulante ou autocarros) ou outros ativos ou servicos
necessarios a prestacao do servico publico (escritérios, pessoal ou estacdes), os
custos conexos devem ser imputados aos dois tipos de atividade na proporcao
do seu peso relativo no total das prestacdes de transporte fornecidas pela
empresa.

(..)"
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Resulta desta comunicacao interpretativa, que a Comissao Europeia considera
que o referido preceito, conjugado com o Anexo ao Regulamento, exige que, no
caso de o Cocontratante exercer outras atividades para além das atividades de
servico publico objeto do contrato, como sejam atividades comerciais, e de as
varias atividades partilharem meios e recursos, os custos devem ser
adequadamente imputados as diferentes atividades.

Assim, o sentido a extrair do disposto no referenciado art.2 4.2, n.21, al.c) do
Regulamento (CE) n.2 1370/2007, considerando a transcrita comunicacao
“Orientacbes para a Interpretacao do regulamento (CE) n.2 1370/2007 relativo
aos servicos publicos de transporte ferroviario e rodoviario” emitida pela
Comissao Europeia, e do art.?2 21.2, n.21, al.i) da Lei n.2 52/2015, nao se
coaduna com a leitura que deles fazem as Apelantes, ao pretenderem que a
exigéncia neles prevista se refere “aos pressupostos de custos em que assenta
o contrato e o preco a pagar pela AMP aos adjudicatarios de cada lote”, por
considerarem que a motivacdao subjacente a aludida exigéncia legal era
acautelar a aplicacao do mecanismo de reposicao do equilibrio econdmico-
financeiro contratualmente previsto.

Como bem entendeu o Tribunal a quo, a enunciacao do modelo de reparticao de
custos ali identificado destina-se « ndo a uma eventual reposicao do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, mas sim, a permitir que nos contratos com
este objecto, seja determinada uma adequada remuneracao dos capitais
préprios, uma vez que a “(...) compensacao pela obrigacao de servico publico
nao pode exceder o efeito financeiro liquido, definido como os custos incorridos,
deduzidas as receitas geradas pelas atividades de servico publico e as receitas
potenciais geradas na rede explorada, acrescidos de um «lucro razoavel». (...)".
E no caso, as apelantes bem sabiam que os custos correriam por sua conta,
estando apenas em causa a necessidade legal de o contrato disciplinar o modo
como alguns custos se repartem entre as partes.

Alidas, sendo o contrato em causa um contrato de prestacao de servicos,
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entendendo-se como tal, na definicao dada pelo artigo 450.2 do CCP 0
contrato pelo qual um contraente publico adquire a prestacdao de um ou varios
tipos de servicos mediante o pagamento de um preco”, é da natureza destes
contratos que os custos sejam integralmente assumidos pelo cocontratante,
exceto se for convencionado entre as partes que a entidade adjudicante
assume a responsabilidade por parte dos custos do servico.

Essa conclusdo é evidenciada pelo disposto no art.?2 452.2 do CCP no qual se
prescreve que: “Na falta de estipulacao contratual, as instalacdes, os
equipamentos e quaisquer outros meios necessarios ao exato e pontual
cumprimento das obrigacdes contratuais sao da responsabilidade do prestador
de servicos”.

Como se diz na sentenca recorrida « in casu 0 preco / a compensacao pela
obrigacao do servico publico a cocontratante estd, expressamente, definido na
cldusula 422 do caderno de encargos [cfr. ponto R) do probatério] em termos
nao impugnados por qualquer dos concorrentes, donde decorre que estes, na
elaboracao das suas propostas, consideraram que os termos em que a
respectiva remuneracao ali estava prevista eram suficientes para a adequada
remuneracao dos capitais préprios, nao carecendo de qualquer outro elemento
relativo a modalidade de reparticao de custos».

Na verdade, no art.2 42.2 do CE prevé-se uma remuneracao global para a
execucao integral do contrato pelo Cocontratante.

Ademais, conforme igualmente se refere na sentenga recorrida «Acresce que,
da leitura do caderno de encargos se verifica que a reparticao de custos - ainda
gue nao quantificada - se encontra ali realizada. Com efeito, (i) na clausula 102
do caderno de encargos assaca-se a cocontratante a obrigacdo de disponibilizar
todos 0s bens necessarios a prossecucao do objecto do contrato; (ii) na cldusula
20° do caderno de encargos imputa-se a cocontratante os custos com a
manutencao dos bens relativos a prestacao de servicos em causa (com

excepcao dos que estdao enunciados na cldusula 92 antecedente); (iii) do teor da
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cldusula 269 resulta, igualmente, ser obrigacao da cocontratante suportar os
custos de pessoal. »

Para melhor ilustracao de que assim é, veja-se a disciplina inserta na cldusula
20.2 do CE ( Manutencao), de onde se retira que todos os custos relativos a
manutencao dos bens disponibilizados para a realizacao do servico objeto do
contrato devem ser assumidos pelo concontratante, s6 assim ndao sendo com os
custos inerentes a manutencdo dos bens referidos na Clausula 9.2 do CE ( ou
seja, os relativos a terminais, abrigos e postaletes) que sao suportados pela
AMP.

Do mesmo modo, tome-se em consideracao o disposto na clausula 26.2 do CE,
sendo que o que dela se retira é que todas as despesas com os custos de
pessoal sao da responsabilidade do cocontratante.

Ademais, note-se que em relacao aos custos que devam ser assumidos pela
AMP, constata-se que o CE prevé normas em que se clarificam eventuais
duvidas gque possam surgir sobre a reparticao dos custos ligados a prestacao
dos servicos entre o contraente publico e o cocontratante, de que é exemplo o
n.22 da Cldusula 9.2 do CE, os n.%s 1 e 2 da Clausula 21.2 do CE, o n.26 do
Clausula 312 do CE, 0os n.%s 1 e 2 da Clausula 52.2 do CE.

Em conclusao, analisando as clausulas que compdem o CE do concurso em
apreco, é apoditico que nele se encontra efetuada a reparticao de custos entre
as partes, ainda que nao quantificada, nos termos e para efeitos da al. i) do n.21
do art.¢ 21.2 do RJSPTP.

Em face de tudo quando se expendeu, improcede o invocado fundamento de

recurso.

*

b.5. as pecas concursais sao manifestamente ilegais porquanto
desconsideram a existéncia de circunstancias supervenientes

imprevistas decorrentes da pandemia provocada pelo virus sars-cov-2
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(covid-19)- questao igualmente colocada pelas Apelantes “G.”-B.12 e

“B.”-b.19.

As Apelantes impetram a sentenca recorrida erro de julgamento por nela nao se
ter tido em consideracao o impacto gue a emergéncia da pandemia provocada
pela disseminacao do Sars-Cov-ll tera na procura num setor de atividade como
é o transporte publico.

No essencial, afirmam que o Tribunal a quo considerou como assente o
conteudo do anexo VII: “V). O teor do “anexo VII” ao programa de concurso,
com a redaccao de Julho de 2020, intitulado “Procura”, resultando desse
documento, que os elementos em que se alicerca todo o planeamento e o
dimensionamento das cinco operacdes de servico publico aqui em causa nos
sete anos de duracao e que, portanto, estao na base do Caderno de Encargos,
tém por referéncia os dados de procura e de oferta referente ao ultimo
quadrimestre de 2019.

Afirmam ser manifesto que é no modelo constante dos anexos | e VIl que
assenta e se alicerca o Caderno de Encargos e, consequentemente, todo o
regime contratual definido para o periodo de duracao de sete anos, muito em
especial, o regime remuneratério. E referem que nos ultimos anos e em
especial no dltimo quadrimestre de 2019, registaram-se valores estaveis e
regulares de diminuicao de custos operacionais e de aumento da procura do
servico de transporte rodoviario de passageiros que se vinha verificando por
forca do aumento dos precos dos combustiveis rodoviarios e de aquisicao de
automovel por parte dos particulares, da aposta publica de diminuicao de faixas
de transito e do estacionamento disponivel nos centros urbanos, da politica de
mobilidade sustentavel e, bem assim, do crescimento exponencial do turismo
nos centros urbanos.

Porém, afirmam que a Pandemia provocada pelo virus SARS-COV-2 veio alterar,

significativa e profundamente, o planeamento e o0 dimensionamento da
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operacao de servico publico aqui em causa e, muito em especial, o regime
remuneratorio definido que foi flagrantemente afetado.

Consideram que essa circunstancia foi categoricamente ignorada e totalmente
desconsiderada pela Recorrida e pelo Tribunal a quo, nao tendo a AMP
introduzido qualquer alteracao nas pecas do concurso no sentido de acautelar
ou mitigar contratualmente este evento disruptor.

Dai que, afirmam, tivessem alertado o Tribunal a quo, requerendo que este
declarasse a ilegalidade das pecas procedimentais (na versao de julho 2020),
por desconsideracao das circunstancias supervenientes e pugnado por uma
decisao de nao adjudicacao a luz do disposto no artigo 79.2, n.2 1, alinea c) do
CCP.

Vejamos.

Sobre esta questao o Tribunal a quo considerou ser “notério que a pandemia
provocada pelo virus SARS-COV-2 impactou, profundamente, na vida das
pessoas e nos seus habitos, designadamente, no tocante a utilizacao dos meios
de transporte colectivos”, concluindo, porém, que no caso resultava “da

factualidade assente [cfr. ponto

Fonte: http://www.dgsi.pt
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