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SECTOR EMPRESARIAL DO ESTADO

I - A Resolugdo de Conselho de Ministros que fixou o montante a
atribuir a titulo de indemnizag¢des compensatérias a duas empresas
do sector empresarial do Estado concessiondrias de servigos
publicos de transportes urbanos constitui um verdadeiro acto
administrativo destacavel e ndo um acto de natureza negocial, pois
apesar de existir uma genérica clausula contratual que prevé a
atribuicao de indemnizacgdes compensatorias com vista a remunerar
obrigagdes de servigo publico decorre também, na respectiva
concretizacao, da titularidade originaria do dever de prestar o
servigo publico e do correspondente poder de configurar as
respectivas condi¢oes, poderes que o Estado conservou, por nao ter
estabelecido clausulas das quais resulte limitacao.

Deste modo aquela Resolugdo do Conselho de Ministros €
contenciosamente impugnavel.

I - A A..., enquanto associagio de empresas da area dos
transportes, legalmente constituida dotada de personalidade e
capacidade juridica que a habilitam a por em marcha todas as
actuacOes compativeis com as finalidades para as quais foi
constituida, assiste legitimidade activa para a interposi¢ao de
recurso tendente a defender interesses convergentes e homogéneos
das empresas suas associadas na medida em que elas proprias sejam
parte legitima.

III - As empresas do sector dos transportes de passageiros t€ém
legitimidade activa para a interposi¢ao de recurso contencioso de
anulagdo do acto que atribuiu um montante, a titulo de
indemnizagdao compensatoria, a outras empresas concessionarias de
exclusivos de transporte, em que as primeiras alegam que as
segundas também efectuam transportes em zonas geograficas e
carreiras fora da drea da concessdo e, portanto, em regime que
deveria ser de mercado aberto, cuja pretensao consiste na ablacao
da parte do montante atribuido que pretendem demonstrar que ¢
ilegal e injustificada, por exceder o que corresponderia a
compensacao pelas obrigagdes de servigo publico. Esta pretensao
nao pode alcancar tutela com a interposi¢ao de acc¢ao de
responsabilidade civil, pois nao ¢ finalidade nem objectivo das
recorrentes receberem uma indemnizagdo, mas sim eliminar o acto
do poder publico pretensamente ilegal e que as faz suportar custos
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desiguais e agravados num sector de mercado que deveria ser de

livre concorréncia.
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Acordam em conferéncia no Pleno da Sec¢ao de Contencioso
Administrativo do STA:

I - Relatorio.

1. Neste recurso jurisdicional para o Pleno do Supremo Tribunal
Administrativo sdao recorrentes os impugnantes do acto em 1.*
Instancia:

a)A...;

b) B..., LDA;

c) C... LDA;

d) ... SA;

e) ..., SA.

Pretendem a revogacdo do Acordao da Subseccao, de 16 de Maio
de 2006, que negou provimento ao recurso contencioso que tinham
proposto contra:

- O Conselho de Ministros;

-A ..., SA;

-A ..., SA.

Fundamentam tal pretensao nos seguintes argumentos vertidos nas
conclusdes apresentadas em sede de alegagdes:

“1. A ... ¢ uma empresa concessionaria de servigo publico de
transporte de passageiros designadamente no modo de autocarro
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dentro dos limites administrativos da cidade de Lisboa, decorrendo
a sua concessao de um contrato administrativo de concessao
aprovado pelo Decreto-Lei 688/73, de 21 de Dezembro.

II. A ... ¢ uma empresa concessiondria de servigo publico de
transporte de passageiros designadamente no modo de autocarro
dentro dos limites administrativos da cidade do Porto, decorrendo a
sua concessdo de determinagdo legal por resultar da transformagao
em sociedade andnima de um servigo municipalizado.

[II. Ambas as empresas sao fortemente deficitarias, acumulando
deficits sucessivos de exploracao e resultados transitados negativos
ao longo dos anos, sendo a sua situagdo financeira e patrimonial
objectivamente de faléncia técnica.

IV. Ambas as empresas, para além da actividade concessionada nos
limites geograficos que resultam da concessao, exploram linhas e
carreiras de autocarros fora dessas areas, em concorréncia directa
com outros operadores de transportes rodoviarios de passageiros.
V. Nas carreiras que extravasam os limites geograficos das
concessoes, todos os operadores envolvidos estdo sujeitos as regras
previstas no Regulamento de Transporte em Automovel (RTA),
designadamente através da necessidade de licenciamento das
carreiras € cumprimento das obrigacdes de explorar, transportar e
tarifarias (de aplicar os precos maximos fixados pelas autoridades
publicas).

VI. Através da resolu¢do de Conselho de Ministros (RCM) n°
52/2003, de 27 de Marg¢o de 2003 — acto recorrido - foram
atribuidos dois auxilios de Estado,um a ..., S.A. eoutro a ... S.A.,
respectivamente no valor de 40.916.478 € e 12.376.201 €;

VII. Com o fundamento expresso de que: “as indemnizagdes
compensatorias decorrem das obrigagdes assumidas em termos de
exploracao, de transporte e de tarifas”.

VIII. O acto recorrido ndo invoca como fonte habilitante qualquer
contrato de concessao ou de outra natureza, nem qualquer
autoriza¢do para o acto nos termos dos artigos 87° e 88° do Tratado
da Unido Europeia, ou do art. 2° do regulamento (CE) n°659/1999,
do Conselho, de 22 de Marco de 1999, que estabelece as regras de
execucao do artigo 88° (ex-93°) do Tratado;

IX. Nem da qualquer indicio de se conformar com a disposi¢ao do
art.° 10° do Regulamento 1191/69, do Conselho de 26 de Junho de
1969 que estabelece um «ratio» de compensagao igual “a diferenca
entre os custos imputaveis a parte da actividade da empresa
abrangida pela obrigacao de servigo publico ¢ a receita
correspondente”.

X. Este acto recorrido € mais um, entre muitos outros, anteriores €
posteriores de ajuda do Estado as duas empresas em causa, quer sob
a forma de entregas directas de dinheiro, de avales ao seu crédito
bancario ou de dotagdes de capital, actos sem os quais qualquer um
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das duas empresas teria ha muito falido.

XI. Mas, por via dele, no ano de 2003 — como nos anteriores €
seguintes — as duas empresas viram reposta na sua conta de
exploracao a totalidade do seu deficit de exploracao.

XII. Nenhuma das duas empresas dispoe de contabilidade
diferenciada para a area do servico concessionado (exclusivo
geografico) e para a area do servico em regime concorrencial que
extravasa aquele exclusivo geografico, pelo que nao lhes € possivel
quantificar qual € o sobrecusto que para elas advém da exploracgao
do servigo publico concessionado em relagao as obrigagdes de
servico publico ai assumidas, nunca tendo sido esse célculo
invocado para a entrega pelo Estado das compensagdes financeiras
que lhes da;

XIII. De onde decorre que as «compensagdes» entregues pelo
Estado dizem respeito a totalidade dos seus deficits de exploragao,
independentemente de decorrerem dos sobrecustos advenientes da
prestacao do servico publico concessionado, ou dos prejuizos
incorridos nas carreiras que exploram em concorréncia directa com
outros operadores.

XIV. Este facto permite as duas empresas, cada uma na sua
respectiva area de actividade — Grande Lisboa e Grande Porto,
respectivamente — oferecer ao publico utilizador de servigos de
transporte melhores condigdes tarifarias, mais frequéncias de
exploragao ou maior conforto no transporte que os operadores
privados seus concorrentes.

XV. Ao agir assim ¢ ao fixar os seus pre¢os abaixo dos precos
maximos impostos pelo Governo para cada carreira, as duas
empresas estdo a vender os seus servigos abaixo do seu preco de
custo, razdo pela qual acumulam volumosos prejuizos.

XVI. E inequivoco que esta actuagio no mercado so é possivel pelo
facto de, sejam quais forem os prejuizos incorridos, o Estado
entregar em cada ano a cada uma destas duas empresas uma verba
que lhes permite colmatar os seus deficits de exploracao.

XVII. A actuagdo da ... e da ... fora das respectivas areas de
exclusivo geografico de exploragdo causa aos seus concorrentes
uma lesao econdémica que consiste, perante a desleal concorréncia
que lhes ¢ movida, na necessidade de acompanhar as condicdes de
preco, frequéncias e qualidade impostas por aquelas empresas,
vendendo também eles os servigos abaixo do seu prego de custo e
acumulando prejuizos, o que a prazo determinaria a sua faléncia, ou
perder clientela até ser completamente excluido do mercado.
XVIII. Na parte em que as verbas entregues pelo Estado as duas
recorridas particulares, designadas de «indemnizagdes
compensatoriasy, excedem o necessario para as ressarcir dos
sobrecustos advenientes do cumprimento das obrigagdes de servigo
publico assumidas nas areas geograficas concessionadas, terdao de
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ser qualificadas de auxilios de Estado.

XIX. Os auxilios de Estado sdo proibidos nos termos do n° 1 do
artigo 87° do Tratado CE, independentemente da forma que
assumam, desde que falseiem ou ameacem falsear a concorréncia,
favorecendo certas empresas (ou certas producoes).

XX. Independentemente da sua possivel pertinéncia, estdo os
Estados impedidos de entregar auxilios de Estado sem passar pelo
crivo de um processo perante a Comissao Europeia.

XXI. Esta interdi¢do, prevista no artigo 88°, 3, ultima frase, do
Tratado CE, esta dotada de efeito directo e pode portanto ser
directamente invocada por qualquer recorrente.

XXII. O Estado Portugués nao utilizou, para entregar as duas
empresas em causa os auxilios impugnados, os mecanismos
previstos nos artigos 87° e 88° do Tratado, nem fundamentou nos
termos previstos nos Regulamentos n°s 1191/69, do Conselho de 26
de Junho de 1969 e¢ n° 1107/70, de 4 de Junho de 1970, a concessao
das ajudas referidas;

XXIII. Pelo que os auxilios visados no acto recorrido foram
ilegalmente concedidos, para além de violarem expressamente a
proibicao que sobre eles impende (87°, 1 Tratado CE).

XXIV. As questdes atinentes a0 mérito do recurso contencioso que
impugna o acto recorrido nao foram apreciadas pelo Tribunal “a
quo”, nem foi feita qualquer instrugdo ou indagacao factual no
processo, com base na consideragao de duas excepgoes:

XXV. Uma respeitante a irrecorribilidade do acto na parte em que
visa o auxilio de Estado entregue a ..., com fundamento em que
existindo um contrato de concessao “A Resolu¢ao do Conselho de
Ministros n° 52/2003, de 3 de Abril de 2003 que atribuiu a ..., SA,
uma verba a titulo de compensacao financeira como contraprestacao
do servigo publico prestado naquele ano, ndo traduz uma
deliberacdo que a Administracdo impos unilateralmente,
adstringindo a ... SA aos efeitos juridicos respectivos, mas antes
reveste a natureza de execugao, por parte do Estado, do acordo de
vontades que ambos celebraram.

A fonte de conformacao do direito, no caso, ndo, residiu em
hipotética decisdo autoritaria da Administragcdo que, fora ou
independentemente do contexto do contrato de concessdo do
servigo publico, € imposta a empresa, mas no proprio acordo de
vontades livremente negociado entre ambos”, sublinhando
especialmente que:

“... aplena eficacia dos actos de fixacao dos montantes
correspondentes a contraprestacdo do Estado, ndo resulta da
autoridade do acto do contraente publico, mas do acordo de
vontades alcancado e incluiu a aceitagao do co-contraente
particular, tal como acontece genericamente com a perfei¢do do
negocio e a fixacdo do contetdo concreto das clausulas contratuais,
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mesmo quando inscritas num contrato tipicamente administrativo”.
XXVI. E outra quanto a legitimidade das partes para impugnar o
acto administrativo de concessao de um auxilio de Estado a ...,
porquanto “A legitimidade activa no recurso contencioso de
anulagdo € concedida a quem tenha um interesse directo, pessoal e
legitimo na anula¢do do acto. Para a legitimidade activa ndo se
exige a invocacao da titularidade de um direito subjectivo, mas
também nao basta a invocagdo de um mero interesse geral, sendo
necessario que o interesse invocado seja “directo e pessoal”, ou seja
um interesse “obviamente diferenciado” do interesse geral.

Nao tém legitimidade activa as empresas de transportes rodoviarios
que laboram na area metropolitana ao Porto na anulagdao de um acto
que atribui indemnizagdes compensatodrias a ..., em virtude das
obrigacoes assumidas em termos de exploragao de transportes e
tarifas, uma vez que nao sao titulares de qualquer bem juridico
directamente afectado com a atribui¢do de tais indemnizag¢des.”
XXVII. Ora, mesmo a luz do direito portugués nao tem o Acordao
recorrido qualquer razao:

Em relagdo a excepg¢do da irrecorribilidadc do acto, o Tribunal “a
quo” omitiu na integra examinar a existéncia de uma clausula
contratual que sustentasse a posterior “perfeicao do negocio e
“fixacdo do conteudo concreto das cldusulas contratuais™; mas se o
tivesse feito,

XXVIII. Verificaria que o Contrato de Concessao da ..., nos termos
do art.° 5°, 1, do Decreto-Lei n° 688/73, de 21 de Dezembro, prevé
que “o Estado atribuira a ... subsidios ndo reembolsaveis, sempre
que: a) por imposicdo do interesse publico, como tal reconhecida
pelo Ministéerio das Comunicacoes, a ... tenha de manter
equipamentos ou prestar servi¢os em condigoes ou a pregos
incompativeis com uma gestdo financeira equilibrada; b) a ...
suporte encargos anormais a que nao estejam sujeitas as empresas
que com ela concorrem no mercado dos transportes”.

XXIX. Tudo o que exceda ou saia desta previsdo contratual ndo
tem, evidentemente, suporte contratual. Ora, o fundamento
invocado pelo Estado, quer em relagdo a ... quer em relagao a ... —
“as indemnizagdes compensatorias decorrem das obrigacdes
assumidas em termos de exploracdo, de transporte e de tarifas” —
nao tem qualquer aderéncia a disposi¢do contratual invocada”.
XXX. Nao esta aqui em causa a “perfeicao de um negocio através
da fixacao de um conteudo concreto das cldusulas contratuais™.

O que estd aqui em causa € a atribuicdo a ... de um auxilio de
Estado que nada no contrato sustenta e isso ndo pode ser justificado
com a existéncia de um contrato.

XXXI. E portanto de um acto administrativo que se trata,
independentemente de possivelmente, mas sem demonstracao —
uma parte do acto dizer respeito ao cumprimento de obrigagdes que
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a ... poderia obrigar o Estado a cumprir nos termos do seu contrato
de concessao.

XXXII E do excedente a essa parte que as Recorrentes se queixam,
a parte que excede “a diferenca entre os custos imputaveis a parte
da actividade da empresa abrangida pela obrigacdo de servico
publico e a receita correspondente”.

XXXIII. A premissa de que o Tribunal “a quo” partiu de que a
existéncia de um contrato de concessao preclude a existéncia de um
acto administrativo ¢ objectivamente falsa.

XXXIV. E também a premissa de que o Tribunal “a quo” partiu de
que as verbas foram pagas a titulo de compensacao financeira como
contraprestacao do servigo publico prestado naquele ano, € pura e
simplesmente falsa e carece de qualquer fundamento sério, até
porque o tribunal nem se deu ao trabalho de a verificar.

XXXV. Quanto a legitimidade para recorrer, as Recorrentes
sustentaram e alegaram que a distor¢do da concorréncia originada
pelos auxilios de Estado impugnados lhes causa uma lesao
economica.

XXXVI. A ideia defendida no Acédrdao recorrido de que as
Recorrentes “ndo sao titulares de qualquer bem juridico
directamente afectado com a atribuicdo de tais indemniza¢des” nao
tem, portanto, qualquer aderéncia a realidade.

O bem juridico de que as Recorrentes sao titulares e que ¢
directamente afectado com a atribui¢ao dos auxilios de Estado em
questdo ¢ a possibilidade de permanecerem e subsistirem no
particular mercado em que concorrem sem se verem forcadas a
perder dinheiro até falir ou a sairem desse mercado por forca de
uma concorréncia desleal.

XXXVII. No mercado em questdo e face a lesdo particular de que
sdo vitimas, a reposi¢ao das condi¢des de concorréncia ndo pode ser
vista como a defesa de um interesse geral. Bem pelo contrario, o
interesse invocado ¢ “directo e pessoal”, ou seja um interesse
“obviamente diferenciado” do interesse geral,

XXXVIII. As recorrentes nao se movem pelo interesse processual
de assegurar a «concorréncia», mas muito concretamente pelo
concreto interesse processual de irradicar a fonte de distor¢ao da
concorréncia que € para elas causa de lesdo econdmica.

XXXIX. Pelo que tém um 6bvio interesse processual pessoal e
directo, legitimo e «diferenciado» do interesse geral, que t€m o
direito de ver salvaguardado nos termos do art. 268° da Constituicao
da Republica Portuguesa.

XL. Consequentemente, estamos perante um acto administrativo
recorrivel, quer em relacao ao auxilio de Estado a ..., quer em
relagdo a ..., que na parte em que excede a compensagao as
concessiondrias (ou exploradoras) de servigo publico dos
sobrecustos advenientes das obrigagdes de servigo publico
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incidentes sobre a drea geografica objecto do exclusivo de
exploragdo — sejam eles quais forem, porque o Estado nunca os
definiu — configura um auxilio de Estado; e

XLI. O auxilio ou auxilios de Estado considerados, pela sua
natureza permitiu as Recorridas particulares praticarem pregos mais
baixos que o custo do servigo prestado nas carreiras em que estao
numa relagao de concorréncia directa com as Recorrentes, dando
causa a que estas percam dinheiro e acumulem prejuizos na sua
actividade ou se vejam forcadas a sair do mercado, pelo que sofrem,
por for¢a deste acto de atribui¢do do auxilio uma lesdo econdmica
que lhes confere um interesse pessoal, directo e legitimo na
impugnacao desse acto.

XLII. Os fundamentos do Acordao recorrido ficam assim
completamente impugnados.

XLIII. Mas, o Acordao recorrido na sua apreciacao dos
pressupostos processuais omite integralmente a aplicagdo do direito
comunitario a matéria em questao, em duas vertentes essenciais:

a) Por um lado, quanto a qualificacdo do acto que ¢ um auxilio de
Estado proibido pelo Tratado CE;

b) Mas também, em relacdo a legitimidade para agir.

Nos termos da Jurisprudéncia do TJCE, a interdicao clara e
incondicional prevista na ultima fase do paragrafo 3° do artigo 88°
do Tratado produz efeito directo porque institui critérios
processuais que o Juiz nacional pode apreciar;

Consequentemente, esta interdi¢dao produz a favor dos Recorrentes
direitos que as jurisdi¢des nacionais devem salvaguardar (principio
de tutela jurisdicional efectiva);

O efeito directo da interdi¢do estende-se a qualquer auxilio que
tenha sido posto em execucao sem ser previamente notificado
(como € o caso “sub judice”) e, caso a notificagao tivesse ocorrido,
esse efeito produz-se na fase preliminar e, ainda, se a Comissao der
inicio a um processo contraditorio, até a decisdo final

XLIV. Nos termos do artigo 88°, 3, e 87°, 1, do Tratado da Unido
Europeia, a primeira questao que o Acordao recorrido devia ter
resolvido era a de saber se sim, ou ndo, as ajudas impugnadas
integram o conceito de auxilio de Estado; e para o fazer, o Tribunal
dispunha do «guido» do Acordao ..., expressamente invocado e
citado pelas Recorrentes e que fixa as condi¢oes (4) de verificagdo
necessaria para excluir a qualificacao de auxilio de Estado.

XLV. Esta omissao deliberada e fundamentada da apreciacao dos
pressupostos do recurso interposto (a averiguacao da existéncia ou
nao de um auxilio de Estado) inquina desde logo o Acordao
recorrido de forma tao grave que nao pode subsistir.

XLVI. As considerac¢des do Acordao recorrido sobre a
recorribilidade do acto sem curar de saber se esse acto integra ou
nao o conceito de auxilio de Estado e sobre a legitimidade das
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partes sem atender ao efeito directo do ultimo pardgrafo do n° 3 do
art® 88° do Tratado da Unido, sao no caso concreto o contrario
exacto do direito aplicavel.

XLVIL. Por todas as razdes invocadas deve o Acordao recorrido ser
revogado, e serem apreciado o mérito do recurso, ou seja, 0s vicios
imputados ao acto recorrido que consistem na violacao de Lei
nacional e comunitaria.

As disposigoes legais nacionais que se consideraram violadas
foram, respectivamente:

a) O art® 11°, 1, do Decreto-Lei n°® 372/93, de 29 de Outubro, sobre
a concessao de auxilios de Estado;

b) O Regulamento de Transporte em Automovel, Decreto 37.272,
art®s 72°, 74°, 97°, e 127°;

c¢) Os Regulamentos Comunitarios 1191/69 e 1107/70, sobre os
auxilios de Estado no sector dos transportes;

d) Os artigos 87° e 88° do Tratado CE e foram detalhadas na PI de
recurso e alegadas em sede de Alegagdes de Recurso.

XLVIII. Se o Venerando Tribunal “ad quem” tiver diividas sobre a
aplicabilidade ou interpretagdo das normas de direito comunitario
originario e derivado invocadas pelas Recorrentes, terd de ponderar
os termos de um reenvio prejudicial para o TICE, ao abrigo das
alineas a) e b) e ultimo paragrafo, do artigo 234° do TCE, por
estarem em causa a interpretagdo e a aplicagao de varias normas
originarias e derivadas de direito comunitario, designadamente, o
artigo 87°, designadamente no seu n°1 e 88°, designadamente no
seu n.° 3, do Tratado, o Regulamento (CEE) n.° 1191/69, relativo a
accdo dos Estados-Membros em matéria de obrigacdes inerentes a
nogao de servigo publico no dominio dos transportes ferroviarios,
rodoviarios e por via navegavel e o Regulamento (CEE) n.°
1107/70, de 4 de Junho de 1970, relativo aos auxilios concedidos no
dominio dos transportes ferroviarios, rodoviarios e por via
navegavel.”

X X X

- O Conselho de Ministros nas alegagdes de fls. 663-668 ¢ a ... nas
alegacoes de fls. 672-688 sustentam que deve ser mantida a decisao
recorrida.

X X X

- O EMMP emitiu o douto parecer de fls. 695-699 em que considera
que as indemnizagodes a ... estdo a coberto da al. a) do art.® 5.°n.° 1
do DL 688/73, de 21.12, pelo que improcedem as conclusdes XXIX
a XXXIV sobre o caracter unilateral do acto recorrido.

E sobre a legitimidade activa considera que o Acordao recorrido
também decidiu bem.

II — Os Factos:

1- O Acordao da Subseccao de 16 de Maio de 2006 que constitui
objecto do presente recurso, considerou assentes € com relevo para
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a decisdo os seguintes factos:

a) Pela Resolugdo n.° 52/2003, de 3 de Abril de 2003, o Conselho
de Ministros resolve:

“l1 — Aprovar, para o corrente ano, a distribui¢dao de indemnizagdes
compensatorias as empresas pelos montantes constantes do quadro
anexo a presente resolugdo, da qual faz parte integrante.

2 — Considerar que as verbas distribuidas revestem a seguinte
natureza:

(...)

¢) As indemnizagdes compensatorias a ..., a ..., SA, ... SAea ... SA
decorrem das obrigacdes assumidas em termos de exploragao, de
transportes e de tarifas.

(...)"

b) No referido quadro anexo, € na parte que interessa para o
presente processo, constava o seguinte:

Sector/empresa indemnizagdes (em euros)

Transportes Rodoviarios

w....40.916.478

veerr. 12.376.201

III — Apreciacao. O Direito.

O supra citado Acordao analisou varias questoes, a saber:

(1) ineptiddo da petigdo inicial por falta de indicagdo das normas
violadas pelo acto impugnado;

(i1) e por violagao do art. 56° do RSTA;

(111) irrecorribilidade do acto impugnado;

(iv) ilegitimidade activa;

As questdes foram apreciadas pela ordem indicada, tendo-se
rejeitado o recurso com base no seguinte:

“a) por ineptiddo da peti¢do inicial, quanto a genérica invocacao da
violacdo do Regulamento dos Transportes Automoveis e Dec. Lei
90/91, de 23 de Fevereiro;

b) por irrecorribilidade da resolugdo impugnada, na parte
respeitante a ..., SA;

¢) por ilegitimidade activa, na parte em que a Resolu¢ao impugnada
contemplaa ....”

Da alegacgao de recurso e das conclusdes acima transcritas, uma vez
que ndo ¢ controvertida a decisdao que desconsiderou a violagao do
RTA, resultam como questoes essenciais a analisar no presente:

a) a irrecorribilidade do acto impugnado;

b) a ilegitimidade activa das recorrentes.

a) Irrecorribilidade do acto impugnado:

Relativamente a este ponto, para apreciar a pretensao quanto a
recorrida ..., o Acdordao recorrido invocou jurisprudéncia deste
Supremo Tribunal, que se orienta, de modo que considerou estavel,
para a natureza juridica negocial das Resolu¢des do Conselho de
Ministros que atribuam indemnizagdes compensatorias. Invocaram-
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se em concreto os seguintes Acordaos

- Ac. do Pleno da 1?* Seccao de 23 de Julho de 1998, in Apéndice do
DR de 12 de Abril de 2001, pag. 873;

- Ac. 28 de Novembro de 2000, referente ao Processo n.° 40847, in
Apéndice DR, de 12 de Fevereiro de 2003, pag. 8487;

- Ac. 18 de Outubro de 2001, que invoca a jurisprudéncia fixada
pelo Ac. Do Pleno de 20 de Outubro de 2000 proferido no ambito
do processo n.° 34900/34902.

Da mencionada jurisprudéncia resulta a orientacao que entende a
atribui¢do de indemnizag¢des compensatorias atraveés de Resolugdes
de Conselho de Ministros referentes a contratos de concessao de
servigo publico, como nao possuindo a natureza de acto
administrativo na medida em que traduziriam o cumprimento dos
termos previamente acordados no ambito do contrato de concessao.
Tudo se passaria como se a Resolu¢do do Conselho de Ministros
fosse um simples acto de execu¢do de compromissos contratual e
previamente assumidos.

Neste sentido, diz o Acordao recorrido que “o argumento mais forte
dos recorrentes radica no facto de, ndo podendo impugnar o
contrato — por falta de legitimidade —ndo haver possibilidade de
reagir contra o pagamento de tais indemnizagoes.”’, mas acaba por
concluir, invocando jurisprudéncia do Pleno, que este “ deixou
claro que o facto da Resolu¢do em causa ndo ser um acto
administrativo, nao impedia a tutela de pretensoes das partes
lesadas, “maxime”, através da «acgdo propria indemnizatoria ou
outray»”.

Concluiu entdo que, relativamente a ..., a Resolucao do Conselho de
Ministros impugnada consistia em acto de cumprimento ou
execucao do contrato de concessao e por i1sso ndo existe um acto
administrativo impugnavel.

Vejamos se ¢ de manter este entendimento.

1 - O problema da natureza juridica da Resolu¢do do Conselho de
Ministros em aprego insere-se no ambito das actuacdes praticadas
pela Administracao para a execugao de contratos por si celebrados,
problema este que tem vindo a dividir a nossa jurisprudéncia.
Situagao idéntica a presente, mas relativamente a prestagao de
servigo publico por parte da ..., foi analisada neste Tribunal, na
Sec¢do e no Pleno, e neste, por Ac. de 23 de Junho de 1998, veio a
considerar-se, ao contrario da Secg¢ao, que a atribuigao de
indemnizacdes compensatorias por via de Resolucdo de Conselho
de Ministros a ... configurava acto de execugdo de contrato de
concessao anteriormente celebrado, por isso, sem natureza de acto
administrativo, mas sim de acto negocial.

A questdo ndo reune, porém, total consenso.

De facto, o Acérdao supra citado contou com um voto de vencido,
o qual se baseou essencialmente no facto de a quantificagao da
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indemnizag¢ao compensatoria entdo atribuida resultar de actuagao
unilateral da Administragdo, pois que era esta que procedia aos
calculos do efectivo custo da prestacao de servico publico efectuada
pela ..., de acordo com os principios para tanto fixados. Sublinhava-
se entdo que” Ndo ha pois, nesta matéria, quantificagdo por
acordo, na fixagdo pela Administracdo nos termos da lei”.

E esta a perspectiva que se considera preferivel. Atendendo aos
valores em presenga, maxime a que se esta neste processo ainda em
sede da apreciagdo relativa aos pressupostos processuais para
admitir a causa ao julgamento sobre a respectiva substancia ou
mérito, considera-se mais adequado o entendimento que favoreca o
acesso a essa pronuncia de mérito, em consonancia com o principio
constitucional da tutela efectiva dos direitos dos administrados que
ja se achava consagrado no art.° 268.° n.°4 quando o meio
processual foi interposto, embora no caso fosse ainda o recuso
contencioso de anulacao.

A perspectiva que se adopta foi também a que o Tribunal acolheu
nos Acordaos da Seccao de 4 e 30 de Outubro de 2001, e
publicados no Apéndice do DR, de 23 de Outubro de 2003,
volumes I e II, respectivamente.

Nestes arestos, para apreciar a natureza juridica de actuagdes da
Administracdo que tinham, a montante, a existéncia de um contrato,
o Tribunal analisou a materialidade subjacente as referidas
actuagdes, concluindo que, sempre que a autoridade administrativa
actue “(...) com base numa autorictas geral, arrogando-se o poder
de definir, de modo unilateral autoritario, a situagdo juridica do
recorrente”, praticara um verdadeiro acto administrativo (Ac. STA
de 4 de Outubro de 2001, cit., pag. 7235). De modo mais
concretizado para o problema que ora nos ocupa, pronunciou-se
também o Ac. de 30 de Outubro, acima citado. Neste aresto, ao
analisar a natureza juridica de uma actuagdo administrativa que foi
desenvolvida no ambito da execugao de um contrato, o Tribunal
considerou que a necessidade de conferir a devida tutela a terceiros
afectados com o contrato, sem afastar o meio proprio de
impugnacao, “ (...) pode levar é a revisdo da transposicdo acritica
para o direito administrativo do dogma dos efeitos relativos dos
contratos e a confrontar o art. 825° do Codigo Administrativo (que
nele se inspira) com o Principio da Tutela Jurisdicional Efectiva
ou, em alternativa, a reconhecer em actos deste tipo uma dupla
natureza para efeitos de tutela judicial — o que ndo é herético, se
resistirmos a tendéncia para a reificagdo dos conceitos juridicos
contrapondo-lhe uma perspectiva funcional, instrumental ou
operativa -, consoante a esfera juridica que se afirme lesada pela
Administra¢do seja a da outra parte no contrato ou a de terceiros
atingidos nos seus direitos(...)”, in Ac. cit., pag. 6193, (negrito
nosso). Esta passagem, para além de ser util para analise da
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natureza juridica da Resolucdo de Conselho de Ministros sob
analise, afigura-se também adequada para aferir da legitimidade das
Recorrentes, ponto que adiante se analisara.

Partilhamos do entendimento preconizado pelo Acordao acabado de
citar quando refere a necessidade de: “(...) encontrar um critério
que permita distinguir, nas actuagoes da Administragdo
intencionadas a agir sobre situacoes governadas por contratos
administrativos, aquelas que sdo configurdveis como acto
administrativo daquelas outras que actuam um direito potestativo
de genese contratual.” Como se v€, a similitude da problematica ¢
por demais evidente, pelo que voltamos a constatar a dificuldade da
operacao quando se pretende efectuar esta distingao.

E considera-se também de adoptar o entendimento do Acordao que
temos vindo a citar, de que “(...) no siléncio da lei, so numa
apreciagdo casuistica se pode discernir se a pronuncia
administrativa traduz uma declaragdo de vontade negocial ou uma
estatuicdo autoritdria aplicadora do direito ao caso, devendo a
linha tracar-se mediante critérios de ordem material, como sejam
as causas juridicas da conduta adoptada, os seus conteudo e
sentido e os efeitos que legalmente lhes sejam reconhecidos.”
(negrito nosso).

Para além de se ter por adequada a adopc¢ao de uma perspectiva
material para tracar a fronteira entre estas duas esferas da actuagdo
administrativa, os elementos utilizados no Acoérdao citado, sao
passiveis de se aplicarem, por transposi¢ao, ao caso vertente. De
facto, a atribui¢do de uma indemnizagdo compensatdria nao resulta
apenas da circunstincia de a mesma se encontrar prevista num
contrato de concessao.

Na realidade, deveremos ter presente o motivo que leva o Estado a
atribuir indemnizac¢des compensatorias. Tal motivo reconduz-se a
necessidade de ressarcir o operador que presta o servigo publico em
causa, dos custos que tem de suportar pelo facto de, prestando um
servigo publico, o concessionario nao ter a possibilidade de
repercutir no preco final das tarifas cobradas a totalidade do custo
necessario para a prestagdo do mesmo, devido as imposigoes
decorrentes das condi¢des impostas na prestacdao do servigo
publico. Quer isto dizer que o primeiro obrigado a prestagao do
servigo publico € o Estado, muito embora possa utilizar outras
entidades para a prestacdo efectiva do mesmo.

O modo como o Estado transfere para estes operadores a prestacao
efectiva dos servigos em causa baseia-se muitas vezes no
instrumento contratual da concessao. Contudo, esse facto, por si s0,
nao descaracteriza as indemnizacdes compensatdrias como um
custo de servico publico cujo responsavel originario € o Estado.
Deste modo, sendo as indemnizagdes compensatorias da
responsabilidade do Estado, por corresponderem a uma tarefa

http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/52e702bf319bf1f9802572d8004f92df?OpenD ocument&ExpandSection=1#_Section1 13/34



08/04/2016 Acordao do Supremo Tribunal Administrativo

originaria do Estado, atribuidas por acto praticado por 6rgao da
Administracdo, o certo € que consistem num montante calculado
ndo por recurso a regras pré-establecidas no contrato, mas a regras
que no caso sao apresentadas pelos recorrentes como tendo sido
impostas unilateralmente pela Administracao, definindo assim a
situagdo individual e concreta das empresas que as recebam.

A ser assim, sendo certo que o Acoérdao recorrido ndo entrou na
analise do alegado nestes termos, a natureza de tais indemnizagdes
nao podera entender-se como puramente contratual, muito embora
apresente, ja o dissemos, um certo quid negocial.

E pois na origem da previsdo da clausula contratual atributiva de
indemnizag¢do compensatoria, que encontramos a causa juridica
mais remota da mesma: o facto de ser o Estado o primeiro obrigado
a prestagio de servigos publicos. E precisamente por isso que
assume o encargo de comparticipar nos custos de prestacdao desses
servicos publicos, prestados por outros operadores econdémicos, 0
que faz por via das indemnizacdes compensatdrias. Mas, a concreta
atribuicao das mesmas encontra causa juridica ndo naquela genérica
previsdo contratual, mas sim no verdadeiro exercicio do poder
publico, que €, neste dominio, um verdadeiro poder-dever, ou um
poder funcional resultante do modelo de organizagado estadual
consagrado na Constituigdo.

Para além disso, o conteudo, sentido ¢ efeitos da Resolucao do
Conselho de Ministros que atribuiu a indemnizagao compensatoria
a ... correspondem a defini¢ao, com efeitos imediatos para a
Administracdo e para terceiros, de uma situacao individual e
concreta, por acto unilateral. Nem o acto impugnado refere que a
indemnizagao atribuida resulta do respectivo célculo segundo as
regras determinadas pelo contrato, mas apenas que decorrem das
obrigacgdes assumidas pelas empresas que prestam o servigo, em
termos de exploracdo, de transportes e de tarifas.

Assim, o simples facto de o contrato de concessao celebrado entre o
Estado e a ... prever compensagoes e estabelecer condigdes de
exploracao e de tarifas ndo €, por si sO, suficiente para afastar a
natureza de acto administrativo de actuagdes da Administragao
neste ambito como aquela que fixou a indemnizacao compensatéria
impugnada.

Neste sentido se pronuncia Alexandra Leitdo in “Anotagdo ao Ac.
STA de 23 de Junho de 1998 - Cadernos de Justica Administrativa
n.° 25, pag. 23 :

”(...) o facto de o contrato prever expressamente a pratica de
certos actos por parte da Administragcdo contraente ndo pode, por
si sO, determinar a natureza negocial dos mesmos. Pelo contrario, o
critério para determinar a natureza juridica dos actos de execugdo
do contrato praticados pela Administragdo ndo pode assentar nas
clausulas do contrato sob pena de estar na disponibilidade das
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partes a defini¢do do proprio conceito de acto administrativo”.
Deste modo, para facilitar a distin¢do entre acto administrativo e
acto negocial no dmbito da execu¢do de um contrato celebrado pela
Administracao, a Autora propde que se proceda “ (...) a uma
comparag¢do entre o contrato celebrado pela Administragdo e o
regime do contrato analogo celebrado entre privados”, vd. ob. e
loc. cits.

Este critério, adverte a Autora citada, s6 pode ser utilizado
relativamente aos contratos com objecto passivel de acto de direito
privado, como por exemplo sucede nas empreitadas. No caso
presente, embora a actividade de transporte decorra de um poder
funcional do Estado no cumprimento de obrigagdes de que € o
titular originario, sai reforcada a predominéancia do direito publico e
a mais consentanea igual natureza do acto que fixou a indemnizacao
compensatoria.

2 -Concretamente, na atribuicao de indemnizacdes compensatorias
pelo Estado a operadores de servigo publico, ¢ de acolher a asser¢ao
de que “(...) o facto de este acto estar previsto no contrato ndo
infirma, por si s0, a sua natureza autoritaria e unilateral (...) (loc.
cit.)”.

Assim, a indemnizagdo compensatoria inserida em clausula
contratual de um contrato de concessdo de servigo publico, mas
liquidada segundo critérios € métodos dependentes da vontade do
ente publico, ndo pode entender-se como puramente contratual.

Em suma, na medida em que a indemnizacao ¢ fixada e atribuida
por via de Resolucao de Conselho de Ministros e determinada com
base em critérios normativos ou dependentes de apreciagdes
casuisticas da Administracao, ainda que no ambito da execucao de
contrato de concessao, estaremos perante um acto administrativo
que concretiza e integra a eficacia de clausula contratual, a qual de
outro modo ndo tinha condi¢des para produzir efeitos e s6 assim
resulta definida de modo exacto uma situagao especifica, individual
e concreta da empresa ou empresas beneficiarias.

A corroborar este entendimento acresce dizer que a previsao
contratual de indemniza¢des compensatorias nao ¢ geralmente
eficaz por si mesma, de modo isolado. Necessitara de acto
subsequente, praticado ou por acordo das partes ou unilateralmente
pelo 6rgdo administrativo competente, pois sO um acto deste
segundo tipo pode em concreto definir o guantum da indemnizagao
a atribuir referente a um certo periodo de prestacao do servigo.

E, no caso, se bem se analisar a Resolu¢ao do Conselho de
Ministros n.° 52/2003, verificar-se-a que a mesma decorre do
disposto no DL n.° 54/2003 de 28 de Marg¢o, o qual estabelece as
regras de execugao or¢amental, tendo ainda em conta, ¢ passamos a
citar: “ os regimes legais, (...) 0s compromissos concretos
decorrentes de contratos de concessdo e convenios outorgados pelo
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Estado, relativos a prestagdo de servigo publico, em vigor no
corrente ano.”.

Como se V&, ¢ a propria Resolugao de Conselho de Ministros a
referir que a distribuigdo e concretizacao das indemnizagdes
compensatorias que atribui se baseia nao apenas nos contratos de
concessao, mas também nos regimes legais aplicaveis e em
compromissos concretos, sendo mesmo em determinagdes também
concretas da parte publica para serem executadas naquele periodo
temporal pelas empresas em causa.

3 - Assim, cabera ainda determinar com mais precisao o regime
legal aplicavel as operagdes de quantificacao das indemnizagdes ou
“subsidios” a atribuir, tentando por essa via dilucidar a importancia
dos mesmos na Resolucao de Conselho de Ministros que distribuiu
as ditas indemnizagdes.

E referimo-nos a compensacgdes, indemnizagdes ou subsidios
porque, como veremos adiante, os diferentes regimes estabelecidos
na lei para as diversas situagcdes contempladas na Resolu¢ao do CM
que esta em causa nos autos utilizam as referidas expressoes mais
de acordo com a época dos diplomas do que por razdes de diferente
natureza ou regime juridico dos montantes atribuidos

Ora, voltando a Resolucdao do Conselho de Ministros sob analise,
verifica-se que apesar de fundamentar a atribuig¢ao de
indemnizagdes compensatdrias as demais empresas ai
contempladas, invocando em concreto os regimes legais aplicaveis,
o0 mesmo ndo sucede no caso das recorridas ... € ..., as quais surgem
referenciadas na alinea c) da dita Resolucao, indicando-se como
fundamento concreto para a sua atribuicdo “(...) as obrigagoes
assumidas em termos de exploragdo de transportes e tarifas”.
Pensar-se-ia entdo que outro fundamento nao haveria para a
atribuicao destas indemnizagdes que ndo o contratualmente
assumido, designadamente com a ..., por via do contrato de
concessao.

Contudo, tal ndo ¢ evidente, nem corresponde a realidade com
exactidao, como passamos seguidamente a verificar:

Em primeiro lugar cabe referir que o modo como est4 regulada a
atribui¢do a ... do montante que lhe foi atribuido na Resolugao
impugnada demonstra por si s6 que se trata de acto unilateral no
ambito do contrato, o qual produz efeitos independentemente de
aceitagdo ou acordo prévio da empresa, pelo que nao pode deixar
de ter a natureza de acto administrativo destacavel.

Efectivamente, diz o art.° 5.° do DL 688/73, de 21 de Dezembro que
regula a concessao do servigo publico a ...:

Art® 5.°- 1. O Estado, por intermédio do Fundo Especial de
Transportes Terrestres (F. E. T. T.), atribuird a ... subsidios ndo
reembolsdveis sempre que:

a) Por imposicao do interesse publico, como tal reconhecido pelo
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Ministério das Comunicacgoes, a ... tenha de manter equipamentos
ou prestar servigos em condicdes ou a precos incompativeis com
uma gestao financeira equilibrada;

b) A ... suporte encargos anormais a que nao estejam sujeitas as
empresas que com ela concorram no mercado dos transportes.

2. No calculo dos subsidios referidos no nimero anterior serao
deduzidos os montantes correspondentes as vantagens de que a ...
beneficie relativamente as empresas que com ela concorram no
mercado dos transportes.

3. Os subsidios referidos no n.° 1 constituirdo receita de exploracao
da ... e deverdo, como tal, ficar expressamente indicados nas suas
contas.

4. Até 1 de Novembro de cada ano, a ... elaborara e enviara ao
Ministério das Comunicagdes um programa de exploracao,
contendo o orcamento das receitas e despesas para o exercicio
seguinte, onde se terd em conta o disposto nos nimeros anteriores.
5. Examinado o programa de exploracdo e a previsdo orcamental
referidos no numero anterior. para o que o Ministério das
Comunicacoes ouvira a Camara e poderd requerer quaisquer
dados ou informacoes complementares, bem como realizar todas as
diligéncias que entenda necessarias, o Ministro das Comunicacoes
proferird despacho a indicar o quantitativo dos subsidios que
porventura hajam de ser concedidos nos termos deste artigo, pela
forma que for julgada mais conveniente, podendo ser escalonados
ao longo do exercicio ou mesmo antecipados quando a situacao da
tesouraria o exija.

6. O orcamento referido nos nimeros anteriores sera revisto antes
de 30 de Junho, com o objectivo de verificar o seu acordo com a
evolugdo real da exploragdo, sendo o acerto final da importancia
porventura a atribuir como subsidio feito no termo do exercicio
respectivo.

7. O estabelecido no n.° 4 constituird o desenvolvimento, para o
respectivo exercicio, de um plano plurianual de actividade da ,
elaborado e apresentado de acordo com o disposto em despacho do
Ministro das Comunicagdes, € do qual constardo as previsoes
financeiras relativas a exploragdo e aos investimentos”. (destacado
Nno0sso).

A transcri¢ao efectuada mostra-nos o modo como a lei determina
que sejam atribuidos os subsidios a ... em que sobressaem a
previsao de um procedimento administrativo conduzido pela
entidade publica e de uma decisdo unilateral com efeitos imediatos.
Cabe a este proposito referir agora que a ... ¢ também uma
sociedade andnima de capitais exclusivamente publicos,
concessiondria com o exclusivo de explora¢ao, nos termos dos DL
202/94, de 23/7 € 379/98, de 27.11, que integra, portanto o sector
empresarial do Estado.
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Podemos também constatar que a 7 de Junho de 2004, por
Resolugao de Conselho de Ministros n.° 70/2004, atribuiram-se
montantes as empresas prestadoras de servigo publico, as quais
procediam ao transporte rodoviario de passageiros.

1. Nessa Resolugao (diferentemente do que sucede na Resolucao
52/2003, aqui impugnada) o Conselho de Ministros explicitou que a
operacao de calculo dos montantes a atribuir se destinavam a
ressarcir os operadores rodoviarios das obrigacoes de servico
publico assumidas e se regem pelos critérios estipulados pelo
Regulamento (CEE) n.’ 1191/69, de Conselho de 26 de Junho, o
qual veio a ser alterado pelo Regulamento (CEE) n.” 1893/91,
também do Conselho, de 20 de Junho.

4- Perguntar-se-4 entdo se estes regulamentos comunitarios se
aplicam ou ndo ao caso vertente.

Tudo indica, perfunctoriamente que sim, embora seja bastante para
a decisdo sobre pressupostos processuais que agora cumpre emitir,
uma aproximagao ao regime juridico aplicavel que permita entender
o raciocinio relativo a apreciacao do pressuposto da recorribilidade
do acto.

Efectivamente, apesar de a Resolucdo de 2004 prever a atribuigdo
de indemnizagdes compensatodrias a operadores privados que
haviam denunciado os acordos referentes a utilizacao de titulos
combinados de transporte na area metropolitana de Lisboa poder ser
entendida como diferente da situacao presente, tal ndo afasta a
aplicabilidade dos critérios definidos nos ditos regulamentos ao ano
a que se reporta este recurso.

Assim, o aspecto essencial € determinar se a Resolugdo de
Conselho de Ministros n.° 52/2003 ¢ acto administrativo ou
meramente de execucdo de contrato de concessao anterior.

Para tanto cabe determinar, além da norma ja referenciada para
regular a situacdo da ..., como sdo calculados e atribuidos os
montantes cujo pagamento ¢ impugnado, melhor, em que termos ¢é
que se apura o quantitativo exacto da indemnizacao a atribuir, para
validar a conclusao sobre se estamos perante um acordo ou um acto
unilateral que apesar disso produz efeitos imediatos.

O art. 21.° do Regime Geral do Sector Empresarial do Estado,
aprovado pelo DL n.° 556/99 de 17 de Dezembro, estabelece que,
para garantia de se atingirem as finalidades de interesse econdmico
geral prosseguidas por empresas publicas,

“(...) podera o Estado recorrer a celebragdo de contratos com as
empresas publicas encarregadas da gestdo de servicos de interesse
economico geral, contemplando, designadamente, a atribuicdo de
indemnizag¢oes compensatorias na medida do estritamente
necessario a prossecuc¢do do interesse publico.”

E estabelece ainda:

“2 - Estes contratos visardo assegurar a adaptac¢do permanente a
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evolugdo das circunstancias, inclusive técnicas e tecnologicas, e a
satisfacdo das necessidades colectivas, conciliando a eficacia
economica dos operadores com a manuten¢do da coesdo social e a
luta contra a exclusao.

3 - Os contratos a que se refere o presente artigo, que envolvam a
assung¢do de obrigagoes ou de compromissos financeiros por parte
do Estado ou de outras entidades publicas, deverdo prever a
respectiva quantificagdo e validagdo, cabendo aos servicos
competentes do Ministério das Financas a emissdo de parecer
prévio a sua celebragdo, bem como o acompanhamento geral da
execucdo das suas clausulas”.

E finalmente:

”4 - O regime das indemnizag¢oes compensatorias consta de
decreto-lei especial ”.

Cabe enquadrar a situagdo presente a luz das normas citadas, pois €
inequivoco que, ao actuarem como operadoras no sector de
transportes na prestagao de um servigo publico, tanto a ... como a ...
preenchem os pressupostos do artigo 2.° do DL 558/99, isto &,
integram o sector empresarial do Estado e, atendendo a actividade
exercida sdo “empresas encarregadas da gestdo ou exploragao de
servigos de interesse economico geral”, aplicando-se-lhes, portanto,
os referidos normativos.

Contudo, no que tange a determinagdo do quantitativo a atribuir em
sede de indemnizagdo compensatoria, apesar de o referido no n.° 4
transcrito, estabelecer que o regime aplicavel as mesmas constara
de decreto-lei especial, a verdade ¢ que tal diploma ainda nao se
conhece.

De facto, o tnico regime de regulamentagao da atribuicao das
indemnizag¢des compensatdrias actualmente em vigor € o resultante
da Portaria 46-A/2001, publicada no DR n.° 21, série I- B, 1°
Suplemento, de 25 de Janeiro, a qual se aplica, no entanto, ao
programa de desenvolvimento rural, € ndo ao sector empresarial.
Deste modo, perante a auséncia de legislagdo nacional, mas
existindo regulamentos comunitarios aplicaveis ao sector dos
transportes rodoviarios e destinados a ressarcir os operadores que
prestem servico publico neste dominio das obrigagdes de servigo
publico que tenham de assumir, razdes substanciais nao se
vislumbram, neste estado da causa, para afastar a aplicacao destes
regulamentos ao caso vertente.

Neste enquadramento da matéria, e observando os diversos critérios
fixados pelos citados regulamentos, em concreto, nas disposi¢des
dos art.’s 1°n.°1, 4 e 5° do Regulamento (CEE) n.° 1893/91 do
Conselho de 20 de Junho, e Sec¢des I, 111, e IV, arts. 6° n.°2, 9°
n.°1, 10°n.°1, 11°, 12°, 13°n.°1, e finalmente arts. 15° e 16° do
Regulamento (CEE) n.° 1191/69 do Conselho de 26 de Junho, pode
concluir-se que a fixagdo da indemnizagdo compensatoria a atribuir
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as empresas que suportem obrigagdes de servico publico obedecem
aos critérios materiais estabelecidos pelos art.°s 10.°; 11.° e 12.° do
Reg. 1191 e pressupdem um procedimento que culmina na pratica
de acto de quantificacdo da indemnizagao a atribuir a uma, ou mais,
empresas em concreto.

Ora, no caso em analise, e dos elementos constantes do processo,
tudo vai no sentido de que a determinacao se fez por acto unilateral
previsto genericamente no contrato, mas conduzido pela
Administragao em procedimento destinado ao efeito e concluido
pela pratica de um acto unilateral eficaz e vinculativo.

O Regulamento comunitario ¢ directamente dirigido as relagdes
juridicas a que se refere pelo que goza de aplicagao directa a partir
da sua publicagdo e entrada em vigor, embora ndo esteja em causa a
respectiva aplicacao especifica ao caso nesta fase, que € dirigida a
apreciacao dos pressupostos processuais.

Em virtude do exposto conclui-se que o acto praticado pelo
Conselho de Ministros através da Resolugao n.° 52/2003 que atribui
a ... uma indemnizag¢ao compensatoria nao ¢ um simples acto
negocial decorrente de contrato de concessdo. E verdadeiramente
um acto administrativo, regido por normas de direito publico,
integrativo de eficacia concreta da clausula inserida no contrato de
concessao que preve a atribuicao a empresa beneficidria de
indemnizacdes compensatorias, que define nesse momento e de
modo unilateral, uma situagao individual e concreta. Como
tradicionalmente era designado, um acto administrativo destacéavel.
Neste sentido decidiu, em caso paralelo, o Ac. de 13.02.1996, no P.
032282, do modo que sumariou assim:

“II - Das disposi¢oes conjuntas da alinea g) do art. 51°e n°3 do
art. 9.°ambos do E.T.A.F,, resulta que quando a Administragdo
contratante pratique actos administrativos no quadro da execugdo
dos contratos administrativos, a apreciagdo da respectiva validade
far-se-d através de recurso contencioso.

111 - A Resolugdo do Conselho de Ministros que, em execuc¢do do
contrato de concessdo acima referido atribui uma indemnizagdo
compensatoria a R.T.P. S.A., tem implicita a decisdo unilateral e
autoritdria que a reconhece, destinada a produzir efeitos externos
capazes de afectar imediatamente direitos e interesses legalmente
protegidos, nomeadamente dos recorrentes que, como operadores
privados da Televisdo, concorreu em pé de igualdade com a ... no
mercado publicitario, sendo para aquelas a unica fonte de receitas.
1V - Tal acto configura um verdadeiro acto administrativo pondo
em causa direitos e interesses legalmente protegidos de terceiros, e,
consequentemente susceptivel de recurso contencioso”.

Portanto, a Resolu¢ao do Conselho de Ministros que atribui a ...
uma indemniza¢ao compensatoria, como a Resolugao n.° 52/2003,
que ¢ impugnada neste processo, ¢ acto administrativo recorrivel.
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Assim, ndo pode manter-se nesta parte a decisdo recorrida.
b) Da Legitimidade activa das Recorrentes:
O Acordao recorrido analisou da falta de legitimidade das
Recorrentes em relagao a indemnizacao concedida a ..., porquanto
tinha antes concluido pela irrecorribilidade da Resolucao do
Conselho de Ministros que atribuiu indemnizacao semelhante a ....
Havera contudo de a reequacionar a questao da legitimidade das
recorrentes a luz do entendimento diferente, acima apontado,
segundo o qual a resolucao de Conselho de Ministros ¢ verdadeiro
acto administrativo, quer no tocante a ..., quer no tocante a .... Dai
que as consideragdes seguintes sobre a legitimidade activa
pretendam aplicar-se as duas empresas.
1-No que respeita ao acto que considerou impugnavel (aquele que
atribuiu a indemniza¢do compensatoéria a ...), o0 Acordao recorrido
entendeu que falecia as recorrentes legitimidade activa bastante
para tal impugnagdo contenciosa.
Entendimento que ancorou essencialmente na nogao de
legitimidade processual a luz do art. 46° n.° 1 do Regulamento do
STA. Citando Vieira de Andrade, Que considerava a legitimidade activa
dos particulares no ambito do recurso contencioso aferida a titularidade, por
parte destes, de um “(...) interesse directo, pessoal e legitimo na anulacio do acto — isto ¢,
a quem retire imediatamente (directamente) do facto da anulagao um beneficio especifico nao
contririo a lei (legitimo) para a sua esfera juridica (pessoal), mesmo que nao invoque a
titularidade de nma posicao juridica subjectiva lesada (on seja, mesmo que a norma

pretensamente violada pela Administracao ndo vise a proteccao, em primeira linha, de unm
bem juridico sen), mas tao so um interesse simples (que na situagdo concreta serd obviamente

diferenciado) — no ambito da chamada “accio particular”.” 0 Acodrdao proferido
delimitou o problema da legitimidade processual dos Recorrentes a
questdo de saber “ (...) se o interesse invocado (...) € um interesse
directo e pessoal ou seja, com repercussoes sobre um bem juridico
susceptivel de apropriacdo pelos respectivos sujeitos juridicos, ou
se, o interesse em causa ndo passa de um “interesse indirectamente
protegido sem qualquer obvia diferenciacdo, relativamente as
recorrentes” (direito reflexo) ”.( sublinhado do Acordao).

Nas consideragdes e analise que expendeu a proposito desta
matéria, deu como assente que as conclusdes a que chegasse sempre
se aplicariam a A..., desde que, naturalmente, se aplicassem a cada
uma das suas Associadas, presentes a titulo individual nos autos em
causa, abordando por isso em termos conjuntos a questdao da
legitimidade activa daquela associagao e das associadas que sao
parte como recorrentes (cfr. pag. 34 do Acédrdao recorrido).

No final, o Acérdao veio a considerar: “Tendo em conta a posi¢dao
assumida pelas recorrentes julgamos que o interesse que as mesmas
afirmam ter na anulacdo do acto recorrido ndo é um interesse
directo e pessoal.” sublinhado do acérdao).

Tal sucederia porque “A anulacdo do acto implica apenas a
restituicdo das quantias recebidas pela .... Ndao implica nada mais
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no mercado de transportes. Os pregos, 0S percursos, a
exclusividade da exploragdo da ... sdo mantidos tal como estavam,
mesmo que o acto recorrido venha a ser anulado: a situagdo de
distor¢do da concorréncia, a existir (nestes pontos) mantém-se
idéntica com ou sem a anulagdo do acto impugnado ™. Por isso,
entendeu o Tribunal que ndo havia legitimidade activa por parte das
recorrentes, porquanto ndo se poderia invocar a “ (...) eventual
distor¢do de concorréncia como a lesdo determinante da
legitimidade, uma vez que a mesma ndo resulta em termos de
causalidade do acto impugnado. A distor¢do da concorréncia que
as recorrentes alegam, ao fim e ao cabo, é causada por actos
anteriores ao acto recorrido e ndo por este”.

Assim, entendeu o Tribunal que: “ Atendendo apenas aos efeitos da
anulagdo — e ¢ essa eficdcia que ha-de traduzir a lesdo de um bem
juridico radicado na esfera das recorrentes — nao vislumbramos
que a mesma possa beneficiar em concreto cada uma das
recorrentes. Colocando a questdo sob o prisma contrario, ndo se vé
qual o bem juridico de cada uma das recorrentes que é lesado com
a atribuicdo de indemnizagoes compensatorias’.

Passemos em revista a questao assim proposta.

A interposi¢do do recurso em causa ocorreu ao abrigo da legislagao
anterior ao CPTA pelo que havera que ndo ceder a entendimento
mais abrangente carreado para o processo em virtude das solucoes
do actual CPTA, e aplicar em exclusivo a lex temporis, mesmo em
matéria processual, dado que essa ¢ a determinacao contida no art.’
5.°n.° 1 daL. 15/2002.

Ainda assim, haverd que definir aquilo que, no caso vertente, possa
ser reconduzido a um interesse directo pessoal e legitimo na
impugnag¢ado do acto administrativo de atribuicdo de indemnizacdes
compensatorias por parte do Estado a ... e a .... E neste
enquadramento que temos de delimitar a questdao da legitimidade
activa das recorrentes.

Em primeiro lugar, haverd que distinguir a posicao processual da
A..., a qual surge nos presentes autos na qualidade de associacao
nacional de transportadores rodovidrios de passageiros, na defesa
dos interesses comuns dos seus associados, da posi¢do que cada
uma das outras recorrentes assume no processo.

De facto, apesar de a Recorrente A... se assumir como interveniente
processual na defesa dos interesses dos seus associados, havera que
averiguar se tal serd ou nao suficiente para sustentar a sua
legitimidade enquanto detentora de um interesse directo, pessoal e
legitimo afectado pelo acto sob impugnacao.

Na peticdo de recurso a recorrente apresenta-se como uma
Associacdo representativa de empresas de transporte a quem
cumpre fazer valer os direitos e interesses das associadas em juizo
(arts. 1° € 2° da PI). No recurso jurisdicional a recorrente A...

http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/52e702bf319bf1f9802572d8004f92df?OpenD ocument&ExpandSection=1#_Section1 22/34



08/04/2016 Acordao do Supremo Tribunal Administrativo

continua a apresentar-se em juizo, no geral, nestes mesmos termos,
muito embora a invocagao da sua qualidade de recorrente em
representagcdo concreta de outras empresas suas associadas além das
recorrentes nos autos, ndo surja em nenhuma das conclusdes das
alegagdes de recurso apresentadas.

Por outro lado, na configuracao do interesse que sustenta, actuando
em representacao das suas associadas que sdo ja parte no processo,
a A... ndo teria legitimidade activa, ja que elas estdo directamente a
defender os seus interesses e haveria uma duplicacdo desnecessaria.
Alegam as recorrentes, € a A... também, na conclusao XXXV das
alegacoes de recurso: “quanto a legitimidade para recorrer, as
Recorrentes sustentaram e alegaram que a distor¢dao da
concorréncia originada pelos auxilios de Estado impugnados lhes
causa uma lesdo economica”. Esclarecem ainda na conclusao
XXXVI que “o bem juridico de que as Recorrentes sdo titulares e
que é directamente afectado com a atribuicdo de auxilios de Estado
em questdo é a possibilidade de permanecerem e subsistirem no
particular mercado em que concorrem sem se verem forcadas a
perder dinheiro atée falir ou a sairem desse mercado por for¢a de
uma concorréncia desleal”.

2- Ora, configurada desta forma a actuagdo das recorrentes,
determinar se a A... em particular, enquanto subjectividade juridica
autonoma, pode ou ndo assumir-se como interveniente com
legitimidade processual bastante para impugnar o acto em causa
passard por saber se 2 mesma assistem ou ndo poderes bastantes
para representar as suas associadas em juizo.

Excluida a representacdo das demais recorrentes nos presentes
autos, relativamente as restantes empresas operadores de
transportes, também elas associadas da A..., a questao permanece
em aberto. Note-se que o posicionamento da A... nos presentes
autos pressupora sempre uma actuagdo em representacao das suas
associadas, facto que importa sublinhar uma vez que, a
circunstancia de nao se ter interessado por demonstrar facticamente
a suportacao de um efeito negativo decorrente da atribuigdo de
indemnizacdes compensatorias a ... € a ... que directamente se
repercutisse na sua esfera juridica, enquanto entidade associativa,
demonstra que a respectiva legitimidade processual ¢ alicer¢ada
apenas na representacao activa de interesses de associadas que nao
estdo directamente como recorrentes.

Enquanto Associagdo que pretende defender os interesses dos seus
associados, ¢ natural que procure desempenhar um papel relevante
na promocao de todas as actuacdes passiveis de garantirem tal
defesa.

De entre elas, contudo, a impugnacao contenciosa de actos
administrativos so sera viavel se os estatutos ou a lei lhe conferirem
essa legitimidade e ainda, se ela propria se apresentar em juizo em
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representacdo das suas associadas, o que, na verdade, faz. A sua
actuacdo em juizo, em representacdo de associadas devera efectuar-
se em termos tais que demonstrem ao Tribunal, ou a0 menos tornem
verosimil, um beneficio que directamente se produza na esfera
juridica daquelas suas representadas em resultado da anulacao do
acto em apre¢o. Essa demonstracao, no caso da A..., foi
relativamente pouco sublinhada nos autos, mas ainda assim ha-de
considerar-se existente, identificando-se como beneficio directo a
realizacdo do fim para o qual a A... foi constituida, pois ndo pode
esquecer-se que actua como pessoa colectiva associativa na defesa
dos interesses dos seus associados, razao pela qual nao se podera ler
a existéncia de “interesse directo e pessoal” neste caso nos mesmos
termos em que tal ocorre no caso de recorrentes que sejam pessoas
singulares, ou representantes no sentido mais estrito.

E de sublinhar, também, que o interesse dessas associadas que é
defendido ndo € o interesse geral da sa concorréncia, mas a
afectacao econdmico-financeira que pode resultar para o negocio de
cada uma das empresas associadas da atribuicdo pelo poder publico
de um montante dito compensatorio, a um operador do mercado,
apelando a razdes do servigo publico, mas que as recorrentes
sustentam nao ter real correspondéncia com o servico prestado e as
condicdes impostas.

3-A questdo esta em determinar a forma de verificar o
preenchimento do pressuposto processual “legitimidade” no caso de
uma associacao de empresas.

O Acoérdao recorrido contém referéncias ao art. 4° n.° 3° do DL
84/99 de 18 de Marco. Contudo, este diploma visa assegurar, tal
como resulta do seu art. 1°, o exercicio da liberdade sindical dos
trabalhadores da Administracao Publica. Deste modo, e apesar de
ser verdade que o disposto no art. 4° n.° 3 do citado diploma atribui
as associagoes sindicais “ (...) legitimidade processual para a
defesa dos direitos e interesses colectivos e para a defesa dos
direitos e interesses colectivos dos trabalhadores que representem
(...)”, atendendo a que a A... ¢ uma Associa¢do de direito privado
que visa defender os interesses das suas associadas que sdo
empresas privadas, ¢ indirecto o contributo que aquele normativo
pode dar para a solugdo do presente caso.

O Acordao sob recurso enquadra o problema de tal modo que
reconhece as associacoes sindicais legitimidade processual bastante
para defender os interesses dos seus associados, mas quanto as
restantes pessoas colectivas associativas sustenta uma visao restrita
da legitimidade processual.

Na verdade, considera que s6 estando em causa interesses difusos €
que as Associagdes gozariam de legitimidade, entendimento que
fundamenta na lei de ac¢ao popular.

Em ambos os enquadramentos concluiu o Acordao que resulta clara
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a auséncia de legitimidade processual da A..., razdo pela qual optou
por abordar a questao da legitimidade da A... em conjunto com a
das suas associadas, que parece identificar com as recorrentes
coligadas “ (...) reportando a analise ao interesse destas. Se o
interesse invocado por estas, ndo for bastante para lhes conferir
legitimidade processual activa, entdo, também a A... ndo tera tal
qualidade - Ac. Recorrido, pag. 34.

E este entendimento que vamos sujeitar a reapreciacao.

Desde logo, ndo se vé razao juridica bastante para sustentar um
entendimento tao restrito no que toca a legitimidade processual das
pessoas colectivas que, como a A..., sejam associagdes constituidas
com vista a promover a defesa da actividade profissional exercida
pelas suas associadas. De facto, sendo a A... uma associagao
patronal, constituida nos termos gerais e tendo os respectivos
estatutos sido alvo de publica¢ao no Didrio do Governo n.° 221, de
24 de Setembro de 1975, Suplemento da III Série, € em diversos
numeros do Boletim do Trabalho e Emprego, a lei que lhe sera
aplicavel, para além dos estatutos e respectivo regulamento interno,
sera a lei aplicavel a generalidade das pessoas colectivas, ou seja, o
disposto nos arts. 167° a 184°, e ainda o disposto nos arts. 157° a
166° do Codigo Civil, bem como o disposto no art. 12° n.° 2 e 46°
n.°2 da CRP.

Vejamos entdo, o que pode extrair-se deste elenco de fontes a
proposito da legitimidade processual que nos ocupa.

De acordo com o art. 4° n.° 1 dos estatutos da A..., esta associacao
tem por fim “(...) o estudo, a prossecugdo e a defesa dos interesses
comuns dos seus associados (...) competindo-lhe nomeadamente
(...) b) representar e defender, por todos os meios apropriados os
seus associados, junto de todas as entidades publicas e privadas
(...); g) prestar assisténcia aos associados, pelos meios e nos
termos a definir em regulamento, nos dominios juridico (...); n) em
geral, desempenhar todas as fungoes com interesse para os
associados”.

No que concerne ao apoio juridico a prestar aos seus associados,
dispoe o art. 7° n.° 1 do Regulamento Interno da A..., que devera
esta: “ Independentemente de outras disposicoes que venham a ser
postas em execug¢do no interesse dos associados, prestar. a)
assisténcia técnica, de natureza juridica.” De acordo com o art. 8°
do mesmo Regulamento dispde-se que: “ I — A assisténcia juridica
tera por fim ndo so esclarecer os associados sobre a interpretagdo
e cumprimento das normas legais referentes ao exercicio da sua
actividade, por meio de consultas escritas e verbais (...) ", fixando
os n.% 2 e 3 do mesmo artigo as condicdes de prestagao de tais
consultas.

Perguntar-se-4 se o apoio juridico previsto pelos estatutos da A... e
regulado no respectivo regulamento interno, esgotara, ou ndo, todas
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as possibilidades de esta actuar em representacao dos seus
associados em sede processual. A resposta a esta questao vai
permitir enquadrar o problema da legitimidade da A... enquanto
recorrente no presente recurso.

As expressoes usadas nos estatutos determinam uma configuracao
juridica da A... que lhe permite actuar em todos os campos nos
quais os seus associados sejam interessados. Por isso, a
circunstancia de o apoio juridico regulamentado internamente nesta
associacao estar essencialmente pensado em termos consultivos ou
informativos, ndo significa que a mesma associacao careca de
capacidade juridica bastante para actuar, em sede processual, na
defesa e representacdo dos interesses dos seus associados. Esta
possibilidade resulta, desde logo, dos normativos citados dos
respectivos estatutos, mas também da propria circunstancia de a A...
se haver constituido como Associag¢ao de defesa e promocao dos
interesses dos seus associados. Assim, atendendo ao que ficou dito,
bem como ao disposto no art. 160° n.° 1 do Codigo Civil., e também
no art. 12° n.° 2 da Constitui¢do, ndo vemos razdes que determinem
a restricdo do campo de actuacao da A... de tal modo que num
enquadramento geral ndo lhe seja reconhecida legitimidade
processual para representar e defender interesses dos seus
associados em juizo que sejam respeitantes ao conjunto das
empresas associadas, isto € interesses homogéneos.

Enquadrada a matéria nos termos que antecedem, estd demonstrado
que, de acordo com os estatutos e com a lei, € reconhecida a esta
pessoa colectiva capacidade juridica no tocante as actuacoes
convergentes para a defesa e representagao dos interesses dos seus
associados e, por consequéncia, que a averiguacao do interesse
directo e pessoal da A... fica perfeitamente demonstrada. Ou seja,
a0 assumir-se como associagao representativa dos interesses dos
seus associados, interesses esses que se propoe defender em
representacdo dos mesmos, esta a cumprir uma das finalidades para
a qual foi criada, razdo pela qual, ao fazé-lo, procura ndo apenas
uma vantagem que directa e pessoalmente se repercuta na sua esfera
juridica, que ¢ a realizacao dos seus fins estatutarios como
associacdo, mas também na dos seus associados, para o que tem
legitimidade e capacidade.

Diga-se também que mal se compreenderia solugdo diversa,
porquanto redundaria numa injustificada discriminagdo entre dois
tipos de associacgoes, reconhecer aquelas que fossem de natureza
sindical ou que pretendessem actuar no ambito da ac¢ao popular
melhor tratamento do que aquelas outras que, como a A...,
pretendam defender os interesses dos seus associados em juizo,
apresentando-se igualmente legitimadas para tal, quer nos termos
dos estatutos, quer nos termos da lei. Nao se encontra motivo
bastante para tratar diferentemente uma associacdo como a A...,
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conferindo-lhe tutela diversa daquela que tem vindo a ser
reconhecida, em termos de legitimidade processual, a outras
associagoes.

Neste sentido, o recente Acordao do Tribunal Central
Administrativo do Norte, de 22-03-2007, no Processo n.°
01991/04.8BEPRT, da 1* Seccao de Contencioso Administrativo,
decidiu que “O Sindicato ... tem interesse directo em demandar, o
interesse de ser o representante de quem é”. E o que sucede com a
associagdo empresarial que tem interesse em representar aqueles de
quem € representante para efeitos econdmicos que dizem respeito
de modo convergente a todos os associados.

Quer no caso dos sindicatos, quer em relagdo a associagdes de
empresa, estamos perante associacdes que, nos termos gerais, sao
constituidas para a promocao e defesa dos interesses dos seus
associados, as quais a lei reconhece personalidade e capacidade
juridicas, desde que legalmente constituidas, reconhecimento e fins
legitimos dos quais decorre a legitimidade para representar os seus
associados em juizo.

Atendendo a uma leitura material do principio da igualdade,
conclui-se pela inexisténcia de entraves a possibilidade de a A...
figurar como recorrente, com legitimidade activa bastante para estar
por si em juizo a fim de representar interesses convergentes €
homogéneos dos seus associados.

De resto, ¢ de admitir que a representacdo de outros associados para
além dos que sdo por si partes, se efectue sob a égide da sua
Associagao dado que terao nesta matéria de defesa da legalidade da
atribuicao de verbas como compensacao de servigo publico de
transporte rodoviario susceptiveis de alterar em concreto as regras
da concorréncia, quando a sua relacao de mercado com as
beneficiarias do montante atribuido seja menos relevante que a dos
intervenientes a titulo pessoal, seja por nao actuarem de momento,
ou actuarem de modo pouco relevante, na area geografica ou no
tipo de transporte em que actuam as empresas que beneficiam das
indemnizagdes. Isto sem embargo de o seu interesse como
concorrentes representados ser, na sua natureza, igual ao que se vai
apreciar para as empresas que intervém directamente como
recorrentes, € tdo efectivo como o dos demais operadores neste
mercado de transportes de passageiros, que embora mais diminuto
em relacdo a cada uma, pode economicamente, ser muito relevante,
visto no seu conjunto.

XXXXXX

Depois destas referéncias a posicao da A... importa agora analisar a
legitimidade, ou falta dela, das empresas recorrentes a titulo
individual nos presentes autos, aproveitando-se também para
concretizar melhor qual o interesse que todas pretendem alcangar
através do recurso.
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Figuram como recorrentes empresas que actuam como operadores
de mercado no sector dos transportes. Relativamente a estas, o
Acdérdao recorrido considerou que nao assistia legitimidade
processual activa bastante a ... para figurar como recorrente no
processo, sendo de admitir, a partir dos termos como trata a
questdo, que i1dénticas consideracdes e decisdao tomaria quanto a
relacdo de interesse activo com a ..., nao fora o facto de ter com ela
excluido a existéncia de uma relagcdo processual pela auséncia do
pressuposto da recorribilidade do acto que lhe era dirigido.

4 -A posicao assumida ancorou-se na consideragdao segundo a qual,
o interesse das recorrentes particulares ndo seria directo porque nao
defendem um interesse ““ susceptivel de apropriacdo individual”,
nao se demonstrando a existéncia de ““ um interesse diferenciado”,
ou seja, proprio das recorrentes, € nao meramente geral ou reflexo.
Vejamos entdao como apresentam as recorrentes o seu interesse:

De acordo com a peticao, fica claro que as recorrentes se
consideram afectadas pela pratica de acto administrativo que
reputam de ilegal — a Resolucao de Conselho de Ministros sob
impugnacao, que € na pratica um acto plural, que se reconduz a dois
actos, visto que contém duas decisdes autobnomas, cada uma delas
respeitante a cada uma das empresas visadas. A lesdo produzida por
tal acto resultaria da ilegalidade do mesmo, ou seja, resultaria de se
atribuirem a ... € a ... indemnizac¢des compensatodrias sem que se
demonstre que o montante a este titulo atribuido corresponde
apenas € sO as obrigagdes de servigo publico suportadas por aquelas
empresas, sendo que, segundo vem alegado, elas actuam também
fora da area da concessdo em que tém o exclusivo, e esta realidade
nao ¢ considerada na atribui¢ao da indemnizacdo, tanto que aquelas
empresas nem dispoem — segundo as recorrentes - de uma
contabilidade que separe as duas actividades: a desenvolvida no
ambito da concessao, e a restante. Assim, consideram que aquelas
empresas concorrentes beneficiam de condi¢des de exploracao
economica de outros servicos de transporte que também oferecem
no mercado, em condi¢des que deviam ser de mercado aberto e
livre concorréncia, com igualdade de oportunidades, mas que passa
a fazer-se em termos injustificadamente mais vantajosos para a ... €
a ..., do que aqueles que sao proporcionados aos demais operadores,
devido a atribuicao de indemnizagdes compensatorias realmente
injustificadas, assim se alterando as regras da concorréncia, por
virtude da interven¢ao do acto administrativo impugnado.

5-O Acordao recorrido, entendeu que o bem juridico que as
recorrentes pretendiam defender seria a preservacao das condigoes
gerais de normal concorréncia.

Contudo, esta leitura ndo corresponde exactamente a realidade do
recurso, pois se bem se observar, as recorrentes pretendem nele
demonstrar que, ao atribuirem-se indemnizag¢des compensatorias,
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em infrac¢dao dos termos em que a lei permite, o Estado comete uma
ilegalidade que tem repercussoes directas na sua esfera juridica:
desde logo na medida em que subsidia a actuagdo das suas
concessionadas a fundo perdido, proporcionando a estas a prestagcao
de outros servicos além do concessionado, sem necessidade de
adoptarem uma estratégia comercial e uma gestao adequada nas
areas geograficas e servigos prestados que estao fora do dominio da
concessao, onde nao existem especificas obrigagdes de servigo
publico. Este facto, queixam-se as recorrentes, na peticao € nas
alegacdes, tem como consequéncia ficarem obrigadas a acompanhar
os precos € as condigdes em que as recorridas prestam estes ultimos
servigos, sendo certo que os custos dai advenientes se repercutem
directamente ¢ sdo também directamente suportados pelas
recorrentes, a0 passo que ja assim nao sucede com as recorridas.

E pois este o beneficio que as recorrentes pretendem retirar da
anulacdo da Resolucao do Conselho de Ministros que impugnam.

E um beneficio que se repercute directamente na esfera juridica
patrimonial das recorrentes, muito embora produza efeitos gerais e
reflexos, nao relativamente as recorrentes, mas sim relativamente ao
sector de actividade econdmica de transportes globalmente
considerado. Assim, 0 que motiva as recorrentes ndo ¢ a defesa do
bem juridico concorréncia. Trata-se de reclamar iguais condi¢des na
prestacao de uma actividade econdmica, igualdade que,
alegadamente, foi quebrada pelo acto impugnado, tendo presente
que a simples existéncia de concessao e de direitos de exclusividade
j& perturbam essa igualdade.

Perante esta posicao das recorrentes ndo pode acompanhar-se a
posicao do Acordao recorrido de que “ a distor¢do da concorréncia
que as recorrentes alegam ¢ causada por actos anteriores ao acto
recorrido e ndo por este” (pag. 37), pois a verdade ¢ que as
recorrentes pretendem apenas que nao seja atribuida, sob invocagao
de indemnizagdo compensatoria, quantia superior aquela que
justifica a sua atribuicdo e que seja efectivamente devida, isto €,
superior ao montante ajustado a remunerar as obrigacoes de servico
publico assumidas contratualmente pela ... e ..., ou que lhes sao
impostas.

Caso exista esse excesso, € as recorrentes propoem-se demonstrar
que ¢ o que sucede, se a anulagdo do acto impugnado vier a
proceder, veriam repostas as condi¢des de legalidade, o que seria
suficiente para obterem o efeito util que pretendem, que se
confunde afinal com o interesse geral na normal concorréncia entre
as recorrentes e as recorridas, reposi¢ao essa que, dizem, ¢ condig¢ao
indispensavel para lhes permitir prosseguir a sua actividade nos
termos devidos, ou seja, «tendo de lidar com concessoes e
exclusivos, mas ndo ao ponto de ter de suportar as desvantagens
advenientes da atribuicdo de beneficios indevidos as suas
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concorrentes».

6-A posicao que as recorrentes invocam corresponde ao que a
Constituicao, no art.’ 268.° n.°4, designa de “interesses legalmente
protegidos”, porque a proteccao do interesse publico na defesa da
concorréncia, se correctamente protegido, implica a satisfacao
simultanea do seu interesse individual Nesze sentido os Ac. de 28.3.2001, P.
0270165 de 3.3.2004, P. 01240/02 ¢ de 18.5.2004, P. 0269/02..

Este Tribunal adoptou em situa¢des muito proximas da que agora se
analisa a posi¢do de acolher como parte activa no recurso
contencioso quem se apresentava com um interesse cujo grau de
diferenciacdo em tudo se assemelha e reconduz ao que agora
apresentam as recorrentes.

Vamos referir exemplos recentes para clarificar a posi¢ao do
Tribunal.

No processo 1240/02, Ac. da Subsecg¢do de 3.3.2004, estava em
discussao a legitimidade processual activa da editora de uma
publicacdo diaria que pretendia impugnar a deliberacao ministerial
que decidiu nada opor a operacao de concentracao de empresas
distribuidoras de publicagdes daquele tipo. O Tribunal entendeu que
existindo um nexo de dependéncia da editora em relagdo as
distribuidores, a concentracdo deste mercado ¢ importante para os
seus interesses por poder obter tanto melhores resultados quanto
melhor funcionar a oferta do mercado de distribuicao, pelo que o
dito acto ministerial importa efeitos directos e imediatos para sua
esfera juridica pelo que deve ser admitida a impugna-lo.

No Ac. do Pleno de 18.5.2004, P. 0269/02, a recorrente era uma
empresa multinacional que desenvolve a actividade no sector
turistico e de exploracdo de zonas de jogo de fortuna ou azar e, com
base neste facto foi admitida a impugnar a prorrogacao da
concessdo de determinada zona de jogo sem a realizagdo de
concurso publico. Considerou-se naquele Acérdao:

“ ... a Recorrente interpos recurso contencioso do acto de
autorizagdo de prorrogacgdo do prazo de concessdo do exclusivo da
exploragdo dos jogos de fortuna ou azar na zona permanente de
jogo do ..., imputando-lhe o vicio de forma por falta de
fundamentagdo e vicios de violag¢do dos principios da
proporcionalidade e da igualdade.

Para fundamentar a sua legitimidade alegou, em resumo que, se o
acto for anulado podera haver lugar a abertura de concurso
publico para a concessdo da zona de jogo em causa ou, na hipotese
de o Governo ndo seguir esta via, a abertura de negociagcoes
directamente com os possiveis interessados, sendo que qualquer
das solugoes lhe traria uma vantagem ou beneficio que se
repercutiria necessariamente na sua esfera juridica, sendo que,
nessa perspectiva, tem vindo a desenvolver, desde ha varios meses,
estudos na area de mercado de jogos de fortuna ou azar, em
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Portugal, nomeadamente na zona do ..., para o que dispendeu
avultadas quantias, contratando diversos peritos e encomendando
estudos e analises para realizacdo de projectos de investimento.
No caso concreto, duvidas ndo ha de que a recorrente ndo é titular
de um direito subjectivo a que seja aberto novo concurso para a
exploragdo de jogos de fortuna ou azar na zona de jogo do ..., pois
que a lei ndo lhe reconhece o direito a evitar a prorrogagdo do
prazo do contrato de concessdo do exclusivo da exploragdo desses
jogos a recorrida particular, impondo ao Governo a obrigagdo de
abrir concurso.

Afigura-se-nos, no entanto, contrariamente ao decidido no acorddo
recorrido, ser a mesma detentora de um interesse legitimo em
obrigar a cumprir a legalidade relativamente ao acto de
prorrogagdo do referido contrato.

Na verdade, desenvolvendo a recorrente a sua actividade no sector
turistico em geral e na exploracdo de zonas de jogo de fortuna ou
azar em particular, como alega, tem um interesse conexo com o
interesse publico de fomento turistico que o acto recorrido visa
realizar, pelo que tem direito a que o seu interesse ndo seja lesado
de forma ilegal. Nesta perspectiva, a recorrente é titular de um
interesse legalmente protegido, estando, por isso abrangida pela
garantia constitucional do n° 4 do art®° 268° da CRP. Por outro
lado, a ser tal acto declarado ilegal com fundamento em vicio,
incompativel com a sua renovag¢do (e a recorrente invocou vicios
desse tipo), para ela adviria a vantagem de, tendo em conta as
possiveis solugoes a adoptar pelo Governo (eventual abertura de
novo concurso ou de negociagoes directamente com os possiveis
interessados), poder vir a concorrer ou a intervir nessas
negociagoes, sendo que, nessa perspectiva, desenvolveu estudos e
realizou investimentos.

Como bem refere a recorrente, hd um efeito util que da anulagdo do
acto impugnado para ela resulta directamente e que consiste em
ndo ver ilegalmente frustrada a sua pretensdo de concorrer a
atribuig¢do da concessdo da exploragdo da referida zona de jogo.
Nao se trata aqui, pois, de servir a legalidade objectiva que, sem
duvida incumbe ao Ministério Publico. A recorrente retira,
efectivamente, da pretendida anulagcdo uma vantagem digna de
tutela jurisdicional.

Assim, contrariamente ao decidido no acorddao recorrido, é de
reconhecer legitimidade a Recorrente, nos termos e para efeito do
disposto no art®46°n° I do RSTA e 268° n°® 4 da CRP”.

Também o Ac. de 25.3.99, P. 034900 decidiu que “A Resolu¢do do
Conselho de Ministros que, em execug¢do do contrato de concessao
do Servico Publico de Televisdo, atribui uma indemnizagdo
compensatoria a ..., pressupondo a sua recorribilidade contenciosa,
¢ susceptivel de afectar imediatamente direitos e interesses
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legalmente protegidos, nomeadamente da recorrente ... que, como
operadora privada da televisdo, concorrente, em pé de igualdade
com a ... no mercado publicitario, tem interesse directo, pessoal e
imediato na impugnagdo contenciosa da aludida Resolugdo”.
Consideramos por tudo o exposto que ndo esta em causa, por parte
das recorrentes, a defesa de um interesse genérico e nao
individualizavel, mas sim um interesse directo e pessoal, que para
além disso ¢ perfeitamente individualizado pelo acto que atacam, e
pelos efeitos que lhe apontam, e nessa perspectiva seria legitimo,
nao apenas pela circunstancia de actuarem como operadores de
mercado no sector considerado, mas ainda porque pugnam pela
aplicabilidade ao caso vertente do devido enquadramento legal.

7- Acresce que no caso das recorrentes, ndo sendo elas parte no
contrato de concessao celebrado entre o Estado e a ..., ou a ... outro
meio processual lhes ndo restava no dominio da lei processual em
que se movem, sendo o da impugnacgao por via de recurso
contencioso de anulacao.

Ainda que se diga que seria possivel recorrer a uma acg¢ao de
responsabilidade civil, conforme sugere o Acordao recorrido, a
questdo esta em saber se esse recurso tutelaria ou nao a posicao
juridica subjectiva das recorrentes lesadas com o acto que
impugnam. E, quanto a este ponto, ndo se pode considerar, de modo
automatico, que a resposta seja necessariamente positiva. Ha que ter
em atencao que o resultado do recurso contencioso de anulagdo ¢ a
ablacao dos efeitos juridicos produzidos pelo acto ilegalmente
praticado. Isto €, no caso vertente, haveria que se proceder a
devolucao daquilo que tivesse sido atribuido a titulo de
indemnizagdes compensatdrias em montante superior ao devido
como compensacdo pelo servico publico. E pois este efeito tipico
do recurso aquele que tutela adequadamente a posi¢ao juridica das
recorrentes, pois sO assim seria definida a legalidade, o que também
importa efeitos gerais e até futuros, nas relagdes juridicas entre os
intervenientes, ¢ se manteria a igualdade de condigdes
concorrenciais entre elas e as recorridas.

Note-se que, se as recorrentes quisessem que também a elas lhes
fosse atribuido qualquer tipo de montante pecuniario, deveriam ter
intentado ac¢do de responsabilidade civil para o efeito. Contudo,
nao ¢ essa a sua pretensao, mas sim aquela que acabou de se
referenciar e que, como se viu, s6 pode ser tutelada e alcangada
através da interposi¢ao de recurso contencioso, conforme fizeram.
Concluindo:

1 - As recorrentes particulares t€ém interesse directo, pessoal e
legitimo, nos termos e para os efeitos da interposi¢cdao do recurso
contencioso de anulagdo do acto que atribui um montante, a titulo
de indemnizagdo compensatoria, a outras empresas concorrentes
beneficiarias, porquanto a pretensdao das primeiras consiste na
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ablagdo dessa atribuicao que, por ilegal e indevida, as obriga a
suportar condi¢des de prestacao de servigo com custos agravados,
0s quais as concessionarias também prestam fora do dominio da
concessao, custos esses nao suportados pelas recorridas que os
podem cobrir com indemniza¢des compensatorias em quantia
superior a correspondente aos encargos do servigo publico.

2-Esta pretensao nao pode alcancar tutela com a interposicao de
accao de responsabilidade civil, pois ndo ¢ finalidade nem objectivo
das recorrentes receberem qualquer quantia, mas sim a de ndo terem
de suportar custos desiguais em area que deveria ser de
concorréncia aberta, devido a ilegalidade apontada ao acto que
impugnam.

3-Nestes termos, tém legitimidade porque sao detentoras de um
interesse directo, pessoal e legitimo, o qual, em sede de contencioso
administrativo nao pode ser tutelado por outro meio que nao através
da interposi¢ao de recurso contencioso de anulagao.

Decisao:

Em conformidade com o exposto acordam em conceder provimento
ao recurso, revogar o Acordao recorrido e ordenar o regresso dos
autos a Subsecc¢do para o recurso prosseguir.

Sem custas.

Lisboa, 3 de Maio de 2007.- Rosendo José (relator) — Angelina
Domingues — Pais Borges — Costa Reis — Azevedo Moreira — Santos
Botelho — Jorge de Sousa (vencido nos termos da declaragdo junta)
— Adeérito Santos — (vencido nos termos da declaragao do Cons®.
Jorge de Sousa) — Madeira dos Santos (vencido, pois confirmando
0 acordao impugnado no segmento em que julgou irrecorrivel a
atribui¢do de indemnizacao compensatoria a ...).

Voto de vencido.

Votei vencido quanto a questao da “legitimidade”, por falta de
interesse em agir.

A supressdo das indemnizagdes compensatorias concedidas em
2003, nao trard qualquer beneficio directo para as Recorrentes,
apenas lhe podendo a esperanca de que, ndo as tendo por seguras,
nos anos seguintes, as beneficidrias aumentem os seus pregos nos
anos que estao para vir.

Trata-se, assim, de um interesse meramente indirecto que, nos
termos do art® 47° do RSTA nao ¢ bastante para conferir direito de
impugnagdo contenciosa.

Por outro lado, se as indemniza¢des compensatorias foram
indevidas, por excessivas, € as obrigaram a suportar precos que lhe
causaram prejuizos, as Recorrentes véem os seus direitos
assegurados através da ac¢do de indemnizagao.

E, por essa mesma via, também se prossegue o interesse da
salvaguarda da concorréncia, pois as eventuais indemnizacoes
colocariam as Recorrentes em posicao equiparavel as beneficidrias
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das indemnizag¢des compensatorias.
Jorge Manuel Lopes de Sousa
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