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MATERIA DE FACTO

| - O Regulamento (CEE) n.° 1191/69 do Conselho, de 26 de
Junho de 1969, relativo a accao dos Estados-Membros em
matéria de obrigagdes inerentes a nogao de servigo publico
no dominio dos transportes ferroviarios, rodoviarios e por via
navegavel, alterado pelo Regulamento (CEE) n.° 1893/91 do
Conselho, de 20 de Junho de 1991, deve ser interpretado no
sentido de que autoriza os Estados-Membros a imporem
obrigacdes de servico publico a uma empresa publica
encarregada de assegurar o transporte publico de
passageiros num municipio e de que prevé, relativamente
aos encargos decorrentes dessas obrigacoes, a atribuicao de
uma compensacao determinada de acordo com as
disposi¢des do referido regulamento.

Il - O Regulamento n.° 1191/69, alterado pelo Regulamento
n.° 1893/91, opde-se a atribuicdo de indemnizacdes
compensatorias como as que estdo em causa no processo
principal, quando nao seja possivel determinar o montante
dos custos imputaveis a actividade das empresas em causa
no ambito da execucao das suas obrigacdes de servico
publico.

Il - Sempre que um tribunal nacional constatar a
incompatibilidade de determinadas medidas de auxilio com o
Regulamento n.° 1191/69, conforme alterado pelo
Regulamento n.° 1893/91, cabe-lhe retirar dai todas as
consequéncias, em conformidade com o direito nacional, no
que se refere a validade dos actos de execucao das referidas
medidas.

IV - O Tribunal Pleno apenas conhece de matéria de direito
e, por essa razao, salvo se houver ofensa de uma disposicao
expressa de lei que exija certa espécie de prova para a
existéncia do facto ou que fixe a forca de determinado meio
de prova, o erro na fixacdo dos factos materiais esta excluido

do ambito dos seus poderes de cognigao.
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ANTROP-ASSOC NAC DE TRANSPORTES RODOVIARIOS DE PESADOS DE
PASSAGEIROS E OUTROS

UNANIMIDADE

REC JURISDICIONAL

ACSTA

NEGA PROVIMENTO

DIR ADM CONT - REC JURISDICIONAL

DL 371/93 DE 1993/10/29 ART11 N1.

ETAF02 ART21 N3.

CPC96 ART729 ART722 ART682 N3.

RCM 52/2003 DE 2003/03/27.

REG CONS CEE 1191/69 DE 1969/06/26.

REG CONS CEE 1893/91 DE 1991/06/20.

TCE ART73 ART87 ARTSS.

AC STAPLENO PROC0783/12 DE 2007/02/06.; AC STAPLENO PROC0359/06 DE
2007/03/06.; AC STAPLENO PROC010/07 DE 2007/04/24.; AC STAPLENO
PROC0797/05 DE 2007/11/13.

¥ Texto Integral

ACORDAM NO PLENO DE CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DO STA:

ANTROP - ASSOCIACAO NACIONAL DE TRANSPORTES
RODOVIARIOS DE PESADOS DE PASSAGEIROS,

A......... LDA,
B, L.DA,
O , SAe
D

interpuseram recurso contencioso de anulagao da
Resolugao do Conselho de Ministros, n.° 52/2003, de
27/03/2003, publicada no DR, | Série, de 3/04/2013, na parte
em que atribuiu a E........ ,SAeakF....... SA, as
indemnizacdes compensatorias de € 40.916.478,00 e de €
12.376.201,00, respectivamente.

Imputaram a essa Resolugao a violacido do art. 11° do Dec.
-Lei 372/93, de 29/10, a violagdo do Regulamento de
Transportes em Automovel, aprovado pelo Decreto n.°
37.272, de 31/12/1948, e a violacdo do art. 86°, 1 e 2 CE, do
Regulamento 1191/69 e art. 73° CE.

Responderam a entidade recorrida e as recorridas
particulares por excepg¢ao - a peticao inicial era inepta e,
por isso, o recurso deveria ser rejeitado, o art. 56° do
Regulamento do STA fora violado, as Recorrentes eram
parte ilegitima e o acto era irrecorrivel - e por impugnacao —
a Resolugao impugnada nao estava inquinada por qualquer
vicio.

Por Acérdao proferido na Seccao o recurso foi rejeitado:
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“a) por ineptiddo da petigdo inicial, quanto a genérica
invocacédo da violagdo do Regulamento dos Transportes
Automodveis e Dec.-Lei 90/91, de 23/02;
b) por irrecorribilidade da Resolu¢cdo impugnada, na parte

respeitante a E......... , S.A.;
c) e por ilegitimidade activa, na parte em que a Resolugdo
impugnada contemplaaF.......... , S.A.

Decisao que o Tribunal Pleno revogou por ter entendido
que o acto era recorrivel e que as recorrentes tinham
legitimidade activa pelo que os autos regressaram a Sec¢ao
com vista ao seu prosseguimento.

A Seccao decidiu, entao, solicitar:

1) A realizagcdo de uma pericia as contabilidades da E....... e
dosF....... , relativamente ao ano de 2003, com o objectivo
de saber se (1) essas contabilidades evidenciavam diferenca
entre os custos imputaveis a parte da sua actividade nas
zonas concessionadas em regime de exclusividade e a
receita correspondente ou, entdo, (2) se havia elementos
seguros que permitissem concluir que as indemnizagoes
compensatorias que lhes foram atribuidas foram insuficientes
para cobrir o prejuizo que podia ser imputado a exploragao
da zona de concessao em regime de exclusividade.

2) Ao Tribunal de Justica das Comunidades Europeias
pronuncia sobre as questdes que, desenvolvidamente, lhe
colocou.

A pericia foi realizada e o Tribunal de Justica das
Comunidades proferiu Acordao sobre as questoes
suscitadas.

De seguida foi proferido o Acérdao recorrido que
concedeu provimento ao recurso e anulou a Resolugao
impugnada.

Inconformado, o Sr. Primeiro-Ministro interpds o presente
recurso que finalizou do seguinte modo:

|. O acérdao recorrido procedeu a uma errada aplicacdo do
direito aos factos devendo ser revogado e substituido, uma
vez que nao corresponde ao sentido do n° 2 do art.° 6° do
Regulamento n°® 1191/69, tal como interpretado pelo Tribunal
de Justica da Unido Europeia, no acordao que decidiu as
questdes prejudiciais.

ll. O Tribunal de Justica da Unido Europeia e o STA
desenvolveram o seu raciocinio dispositivo a partir de
pressupostos factuais relevantes distintos e até, mesmo,
opostos. Ou seja, o TJUE levou em consideragao factos que
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contrariam a matéria considerada assente pelo Supremo
Tribunal Administrativo.

lll. A determinacao dos factos € uma competéncia exclusiva
dos tribunais nacionais, sendo que para o efeito apenas pode
relevar a matéria considerada assente pelo STA.

IV. Ao invés do que pressupds o Tribunal de Justica da Unido
Europeia, fora do limite das suas concessdes de zonas de
exclusivo, aE....... eafF...... estao sujeitas a obrigagdes de
servigo publico decorrentes da submissdo ao Regulamento
de Transporte Automovel e da continuidade das carreiras
iniciadas na area concessionada.

V. Nos termos do Regulamento n.° 1191/69, e como
reconheceu o TJUE, a validade da atribuicdo de
indemnizacdes compensatorias resulta da imposicéo de
obrigagdes de servico publico, ndo se circunscrevendo a
concessao de uma area de exclusivo.

VI. E a partir do pressuposto errado de que a E....... ea
F...... s6 cumpririam obrigagcdes de servigo publico na zona
de exclusivo que o TJUE conclui que o apuramento dos
montantes devidos a titulo de indemnizacgdes
compensatorias exige a separagao contabilistica entre as
duas zonas de exclusivo e o restante territorio abrangido pela
actividade, como se as contra-interessadas no recurso
contencioso de anulagao s6 estivessem sujeitas a
obrigagdes de servigo publico nas zonas de exclusivo.

VIl. Toda a actividade de transporte publico de passageiros

daE........ edaF......... esta sujeita a obrigacdes de servico
publico.
VIII. A contabilidade das empresas E....... eF........ permite

determinar qual o custo das actividades de transporte de
passageiros e qual a dimenséao do seu défice face as
respectivas receitas. Tal calculo corresponde integralmente a
exigéncia comunitaria de separagao de contabilidades. E os
respectivos montantes, tal como evidenciados nos autos
permitem concluir, sem margem para duvidas, que as
indemnizagdes compensatorias foram inferiores aos
prejuizos causados pela imposicao de obrigagdes de servigo
publico, razao pela qual é evidente a sua conformidade com
as exigéncias do direito comunitario.

IX. A apreciacao da validade do ato impugnado no recurso
contencioso de anulagdo sé pode incidir sobre a parte
relativa as indemnizagdes compensatoérias pelas obrigacdes
de servigco publico impostas fora da concessao do exclusivo.
E, assim, absolutamente imperioso que o STA proceda a
uma clara separacao da parte do ato administrativo cuja
validade foi submetida a apreciacio.
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X. Se os pressupostos econdmicos e financeiros existentes
nos autos nao permitirem proceder a tal separagao, entende
o recorrente que o Pleno deve determinar a baixa do
processo a Subsecc¢ao para que proceda as diligéncias
necessarias a efectuar a referida separacao.

A Antrop e os restantes Recorrentes Contenciosos
contra alegaram tendo formulado as seguintes conclusoes:
l. No seu Acérdao C-504/07, de 7/05/2009, o TJUE concluiu
que o Regulamento 1191/69, apesar de dever ser
interpretado no sentido de que autoriza os Estados-Membros
a imporem obrigac¢des de servico publico a uma empresa
publica encarregada de assegurar o transporte publico de
passageiros num municipio e de que prevé, relativamente
aos encargos decorrentes dessas obrigacoes, a atribuicdo de
uma compensacao determinada de acordo com as
disposicdes do referido se opde a atribuicao de
indemnizacdes compensatorias como as que estdo em
causa no processo principal, quando nao seja possivel
determinar o montante dos custos imputaveis a actividade
das empresas em causa no ambito da execucao das suas
obrigagdes de servigo publico.

lI. O Acordao recorrido deu como provado que as duas
empresas publicas beneficiarias do acto impugnado
exerciam a sua actividade quer no ambito das respectivas
areas de concessao, quer fora delas e que quando
extravasam esse ambito estdo em concorréncia directa com
os ora Rcd®s.

lll. O Acordéao recorrido deu como provado que a
contabilidade das [recorridas particulares] nao permite
demonstrar a diferenca entre os custos e as receitas
imputaveis a sua actividade nas zonas que integram a
concessao em regime de exclusividade.

IV. A subsuncao destes factos ao direito tal como o TJUE o
interpretou leva a dever concluir que o acto impugnado viola
o Regulamento n.° 1191/69 e que a unica concluséo juridica
dessa ilegalidade constatada é a anulacao de tal acto, como
requerido pelos ora Rcd°®s.

V. Vem agora o Rcte pretender que esta subsung¢ao nao tem
razao de ser porquanto todas as linhas exploradas pelas
duas empresas publicas 0 sdo com sujeicao a obrigacdes de
servico publico pelo simples facto de estarem sujeitas ao
Regulamento de Transporte em Automoével (RTA).

V1. Este raciocinio € um puro sofisma, porque se toma
evidente que as «obrigagdes de servigo publico» a que o
Acérdao recorrido e o Acordao no processo C-504/07 do
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TJUE fazem referéncia sdo, no ambito do Regulamento
1191/69, as que decorrem dos sobrecustos assumidos nas
areas concessionadas e nao da mera sujeicao ao regime
comum de servigo publico a que todos os transportadores
estao sujeitos, sem por isso receberem qualquer
indemnizagdo compensatoria.

VII. Quer alias o TJUE, quer o Tribunal a quo fazem
referéncia ao regime de servigo publico decorrente do RTA,
como suficientemente comprova a leitura do ponto 12 do
Acérdao do TJUE e da alinea f) de factos provados do
Acdérdao recorrido.

VIII. E visivel que o Rcte confunde «obrigagdes de servico
publico» ressarciveis nos termos do Regulamento 1191/69,
com «sujeicdo a um regime de servigo publico licenciado»
prevista no RTA, e esta confusdo so existe porque ao longo
de décadas as duas empresas publicas em questéo se
habituaram a receber anualmente uma entrega financeira do
Estado, chamada impropriamente de «indemnizacao
compensatoria» que mais nao visa do que financiar-lhes o
deficit geral de exploragéo e ndo, ao contrario do previsto no
ja mencionado Regulamento, compensar os sobrecustos
advenientes de especiais obrigagcdes inerentes ao servigo
publico concessionado.

IX. Nos termos desse Regulamento 1191/69, sé seria
possivel e licito ao Estado, em cumprimento das regras
sobre auxilios publicos, compensar a exploragao de linhas
que extravasassem o exclusivo de concessdes se pusesse a
concurso tais linhas, o que patentemente ndo € nem nunca
foi o caso. A confusdo do Rcte n&o tem pois razéo de ser; e
X. A decisao de anular o acto impugnado decorre
inexoravelmente dos factos apurados e da sua conformagao
ao direito tal como dito pelo TJUE e pelo Tribunal a quo que
se limitou a concluir dos factos apurados a sanc¢ao juridica
prevista na lei portuguesa para a ilegalidade dos actos: a
anulacao.

O Ex.mo Procurador-geral Adjunto emitiu o seguinte
parecer:

“Yem o presente recurso interposto do douto acordao da
Subsecc¢éo que, concedendo provimento ao recurso
contencioso interposto pelas ora recorridas, anulou a
Resolugdo do Conselho de Ministros, n° 562/2003, de
27/03/2003, na parte em que atribuiu a E......... ,SAea
Foo....... , SA indemniza¢gbes compensatorias.

O recorrente fundamenta o recurso em violagdo, por errada
aplicagéo do direito aos factos, do n° do art.° 6° do
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Regulamento (CEE) n.° 1191/69 do Conselho, de 26/6/69.
Alega, desde logo, essencialmente, que toda a actividade de
transporte publico de passageiros da E....... edaF.........
esta sujeita a obrigacbes de servigo publico, nomeadamente
fora do limite das suas concessoes de zonas de exclusivo,
em decorréncia da submissdo ao Regulamento de
Transportes em Automoveis (RTA), pelo que a validade da
atribuicdo das indemnizagbes compensatorias ndo se
circunscreve a concessao de uma area de exclusivo.

Neste ponto, entendeu o douto acorddo recorrido que as
indemnizagbes compensatorias violavam o Regulamento
(CEE) n° 1191/69, alterado pelo Regulamento (CEE)
1893/91, por ndo ser possivel determinar o montante dos
custos imputaveis a actividade das recorridas particulares, no
ambito das suas obrigacbes de servigo publico, atendendo a
que, de acordo com a factualidade provada, a sua
contabilidade ndo permite demonstrar com seguranga a
diferenga entre os custos e as receitas imputaveis a
respectiva actividade nas zonas que integram a concessao
em regime de exclusividade, no ano de 2003.

A nosso ver, ndo merece tal pronuncia a censura que o
recorrente lhe dirige.

Na verdade, o RTA limita-se a definir o regime juridico do
servigo publico de transporte de passageiros sob que
operam todas as empresas licenciadas e dele ngo resulta a
imposicéao de obrigagées de servigo publico, na acepg¢do do
Regulamento (CEE) n.° 1191/69, envolvendo a obrigagdo de
explorar, a obrigagdo de transportar e a obrigacéo tarifaria
que a empresa de transporte, se considerasse 0S seus
proprios interesses comerciais, N4o assumiria ou nao teria
assumido na mesma medida ou nas mesmas condigbes (art.°
2°).

Ora, sdo os encargos inerentes ao cumprimento destas
obrigacbes de servigo publico que justificam a atribuicdo das
indemnizagbes compensatorias, como se constata da
concluséo 1) do acérdédo do TJUE ao consignar que “O
Regulamento (CEE) n.° 1191/69 do Conselho, de 26/06/1969
(...) deve ser interpretado no sentido de que autoriza os
Estados-Membros a imporem obrigacdes de servigo publico
a uma empresa publica encarregada de assegurar o
transporte publico de passageiros num municipio e de que
prevé, relativamente aos encargos decorrentes dessas
obrigacodes, a atribuicdo de uma compensacao determinada
de acordo com as disposi¢des do referido regulamento”.
Assim sendo, devera concluir-se que fora do limite das suas
concessées de zonas de exclusivo, a actividade daquelas
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empresas néo e, face ao referido Regulamento, geradora de
atribuicdo de indemnizagbes compensatorias, como bem
entendeu o douto acordao recorrido.

Improcedendo todas as conclusées das alegagbes do
recorrente, emitimos parecer no sentido de ser negado
provimento ao recurso.”

FUNDAMENTACAO

| MATERIA DE FACTO

O Acordao recorrido julgou provados os seguintes factos:
a) Pela Resolucao n.° 52/2003, de 3 de Abril de 2003, o
Conselho de Ministros resolve:

“1 — Aprovar, para o corrente ano, a distribuicdo de
indemnizagbes compensatorias as empresas pelos
montantes constantes do quadro anexo a presente
resolucéo, da qual faz parte integrante.

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

(...)

c) As indemniza¢cbes compensatorias a E........, Sendo
assim, ao G......... ,EP afF......... , Sendo assim, H..........
SAeal....... ,S.A decorrem das obrigagbes assumidas em
termos de exploracao, de transportes e de tarifas.

(...)"

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

Sector/ empresa indemnizacées (em euros)

Transportem Rodoviarios

Eoee 40.916.478
Foereee 12.376.201
c)AE......... SA é uma empresa concessionaria de servico

publico de transportes de passageiros dentro dos limites
administrativos da cidade de Lisboa, decorrendo a sua
concessao de um contrato administrativo aprovado pelo Dec.
- Lei 688/73, de 21/12;

dAF....... € uma empresa concessionaria de servigo
publico de transporte de passageiros dentro dos limites
administrativos da cidade do Porto, decorrendo a sua
concessao de determinacao legal por resultar da
transformagao em Sociedade Andnima de um servigo
municipalizado;

e) Ambas as empresas, para além da actividade
concessionada nos limites geograficos que resultam da
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concessao, exploram linhas de carreiras de autocarros fora
dessas areas;

f) Nas carreiras que extravasam os limites geograficos das
concessoes todos os operadores envolvidos estao sujeitos
as regras previstas no Regulamento de Transporte
Automovel, designadamente através da necessidade de
licenciamento das carreiras e cumprimento das obrigagoes
de explorar, transportar e tarifarias (de aplicar os precos
maximos fixados pelas autoridades publicas);

g) Foi suscitada questao prejudicial junto do Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias, tendo sido proferido
acordao junto aos autos, onde se concluiu:

“1. O Regulamento (CEE) n.° 1191/69, de 26 de Junho de
1969, relativo a acg¢do dos Estados membros em matéria de
obrigacdes inerentes a nog¢ao de Servigo Publico no dominio
dos transportes ferroviarios, rodoviarios e por via navegavel,
conforme alterado pelo Regulamento (CEE) n.° 1893/91 do
Conselho, de 20 de Junho de 1991, deve ser interpretado no
sentido de que autoriza os Estados-Membros a imporem
obrigagbes de servigo publico a uma empresa publica
encarregada de assegurar o transporte publico de
passageiros num municipio e de que prevé, relativamente
aos encargos decorrentes dessas obrigacées, a atribuicdo de
uma compensacgao determinada de acordo com as
disposigcbées do referido requlamento.

2. O Regulamento n.° 1191/69, conforme alterado pelo
Regulamento n.° 1893/91, opbe-se a atribuicdo de
indemnizagbes compensatorias como as que estado em
causa no processo principal, quando nao seja possivel
determinar o montante dos custos em causa imputaveis a
actividade das empresas em causa no ambito da execucdo
das suas obrigacgbes de servigo publico.

3. Sempre que um tribunal nacional constatar a
incompatibilidade de determinadas medidas de auxilio com o
Regulamento n.° 1191/69, conforme alterado pelo
Regulamento 1893/91, cabe-lhe retirar todas as
consequéncias, em conformidade com o direito nacional, no
que se refere a validade dos actos de execugdo das referidas
medidas” - fls. 964.

h) Pelo Relator do processo foi proferido despacho
determinado a realizagcdo de uma pericia a contabilidade da
E........ edaF........ , relativamente ao ano de 2003, cujo
objecto era saber: “se (i) a contabilidade das referidas
empresas permite com seguranca demonstrar a diferenca
entre os custos imputaveis a parte da sua actividade nas
zonas que integram a sua concessdo em regime de
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exclusividade e a receita correspondente; (ii) ou, entao, se
existem elementos seguros que permitam concluir que as
indemnizagbes compensatorias atribuidas a cada uma das
empresas foram insuficientes para cobrir o prejuizo que pode
ser imputado a exploracdo da zona de concessdo em regime
de exclusividade”.

i) A contabilidade das recorridas particulares ndo permite
demonstrar a diferenca entre os custos e as receitas
imputaveis a sua actividade nas zonas que integram a
concessao em regime de exclusividade, no ano de 2003.

Il. O DIREITO.

Resulta do antecedente relato que o Conselho de Ministros,
através da Resolugdo n.° 52/2003, atribuiu a E...... e aos
Foo.... indemnizacdes compensatorias como contrapartida
do servico pubico por elas prestado nos montantes de,
respectivamente, € 40.916.478,00 e de € 12.376.201,00 e
que as aqui Recorridas, empresas concorrentes das
beneficiadas, recorreram dessa liberalidade alegando que a
mesma estava inquinada por vicios de violacao de lei; quer
da lei interna - violagao do art.° 11.°/1 do DL 371/93, de 29/10
— quer do direito comunitario - Regulamento n.° 1196/69.
Tendo em vista analisar se a atribuigcdo de tais
indemnizacdes visava compensar o servigo publico prestado
pelaE......... epelosF....... nas zonas concessionadas em
regime de exclusividade ou se as mesmas abrangiam
também a sua actividade nos locais onde ela era feita em
regime concorrencial, o Tribunal recorrido solicitou uma
pericia a contabilidade daquelas empresas com o
objectivo de saber se essa contabilidade permitia demonstrar
se “(i) a diferenga entre os custos imputaveis a parte da sua
actividade nas zonas que integram a sua concessao em
regime de exclusividade e a receita correspondente; (ii) ou,
entdo, se existem elementos seguros que permitam concluir
que as indemnizagées compensatorias atribuidas a cada
uma das empresas foram insuficientes para cobrir o prejuizo
que pode ser imputado a exploragcdo da zona de concessao
em regime de exclusividade”.

E no tocante a alegada violagao do direito comunitario
colocou ao Tribunal de Justica da Unidao Europeia (TJUE)
as seguintes questoes:

“a) A luz dos artigos 73° 87° e 88° do Tratado e
Regulamento n.° 1191/69, podem as autoridades nacionais
impor obrigagbes de servigo publico a uma empresa publica
encarregada de assegurar o transporte publico de
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passageiros num municipio?

b) Em caso de resposta afirmativa, devem as autoridades
nacionais compensar essas obrigacbes?

c) Devem as autoridades nacionais, numa situagdo em que
néo estao obrigadas a langar concursos para a concessao da
exploracdo de uma rede de transportes, alargar a obrigacéao
de compensar a todas as empresas que sejam consideradas,
a luz do direito interno e na mesma area, como oferecendo
transporte publico de passageiros?

d) Em caso afirmativo, qual deve ser o critério de
compensagao?

e) No caso de empresas de transporte de passageiros em
autocarro que, em virtude de concesséo publica exercem a
Sua actividade, em regime de exclusivo no interior de
determinados perimetros urbanos, mas que igualmente
exercem essa actividade em concorréncia com operadores
privados fora das areas urbanas que séo objecto de
exclusivo, a concesséo pelo Estado, ano a ano, de auxilios
destinados a cobrir os constantes déficits de exploracéo
dessas empresas, tais ajudas configuram um auxilio de
Estado interdito pelo art. 87°, 1, do Tratado CE, sempre que:
i) ndo seja possivel apurar com base em dados seguros da
respectiva contabilidade a diferenca entre os custos
imputaveis a parte da actividade dessas empresas na area
em que é objecto da concesséo e a receita correspondente e
nédo seja em consequéncia possivel calcular o sobre custo,
decorrente do cumprimento das obrigacdes de servigo
publico que nos termos da concessao possa ser objecto de
auxilio estatal ?

ii) o fornecimento de servigos de transporte pelas referidas
empresas possa por esse facto ser mantido ou aumentado o
que tem como consequéncia que as hipoteses de outra
empresas estabelecidas nesse ou noutro Estado membro
fornecerem os seus servigos de transporte fiquem diminuidas
?

iii) e isto, apesar da previsgo do art. 73° do Tratado ?

f) Tendo em atencé&o as condi¢cbes que o TJ recorta no actual
art. 87°, 1, (anterior 92° 1), designadamente no Acordéo de
24-7-2003 (Altmark) para a qualificacdo de auxilio estatal
(“Em primeiro lugar deve tratar-se de uma intervencao de
Estado, ou proveniente de recursos estatais. Em segundo
lugar, essa intervencao deve ser susceptivel de afectar as
trocas comerciais entre os Estados-Membros. Em terceiro
lugar, deve conceder uma vantagem ao seu beneficiario. Em
quarto lugar deve falsear a concorréncia”), quais o sentido e
alcance das expressoées (i) atribuicdo de uma vantagem que
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(ii) falseia a concorréncia, perante uma situagdo em que 0s
beneficiarios detém o exclusivo do servigo publico de
fransportes de passageiros nas cidades de Lisboa e Porto,
mas intervém ainda nas ligagcbes a essas cidades, em zonas
onde também intervém outros operadores? Ou seja, a que
critérios que devemos apelar para podermos concluir que a
atribuicdo de uma vantagem, falseia a concorréncia? E, para
este aspecto, relevante saber qual a percentagem de custos
que, no ambito das empresas, sdo imputaveis as carreiras de
transporte que operam fora da zona de exclusividade? E
necessario — em suma — que o auxilio se repercuta na
actividade exercida fora da zona de exclusividade (Lisboa e
Porto) em termos concretamente significativos?

g) A intervengdo da Comisséo prevista nos artigos 76.° e 88.°
do Tratado é a unica forma juridica de fazer cumprir as
regras do Tratado na matéria de ajudas de Estado, ou a
efectividade do direito comunitario exige mais do que isso,
designadamente, a possibilidade de aplicacéo directa das
referidas normas pelos tribunais nacionais a pedido dos
particulares que se sintam atingidos negativamente pela
concesséo de um subsidio ou uma ajuda contraria as regras
da concorréncia?”

A mencionada pericia foi feita e contribuiu para que o
Tribunal a quo tivesse fixado que “a contabilidade das
recorridas particulares ndo permite demonstrar a diferenca
entre os custos e as receitas imputaveis a sua actividade nas
zonas que integram a concessao em regime de
exclusividade, no ano de 2003” (al.? i) da matéria de facto).
Por seu turno, o TJCE proferiu o Acérdao junto aos autos
onde concluiu:

“1. O Regulamento (CEE) n.° 1191/69, de 26/06/1969,
relativo a acg¢do dos Estados membros em matéria de
obrigacées inerentes a no¢do de Servigo Publico no dominio
dos transportes ferroviarios, rodoviarios e por via navegavel,
conforme alterado pelo Regulamento (CEE) n.° 1893/91 do
Conselho, de 20/06/1991, deve ser interpretado no sentido
de que autoriza os Estados-Membros a imporem obrigagées
de servigo publico a uma empresa publica encarregada de
assegurar o transporte publico de passageiros num
municipio e de que prevé, relativamente aos encargos
decorrentes dessas obrigacées, a atribuicdo de uma
compensacgéao determinada de acordo com as disposi¢cées do
referido requlamento.

2. O Regulamento n.° 1191/69, conforme alterado pelo
Regulamento n.° 1893/91, opbe-se a atribuicdo de
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indemnizagbes compensatorias como as que estado em
causa no processo principal, quando nao seja possivel
determinar o montante dos custos em causa imputaveis a
actividade das empresas em causa no ambito da execucdo
das suas obrigacbes de servigo publico.

3. Sempre que um tribunal nacional constatar a
incompatibilidade de determinadas medidas de auxilio com o
Regulamento n.° 1191/69, conforme alterado pelo
Regulamento 1893/91, cabe-lhe retirar todas as
consequéncias, em conformidade com o direito nacional, no
que se refere a validade dos actos de execugdo das referidas
medidas” - fls. 964.

Apds a prolagao do Aresto do TJUE foi proferido o
Acérdao sob censura no qual se comecgou por referir que
a Resolugao em causa tinha sido impugnada por duas vias
diferentes; por um lado, por violar o direito interno — o art.°
11.°/1 do DL 371/93 — por outro, por infringir o direito
comunitario — o Regulamento 1192/69, na redac¢ao que Ihe
foi dada pelo Regulamento 1893/91.

E analisando o primeiro daqueles ataques teceu as
seguintes consideragoes:

“E, pois inequivoco, que as importancias atribuidas a F........,
SAeE....... devem qualificar-se como indemnizagbes
compensatorias, como contrapartida da prestagdo de um
servigo publico.

Dai que se torne claro, neste caso, ndo haver violaggo do art.
11°, n.° 1 do Dec - Lei 372/93, de 29/10. Note-se que
também o art. 41°, n.° 2, do diploma em causa nos diz
expressamente que o mesmo néo € aplicavel «as empresas
concessionadas pelo Estado por diploma proprio, no ambito
e na vigéncia do respectivo contrato de concessao».

Ha uma clara demarcagdo do ambito de vigéncia das regras
da concorréncia, dela excluindo as empresas que,
associadas ao Estado, prossigam um servigo publico.

A sobreposicdo do interesse publico as regras da
concorréncia é conseguida, como vimos, de duas formas
muito claras e indiscutiveis: afastar o regime geral da
concorréncia de todas as empresas concessionadas pelo
Estado e, mesmo fora desse ambito, ndo considerar auxilios,
mas sim contraprestacoes pelos servigos prestados, as
indemnizagbes compensatorias.

As recorrentes cientes da evidéncia desta interpretacdo
defendem que o conceito de «auxilios do Estado» proibidos
pelo Dec. - Lei 11, n.° 1 deve ser encontrado de acordo com
as regras comunitarias (designadamente a nog¢éo de “auxilio
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de Estado” defendida no Acordéao Altmark).”

E no tocante a alegada violagao da legislagao
comunitaria proferiu as seguintes consideragcées com
fundamento no que havia sido decidido pelo TJCE:

“As indemnizagcbes compensatérias estdo, assim, em
oposicdo com o Regulamento n.° 1196/69, alterado pelo
Regulamento 1893/91, uma vez que ndo é possivel
determinar o montante dos custos imputaveis a actividade
das empresas em causa, nho ambito da execugdo das suas
obrigacbes de servigo publico (cfr. conclusdo 2 do Acordéo
do TJCE).

Os actos administrativos devem obediéncia a lei, nela se
incluindo as fontes comunitarias directamente aplicaveis
como é o caso dos Regulamentos.

Com efeito, nos termos do art. 8° n.° 3 da CRP: «as normas
emanadas dos orgaos competentes das organizagdes
internacionais de que Portugal faga parte vigoram
directamente na ordem interna, desde que tal se encontre
estabelecido nos respectivos tratados constitutivos».

O art. 249°, do Tratado de Roma (Comunidade Europeia) diz-
nos por seu turno que «(...) O regulamento tem caracter
geral. E obrigatério em todos os seus elementos e
directamente aplicavel em todos os Estados — membros».
Trata-se, assim, de uma fonte de direito comunitario «... em
condicdes de produzir efeitos directos no ordenamento
interno, gerando direitos e obrigacdes na esfera juridica dos
seus destinatarios» — MIGUEL GORJAO-HENRIQUES,
Direito Comunitario, 22 Edi¢cdo, Coimbra, 2003, pag. 261.
Assim, por violagdo do Regulamento 1196/69, na redacgéo
do Regulamento 1893/91, na interpretagdo que lhe foi dada
no acorddo do TJCE no édmbito do reenvio prejudicial
suscitado nestes autos, a Resolugdo impugnada é anulavel.”

E com tais fundamentos anulou a Resolugao impugnada.

E contra esta decisdao que o presente recurso se dirige.
A critica que lhe é feita funda-se na conviccio de que o
TJCE e o STA desenvolveram o seu raciocinio e proferiram
as suas decisdes a partir de pressupostos factuais distintos
e, até, opostos ja que o TJCE decidiu tomando em
consideracao factos que contrariavam a matéria assente pelo
STA. Com efeito, enquanto o TUCE supds que quer aE........
equeroskF.......... nao cumpriam obrigagdes de servigo
publico fora dos limites geograficos das zonas em que
operavam com exclusividade, o Recorrente considera que
“decorre claramente das al.?s c) e f) da matéria de facto
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considerada assente pelo STA (que) ndo é verdade que fora
dos limites geogréaficos das zonas das respectivas
concessoes, aE....... eafF....... exploram igualmente, sem
sujei¢cédo a obrigacbes de servigo publico, careiras de
autocarro”. Por ser assim € que era irrelevante a distincao
contabilistica entre a actividade na zona de servigo exclusivo
e a actividade fora dela uma vez que “toda a actividade de

transporte publico de passageiros da E....... edakF.......
esta sujeita a obrigacées de servigo publico.”.
Acrescia, que as contabilidades da E......... edoskF........

permitiam determinar “qual o custo das actividades de
transporte de passageiros e qual a dimensdo do seu défice
face as respectivas receitas. Tal calculo corresponde
integralmente a exigéncia comunitaria de separagdo de
contabilidades. E os respectivos montantes, tal como
evidenciados nos autos permitem concluir, sem margem para
duvidas, que as indemnizagcbes compensatorias foram
inferiores aos prejuizos causados pela imposi¢cdo de
obrigacgdes de servigo publico, razdo pela qual é evidente a
Sua conformidade com as exigéncias do direito comunitario.”
Por isso, a apreciagcao da validade do acto impugnado so6
podia “incidir sobre a parte relativa as indemnizagbes
compensatorias pelas obrigacbées de servigo publico
impostas fora da concessdo do exclusivo” o que tornava
imperioso que o STA procedesse “a uma clara separagéo da
parte do acto administrativo cuja validade foi submetida a
apreciagcdo”. Sendo certo que, a ndo ser verdade que os
elementos existentes nos autos permitiam estabelecer essa
separacao, o Pleno devia ordenar a baixa do processo a
Seccédo para que ai se procedesse as diligéncias
necessarias a efectivacao da referida separacéo.

Vejamos se litiga com razao.

1. A primeira observagao a fazer tem a ver com a forma algo
contraditoria como o recurso foi articulado e concluido.

Com efeito, o Recorrente do mesmo modo que afirma que “a
validade da atribuicdo de indemnizagbes compensatorias
resulta da imposi¢cao de obrigagbes de servigo publico, ndo
se circunscrevendo a concessao de uma area de exclusivo”
(conclusao 5.?) e que, por isso, a distingao contabilistica
entre a actividade na zona de exclusivo e a actividade fora
dela era absolutamente irrelevante - simultanea e
contraditoriamente — afirma também que a analise da
validade do acto impugnado s6 podia “incidir sobre a parte
relativa as indemnizagbes compensatorias pelas obrigacées
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de servigo publico impostas fora da concessdo do exclusivo.’
Pelo que era “absolutamente imperioso que o STA proceda a
uma clara separagdo da parte do ato administrativo cuja
validade foi submetida a aprecia¢&o.” (conclusgo 9.9).
Fica-se, assim, sem saber se o Recorrente critica o Acérdao
por este ter entendido que néo fora possivel distinguir os
custos e proveitosda E........ edosF......... obtidos no
servigo concessionado dos custos e proveitos obtidos fora da
zona exclusiva e, por essa razao, ter admitido que as
impugnadas indemnizag¢des cobriam toda a sua actividade
(dentro e fora da zona exclusiva) - o que determinava a
ilegalidade da Resolugao impugnada, atenta a sua oposig¢ao
ao Regulamento n.° 1191/69 - se o critica por ele ter
entendido que as mencionadas indemnizacgdes s6 podiam
ser atribuidas em fungédo dos custos que o servigo publico na
zona concessionada as obrigava a suportar.

De todo o modo - qualquer que seja o sentido a atribuir as
palavras do Recorrente - a verdade € que, ao invés do que
ele afirma, o Acordao recorrido e o Acordao do TJCE nao
elaboraram as suas decisoes a partir de pressupostos
diferentes visto ambos as terem fundado numa certeza
comum: a de que era indispensavel separar actividade
concessionada da actividade concorrencial visto s6 a
primeira poder ser apoiada através de indemnizagoes
compensatorias. Foi essa certeza que levou o Tribunal a
quo a solicitar a realizacado de uma pericia as contabilidades
das identificadas empresas tendo em vista apurar quais os
custos da actividade desenvolvida em regime de exclusivo e
quais os custos suportados na actividade em zona
concorrencial. Se o mesmo tivesse entendido que ambas
essas actividades constituiam servigo publico e que, por isso,
as referidas indemnizagdes cobriam quer uma quer outra
dessas actividades aquela pericia seria inutil.

De resto, o Acérdao recorrido foi bem claro ao invocar a
conclusao 2 do Acérdao do TJCE - onde se afirmou que “O
Regulamento n.° 1191/69, conforme alterado pelo
Regulamento n.° 1893/91, opbe-se a atribuicdo de
indemnizagbes compensatorias como as que estado em
causa no processo principal, quando nao seja possivel
determinar o montante dos custos em causa imputaveis a
actividade das empresas em causa no ambito da execugdo
das suas obrigagbes de servigo publico” - para fundamentar
a sua decisao.

H

Acresce, finalmente, que da matéria de facto constantes das
al.?s e) e f) ndo se pode retirar o sentido que o Recorrente
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Ihe pretende atribuir — de que o servigco prestado nas zonas
concessionadas tem a mesma natureza do servigo prestado
fora dessas zonas e que, por isso, devem ser ambos
qualificados como servigo publico susceptivel de ser
financeiramente apoiado pelo Estado.

Dai que seja totalmente improcedente a alegacao de que
ambos os Arestos partiram de pressupostos factuais
diferentes para proferirem as suas decisoes e de que
toda actividade desenvolvida pela E....... e pelosF.........
constitui servigo publico susceptivel de ser subsidiado
pelo Estado.

2. E é também improcedente a pretensao do Recorrente
quando defende que este Tribunal, contrariando os factos
fixados na Seccao ou indo para além deles, devia considerar
que as contabilidades da E........ eF........ permitiam
determinar o custo das actividades de transporte de
passageiros e a dimensao dos seus défices face as
respectivas receitas, o que permitia concluir que as
indemnizacdes compensatorias atribuidas tinham sido
inferiores aos prejuizos causados pela imposi¢cao da
obrigacao de servico publico.

E isto porque, como é sabido, o Tribunal Pleno apenas
conhece de matéria de direito e, por essa razio, salvo se
houver ofensa de uma disposicdo expressa de lei que exija
certa espécie de prova para a existéncia do facto ou que fixe
a forca de determinado meio de prova, o erro na fixagao
dos factos materiais esta excluido do ambito dos seus
poderes de cognigao (cfr. art.° 21.°/ 3 do ETAF) e art.°s
722.° e 729.° do CPC) (Vd., por todos e a titulo exemplificativo,
Acdérdéaos do Pleno de 6/02/2007 (rec. 783/12), de 6/03/2007 (rec.
359/06), de 24/04/2007 (rec. 10/07) e de 13/11/2007 (rec. 797/05).).

Dai que, se o Tribunal recorrido julgou provado que as
contabilidades da E......... edosF........ nao permitiam
diferenciar os custos e as receitas imputaveis a sua
actividade nas zonas da concessao em regime de
exclusividade dos custos e receitas da sua actividade
desenvolvida fora dessa zona (al.? i) do probatério), o Pleno
nao pode, agora, contrariar esse julgamento e afirmar que os
autos evidenciavam “que as indemnizagbes compensatorias
foram inferiores aos prejuizos causados pela imposig¢éo de
obrigagdes de servigo publico, razdo pela qual é evidente a
Sua conformidade com as exigéncias do direito comunitario”
(concluséo 8.2).

Nesta conformidade, e ndo podendo a fixacao dessa
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factualidade ser alterada, a pretensao manifestada pelo
Recorrente s6 poderia ser acolhida se fosse de concluir que
a mesma era obscura ou insuficiente e que, por isso, se
impunha o seu esclarecimento ou ampliagao (art.° 682.°/3 do
CPC). Mas a verdade € que n&o se verifica nenhuma dessas
circunstancias ja que, por um lado, a matéria de facto julgada
assente é clara e constitui base suficiente para uma
ponderada decisdo e, por outro, se ndo se vé - nem o
Recorrente sugere - qualquer diligéncia que pudesse ser
feita em ordem a possibilitar a contabilizac&o diferenciada

das actividades da E....... edoskF...... :
Sao, assim, improcedentes todas as conclusdes do
recurso.

Termos em que os Juizes que compdem este Tribunal
acordam em negar provimento do recurso e em
confirmar a decisao recorrida.

Custas pelo Recorrente.

Lisboa, 26 de Fevereiro de 2015. — Alberto Acacio de Sa
Costa Reis (relator) — Alberto Augusto Andrade de Oliveira —
Vitor Manuel Gongalves Gomes — Jorge Artur Madeira dos
Santos — Antonio Bento S&o Pedro — Teresa Maria Sena
Ferreira de Sousa — Carlos Luis Medeiros de Carvalho —
José Augusto Araujo Veloso — José Francisco Fonseca da
Paz — Maria Benedita Malaquias Pires Urbano — Ana Paula
Soares Leite Martins Portela — Maria do Céu Dias Rosa das
Neves.

Existe acdordao de rectificagcao de custas em 12 de Novembro
de 2015.
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