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PARECER N.° 53/AMT/2021

Objeto: 3.2 Adenda ao contrato de concessao do servigo publico de movimentagéo de
cargas no Terminal de Granéis Solidos da [confidencial], NO porto de Setubal

Contexto: Parecer previsto na alinea b) do n.° 2 do artigo 34.° dos Estatutos da AMT,
aprovados em anexo ao Decreto-Lei n.° 78/2014, de 14 de maio, sobre a
prorrogacao da vigéncia, por um periodo de um ano da concesséo do servigo
publico de movimentacéo de cargas no terminal portuario [confidencial], N0 porto de
Setubal

Destinatario: Administracao dos Portos de Setubal e Sesimbra, S.A.

[versdo nao confidencial]

Lisboa, em 11 de junho de 2021

Sede: Palacio Coimbra — Rua de Santa Apolénia, n.° 53 — 1100-468 Lisboa - Portugal
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. ENQUADRAMENTO

Il. Objeto

1. O presente Parecer da Autoridade da Mobilidade e dos Transportes (AMT) é emitido ao
abrigo da alinea b) do n.° 2 do artigo 34.° dos Estatutos da AMT, aprovados em anexo ao
Decreto-Lei n.° 78/2014, de 14 de maio, tendo por objeto a prorrogagéo da vigéncia, por
um periodo de um ano, até 30 de junho de 2021, do contrato de servigo publico de
movimentacdo de cargas no Terminal de Granéis Sélidos [confidencial] (TPS), que foi
celebrado em 30 de junho de 1995 entre a Administracdo dos Portos de Setubal e
Sesimbra (APSS), como concedente, e a sociedade comercial entdo designada [[confidencial]
como concessionaria, tendo sido objeto de trés adendas, em 2011, 2016 e 2020

(Contrato).

2. O Contrato decorre da convolagao de uma anterior licenga de uso privativo de terrenos do
dominio publico, em concessao de servigo publico, nos termos do artigo 36.° do Decreto-
Lei n.° 298/93, de 28 de agosto, na redacao introduzida pelo Decreto-Lei n.° 324/94, de
30 de dezembro (DL 298/93).

3. Considerando que o Contrato foi outorgado por um prazo de vinte cinco anos (cfr. Clausula
20.2 do Contrato, na sua redagéao original de 30 de junho de 1995), o seu termo ocorreria

em 30 de junho de 2020.

Todavia, em 30 de junho de 2020, foi celebrada uma adenda ao Contrato, através da qual
as partes acordaram “estender o prazo do Contrato de Concessao até as 24h00 (vinte e
quatro horas) do dia 30 (trinta) de junho de 2021 (dois mil e vinte e um).” - cfr. n.° 1 da
Clausula 2.2 da adenda de 30 de junho de 2020.

4. Em 12 de margo 2021, na primeira reunido do Grupo de Trabalho, constituido por
Despacho de Suas Exceléncias, o Secretario de Estado das Finangas e o Secretario de
Estado Adjunto e das Comunicagbes, que tem como misséo estudar, avaliar e propor as
tutelas setorial e financeira o enquadramento legal e econdmico-financeiro subjacente a
exploragao do TPS, no qual a AMT foi convidada a participar nas suas reunides, na
qualidade de Observadora (cfr. alinea f) do n.° 2 do referido Despacho), foi referido que o
atual contrato de concessao de servigo publico de movimentagdo de cargas nesse

terminal foi prorrogado em 2020, por mais um ano.
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5. Considerando que, nos termos da alinea b) do n.° 2 do artigo 34.° dos Estatutos da AMT,
aprovados em anexo ao Decreto-Lei n.° 78/2014, de 14 de maio, no exercicio dos seus
poderes de regulagao, compete a AMT emitir parecer prévio vinculativo sobre pecas de
procedimento de formagdo dos contratos de concessido ou de prestagao de servicos
publicos nos setores regulados, ou sobre alteragdes promovidas aos contratos em vigor,
e que a prorrogacgao do Contrato, ocorrida em 30 de junho de 2020, foi efetuada sem a

emissao do referido parecer prévio, a AMT procedeu a devida sinalizacéo do facto.

6. Este Parecer foi solicitado pela APSS, através da Carta n.° 391/2021- G.J., de 1 de abiril
de 2021.

lll. Contexto

7. Cumpre assinalar que este pedido de Parecer, bem como a 3.2 adenda ao Contrato, que
constitui o seu objeto, surgiram num contexto da pandemia de covid-19, com todas as

dificuldades de carater econémico, social, cultural que lhe estdo subjacentes.

8. Os motivos subjacentes a prorrogacao do prazo da concesséo, pelo periodo de um ano,
encontram-se explanados nos Considerandos da 3.2 adenda ao Contrato, em particular,

nos Considerandos E, F e G, que se reproduzem:

“E. Aproximando-se o termo da concessao, é fundamental assegurar a sua continuagao,
de modo a que o servigo publico continue a ser prestado e assim o interesse publico

salvaguardado;

F. Como atualmente previsto no artigo 312.° do Cdédigo dos Contratos Publicos por
alteragdo anormal e imprevisivel das circunstancias no caso, a ndo concluséo do projeto
Melhoria da Acessibilidade Maritima ao Porto de Setubal e, mais recentemente, a
pandemia covid-19, bem como a conveniéncia em que o Porto de Setubal obtenha as
melhores condicbes possiveis para o servigo publico a prestar no terminal - a APSS, S.A.,
por razbes de interesse publico decorrentes de necessidades novas pode modificar o
Contrato de Concesséao estendendo o seu prazo de duragéo por forma a garantir que o
servigo publico assegurado pela concessao do TPS continua a ser prestado e da melhor

forma;

G.A extenséo do prazo de vigéncia do Contrato de Concesséo é a possivel e suficiente

para assegurar que o servigo publico continua a ser prestado e permitir o oportuno

Sede: Palacio Coimbra — Rua de Santa Apolénia, n.° 53 — 1100-468 Lisboa - Portugal
Contribuinte n.° 513 637 257



AUTORIDADE

Dié MOBILIDADE

E DOS TRANSPFORTES
langamento de concurso para outorgar nova concesséo de servigo publico em termos a
definir, sem prejuizo de uma eventual nova prorrogagéo se verificados 0s pressupostos

legais e a Concedente a considerar oportuna;”.

9. Através do seu oficio n.° 4384-CA/2011, de 22.04.2021, a AMT solicitou a APSS
elementos adicionais justificativos da prorrogacdo do prazo do Contrato em apreco,
designadamente, e atento o Considerando F. da 3.2 adenda do Contrato, quais foram os
impactos decorrentes da ndo conclusao do projeto Melhoria da Acessibilidade Maritima
ao Porto de Setubal, e da pandemia de covid-19, que justificaram a referida prorrogacao

desta concess3o.

10. Em 17.05.2021, através da sua comunicagao com a referéncia S/00598/2025-DNPL, a
APSS remeteu a AMT os elementos adicionais que considerou adequados para justificar

a prorrogacao do contrato. Em sintese, a APSS alega que:

10.1. A complexidade e a duracdo do processo de desenvolvimento das dragagens de
melhoria das acessibilidades maritimas ao porto de Setubal, implicaram a

indefinicdo das condic¢des para o langamento de uma nova concesséo.

Com efeito, entendeu a APSS que o langcamento de um concurso publico para a
outorga de nova concessdo sem se assegurar que as condicdes essenciais
(designadamente o acesso maritimo previsto no projeto Melhoria da Acessibilidade
Maritima ao Porto de Setubal) estivessem garantidas violaria o principio da cautela
financeira, especialmente importante nos contratos com longos periodos de
execucao, valores financeiros relevantes e elevada complexidade, em que se é
importante a avaliacado prévia do seu impacto financeiro, esta de pouco servira se

os seus pressupostos ndo forem certos e/ou ndo se concretizarem.
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Esta obra, prevista na Resolugédo do Conselho de Ministros n.° 61-A/2015, de 20 de
agosto, que aprovou o Plano Estratégico dos Transportes e Infraestruturas -
PETI3+, para o horizonte 2014-2020, incorporando os resultados da Avaliacéo
Ambiental Estratégica, pretende concretizar um projeto estrategicamente
importante para o Porto de Setubal - e para a cidade, a regiado e o pais, e que visa
0 acesso aos navios do trafego Short-Sea/Panamax de tipo Under-Panamax de
3.000-4.000 TEU até 12 m de calado, vital para manter a posicao relativa do Porto
de Setubal, a nivel ibérico e nacional, face ao aumento do calado dos navios e a
ampliagdo do Canal do Panama, através de dragagens de primeiro estabelecimento
(com cotas de dragagem entre -15,0 m ZH e -13,5 m ZH, e larguras de rasto entre
200 e 280 m, com um volume de 3,47 milhdes de metros cubicos na primeira fase
do projeto) dos canais de navegacao Canal da Barra e Canal Norte, e deposi¢cao

dos dragados em aterro a nascente do terminal ro-ro e na base do delta.

Ora, esta empreitada foi objeto de impugnacbes judiciais, cujo desfecho pode
revelar-se contrario aos interesses portuarios. Acresce, ainda, refere a APSS, que,
entre maio e outubro de cada ano, a Declaracao de Impacte Ambiental que sustenta
a empreitada impede a realizagao de dragagens, pelo que o efeito das suspensbdes
€ potenciado por a parte principal da empreitada apenas se poder realizar numa

janela temporal limitada.

Além destes fatores exdgenos as partes da empreitada verificou-se, precisamente
no primeiro trimestre de 2020, coincidindo com o inicio da pandemia, dificuldades
do empreiteiro em realizar a obra nos termos contratados, tendo abandonado
unilateralmente as dragagens no final de fevereiro de 2020, temendo-se entdo um
desfecho litigioso que prejudicasse a conclusao da empreitada (que apenas em

2021 se viria a concluir).

Importa ainda referir que, depois da consignagao da obra, foi detetada em outubro
de 2018 a presenca de material lodoso com possanga desconhecida o que,
conjugado com sucessivas providéncias cautelares e pedidos de decretamento

provisorio (pelas associagdes [confidenciall.), levou a suspensado da empreitada.

10.2.A segunda, resulta do impacto que a pandemia covid-19 poderia ter tido de acordo

com a percecao a data na atividade do Porto de Setubal e mais especificamente

nos seus terminais portuarios.
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Alega a APSS que, segundo os ultimos dados disponiveis data, no primeiro
trimestre de 2020 escalaram o Porto de Setubal um total de 389 navios, registando-
se uma reducdo de 3% (-6% em numero de navios e -16% em tonelagem
comparando margo de 2020 com margo de 2019). A quebra no numero de escalas
nos navios em atividade comercial e na sua dimensdo média neste periodo tera
sido resultado da desaceleracéo da atividade econdémica (e do comércio mundial)
que ja se fazia sentir desde o inicio do ano no Extremo e Médio Oriente devido aos
efeitos da pandemia. Mais adianta que, no mesmo periodo, em termos acumulados
movimentaram-se 1,6 milhdes de toneladas, denotando-se uma desaceleragcao da
movimentacdo de mercadorias como consequéncia da suspensao da atividade
industrial e reducdo dos indicadores de consumo como consequéncia da
declaracao do estado de emergéncia em varias regides do mundo (-10% de
movimentacdo de mercadorias, em toneladas, comparando marco de 2020 com

marco de 2019).

Os rendimentos obtidos pela APSS, S.A., desceram [confidenciall.), % comparando

mar¢o de 2020 com margo de 2019.

Assinala ainda a APSS que o primeiro trimestre de 2020 apenas foi parcialmente
afetado pela pandemia (apenas declarada em 11 de margo), pelo que as

expectativas eram as piores.

Seria, pois, imprudente, com risco para a satisfacdo da necessidade expectavel
pela concessao e para a percecgao de receitas pela APSS ou sua responsabilizacao,
o langamento de um concurso publico, nestas condigbes, para adjudicacao de uma
concessao de servigo publico por prazo relevante para satisfacdo de uma
necessidade futura - potenciacdo da area atualmente utilizada pela [confidenciall.),.-,

que pode, sem prejuizo para o interesse publico, ser diferida no tempo.

IV. PARECER DA AMT

V. Consideracoes Preliminares
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11. O presente Parecer € emitido pela AMT no exercicio das suas atribuicées de Regulador

Econdmico Independente com jurisdicdo no Ecossistema da Mobilidade e dos

Transportes, nos termos da Lei n.° 67/2013, de 28 de agosto (Lei-Quadro das Entidades

Reguladoras), tendo em vista a promogao e defesa do interesse publico da Mobilidade

Inclusiva, Eficiente e Sustentavel (MoblES), enquanto direito de cidadania e componente

essencial de uma cultura geradora de um quadro regulatério com regras claras, coerentes

e estaveis que incentivem o investimento sustentado, produtivo e estruturante, em

particular no Ecossistema do Portuario.

12. A emissao de parecer prévio vinculativo inscreve-se no cumprimento da missao da AMT

e fundamenta-se nas atribuicdes da AMT, previstas nos seus Estatutos, designadamente:

121

12.2.

12.3.

12.4.

12.5.

. Zelar pelo cumprimento do enquadramento legal, nacional, internacional e da Uni&o

Europeia (UE), aplicavel a regulacdo, supervisdo, promocdo e defesa da
concorréncia, visando o bem publico, a defesa dos interesses dos cidadaos e dos
operadores econdmicos, € de monitorizacdo e acompanhamento das atividades
dos mercados da mobilidade e dos transportes terrestres e fluviais, bem como na
avaliagao das politicas referentes ao Ecossistema da Mobilidade e dos Transportes

(alinea a) do n.° 1 do artigo 5.°);

Regular o acesso a infraestrutura, de modo a que seja livre e néo discriminatorio

(alinea b) do n.° 4 do artigo 5.°);

Apoiar o Governo na analise dos programas de concursos e cadernos de encargos
das concessobes dos servicos e de operagdes portuarias, bem como da respetiva
renovagao, propostos pelas administragdes portuarias (alinea h) do n.° 4 artigo 5.°);

e, ainda,

Emitir parecer prévio vinculativo sobre pecas de procedimento de formagao dos
contratos de concessdao ou de prestacdo de servicos publicos nos setores
regulados, ou sobre altera¢cdes promovidas aos contratos em vigor (alinea b) do n.°
2 do artigo 34.°);

Fiscalizar e auditar o cumprimento das obriga¢des legais, regulamentares e
contratuais, assumidas pelos concessionarios e pelos prestadores do servigo
publico sujeitos a sua jurisdicdo, propondo a aplicagdo de sang¢bes contratuais
(alinea b) do n.° 3 do artigo 34.°).
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O parecer prévio vinculativo € um elemento formal do procedimento atinente a alteracéo

promovida no Contrato.

A falta do parecer obrigatoério vinculativo da AMT, que nao foi solicitado pela entidade com
competéncia dispositiva sobre a matéria, no caso a APSS, contaminando o procedimento

de um vicio de forma, transmite tal invalidade a 3.2 adenda do Contrato.

E, & luz do Cdédigo do Procedimento Administrativo (CPA), é entendimento desta
Autoridade, que a pretericido desta formalidade procedimental enquadra a invalidade do
ato, a celebracao da 3.7 adenda do Contrato, no regime da anulabilidade, conforme resulta

dos artigos 161.° e 162.° do CPA.

Nessa conformidade, e atento o disposto na alinea c) do n.° 5 do artigo 163.° do CPA, o
efeito anulatério do ato ndo se produz quando “se comprove, sem margem para duvidas,

que, mesmo sem o vicio, o ato teria sido praticado com o mesmo contetido.”

Atenta a prossecucgao e protecéo do interesse publico (cfr. artigo 266.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa e o artigo 4.° do CPA), importa proceder a avaliacdo da eventual
existéncia de um prejuizo relevante para a destruicdo de um ato, atendendo sempre as

circunstancias do caso concreto.

Para o efeito, importa agora proceder a uma avaliagdo de prognose pdéstuma para aferir
se caso o0 parecer tivesse sido emitido, o mesmo teria sido favoravel, de forma a permitir

a prorrogagao por um ano do contrato, ocorrida em 2020.

A analise subjacente a este parecer pretende avaliar as questdes regulatorias subjacentes
ao pedido de parecer, aplicando a metodologia de Regulagdo Econdmica de Elevada
Qualidade (REEQ) suportada nos pilares estratégicos de: (1) avaliagdo de compliance das
vertentes determinantes do Ecossistema da Mobilidade e dos Transportes; (2)
conhecimento compreensivo e atualizado dos mercados da mobilidade; (3) supresséo de
falhas de mercado; (4) reducdo e, tendencialmente, eliminagdo de falhas de Estado,
incluindo as do legislador, enquanto organizador da economia, e de regulamentacao; e (5)
promocao do equilibrio dindmico e resiliente das Racionalidades, ndo aditivas e de
verificagdo cumulativa, dos Investidores, dos Empreendedores / Profissionais /

Utilizadores / Consumidores e dos Contribuintes.
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No que mais releva, e que sera desenvolvido nas segbes seguintes, envolve o
enquadramento e a compliance com os instrumentos contratuais e legais enquadradores,
em particular com o estabelecido no Codigo dos Contratos Publicos (Decreto-Lei n.°
18/2008, de 29 de janeiro, na sua redagdo atual), bem como uma referéncia a

economicidade da Adenda n.° 3 ao contrato na perspetiva dos Investidores, dos

Empreendedores/ Profissionais/Utilizadores /Consumidores e dos Contribuintes.

VI. Avaliacao de Compliance

VII. Alteracoes contratuais

20.

21.

22,

23.

24,

Em 30 de junho de 2020, a APSS e a [confidencial].),, celebraram uma adenda ao contrato de
concessao, através da qual acordaram na alteragdo da clausula 20.2 do Contrato,

prorrogando-o pelo prazo de um ano.

E, em face desta prorrogagédo acordaram, igualmente, através da referida Adenda, que (i)
“néo cabe & Concedente nos termos do Contrato de Concesséo nem cabera nos termos
da presente Adenda a responsabilidade pelo pagamento de qualquer valor ou pela
execugcado de quaisquer trabalhos ou instalagdo de qualquer equipamento ou a sua
manutengdo”; (ii) “a obrigagdo do Concedente prevista no n.° 2 da Clausula 5.2 e no Anexo
VI do Contrato de Concessdo é suspensa pelo periodo correspondente a presente
prorrogacdo, ou seja, até as 24h00 (vinte e quatro horas) do dia 30 (trinta) de junho de

2021 (dois mil e vinte e um)”.

Tal como atras referido estamos perante um contrato de concessao celebrado em 30 de
junho de 1995, pelo prazo de vinte e cinco anos, cujo términus ocorreria em 30 de junho
de 2020, mas foi prorrogado pelo periodo de um ano. E, é sobre esta prorrogagao que o

objeto do parecer da AMT se inscreve.

Atentas estas alteragbes contratuais, importa agora proceder a analise juridica sumaria

dessas alteragdes, a luz do Contrato de Concesséo.
e Enquadramento legal

Antes de se entrar na analise concreta das referidas alteragdes, importa delimitar o quadro
legal aplicavel, tendo em consideragdo que, tendo o contrato sido outorgado no ano de

1995, entretanto entraram em vigor varios diplomas legislativos sobre o regime geral da

Sede: Palacio Coimbra — Rua de Santa Apolénia, n.° 53 — 1100-468 Lisboa - Portugal
Contribuinte n.° 513 637 257



25.

AUTORIDADE

D MOBILIDADE

E DOS TRANSPFORTES
execucdo de contratos administrativos, estando atualmente em vigor, no quadro da
legislagdo nacional, o Codigo dos Contratos Publicos (CCP), aprovado em anexo ao

Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro.

A este proposito, cumpre referir que, dispde o n.° 2 do artigo 16.° do Decreto-Lei n.°
18/2008, que o CCP so6 é aplicavel a execucao dos contratos administrativos celebrados
na sequéncia de procedimentos de formacéo iniciados apds a data da sua entrada em

vigor, ou seja, 29 de julho de 2008.

Nesta conformidade, e considerando que o Contrato de Concessao em apreco foi celebrado

na

sequéncia de procedimento de formacéo iniciado antes dessa data, conclui-se, a partida,

que nao se lhe aplicam, por esta via, as disposi¢cdes do CCP em matéria de modificacdo de

contratos administrativos, bem como no que se refere a prorrogacoes, expressas ou tacitas,

do

26.

27.

28.

prazo de execucdo das prestagdes que constituem o objeto desses mesmos contratos.

Contudo, tal ndo significa que as solug¢des vertidas no CCP nao relevem nesta analise.
Com efeito, em linha com a pratica do Tribunal de Contas, quer em sede de fiscalizagao
prévia, quer em sede de fiscalizagdo sucessiva, tais solugdes sao de ter em conta, apesar
de ndo serem diretamente aplicaveis, na medida em que dao forma de lei a orientagdes
que eram ja anteriormente propugnadas na doutrina e na jurisprudéncia (nacional e do
direito da UE) ou tomam partido num dos sentidos possiveis relativamente a aspetos em

torno dos quais existia controvérsia.

Nao sendo o CCP diretamente aplicavel a execugcdo do contrato aqui em causa,
deveremos recorrer aos principios gerais de direito, designadamente em matéria de
contratos publicos, e, na parte aplicavel, ao CPA', que se continua a aplicar a contratos
administrativos como aquele aqui em causa, ao Decreto-Lei n.° 298/93, de 28 de agosto,
que estabelece o regime juridico da operagéao portuaria, definindo as respetivas condi¢cdes
de acesso e de exercicio, e ao Decreto-Lei n.° 324/84, de 30 de dezembro, que aprovou

as bases gerais das concessdes do servigo publico portuario de movimentagao de cargas.

No quadro do direito da UE, sera de chamar a colagido a Diretiva n.° 2014/23/UE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa a adjudicagao de

contratos de concessao, a Diretiva n.° 2014/24/UE, do Parlamento Europeu e do

1

Na versdo em vigor a data da celebracgdo do contrato, isto é, aquela que originariamente resulta do Decreto-Lei n.2 442/91, de 15
de novembro, posteriormente alterado.
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Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos publicos e que revoga a
Diretiva 2004/18/CE, e a Diretiva n.° 2014/25/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos publicos celebrados pelas entidades

que operam nos setores da agua, da energia, dos transportes e dos servigos postais.
¢ Dos limites gerais a modificagdo dos contratos administrativos

29. Os contratos devem ser pontualmente cumpridos, ou seja, nos termos acordados. Este é

o principio geral de qualquer contrato.
30. Contudo, tal ndo significa, porém, que ndo possam ser modificados.

31. Com efeito, a possibilidade de modificagcado do contelido dos contratos administrativos em
funcdo dos valores e interesses subjacentes a sua celebragdo é admitida, conforme

decorre da alinea a) do artigo 180.° do CPA.

Neste sentido, durante a duragao do contrato, o interesse publico pode justificar a estipulagéo
de novas obrigacdes, formalizadas através de uma alteracdo ao contrato original, alteracao
essa que tanto pode resultar de uma imposi¢cdo da Administragédo, como de um acordo desta

com o particular.

32. Contudo, existem limites a modificagdo do contrato, na medida em que nem todas as
modificagbes ao contrato sdo permitidas. As alteragdes substanciais, ou seja, aquelas
que que conduzam, na pratica, a execucao de um contrato completamente diferente, nao
sdo admissiveis. Ou seja, se as partes pretenderem alterar a natureza, o objeto ou os
elementos essenciais do conteudo do contrato, o que pretendem, em suma, € mudar de
contrato e ndo mudar o contrato. E, se assim for, deverao fazer cessar o mesmo e
proceder a celebragdo de um novo contrato, nos termos da lei e na sequéncia do

adequado procedimento pré-contratual.

33. Este limite referente a intangibilidade do objeto dos contratos administrativos aplica-se,
quer ao poder de modificagao unilateral do contrato pela Administracdo, justificando a
disposicéo estabelecida na alinea a) do artigo 180.° do CPA, quer a modificagéao,
resultante da vontade das partes. E pretende, por um lado, proteger o cocontratante
privado quanto a possibilidade de poder ser obrigado a realizar uma atividade diversa da
inicialmente convencionada e, por outro lado, garantir a salvaguarda dos principios gerais
da legalidade, da publicidade e da transparéncia, salvaguardando igualmente um

paradigma de concorréncia nao falseada.
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Ou seja, os limites a modificacdo do contrato alicercam-se no principio da intangibilidade
do nucleo essencial do objeto do contrato (fim do contrato) e, no principio da concorréncia
(fim da proteg¢ao da concorréncia), conforme decorre do artigo 313.° do CCP. E a protecao
da concorréncia estende-se aos operadores econdmicos que concorreram ou que
poderiam ter concorrido a adjudicacao do contrato inicial, e aos potenciais concorrentes a
uma nova adjudicacéo, sendo, portanto, irrelevante, se o contrato € modificado por um ato
unilateral ou por acordo entre as partes, prevenindo-se, desta forma, quaisquer situacoes
de manipulagao do poder de modificacido por parte do contraente publico em conluio com

0 cocontratante.

34. Concluindo, qualquer alteragéo introduzida num contrato publico, durante a sua vigéncia,

35

36.

37.

s6 ¢é admissivel se dessa modificagdo ndo resultar a estipulacdo de aspetos
substancialmente diferentes do contrato inicial, suscetiveis de demonstrar a vontade das

partes em renegociar os termos essenciais do contrato.

Acresce que, qualquer modificacdo deve, igualmente, proteger o equilibrio
econdmico-financeiro do contrato. E, para esse efeito, poderao ser adotadas diversas
medidas, como seja a prorrogagao do prazo de duragido do contrato ou diminui¢do das

obrigacdes a cargo do cocontratante.

. Em suma, o principio geral é o de que uma modificacdo substancial das disposicoes de

uma concessao durante o seu periodo de vigéncia é considerada uma nova adjudicagao

e obriga a um novo procedimento de adjudicacéo.

E, uma modificacdo €& considerada substancial quando torna a concessao
substancialmente diferente do contrato inicialmente celebrado. Uma modificacdo é
considerada substancial, ainda, quando se verificar uma das seguintes condigdes: (i)
introduz condigbes que, se fizessem parte do procedimento de adjudicagao original, teriam
permitido a selecdo de outros candidatos ou a adjudicagido da concessdo a outro
requerente ou proponente; (ii) altera o equilibrio econdmico da concessao a favor do

concessionario; (iii) alarga consideravelmente o &mbito da concesséo.

Em derrogacgao ao principio geral, uma modificacdo da concessao nao obriga a um novo
procedimento de adjudicagdo, se as modificagbes, independentemente do seu valor
monetario, estiverem previstas nos documentos iniciais da concessao em clausulas de

revisao, que podem incluir clausulas de revisao dos valores, ou opgdes claras, precisas e
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inequivocas, que devem indicar o respetivo ambito e a natureza, e que ndo podem prever

modificagdes ou opcdes que alterem a natureza global da concessao.

VIII. Prorrogacao do prazo da concessao

38. A prorrogacao pelo periodo de um ano do contrato surge, tal como como assinalado na

Seccao lll, no contexto de duas ocorréncias nao previsiveis:

38.1

38.2.

. Do surgimento da pandemia de covid-19 que tem assolado todo o planeta desde o

inicio do ano de 2020, e em especial em Portugal a partir de margo desse ano,
tendo provocado fortes impactos negativos, praticamente sem precedentes na
contemporaneidade, em particular aos niveis sanitario, social, cultural e econémico,

0s quais ainda perduram.

Esta situagao tem obrigado a adog¢ao de um vasto conjunto de medidas excecionais
e temporarias de controlo sanitario, cujo horizonte temporal ainda ndo pode ser
determinado com seguranga, que tém provocado significativos impactos na
sociedade e economia mundial, da UE e de Portugal, afetando naturalmente
também o Ecossistema da Mobilidade e dos Transportes, em geral, e o

Ecossistema Portuario, em particular.

No ambito do Ecossistema Portuario foram maioritariamente responsaveis por uma
contragao do movimento de carga de -6% em 2020, cuja recuperagao em 2021 nao
se antevé facil, dado o efeito duradouro das alterac¢des verificadas principalmente

na estrutura do mercado dos produtos petroliferos.

A complexidade e a duragdo do processo de desenvolvimento das dragagens de
melhoria das acessibilidades maritimas ao porto de Setubal, que implicaram a
indefinicdo das condi¢cdes para o langamento de uma nova concessao, 0 que
violaria o principio da cautela financeira, especialmente importante nos contratos
com longos periodos de execugdo, valores financeiros relevantes e elevada
complexidade, em que, se é importante a avaliagdo prévia do seu impacto
financeiro, esta de pouco servira se 0s seus pressupostos ndo sao certos e/ou néo

se concretizam.
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Efetivamente, a respetiva empreitada foi objeto de impugnagbes judiciais, cujo
desfecho pode revelar-se contrario aos interesses portuarios, € que nao seriam
inicialmente previsiveis em face dos estudos e autorizacdes obtidas pela APSS, em

particular da Declaracao de Impacte Ambiental.

Ponderadas as dificuldades incontornaveis suscitadas pelo presente contexto da
pandemia de covid-19, bem como das vicissitudes processo de desenvolvimento das
dragagens de melhoria das acessibilidades maritimas ao porto de Setubal, tal como
assinaladas na secdo anterior, resulta, na perspetiva da AMT, que a prorrogacao do
contrato de concessao, e atentos os motivos apontados, nao contende com o principio da
concorréncia e € acomodavel com os limites a modificacdo do Contrato, pelo que se

considera que os requisitos basicos de compliance se encontram presentes.

IX. Economicidade da Adenda n.° 3 do Contrato, nas Perspetivas dos Investidores,

Empreendedores/ Profissionais / Utilizadores / Consumidores e dos Contribuintes

40.

4

42,

A Adenda n.° 3 ao contrato de servico publico de movimentagao de cargas no Terminal de
Granéis Sélidos da [confidenciall.),, outorgada em 30 de junho de 2020, prolonga a vigéncia
do contrato em apreco até 30 de junho de 2021, sem alteracdo dos demais termos
contratuais, incluindo os regulamentos de exploracao e de tarifas, sem prejuizo da

manutencdo do equilibrio contratual.

. As Partes (APSS e Concessionaria [confidenciall.),) acordaram igualmente que:

41.1. Nao cabe a Concedente, nos termos do contrato de Contrato de Concessdo, nem
cabera nos termos da respetiva Adenda n.° 3, a responsabilidade pelo pagamento
de qualquer valor ou a execugao de quaisquer trabalhos ou instalagao de qualquer

equipamento ou a sua manutencio;

41.2. E suspensa a obrigagdo da Concedente, no periodo correspondente & presente
prorrogacao, de execugdo das dragagens de primeiro estabelecimento no Canal
Norte e na Bacia de Manobra do Terminal necessarias a sua operacionalidade (n.°

2 da clausula contratual 5.2 e Anexo VI);

Integra ainda o clausulado da Adenda n.° 3 em apreco, a declaragao da [confidencial] de ndo
ter direito, a data (2020.06.30), a haver da APSS, qualquer compensagdo ou
indemnizagéo relativa a execugao do Contrato de Concesséo, incluindo a alteragao do

prazo de vigéncia nos termos dessa mesma Adenda.
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S6 por si, a prorrogacao da vigéncia do contrato por mais um ano, sem alteracdo das
demais condi¢cdes contratuais, tal como referido, num contexto de forte restricdo da
atividade econémica, em resultado da prolongada situacéo epidemioldgica, e acautelados
0s aspetos concorrenciais, decorrentes da salvaguarda dos requisitos de compliance com
a lei vigente tratada na Secéo VI, particularmente no que concerne aos limites gerais a
modificagdo dos contratos administrativos, ndo se afigura suscetivel de alterar o equilibrio
entre as perspetivas dos Investidores, dos Empreendedores/ Profissionais/

Utilizadores/Consumidores e dos Contribuintes, do contrato original, celebrado em 1995.

Importa mencionar que, com a conclusdo de uma concessao de longa duracdo (neste
caso de 25 anos) de um importante ativo publico, como é o caso de um terminal portuario
que presta um servigo publico de movimentagdo de cargas, se torna necessario uma
cuidadosa ponderacéo dos termos e conjuntura em que essa atividade devera prosseguir

no futuro.

44.1. Tal como ja era objetivo do Regime Juridico da Operacéao portuaria, estabelecido
pelo Decreto-Lei n.° 298/93, de 28 de agosto, bem como das bases gerais das
concessdes de servigo publico de movimentagdo de cargas nas areas portudrias,
aprovadas pelo Decreto-Lei n.° 324/94, de 30 de dezembro, importa que, a cada
momento, se procurem adotar as melhores solugdes atinentes a modernizagao dos
portos nacionais, designadamente reduzindo os seus custos e promovendo as
solugdes mais racionais e eficientes, designadamente em termos de dotagao de

recursos humanos e materiais.

44.2. Deve ter-se em vista uma produtividade e competitividade crescente, naturalmente
num contexto de sustentabilidade, integrando as exigéncias ambientais,
economicas, financeiras e sociais, em sintonia com a Agenda 2030, da Organizagao
das Nagdes Unidas, para o Desenvolvimento Sustentavel, bem como com o Pacto

Ecoldgico Europeu.

Um dos elementos determinantes para a definigho dos termos da concessao da
exploragao de uma infraestrutura como um terminal portuario € exatamente o investimento
requerido para o seu funcionamento eficaz e eficiente, sendo também neste contexto que
a Diretiva 2014/23/UE, relativa a adjudicagdo de contratos de concessao, visou
estabelecer um quadro juridico adequado, equilibrado e flexivel, garantindo naturalmente

um acesso efetivo e nao discriminatério de todos os operadores econdémicos ao mercado
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€ a seguranca juridica, promovendo investimentos publicos em infraestruturas e servigos

estratégicos para o cidadao.

Nestes termos, a duracdo maxima do prazo de concessao nao pode ser superior ao prazo
durante o qual um concessionario pode razoavelmente esperar recuperar o0s
investimentos realizados para a exploragdo das obras ou dos servicos, a par da
remuneracao razoavel do capital investido, tomando em consideracéo os investimentos

requeridos para alcangar os objetivos contratuais especificos.

Por sua vez, a realizagcdo do investimento, e que se pretende sustentado, produtivo e
estruturante, terd que ser suportado num quadro de estabilidade, com regras claras,

coerentes e convincentes que inspirem confianga nos investidores.

46.1. Ora, as vicissitudes decorrentes da conjuntura vigente, quer do contexto pandémico
de covid-19, quer do processo de desenvolvimento das dragagens de melhoria das
acessibilidades maritimas ao porto de Setubal, apresentadas na Secéo VIII,
acarretam a indefinicdo dos fatores essenciais para o necessario quadro de
estabilidade referido e, consequentemente, dos termos concretos do objeto da

concessao.

46.2. Assim, a decisdo de adiar o langamento de uma nova concessao, € em aplicagao
do principio da cautela financeira, tal como mencionado nos pontos 10.1 e 38.2,
apresenta-se, na perspetiva da AMT, consentanea com a perspetiva de garantir um
quadro de estabilidade para um efetivo investimento sustentado, produtivo e

estruturante, logo adequado na perspetiva dos Investidores

Igualmente, esta decisdo permite uma reflexdo ponderada relativamente a implementacao
da melhor solugdo de modelo de exploracao do Terminal de Granéis Sdlidos do Porto de
Setubal, num contexto continuidade da atividade portuaria neste terminal, maximizando a
sua produtividade e o associado reflexo positivo para a Sociedade e Economia
Portuguesa, beneficiando potencialmente, também, quer os Empreendedores e
Profissionais que atuam no contexto da atividade portuaria, quer os clientes, por outras
palavras os Utilizadores/Consumidores deste servigo portuario, em particular o tecido

industrial que exerce a sua atividade com base nos produtos movimentados no TPS.

Tendo ainda em consideragao que, na perspetiva dos Contribuintes, deve ser ponderada

a resiliéncia da sociedade e da economia face a carga fiscal, bem como a percec¢ao dos
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cidadaos quanto as escolhas publicas relativas a utilizacdo do valor dos impostos, em
particular face a adequacao dos servigos proporcionados e como percebidos, importa que
os termos em que serd prosseguida a atividade na presente infraestrutura portuaria,
garantam a ndo geracao de custos adicionais para o Estado que o langamento de uma
nova concessao sem estarem acautelados os fatores essenciais a sua completa definigao

poderiam acarretar.

Assim, a prorrogacao do prazo da atual concessao por um ano, também se afigura uma

decisao prudente na perspetiva dos Contribuintes.

Em reforco do exposto e tendo também em perspetiva a maximizagao do contributo para
as dimensodes de inclusividade, eficiéncia e sustentabilidade da MoblES, foi constituido,
por Despacho Conjunto dos Senhores Secretario de Estado das Finangas e Secretario de
Estado Adjunto e das Comunicacoes, de 26 de fevereiro de 2021, um Grupo de Trabalho
que tem como missdo estudar, avaliar e propor a tutela setorial e financeira o
enquadramento legal e econdémico-financeiro subjacente a exploragao do Terminal de
Granéis Sdlidos do Porto de Setubal, cujos trabalhos se encontram em curso, e que a

AMT acompanha, tal como determinado no Despacho, na qualidade de observador.
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X. CONCLUSOES

50. Em face de tudo o que se deixou dito, e nos termos e para os efeitos previstos na alinea
b) do n.° 2 do artigo 34.° dos Estatutos desta Autoridade, aprovados em anexo ao Decreto-
Lei n.° 78/2014, de 14 de maio, a AMT emite parecer favoravel a prorroga¢ao, por um
periodo de um ano, da vigéncia do contrato de concessdo de servico publico de
movimentag¢ao de cargas no terminal portuario [confidenciall.), (TPS), no porto de Setubal, até
30 de junho de 2021.

51.Importa precisar que o objeto do presente Parecer se circunscreve exclusivamente a
prorrogacao da vigéncia, até 30 de junho de 2021, do contrato de servigo publico de
movimentacdo de cargas no TPS, nado integrando, naturalmente, qualquer elemento de
apreciacao pela AMT relativamente processo em curso e em analise pelo Grupo de
Trabalho referido no ponto 49, relativamente ao enquadramento legal e econdmico-

financeiro subjacente a exploracdo do Terminal de Granéis Sdlidos do Porto de Setubal.

Lisboa, 11 de junho de 2021

O Presidente do Conselho de Administracao

Jodo Carvalho
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