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Tribunal Recorrido: Tribunal da Concorréncia, Regulacao e Supervisao — J2
Recorrente: [Autora].
Recorrida: [Ré]

** Sumario:
- Cabe ao juiz convidar as partes ao aperfeicoamento dos articulados na
estrita medida que permita suprir irregularidades dos mesmos, designadamente
quando careca de requisitos legais, imperfei¢des ou imprecisdes na exposicao da
matéria de facto alegada;
- Aquele dever de cooperagdo, que se mostra mitigado pelo principio do
dispositivo e da autorresponsabilidade das partes, ndo compreende o suprimento
da falta de indicacao do pedido ou de omissoes de alegagdao de um nucleo de factos
essenciais e estruturantes da causa de pedir, como se verifica no caso em andlise;
- Abusa de posi¢ao dominante, por recusa de fornecimento, a empresa que,
sendo detentora do exclusivo da venda para a Peninsula Ibérica de “materiais”
considerados insubstituiveis e necessarios para se concorrer a um CONcurso
publico, ciente disso, se recusa a fornecer a cotacao a outra empresa que deles

necessita para apresentar proposta a0 concurso;

O abuso ¢ tanto mais notério quando resultou que aquela manteve
conversacoes com esta, nomeadamente dando conta que estava a trabalhar na
proposta, até a véspera do termo do prazo para apresentagdo das propostas ao
concurso, altura em que comunicou a recusa, ndo esquecendo que a primeira

acabou por ser a Unica que se apresentou ao concurso publico;
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- O reconhecimento da perda de chance pressupde a existéncia de condigdes

concretas que permitam formular um juizo sobre a consisténcia e seriedade da sua
proposta e da possibilidade de sucesso;
- Para o efeito, era necessario comparar as propostas, face aos parametros do
concurso, ou entdo demonstrar as condi¢des técnicas, logisticas, financeiras e
or¢amentais, reportadas aos referidos parametros, e aferir da viabilidade e
possibilidade de sucesso.
&
Acordam na Seccio da Propriedade Intelectual, Concorréncia, Regulacgao e
Supervisao do Tribunal da Relacio de Lisboa:
*
I - Relatorio
[AUTORA], intentou a presente acao declarativa de condenacao, sob a forma de
processo comum, contra a requerida [RE] tendo formulado o seguinte pedido:
“Termos em que se conclui pela procedéncia da presente ac¢do, por
provada, e em consequéncia pela condenagdo das Rés ao pagamento a A.
da quantia de 1.305.446,13€, acrescida de juros de mora, a taxa legal
supletiva, contados desde 21 de Marco de 2019 e até integral e efectivo
pagamento.”

*

Como fundamento da referida pretensdo, alegou, em sintese, que contatou a R. para obter
or¢amento de aquisi¢do de material para efetuar proposta ao concurso publico efetuado pela
[POP].

Mais alegou que parte do referido material (o exigido pelo caderno de encargos e
respetivos anexos) era exclusivamente comercializado pela R. e que esta ndo s6 acabou por lho

negar como a manteve na expetativa durante cerca de 47 dias.
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Finalmente, alegou que a falta de orgamento do referido material a impossibilitou de

concorrer ao referido concurso, sendo que teve despesas com a elaboracao do projeto e viu-se
privada de um lucro de cerca de Euros 1.300.00,00.

*

A [RE] deduziu contestagdo, tendo concluido que deve ser:
“Nestes termos e nos demais de Direito, deve:
a) ser julgada procedente a excepg¢do dilatoria de incompeténcia absoluta,
absolvendo a Reé da instancia;
b) ser julgada procedente a excepgdo dilatoria de ilegitimidade passiva da Ré,
absolvendo a Reé da instancia;
c) ser admitida a interven¢do com Ré do [POP];
d) Caso assim ndo se entenda, deve a presente ac¢do ser julgada totalmente

improcedente por ndao provada, com absolvi¢dao da Ré do pedido.’

*

Como fundamento da referida pretensdo, invocou: o tribunal ¢ materialmente
incompetente para apreciar da procedéncia da ilegalidade das pecas do procedimento e do
consequente pedido indemnizatorio da A.

Nao se verifica a apontada ilegalidade das pegas do procedimento pré-contratual € muito
menos a existéncia de uma qualquer posicdo dominante ou abuso da mesma.

Finalmente, ndo se verificam os pressupostos de que depende a aplicacdo do instituto da

responsabilidade civil.

*

A [AUTORA] a 12 de setembro de 2022, pronunciou-se sobre as excegoes.

*

A [RE] a 26 de setembro de 2022, tomou posicdo sobre o requerimento da
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O Tribunal a quo, por despacho de 21 de dezembro de 2022, indeferiu o
chamamento do [POP].
*
A [RE], conforme despacho saneador de 16 de maio de 2023, que julgou o

TCRS materialmente incompetente, foi absolvida da instancia.

*

A A. interpés recurso para este Tribunal que, por Acérddo de 25 de

setembro de 2023, tendo dado provimento, revogou a decisao impugnada.
&

Por despacho de 4 de margo de 2024, além de afastada a excecdo da
incompeténcia em razdo da matéria, da caducidade do direito da A. e da
ilegitimidade passiva da R., foi definido o objeto do litigio na analise das seguintes
questoes:

- Existéncia do facto voluntario e ilicito por parte da R.: - Posicao

dominante da R.; - Abuso de posicao.

- Existéncias de culpa da parte da R.;

- Existéncia dos danos alegados pela A. (por lapso refere R.);
- Danos emergentes;

- Lucros cessantes/ perda da chance;
- Existéncia de nexo de causalidade entre o facto voluntario e ilicito
imputado e os danos.
%
Realizada a audiéncia final, foi proferida sentenga, a 31 de margo de 2024,

pela qual se decretou o seguinte:
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“Em face de todo o exposto, julgo a presente acdo parcialmente procedente, nos seguintes

termos:

a)

b)

c)

d)

e)

Condeno a Ré a pagar a Autora a quantia de quarenta e seis euros e treze

céntimos (€ 46,13), que a Autora despendeu com a compra dos selos temporais;
Condeno a Ré a pagar a Autora as quantias que se vierem a liquidar, até ao limite
peticionado de quatrocentos euros, correspondentes aos montantes que a Autora
gastou com a deslocagdo e alimentacdo dos seus colaboradores as oficinas do
[POPJ;

Condeno a Ré a pagar a Autora o montante total que se vier a liquidar, até ao
limite peticionado de cinco mil euros, que esta despendeu com o vencimento dos
seus colaboradores durante o periodo de tempo total que estes afetaram a
elaboracgdo da proposta que tinha a inten¢do de apresentar no segundo concurso;
Condeno a Ré a pagar a Autora juros de mora sobre os montantes referidos nas
alineas precedentes, desde 21.03.2019 até efetivo e integral pagamento, de acordo
com a taxa legal aplicavel aos juros civis (e as demais que venham a ser
aprovadas);

Absolvo a Ré do demais peticionado pela Autora.”

*

A [AUTORA] inconformada, interp0s recurso de apelagdo da sentencga final, em

que apresenta as seguintes conclusoes:

“l. Por muito respeito que merega o vertido na decisdo a quo, com a mesma ndo se pode

concordar in totum, sendo que a presente decisdo acaba por surpreender a aqui Recorrente,

pois que, considerando o Tribunal Recorrido a presentagdo agdo apenas parcialmente

procedente, acaba por com, com o devido respeito, julgar incorretamente.

2. Com tal decisdao, a MMa. Juiz a quo violou e fez errada aplicagdo e interpreta¢do do disposto
nos artigos 6° 590°n°2 b) e n4; 195° n°l, todos do Codigo de Processo Civil; 483°; 487
496°n°l; 562° 563° 564° 566°n°3; do Codigo Civil; 11°da Lei da
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Concorréncia; 7°101° e 102°do TFUE; 4° e 9°n°2 da Lei n° 23/2018 de 05 de Junho (Direito

a indemnizagdo por infra¢do ao direito da concorréncia).

3. Das varias passagens do depoimento da testemunha [EGF]

2, cremos que resulta de forma verdadeiramente cristalina que o facto dado como ndo provado

na alinea d) — (Com exce¢do dos precos solicitados a Ré, a Autora tinha todo o processo

documental pronto para submissdo aquando do segundo concurso (artigo 93.° da Pl)) - dos
factos considerados ndao provados, deveria ter sido considerado como provado!

4. O presente recurso quanto a matéria de direito, incide sobre a parte da decisdo proferida
pelo Tribunal a quo no concernente ao dano pela perda de chance e ao seu nexo causal, ao
ter entendido que ndo ficou demonstrada uma perda de chance ou de oportunidade séria e
consistente de ganhar o concurso invocadas pela Autora/Recorrente, o que ndo se concede.

5. A decisdo proferida pelo Tribunal a quo, com base no Instituto da Responsabilidade Civil,
condenou a Ré/Recorrida a pagar a Autora/Recorrente os danos emergentes sofridos pela
pratica de concorréncia restritiva.

6. Da factualidade dada como provada, ex vi, q) a z), aa) a vvvv) da sentenga, resultou evidente
que a Ré/Recorrida, por sua culpa exclusiva, ndo forneceu os sistemas de oleohidraulicos de
elevagdo e movimentagdo de cargas e pessoas, impedindo a Autora/Recorrente de
apresentar a sua proposta de candidatura ao segundo concurso publico langado pelo [POP],
cujo caderno de encargos indicava pecas comercializadas apenas pela Ré/Recorrida,
inclusive, tendo sido esta, a quem foi adjudicado o contrato por ter sido a unica proponente.

7. O Tribunal a quo, ndo obstante ter entendido como indubitavel a admissibilidade do dano
pela perda de chance ou de oportunidade invocadas pela Autora/Recorrente quer no direito
da Unido Europeia quer no direito Nacional, ndo o reconheceu a seu favor suportando que
a prova da consisténcia e da seriedade desse dano ndo foi plena, o que ndo se aceita.

8. Para a Recorrente ficou cristalino dos factos provados - q) a z), aa) a vwwv) - da sentenga,
que a Ré/Recorrida, com a sua conduta culposa, (ndo fornecimento dos sistemas de oleo-
hidraulicos de elevagdo e movimentagdo de cargas e pessoas), impediu a Autora/Recorrente

de apresentar a sua proposta de candidatura ao segundo concurso publico lan¢ado pelo
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[POP], cujo caderno de encargos indicava pecas comercializadas apenas pela

Ré/Recorrida.

9. Por esse motivo, a atua¢do da Recorrida causou direta e necessariamente danos na esfera
juridica da Recorrente, onde se inclui o dano pela perda de chance ou perda de
oportunidade, incorrendo a Recorrida na obrigag¢do de indemnizar a Recorrente, também
pelo dano de perda de chance, apurado no valor de 1.300.000,00€, conforme provado em
q99q) da matéria de facto dada como provada na Sentenga proferida pelo Tribunal a quo.

10. O Tribunal a quo, apesar de concluir que a atividade comercial da Autora lhe permitia
executar os servigos objeto do contrato, que empreendeu diversas diligéncias tendentes a
apresenta¢do da proposta, que tem experiéncia em concursos publicos, que tinha a firme
intengdo de concorrer e que a proposta que pretendia apresentar teria um valor inferior ao
preco base, alias o que consta da matéria da factualidade como provada, decidiu ndo
condenar a Recorrida no pagamento dos danos causados pela perda de oportunidade.

11.  Entendeu o Tribunal a quo que ndo foram alegados e provados factos que reputa como
essenciais (que a Autora estava de tal forma capacitada — em termos de recursos humanos,
financeiros, logisticos e de experiéncia — para executar este tipo de trabalhos que permitisse
inferir, com probabilidade suficiente, que a sua proposta seria admissivel e a solu¢do técnica
seria viavel) para poder decidir pela verifica¢do do dano e nexo causal quanto a perda de
oportunidade.

12.  Mas, por hipotese de raciocinio e cautela de patrocinio, caso se pudesse conceber a
decisdo quanto a falta de alegagdo na peti¢do inicial e prova de factos que considera como
essenciais, sempre o Tribunal a quo tinha o poder/dever do convite ao aperfeicoamento da
petigdo inicial, o que ndo fez.

13. O Tribunal a quo ndo so tinha o poder, mas também o dever do convite ao
aperfeicoamento da peticdo inicial, visto ser admissivel e necessaria a prova desses mesmos
factos que reputou como essenciais.

14.  Impunha-se o convite a Recorrente, a aperfeicoar a sua peti¢do inicial, concedendo a
concretizagdo da matéria de facto, atento considerar vital a alegacdo na peticdo inicial e

prova de factos desses factos que reputou como essenciais:
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- a Autora estava de tal forma capacitada — em termos de recursos humanos, financeiros,

logisticos e de experiéncia — para executar este tipo de trabalhos que permitisse inferir, com
probabilidade suficiente, que a sua proposta seria admissivel e a solugdo técnica seria viavel.
15. Competindo ao Juiz, nos termos das disposi¢oes conjugadas pelos artigos 6° e 590° n°
2 b) e n’4, ambos do Codigo de Processo Civil o Poder/dever de garantir a justa composi¢do
do litigio em prazo razoavel, e de providenciar oficiosamente pelo aperfeicoamento dos
articulados com a concretizagdo da matéria que considera essenciais para a tomada de
decisdo, determinando a realizagdo dos atos necessarios, convidando as partes a praticad-lo.
16. No caso em aprego, deveria sim, ter convidado a Recorrente a aperfeicoar sua peti¢do
inicial por forma a conceder-lhe a possibilidade de concretizar a matéria de facto que reputou
como essencial para a habilitar a tomar a decisdo na parte do dano e respetivo nexo causal
pela perda de chance.

17.  Salienta-se também que, tal aperfeicoamento tinha a virtualidade de satisfazer um
interesse legitimo e relevante que se coaduna com os fins e limites da agdo, como é a
indemnizagdo pelo dano pela perda de chance.

18. Resulta assim cristalino para a Recorrente que, ao invés de na Sentenga julgar que ndo
foram alegados factos essenciais, para plenamente poder decidir a favor da Autora quanto ao
alegado dano pela perda de chance e seu nexo causal, a Mma. Juiz a quo deveria ter convidado
a Recorrente, a aperfeicoar a sua peticdo inicial, conforme dispoe o artigo 590°n°2 b) e n’4
do Codigo de Processo Civil, poder/dever que tinha ao abrigo do artigo 6° do mesmo Codigo.
19.  Essa omissdo do convite ao aperfeicoamento constitui, para todos os efeitos, nulidade
que aqui expressamente se invoca (artigo 195.°, n.° 1 do Codigo de Processo Civil), e requer
com as consequéncias legais.

20. A decisdo proferida pelo Tribunal a quo, refere “que o direito reclamado pela Autora
esta dependente da verificagdo dos seguintes pressupostos:

- um facto voluntario e ilicito consubstanciado numa violagdo dos artigos 11°da

Lei da Concorréncia e 7° ou 102“do TFUE;

- Culposo,

- Existéncia de dano,
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- E, um nexo de causalidade entre o facto voluntario e ilicito e o dano.

21

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

A decisdo recorrida, julgou que os requisitos quanto ao facto voluntario, a ilicitude, a culpa
e nexo causal relativamente aos danos emergentes, se verificam e estdo preenchidos,
somente ndo reconhecendo a consisténcia e seriedade do nexo de causalidade e do dano
pela perda de chance ou de oportunidade.

Referindo a decisdo em crise que: “consisténcia e seriedade significa que ndo basta uma
«"chance" puramente abstrata e especulativa - isto ¢, independente da prova de qualquer
concreta probabilidadey, nem sdo suficientes as « "perdas de chance" que correspondam a
uma pequena probabilidade de sucesso da agdo comprometiday.

Bastarad examinar os factos provados supra referenciados para concluir, com elevado grau
de certeza, que ndo fosse a atua¢do da Recorrida, teria apresentado a melhor proposta no
concurso publico lang¢ado pelo [POP].

Foi esta a oportunidade que perdeu e que tinha previsibilidade de concretizagdo suficiente
para justificar uma compensagao.

A decisdo do Tribunal a quo acaba por vir a sucumbir na transposi¢do destes parametros
gerais para a perda de oportunidade no caso concreto, ndo porque ndo estejam provados,
mas porque faz uma interpretagdo exigentissima desses mesmos pardmetros,
concretamente quando aborda os conceitos de consisténcia e seriedade do dano de perda
de chance.

Salvo o devido respeito, ndo se entende esta posig¢ao do Tribunal a quo, pois ela é aléem do
mais contraditoria com os pontos 220 e 221 da Sentenga.

A verdade é que o Tribunal a quo define parametros de consisténcia e seriedade
inatingiveis.

O conceito de perda de chance incorpora necessariamente uma situa¢do de incerteza.

A perda de chance relaciona-se, precisamente, com a circunstancia de alguém ser afetado
num seu direito de conseguir uma vantagem futura, in casu, a Recorrente, vantagem essa
que ascenderia a uma margem de lucro de 1.300.000,00€;

A prova a ser feita ndo podera nunca ser a prova de uma certeza relativamente a

probabilidade da Autora vencer o concurso.
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31. Bastaria, como basta, que demonstrado ficasse que a Recorrente poderia, em abstracto,

vencer o concurso. E esta realidade resulta evidente dos factos dados como provados.

32. E esta a correcta aplicacdo da teoria da causalidade adequada. Esta teoria ndo exige que
o facto ilicito seja o unico causal do dano, nem exige que, em concreto, ndo tenham
concorrido outros factos para a produgdo do dano.

33. Aquilo que é exigivel é que, em abstracto, aquele facto ilicito — neste caso o abuso de
posicdo dominante, consubstanciado no nao fornecimento do equipamento indispensavel a
participagdo no concurso — fosse em abstracto adequando a produgdo daquele dano — no
caso concreto a impossibilidade de apresenta¢do da proposta com a consequente
frustragdo da oportunidade de vencer o concurso e obter a margem de lucro inerente.

34. E relativamente ao montante do dano, reafirma-se, chama-se a colag¢do o facto provado
em qqqq) da Sentenga que ¢ perentorio, relativamente ao quantum indemnizatorio, no caso
em aprego.

35. Duvidas ndo subsistem assim que da factualidade dada como provada nos pontos q) a z),
aa) a vwwv) da sentenga, resulta claro que a Recorrida, por sua culpa exclusiva, ndo
forneceu os sistemas de oleo-hidraulicos de elevagdo e movimentagdo de cargas e pessoas,
impedindo assim a Recorrente de apresentar a sua proposta de candidatura ao concurso
publico em causa, cujo caderno de encargos indicava peg¢as comercializadas apenas pela
Recorrida, e que esta conduta teve como consequéncia necessaria a perda por parte da
Recorrente da oportunidade de vencer o concurso (e consequentemente obter a margem de
lucro associada).

36. O tribunal a quo sustenta ainda a sua decisdo quanto a esta parte, na impossibilidade de
formular um juizo sobre a consisténcia e seriedade da perda de oportunidade, pois para
formular este juizo seria necessario que dos factos se conseguisse inferir, no minimo, que
a proposta era admissivel.

37. Sucede que, também esta admissibilidade, resulta da matéria de facto dada como provada,
mormente quando desta consta que: a atividade comercial da Autora lhe permitia executar
os servicos objeto do contrato;, que empreendeu diversas diligéncias tendentes a

apresenta¢do da proposta; que tem experiéncia em concursos publicos, que tinha a firme
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intengdo de concorrer; e que a proposta que pretendia apresentar teria um valor inferior

ao prego base (6.000.000,00€). —factos provados xxx.

38. Perante estes factos dados como provados, e aplicando a teoria da causalidade adequada,
facilmente se chega a conclusdo que se verificou efectivamente uma perda de chance,
configurada esta no lucro que a Recorrente obteria (1.300.000,00€) e que, por culpa
exclusiva da conduta da Recorrida) deixou de obter, isto é, a denominada vantagem
patrimonial futura.

39. O juizo de prognose ndo pode assim ser outro que ndo seja. o facto (ndo fornecimento dos
materiais indispensdveis para o servigo e que a Recorrida era a unica que os poderia
fornecer), criou o dano em concreto, alias como seria suscetivel de o criar em abstrato
(Recorrente sempre ficaria impossibilitada de apresentar a sua proposta no concurso
publico lan¢ado pelo POP] com a consequente perda da vantagem patrimonial futura —
lucro — se

ndo tivesse acesso a proposta para aquisi¢ao do material em causa), tal como resulta da

factualidade dada como provada pela Sentenc¢a proferida pelo Tribunal a quo, ex vi, q) a z),

aa) a vwvv) daquela decisdo.

40. Nao se aceita ainda o entendimento do Tribunal a quo de que “ndo decorre dos factos
provados e acima enunciados que a Autora estava de tal forma capacitada — em termos de
recursos humanos, financeiros, logisticos e de experiéncia — para executar este tipo de
trabalhos que o permitisse inferir, com probabilidade suficiente, que a sua proposta seria
admissivel e a solucdo técnica viavel.”

41. A comprovar essa_aptiddo e capacidade da Recorrente esta o facto da Recorrida ter

protelado a orcamentacdo do material com o objetivo de afastar a Recorrente do concurso.

Procurando dessa forma afastar um concorrente que reputava de certamente como capaz

de colocar em causa o seu sucesso no coOncurso.

42. A que acresce o facto da Recorrida ter encetado negocia¢oes com a Recorrente para uma
pareceria que lhes permitisse concorrer em conjunto ao concurso publico lan¢ado pelo
[POP], evidencia também que a Recorrida reconhecia a Recorrente essa mesma aptiddo e

capacidade para executar o servigo.
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43. A prova quanto ao dano pela perda de chance e respetivo nexo causal foi assim por demais

evidente, e resulta clara do acervo de factos dados como provados.

44. De tudo quanto se vem de expor, a decisdo que se impunha que o Tribunal a quo tivesse
tomado era a de condenar a Ré/Recorrida no pagamento a Autora/Recorrente também do
quantum indemnizatorio fundado no dano pela perda de chance, e que o proprio Tribunal

“a quo” computa no valor de 1.300.000,00€

TERMOS EM QUE DEVE DAR-SE PROVIMENTO AO PRESENTE RECURSO,

REVOGANDO-SE A SENTENCA E, CONSEQUENTEMENTE,

SUBSTITUIR-SE POR OUTRA QUE JULGUE TOTALMENTE

PROCEDENTE A ACAO PROPOSTA PELA RECORRENTE, ASSIM SE FAZENDO A

TAO COSTUMADA...

JUSTICA!”

*

A [RE] inconformada, também interpds recurso subordinado da sentenca

final, em que apresenta as seguintes conclusdes:

“I1. Vem o presente recurso interposto da douta Sentengca do TCRS datada de 02.09.2024 a {ls.

... dos autos, a qual julgou a ac¢do parcialmente procedente.

2. A Autora intentou a presente a¢do tendo em vista o pagamento de uma compensag¢do, pela
Ré, sustentada na alegada ilegalidade dos documentos do concurso publico n.° ..., cuja
entidade adjudicante é o [POP]., materializada na decisdo de adjudica¢do tomada em
12.04.2019 e na outorga do respetivo contrato realizada em 05.07.2019. Mas a Autora
limitou-se a aplicar um raciocinio silogista que, por falhar numa das suas premissas, a de
que a Ré detém uma posi¢do dominante num hipotético mercado, conduz a uma conclusdo
errada.

3. Com respeito aos pedidos formulados, elementos do autos e toda a prova produzida, o
Tribunal a quo deu como provados os factos constantes nesse elenco nas alineas a) a vwwv),;
e como ndo provados os factos constantes nesse elenco nas alineas a) a m).

4. Subsumindo a factualidade ao direito, considerou o Tribunal a quo incorretamente que a
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Ré detéem uma  posig¢do dominantenomercado de Espanha ePortugal

daspegasouorgdos mecanicos de sistemas de acionamento de portas, sistemas de guiamento e
dispositivos de isolamento e de emergéncia de portas de passageiros de carruagens de metro
com a referéncia [XP] (n.% 157 e 159 da Sentenca), por ser monopolista (n.% 160 da
Sentenca), tendo abusado da mesma por recusar fornecer a Autora (n.%s 175 a 181 da
Sentenca), motivo pelo qual, tendo considerado que estavam preenchidos os requisitos para
aplicagdo do instituto da responsabilidade civil, a Ré estaria obrigada a indemnizar a Autora
pelos prejuizos causados.

5. Salvo o devido respeito, que é muito, o Tribunal a quo procedeu a uma incorreta apreciagdo
da prova produzida, a uma incorreta fixa¢do dos factos provados e ndo provados e, em
consequéncia, a uma errada interpretagado e aplicagdo do Direito, uma vez que, entre outros,
ndo atendeu de forma suficientemente precisa a todos os elementos constitutivos da
existéncia de uma posi¢ao dominante e do respetivo hipotético abuso, e opera uma conexdo
entre o concurso publico ... — que ndo foi adjudicado e que em nada releva para a boa
decisdo da causa — e os alegados danos sofridos pela Autora no dmbito do concurso publico
n.? ..., nao provados.

6. Por este motivo, nunca poderia concluir-se pela verificag¢do do facto ilicito que o

Tribunal a quo entendeu justificar a responsabilizagdo da Ré pelos danos alegadamente

verificados.

7. Ndo se conformando com o conteudo da mencionada Sentenca, vem a Ré requerer a
reapreciagdo da prova produzida em sede de audiéncia de julgamento e a revogagdo da
Sentenca recorrida e sua substitui¢do por decisdo que absolva a Ré no pedido.

8. Sendo a factualidade apurada e prova produzida nos autos incontestavelmente suficiente
para que o Tribunal formasse a sua (livre) convicgdo sobre os factos, nos termos e para os
efeitos do disposto no artigo 640.°, n.° 1, do Codigo de Processo Civil, a Ré considera
incorretamente assente a materia constante nos factos dados como provados que seguem:

9. Quanto ao facto b), conforme consta nos n.°s 20 a 45 das alegagoes, resulta do depoimento
das testemunhas que a Autora ndo realizou quaisquer diligéncias no sentido de procurar

alternativas as pegas de referéncia [XP], limitando-se a esperar pela resposta da Ré — além
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de que a Autora poderia ter obtido materiais e equipamentos equivalentes aos pretendidos

da Ré a partir de outros fornecedores nacionais e internacionais.

10.  Resulta, ainda, que algumas das pecas que a Ré vende e que sdo indicadas no caderno
de encargos sdo pegas fabricadas por outras empresas e vendidas pelas mesmas, e que a
referéncia [XP] é uma mera referéncia interna, pelo que o que importa ndo é que a Ré seja
ou ndo a unica empresa a fornecer pe¢as com a referéncia [XP], mas sim que poderiam
existir solugoes equivalentes e alternativas a estas pegas, ao dispor da Autora, que lhe
permitiriam ter apresentado uma proposta no ambito do concurso publico em causa, mas
que em todo o caso ndo foram pela mesma procuradas.

11. Também ndo foi produzida prova suficientemente precisa pela Autora — que a isso
estava obrigada — que permitisse ao Tribunal a quo considerar que as pegas com a
referéncia [XP] aposta eram ‘“essenciais” ou ‘“indispensaveis” para a Autora poder
concorrer, pelo que o facto b) dado como provado devera ser novamente redigido consoante
a formulagdo constante no n.° 45 das alegagoes.

12. Quanto ao facto eee), conforme consta nos n.°s 46 a 60 das alegagoes, ndao é possivel
dar como provado, com base na prova produzida, que a Ré havia representado pelo menos
desde 04.09.2018, a hipotese de ndo vir a indicar os pregos que a Autora havia solicitado,
caso viesse a concorrer ao Concurso, uma vez que o que é possivel retirar daqui é que a
propria mengdo de que a Ré estaria em busca de um parceiro para a presta¢do dos servigos
de mao-de-obra no contexto deste concurso, estando ainda a Ré a considerar em que termos
seriam indicados os pregos relativos aos materiais de referéncia [XP] que poderia vir a
fornecer.

13.  Resulta do depoimento testemunhal que a Ré ndo sabia, praticamente até ao fim, se iria
apresentar uma proposta diretamente ou avangar com outros para o efeito — e ndo que a Ré
teria representando ou sabia mesmo previamente que ndo pretendia indicar os pregos
solicitados pela Autora.

14. A motivagdo subjacente a decisdo do Tribunal a quo é insuscetivel de sustentar estes
pontos da matéria de facto dada como provada, pelo que o facto eee) dado como provado

devera ser novamente redigido consoante a formulag¢do constante no n.° 60 das alegagoes.
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15. Quanto aos factos ggg), iiii), jjjj) e qqqq), conforme consta nos n.’s 61 a 94 das

alegacgoes, a prova produzida ndo foi apreciada nem tomada em consideragdo de forma
correta, uma vez que ndo existia nenhum indicio de que a Ré poderia ter interpretado a
proposta que a Autora lhe enviou como incluindo o valor relativo aos materiais que a Ré
poderia vir a fornecer, muito pelo contrario.

16.  E sempre seria de considerar do depoimento testemunhal que ndo é possivel concluir
que foi produzida prova suficientemente inequivoca para que se pudesse considerar que a
Autora teria estimado o custo dos materiais emcerca de € 2.500.000,00. E tambéem nado
poderia ter sido dado como provado que a Autora tinha ja preparado, pelo menos, o
programa de trabalhos e o prego final que iria apresentar ao concurso, posto que ndo foi
produzida prova que permita concluir de forma inequivoca que o prego final referido pela
Autora incluia ja o prego dos materiais que a Ré poderia vir a fornecer.

17.  Por todos estes motivos, a fundamentagdo elaborada pelo Tribunal a quo é insuscetivel
de sustentar a decisdo proferida quanto a estes concretos pontos da matéria de facto dada
como provada, tendo o Tribunal a quo procedido, salvo o devido respeito, a uma errada
ponderacdo e valoragdo da prova produzida, devendo os factos considerados como
provados nas alineas ggg), iiii), jjjj) e qqqq) constar, em alternativa, do elenco de factos
ndo provados da douta Sentenca recorrida, com a redagdo constante no n.° 94 das
alegacgoes. 18. Quanto aos factos ppp) e qqq), ainda que a Ré ndo pretenda impugnar a
motivacdo do

Tribunal a quo subjacente a esta consideragdo factual, a verdade é que os unicos factos

relevantes que importa conhecer para a boa decisdo da causa sdo os referentes ao concurso

publico n.” ..., conforme melhor indicado nos n.’s 95 a 105 das alegagoes.

19.  Assim, a fundamentagdo elaborada pelo Tribunal a quo é insuscetivel de sustentar a

decisao proferida quanto a aplicagdo do Direito a estes concretos pontos da matéria de facto

dada como provada, tendo o Tribunal a quo procedido, salvo o devido respeito, a uma errada
valoragdo da prova, devendo os factos considerados como provados nas alineas ppp) e qqq)
constar do elenco de factos provados da douta Sentenca recorrida com a redagdo constante no

n.° 105 das alegagoes.
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20. Quanto aos factos uuu), vvv), rrrr) e ssss), a motivagdo e construgdo argumentativa do

Tribunal a quo, subjacente a estas consideragoes factuais, estd inquinada de diversas
inexatidoes, conforme melhor se refere nos n.“s 106 a 161 das alegagoes.

21.  Da prova testemunhal ndo poderd ser atestado esta suposta factualidade de forma
idonea, concisa e objetiva, uma vez que o Tribunal a quo baseou o seu entendimento no
depoimento de uma testemunha relacionada com quem estaria no mercado como mero cliente
— o [POP] e que obviamente ndo teria (nem teria que ter) conhecimento de facto das
especificidades das pecas de referéncia [XP] -, ao invés de tomar em considera¢do o
depoimento de uma testemunha relacionada com o proprio fabricante dessas pegas.

22, O Tribunal a quo parece também ter ignorado ou desvalorizado por completo a
informagdo transmitida por outratestemunha, de que era possivel colocar pecas e outros
materiais, de umqualquer fabricante, no sistema de portas, ainda que sujeito a certifica¢do ou
homologacgdo para atestar que o sistema funcionaria em conformidade com as exigéncias de
seguranga de cada marca, mas que essas alternativas ndo foram procuradas nos varios meses
que a Autora dispos para o fazer.

23. O sistema de acionamento de portas em questdo seria um sistema altamente dependente
de requisitos de seguranca, mas tal ndo impediria que fossem utilizados materiais de outros
fabricantes, desde que o sistema como um todo fosse homologado da devida forma — tal como,
alias, resulta da prova testemunhal.

24.  De qualquer forma, ndo corresponde a verdade que ndo se vislumbre forma de saber,
através das referéncias [XP] quais as pegas de outros fabricantes que corresponderiam a estas,
tal como resulta da prova testemunhal.

25.  Nunca seria possivel concluir, sem mais, que os materiais com a referéncia [XP] eram
essenciais da apresenta¢do da proposta e posterior execu¢do dos trabalhos; que ndo era
possivel a concegdo e apresenta¢do de solugoes alternativas ou de equipamentos e materiais
equivalentes; que nos referidos concursos ndo estava em causa o fornecimento de novas portas
de passageiros mas sim a revisdo da integridade e funcionalidade das portas de passageiros
ja instaladas no material circulante; e que, por tudo isso, os referidos materiais apenas

poderiam ser fornecidos pela Recorrente, sob pena de comprometer o sistema de
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funcionamento das portas de passageiros — pelo que deverdo os factos considerados como

provados nas alineas uuu), vvv) e ssss) constar, em alternativa, do elenco de factos ndo
provados da douta Sentenga recorrida, e o facto rrrr) dado como provado ser novamente
redigido segundo a formulagdo constante no n.” 161 das alegagoes.

26. Quanto aos factos tttt) e uuuu), importa mencionar que a Ré ndo impugna a matéria
factual que ora aqui se apresenta, pretendendo antes frisar que, conforme se refere nos n.’s
162 a 168 das alegagoes, tendo as duas consideragoes sido dadas como provadas pelo Tribunal
a quo, entdo este teria que ter concluido que a Ré ndo abusou de uma qualquer suposta posi¢do
dominante no hipotético mercado relevante pelo mesmo considerado, uma vez que ndo detinha
tal posi¢do. A Ré dispensa-se de sugerir uma nova formula¢do dos factos considerados como
provados, apelando antes a uma aplica¢do correta do Direito aos mesmos pelo douto Tribunal
ad quem.

27.  No que concerne ao elenco de factos considerados como ndo provados pelo Tribunal a
quo, a Ré aceita a factualidade ndo provada, ndo pretendendo impugnar qualquer aspeto a
esse respeito.

28. O Tribunal a quo considerou que a conduta da Ré consubstancia um abuso de posi¢do
dominante por recusa de fornecimento e, ainda, que estariam preenchidos os pressupostos do
regime juridico de responsabilidade civil extracontratual, nos termos do artigo 483.° do Codigo
Civil (n.%s 96 a 195 da Sentencga ora recorrida).

29.  Na sua andlise, o Tribunal a quo confirmou a necessidade e indispensabilidade de se
definir o mercado de produto e geogrdfico relevante previamente a determinagdo da existéncia
de uma posi¢ao dominante, ainda que ndo o tenha feito da forma juridicamente correta,
conforme pela Ré explicado nos n.%s 174 a 231 das alegagoes.

30. O mercado relevante compreende duas vertentes: o mercado do produto relevante e o
mercado geogrdfico relevante.

31.  Na busca pelo efetivo mercado relevante aplicavel aos presentes autos, o Tribunal a
quo considerou que se deveria analisar estarmos na presenc¢a de um mercado de sistema ou

perante mercados autonomos entre si, mas inquinou a sua considera¢do de aplica¢do de um
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mercado de sistemas desde logo porque, de forma erronea, considerou que ndo existiriam

disponiveis alternativas para a Autora, o que ndo resultou da prova produzida.

32. Ora, o Tribunal a quo acaba por concluir, no n.° 157 da Senten¢a ora recorrida, que o
mercado de produto relevante diz respeito ao mercado das pecas ou orgdos mecdnicos de
sistemas de acionamento de portas, sistemas de guiamento e dispositivos de isolamento e de
emergéncia de portas de passageiros de carruagens de metro com a referéncia [XP].

33. O Tribunal a quo partiu, desde logo, do pressuposto errado para determinar qual o
mercado relevante, ou seja, da inexisténcia de alternativas as pecas enumeradas no Caderno
de Encargos do Concurso Publico em causa [factos provados uuu) e vw), e supra
impugnados]. Isto porque ndo ficou demonstrado que ndo existiam alternativas para as
referidas pecas com referéncia [XP], nem pela Autora em sede de Peti¢do Inicial, nem pelas
testemunhas arroladas para o processo.

34.  Assim, e face ao supra exposto, atendendo aos elementos probatorios (ou falta deles)
constantes dos autos, sempre se deveria considerar como mercado relevante o mercado das
pecas ou orgdos mecanicos de sistemas de acionamento de portas, sistemas de guiamento e
dispositivos de isolamento e de emergéncia de portas de passageiros de carruagens de metro
na UE, sendo mesmo correspondente ao EEE.

35. O Tribunal a quo concluiu pela existéncia de uma posi¢do dominante da Ré
considerando-a “evidente” por ser monopolista e ndo haver qualquer evidéncia de
concorréncia potencial ou qualquer outro fator que supostamente pudesse perturbara sua
posicao, conforme resulta do n.° 160 da Senten¢a ora recorrida.

36.  Mas tal conclusdo foi apresentada sem qualquer enquadramento prévio ou (tentativa
de) preenchimento de todos os pressupostos para se concluir pela existéncia de uma posi¢dao
dominante; apenas se baseou na respetiva prévia, e errada, determinagcdo do mercado de
produto e geografico relevante que realizou, concluindo que, em tal mercado, a Ré deteria uma
posicdao dominante.

37. A Ré considera que ndo detinha qualquer posi¢do dominante, em face dos pressupostos
desta detengdo para tal consideragdo, conforme se encontra melhor explicado no decorrer dos

n.% 232 a 280 supra.
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38.  Entre outros, o facto de Ré ser distribuidora exclusiva das pecas [XP] ndo se reconduz,

diretamente, ao facto de deter uma posi¢do supostamente monopolista, principalmente devido
a existéncia de empresas de fornecimento de pegas similares ou equivalentes, uma vez que a
Autora poderia, (i) ter-se socorrido da faculdade prevista no n.° 10 do artigo 49.° do CCP; ou
(ii) ter ainda procurado adquirir junto de outros fornecedores nacionais ou internacionais os
materiais e equipamentos que pretendia adquirir junto da Ré; ou ainda (iii) ter procurado
desenvolver os seus e sujeita-los a posterior homologagdo, conforme sabemos que seria uma
possibilidade, de acordo com a prova testemunhal.

39. Efetivamente, a Ré seria apenas mais um fornecedor no mercado, entre muitos outros,
demonstrando-se, ainda, a existéncia de pressoes concorrenciais a titulo de concorréncia
potencial e, na verdade, mesmo quotas de mercado de uma empresa mais ndo sdao do que “uma
primeira indica¢do util”, uma vez que é necessario tomar ainda em consideragdo diversos
outros elementos.

40. O Tribunal a quo ignorou todos os referidos fatores, o que pée em causa as proprias
conclusoes extraidas pelo Autora sobre a alegada existéncia de uma posi¢ao dominante detida
pela Ré e consideradas provadas pelo Tribunal a quo.

41.  De todo o modo, e a titulo meramente subsidiario e caso assim ndo se considere, o que
se concebe apenas por mera cautela de patrocinio, sem prescindir ou conceder, é necessario
relembrar que a criagdo de uma posi¢ao dominante ou a mera deten¢do de uma tal posi¢do
ndo configura, nos termos do artigo 11.° da LdC e do artigo 102.° do TFUE, qualquer ilicito.
Apenas o abuso dessa posi¢do dominante é proibido pelas normas em questdo, sendo portanto
necessaria a existéncia de uma conduta passivel de ser qualificada como abusiva, para que
fosse possivel considerar que a Ré teria abusado da sua alegada posi¢do dominante, como
entendido pelo Tribunal a quo, bem como preencher os restantes requisitos do tipo objetivo.
42.  Dos requisitos cumulativos para a existéncia de um tipo de infragdo como a
considerada pelo Tribunal a quo destacam-se, (i) a deten¢do de uma posi¢ao dominante; (ii) a
existéncia de dois mercados, (iii) a recusa de contratar; (iv) que a recusa incida sobre um input
indispensavel para a concorréncia num mercado relacionado; (v) que a conduta seja suscetivel

de eliminar a concorréncia no mercado relacionado; (vi) que a recusa seja suscetivel de
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originar um prejuizo para o consumidor; e, (vii) que inexista uma justificagcdo objetiva para a

recusa.
43.  Relativamente ao requisito (i), conforme resulta dos n.s 230 a 280 e 284 a 287 das
alegacgoes, no mercado geral das pegas ou orgdaos mecanicos de sistemas de acionamento de
portas, sistemas de guiamento e dispositivos de isolamento e de emergéncia de portas de
passageiros de carruagens de metro, com uma dimensdo correspondente (pelo menos) ao
territorio da UE ou até do EEE, ndo ficou provado que a Ré detinha qualquer posi¢do
dominante.

44. Quanto ao critério (ii), conforme resulta dos n.% 288 a 293 das alegagoes, este foi
totalmente ignorado pelo Tribunal a quo, resultando numa andlise insuficiente e erroneamente
elaborada, afetando também a considera¢do dos restantes requisitos e sendo por isso
impossivel considerar, por falta de preenchimento do mesmo, que se verificaria um abuso de
posi¢do dominante por parte da Ré.

45.  No que diz respeito ao pressuposto (iii), conforme resulta dos n.’s 294 a 306 das
alegagoes, o Tribunal a quo considerou-o preenchido. Todavia, o que efetivamente ocorreu foi,
no maximo e sem conceder, uma suposta ndo resposta a um pedido de cota¢do por parte da Ré
que nem ocorreu pois a Ré respondeu a Autora comunicando-lhe que, segundo o seu
entendimento, os pregos da lista apresentada pela Autora estavam totalmente fora do objetivo
definido pela [POP].

46.  Sendo que mesmo a simples ndo indica¢do de um preco associado a um possivel
fornecimento dos materiais em questdo nunca afetaria a possibilidade da Autora prestar os
seus servigos de manutengdo nesse mercado relacionado — ndo sendo possivel afirmar de forma
tdo simplista que a Ré teria, afinal, impedido a Autora de participar no procedimento concursal
em causa.

47. O Tribunal a quo considerou que o critério (iv), conforme resulta dos n.°s 307 a 337
das alegacgoes, se encontraria preenchido. No entanto, e uma vez que o Tribunal a quo ndo foi
capaz de identificar de forma clara qual seria o mercado relacionado em que o input
comercializado no mercado principal se revelava, alegadamente, essencial e indispensavel,

nunca poderia este verificar de forma correta e precisa o preenchimento deste requisito.
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48.  Poroutro lado, a conclusdo que o Tribunal a quo retira encontra-se irremediavelmente

inquinada desde a identifica¢do dos factos provados quando considerou que ndo existiam
alternativas as pegas fornecidas pela Ré, visto ndo ter ficado provado que ndo existiam
alternativas as pegas fornecidas pela Ré e que a Autora ndo poderia, ela propria ou
conjuntamente com outras empresas, criar materiais ou equipamentos alternativos aos da ora
Ré, pois a Autora, a quem cabia uma tal prova nos termos do artigo 342.°, n.° 1 do Codigo
Civil, ndo a produziu.

49.  Pelo contrario, até foi efetivamente produzida prova no sentido da existéncia de
substitutos atuais e potenciais e de pressoes concorrenciais a titulo de, no minimo,
concorréncia potencial, algo notoriamente ignorado pelo Tribunal a quo e de onde resulta que
nunca deveria ou poderia este ter dado por provadas a indispensabilidade e a essencialidade
das pecgas.

50.  No que concerne ao critério (v), conforme resulta dos n.°s 338 a 342 das alegagoes, o
Tribunal a quo parte de uma defini¢do incorreta do mercado de produto e geografico relevante,
0 que necessariamente inquina a respetiva conclusdo.

51. A Ré ndo detéem uma posi¢do dominante no mercado relevante, pelo que a sua conduta
sempre seria insuscetivel de “eliminar toda e qualquer concorréncia efetiva no mercado
relacionado”. E sempre subsistivia a possibilidade de os concorrentes a quem o acesso fosse
recusado disporem de alternativas resultando, por isso, na impossibilidade de concluir que se
teria verificado ou existiria qualquer suscetibilidade de elimina¢do da concorréncia nos
mercados relevantes e relacionados o caso concreto.

52 Quanto ao requisito (vi), conforme ficou demonstrado nos n.“s 343 ao 363 da alegagoes,
o entendimento do Tribunal a quo parece partir de pressupostos erroneos, uma vez que 0
mesmo considerou que estaria provado que ndo existiria alternativa no mercado as pegas
fornecidas pela Ré, sendo que caso este facto tivesse sido considerado como ndo provado,
conforme entende a Ré que deveria ter sucedido, facilmente o Tribunal a quo teria
percecionado que o prego apresentado por esta ao concurso ndo teria sofrido, de qualquer
modo, qualquer impacto, e que seria exatamente o mesmo independentemente dos seus

concorrentes no mercado.
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53.  No que diz respeito a alegada correla¢do direta entre o resultado do concurso publico

e o pre¢o que iria ser pago pelo cliente, trata-se de uma dedugao efetuada pelo Tribunal a quo
que excede o limite do razoavel, porque o pre¢o maximo a pagar pela [POP] foi definido ab
initio, terda sido por aquela or¢amentado e tal custo decorrente do normal decurso das suas
atividades, ndo sendo devido ou como consequéncia ou em resultado da suposta recusa de
venda da ora Ré — além de que o [POP] ndo tem sequer a ampla autonomia que o Tribunal a
quo terad considerado que tinha para definir aumentos e/ou redugoes dos pregos, em virtude da
sua especial condi¢do de EPE.

54.  Por fim, no caso do requisito (vii), conforme ficou demonstrado nos n.°s 364 ao 394 da
alegacoes, a Autora apenas teria disponibilidade financeira para pagar pouco mais de €
600.000,00 pelas pecas que poderiam vir a ser fornecidas pela Ré, valor este que seria
desmedidamente inferior ao valor real associado ao fornecimento das referidas pecas e que
ndo permitiria que a Autora desse as garantias comerciais adequadas de que cumpriria as suas
obrigacoes enquanto compradora do material que havia solicitado junto da Ré, colocando
também em causa um retorno adequado para o investimento efetuado no desenvolvimento e
produgdo das pegas, algo essencial para permitir um progresso continuo da atividade da Ré e
para garantir os elevados standards de segurancga associados a este tipo de materiais — o que
Jjustificaria a referida recusa.

55.  Para mais, a divulgagcdao dos pregos concretos dos materiais a fornecer pela Ré a
Autora, no caso de a propria Ré vir também a apresentar uma proposta no concurso publico
em causa — o que acabou por suceder — poderia conceder a Autora, enquanto empresa também
a concorrer no procedimento concursal, uma vantagem comercial substancial em prejuizo da
propria Ré, o que poderia constituir uma justificagdo objetiva, necessaria e proporcional para
0o comportamento em causa, posto que a Ré pretendia proteger-se, no limite, de uma
concorréncia desleal por parte da Autora e também precaver-se de quaisquer acusagoes sobre
potenciais trocas de informagoes entre empresas atual ou potencialmente concorrentes ou
mesmo e até, em ultima instancia, resguardar-se de acusa¢oes mais graves, como fossem

acordos ou praticas concertadas.



Processo: 2/22.6YQSTR.L2
Referéncia: 22866452 : @

Tribunal da Relacido de Lisboa Seccio da
Propriedade Intelectual e da Concorréncia, Regulagio e Superviséio

Apelacdes em processo comum e especial (2013)
56.  Houve ainda ganhos de eficiéncia associados ao comportamento em causa, uma vez que

foi indispensavel e proporcionado ao objetivo pretendido, de, por um lado, proteger o seu
investimento e desenvolvimento no material solicitado e, por outro lado, garantir que receberia
uma compensac¢do adequada pelo fornecimento do mesmo — o que também justificaria o
mesmo.

57.  Face ao exposto, contrariamente ao considerado pelo Tribunal a quo, sempre se
concluiria que a conduta da Ré que, hipoteticamente, abusou da sua alegada posi¢do
dominante, sempre estaria objetivamente justificada e se consideraria uma conduta licita nos
termos e para os efeitos do artigo 11.°da LdC.

58.  Relativamente ao preenchimento dos requisitos constantes do artigo 102.° do TFUE,
quanto a suscetibilidade de afeta¢do do comércio entre Estados-Membros e de que essa
afetagdo seja sensivel, o Tribunal a quo efetuou uma andlise inquinada por partir dos
pressupostos errados, como seja a detengdo de uma posi¢do dominante no territorio nacional,
a partir de uma defini¢do incorreta do mercado relevante considerando, erradamente, que
existe uma afetagdo de todo o territorio nacional e, consequentemente, sobre o comércio entre
Estados-Membros.

59.  E ainda que ad absurdum se considerasse o requisito inerente a existéncia de uma
afetagdo do comércio entre Estados-Membros preenchido (o que por mera cautela de
patrocinio se poderda mas sem conceder), a verdade é que um tal afetag¢do ndo teria um cardcter
sensivel por ndo ter analisado os pressupostos do mesmo.

60.  Em face do exposto, ndo se podera sendo concluir que a conduta da Ré nunca poderia
ser considerada como abusiva, nos termos e para os efeitos do disposto no artigo 11.°da Lei
n.° 19/2012 e do artigo 102.° do TFUE, nomeadamente por integral falta de elementos
probatorios que demonstrem qualquer dos mais elementares requisitos inerentes a
demonstragdo da existéncia de qualquer abuso, cujo preenchimento é alias cumulativo e nao
alternativo.

61. Contrariamente ao entendido pelo Tribunal a quo, ha uma total auséncia de culpa por

parte da Ré, por falta de prova do preenchimento do pressuposto por parte da Autora a quem
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cabia o onus da prova, devendo o Tribunal a quo ter concluido for¢osamente de que a atuagdo

da Ré nao foi dolosa.

62.  Apenas seria possivel imputar mera culpa inconsciente a suposta conduta ilicita da Ré,
0 que apenas por mera cautela de patrocinio se considera e ndo se concede, e que a
indemnizag¢do a pagar pela Ré a Autora sempre teria de ser fixada, equitativamente, em
montante inferior ao que corresponderia aos danos causados e, portanto, em montante muito
inferior ao que foi determinado pelo Tribunal a quo na sua Sentenca.

63.  De qualquer forma, caso o douto Tribunal ad quem considere ad absurdum que a Ré
atuou dolosamente, a existéncia de circunstancias excecionais sempre poderia excluir a sua
culpa e determinar uma absolvigdo total da Ré do pedido, nomeadamente por erro desculpavel,
que a lei prevé no artigo 338.°do CC.

64.  Assim, conclui-se que devido ao ndo preenchimento de diversos dos pressupostos da
responsabilidade civil, em particular a inexisténcia de qualquer facto ilicito e culposo por parte
da Ré que consubstancie qualquer pedido indemnizatorio por parte da Autora, deve ser a Ré
absolvida do pedido.

NESTES TERMOS E NOS DEMAIS DE DIREITO APLICAVEIS, DEVE o
PRESENTE RECURSO SER ADMITIDO E, EM CONSEQUENCIA, SEREM
REAPRECIADOS OS FACTOS b), eee), ggg), iiii), jijj), 4999)> ppPP)s 499), uuu), vvy), rrrr),
ssss), tttt) E uuuu) DA MATERIA DADA COMO PROVADA; E SER REVOGADA A
DECISAO DO TRIBUNAL A QUO QUE JULGA TOTALMENTE PARCIALMENTE
PROCEDENTE O PEDIDO DA  AUTORA, DEVENDO A MESMA SER
SUBSTITUIDA POR UMA OUTRA QUE DETERMINE A ACAO TOTALMENTE
IMPROCEDENTE POR NAO PROVADA, COM ABSOLVICAO DA RECORRENTE DO
PEDIDO, COM AS DEMAIS CONSEQUENCIAS LEGAIS.”

*

A [AUTORA], ofereceu contra-alegagdes, em que apresenta as seguintes

conclusoes:
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O ambito do recurso jurisdicional interposto pela Recorrente abrange tanto o erro

de julgamento quanto a matéria de facto, como da matéria de direito;

Em primeiro lugar, a Recorrente suporta o seu recurso num alegado de erro de
Jjulgamento quanto a matéria de facto, por dar como ndo provado o facto constante
da alinea d) — “Com exce¢do dos pregos solicitados a Ré, a Autora tinha todo o
processo documental pronto para submissdo aquando do segundo concurso (artigo
93.°da PI)”’;

Todavia, o unico meio de prova apresentando por si para suportar esta mesma
alegacdo corresponde unica e exclusivamente, ao depoimento prestado por
[EGF];

Resulta expressamente do Programa de Procedimento a proposta a apresentar no
concurso em apreg¢o deveria ter sido instruida com oito (8) documentos, sendo que
destes, somente dois (2) careciam da informagdo ou elementos a disponibilizar pela
Ré, sendo os restantes seis (6) documentos da unica e exclusiva responsabilidade
da Autora,

A Autora nunca juntou aos autos nenhum draft de proposta, nenhum planeamento
da proposta ou qualquer outro documento ou informagdao com base documental que
aludisse a preparag¢do da documentagdo exigida no Programa do Procedimento, e
que permitisse demonstrar que, de facto, a Autora tinha ‘“todo o processo
documental pronto para submissdo”’;

Estando em causa o onus da Autora de fazer prova que todo o processo documental
se encontrava pronto para submissdo, naturalmente, esta mesma deveria ter sido
feita, unica e exclusivamente, através da jun¢do desses mesmos documentos,

Aléem do mais, como bem concluiu o Tribunal a quo, o depoimento da referida e
testemunha ndo mereceu qualquer tipo de credibilidade fruto da sua abstra¢do e
generalidade;

Tendo a testemunha em causa inclusivamente reconhecido — quando confrontada

com o documento enviado a Ré, a solicitar o fornecimento das pe¢as e materiais
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para cota¢do —, a existéncia de diversas referéncias que ndo correspondem a

referéncia [XP], mas sim a outros fabricantes.

Resulta ainda do depoimento de [EGF] que a mesma ndo era a unica responsavel
pela recolha/elaboragao de tais documentos, tendo sido todo o trabalho “‘feito por
equipa multidisciplinar da [AUTORA] .

Porém, esta ndo so ndo foi capazde esclarecer o Tribunal se, afinal, a Autora tinha
ou nao pedido cotagdo aos demais fabricantes cuja referéncia era indicada no
Anexo Il ao Caderno de Encargos, como nem sequer estava em condi¢oes de
indicar se e quem o havia eventualmente feito,

Ora, por tudo isto, e como se demonstrou nestas contra-alegagoes, bem andou a
Sentenga recorrida ao decidir como decidiu, no sentido de que ndo existem
elementos probatorios suficientes que permitam criar algum tipo de convicgdo
razoavel ou suficientemente segura e certa sobre a efetiva verificagdo deste mesmo
facto,

Partindo do alegado erro de julgamento quanto a matéria de facto, a

Recorrente vem invocar uma pretensa nulidade da Sentenga recorrida derivada de o Tribunal

a quo ndo ter procedido ao convite a Autora ao aperfeicoamento dos factos alegados;

(M)

(N)

©)

Ora, acontece que, como se demonstrou nestas contra-alegacoes (para onde se
remete), o convite ao aperfeicoamento da peti¢do inicial somente compreende as
situagoes de “‘mera insuficiéncia ou incompletude” naquela que é a “densificagcdo
ou concretizagdo adequada de algum aspecto ou vertente dos factos essenciais em
que se estriba a pretensdo deduzida” (cf. citado Acorddo do Tribunal da Rela¢do
de Coimbra, de 14/11/2017);

Ou seja, o convite ao aperfeicoamento ndo compreende as situagoes de suprimento
da falta de indicagdo do pedido ou de omissées de alegacdo de um nucleo de factos
essenciais e estruturantes da causa de pedir” (cf. citado Acordao do Tribunal da
Relagdo de Lisboa, de 24/01/2019);

Conforme resulta do artigo 5.° do CPC, a Autora tem o onus de alegar

todos os factos essenciais que constituem a sua causa de pedir,
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(P) E ndo tendo sido alegados factos reputados como essenciais para demonstrar o

proprio dano e nexo de causalidade, ndo merece qualquer tipo repudio ou censura
a Sentenga recorrida, ao decidir como decidiu, no sentido que nao se encontra
demonstrada a existéncia de uma perda de oportunidade, séria e consistente, de
ganhar o segundo concurso; (Q) Para além disso, e ainda que para o éxito da

acdo seja necessdria a prova desses mesmos factos essenciais, a verdade é que

ndo cabe ao juiz diligenciar pela verificacdo dessa mesma prova;

(R)  Atendendo aos critérios gerais de distribui¢do subjetiva do onus da prova, previstos no

artigo 342.° do CC, cabe, aquele que invoca um direito, fazer prova dos factos constitutivos

do direito alegado;

(S) Na medida em que todos os pressupostos necessarios a satisfa¢do do direito a
indeminizagdo correspondem a elementos constitutivos do direito invocado pela

Recorrente, cabia-lhe fazer prova da sua verificagdo;

(T) Contudo, resulta expressamente da Sentenga recorrida que a Autora ndo provou os
factos “necessarios (...) para demonstrar o proprio dano e o nexo de causalidade” (cf. Ponto
238);

(U)  Neste seguimento, mais uma vez, bem andou o Tribunal a quo, ao entender que, no caso
concreto, ndo se encontra “demonstrada uma perda de oportunidade de ganhar o (segundo)
concurso séria e consistente” (cf. Ponto 238 da Sentenga Recorrida);

(V) Porultimo, a Autora — ora Recorrente — alega que a decisdo proferida apresenta “uma
interpretagdo exigentissima” dos pardametros gerais da perda de chance, “concretamente
quando aborda os conceitos de consisténcia e seriedade do dano”, reclamando que resulta
expressamente da prova junta aos autos que, “por culpa exclusiva da conduta da Recorrida,
deixou de obter” uma margem de lucro de 1.300.000,00

€,.

(W)  Ora, resulta expressamente do pedido indemnizatorio formulado na p.i. que a Autora
pretendia, ndo so ver-se indemnizada nos danos em que incorreu com a prepara¢do da
proposta, bem como ser colocada na situa¢do em que se encontraria caso o contrato, resultante

do concurso em aprego, fosse efetivamente celebrado e cumprido,
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(X)  Encontrando-nos no dmbito da indemniza¢do pelo interesse contratual positivo e

negativo, importa desde logo destacar que, para todos os efeitos, as mesmas ndo sdo
cumulaveis;
(Y)  Para além de que o dano da perda da chance, no dmbito dos procedimentos concursais,

ndo corresponde a “um dano recortado matematicamente em funcdo do lucro expectavel

conjugado com a percentagem de éxito quanto ao desfecho do concurso, mas antes um valor
encontrado _equitativamente e fixado a partir das concretas situagoes do caso” (cf. Acordao

do Supremo Tribunal Administrativo, de 12/10/2023, Processo n.° 011/11.0BECBR 0279/18),

(Z)  No ambito de um concurso publico, para que determinado concorrente venha a celebrar
o0 contrato, é necessario que a proposta que o mesmo apresente, seja aquela que é efetivamente
adjudicada, por se tratar da proposta economicamente mais vantajosa a luz do critério de
adjudicagdo fixado,

(AA) Ficou demonstrados nos autos que a Autora, ora Recorrente, ndo possui qualquer
experiéncia na participa¢do em concursos publicos para adjudicagdo de contratos em ferrovia
e, muito menos, em execu¢do de contratos com objecto e valor similar ao contrato aqui em
crise.

(BB) Como mencionado na Senten¢ca a quo, resulta do Acorddao Uniformizador de
Jurisprudéncia n.° 2/2002, de 26/01/2022, que para que ‘“o dano da perda de chance
processual, fundamento da obrigacdo de indemnizar, tem de ser consistente e sério, cabendo
ao lesado o onus da prova de tal consisténcia e seriedade”;

(CC) FE face as contingéncias proprias de um processo concursal, exige-se ‘“‘uma maior
atengdo e rigor na determinag¢do de que a oportunidade perdida era consistente e séria”’, isto
porque os mesmos sdo caracterizados pela existéncia de uma incerteza sobre o desfecho dos
mesmos. (Cf. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 14/09/2024 citado nestas contra-
alegagoes),

(DD) Como resulta da Sentenga a quo, “ndo decorre dos factos provados e acima enunciados

que a Autora estava de tal forma capacitada — em termos de recursos humanos, financeiros,

logisticos e de experiéncia — para_executar este tipo de trabalhos que permitisse inferir, com
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probabilidade suficiente, gue a sua proposta seria admissivel e a solucdo técnica seria viavel”

(cf. ponto 238);

(EE) E mesmo que estivesse, ainda assim, a prova de tal capacidade ndo_seria suficiente,

impondo-se que a Autora provasse igualmente “que as probabilidades de ganhar o concurso
publico (...) eram sérias e reais, muito superiores as probabilidades de o perder” (cf.
mencionado Acordao do Tribunal da Relagcdo de Guimardes, de 02/05/2024); (FF) O critério
de adjudicacdo erigido pelo [POP] foi o da proposta economicamente mais vantajosa,
composto por dois fatores: i) Preco: a que correspondia uma ponderagdo de 60%; ii) Solugdo
Técnica: a que correspondia uma ponderagdo de 40%.

(GG) Tendo presente que a p.i. nada refere quanto a classifica¢do da componente técnica que
a proposta postuma da Recorrente teria, a unica conclusdo plausivel e possivel passa por
assumir que teria tido — se tivesse apresentado proposta — a pontua¢do de zero

("0"), pelo que ficaria sempre ordenada em lugar subsequente ao da [RE], aqui Recorrida;
(HH) A Autora ndo cuidou de, em sede de prova testemunhal, demonstrar que a componente
técnica cumpriria as especificagoes técnicas do Caderno de Encargos nem, muito menos, qual
seria a pontuag¢do a atribuir a sua “proposta’’;

(Il)  E ndo o fez, porque ndo preparou a proposta, nem preparou, e muito menos concluiu,
algum dos documentos técnicos exigidos no Programa de Procedimento,

(JJ)  Pelo que, sempre seria impossivel atribuir qualquer indemnizag¢do que partisse do
pressuposto que a proposta da Autora foi preparada, que seria apresentada e sobre ela recairia
a adjudicagdo;

(KK) Ndo sendo, por isso, a Sentenca recorrida, digna de censura ou de qualquer critica,
sendo o recurso interposto manifestamente improcedente.

*

A [AUTORA], ofereceu contra-alegagdes, em que resumidamente refere que:
“-a posicdo da Ré assenta na sua alegagdo no sentido da altera¢do da decisdo quanto a estes
factos, e concretamente passando a considerar-se ndo-provados! Sem essa altera¢do todo o

raciocinio da Ré cai por terra;
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- E assim na determinacdo de um mercado relevante, na andlise da existéncia de um

mercado de sistemas, ou de um mercado de pecas de substituicdo. E assim na determinacdo de
uma posicdo dominante. E assim na andlise da (i)licitude da recusa de venda. E assim quanto
ao prejuizo para concorréncia, e é assim na avalia¢do da existéncia de prejuizo para o cliente
final;

Convém esclarecer a pretensdo da A. de uma vez por todas:
- A Ré foi investida numa posi¢do de privilégio — verdadeiramente numa posi¢do
dominante — por forca dos, ja identificados nos autos, anuncios dos dois concursos publicos
pela [POP], onde os componentes a fornecer eram identificados por referéncias [XP]
(exclusivamente referéncias [XP]);
- Esta “investidura”, ndo decorrendo automdtica do mero anuncio e das concretas
clausulas daqueles concursos, é, ainda assim, efectiva, em face da essencialidade de
fornecimento das pegas com referéncias [XP] — devidamente explicada em sede de audiéncia
de julgamento, como se verd,
- Uma vez nesta posi¢do, a Ré recusou dar cotagdo, e com isso manifestou uma
verdadeira recusa de venda, das pegcas com referéncias [XP] a A.,
- Mas mais do que isso, manteve a A. em “banho-maria” (justificadamente ou ndo...),
durante 4 meses sempre assegurando que estava a trabalhar na solicitada cota¢do para o
fornecimento dos ditos componentes.
- E por via desta sua conduta, impediu a A. de apresentar uma proposta aos concursos...
aos dois concursos!
- Esta, sim, é uma sumula da causa de pedir da A.... a Ré, tendo recebido o privilégio de
uma posi¢dao dominante, abusou dela, causando prejuizos a A., por recusar fornecer produtos
do seu comércio!
- a posig¢do da Ré assenta essencialmente na afirmagdo de que a A. teria sempre ao seu
dispor alternativas de obtengdo, fosse por aquisi¢do ou por concepgdo e produgdo proprias,
dos componentes a fornecer a entidade adjudicante para efeitos de apresentagdo de proposta

a concurso publico,
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- A testemunha [MPT] afirmou expressamente, como é, de resto, transcrito na douta

sentenga recorrida, que “ndo havia alternativas;

- O sistema de portas a ser intervencionado foi concebido e certificado como um todo,
para controlo de um software proprio para o efeito. E foi-o originalmente sujeito a tal
certificag¢do, certamente, com a indica¢do dos componentes identificados com as referéncias
[XP] — e ndo com a identificag¢do genérica de cada componente!

E foi essa lista de componentes cujo fornecimento, sendo necessario substituir a titulo de
manutengdo ordinaria, foi sujeito a concurso publico.

- a certificagdo dos componentes a substituir implica necessariamente que ndo podem
ser instalados componentes suceddneos ou semelhantes ou copiados, pois que, podendo ser,
em geral, funcionais, podem ndo satisfazer as necessidades de conformagdo com os critérios
de funcionamento de software proprio de controlo e seguranga.

Dagqui resulta de forma clara e definitiva, por muitos argumentos que se possa invocar, que
ndo havia alternativa as pegas com referéncia [XP] cujo fornecimento foi posto a concurso.

- na possibilidade de a A. fabricar as pegas ela propria, a verdade é que ndo poderia
saber as concretas especificidades de cada uma das pegas, pois que apenas estdo identificadas
com as referéncias da [XP]! Ou seja, qual, e como poderia um concorrente saber, a
correspondéncia entre as referéncias internas da [XP] e as especificagoes técnicas do produto?
Simplesmente ndo podia...

E com isso, impossibilitou-se o recurso a qualquer alternativa técnica as referéncias fornecidas
no concurso!

- Note-se que a culpa se deve, nesta sede, referir-se ndo a criagdo da situag¢do de posi¢do
dominante num mercado, mas apenas ao ilicito subsequente do seu abuso.

Ora,

A ilicitude da conduta da Ré residiu numa injustificada e inadmissivel recusa de fornecimento
de produtos do seu comércio, que, além de tudo, foi omitindo a A. até a véspera do termo de
prazo de apresentagdo de propostas a concurso.

- Sabia igualmente a Ré que os componentes postos a concurso eram identificados com

referéncias [XP]
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Sabia mais, que as referéncias [XP] eram referéncias meramente internas, ou seja, sem

possibilidade de, sem mais, qualquer terceiro poder identificar as especificagoes técnicas
correspondentes a cada um dos componentes.

Sabia, por fim, que, pela sua conduta impediria a A., ou qualquer outro concorrente, de se
apresentarem aos concursos publicos da [POP].

E tanto sabia tudo isto que se apresentou a concurso, por duas vezes consecutivas,
apresentando proposta ao valor-base, ou seja, no limiar mdaximo do concurso, bem sabendo
que, sem outros concorrentes, lhe seria adjudicada a presta¢do de servicos.”

Pugna pela improcedéncia do recurso subordinado e a manutencao da decisao recorrida

neste ambito.

*

O Tribunal a quo, a 9 de dezembro de 2024, na sequéncia do recurso da A,

proferiu o seguinte despacho:

“l. A Autora interpos recurso da sentenga proferida nos autos, incluindo reapreciagdo da

matéria de facto provada e gravada.

2. Entre o mais, invocou a nulidade da senten¢a por falta de convite ao aperfeicoamento, com
base nos seguintes fundamentos: “o Tribunal a quo, apesar de concluir que a atividade
comercial da Autora lhe permitia executar os servigos objeto do contrato, que empreendeu
diversas diligéncias tendentes a apresenta¢do da proposta, que tem experiéncia em
concursos publicos, que tinha a firme inten¢do de concorrer e que a proposta que pretendia
apresentar teria um valor inferior ao prego base, alias o que consta da matéria da
factualidade como provada, decidiu ndo condenar a Recorrida no pagamento dos danos
causados pela perda de oportunidade. E fé-lo por entender que ndo foram alegados e
provados que reputa como essenciais (que a Autora estava de tal forma capacitada — em
termos de recursos humanos, financeiros, logisticos e de experiéncia — para executar este
tipo de trabalhos que permitisse inferir, com probabilidade suficiente, que a sua proposta
seria admissivel e a solu¢do técnica seria viavel) para poder decidir pela verificagdo do

dano e nexo causal quanto a perda de oportunidade. A verificar-se a falta de alegac¢do e
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prova de factos que o Tribunal considerasse como essenciais a procedéncia da causa de

pedir alegada pela Autora, sempre aquele teria o poder/dever do convite ao aperfeicoamento
da petic¢do inicial, o que nao fez. Para a Recorrente, o entendimento ndo pode ser outro: o
Tribunal a quo ndo so tinha o poder, mas também o dever do convite ao aperfeicoamento da
peti¢do inicial, visto ser admissivel e necessaria a prova desses mesmos factos que reputou
como essenciais. (...) A falta de convite a Recorrente para aperfeicoar a sua Peti¢do Inicial,
a decidir subsequente de que aquela ndo havia alegado factos essenciais a sua causa de
pedir, constitui uma nulidade por violag¢do da alinea b) do n°2 e n°4 do artigo 590° conjugado
com o artigo 6° ambos do Codigo de Processo Civil, pois o tribunal a quo ndo analisou
factos que considerou como essenciais, fruto da sua omissdo de convite ao aperfeicoamento,
pelo que a decisao recorrida deve ser revogada. (...) Esta omissdo do convite ao
aperfeicoamento constitui assim, para todos os efeitos, nulidade que aqui expressamente se
invoca (artigo 195.° n.° 1 do Codigo de

Processo Civil), e requer com as consequéncias legais .

3. A Ré nas suas contra-alegagoes pugna pela improcedéncia da nulidade invocada.

4. Vejamos.

5. As questoes a apreciar e decidir sao: (a) nulidade por falta de convite ao aperfei¢oamento
(ao abrigo do artigo 617.°, n.° 1, do Codigo de Processo Civil); (b) em caso negativo,
admissibilidade do recurso, modo e momento de subida e efeitos. Iremos analisa-las em
separado.

A. Nulidade por falta de convite ao aperfeicoamento:

6. Concordamos com a Autora no sentido de que o convite ao aperfeicoamento da matéria de
facto previsto no artigo 590.°, n.° 2, alinea b) e n.” 4, do Codigo de Processo Civil, é um
poder-dever do juiz e que a sua inobservancia pode conduzir a uma nulidade, quando possa

influir na decisdo da causa.

7. Contudo, esse poder-dever apenas existe para “suprimento de pequenas omissoes ou meras
imprecisoes ou insuficiéncias na alegag¢do da matéria de facto, sob pena de completa
subversdo do principio dispositivo”. Veja-se neste sentido: o acorddo do Tribunal da

Relag¢do de Lisboa de 24.01.2019, processo n.° 573/18.1T8SXL.LI1-6; o acorddo do
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Tribunal da Rela¢do do Porto de 09.01.2023, processo n.° 778/21.8TSAMT-A.P1; e o

acorddo do Tribunal da Relagio de Coimbra de 12.11.2024, processo n.°
5289/18.6T8VIS.C1, todos passiveis de ser consultados na pagina eletronica www.dgsi.pt.
Efetivamente, conforme advertem ABRANTES GERALDES, PAULO PIMENTA e LUIS
FILIPE PIRES DE SOUSA, a “intervengdo do juiz, apontando defeitos na narragdo dos
factos, deve pautar-se por grande rigor e sobriedade, ndo cabendo ao juiz imiscuir-se nas
opg¢oes assumidas pelas partes, nem sugerir outras alternativas, ainda que, eventualmente,
mais vantajosas. Neste ambito, a estratégia da parte baliza a intervengdo do juiz e sera
dentro desses limites que o juiz deve cuidar de verificar se a alegacdo apresenta
insuficiéncias ou imprecisoes, proferindo o despacho de convite ao aperfeicoamento
quando conclua haver imperfeicoes”.

Estes parametros sdo relevantes para o caso, na medida em que a demonstragdo, in casu,
da perda de uma oportunidade consistente e séria poderia ter sido alcanc¢ada pela Autora
por uma de duas vias possiveis: por um lado, pela alega¢do e prova da admissibilidade
legal e viabilidade técnica da proposta que pretendia apresentar nos concursos publicos
em causa; por outro lado, através da alegacdo e prova de que estava de tal forma
capacitada — em termos de recursos humanos, financeiros, logisticos e de experiéncia —
para executar este tipo de trabalhos que permitisse inferir, com probabilidade suficiente,
que a sua proposta seria admissivel e a solu¢do técnica seria vidvel.

E em relagdo a esta segunda via que a Autora considera ter sido omitido o convite ao
aperfeicoamento. Sucede que os factos respetivos ndo corporizam pequenas insuficiéncias
da matéria de facto alegada. Na verdade consubstanciam a omissdo total de uma
factualidade alternativa na qual a Autora poderia ter sustentado o dano da perda de chance
e que, nessa medida, extravasa o poder-dever de convite ao aperfeicoamento que incumbe
ao juiz. Por conseguinte, considera-se que ndo se verifica a nulidade invocada. B.

Admissibilidade do recurso:

O recurso apresentado versa sobre decisdo recorrivel (cf. artigo 629.°, n.° 1, do Codigo de
Processo Civil (CPC)), a Recorrente tem legitimidade (cf. artigo 631.°, n.° 1, do CPC), o

recurso ¢ tempestivo (cf. artigo 638.°, n.s 1 e 7, do CPC), contém alegagoes e conclusoes
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(cf. artigos 639.°, n.%s 1 e 2, 640.° e 641.° n.” 2 alinea b), do CPC) e foi apresentado

documento comprovativo da taxa de justi¢a devida (cf. artigo 642.°, a contrario, do CPC).
Por conseguinte, o recurso deve ser admitido.

12. Trata-se de um recurso de apelacdo, que sobe nos proprios autos, imediatamente e com
efeito devolutivo, tudo em conformidade com os artigos 644.°, n.° 1, alinea a), 645.°, n.’ 1,
alinea a), e 647.°, n.° 1, ambos do CPC.

13. Em face do exposto:
a. julgo ndo verificada a nulidade por violacdo do convite ao aperfeicoamento,

mantendo a decisdo recorrida;
b. admito o recurso de apelagdo interposto pela Ré da sentenca proferida nos autos, com

subida imediata, nos proprios autos e efeito devolutivo.

14. Notifique.”
Os autos foram a conferéncia.

II - Questoes a decidir

O objeto do recurso ¢ balizado pelas conclusdes do apelante, sem prejuizo
das questdes que sejam de conhecimento oficioso € daquelas cuja decisdo fique
prejudicada pela solugdo dada a outras, ndo estando o tribunal obrigado a apreciar
todos os argumentos apresentados pelas partes para sustentar os seus pontos de
vista, sendo o julgador livre na interpretacao e aplicagdo do direito, conforme
resulta dos artigos 5.°, n.° 3, 635.°, n.°s 3 e 4, 639.°,n.° 1, e 608.°, todos do CPC.

Assim, importa, no caso, apreciar e decidir:

Questdes processuais.

- se a decisdo € nula, por for¢a do disposto no artigo 195.°, n.° 1, do CPC

(por omissdo do convite ao aperfeicoamento da p.i. de forma a indicar os factos
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essenciais quanto ao alegado dano pela perda de chance e seu nexo causal);

Impugnacao da Matéria de Facto.

(A.eR)

- se deve ser alterada a matéria de facto apurada na decisdo
(impugnacgdo da decisdo sobre a matéria de facto, conforme efetuada pelas partes);

Direito.

(A.)

- se 0o dano pela perda de chance (ou de oportunidade séria e
consistente de ganhar o concurso) e o seu nexo causal se verificam;

(R.)

- se a conduta da Ré (ndo) consubstancia um abuso de posi¢ao
dominante por recusa de fornecimento;

- se (in)existe culpa por parte da R¢;

- e, em caso de se entender existir mera culpa, se a indemnizacao deve
ser fixada, equitativamente, em montante inferior. *
IIT — Fundamentacio

Questdes Processuais

Da nulidade da decisao (por omissdo do convite ao aperfeicoamento da

p.1. de forma a indicar os factos essenciais quanto ao alegado dano pela perda de
chance e seu nexo causal).
A Recorrente [AUTORA] veio arguir a nulidade da decisdo proferida nos
termos dos artigos 6.°, 590.°,n.° 2, al. b) en.° 4, € 195.°, n.° 1, todos do CPC
Para o efeito, alega que o Tribunal a quo “entendeu que ndo foram alegados
e provados factos que reputa como essenciais (que a estava de tal forma

capacitada — em termos de recursos humanos, financeiros, logisticos e de
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experiéncia — para executar este tipo de trabalhos que permitisse inferir, com

probabilidade suficiente, que a sua proposta seria admissivel e a solugdo técnica
viavel) para poder decidir pela verificagdo do dano e nexo causal quanto a perda
de oportunidade.”

Finalmente, refere que “caso se pudesse conceber a decisdo quanto a falta
de alega¢do na peticdo inicial e prova de factos que considera como essenciais,
sempre o Tribunal a quo tinha o poder/ dever do convite aio aperfeicoamento da
peticdo inicial, o que ndo fez.”

A Apelada pugnou pela inexisténcia da alegada nulidade.

Afirmou, na defesa da sua posi¢do, que “Conforme resulta do artigo 5.° do
CPC, a Autora tem o onus de alegar todos os factos essenciais que constituem a
sua causa de pedir; E ndo tendo sido alegados factos reputados como essenciais
para demonstrar o proprio dano e nexo de causalidade, ndo merece qualquer tipo
repudio ou censura a Sentenga recorrida, ao decidir como decidiu, no sentido que
ndo se encontra demonstrada a existéncia de uma perda de oportunidade, séria e
consistente, de ganhar o segundo concurso”.

Mais afirmou que face ao “critério de adjudicagdo erigido pelo
[POPJ]”, que considera a proposta economicamente mais vantajosa, a que resulta
de dois fatores: “Prego: a que correspondia uma ponderacdo de 60%, Solugdo
Técnica: a que correspondia uma ponderagdo de
40%.”

“Tendo presente que a p.i. nada refere quanto a classificagdo da
componente técnica que a proposta postuma da Recorrente teria, a unica

conclusdo plausivel e possivel passa por assumir que teria tido — se tivesse
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apresentado proposta — a pontuag¢do de zero ("0"), pelo que ficaria sempre

ordenada em lugar subsequente ao da [Ré], aqui Recorrida; .

O Tribunal a quo, em cumprimento do disposto no artigo 617.° do CPC,
antes de ordenar a remessa a este Tribunal, a respeito da pugnada nulidade,
consignou que: “... a demonstra¢do, in casu, da perda de uma oportunidade
consistente e seria poderia ter sido alcan¢ada pela Autora por uma de duas vias
possiveis: por um lado, pela alegacdo e prova da admissibilidade legal e
viabilidade técnica da proposta que pretendia apresentar nos concursos publicos
em causa; por outro lado, através da alega¢do e prova de que estava de tal forma
capacitada — em termos de recursos humanos, financeiros, logisticos e de
experiéncia — para executar este tipo de trabalhos que permitisse inferir, com
probabilidade suficiente, que a sua proposta seria admissivel e a solu¢do técnica
seria viavel.

E em relagdo a esta segunda via que a Autoria considera ter sido omitido
o convite ao aperfeicoamento. Sucede que os factos respetivos ndo corporizam
pequenas insuficiéncias da matéria de facto alegada. Na verdade,
consubstanciam a omissdo total de uma factualidade alternativa na qual a Autora
poderia ter sustentado o dano de perda de chance e que, nessa medida, extravasa
o poder-dever de convite ao aperfeicoamento que incumbe ao juiz.

Por conseguinte considera-se que nao se verifica a nulidade invocada.” Vejamos,
entao.

Estabelece o artigo 195.° do CPC, sob a epigrafe “Regras gerais sobre a
nulidade dos atos”, que:

1 - Fora dos casos previstos nos artigos anteriores, a pratica de um

ato que a lei ndo admita, bem como a omissdo de um ato ou de uma formalidade
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que a lei prescreva, so produzem nulidade quando a lei o declare ou quando a

irrecularidade cometida possa influir no exame ou na decisdo da causa.

2 - Quando um ato tenha de ser anulado, anulam-se também os termos
subsequentes que dele dependam absolutamente, a nulidade de uma parte do ato
ndo prejudica as outras partes que dela sejam independentes.

3 - Se o vicio de que o ato sofre impedir a produgdo de determinado
efeito, ndo se tém como necessariamente prejudicados os efeitos para cuja

produgdo o ato se mostre idoneo.” (destaques nossos)
Por sua vez, dispde o artigo 5.° do CPC, sob a epigrafe “Onus de alegagdio

das partes e poderes de cogni¢do do tribunal”, que:

“1 - As partes cabe alegar os factos essenciais que constituem a causa de

pedir e aqueles em que se baseiam as excegoes invocadas.
2 - Além dos factos articulados pelas partes, sdo ainda considerados pelo
Juiz:

a) Os factos instrumentais que resultem da instrucdo da causa;

b) Os factos que sejam complemento ou concretiza¢do dos que as partes
hajam alegado e resultem da instrugdo da causa, desde que sobre eles
tenham tido a possibilidade de se pronunciar,

c) Os factos notorios e aqueles de que o tribunal tem conhecimento por
virtude do exercicio das suas fungoes.

3 - O juiz ndo esta sujeito as alegacoes das partes no tocante a indagag¢do,

interpretagdo e aplicagdo das regras de direito.” (destaques nossos)

Estabelece o artigo 6.° do CPC, sob a epigrafe “Deveres de gestdo

processual”, que:
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“l - Cumpre ao juiz, sem prejuizo do onus de impulso especialmente

imposto pela lei as partes, dirigir ativamente o processo e providenciar pelo seu

andamento célere, promovendo oficiosamente as diligéncias necessarias ao

normal prosseguimento da ag¢do, recusando o que for impertinente ou meramente

dilatorio e, ouvidas as partes, adotando mecanismos de simplificagdo e agilizagdo

processual que garantam a justa composicdo do litigio em prazo razodvel.

2 - O juiz providencia oficiosamente pelo suprimento da falta de
pressupostos processuais suscetiveis de sanagdo, determinando a realizag¢do dos
atos necessarios a regularizagdo da instancia ou, quando a sanagdo dependa de

)

ato que deva ser praticado pelas partes, convidando estas a praticd-lo.’

(destaques nossos)
Finalmente, dispde o artigo 590.° do CPC, sob a epigrafe “Gestdo inicial

do processo”, que:

1 - Nos casos em que, por determinagdo legal ou do juiz, seja
apresentada a despacho liminar, a peti¢do ¢ indeferida quando o pedido seja
manifestamente improcedente ou ocorram, de forma evidente, excegoes dilatorias
insupriveis e de que o juiz deva conhecer oficiosamente, aplicando-se o disposto
no artigo 560.°.

2 - Findos os articulados, o juiz profere, sendo caso disso, despacho

préesaneador destinado a:

a) Providenciar pelo suprimento de excegoes dilatorias, nos termos do n.’
2 do artigo 6.°

b)  Providenciar pelo aperfeicoamento dos articulados, nos
termos dos

numeros seguintes;
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c¢)  Determinar a jun¢do de documentos com vista a permitir a

apreciagdo de excegoes dilatorias ou o conhecimento, no todo ou em parte,

do mérito da causa no despacho saneador.

3 - O juiz convida as partes a suprir as irregularidades dos
articulados, fixando prazo para o suprimento ou corre¢do do Vicio,
designadamente quando carecam de requisitos legais ou a parte ndo haja
apresentado documento essencial ou de que a lei faga depender o prosseguimento
da causa.

4 - Incumbe ainda ao juiz convidar as partes ao suprimento das

insuficiéncias ou imprecisoes na exposicdo ou concretizacdao da mateéria de facto

alegada, fixando prazo para a apresentacdo de articulado em que se complete ou

corrija o inicialmente produzido.

5 - Os factos objeto de esclarecimento, aditamento ou corre¢do ficam
sujeitos as regras gerais sobre contraditoriedade e prova.

6 - As alteragoes a matéria de facto alegada, previstas nos n.os 4 e 5,
devem conformar-se com os limites estabelecidos no artigo 265.°, se forem
introduzidas pelo autor, e nos artigos 573.°e 574.°, quando o sejam pelo réu.

7 - Ndo cabe recurso do despacho de convite ao suprimento de
irregularidades, insuficiéncias ou imprecisoes dos articulados.” (destaques
Nnossos)

A respeito desta tematica, julgamos oportuno chamar a colagdo o Acédrdao
do STJ de 19 de janeiro de 2017, proferido no ambito do processo
873/10.9T2AVR.P1S1, nomeadamente quando considerou que:

“I. A realizacdo da justica no caso concreto deve ser conseguida no quadro

dos principios estruturantes do processo civil, como sdo os principios do
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dispositivo, do contraditorio, da igualdade das partes e da imparcialidade do juiz,

traves- mestras do principio fundamental do processo equitativo proclamado no
artigo 20.°, n.° 4, da Constitui¢do da Republica.

Il. A decisdo judicial, enquanto prestacdo do dever de julgar, deve

conter-se dentro do perimetro objetivo e subjetivo da pretensdo deduzida pelo

autor, em fun¢do do qual se afere também o exercicio do contraditorio por parte

do reu, nao sendo licito ao tribunal desviar-se desse ambito ou desvirtua-lo.

IIl.  Incumbe ao tribunal proceder a qualificacdo juridica que juloue

adequada, nos termos do artigo 5.°, n.° 3, do CPC, mas dentro_da fronteira da

factualidade alegada e provada e nos limites do efeito pratico-juridico

pretendido, sendo-lhe vedado enveredar pela decreta¢do de uma medida de tutela
que extravase aquele limite, ainda que pudesse, porventura, ser congeminada por
extrapolacdo da factualidade apurada.” (in www.dgsi.pt)

Por sua vez, ainda a respeito desta tematica, como alias citado pelo
Tribunal a quo, no CPC Anotado por Abrantes Geraldes, ¢ referido que “a

intervencdo do juiz, apontando defeitos na narragdo dos factos, deve pautar-se

por grande rigor e sobriedade, ndo cabendo ao juiz imiscuir-se nas opgoes

assumidas pelas partes, nem _sugerir outras alternativas, ainda que,

eventualmente, mais vantajosas. Neste dmbito, a estratégia da parte baliza a

intervencdo do juiz e sera dentro desses limites que o juiz deve cuidar de verificar

se_a_alegacdo fdctica apresenta_suficiéncias ou_imprecisoes, proferindo o

despacho de convite ao aperfeicoamento quando conclusa haver imperfeigcoes.”
(destaques nossos)
Finalmente, a respeito desta tematica, julgamos ainda oportuno chamar a

colagdo a jurisprudéncia emanado do Acordao do TRL de 24 de janeiro de 2019,
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proferido no ambito do processo 573/18.1T8SXL.L1-6, nomeadamente quando

no respetivo sumario refere que:
“I - O principio da cooperagdo deve ser conjugado com os principios do

dispositivo e da auto-responsabilidade das partes, que ndo comporta o

suprimento, por iniciativa do juiz, da omissdo de indicacdo do pedido ou de

alegacdo de factos estruturantes da causa de pedir.

1 - O convite ao aperfeicoamento de articulados previsto no artigo
590.°,

n.% 2, alinea b), 3 e 4, do CPC, ndo compreende o suprimento da falta de

indicagdo do pedido ou de omissoes de alegacdo de um nucleo de factos

essenciais e estruturantes da causa de pedir.

Il - Tal convite, destina-se somente a_suprir_irregularidades dos

articulados, designadamente quando careca de requisitos legais, imperfeicdes ou

imprecisoes na exposicdo da matéria de facto alegada.

1V - As deficiéncias passiveis de suprimento através do convite tém de
ser estritamente formais ou de natureza secundaria, sob pena de se reabrir a
possibilidade de reformulagdo substancial da propria pretensdio ou da
impugnacgdo e dos termos em que assentam (artigos 590.°, n.° 6 e 265.°, do
CPC).” (destaques nossos)

Importa agora aplicar os ensinamentos referidos a pretensdo apresentada
pela Recorrida.

E nosso entendimento que a decisio em crise ndo apresenta qualquer
nulidade suscetivel de se subsumir aos citados artigos.

Vejamos porqué!
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Em primeiro lugar, porque os factos que a Recorrente pretendia ter sido

convidada a “corrigir”’, melhor, a alegar, sdo, como, alids, a mesma os reputa e
com o que se concorda, essenciais a sua causa de pedir e ndo imperfeigdes ou
imprecisdes na exposicao que havia elaborado.

Em segundo lugar, conforme da conta o Tribunal a quo, e com o qual
também se concorda, a matéria objeto de reparo corresponde a uma factualidade
alternativa através da qual a Autora poderia ter sustentado o dano de perda de
chance, porém, como resulta dos autos, nao foi esse o caminho trilhado pela parte,
e, por isso, com o devido respeito, ndo se impunha ao juiz fazé-lo.

Dito isto, seja porque a matéria de facto que a Recorrente alega ndo ter sido
convidada a alegar se reputa de essencial, seja porque a mesma se reputa de
alternativa, nao se impunha ao juiz o poder-dever de convidar a parte a
“corrigir” o articulado.

Em conclusdo, entendemos que a decisdo em crise nao padece de nulidade

e, como tal, indeferimos o requerido.

Impugnacdo da decisao de facto.

Estabelece o artigo 640.° do CPC, sob a epigrafe “Onus a cargo do
recorrente que impugna a decisdo relativa a matéria de facto”, que:

“l - Quando seja impugnada a decisdo sobre a matéria de facto, deve o
recorrente obrigatoriamente especificar, sob pena de rejeicdo:

a)  Os concretos pontos de facto que considera incorretamente julgados;
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b)  Os concretos meios probatorios, constantes do processo ou de registo ou

gravagdo nele realizada, que impunham decisdo sobre os pontos da matéria de
facto impugnados diversa da recorrida;
c¢) A decisdo que, no seu entender, deve ser proferida sobre as questoes de
facto impugnadas.

2 - No caso previsto na alinea b) do numero anterior, observa-se o seguinte:
a)  Quando os meios probatorios invocados como fundamento do erro na
apreciac¢do das provas tenham sido gravadas, incumbe ao recorrente, sob pena
de imediata rejeicdo do recurso na respetiva parte, indicar com exatiddo as
passagens da gravagdo em que se funda o seu recurso, sem prejuizo de poder
proceder a transcri¢do dos excertos que considere relevantes;
b)  Independentemente dos poderes de investiga¢do oficiosa do tribunal,
incumbe ao recorrido designar os meios de prova que infirmem as conclusoes do
recorrente e, se os depoimentos tiverem sido gravados, indicar com exatiddo as
passagens da gravagdo em que se funda e proceder, querendo, a transcrig¢do dos
excertos que considere importantes.

»

“Quer isto dizer que recai sobre a parte Recorrente um triplo onus:

Primeiro: circunscrever ou delimitar o ambito do recurso, indicando

claramente os segmentos da decisdo que considera viciados por erro de

julgamento,

Segundo: fundamentar, em termos concludentes, as razoes da sua

discordancia, concretizando e apreciando criticamente os meios probatorios

constantes dos autos ou da grava¢do que, no seu entender, impliqguem uma

decisao diversa;
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Terceiro: enunciar qual a decisdo que, em seu entender, deve ter lugar

relativamente as questoes de facto impugnadas.

Onus tripartido que encontra nos principios estruturantes da cooperagao,
da lealdade e boa fé processuais a sua ratio e que visa garantir, em ultima andlise,
a seriedade do proprio recurso instaurado, arredando eventuais manobras
dilatorias de protelamento do trdnsito em julgado da decisdo.”(cfr. Cadernos
Tematicos De Jurisprudéncia Civel Da Relacao, Impugnacao da decisdo sobre a
matéria de facto, consultavel no site do Tribunal da Relacdo do Porto,
Jurisprudéncia).

Vejamos entdo se se mostram cumpridos tais 6nus e, em caso afirmativo,
passemos a conhecer da pretendida impugnagdo da decisdo sobre a matéria de
facto, naturalmente, como referido supra, tendo por referéncia as conclusodes
apresentadas.

Para o efeito, vamos seguir a ordem enunciada nas conclusdes das
Apelantes.

*

Comecemos pelo recurso da Autora.

Defende a Apelante que o “facto dado como nao provado na alinea d) —
(Com excegdo dos precos solicitados a Ré, a Autora tinha todo o processo
documental pronto para submissdo aquando do segundo concurso (artigo 93.° da
PI)) - dos factos considerados ndo provados, deveria ter sido considerado como
provado!”

Funda a sua posicao no depoimento da testemunha [ EGF]genheira “responséavel
pelo tratamento da proposta” (execucdo da proposta), que no seu entender
mereceu credibilidade.
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Conforme explanado no ponto II a) do recurso, consignou passagens

daquele depoimento de forma a demonstrar a sua posi¢ao.

A Recorrida, a este respeito, refere que o tnico meio de prova para suportar
esta alegacdo corresponde unica e exclusivamente, ao referido depoimento.

Mais refere que a A. “nunca juntou aos autos nenhum draft de proposta,
nenhum planeamento da proposta ou qualquer outro documento ou informagdo
com base documental que aludisse a preparagdo da documentagdo exigida no
Programa do Procedimento, e que permitisse demonstrar que, de facto, a Autora
tinha “todo o processo documental pronto para submissdo”.

Refere ainda que “Estando em causa o onus da Autora de fazer prova que
todo o processo documental se encontrava pronto para submissdo, naturalmente,
esta mesma deveria ter sido feita, unica e exclusivamente, através da jungdo
desses mesmos documentos,;”’

Finalmente, explica o motivo porque o depoimento da referida testemunha
ndo mereceu qualquer tipo de credibilidade.

A decisdo em crise, a respeito da fundamentagdo da matéria ndo provada,
consignou que “Os factos no sentido de que a A. tinha todo o processo documental
pronto para submissdo aquando do segundo concurso — alinea d) dos factos ndo
provados — ficaram por demonstrar pelas mesmas razoes expostas a proposito da
factualidade exposta na alinea c) dos factos ndo provados e para as quais se
remete.”

Porém, considerando que o facto c) dos ndo provados se reporta a suposta
exclusividade dos funcionarios que efetuaram a preparacdo das propostas a

apresentar em concursos, julgamos que a remissao padece de lapso.
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Efetivamente, a ligacdo deve ser feita por referéncia ao facto b) dos nao

provados, pois que ai se trata da “diligéncia pela instru¢do da proposta que
pretendia apresentar todos os elementos documentais exigidos por lei, pelo
Programa do Concurso e pelo Caderno de Encargos.”

A respeito desta (b), o Tribunal a quo desenvolveu a sua motivagdo nos
pontos 44) a 46), sendo que comega por enunciar os documentos necessarios para
o Concurso e, em sintese, dd conta que além do “Programa de Trabalhos” os
demais nao se mostram juntos aos autos; explicando ainda que:

“45. De todos estes documentos, a ndo indicacdo pela Ré dos materiais

com_referéncia [XP] impedia a finalizagdo do documento com a lista de

quantidades e precos unitarios. E também impedia evidentemente a determinacdo

final do preco da proposta. Contudo, ja_ndo_comprometia o preenchimento

parcial da lista de quantidades e precos, pois a lista continha a indica¢do a

materiais sem a referéncia [XP], ainda que poucos (cf. doc. 3 junto com o

requerimento com a ref.“ 59824, doc. 13), e a recolha e elaboracdo dos demais

documentos. Ora, ndo ha evidéncias de tais documentos nos autos. A unica

prova produzida sobre os mesmos reconduziu-se ao depoimento prestado por
[EGF], no sentido de que tinham tudo pronto para apresentar a proposta,
faltando apenas os precos dos materiais pedidos a Ré. ”(destaques nossos)

Relativamente ao depoimento da testemunha [EFG] refere que:
“46. Sucede que este meio de prova ¢ claramente insuficiente para

sustentar uma conviccdo segura e certa sobre estes factos, pois mesmo que ndao

se duvide de que a testemunha estivesse convencida daquilo que afirmou ndo é

possivel aferir se a sua conviccdo estava certa. Desde logo, porque a testemunha

ndo discriminou os documentos que a Autora ja tinha recolhido e elaborado. Para
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alem disso, [EGF] ndo era a unica responsavel pela recolha e elaboragdo de tais

documentos, pois a propria afirmou que a tarefa estava acometida a uma equipa
multidisciplinar e ndo foi a propria quem pediu pregos para todos os materiais.

Ou seja, ndo so a testemunha ndo executou todas as tarefas relacionadas com a

prepara¢do do concurso, como também ndo tinha conhecimentos técnicos para

avaliar a completude e correcao de todos os documentos requeridos e

necessarios. E mesmo que assim ndo fosse, ou seja, ainda que [EGF] tivesse
executado todas as tarefas e/ou tivesse competéncias para avaliar todos os

documentos, ainda assim o seu depoimento seria insuficiente, pois ndo hd

evidéncias seguras sobre as competéncias técnicas da testemunha ou de outros
intervenientes que permitissem sustentar uma convic¢do segura sobre o trabalho

desenvolvido pelos mesmos. Consequentemente, dar como provados os factos

exarados na alinea b) dos factos ndo provados apenas com base na prova

produzida seria um verdadeiro ato de fé, ndo uma conviccdo racionalmente e

objetivamente sustentada. Foi por estas razoes que ficou por demonstrar a
factualidade exarada na alinea b) dos factos nao provados.”

A explicacdo citada merece a nossa total concordancia e, por isso, nada nos
resta acrescentar.

Porém, ndo podemos deixar de reforcar a ideia de que estando em causa
saber se “a Autora tinha todo o processo documental pronto para submissdo
aquando do segundo concurso (artigo 93.° da PI)”, perante a sua nao juncao aos
autos e a inexisténcia de explicagdo cabal para o efeito, seria mesmo um
verdadeiro ato de fé considera-lo provado com base naquele depoimento. O que,

como ¢ bom de ver, se mostra racional e objetivamente afastado pelo Tribunal a

quo.
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Dito isto, por reporte ao facto em analise, a posi¢dao do Tribunal a guo nao

nos merece qualquer censura.

*

Passemos agora para o recurso da Ré.

Defende a Apelante que os factos provados eee), ggg), uuu, vwv), iiii), jjjj),

qqqq) e ssss) sejam retirados dos factos dados como provados, passando a integrar

a matéria de facto ndo provada.
Mais defende que os factos provados b), ppp), qqq) e rrrr) passem a ter uma

redacdo diversa.

Funda a sua pretensdo, em sintese, nos depoimentos das testemunhas e em
particular na falta de prova
Conforme adensado nas alegagdes do recurso subordinado, respetivamente

nos numeros 20 a 169.

A Recorrida (A.), a este respeito, refere que a R. “praticamente apagar das
suas inumeras transcri¢oes de declaragoes de testemunhas o depoimento da Eng.”
[HIJ]. E fa-lo de forma consciente, alegando que ela seria uma pessoa
interessada na sorte da acgdo, por ter integrado o juri do concurso, e com isso as
suas declaragoes visaram isentar a [POP] e os membros do juri do concurso de
qualquer tipo de responsabilidade (que ninguém lhes assaca, ja agoral).”

Mais refere que “a posicao da R. assenta na afirmacgdo de que a A. teria
sempre ao seu dispor alternativas de obten¢do, fosse por aquisicdo ou por
concep¢do e produgdo proprias, dos componentes a fornecer a entidade
adjudicante para efeitos de apresentacdo de proposta a concurso publico.”

Porém, como d4 conta, o Tribunal a quo baseou-se no depoimento da

testemunha [HIJ] que deixou claro estarem em causa pegas necessariamente com
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referéncia “[ XP] “que faziam parte do procedimento em que foi dada a referéncia

daquela pega exactamente, ndo havia alternativas porque aquelas pegas fazem
parte de umconjunto do sistema de portas” — e outras em que tal ndo se verificava
— “nesse concurso, ndo era so pecas com referéncia indicada, também havia
componentes ao nivel de [POP]99 e outras pecas que tinham de ser substituidas,
portanto, que poderiam ser de qualquer... com qualquer outra referéncia...”.

Finalmente, reportado a inexisténcia de alternativa as pecas com referéncia
[XP], refere ainda que também a testemunha [CCD] o confirmou e que também
se retira do depoimento da testemunha [NOP].

Vejamos entdo a matéria impugnada.

- o facto provado b).

A Recorrente entende que nao se logrou fazer prova de que inexistiam
outros fornecedores alternativos a R. para pecas com a referéncia [XP], ou
equivalentes, que constavam do caderno de encargos.

Apela, para o efeito, as regras do 6nus da prova, e, bem assim, aos
depoimentos das testemunhas [CCD], funcionario da [AUTORA], [EGF],
colaboradora da [AUTORA], [KLM], funcionario da R., [NOP], funcionario da
R.

A decisdo em crise motivou a sua decisdo referente aos factos em analise
nos pontos 19) a 23).

Em resumo, o Tribunal a quo da conta que a exclusividade da distribuigao
dos produtos com referéncia [ XP] nos mercados de Espanha e Portugal cabiaa R.,
enquanto empresa do grupo alemao [ABC], foi admitida por acordo, na medida

em que ndo foi objeto de impugnacao.
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Porém, ainda assim, o Tribunal deu conta que o mesmo se mostra

demonstrado com base em “pardmetros de normalidade e razoabilidade”, por
ndo ser plausivel “que a Autora ndo tenha efetuado uma pesquisa de mercado
para saber onde podia adquirir as pecas com a referéncia [XP] que constavam
no caderno de encargos e, caso existissem outros distribuidores, ndo tivesse
recorrido aos mesmos, tendo-se limitado a aguardar pela resposta da Re,
conforme decorreu do depoimento prestado por [EGF] e das comunicagoes
eletronicas juntas aos autos com a peti¢do inicial (doc. 8) e com o requerimento
com a ref.“ 59823, de 09.03.2022, doc. 14, ndo havendo razoes para duvidar da
sua credibilidade e veracidade. Corrobora esta convic¢do a auséncia de qualquer
evidéncia de um fornecedor alternativo a Ré que vendesse, a data dos factos, as
pecas com a referéncia [XP] indicadas no caderno de encargos.”

Mais deu conta, por referéncia ao depoimento da testemunha, que algumas
pecas que a R. vende e que sdo indicadas no caderno de encargos sdo pegas
fabricadas por outras empresas e vendidas pelas mesmas; assim como deu conta
que a referéncia [ XP] que tém aposta € uma mera referéncia interna, para efeitos
de organizagao.

O Tribunal a quo, a este respeito, ndo deixou de concluir que, mesmo
admitindo a veracidade do referido pela testemunha [NOP], ainda assim tem por
certo a veracidade da factualidade em andlise, “pois seja qual for o motivo da
aposicao da referéncia [XP] o certo é que ndo é por esse facto que a Ré deixa de
Ser a unica empresa que vende as pecas que tém apostas essas referéncias” e que
também “ndo decorreu da prova produzida a minima evidéncia de qualquer
forma ou meio que permitisse identificar os fabricantes dessas pe¢as com base na

referéncia [XP].”
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Finalmente, dando ainda conta que a testemunha [NOP] referiu “que uma

empresa chinesa copiou as suas portas, ndo na totalidade, mas 80%,”, o que nao
comprometendo a conclusdo a que chegou, justificou uma alteragao na formulagao
da factualidade em analise, passando, entdo, a constar que a exclusividade de
distribuicao dos produtos com a referéncia [XP], fossem ou nao fabricados pela
mesma.

Efetivamente, a R¢é ndo contestou pertencer ao grupo alemao e bem assim
que tem a responsabilidade exclusiva de distribui¢do dos produtos com referéncia
[XP] nos mercados de Espanha e Portugal.

Acresce ainda deixar claro que se aceita o raciocinio elaborado pelo
Tribunal a quo, por se mostrar 16gico e racional, percetivel e fundamentado.

Alias, mesmo apelando as transcrigdes da R., reportadas ao depoimento da

testemunha [NOP] que admitiu que a [XP] também tem componentes que ela
propria faz e, por isso, sejam poucos ou muitos, julgamos que reforcam a versao
a que chegou o Tribunal.

Finalmente, também ndo podemos deixar de referir que mesmo nos casos
em que sdo terceiros a fabricar componentes para a R., ostentando, por isso, a
referéncia [ XP], ainda assim ndo vemos que seja possivel concluir de outra forma,
seja porque o componente passou a ser da [XP], seja porque € com base nela que
¢ “desenhado o concurso publico”. A ndo se entender assim, ou seja, admitindo
que tudo ¢ replicavel, salvo o devido respeito, entravamos num ambito que ndo s

nos ultrapassa, mas que seguramente nao foi pretendido pelo Concurso Publico

ao fazer a identificacdo do material por referéncia ao [XP].
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Pelo exposto, indefere-se a nova redacdo do facto, como pretendido no

ponto 45) das alegagdes de recurso.

Prosseguindo.

- o facto provado eee).

A Recorrente entende que nao € possivel dar como provado, com base na
prova produzida, que a R¢é havia representado este cenario, ou seja, a hipotese de
ndo vir a fornecer os pregos solicitados pela Autora caso viesse a concorrer ao
concurso, desde, pelo menos, 4 de setembro de 2018.

Apela para o efeito ao texto do email de 4 de setembro de 2018, enderecado
por [MPT] a [EGF], e aos depoimentos das testemunhas [KLM], [NOP] e [EGF].

A decisdo em crise motivou a sua decisdo referente aos factos em analise
nos pontos 36) a 38).

Em resumo, o Tribunal a quo da conta que se infere dos depoimentos de
[KLM] e de [NOP]que o facto de a R¢ ir a concurso era razao para nao fornecer
0s precos; assim, como resulta do email de 16 de outubro de 2018, remetido as
14h51m, por [MPT], que a recusa de indicacdo de pregos resultava do facto de a
Ré também ir a concurso; € do depoimento de [NOP]que atestou ndo saberem até
ao fim se 1am apresentar uma proposta diretamente ou avangar com outros para o
efeito.

Tendo concluido que, pelo menos, desde a data em que a R€ comunicou a
Autora que andava a procura de um parceiro (email de 4 de setembro de 2018,
enviado as 9h04m), a mesma ja antevia, como possivel, o desfecho que veio a

ocorrer, porque era uma das hipdteses que estava no horizonte de ponderagdes, e,



Processo: 2/22.6YQSTR.L2
Referéncia: 22866452 : :@;

Tribunal da Relacido de Lisboa Seccio da
Propriedade Intelectual e da Concorréncia, Regulagio e Superviséio

Apelacdes em processo comum e especial (2013)
como referido, o facto de ir a concurso era motivo para nao serem fornecidos os

precos.

O raciocinio enunciado pelo Tribunal a quo mostra-se 16gico e racional,
percetivel e fundamentado.

Efetivamente, a conclusdo a que chegou, reportada a uma possibilidade
colocada pela R¢, ndo a uma decisdo definitiva, sustenta-se no facto da mesma
ndo fornecer pregos a clientes que concorram aos mesmos negocios e de, pelo
menos desde o dia do referido email, existir um dado objetivo de que ponderava
concorrer a0 mesmo concurso que a Autora.

Alias, reforca a convicg¢do referida o facto de a testemunha [NOP], ter
admitido que se tivessem apresentado precos a [AUTORA], “seguramente que
teriam de sido precos mais altos que os precos que temos para nos mesmos, pelo
que ndo se faria a oferta”, pois que, salvo melhor opinido, sendo compreensivel
a alegada diferenga de pregos, ja ndo o ¢, seguramente, face a natureza da Ré, ou
seja enquanto sociedade comercial que visa o lucro, a ndo concretizagdo da oferta,
mesmo que mais elevada.

Pelo exposto, indefere-se a pretensao de o facto passar a constar do elenco
dos factos nao provados, como pretendido no ponto 60) das alegagdes de recurso.

Prosseguindo.

- os factos provados ggg), iiii), jjjj) € qqqq).
A Recorrente considera incorretamente assente a presente matéria de facto,

pois, no seu entender, a prova produzida ndo foi apreciada nem tomada em
consideracao de forma correta.
Entende, pois, que ndo se provou que a Autora tinha ja preparado, pelo

menos, o programa de trabalhos e o preco final que iria apresentar ao concurso,
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desde logo por ndo saber qual o valor dos materiais; assim como ndo podia ter a

firme inten¢do de apresentar proposta ao concurso, quanto muito teria a expetativa
de o fazer; bem como o valor da proposta ser inferior a Euros 6.000.000,00, pois,
como referido, ndo se sabia o valor dos materiais; finalmente que que o valor dos
materiais ascenderiam a um valor aproximado de Euros

2.500.000,00, prevendo incorporar na proposta uma margem de lucro de Euros
1.030.000,00, sendo que a margem de lucro normal neste mercado ascende a, pelo
menos, 6%.

Apela para o efeito aos documentos 8, 9 e 14, juntos com a p.i., ao
documento 10 junto a 9 de margo de 2022 (“Project Plan”) e aos depoimentos de
[NOP]e [CCD].

A decisdo em crise motivou a sua decisdo referente aos factos em analise
nos pontos 40) a 44), 78) a 80), 87) a 89).

Em resumo, o Tribunal a quo da conta que resultou: dos depoimentos de
[EFG]Je [NOP], em conjugagao com as copias do “Project Plan” (doc. 9 junto com
a p.i.), os emails de 20 de setembro de 2018, 28 de setembro de 2018 e 21 de
marco de 2019 e docs 10 e 12 juntos aos autos a 9 de marco de 2022, que a Autora
ja tinha preparado, pelo menos, o programa de trabalhos e o preco final que iria
apresentar ao concurso; do depoimento de [EFGJe dos documentos 8 junto com a
p.i. e 14 junto a 9 de marco de
2022, que a Autora tinha a firme intengao de apresentar proposta ao concurso; do
depoimento de [EFG], em conjugac¢do com as cdpias do “Project Plan™, que o
valor da proposta seria inferior a Euros 6.000.000,00; dos depoimentos de [EFG],
[KLM] e [NOP], que a Autora tinha a pretensao de obter um lucro de cerca de
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Euros 1.030.000,00, sendo que a margem de lucro normal, neste mercado, ascende

0s 6%.

O raciocinio enunciado pelo Tribunal a quo mostra-se 16gico e racional,
percetivel e fundamentado.

Efetivamente, no que diz respeito a preparacao/ elaboracao do programa de
trabalhos e preco final, a linha de raciocinio apresentada, além de l6gica, mostra-
se consentanea com a prova invocada.

Naturalmente que se terd de ter a perspetiva, como julgamos resultar da
motivacdo, que nao estd em causa o “mérito” da mesma, mas tdo sO a sua
realizacdo de acordo com os critérios da Autora e tendo em vista os parametros

delineados pelo Concurso.

A explicagdo encontrada para os dois “Project Plan”, ou seja, que se o
documento em causa correspondesse apenas a proposta que a Autora efetuou a Ré
nao havia razao para existir um segundo documento com data muito proxima do
fim do prazo para o concurso e quando as negociacdes com a R¢é para uma possivel
parceria ja tinham terminado; que o dito documento corresponde a uma exigéncia
do Concurso (Programa de Trabalhos, com detalhe das tarefas a executar e
respetiva duracdo); que o valor indicado era consentdneo com o pregco base
indicado pelo [POP] para o concurso.

Tal explicacdo, reportada, como vimos ao desiderato da Autora, ndo colide
com o facto de a Ré a ter interpretado de forma diversa, ou seja, como se

reportando apenas a “mao de obra”.
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Relativamente a intencdo da Autora em apresentar proposta, julgamos que

também a conclusao a que chegou o Tribunal a quo se mostra suportada na prova
indicada e ¢ consentanea com as regras da experiéncia.

Na verdade, com o devido respeito, ndo encontramos outra explicacao para
a aludida troca de correspondéncia, onde, além do mais, se refere expressamente
que a ndo apresentagao dos precos a impedia de concorrer, € para a elabora¢ao dos
“Project Plan”.

No que diz respeito ao valor da proposta, ou seja, que esta seria inferior a
Euros 6.000.000,00, consideramos a explicagdo adequada aos meios probatdrios
referidos e bem assim as regras da experiéncia.

Efetivamente, os valores indicados nos dois “Project Plan” estdo abaixo
daquele e efetivamente, face as “regras do jogo dos concursos”, o preco indicado
pela [POP] condiciona aqueles que, como vimos ser o caso da Autora, pretendem
concorrer.

Também aqui importa referir que, salvo o devido respeito, a circunstancia
de a Autora ter chegado ao prego final com base numa estimativa do preco dos
materiais, ndo invalida a conclusdo a que se chegou, seja porque se aceita que a
estimativa resulte da experiéncia dos seus autores, seja porque o preco comporta
outras varidveis, nomeadamente a margem do lucro, que permitissem adaptar a
“baliza” definida pelo [POP].

Finalmente, no que diz respeito a margem de lucro e a percentagem normal

neste mercado, a explicagdao do Tribunal a quo estd devidamente fundamentada.
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Desde logo, porque destaca o facto de a margem de lucro ter como

pressuposto, entre outros, um valor que, como vimos, correspondia a uma

estimativa e, nao o dizendo, mas estando subentendido, o valor da referida

“baliza” definido pelo [POP].

Assim como a explicacdo adiantada para a possibilidade de haverem
margens € metas diversas num setor, considerando outras variaveis existentes na
gestdao das sociedades, como sejam os custos da mao de obra, instalagdes e etc,
admitimos como plausivel.

Pelo exposto, indefere-se a pretensdo de os factos passarem a constar do
elenco dos factos nao provados, como pretendido no ponto 94) das alegacdes de
recurso.

Prosseguindo.

- os factos provados ppp) € qqq).

A Recorrente considera que estes factos, por dizerem respeito ao concurso
de 2018, nao sao relevantes, sendo que apenas devem constar os que se reportam
ao concurso de 2019 e, como tal, pugna que deve ser dada uma nova redagao aos
mesmos.

A decisdo em crise motivou a sua decisdo referente aos factos em analise
no ponto 49).

Em resumo, o Tribunal a quo da conta que resultaram da andlise da copia
do anuincio junto aos autos, sendo que se trata de documento publicado em DR.

A posicao da Recorrente, tanto quanto nos ¢ dado a entender, visa tdo s
aditar ao facto descrito em ppp), ou seja que o concurso (2019) ¢ semelhante ao

anterior (2018), desde logo ao nivel do objeto, das especificacdes técnicas de
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materiais € equipamentos a aplicar, que “ndo obsta a que ambos os concursos

tenham de ser apreciados separadamente”.

A pretensdao da Recorrente, salvo o devido respeito, visa, apenas, aditar um
elemento conclusivo ao facto de forma a condicionar a sua interpretagao a jusante.

Nessa medida, indefere-se a pretensao de os factos passarem a ter a redagao
pretendida no ponto 105) das alegagdes de recurso.

Prosseguindo.

- os factos provados uuu), vvv), rrrr) € ssss).

A Recorrente considera incorretamente assente a presente matéria de facto,
pois, no seu entender, a motivagao e construgdo argumentativa do Tribunal a quo
estd inquinada de diversas inexatiddes.

Entende que o depoimento da testemunha [HIJ], que foi membro do jari dos
concursos em causa e no qual se baseou o Tribunal a guo, ndo se mostrou idoneo,
conciso ¢ objetivo.

Alias, considera que “terd acompanhado a elaboragdo das especificagoes
técnicas constantes do caderno de encargos” e “quicd para escapar a uma
possivel censura ao facto de no caderno de encargos ndo constar, no minimo, a
meng¢do “‘ou equivalente” (nos termos e em clara violagdo do disposto nos n.%s 8
e 9 do artigo 49.° do CCP), veio agora depor, de forma pouco precisa, que nao
havia alternativas aos materiais de referéncia [XP], porque os referidos materiais
faziam parte de um “sistema de seguranga” com determinado
“software” e determinadas “especificidades”.”

Mais entende que resulta dos depoimentos de [CCD] e [NOP] que “nunca seria
possivel concluir, sem mais, que os materiais com a referéncia [XP] eram
essenciais a apresenta¢do da proposta e posterior execugdao dos trabalhos, que



Processo: 2/22.6YQSTR.L2
Referéncia: 22866452 : :@;

Tribunal da Relacido de Lisboa Seccio da
Propriedade Intelectual e da Concorréncia, Regulagio e Superviséio

Apelacdes em processo comum e especial (2013)

ndo era possivel a concegcdo e apresenta¢do de solugoes alternativas ou de
equipamentos e materiais equivalentes; que nos referidos concursos ndo estava
em causa o fornecimento de novas portas de passageiros mas sim a revisdo da
integridade e funcionalidade das portas de passageiros ja instaladas no material
circulante; e que, por tudo isso, os referidos materiais apenas poderiam ser
fornecidos pela Recorrente, sob pena de comprometer o sistema de
funcionamento das portas de passageiros.”

A decisdo em crise motivou a sua decisdo referente aos factos em analise
nos pontos 50) a 69).

Em resumo, o Tribunal a quo da conta que resultou do depoimento de [HIJ],
que reputou de claro, seguro e irrepreensivel, a razao pela qual nao era possivel
substituir os materiais indicados com a referéncia [ XP] por outros materiais iguais
sem a referéncia [XP].

Alias, as reputadas qualidades, conforme referido pelo Tribunal a quo,
justificaram mesmo a reproducao de parte daquelas, o que foi feito entre os pontos
51. a 64. da respetiva decisao/ motivagao.

O raciocinio enunciado pelo Tribunal a guo mostra-se 16gico e racional,
percetivel e fundamentado.

Acresce referir que, ao contrario do afirmado pela Recorrente, tendo
presente a ligacao da testemunha [HIJ] ao [POP], organizador do Concurso, bem
como a respetiva razdo de ciéncia, que, se recorda ser a data dos concursos
Presidente do respetivo Jari e simultaneamente Engenheira Chefe do
departamento de engenharia e manutengdo do [POP], ndo vemos como reputé-la
de interessada e/ ou parcial.

Alias, seja pelo objeto do processo, seja pelas partes neste envolvidas, seja

ainda, como da conta o Tribunal a quo, pelo facto de o concurso nao ter sido objeto
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de reclamagdes e de a obra ja estar executada (pela R¢), salvo o devido respeito,

nao acompanhamos as desconfiangas que a Ré lhe imputa.

Finalmente, consideradas as suas declaragdes no seu todo, comparadas com
as demais testemunhas, ndo se vé, com o devido respeito, que aquelas sejam
infirmadas.

Efetivamente, a Ré parte da premissa, valida, € certo, que tudo ¢ substituivel
e ou suscetivel de ser fabricado.

Admitimos, em tese, que assim seja.

Porém, ndo ¢ disso que se trata nem € sobre isso que a testemunha discorre,
a testemunha explica os critérios e as exigéncias que o [POP] colocou no concurso
e as respetivas razoes, validas e compreensiveis.

E, pois, natural que a [POP] opte pelo material que ja integra as
composigdes e que se mostra certificado, no caso, material [ XP].

Assim como também da conta que existem elementos/ materiais que nao
tinham essa exigéncia, podendo, por isso, ser fornecidos por qualquer fabricante.

Porém, no que diz respeito ao material [XP], que refere apenas poder ser
fornecido por essa referéncia, foram avancgadas varias explicagdes, sendo que
destacamos a que se reporta as pecas que integram um “sistema do conjunto do
sistema de portas, como o sistema ndo era substituido na sua totalidade, eram
apenas partes desses sistemas e sdo pegas, portanto, que sdo controladas por
software dessas portas que esta, portanto, residente no orgdo se tratarem de que,
ld esta, ndo ia ser alterado, ia continuar a ser aquele software, portanto as pegas
tinham de ser exatamente aquelas, porque sdo pegas sujeitas a ajuste e afinagcdo

e ndo podiam ser mudadas por outras”.
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Acresce referir que a passagem que o Tribunal a quo faz da contestagao,

reportada aos artigos 86 a 89 da contestacao, (cfr. ponto 67) de que as pegas em
questdo apenas poderiam ser fornecidas pelo respetivo fabricante, “sob pena de
comprometer o sistema de funcionamento das portas de passageiros e, com isso,
comprometer a seguran¢a das dezenas de milhares de passageiros que
diariamente utilizam o [POP]”, ndo pode deixar de ser considerada, como se
referindo as pegas [ XP].

Assim como, mesmo que se admita a existéncia de sucedaneas, que a [POP]
ndo indica no caderno do concurso, conforme justificacdo explicada pela
testemunha, julgamos oportuno recordar que a testemunha [NOP], como da conta
a Recorrente no ponto 125, atestou que efetivamente existem pecas — ainda que
poucas — que sao fabricadas pela Ré.

Dito de outra forma, a circunstancia de “muitas pecas que a Ré comercializa
e que sdo indicadas no caderno de encargos” serem “pecas fabricadas por outras
empresas e vendidas pelas mesmas” e ainda que a “referéncia [XP] que tém
aposta é uma mera referéncia interna”’, podendo ser verdadeiro relativamente a
alguns materiais, seguramente que nao o ¢ relativamente a todos, pelo que a
pretensao da Recorrente ndo infirma a conclusao vertida pelo Tribunal a quo.

Em suma, o depoimento da testemunha ndo ¢ de todo vago nem se afigura
infirmado pelas demais testemunhas, sendo a decisdo do Tribunal a quo conforme
a prova e as regras da experiéncia.

Nessa medida, indefere-se a pretensdo de os factos uuu), vvv) e ssss)
passarem a constar dos factos ndo provados e de o facto rrrr) passar a ter a redagao

pretendida no ponto 161) das alegacdes de recurso.
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Prosseguindo.

- os factos provados tttt) e uuuu).

A Recorrente, certamente por lapso informatico, comega por referir que
considera incorretamente assente a presente matéria de facto, para depois
“mencionar” que “ndo impugna a matéria factual que ora aqui se apresenta” (cft.
pontos 162 e 164 do Recurso subordinado).

A Recorrente da conta que no seu entender, considerando-se estes factos
provados, “entdo este teria que ter concluido que a Ré ndo abusou de uma
qualquer suposta posi¢do dominante no hipotético mercado relevante pelo mesmo
considerado, uma vez que ndo detinha tal posi¢do.”

A Recorrente prossegue com consideragdes que visam o mesmo desiderato,
o que fez até ao ponto 168, sendo de destacar o facto de também nao ter sugerido
uma nova formula¢do dos factos considerados como provados, apelando antes a
uma aplicagdo correta do direito.

Resulta assim do que se acabou de referir, que a Recorrente na verdade nao
impugna a matéria de facto, pelo que, neste ambito, nada mais importa a decidir.
&

Pelo exposto, improcedem as pretensdes das Recorrentes, mantendo-se, em
conformidade, a matéria de facto considerada provada e ndao provada pelo

Tribunal a quo.

A — Factos provados

A sentenga recorrida declarou como provados os seguintes factos:



Processo: 2/22.6YQSTR.L2

Referéncia: 22866452 i

b)

d)

g)

SAds

Tribunal da Relacido de Lisboa Seccio da
Propriedade Intelectual e da Concorréncia, Regulagio e Superviséio

Apelacdes em processo comum e especial (2013)
A Autora ¢ uma sociedade comercial que se dedica ao projeto, fabrico,

instalagdo e assisténcia técnica de solucdes para sistemas
oleohidraulicos de elevagdo e movimentagdo de cargas e pessoas (artigo

1.° da PI).
A R¢, por seu turno, ¢ uma empresa do grupo alemao [ABC], a data dos

factos, com responsabilidade exclusiva de distribui¢ao dos produtos

com a referéncia Innovation for Entrance

Systems (“[ XP]”) nos mercados de Espanha e Portugal (artigo 2.° da
PI).

O [POP], (doravante [POP]), em 19/07/2018, enquanto Entidade
Adjudicante, deliberou abrir concurso publico — Anuncio de
procedimento n.° ..., publicado no Diario da Republica, II Série,

numero ..., ..., Parte L — Contratos Publicos (artigo 3.° da PI).

O objeto de tal contrato publico seria a “Aquisi¢do de servigos para a
revisdo de portas de passageiros do [POP]95, [POP]97 e [POP]99” —
Proc. ...-[POP], de acordo com o Caderno de Encargos e respetivos
anexos (artigo 4.° da PI).

E tinha por valor base 6.000.000,00€ (seis milhdes de Euros) (artigo
5.° da PI).

Tal contrato publico teria como prazo para apresentacao de propostas
“até as 23:59 do 75° dia a contar da data de envio do presente antincio”
(artigo 6.° da PI).

Sendo a data de envio do anuncio para publicagdo no Diério da

Republica, o dia 19.07.2018 (artigo 7.° da PI).
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Pelo que o ultimo dia para apresentagdo de propostas seria o dia 2 de

outubro de 2018 (artigo 8.° da PI).
Neste periodo temporal, a Autora acompanhou os pedidos de
esclarecimentos, nomeadamente os feitos pela Ré (resposta aos artigos

9.°e 10.° da PI).
Requereu também ela os seus proprios esclarecimentos ao [POP] (artigo

11.° da PI).

Tendo, para o efeito, comprado “Selos temporais”’, no montante de €
46,13, para o poder fazer (artigo 12.° da PI).

Mais tendo participado na visita as oficinas do [POP], que foi agendada
para o dia 6 de setembro de 2018 (artigo 13.° da PI).

Paralela, e posteriormente, veio a ser publicado no Diario da Republica,
II Série, numero ..., Parte L —

Contratos Publicos, um “Aviso de prorrogacao de prazo n.°

...” (artigo 14.° da PI).

Que prorrogou o prazo do aludido Anuncio de procedimento n.° ...
(artigo 15.° da PI).

Sendo que o prazo para apresentacdo de propostas passaria a ser até as
23:59 do 34.° dia a contar da data de envio do préprio antincio (artigo
16.° da PI).

O ultimo dia para apresentagdo de propostas passou, entdo, a ser o dia
17 de outubro de 2018 (artigo 17.° da PI).

De acordo com o Caderno de Encargos do Concurso, no ANEXO I —
ESPECIFICACOES TECNICAS, concretamente no seu numero 2.

eram definidos os “Orgdos mecanicos a substituir no
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[POP]95/[POP]97/[POP]99”), nos seguintes termos: “Os orgdos
mecdnicos deverdo ser substituidos no sistema de acionamento das
portas, no sistema de guiamento e nos dispositivos de isolamento e de
emergéncia (indicados no Desenho 101-971-03). Os materiais
indicados devem ser adquiridos, junto dos fornecedores mencionados
na Tabelas 1, Tabela 2, Tabela 3, Tabela 4, Tabela 5, Tabela 6 e
Tabela 7. As quantidades de materiais apresentados nesta memoria
descritiva sdo as quantidades a substituir por porta. Na execugdo do
trabalho devem ser substituidos os parafusos, porcas, escatéis, anilhas,
chavetas, trogos e clips de seguranca, ou seja, os materiais de fixa¢do,
devendo para tal o adjudicatario prever as quantidades necessarias. A
frenagem dos materiais de fixa¢do (parafusos e porcas), deverad ser
feita por meio de cola e chapas metadlicas, de acordo com as boas
praticas” (realce aditado e artigo

18.° da PI).

As Tabelas 1, 2, 3 e 6 acima identificadas indicam como fabricante dos
equipamentos ai especificados a [XP] e as referéncias deste fabricante
e a Tabela 7 acima referida identifica como fabricante de dois dos
quatro equipamentos ai indicados a [XP] e as respetivas referéncias
(resposta ao artigo 19.° da PI).

A [XP] € uma empresa sediada em ... e desenvolve, fabrica e vende
sistemas elétricos de entrada para veiculos ferroviarios (artigo 20.° da
PI).

Sendo uma divisao da [BCD], com sede em ...,

Austria (artigo 21.° da PI).



Processo: 2/22.6YQSTR.L2

Referéncia: 22866452 i

SAds

Tribunal da Relacido de Lisboa Seccio da
Propriedade Intelectual e da Concorréncia, Regulagio e Superviséio

Apelacdes em processo comum e especial (2013)
Que, por sua vez, ¢ filiada do [ABC], com sede na Alemanha (artigo

22.° da PI).

Para poder concorrer ao aludido procedimento concursal, e por causa
da indicacdo supra transcrita na alinea q), a Autora contactou via email
a [Ré¢], em 29 de agosto de 2018, as 09:17, ao qual atribuiu importancia
elevada (“High”) (artigo 24.° da PI).

Fé-lo para o enderego ... e com o assunto

“Request for quote [XP]” (artigo 25.° da PI).
Informando, inicialmente, que pretendiam apresentar proposta no
concurso do [POP], Proc. ...-[POP] (artigo 26.° da PI).
Solicitando, para o efeito, orcamento para lista de materiais
discriminada no Caderno de Encargos (que enviava em anexo) (artigo
27.° da PI).
Acrescentando ainda outro material e equipamento para efeitos de
realizacdo dos mesmos trabalhos postos a concurso (artigo 28.° da PI):

« 72 ... Ref. [XP]

« 72 ...Ref. [XP]

* 12 ... Ref. [XP]

« 12 ... Ref. [XP]

12 ... Ref. [XP]
aa) Por fim, informou que, tendo em conta que o procedimento
decorreria pelo prazo de 36 meses, estimavam que o fornecimento fosse
faseado em 6 meses, pelo que necessitavam que fosse assegurado o

stock de todo o referido material (artigo 29.° da PI).
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bb) bb) Dois dias volvidos, em 31 de agosto de 2018, as 08:29, a
A.

rececionou um e-mail do Sr. [MPT] (com o endereco eletrénico ...) que,
depois de se identificar, informou que era o responsavel pelos servigcos
de pésvenda de produtos da [XP], em Espanha e Portugal (artigo 30.°
da PI).

Informou, ainda, que a R¢ estaria a trabalhar no or¢amento e que o
enviariam assim que possivel (artigo 31.° da PI).

Em 3 de setembro de 2018, as 17:09, a Autora respondeu ao [MPT],
questionando, primeiro, se, relativamente a previsdo do orgamento
solicitado, ja tinha alguma data agendada (artigo 32.° da PI).

E mais, na medida em que a Autora tinha conhecimento de que a
empresa [RE] seria, igualmente, uma concorrente ao aludido
procedimento concursal publico, a Autora informou que estaria
interessada em avaliar o interesse da mesma numa eventual parceria
para a execucao dos trabalhos (artigo 33.° da PI).

Manifestando a disponibilidade da Autora para esse efeito (artigo 34.°
da PI).

Pelo que, em caso afirmativo, a Autora ndo concorreria a0 concurso €
faria uma parceria com a Ré para a respetiva execugdo (artigo 35.° da
PI).

Questionou, por fim, se iriam estar presentes na visita as instalacdes do

[POP], que iria ter lugar no dia 6 de setembro (artigo 36.° da PI).
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Sendo que, em caso afirmativo, e se interessados, a Autora poderia

conciliar uma reunido, nesse mesmo dia, em Lisboa para aquele fim
(artigo 37.° da PI).

No dia seguinte, 4 de setembro de 2018, as 09:04, o [MPT] informou,
desde logo, que iriam concorrer ao concurso € que estavam a procura
de uma parceria na execucao dos trabalhos do projeto (artigo 38,° da
PI).

Informou, ainda, que iriam comparecer na visita agendada para o dia 6
de setembro, no entanto, uma vez que ja tinham marcado as viagens

de retorno a Espanha, nao seria provavel a oportunidade de uma reunido
(artigo 39.° da PI).

Quanto a parceria, solicitou que a Autora lhes enviasse a proposta e
informacgao respetiva e que poderiam agendar uma reunido para outro
dia nas instalagdes da Autora (artigo 40.° da PI).

Por fim, informou que, no que ao orgcamento do material solicitado dizia
respeito, ainda estavam a trabalhar no mesmo e que, naquela data nao
eram capazes de confirmar uma data (artigo 41.° da PI). nn) No dia 20
de setembro de 2018, as 16:23, a Autora respondeu a [MPT] com a
proposta de prestagdo de servigos correspondentes a execugdo dos
trabalhos no [POP] (artigo 42.° da PI).

00) Referindo que a proposta incluia o planeamento de tarefas a ser
desenvolvidas e o capital humano disponivel (artigo 43.° da PI). pp)
Informou, ainda, que aguardariam a decisdo sobre a mesma e¢ uma data

para marcar a reunido nas instalagdes da Autora (artigo 44.° da PI).
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E que ainda aguardavam pelo or¢amento aos materiais solicitados

(artigo 45.° da PI).

No dia 21 de setembro de 2018, pelas 12:12, o [MPT] respondeu a
Autora agradecendo a proposta e informando que a mesma iria ser
analisada internamente e que fariam os comentarios devidos assim que
possivel (artigo 46.° da PI).

Quanto ao orcamento do material, referiu que ainda se encontravam a
trabalhar no mesmo e que tinham de analisar varios topicos para poder
incluir tudo (artigo 47.° da PI).

Concluindo afirmando que, assim que a proposta final estivesse pronta,
enviariam para a Autora (artigo 48.° da PI).

No dia 28 de setembro de 2018, pelas 07:18, o [MPT] informou a
Autora de que, quanto a proposta de parceria, tendo em conta a
dimensdo da estrutura apresentada, seria impossivel cumprir os
requisitos financeiros do [POP] (artigo 49.° da PI).

Quanto ao orgamento para o material, referiu que ainda se encontravam
a trabalhar no mesmo, estando a clarificar os ultimos pontos abertos e
que estimavam ser capazes de apresentar o mesmo no decurso da
semana seguinte (artigo 50.° da PI).

No mesmo dia, as 11:08, a Autora agradeceu a resposta, questionando
se ainda mantinham o interesse numa parceria para 0 COncurso € se

ainda estariam interessados numa reunido a decorrer nas instalagoes da

Autora (artigo 51.° da PI).
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Ao que o [MPT] respondeu, no dia 1 de outubro de 2018, as 11:41,
referindo que para o projeto em questdo, ja tinham parceiro para a
execucao dos trabalhos (artigo 52.° da PI).

Mais informando que, quanto a questdo do orcamento relativo aos
materiais da [XP] ainda se encontravam a trabalhar no mesmo e que
precisariam, no minimo, da referida semana para tal (artigo 53.° da PI).
Posteriormente, no dia 12 de outubro de 2018, as 13:12, a Autora enviou
e-mail ao [MPT], dando-lhe nota de que o orgamento relativo aos
materiais ainda nao lhes tinha sido enviado e que, por esse facto,
estavam a impossibilitar a Autora de concorrer ao procedimento
concursal, cujo termo ocorreria no dia 18 de outubro de 2018 (artigo
54.° da PI).

Tendo isso em conta, solicitou, no mesmo e-mail, que a proposta fosse
enviada, impreterivelmente, até ao dia 15 de outubro de 2018, as 12:00
(artigo 55.° da PI).

[MPT] apenas respondeu a este ultimo e-mail, no dia 15 de outubro de
2018, as 17:54, e apenas para solicitar a Autora que o contactasse para
0 numero constante da assinatura no dia seguinte (artigo 56.° da PI).
No dia 17 de outubro de 2018, as 14:51, o [MPT] enviou um e-mail a
Autora onde informava que, na medida em que também seriam
concorrentes no mesmo procedimento concursal, para o projeto todo
(materiais e execu¢do dos trabalhos), e tendo em conta as regras do
grupo, nao seria enviado qualquer orgamento para clientes que fossem

externos (artigo 57.° da PI).
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A R¢ tinha conhecimento da solicitagdo de orcamento da Autora, pelo

menos, desde o dia 31 de agosto de 2018 — data em que o colaborador
da R¢ - Espanha, [MPT], avocou a si o processo e respondeu ao e-mail
da Autora (artigo 63.° da PI).

Desde, pelo menos, 04.09.2018 que a Ré colocou a possibilidade de nao
vir a fornecer os precos solicitados pela Autora caso viesse a concorrer
ao concurso, possibilidade com a qual se conformou e que veio a
ocorrer (resposta aos artigos 64.° a 69.° da PI).

A Autora nao apresentou a proposta (artigo 70.° da PI).
A Autora tinha j& preparado, pelo menos, o programa de trabalhos € o

preco final que iria apresentar ao concurso do [POP], sem prejuizo dos
acertos no preco que tivesse de fazer exclusivamente em funcdo do
or¢amento que haveria de receber da Ré (artigo 72.° da PI).

A Autora tem funciondrios que executam esta fun¢do, com experiéncia
em concursos publicos e apresentacdo de propostas aos mesmos (artigo
75.° da PI).

A R¢ apresentou proposta a0 mesmo concurso (resposta ao artigo 77.°
da PI).

Conhecendo os pregos e especificacdes dos materiais cuja cotacdo a
Autora lhe havia pedido (resposta ao artigo 78.° da PI).

A R¢ foi a inica proponente no concurso da 1* Ré (resposta ao artigo
79.° da PI).

Em 28 de fevereiro de 2019, o Conselho de Administracdo do [POP]
deliberou aprovar a decisdo de ndo adjudicacdo e a concomitante

revogacao da decisdo de contratar (artigo 80.° da PI).
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mmm) Decisdo esta que tinha como fundamento juridico os artigos 79.°, n.° 1,

nnn)

alinea b) e 80.°, n°. 1, ambos do Codigo dos Contratos Publicos (“CCP”)
(artigo 81.° da PI).

Sendo a seguinte a proposta de deliberagdo: “a) 4 exclusdo da proposta
do proponente [RE]., tnica proposta no procedimento para a
“Aquisi¢do de servigos para a revisdo de portas de passageiros do
[POPJ]95, [POP]97 e [POP]99 — Proc. 40/2018-DLO-

[POP]”, nos termos do disposto na alinea d) do n.° 2 do artigo 146.°
do CCP, por ndo se apresentar o documento exigido na alinea c) do n.°
2 do artigo 13.° do Programa de Concurso e nos termos do disposto na
alinea b) do n.° 2 do artigo 70.° do CCP por apresentar, relativamente
a varias matérias termos e condigoes que contrariam e violam o
Caderno de Encargos e respetivos anexos. b) A consequente ndo
adjudica¢do e revogagdo da decisdo da mesma “Aquisicdo de servigos

para a revisdo de portas de passageiros do [POP]95, [POP]97 e
[POPJ]99 — Proc. 40/2018-DLO-[POP]”, nos termos da alinea b) do

n.° 1 do artigo 79.°e n.° I do artigo 80.°, ambos do CCP,” (artigo 82.° da PI).
000) O [POP], em 06.03.2019, enquanto Entidade Adjudicante, decidiu

anunciar concurso publico — Anuncio de procedimento n.° ... publicado no

Diario da Republica, II Série, nimero ..., Parte L — Contratos Publicos (artigo

83.° da PI).

ppp)

Concurso em tudo semelhante ao anterior, desde logo quanto ao seu
objeto, mas também quanto a especificacdes técnicas de materiais e

equipamentos a aplicar (artigo 84.° da PI).
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O objeto de tal contrato publico seria, tal como o transato, a “Aquisi¢ao

de servicos para a revisao de portas de passageiros do [POP]95,
[POP]97 e [POP]99” — Proc. 024/2019-DLO-[POP] (de acordo com o
Caderno de Encargos e respetivos anexos) (artigo 85.° da PI).
Tal contrato publico teve como prazo para apresentacdo de propostas
“até as 23:59 do 15° dia a contar da data de envio do presente antincio”
(artigo 86.° da PI).
Sendo a data de envio do andncio para publicagdo no Didrio da
Republica, o dia ... (artigo 87.° da PI).
O ultimo dia seria o dia 21 de margo de 2019 (artigo 88.° da PI).
Os materiais € equipamentos identificados

como sendo especificamente os materiais a serem aplicados em
execugao dos trabalhos postos a concurso pelo [POP] com a referéncia
[XP] eram essenciais a apresentacdo da proposta e posterior execucao
dos trabalhos (resposta aos artigos 58.° a 60.° da PI).
Nao era possivel a concegao e apresentacdo de solucdes alternativas ou
de equipamentos e materiais equivalentes (resposta ao artigo 89.° da

PI).

www) A Autora voltou a contactar a Ré, por email enviado em 11 de margo

XXX)

de 2019 (artigo 89.° da PI).
E voltou a pedir cotagdo e condicdes de fornecimento dos materiais
listados no concurso como tendo de ser da referéncia [ XP] e bem assim

0 mesmo restante material que precisaria para a execucgao dos trabalhos
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de acordo com o planeamento que j& havia preparado no concurso

original (artigo 90.° da PI).

A Ré respondeu a Autora, em 21.03.2019 informando a Autora que iria
apresentar uma proposta para todo o objeto do concurso, incluindo o
trabalho e o material, acrescentando que para uma oferta normal o
preco da lista anexa estaria fora do objetivo definido pelo [POP],tendo
dito isto porque interpretou a proposta que a Autora lhe enviou em 20
de setembro de 2018, no valor de € 5.359.785,08 + IVA, como
reportando-se apenas a mao de obra, valor esse que somado ao preco
dos materiais excederia o preco base fixado pelo [POP] de 6 milhdes de
euros (resposta aos artigos 92.° da Pl e 79.° e 194.° da contestagdo).

A Ré¢ foi novamente a unica entidade a apresentar proposta (artigo 94.°
da PI).

Que, desta feita, lhe veio a ser adjudicada pelo valor de 6.000.000,00€
(Seis milhdes de Euros) (artigo 95.° da PI).

bbbb) Cujo contrato veio a ser assinado em 5 de julho de 2019 (artigo 96.° da

ccee)

PI).
Tendo o Tribunal de Contas concedido o respetivo visto prévio (artigo

94.° da contestacgao).

dddd) A Autora afetou diversos trabalhadores ao procedimento em causa com

eeee)

o intuito de apresentar uma proposta (artigo 145.° da PI).
O que fez com que a Autora ndo pudesse alocar esses trabalhadores a

outros tipos de funcdes (artigo 146.° da PI).
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ffff) A Autora despendeu montantes atinentes a deslocar os seus

colaboradores a Lisboa, no dia agendado para a visita as oficinais do
[POP] (artigo 151.° da PI).

gggg) Montantes como os relativos ao transporte (artigo 152.° da PI).

hhhh) E os relativos a alimentagdo dos mesmos (artigo 153.° da PI).

i1i1) Desde que na posse dos precos dos materiais que havia pedido a Ré, a

Autora tinha a firme intencao de apresentar proposta aos concursos do [POP]

(artigo 155.° da PI).

1173) Essa proposta seria inferior a € 6.000.000,00 (resposta aos artigos 156.° e

157.° da PI).

kkkk) A Autora estimou que o preco dos materiais da R¢é ascenderia a um valor

aproximado de 2.500.000,00€ (resposta ao artigo 159.° da PI).

1lll) Valor que a Autora tem para si como adequado em funcdo do

conhecimento do mercado e dos pregos entao praticados para o tipo de material

em causa (artigo 160.° da PI).

mmmm) A proposta da Autora incluiria o custo com a mao de obra, sendo que
a Autora previa afetar: a) 15 técnicos de manutencdo b) 30% de
disponibilidade de 1 técnico de seguranca ¢) 1 Engenheiro mecanico d)
um Chefe de Logistica e €) um Gestor de projeto (artigo 163.° da PI).

nnnn) Mais incluiria a contabilizacdo dos custos estimados com gestao de
residuos (artigo 165.° da PI).

0000) Mais os custos relativos ao estaleiro especifico para os trabalhos a

contatar (artigo 166.° da PI).



Processo: 2/22.6YQSTR.L2

Referéncia: 22866452 i

SAds

Tribunal da Relacido de Lisboa Seccio da
Propriedade Intelectual e da Concorréncia, Regulagio e Superviséio

Apelacdes em processo comum e especial (2013)

pppp) E o valor da caugdo a prestar nos termos do caderno de encargos, no

valor de 5% sobre o valor do custo efetivo dos trabalhos e materiais -

ou seja de valor nao inferior a 205.000,00€ (artigo 167.° da PI).

qqqq) A Autora, no pressuposto de que o preco dos pregos dos materiais da

SSSS)

tttt)

Ré ascenderia a um valor aproximado de 2.500.000,00€, previa
incorporar na proposta uma margem de lucro de 1.030.000,00€, sendo
que a margem de lucro normal neste mercado ascende a, pelo menos, 6
% (artigos 168.° ¢ 170.° da PI).

Nos referidos concursos nao estava em causa o fornecimento de novas
portas de passageiros mas sim a revisao da integridade e funcionalidade
das portas de passageiros ja instaladas no material circulante [POP] 95,
[POP]97 e [POP]99 utilizado pela [POP], incluindo a substituicdo de
equipamentos integrantes dos Orgdos mecanicos dos sistemas de
acionamento das portas, de guiamento e nos dispositivos de isolamento
e de emergéncia, atento o uso e o desgaste que os mesmos registam
(artigos 86.° e 88.° da contestagdo).

Razao pela qual apenas poderiam ser fornecidos pela [XP]/Ré sob pena
de comprometer o sistema de funcionamento das portas de passageiros
e, com 1sso, comprometer a seguranca das dezenas de milhares de
passageiros que diariamente utilizam o [POP] (resposta aos artigos 87.°
e 89.° da contestacao).

O concurso publico n.° ..., langado pelo [POP] tinha por objeto a
adjudicacdo do contrato de "aquisi¢cdo e instalagdo de um sistema de

acionamento elétrico para as portas e passageiros do material circulante
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POP] 90", publicitado através do antincio n.° ..., publicado no Diario
p p

da Republica, 2.7 serie, n...., em que, por estar em causa a aquisi¢ao e
a instalacdo de um novo sistema de acionamento de portas de
passageiros, ndo havia qualquer referéncia nas Especificagdes Técnicas
do Caderno de Encargos a um determinado fabricante ou proveniéncia

( nota de rodapé 2 e resposta ao artigo 97.° da contestagdo).

uuuu) Nesse concurso, a Ré também apresentou uma proposta, mas a

adjudicacao foi feita a proposta apresentada por outra empresa que ndo a Ré

(resposta ao artigo 98.° da contestacao).

vvvv) De acordo com o artigo 15.° do Programa do Procedimento, a

adjudicacdo seria efetuada em com base nos seguintes fatores e
coeficientes de ponderagdo respetivos: a) Preco: a que correspondia
uma ponderacdo de 60%; b) Solugdo Técnica: a que correspondia uma

ponderacao de 40% (artigo 217.° da contestacao).

*

B - Factos nao provados

b)

A sentenca recorrida declarou nao provados os seguintes factos:

O [da Ré¢] ¢ considerado como lider global do mercado de travdes e
outros sistemas ferrovidrios e de veiculos comerciais (artigo 23.° da PI).
A Autora diligenciou pela instrucdo da proposta que pretendia
apresentar com todos os elementos documentais exigidos por lei, pelo

Programa do Concurso e pelo Caderno de Encargos (artigo 73.° da PI).
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Os funcionarios da Autora que efetuam a preparagdo das propostas a

apresentar em concursos exercem tais fungdes em exclusividade
(artigo 75.° da PI).

Com excecdo dos pregos solicitados a R¢, a Autora tinha todo o
processo documental pronto para submissdo aquando do segundo
concurso (artigo 93.° da PI).

Os factos descritos nas alineas dddd) e eeee) dos factos provados
geraram um prejuizo na atividade empresarial, dita habitual, da Autora
que se computa em valor nao inferior a 5.000,00€ (artigos 147.° e 148.°
da PI) — apenas se provou o que consta nas alineas dddd) e eeee) dos
factos provados.

Os custos que a Autora suportou em deslocagdes e alimentagdo
decorrentes da visita as oficinais do [POP] ascenderam a 400,00€
(artigo 154.° da PI).

A proposta que a Autora previa apresentar nunca seria de valor inferior
a 5.500.000,00€ - a acrescer IVA, nem superior a € 5.800.000 (artigos
156.° ¢ 157.° da PI) — apenas se provou o que consta na alinea jjjj) dos
factos provados.

Os restantes custos ja entdo previstos pela Autora no planeamento
financeiro da proposta que havia preparado para a execucao do projeto,
para além dos precos dos materiais solicitados a Ré, ascenderiam a, pelo

menos, 4.300.000,00€ (artigos 161.° ¢ 162.° da PI).

Sendo, destes, 959.534,43€ relativos a todos os custos com mao-deobra,

com o pagamento a cada um dos 15 técnicos de manutenciao, de uma
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remuneracao mensal-base de 1.500,00€, ao técnico de seguranca de

uma remuneragao mensal-base de 2.000,00€, ao engenheiro mecanico,
de uma remuneragdo mensal-base de 1.750,00€, ao chefe de Logistica
de uma remuneracao mensal-base de 1.500,00€ e ao gestor de projeto
de uma remunera¢ao mensal-base de 1.500,00€
(artigo 163.° da PI).

) A que acrescia a contabilizagdo dos custos com a previsivel cessacao
dos respetivos contratos, no valor de 85.125,00€ (artigo 164.° da PI).

k) Os custos estimados com gestao de residuos ascendiam a 7.200,00€
(artigo 165.° da PI)

1) Os custos com o estaleiro especifico para os trabalhos a contratar

ascendiam ao valor de 3.700,00€ (artigo 166.° da PI).

m) A margem de lucro normal neste mercado, e em particular na concreta
atividade de assisténcia técnica, normalmente designada de pos-venda
ascende a 26% (artigo 169.° da PI) — apenas se provou o que consta na

alinea qqqq) dos factos provados.

%k
IV — Direito

A presente acdo reporta-se ao apuramento da responsabilidade

extracontratual pela pratica de uma infracdo ao direito da concorréncia (abuso de

posicao dominante).




Processo: 2/22.6YQSTR.L2
Referéncia: 22866452 : :@;

Tribunal da Relacido de Lisboa Seccio da
Propriedade Intelectual e da Concorréncia, Regulagio e Superviséio

Apelacdes em processo comum e especial (2013)
Considerando as questdes suscitadas pelas partes, importa, entdo, comecar

por saber se a conduta da Ré consubstancia um abuso de posicdo dominante

por recusa de fornecimento.

A respeito desta tematica quer a sentenga quer as partes, em particular a R¢,
invocaram jurisprudéncia e doutrina abundante e oportuna.

Importa ainda dar conta que, no essencial, as partes concordam com a
apreciagdo tedrica que o Tribunal a quo efetuou, sejam por referéncia a lei, a
jurisprudéncia ou a doutrina.

Alias, as fontes citadas e mesmo as referéncias sao, no geral, comuns.

A discordia surge particularmente da sua aplicagdo ao caso concreto.

A respeito dos conceitos e critérios legais e jurisprudenciais aplicaveis, em
face da exaustiva enunciacdo a que nos referimos supra, por com eles
concordarmos e também por ndo haver efetiva discérdia, ndo se vé necessidade
de proceder a sua enunciagao, sob pena de reconhecidamente acabarmos por ser
repetitivos.

Dito isto, passemos entdo as divergéncias.

Do mercado de produto e geografico relevante.

A sentenca aborda a tematica nos pontos 117 a 161 e a Ré nos pontos 29) e
segs das conclusdes do recurso subordinado.

As criticas enunciadas pelas Ré assentam sobretudo na andlise efetuada
relativamente a presenga de um mercado de sistema ou perante mercados
autobnomos entre si, sendo que considera que “inquinou a sua consideragdo de
aplicagdo de um mercado de sistemas desde logo porque, de forma erronea,
considerou que ndo existiriam disponiveis alternativas para a Autora, o que nao

resultou da prova produzida.”
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Mais assentam ao nivel do ambito geografico, por entender que este deve

ter por referéncia o espago da UE ou mesmo ao EEE e ndo o nacional.

A decisdo em crise, depois de enunciar os principios teoricos, ao nivel da
“transposicao dos parametros expostos para o caso concreto”, considerou que a
conduta da Ré “incidiu sobre pecas ou orgdos mecanicos de sistemas de
acionamento de portas, sistemas de guiamento e dispositivos de isolamento e de
emergéncia de portas de passageiros de carruagens de metro com a referéncia
[XP].”

Esta consideracao, segundo o Tribunal a quo, extrai-se da matéria de facto
apurada, no caso, alineas d), q), r), ppp) € qqq)-

Tendo entdo concluindo que as pecas em causa sdo produtos secundarios,
por se destinarem a revisao das portas, € o produto primario consiste nas portas.

Mais tendo concluido ainda que ndo hd um mercado de sistemas,
enunciando as respetivas razoes nos pontos 155 e 156.

Por outro lado, porque as “pecas ou orgdos mecanicos de sistemas de
acionamento de portas, sistemas de guiamento e dispositivos de isolamento e de
emergéncia de portas de passageiros e de carruagens de metro com a referéncia
[XP] ndo tinham alternativa,” concluiu antes por uma pluralidade de mercados
secundarios, sendo que as pegas com referéncia [XP] constituem um mercado
autonomo.

Finalmente, que o “mercado relevante quanto ao produto é o mercado das
pegas ou orgdos mecdanicos de sistemas de acionamento de portas, sistemas de
guiamento e dispositivos de isolamento e de emergéncia de portas de passageiros
e de carruagens de metro com a referéncia [XP].”

Importa desde ja referir que se concorda com esta conclusao.
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Efetivamente, considerando os critérios legais e a matéria de facto apurada,

julgamos adequado afastar a existéncia de um mercado de sistemas e considerar a
existéncia de uma pluralidade de mercados secundérios, que se reflete na
existéncia de pegas substituiveis e ou genéricas, que podem, por isso, ser
adquiridas em varias proveniéncias, € em pegas com referéncia [XP] ndo
substituiveis.

A discordia da Recorrente, legitima, assenta fundamentalmente nesta ultima
carateristica, ou seja, ndo serem substituiveis, porém, ao contrdrio da sua
pretensao, a matéria de facto assim o atesta.

Assim, em funcdo dessa caracteristica, as referidas pegas constituem
efetivamente um mercado autdbnomo.

Acresce referir que o raciocinio enunciado pelo Tribunal a guo, refletido
nos pontos 154 a 156, refor¢a aquele entendimento, nomeadamente ao refletir a
matéria de facto no “critério da informacao”, seja no momento da aquisi¢ao do
produto primario, seja no do secundario.

Pois, como ai se da conta, ndo se verificam fatores relativos ao momento da
aquisi¢do das portas e das pecas que sustente a tese de um mercado de sistemas,
como poderia ocorrer no caso das pecas serem apenas procuradas pelos
adquirentes das portas ou do valor destas e da reparagdo/ manutencdo serem
proximos.

No que diz respeito ao ambito geografico, importa dar conta que apesar de
ser um concurso internacional, como bem refere a Recorrente, nao deixa de ser

relativo aos referidos produtos com referéncia [XP] e que a area em que as
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empresas em causa fornecem e procuram aqueles produtos corresponde a

Peninsula Ibérica.
Aqui chegados, importa agora verificar se (in)existe a posicao dominante.

Posicao Dominante

A Recorrente desenvolve a sua posi¢do, no sentido de ndo ser dominante,
nos pontos 35 a 40 das conclusdes do recurso subordinado, remetendo, ainda
assim, para os pontos 232 a 280 do respetivo recurso.

A Recorrente deu conta que o Tribunal ndo efetuou um enquadramento
prévio a respeito desta temdtica “ou (tentativa de) preenchimento de todos os
pressupostos para se concluir pela existéncia de uma posi¢do dominante.”

Mais deu conta, em resumo, que o facto de ser distribuidora exclusiva das
pecas [XP] ndo origina a posicdo dominante, pois que existem empresas de
fornecimento de pecas similares ou equivalentes; que a Autora se podia ter
socorrido da faculdade prevista no n.° 10 do artigo 49.° do CCP; ter procurado
adquirir junto de outros fornecedores nacionais ou internacionais 0s materiais e
equipamentos que pretendia adquirir junto da Ré; ter procurado desenvolver os
seus e sujeita-los a posterior homologacao.

Vejamos.

Importa desde j& referir que, no essencial, a divergéncia da Recorrente
assenta na matéria de facto apurada pela Tribunal a quo, acabando, repetidamente,
por dar conta disso em grande parte daquela exposi¢ao, como resulta dos pontos
237 a 242.

Porém, salvo o devido respeito, essa tematica ja se mostra ultrapassada e,

por isso, ¢ com a factualidade fixada com que nos temos de orientar.
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Dito isto, vejamos os pontos da discordia.

As solucdes que apresenta/ sugere que a Autora, no devido tempo, deveria
ter feito uso para obter as pecas necessarias ao concurso, sendo teoricamente
validas, seja porque existem em Portugal outras empresas de fornecimento de
pecas para “portas de metro”, seja porque a lei permite fazer funcionar o artigo
49.°, n.° 10, do CCP, seja porque se admite existirem outros fornecedores
internacionais, seja porque poderia desenvolver as suas pecas e sujeitd-las a
homologagdo, mas nao se afiguram exequiveis.

Desde logo porque, como resulta da matéria de facto apurada, as pecas
identificadas por reporte ao mercado relevante (| XP]) ndo sdo substituiveis.

Acresce referir que, por esse motivo, o recurso a empresas de fornecimento
em Portugal ndo se afigura possivel, assim como a nivel internacional, pois,
existindo, seguramente, outras empresas do grupo alemdo a que pertence a
Recorrente, esta provado que esta, nesse ambito, tem a responsabilidade exclusiva
de distribuicdo dos produtos com referéncia [XP] nos mercados da Peninsula
Ibérica.

O uso do referido artigo, como a propria Recorrente parece reconhecer,
pressupunha a possibilidade de existirem outras pecas capaz de substituir aquelas,
porém, tal ndo se verifica.

Finalmente, o desenvolvimento das suas pecgas e respetiva homologacao,
admitindo em tese ser possivel, pois que se desconhece a existéncia de direitos
industriais, certamente que ndo o eram para o caso que nos ocupa, nomeadamente
face ao tempo dos respetivos concursos.

Esta constatacdo, que ndo decorre da factualidade apurada, decorre antes

das regras da experiéncia, pois, apesar do desenvolvimento cientifico existente,



Processo: 2/22.6YQSTR.L2
Referéncia: 22866452 : :@;

Tribunal da Relacido de Lisboa Seccio da
Propriedade Intelectual e da Concorréncia, Regulagio e Superviséio

Apelacdes em processo comum e especial (2013)
nao temos duvida em afirmar que pecas de seguranca de portas de composigdes

do metro, comandadas por software, seguramente nao sdao fabricaveis e
homologadas em 4 meses.

Alias, na sua contestagdo, no artigo 89.°, a Ré deu conta da relevancia das
pecas e do necessario recurso as do fabricante, “sob pena de comprometer o
sistema de funcionamento das portas de passageiros e, com isso, comprometer a
seguranca das dezenas de milhares de passageiros que diariamente utilizam o
[POP].”

Assim, como refere o Tribunal a quo, tendo a Ré o exclusivo de distribuicao
dos produtos com referéncia [XP] nos mercados de Portugal e Espanha, detém
inequivocamente posi¢cdo dominante.

Alias, ndo fazendo, por isso, sentido sequer falar-se em quota de mercado.

A respeito da concorréncia potencial ou qualquer outro fator que possa
perturbar a sua posicao dominante, que o Tribunal a quo afastou, ao contrario do
pugnado pela Recorrente, atenta a factualidade provada nao vemos que fosse
necessario fazer qualquer “enquadramento prévio™.

Finalmente, seja sobre os “mercados” seja sobre a “posicao dominante”,
julgamos oportuno assinalar as semelhangas existentes com o Acordao Hugin do
TJ de 31 de maio de 1979, processo 22/78, Hugin, EU:C1979:138, a que, alias, a
sentenga faz referéncia no ponto 130, onde, por as pecas para as maquinas Hugin
ndo serem substituiveis pelas pecas de outras marcas e os reparadores
independentes nao disporem de alternativa, se concluiu que o mercado secundario
do fornecimento de pegas, para reparacao de maquinas Hugin fosse definido como

relevante e nele a Hugin fosse considerada dominante.



Processo: 2/22.6YQSTR.L2
Referéncia: 22866452 : :@;

Tribunal da Relacido de Lisboa Seccio da
Propriedade Intelectual e da Concorréncia, Regulagio e Superviséio

Apelacdes em processo comum e especial (2013)
Prosseguindo.

Abuso da posicdo dominante.
A Recorrente, a titulo subsidiario, da conta que a posi¢ao dominante, por si

s0, ndo configura, nos termos do artigo 11.° da LdC e do artigo 102.° do TFUE,
qualquer ilicito.

Mais refere que apenas o abuso dessa posi¢ao dominante € proibido, ou seja,
que para o efeito seria necessaria a existéncia de uma conduta passivel de ser
qualificada como abusiva.

Refere, ainda, que a verificagdo da referida conduta decorre do
preenchimento dos requisitos cumulativos que indica, ou seja: “(i) a detencao de
uma posi¢do dominante; (ii) a existéncia de dois mercados; (iii) a recusa de
contratar; (iv) que a recusa incida sobre um imput indispensavel para a
concorréncia num mercado relacionado; (v) que a conduta seja suscetivel de
eliminar a concorréncia no mercado relacionado; (vi) que a recusa seja suscetivel
de originar um prejuizo para o consumidor; e, (vii) que inexista uma justificacao
objetiva para a recusa.”

Mais refere que os referidos requisitos nao ficaram provados, seja por nao
deter posi¢ao dominante no mercado que reporta ao territorio da EU ou até do
EEE, seja por ndo se ter demonstrado a existéncia dos dois mercados, seja por
nao ter havido uma recusa de contratar, seja porque a “simples ndo indicagdo de
um preg¢o associado a um possivel fornecimento dos materiais em questdo nunca
afetaria a possibilidade da Autora prestar os seu servigos de manutengdo nesse
mercado relacionado”, seja porque nao foi identificado de forma clara qual seria
o mercado relacionado em que o input comercializado no mercado principal se

revelava essencial e indispensdvel, seja por ndo estarem em causa pegas
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insubstituiveis, seja por se ter partido de uma defini¢ao incorreta do mercado de

produto e geografico relevante, seja por ndo ser suscetivel de eliminar a
concorréncia ter uma posicdo dominante no mercado relevante, seja porque o
prego seria exatamente o mesmo, independentemente dos seus concorrentes no
mercado, seja por ndo existir uma correlagdo direta com o preco a pagar pelo
cliente, seja ainda porque a Autora ndo tinha possibilidade de dar garantias
comercias adequadas de que cumpriria as suas obrigacdes enquanto compradora
do material solicitado e porque a divulgagdo dos precos concretos dos materiais
poderia conceder & Autora uma vantagem comercial substancial em prejuizo da
Ré.

Finalmente, relativamente a afetacdo do comércio entre Estados-Membros
e de que essa seja sensivel, refere que ndo se mostra afetado todo o territorio
nacional e que também nao detém posi¢do dominante no territdério nacional e,
consequentemente, sobre o comércio entre Estados-Membros; € também que tal
afetacao nao teria caracter sensivel.

Vejamos.

A Recorrente, mais uma vez, acaba por fazer apelo a divergéncia reportada
a matéria de facto apurada pela Tribunal a quo.

Porém, como ja referimos, essa tematica ja se mostra ultrapassada e, por
1sso, ¢ com a factualidade fixada com que nos temos de orientar.

A sentenga analisa a matéria do abuso entre os pontos 162 a 189, tendo
concluido pela verificagdo do facto ilicito, consubstanciado num abuso de posi¢ao
dominante por recusa de fornecer, p. € p. pelo artigo 11.°, n.°s 1 e 2, alinea b), da

LdC, quer pelo artigo 102.°, § 1.° ¢ 2.°, alinea b), do TFUE.
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A apreciacao torica efetuada pelo Tribunal a qguo ndo mereceu a critica da

Recorrente, ainda que aparentemente divirjam relativamente a existéncia de um
dos requisitos cumulativos, no caso a existéncia de dois mercados.

Vejamos as divergéncias apontadas pela Recorrente.
A respeito da posicdo dominante, como vimos supra, ao contrario do

referido pela Recorrente, ficou demonstrado que detinha posi¢do dominante no
mercado relevante, sendo que este ndo se reporta, em termos geograficos, ao
territorio da EU ou até da EEE.

Por sua vez, reportado aos dois mercados, a Recorrente assinala que o
Tribunal ndo considerou este requisito.

Efetivamente, ndo o fez aqui de forma expressa, porém, salvo o devido
respeito, a decisdo tem que ser vista como um todo e, por isso, ndo podemos
esquecer que a mesma ja havia tomado posigdo sobre a essencialidade e
indispensabilidade do produto em causa, seja para o concurso, se€ja para a
concorréncia.

Tanto mais que a propria Recorrente, no ponto 295 disso acaba por dar
conta, quando refere que o “Tribunal a quo aparentemente mistura requisitos,
quando procura justificar o critério da recursa de contratar abordando a
essencialidade dos produtos.”

Ainda assim, importa deixar claro que ndo se entende como se possa
questionar essa essencialidade quando estdo em causa pecas insubstituiveis e que
se destinam a dar resposta a um concurso publico para reparagdo/ manutencao de

portas de transportes publicos.
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Mais uma vez a Recorrente assume a existéncia de factos provados que nao

o foram assim considerados e que, por isso, ndo podem determinar a subsuncao
legal.

Prosseguindo.

A respeito da recusa em contratar, a sentenga da conta que esta “pode ser
explicita ou implicita, designadamente pelo fornecimento do bem ou servigo em
condicoes ndo razoaveis e/ou ndo economicas.”’

O Tribunal a quo concluiu, e bem, que a Recorrente ndo forneceu a Autora,
por duas vezes, os precos das pegas por si vendidas, para efeitos desta poder
concorrer aos dois concursos lancados pelo [POP], tendo em vista o seu futuro
fornecimento pela Ré caso viesse a ganhar o concurso.

Importa referir que nao se compreende, nesta parte, a posi¢ao da
Recorrente, pois que a sua atuagdo, em dois momentos, inequivocamente, de
acordo com as regras da experiéncia reportada ao meio comercial, corresponde a
uma recusa em fornecer/ vender/ contratar.

A Recorrente certamente que nao desconhecia os moldes em que se
efetuavam os concursos publicos, tanto que concorreu aos dois, € que para se
concretizar uma proposta era necessario considerar, entre outros, o custo do
material/ pecas de que era representante exclusivo.

Finalmente, também nao se diga que a impressao da Recorrente, a respeito
dos “precos da lista apresentada pela Autora estavam totalmente fora do objetivo
definido pela [POP]”, justificasse a referida recusa, pois nao lhe competia,
enquanto vendedora exclusiva, aquilatar da viabilidade da proposta da Autora ao

[POP].
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No que diz respeito ao requisito de que a recusa incida sobre o input

indispensavel para a concorréncia no mercado relacionado, também concordamos
com o Tribunal a quo, pois que inequivocamente foi retirada a possibilidade de a
Autora poder prestar os servigos pretendidos pelo [POP] e, assim, garantir a
efetividade da concorréncia.

A Recorrente nao so6 fora informada pela autora dos fins a que se destinava
o pedido formulado, como também tinha conhecimento direto, pois que acabou
por concorrer, que o concurso incluia o fornecimento de pegas [XP].

A circunstancia reiterada de indicar que as pecas eram substituiveis, como
referido, ndo tem conformidade com os factos provados, pelo que a consideracao
efetuada no ponto 311 do recurso subordinado ndo merce provimento.

Passemos a suscetibilidade de a conduta eliminar a concorréncia no
mercado relacionado.

O Tribunal a quo, reiterando que a Ré detém uma posi¢ao monopolista neste
mercado, concluiu, e bem, que consegue eliminar toda e qualquer concorréncia.

A critica efetuada pela Recorrente, mais uma vez, parte de uma concecao
diversa ao nivel dos factos provados, pelo que nao pode proceder.

Relativamente a aferir da suscetibilidade de causar prejuizo ao consumidor,
também o Tribunal a guo considerou demonstrado.

A Recorrente volta a salientar a desconformidade dos factos apurados para
concluir que o preco apresentado por esta ao concurso nao teria sofrido qualquer
impacto e que seria 0 mesmo, ou seja, parte novamente do pressuposto que as

pecas eram substituiveis e que havia concorréncia.
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Acrescenta, ainda assim, que nao existe correlacao direta entre o resultado

do concurso publico e o prego que iria ser pago pelo cliente, tratando-se de uma
dedugio efetuada pelo Tribunal a quo que “excede o limite do razoavel”.

Importa referir que a primeira critica esbarra com a matéria de facto
apurada, que, como reiteramos, atesta a inexisténcia de concorréncia para o
mercado relevante.

Relativamente a segunda critica importa referir que, podendo nao haver
uma relagdo direta no preco do consumidor final, existindo, porém, no
consumidor [POP], a verdade ¢ que, pelo menos indiretamente, se reflete naquele,
nem que seja na dtica do contribuinte, pois que se trata de uma EPE, como a
Recorrente refere.

Finalmente, vejamos se (in)existe uma justificacdo objetiva para a recusa
ou que tenha gerado ou fosse suscetivel de gerar qualquer ganho de eficiéncia.

O Tribunal entendeu que nao.

Efetivamente, atentou que a circunstancia de a Ré ter considerado que para
uma oferta normal o preco da lista enviada pela Autora estaria fora do objetivo
definido pelo [POP] nao ¢ suscetivel de justificar a sua conduta, seja porque a
interpretagdo estaria errada, seja porque nao seria justificacdo para nao fornecer
0s precos, pois em nada se relaciona com ganhos de eficiéncia, sendo certo que
caberia a Autora decidir se concorreria ou ndo e a entidade proponente a
verificagdo dos requisitos necessarios.

Adiante-se que se concorda com a posi¢ao do Tribunal a quo.

Alias, ressalvado o devido respeito, a Ré nao conhecia a disponibilidade

financeira da Autora e a proposta/ pedido também ndo lho permita saber.
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Por sua vez, o que lhe era solicitado, esgotado que estava a possibilidade de

parceria, era tao so a venda/ fornecimento das pecas a um consumidor.

Acresce referir, havendo exigéncias suplementares por parte da Recorrente,
nomeadamente financeiras, estas ndo se mostram espelhadas nas comunicagdes
levadas a cabo entre as ambas, pelo que, ndo se nos afigura curial serem agora
invocadas.

Mais se reportou a vantagem comercial ‘“‘substancial” que a Autora
beneficiaria caso lhe tivesse divulgado os pregos concretos dos materiais, pelo que
sendo ou podendo ser concorrente no procedimento, se justificava, para se
proteger, no limite, de uma concorréncia desleal por parte da Autora, a sua nao
divulgacdo; assim como também de forma a precaver-se de quaisquer acusagdes
sobre potenciais trocas de informagdes entre empresas concorrentes ou de
acusacoes de acordos ou praticas concertadas.

Importa referir que os argumentos da Recorrente partem do pressuposto,
negado nos autos pela propria Ré, que o preco a indicar a Autora seria 0 mesmo
que se lhe aplica.

Dito de outra forma, o preco que a Recorrente pratica certamente esta
sujeito a uma “variacao” que a mesma dispoe, permitindo-lhe, como julgamos ser
das regras da experiéncia, fazer “variar” os pregos.

Nessa medida, beneficiando de pregos mais vantajosos nao se vé de que
forma a referida informagao consubstanciaria uma vantagem tal que obstava a que
se fornecesse o prego para uma potencial venda, pois que, ndo era certo quem

ganharia o concurso.
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Acresce referir que, admitindo em tese esse desiderato, seguramente que as

comunicac¢des levadas a cabo entre a Ré e a Autora nessa fase nao o demonstram.
Pelo contrario, a Ré sempre comunicou a Autora que estava a trabalhar na
proposta do preco das pegas solicitadas € mesmo depois de referir que havia
arranjado um parceiro para o concurso, declinando a proposta de parceria da
Autora, comunicou que continuava a trabalhar naquela.

Mais importa referir, que mesmo no caso do segundo concurso, também so
comunicou a sua posi¢cdo no ultimo dia para ser apresentada a proposta ao
concurso.

Nessa medida, ndo vemos que o seu comportamento tivesse visado
acautelar a vantagem comercial, pelo menos aquela a que se refere e muito menos
evitar putativas acusagoes.

Finalmente, que houve ganhos de eficiéncia associados ao comportamento
em causa, uma vez que foi indispensavel e proporcional ao objetivo pretendido,
protegendo o seu investimento e desenvolvimento no material solicitado e garantir

que recebia uma compensacao adequada pelo fornecimento do mesmo.

A respeito desta consideracdo suscita-se-nos uma duvida, saber a que
comportamento se refere, pois que a negagao da venda, sendo em tese admissivel,
seguramente que ndo o € nos termos em que ocorreu € a que nos referimos supra.

Por outro lado, admitindo que se refira a negacao da cotacdo, ndo vemos de
que forma seja indispensavel e proporcional a proteger o seu investimento e
desenvolvimento no material solicitado e garantir que garantia uma compensacao
adequada pelo fornecimento do mesmo, seja porque certamente se faria cobrar

deste, seja porque fazendo-o, independentemente da correspondéncia de pregos
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(ou variagao), sempre acautelaria a possibilidade de, ganhando aquela o concurso,

vender o respetivo material/ pecas.

Nessa medida, concordamos que ndo existe justificacdo objetiva nem
ganhos de eficiéncia na conduta da Ré, tal como referido pelo Tribunal a quo.

Ainda sobre esta tematica, mas reportado aos requisitos do artigo 102.° do
TFUE, a Recorrente refere que o Tribunal a quo efetuou uma analise inquinada
por partir de pressupostos errados.

Porém, os pressupostos que indica, tal como vimos repetidamente referindo,
assentam nos factos provados € ndo naqueles que a Recorrente pugna(va).

Ainda assim, a respeito da suscetibilidade de afetacdo do mercado nacional,
julgamos que se impde dar conta que o Tribunal a quo justifica a sua posi¢dao no
facto de se estar perante concursos publicos internacionais € que, por isso,
qualquer empresa estrangeira podia concorrer, o que demonstra a afetacdo do
comércio entre os Estados-Membros.

Relativamente ao caracter sensivel da afeta¢do, que a Recorrente refere nao
ter sido analisado, o Tribunal a quo, depois de esclarecer as orientagdes da
Comissao sobre o conceito de afetacao, destacou o monopolio da Ré nos mercados
de Portugal e Espanha, o reflexo evidente no territdrio nacional e o valor do
contrato para concluir pela verificacao do requisito.

Concordamos com a apreciacao efetuada, na verdade julgamos evidente o
dominio da Ré em todo o territério nacional, sendo que, para o efeito, nao
podemos deixar de considerar as zonas de implantagao do metro no nosso pais,

sendo, por isso, suficiente para dificultar a penetragcdo no mercado nacional, ao
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que acresce o valor envolvido no concurso que certamente esta longe de ser

despiciendo.

Assim, também quanto a esta tematica, a posi¢ao do Tribunal a guo nao nos
merece qualquer censura.

Pelo exposto, relativamente a primeira questdo suscitada pela Recorrente,
ou seja, se a conduta da Ré consubstancia um abuso de posi¢do dominante por
recusa de fornecimento, a decisdo do Tribunal a quo que a declarou verificada
merece a nossa concordancia.

%
Passemos a seguinte questdo suscitada pela Recorrente (R¢€), ou seja, se

(in)existe culpa por parte da Ré.

A Recorrente pugna ainda que, contrariamente ao entendimento do
Tribunal a quo, “ha uma total auséncia de culpa”.

Alega, para o efeito, que nao foi produzida prova que permita concluir pela
sua existéncia e muito menos a titulo doloso.

Refere ainda que apenas seria possivel imputar mera culpa inconsciente a
suposta conduta ilicita da Ré, pelo que nesse caso, a indemnizagdo a pagar sempre
teria que ser fixada, equitativamente, em montante inferior aos danos causados.

Finalmente, que se considerando a atuacdo dolosa, sempre existiriam
circunstancias excecionais suscetiveis de excluir a culpa e determinar a sua
absolvicao, nomeadamente por erro desculpavel.

A Recorrida (Autora), por sua vez, pugna pela sua existéncia.

Para o efeito, explica que esta ndo se refere a criacao da situagao de posicao

dominante num mercado, mas apenas ao ilicito subsequente do seu abuso, pois
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que a ilicitude da conduta da Ré residiu numa injustificada e inadmissivel recusa

de fornecimento de produtos do seu comércio.

Por fim, reputa-a de grave.

O Tribunal a quo, nos pontos 190 a 195, pronunciou-se sobre a culpa e
concluiu pela sua verificacao.

Destacamos o facto de o Tribunal a quo, depois de ter explicado o

respetivo regime legal, nomeadamente em termos do 6nus da prova e do
padrao de referéncia adaptado as empresas (empresa medianamente diligente e
cuidadosa), também invocou jurisprudéncia do STJ que, aplicado ao caso,
permitiu concluir nos termos referidos.

Acresce referir que o Tribunal a quo, tendo destacado o facto de estar em
causa um mercado altamente especializado e técnico, € no minimo revelador de
falta de cuidado da parte da Ré ndo ter no¢ao da sua posi¢gdo monopolista e de
que, nessa posi¢ao, nao podia atuar conforme atuou.

Finalmente, que ndo se verificam circunstancias excecionais excludentes do
juizo de culpa.

A respeito desta temadtica, julgamos que a posi¢ao do Tribunal a quo nao
suscita duvidas e que se mostra adequada, alids, a existirem duvidas seriam
sempre por defeito.

Efetivamente, aplicada a jurisprudéncia do STJ citada pela sentenca em
crise, que também seguimos, manifestamente resulta demonstrada a culpa, quando
também € certo que a Ré ndo logrou demonstrar circunstancias excecionais

excludentes do juizo de imputagdo subjetiva.



Processo: 2/22.6YQSTR.L2
Referéncia: 22866452

O]

SIS

Tribunal da Relacido de Lisboa Seccio da
Propriedade Intelectual e da Concorréncia, Regulagio e Superviséio

Apelacdes em processo comum e especial (2013)
Assim, também quanto a esta tematica, a posi¢cao do Tribunal a guo nao nos

merece qualquer censura.
*
Passemos a analisar a terceira questdo suscitada pela Recorrente (R¢), ou

seja, se em caso de se entender existir mera culpa, se a indemnizacio deve ser

fixada, equitativamente, em montante inferior ¢ a questdo suscitada pela

Recorrente (Autora), no caso, se_ o _dano pela perda de chance (ou de

oportunidade séria e consistente de ganhar 0 concurso) e o seu nexo causal se

verificam.

A Recorrente (Ré€) pugna que a indemnizagao fixada deve ser em montante
inferior ao que corresponderia aos danos causados, uma vez que a
responsabilidade se funda na mera culpa.

Por sua vez, a Recorrente (Autora) defende que a Ré deve ser condenada a
pagar-lhe indemnizagdo referente ao dano pela perda de chance.

Refere, para o efeito, que ficou demonstrada uma perda de chance ou de
oportunidade séria e consistente de ganhar o concurso.

A Recorrida (Autora), pelo contrario, entende que bem andou o Tribunal a
quo ao considerar nao provada a perda de chance.

O Tribunal a quo desenvolveu a matéria do dano e nexo de causalidade nos
pontos 196 a 248.

A respeito do dano por perda de chance ou oportunidade da conta da
legislagao aplicavel e alude a jurisprudéncia nacional e europeia para depois,

aplicado ao caso sub judice, concluir pela sua ndo verificagao.
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A discordancia da Recorrente (Autora) reporta-se fundamentalmente a

aplicacdo efetuada pelo Tribunal ao caso concreto, considerando o grau de
exigéncia aplicado intangivel.

Alias, a este respeito refere que a “decisdo do Tribunal a quo acaba por vir
a sucumbir na transposicdo destes pardmetros gerais para a perda de
oportunidade no caso concreto, ndo porque ndo estejam provados, mas porque

faz uma interpretacdo exigentissima desses mesmos pardmetros, concretamente

quando aborda os conceitos de consisténcia e seriedade do dano de perda de

chance.”

Efetivamente, considera que:

- “A prova a ser feita ndo podera nunca ser a prova de uma certeza
relativamente a probabilidade da Autora vencer o concurso.”

- “Bastaria, como basta, que demonstrado ficasse que a Recorrente
poderia, em abstracto, vencer o concurso. E esta realidade resulta evidente dos
factos dados como provados.”

- E esta a correcta aplicacdo da teoria da causalidade adequada. Esta
teoria ndo exige que o facto ilicito seja o unico causal do dano, nem exige que,
em concreto, ndo tenham concorrido outros factos para a produgdo do dano.

- Aquilo que é exigivel é que, em abstracto, aquele facto ilicito — neste
caso o abuso de posi¢do dominante, consubstanciado no ndo fornecimento do
equipamento indispensavel a participa¢do no concurso — fosse em abstracto
adequando a produgdo daquele dano — no caso concreto a impossibilidade de

apresentagcdo da proposta com a consequente frustra¢cdo da oportunidade de

vencer o concurso e obter a margem de lucro inerente.
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- “Duvidas ndo subsistem assim que da factualidade dada como

provada nos pontos q) a z), aa) a vwwv) da sentenga, resulta claro que a Recorrida,
por sua culpa exclusiva, ndo forneceu os sistemas de oleo-hidraulicos de elevagdo
e movimenta¢do de cargas e pessoas, impedindo assim a Recorrente de
apresentar a sua proposta de candidatura ao concurso publico em causa, cujo
caderno de encargos indicava pegas comercializadas apenas pela Recorrida, e
que esta conduta teve como consequéncia necessdria a perda por parte da
Recorrente da oportunidade de vencer o concurso (e consequentemente obter a
margem de lucro associada).

- “esta admissibilidade, resulta da matéria de facto dada como
provada, mormente quando desta consta que: a atividade comercial da Autora
lhe permitia executar os servigos objeto do contrato, que empreendeu diversas
diligéncias tendentes a apresentagdo da proposta; que tem experiéncia em
concursos publicos; que tinha a firme inten¢do de concorrer; e que a proposta
que pretendia apresentar teria um valor inferior ao prego base
(6.000.000,00€). — factos provados xxx.

- “O juizo de prognose ndo pode assim ser outro que ndo seja. o facto
(ndo fornecimento dos materiais indispensaveis para o servigo e que a Recorrida
era a unica que os poderia fornecer), criou o dano em concreto, alias como seria
suscetivel de o criar em abstrato (Recorrente sempre ficaria impossibilitada de
apresentar a sua proposta no concurso publico lancado pelo [POP] com a
consequente perda da vantagem patrimonial futura — lucro — se ndo tivesse acesso
a proposta para aquisicio do material em causa), tal como resulta da
factualidade dada como provada pela Sentenca proferida pelo Tribunal a quo, ex

Vi, q) a z), aa) a vwwv) daquela decisdo.
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- Ndo se aceita ainda o entendimento do Tribunal a quo de que “ndo

decorre dos factos provados e acima enunciados que a Autora estava de tal forma
capacitada — em termos de recursos humanos, financeiros, logisticos e de
experiéncia — para executar este tipo de trabalhos que o permitisse inferir, com
probabilidade suficiente, que a sua proposta seria admissivel e a solugdo técnica
vidvel.”

- A comprovar essa aptiddo e capacidade da Recorrente esta o facto
da Recorrida ter protelado a or¢camentag¢do do material com o objetivo de afastar
a Recorrente do concurso. Procurando dessa forma afastar um concorrente que
reputava de certamente como capaz de colocar em causa o seu sucesso no
concurso.

- A que acresce o facto da Recorrida ter encetado negocia¢oes com a
Recorrente para uma pareceria que lhes permitisse concorrer em conjunto ao
concurso publico lancado pelo [POP], evidencia também que a Recorrida
reconhecia a Recorrente essa mesma aptiddo e capacidade para executar o
servigo.

- A prova quanto ao dano pela perda de chance e respetivo nexo
causal foi assim por demais evidente, e resulta clara do acervo de factos dados
como provados.

Por sua vez, a decisdo em crise, a respeito desta tematica, destaca que:
- a Autora ndo alegou, nem provou que teria ganhado o concurso caso

tivesse concorrido.
- apenas podemos ter como certo ¢ que a conduta da Ré privou a
Autora da oportunidade de concorrer aos dois concursos e de, consequentemente,

ganhar a proposta e celebrar o contrato respetivo. Encontramo-nos, por
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conseguinte, no plano da chamada perda de chance ou perda de oportunidade,

que tem subjacente uma situagdo de incerteza.

- Fazendo a aplicagdo dos parametros aplicaveis a esta figura ao caso
concreto facilmente se conclui que o esforco de alegacdo e prova empreendido
pela Autora ficou aquém daquele que era necessario para demonstrar uma perda
de oportunidade consistente e séria. Efetivamente, apenas ficaram provados, com
relevo sobre esta matéria, os seguintes factos:

» a Autora é uma sociedade comercial que se dedica ao projeto,
fabrico, instalagdo e assisténcia técnica de solu¢oes para sistemas
oleo-hidraulicos de elevagdo e movimentagdo de cargas e pessoas
(alinea a) dos factos provados);

» A A. acompanhou os pedidos de esclarecimentos, nomeadamente os
feitos pela Ré (alinea i) dos factos provados),;

» Requereu também ela os seus proprios esclarecimentos ao [POP]

(alinea j) dos factos provados),
» Tendo, para o efeito, comprado “Selos temporais”, no montante de

€ 46,13, para o poder fazer (alinea k) dos factos provados);

» Mais tendo participado na visita as oficinas do [POP], que foi
agendada para o dia 6 de setembro de 2018 (alinea 1) dos factos
provados);

» A A. tinha ja preparado, pelo menos, o programa de trabalhos e o
preco final que iria apresentar ao concurso do [POP], sem prejuizo
dos acertos no prego que tivesse de fazer exclusivamente em fungdo
do or¢camento que haveria de receber da Ré (alinea ggg) dos factos

provados);
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» A A. tem funciondrios que executam esta fungdo, com experiéncia

em concursos publicos e apresentagdo de propostas aos mesmos
(alinea hhh) dos factos provados),

» A A. afetou diversos trabalhadores ao procedimento em causa com
o intuito de apresentar uma proposta, o que fez com que a A. ndo
pudesse alocar esses trabalhadores a outros tipos de fungoes
(alineas dddd) e eeee) dos factos provados),;

» Desde que na posse dos precos dos materiais que havia pedido a R.,
a A. tinha a firme inten¢do de apresentar proposta ao concurso do
[POP] (alinea iiii) dos factos provados),

» Essa proposta seria inferior a € 6.000.000,00 (alinea jjjj) dos factos
provados),

» A Autora estimou que o prego dos materiais da Ré ascenderia a um
valor aproximado de 2.500.000,00€ (alinea kkkk) dos factos
provados);

» Valor que a Autora tem para si como adequado em func¢do do
conhecimento do mercado e dos precos entdo praticados para o tipo
de material em causa (alinea llll) dos factos provados).

» A proposta da A. incluiria o custo com a mdo de obra, sendo que a
A. previa afetar: a)l5 técnicos de manutengdo b) 30% de
disponibilidade de 1 técnico de seguranca c) 1 Engenheiro
mecanico d) um Chefe de Logistica e e) um Gestor de projeto (alinea
mmmm) dos factos provados),

» Mais incluiria a contabilizagdo dos custos estimados com gestdo de

residuos (alinea nnnn) dos factos provados);
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» Mais os custos relativos ao estaleiro especifico para os trabalhos a

contatar (alinea oooo) dos factos provados);

» E o valor da caucdo a prestar nos termos do caderno de encargos,
no valor de 5% sobre o valor do custo efetivo dos trabalhos e
materiais - ou seja de valor ndo inferior a 205.000,00€ (alinea pppp)
dos factos provados);

» A Autora, no pressuposto de que o prego dos preco dos materiais da
Ré ascenderia a um valor aproximado de 2.500.000,00€, previa
incorporar na proposta uma margem de lucro de 1.030.000,00€,
sendo que a margem de lucro normal neste mercado ascende a, pelo
menos, 6 % (alinea qqqq) dos factos provados).

- Estes factos permitem concluir que a atividade comercial da Autora
lhe permitia executar os servicos objeto do contrato, que empreendeu diversas
diligéncias tendentes a apresenta¢do da proposta, que tem experiéncia em
concursos publicos, que tinha a firme intengdo de concorrer e que a proposta que
pretendia apresentar teria um valor inferior ao prego base. Contudo, os mesmos
sdo insuficientes para se poder formular qualquer juizo sobre a consisténcia e
seriedade da sua proposta e da sua probabilidade de sucesso, pois para formular
este juizo seria necessario que dos factos se conseguisse inferir, no minimo, que
a proposta era admissivel por cumprir todos os requisitos legais, e que a solu¢do
técnica apresentada — que valia 40% na ponderacdo de adjudicagdo (cf. alinea
vwv) dos factos provados) — era viavel.

Sucede que os factos respeitantes a admissibilidade da proposta ndo ficaram
provados — cf. alineas b) e d) dos factos provados — e os factos relativos a solug¢do

técnica ndo foram sequer alegados.
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- Noutra perspetiva, tambéem ndo decorre dos factos provados e acima

enunciados que a Autora estava de tal forma capacitada — em termos de recursos
humanos, financeiros, logisticos e de experiéncia — para executar este tipo de
trabalhos que permitisse inferir, com probabilidade suficiente, que a sua proposta
seria admissivel e a solugdo técnica seria viavel. Factos estes que, neste plano,
teriam de ser alegados e provados pela Autora, pois sdo necessdrios aqui para
demonstrar o proprio dano e o nexo de causalidade.

Vejamos entdo se os pardmetros aplicados, concretamente quando aborda
os conceitos de consisténcia e seriedade do dano de perda de chance, se mostram
adequados.

A perda de chance, como d4 conta o Tribunal a guo, mostra-se efetivamente
consolidada na nossa pratica judiciaria, conforme, alids, decorre do Acordao de
Uniformizagdo de Jurisprudéncia n.° 2/2022.

Este Acordao resultou da constatacdo da contradi¢do - jurisprudencial -
existente entre dois Acérddos do mesmo STJ, reportada ao direito de
indemnizacdo, a favor de clientes de advogados, por danos decorrentes do
incumprimento do contrato de mandato forense celebrado entre cliente e os
advogados.

Conforme da conta, “(N)o centro da idéntica e fundamental questdo de
direito de ambos os acorddos estd a questdo da indemnizabilidade do chamado

dano da perda de chance ou de oportunidade processual, do seu reconhecimento,

de jure condito, como um dano suscetivel de ser ressarcido e, em caso afirmativo,
em que termos.
Assinala que “ambos os acorddos convergem no sentido do dano da perda

de chance ser indemnizavel (17) e, mais ainda, também convergem em qualificar
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tal dano como dano autonomo e emergente, iniciando-se a contradicdo

jurisprudencial no momento seguinte e em saber, repete-se, se toda e qualquer

perda de chance pode/deve ser reconhecida como um dano indemnizavel ou se

so uma perda de chance consistente e séria configura um dano (por perda de

chance) indemnizavel.”

Prossegue, dando conta que “A4 responsabilidade civil, como ja se referiu,
tem em vista "reconstituir a situagdo que existiria, se ndo se tivesse verificado o
evento que obriga a reparac¢do” (cf. art. 562.° do C. Civil), visando, no caso,
colocar o lesado/mandante na situa¢do em que ele se encontraria se ndo fosse o

ato lesivo do seu mandatdrio, razdao pela qual, é pacifico, o dano causado pela

perda de chance ndo podera ser superior ao direito que o seu representado tinha

originariamente, ou seja, caso este direito (do representado) ndo existisse ou nao

tivesse qualquer consisténcia, ndao havera (ndao pode haver) qualquer dano pela

perda de chance suscetivel de ser indemnizado.

A aferi¢do dum tal dano exigira sempre a comparacdo entre uma situacdo

real, atual, e uma situacdo hipotética, igualmente atual, sendo a prognose sobre

a evolucao hipotética do processo comprometido que ira permitir determinar a

certeza relativa do dano.

E verdade que o Direito (a ciéncia juridica) ndo é, na sua interpretagdo e

aplica¢do, uma ciéncia exata e que ndo pode afirmar-se com certeza absoluta

qual seria o resultado dum concreto processo judicial que ndo se chegou a

desenrolar ou que se desenrolou de modo "anormal", porém, isso ndo significa

que ndo se possa estabelecer/demonstrar, a_partir _de todos os elementos e
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circunstiancias disponiveis, que um concreto processo judicial (caso tivesse

decorrido ou tivesse decorrido normalmente) tinha consistentes chances de vir a

obter vencimento e que, por via disso, ndo se possa concluir que a chance

perdida era, fora de qualguer duvida, uma posicao favoravel na esfera juridica

do lesado, cuja perda se traduz num dano.

E isto - esta demonstracdo - configura uma certeza relativa e conforma

uma possibilidade séria/significativa que vai permitir imputar tal certeza

relativa_ao_facto/evento_lesivo (que fez com que o processo judicial ndo se

desenrolasse ou que decorresse "anormalmente”).

A certeza do dano e a imputacdo objetiva deste ao ato lesivo (nexo causal),

requisitos exigiveis segundo os principios e regras do nosso direito de

responsabilidade civil (21), ndo_dispensam que se_ apure, caso_a_caso, a

suficiente probabilidade da consistéencia e seriedade da concreta '"chance'’

processual comprometida.

A verificagdo dos pressupostos gerais da responsabilidade civil, incluindo
a existéncia do dano e de um nexo causal entre o facto lesivo e o dano, impoem,

em linha com o que se referiu, que a ""chance'’, para poder ser indemnizdvel,

seja ""consistente e séria' e que a sua concretizacdo se apresente com um grau

de probabilidade suficiente e ndo com cardacter meramente hipotético.

So assim a "chance' preenchera, num limiar minimo, a certeza qgue é

condicdo da indemnizabilidade do dano, so assim este pode ser considerado como

objetivamente imputavel ao ato lesivo e so assim se respeitara a regra (e a ideia

de justica) de que ao lesante apenas podera ser imposto que responda pelos danos

que causou.
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Significa isto que a toda a chance ou oportunidade perdida (a todo o ato

lesivo e a todo processo perdido) ndo se segue, como que automaticamente e sem

mais, uma indemnizacdo por dano da perda de chance: a verificacdo do ilicito

ndo contem ja em si o dano a indemnizar.

Nao hd indemnizacdo civil sem dano e este tem que ser certo, sendo que a

certeza do dano de chance (que, por isso, merece a tutela do direito e ser

indemnizado) estd_exatamente _na_probabilidade suficiente, em funcdo da

consisténcia da chance, do resultado favoravel da acdo comprometida.

Uma ""chance' puramente abstrata e especulativa - isto é, independente

da prova de qualquer concreta probabilidade - ndo é, de modo algum, um dano

certo, assim como ndo atingirdo a certeza exigivel, ndo sendo indemnizaveis, as

"nerdas de chance' que correspondam a uma pequena probabilidade de sucesso

da acdo comprometida.

Concretizando um pouco mais, para_estarmos perante uma chance com

probabilidade de sucesso suficiente tera, em principio e no minimo, 0 SUCesso

da chance (o sucesso da provavel acdo comprometida) que ser considerado

como superior ao seu insucesso, uma vez que so a partir de tal limiar minimo se

podera dizer que a nao ocorréncia do dano, sem o ato lesivo, seria mais provavel

que a sua ocorréncia (22).

Significa e impoe o que vem de dizer-se que, colocando-se num processo
(como acontece no caso do processo do Acorddo fundamento e no caso deste

processo) a_questio da indemnizacdo pelo dano da perda de chance, tal

probabilidade - o mesmo é dizer, a consisténcia concreta da oportunidade ou
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"chance" processual que foi comprometida - tem sempre que ficar

apurada/provada, uma vez que, sem a mesma estar apurada/provada, ndo se

podera falar em "dano certo” e sem este nao pode haver indemnizacdo.

Apuramento este que terd assim que ser feito na apreciacdo incidental - o

ja chamado ""julgamento dentro do julgamento" - a realizar no processo onde é

pedida a indemnizacdo pelo dano de perda de chance, em que se indagard qual

seria_a decisdo hipotética do processo em _que foi cometido o _ato lesivo (a falta

do mandatario), indagagdo que no fundo ira permitir estabelecer, caso se apure
que a agdo comprometida tinha uma suficiente probabilidade de sucesso (ou seja,
no minimo, uma probabilidade de sucesso superior a probabilidade de insucesso),
que ha dano certo (a tal chance "consistente e séria") e ao mesmo tempo o nexo
causal entre o facto ilicito do mandatario e tal dano certo.

Apreciacdo/decisdo_hipotética em que, sendo assim, se procurard, num

juizo de prognose postuma, reconstituir, para efeitos da possivel indemnizagdo

do dano da perda de chance, o desenrolar e a decisdo que o processo (onde foi

cometida a falta do mandatario) teria tido - na perspetiva do tribunal que o teria

que decidir - sem tal falta do mandatario, com o gue, concluindo-se que o

processo teria tido uma suficiente (no referido limiar minimo) probabilidade de

sucesso, se estara tambem a concluir ter sido o evento lesivo conditio sine qua

non (requisito minimo da causalidade juridica) do dano.

Ndo _se _ignora _que tal apuramento - tal ''julgamento dentro do

julgamento' - nem sempre serd facil, havendo casos em que, traduzindo-se

(como no Acorddo recorrido) a falta do mandatario na ndo interposi¢do de

recurso de apelagdo, poderd ser relativamente acessivel averiguar, com elevada
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probabilidade, o desfecho que o processo teria tido sem tal falta do mandatario;

e havendo casos em que, traduzindo-se (como no Acorddo fundamento) a falta na

ndo apresenta¢cdo tempestiva do requerimento probatorio, serd bem menos
acessivel estabelecer o desfecho que o processo (dependente de prova que ndo foi
produzida) teria tido sem a falta do advogado.

Tanto mais que, repete-se, no _incidental "julgamento dentro do

juleamento”, como juizo de prognose postuma que é, o que se pretende alcancar

é a prova da decisdo hipotética que o processo teria tido sem a falta do

mandatario (tendo em vista reconstruir a situacdo hipotética que, sem tal falta,

existiria), ou seja, o tribunal da acdo de indemnizacdao deve adotar a perspetiva

do tribunal que teria que decidir o processo e ndo exatamente o seu prisma de

decisdo (25), uma vez que, insiste-se, o que esta verdadeiramente em causa, em

termos de confieuracdo juridica, é a reconstituicio do curso hipotético dos

acontecimentos sem o evento/facto lesivo (reconstituicido de que a decisdo

hipotética do processo, na perspetiva do tribunal que teria decidido o processo, é

instrumental) (26).

Ndo _sendo isto iludivel (a dificuldade em averiguar, em certos casos, a

decisdo hipotética), o_certo é que o respeito pelas regras e principios que regem

a responsabilidade civil - a certeza do dano, a doutrina da causalidade adequada,

a fungdo essencialmente reparatoria/ressarcitoria da responsabilidade civil e a

proibi¢do do enriquecimento sem causa do lesado - ndo podem_ser _afastados,

ainda que tal obste a uma responsabilidade generalizada das perdas de chance

processual.

A violagdo de deveres especificos - voluntaria e contratualmente assumidos

- dos mandatarios forenses, com o argumento da intrinseca incerteza relativa do
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desfecho dum processo judicial, ndo pode passar sempre incolume, mas a sua

responsabilizacdo tem _que respeitar, sem voluntarismos, a seguranca juridica e

ser rodeada dos necessarios cuidados, ndao podendo prescindir, como se referiu,

da imposicdao ao lesado do onus de provar - seja facil ou dificil - a verificacdo

do dano (a consistéencia e seriedade da concreta chance processual

comprometida), a suficiente probabilidade (no referido limiar minimo) de

obteng¢do de ganho de causa no processo em que foi cometida a falta pelo

mandatario forense.

Sdo coisas diferentes - ao lado dum dano patrimonial da perda de chance
processual, pode existir uma dano ndo patrimonial decorrente da ansiedade que
o incumprimento dos deveres pelo mandatario possa ter causado - devendo,

todavia, reconhecer-se a dificuldade da prova do montante do dano da perda de

chance, a dificuldade em quantificar a exata probabilidade de sucesso da

chance/oportunidade de ganho do processo, o que por certo levard a que, em

muitos casos, haja lugar a fixa¢do equitativa, nos termos do art. 566.%3 do C.
Civil, dum montante indemnizatorio pelo dano da perda de chance; reparagdo
por recurso a equidade que, no seguimento de tudo o que se referiu, so podera
acontecer - enfatiza-se especialmente, uma vez que é exatamente neste ponto que
esta o fulcro da divergéncia e contradi¢do jurisprudenciais - apds, no

seguimento/termo_do_incidental "julgamento_dentro _do julgamento'’, se ter

concluido pela consisténcia e seriedade da perda de chance, ou seja, apos terse

considerado provada a probabilidade suficiente (no referido limiar minimo) de

existencia dum dano de chance indemnizavel (sabido que a indemnizacdo

equitativa dum dano pressupoe que o dano esta provado, ou seja, no caso, que
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a consistéencia e seriedade do dano da perda de chance esta previamente

provada, apenas se desconhecendo o valor exato do mesmo).

Probabilidade suficiente de verificacdo do resultado favoravel que se

perdeu (a tal chance consistente e séria), que_hd de extrair-se da factualidade

alegada e provada pelo lesado, pelo que, sem tal factualidade, fica o tribunal (que

julga o pedido de indemnizagdo com base na perda de chance) sem elementos
para poder concluir pela existéncia do dano da perda de chance, ndo
podendo/devendo sequer passar ao momento seguinte respeitante a quantificagdo
da indemnizacao.

Como refere Patricia Cordeiro da Costa (28), "a chance indemnizavel ndo

é [...] uma chance abstrata e filosofica, no campo das possibilidades gerais, mas

uma chance séria, concreta e consistente, apoiada numa probabilidade

igualmente séria e consistente de ocorréncia da vantagem perdida nao fora o

facto ilicito. Sob pena de se transformar a perda de chance num mecanismo de

atribuicao irrestrita de indemnizacoes, bastando a presenca de uma mera

suspeita de probabilidade, a ac¢do de indemnizacdo deve ser preparada, em

termos de alegacdo de facto e de producgdo de prova, de forma a que o tribunal,
na decisdo a tomar, tenha dados de facto suficientes para, desde logo, concluir

pela existéncia duma chance séria. [...] A_indemnizacdo pela chance perdida

depende da prova efetiva da existéncia de uma chance séria |[...]"

"4 interven¢do do art. 566.%/3 do C. C. so pode operar num momento em
que o tribunal ja estabeleceu a existéncia de uma chance séria e consistente, ainda
que num intervalo de probabilidade minima e maxima, mas permitindo o limite
minimo desse intervalo afirmar a existéncia de uma chance séria, faltando apenas

quantificar a indemnizagdo. Se persiste a duvida quanto a existéncia de uma
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chance e a seriedade da mesma, o art. 566.°3 ndo pode ser convocado para, com

recurso a equidade, resolver um problema de falta de prova, nomeadamente em
termos salomonicos. Esta norma destina-se a estabelecer um critério de
quantificacdo da indemnizacdo, nao da prova dos factos."

Assim, em casos como o do Acorddo fundamento, apos o incidental

"iulgamento dentro do julgamento”, concluindo-se que "se nao pode estabelecer

(no caso) o erau de probabilidade da amplitude do éxito da acdo, sem afastar,

inclusive, a sua improcedéncia”, a conclusao imediata e "automatica' sera a de,

entdo, dizer que ndo se provou a consisténcia e seriedade da perda de chance, ou

seja, que ndo se provou um dano de perda de chance suscetivel de indemnizacdo,

ndo se podendo assim passar, justamente por ndo se ter provado o requisito (da
responsabilidade civil) do dano (29), a fixagdo duma indemnizag¢do com base na
equidade (nos termos do art. 566.%3 do C. Civil).(destaques nossos)

Ainda a respeito desta tematica, julgamos oportuno chamar a colagdo a
jurisprudéncia emanada do Acérddo do STJ, de 10 de dezembro de 2024, na
medida em que reportado a um concurso publico, decidiu que “a probabilidade
consistente e séria de vencer um concurso publico tem que ser aferida em
concreto, ou seja, perante os termos e condicoes do concurso e valia da proposta

em_falta e, confronto com as demais.”(Proc. 87/20.0T8BGC.G1.S1, in

www.dgsi.pt).
Assim, procuremos aplicar os ensinamentos do STJ ao caso em analise.
Resulta da factualidade apurada que a Ré, com o seu comportamento,
obstou a que a Autora tivesse a oportunidade de concorrer ao concurso do [POP].
Pois que o referido concurso, além do “servigo” requeria “material” para

proceder a manutencao objeto daquele, sendo que, entre esse havia o material
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[XP].

Porém, como vimos, e disso d4 conta o Tribunal a guo, ndo s6 nao se mostra
provado que a Autora teria ganho o concurso, como também ndo resultou
demonstrado que reunisse as condi¢des necessarias para preencher os requisitos/
condi¢des daquele e, ainda, que por forga dessas ficasse com probabilidade de
sucesso.

Naturalmente, que ndo concorrendo ¢ certa a impossibilidade e que
concorrendo sempre existiria/ haveria “alguma” ou, dito de outra forma, sempre
haveria a sua expectativa.

No entanto, seguramente ndo € isso que estd em causa, estd antes,

recorrendo aos ensinamentos do STJ, aquilatar a existéncia de condigcOes

concretas que permitam formular um juizo sobre a consisténcia e seriedade da sua

proposta e da possibilidade de sucesso.

A resposta positiva as questoes suscitadas, depara-se, desde logo, com uma
dificuldade acrescida, pois que, como se apurou, a Autora ndo apresentou os
elementos necessarios para concorrer, em particular, aqueles que ndo dependiam
da acdo omitida pela Ré, ou seja, do valor dos materiais “[ XP]”.

A este respeito, sendo justificavel a ndo apresentagdo daqueles que
importavam o preco/ valor dos materiais “[XP]”, pois que se mostrou impedida
pela omissao da Ré, a verdade ¢ que relativamente aos demais inexiste
justificacao.

Alias, tendo presente a versao apresentada, que tinha tudo preparado e que
apenas faltavam os elementos “[ XP]”, ndo deixa de ser relevante a circunstancia

de ndo se ter provado o respetivo facto (cfr. facto nao provado d).
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Esta circunstancia, sem mais, obsta a que se lograsse estabelecer, no ambito

do “julgamento dentro do julgamento” a que se refere o citado Acordao do STJ,
um juizo seguro sobre a seriedade da proposta e, em particular, sobre a
possibilidade de sucesso da Autora naquele, pois que, em tese, permitiria
comparar as propostas e, face aos parametros estabelecidos pelo concurso, aferir
da sua efetiva viabilidade e possibilidade de sucesso.

Ainda assim, admitimos, como admitiu o Tribunal a guo, que existisse outro
caminho a trilhar para se lograr obter o mesmo efeito, ou seja, a demonstracao de
condigdes técnicas, logisticas, financeiras e orgamentais, reportadas ao “caderno
de encargos do concurso”, que despoletassem aquele juizo.

Naturalmente que este caminho se afigurava mais dificil de trilhar, por,
desde logo, ser mais dificil de objetivar.

Admitimos até a existéncia de factos provados que indiciam que a Autora
tinha possibilidade de concorrer ao concurso do [POP], e, como referimos supra,
esse facto ja permitia acalentar (mais) esperanga.

Porém, j& ndo se nos afigura que os mesmos factos sejam de molde a se
“extrair” a verificagdo da chance séria, concreta e consistente, apoiada numa
probabilidade igualmente séria e consistente de ocorréncia da vantagem perdida
nao fora o facto ilicito.

Dito de outra forma, a factualidade apurada ndo permite estabelecer um
juizo de prognose que a Autora tinha consistentes chances de apresentar uma
proposta (valida/ capaz) e de a mesma obter vencimento.

Efetivamente, temos para nds que a demonstragdo dessa possibilidade se

teria que fazer reportada ao caso concreto, ou seja, reportada as competéncias da
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Autora para a obra em causa, a respetiva parte financeira e técnica, nomeadamente

a sua viabilidade tendo em conta o caderno de encargos e/ ou as premissas do
concurso, pois que esta ultima representava 40% para efeitos da decisdo do
concurso, e ainda a compara¢do com a proposta vencedora.

Para isso, salvo o devido respeito, admitindo dificuldades acrescidas, seja
em termos factuais, seja probatorios, importava desbravar as concretas regras do
concurso, as competéncias mutuas de forma a se lograr estabelecer comparagoes,
por forma a sairmos das abstracdes e entrarmos no concreto, efetuando-se ou
permitindo-se, por referéncia a este, chegar a formulagao valida e exigente a que
nos vimos referindo e assim concluir pela verificacao do “dano de chance”.

Alias, a respeito da necessidade de entrarmos no concreto, por evidentes
semelhangas como caso sub judice, chamamos novamente a colacdo o Acordao
do STJ, de 10 de dezembro de 2024, nomeadamente quando refere que:

“So caso esse valor mais baixo fosse o unmico requisito de éxito da
candidatura é que autora demonstraria que as probabilidades de ganhar o
concurso publico seriam sérias e reais.

“Da matéria de facto provada resulta apenas a convic¢do da autora quanto
a vitoria do concurso — de que iria ser a sua proposta a vencedora do concurso,
baseada apenas no facto de serem trés candidatas e terem sido duas excluidas,
sendo ela a apresentar ao concurso o valor mais baixo. Ora, apenas com base
nesses dois fatores, ndo podemos considerar que haja uma forte probabilidade de
éxito na adjudicagdo do servigo a autora”.

Ndo basta pois, a convic¢do da autora de que a sua proposta seria a

vencedora do concurso por ter apresentado a proposta de valor mais baixo, para

dar como verificada a probabilidade de éxito no concurso publico, pois as
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propostas apresentadas a concurso sao avaliadas por diversos fatores e, ndao so

pelo fator “preco’.

E certo que ainda que estivessem bem definidos os termos do concurso e os

critérios de adjudicacdo, sempre estaria dependente da avaliagdo e opinido dos

varios jurados que compunham o juri do concurso.

Porém, a recorrente ndo alegou quais os fatores a ponderar pelo juri do

concurso, ndo se sabendo assim, se a_sua proposta seria a vencedora so por ter

apresentado o valor mais baixo ou, quais as probabilidades de éxito em face do

regulamento do concurso com a proposta por Si apresentada.

Tal falta de alegacdo impede que se faca um «juizo dentro do juizoy para

se poder determinar da existéncia de uma “chance”’ seria de vitoria no processo.

O facto de as outras duas propostas terem sido excluidas do concurso, ndo
legitima a convic¢do, desde logo, de que a proposta da autora seria a vencedora,

pois poderia ndo reunir os requisitos substanciais exigidos pelo reculamento do

COoncurso para o vencer.

E certo que pelo facto de duas das propostas terem sido excluidas do

concurso, aumentariam as probabilidades de vencer o concurso, mas era preciso

a prova, mesmo com a auséncia destas, de reunir os requisitos substanciais para

0 vencer, isto é, que teria probabilidades de o ganhar.

Ndo basta, pois, a convic¢do da autora de que a sua proposta seria a

vencedora por ser a de valor mais baixo, mas ainda teria de alegar e provar que

comparando a sua proposta com o regulamento do concurso tinha sérias

probabilidades de o ganhar (probabilidade aferida em concreto perante os

termos e condi¢oes do concurso).
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Concluindo, a autora ndo fez a prova do dano da perda de chance que lhe

competia, fundamento da obrigacdo de indemnizar, isto ¢, da probabilidade
consistente e séria de vencer o concurso publico, pelo menos em maior grau de
vencer do que de o perder, caso a proposta tivesse sido submetida pelo réu com
os documentos devidos. ”’(destaques nossos)

Nessa medida, reconhecendo, repita-se, a dita esperanca, materializada na
possibilidade de se lograr concorrer, nao podemos esquecer que a
responsabilizacdo que se procura, tem que respeitar, “sem voluntarismos, a
seguranca juridica e ser rodeada dos necessarios cuidados.”

Dito isto, entendemos que a “chance” demonstrada se fica pela abstragdo
ou no campo das possibilidades gerais que, como disso se deu conta no Acordao
do STJ, ndo permite concluir nos termos pugnados pela Autora.

*

A Recorrente da ainda conta que se verifica, a este respeito, uma
contradi¢do, remetendo para os pontos 220 e 221 da sentencga em crise.

Relativamente ao pugnado erro de julgamento, ou seja, que a sentenga ¢
contraditoria nos pontos 220 e 221, importa referir que a mesma se fica pela
aparéncia.

Efetivamente, no ambito da andlise dos prejuizos, que identifica no ponto
218, ou seja, aquisicdo de selos, valores que despendeu com a deslocagdo e
alimentos, afeta¢do de trabalhadores ao procedimento em causa e que, por 1sso,
nao pode alocar a outros tipos de func¢des, dando conta do facto ilicito praticado

pela R¢, estabelecido o nexo causal e afastada a concorréncia de culpa da Autora,
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concluiu que a Ré incorre no dever de indemnizar a Autora pelos prejuizo

sofridos.

Acresce referir que, tendo consignado que nao decorre dos factos provados
nenhum facto que permita concluir que a propria Autora concorreu culposamente
para a producao dos danos referidos, nomeadamente porque ndo dispunha de
recursos, capacidade, oportunidade ou tempo para apresentar uma proposta
admissivel e vidvel, prova essa que, neste plano (em que estd demonstrado o dano
¢ o nexo de causalidade de acordo com a teoria da causalidade adequada) e nos
termos e para os efeitos dos artigos 570.°, n.° 1, e 572.°, ambos do CC, cabia a Ré.

Resulta assim, salvo o devido respeito, que a diferenca a que chegou o
Tribunal decorre da inexisténcia desses factos provados e repercutidos ao
respetivo dano, ou seja, no caso destes, cabendo o 6énus de prova da concorréncia
de culpa da Autora a Ré, ndao o tendo logrado e porque se verificam os requisitos
positivos da responsabilidade, concluiu naqueles termos.

Porém, no caso da perda de chance, que, como vimos, o énus da prova recai
sobre a Autora, entendeu o tribunal a guo que reportado ao pugnado dano da perda
de chance, porque aquela nao logrou demonstrar a sua verificagao, nao se verifica
o dano.

Dito isto, concluimos que a contradi¢ao ¢ apenas aparente.

Nessa medida, julgamos improcedente o pedido formulado pela

Autora. * Prosseguindo.

Vejamos entdo se a indemnizacdo deve ser fixada, equitativamente, em

montante inferior.
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A Recorrente (R¢), como vimos, pugna que a indemnizacao fixada deve ser

em montante inferior ao que corresponderia aos danos causados, uma vez que a
responsabilidade se funda na mera culpa.

O Tribunal a quo, no ambito da fixacdo da indemnizagdo, nada refere
relativamente a esta possibilidade.

Efetivamente, o artigo 494.° do CC, sob a epigrafe “limitacdo da
indemnizacao no caso de mera culpa”, prevé a hipotese pugnada pela Recorrente
(Ré).

Porém, o mesmo prevé essa possibilidade quando o grau de culpabilidade
do agente, a situacao economica deste e do lesado e das demais circunstancias do
caso o justifiquem.

Ora, como ¢ bom de ver, a situagdo em andlise em circunstancia alguma
justifica a sua aplicacdo, pois que as demais circunstancias do caso absolutamente
o desaconselham.

Alids, apesar de se desconhecer a situacdo econdmica das partes, ndo
podemos deixar de ter em conta o valor do concurso publico que “venceu”, assim
como entre as demais circunstancias destacamos o facto de ter persistido no facto
ilicito em periodos distintos e de, no primeiro caso, ter mantido, quase até ao fim
do prazo, a agora Autora numa incerteza de todo injustificada.

Dito isto, também improcede a pretensdo da Recorrente (R¢).

*
Pelo exposto, indeferimos o recurso apresentado pela A. e o recurso

subordinado apresentado pela R..
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V - Decisio

Pelo exposto, acordam os juizes deste Tribunal da Relacdo em julgar
improcedentes os recursos interpostos pela A. e pela R., mantendo a sentenca
recorrida nos seus precisos termos.

Custas pelas Recorrentes (artigo 527°, n.°s 1 ¢ 2 do CPC).

*
Lisboa, 12 de mar¢o de 2025
Bernardino Tavares
Carlos M. G. de Melo Marinho

Eleonora Viegas



