Processo n©368/2012

(Autos de Recurso Contencioso)

Data: 25 de Outubro de 2012

ASSUNTO:
- Legitimidade activa
- Finalidade do recurso contencioso
- Erro na forma do processo
SUMARIO :
- Dispde o art® 33° do CPAC que tém legitimidade para interpor
recurso contencioso:

a) As pessoas singulares ou colectivas que se considerem titulares de direitos
subjectivos ou interesses legalmente protegidos que tivessem sido lesados
pelo acto recorrido ou que aleguem interesse directo, pessoal e legitimo no
provimento do recurso;

b) Ostitulares do direito de acc¢io popular;

¢) O Ministério Publico;

d) As pessoas colectivas, ainda em relacdo aos actos lesivos dos direitos ou
interesses que a elas cumpra defender;

e) Os municipios, também em relacdo aos actos que afectem o ambito da sua
autonomia.

- A recusa da publicacdo do contrato celebrado entre a recorrente e a
RAEM no BO néo lesa o verdadeiro estatuto juridico da recorrente a que

tem direito.
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- O recurso contencioso € de mera legalidade e tem por finalidade a
anulacdo dos actos recorridos ou a declaracdo da sua nulidade ou
inexisténcia juridica — art®20°do CPAC — e néo visa reconhecer qualquer
direito ou interesse legalmente protegido, pelo que €, de todo em todo lado,
meio inepto e incapaz de alcancar ao efeito subjacente da recorrente, efeito
que, no fundo, consiste em lhe vir a ser reconhecido o estatuto juridico de
concessiondria do servico publico de transporte colectivo de passageiros.

O Relator,
Ho Wai Neng
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Processo n©368/2012

(Autos de Recurso Contencioso)

Data: 25 de Outubro de 2012
Recorrente: Sociedade de Transportes Publicos Reolian, S.A.

Entidade Recorrida: Secretério para a Economia e Financas

ACORDAM OS JUIZES NO TRIBUNAL DE SEGUNDA INSTANCIA DA
R.A.E.M. :

| — Relatorio

Sociedade de Transportes Publicos Reolian, S.A., melhor
identificada nos autos, vem interpor O presente recurso contra 0
indeferimento tacito do recurso hierarquico necessario dirigido ao
Secretario para a Economia e Financgas, concluindo que:

1. A Recorrente requereu, junto da DSF, a publicacdo no Boletim Oficial da
Regido do Contrato outorgado em 4/01/2011 com o Governo da RAEM
designado "Prestacdo do Servico Publico de Transportes Colectivos
Rodoviarios de Passageiros”, mediante escritura exarada a fls. 91 a 100 do
Livro n.°21A da Divisdo de Notariado da DSF, pedido sustentado na alinea
c¢) do artigo 24.° da Lei n.°3/90/M, de 14 de Maio.

2. Por despacho de 5/07/2011, exarado na Informagao n.°089/NAJ/SM/2011, a
Directora da DSF indeferiu o pedido, com fundamento na natureza do
contrato celebrado, que qualificou como uma prestacdo de servicos,

sustentando-se na analise vertida na informacdo n.©044/DCP/2011.
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9.

368/2012

Da decisdo da Directora da DSF foi interposto, em 12/08/2011, recurso
hierarquico necessario dirigido ao Senhor Secretario para a Economia e
Financas, ao abrigo do artigo 153.°do CPA.

Este recurso hierarquico néo foi objecto de deciséo nos prazos previstos nos
nameros 1 e 2 do artigo 162.2do CPA.

A Recorrente ndo foi notificada da decisdo sobre o pedido formulado
naquele recurso e desconhece o momento da remessa a que alude o n.°1 do
artigo 162.° do CPA, bem como a realizacdo (ou néo) dos procedimentos a
que alude o n.°2 do mesmo artigo e Codigo.

Presume-se a ocorréncia do indeferimento tacito do recurso hierarquico
necessario em 10/11/2011, data do término do prazo de 90 dias contado a
partir da data da apresentacdo do requerimento de recurso hierarquico
necessario, sendo tempestivo 0 presente recurso contencioso do
indeferimento tacito, atento o disposto na alinea c) do n.°2 do artigo 25.°do
CPAC, conjugado com o0 n.°4 do artigo 26.°do mesmo Codigo

Do indeferimento tacito do recurso hierarquico necessario decorre a
subsisténcia de todos os vicios alegados na impugnacdo administrativa,
atendendo a falta de decisdo expressa sobre o pedido naquele ambito
formulado, vicios que ferem de ilegalidade o acto ora recorrido.

O acto recorrido sustentou o indeferimento do pedido em legislagéo relativa
a matéria fiscal, configurando a Lei n.°12/2003 e o Decreto-Lei n.°16/84/M
como diplomas susceptiveis de enquadrarem juridicamente o pedido
formulado, como se emitido ao abrigo de competéncias em matéria fiscal e
como se de matéria fiscal se tratasse.

O pedido de publicacdo do Contrato foi formulado ao abrigo da Lei n.°



10.

11.

12.

13.

14.

15.
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3/90/M, de 14 de Maio, que define os "Principios gerais a observar nas
concessdes de obras publicas e servigos publicos”, estando subtraido as
regras especiais da impugnacao tributaria.

O acto recorrido, porque praticado ao abrigo de normas fiscais, esta ferido
de vicio de incompeténcia e de erro sobre os pressupostos de facto e de
direito, sendo por isso anulavel.

O acto recorrido apreciou o requerimento apresentado em 13/06/2011, pela
Recorrente, como se integrado numa fase de impugnacgdo graciosa, facto
sustentado na referéncia a regra estabelecida no n.°3 do artigo 2.°da Lei n.°©
12/2003, errando, por isso, nos pressupostos de facto e de direito.

O acto recorrido conferiu a Recorrente o prazo de 35 dias para a
apresentacdo do recurso hierarquico necessario, com base no n.°3 do artigo
2.° do DL n.©16/84/M, norma que, presumindo a recepcao das notificacdes
no 5.° dia posterior ao do registo postal, concede uma dilacédo de 5 dias para
o0 inkio da contagem dos prazos de impugnacao, os quais sao de 30 dias.
Assentando o acto recorrido em legislacdo que versa matéria fiscal, que nao
se aplica ao procedimento em que se inseriu 0 requerimento no qual se
formulou pedido de publicacgdo do Contrato em Boletim Oficial,
consubstancia vicio de violacao de lei, por ofensa ao dever estabelecido no
artigo 68.2do CPA.

Os elementos enunciados no artigo 70.°do CPA séo essenciais, devendo ser
notificados aos interessados integral e correctamente.

A auséncia ou a falsa indicagé@o de elementos essenciais da notificagdo viola
0 contetdo do dever da legal e correcta notificacdo dos actos

administrativos aos interessados, estabelecido no artigo 68.° do CPA.
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Aviolacdo do dever da legal e correcta notificagdo dos actos administrativos
constitui uma ofensa ao principio da boa-fé, protegido pelo artigo 8.° do
CPA, sem embargo de outro tipo de responsabilidade que daipossa advir e
do principio da responsabilidade da Administracdo, autonomamente
protegido pelo Decreto-Lei n.°28/91/M, de 22 de Abril.

A forma como a entidade recorrida afronta o dever da legal e correcta
notificacdo dos actos administrativos - indicando de legislacdo totalmente
estranha ao procedimento em que se inseriu o acto ora recorrido - €
notoriamente evidente ndo decorrendo de um qualquer erro de escrita, lapso,
engano ou equivoco, comprometendo a confianga nela depositada, pela ora
Recorrente, atendendo ao principio da legalidade previsto no artigo 3.° do
CPA.

A incorrecta indicacdo dos meios e dos prazos de impugnacdo do acto
notificado, fazendo crer que a ora Recorrente beneficiava de uma dilagédo do
prazo de interposicdo do recurso hierarquico necessario, consubstancia uma
actuacdo susceptivel de Ihe causar um prejuizo desproporcionado,
traduzindose este comportamento na violacao do principio da boa fé, na sua
dupla dimensdo de proteccdo da confianca dos particulares e de parte
integrante do bloco de legalidade, revestindo efeitos invalidantes do acto
administrativo praticado.

A Directora dos Servigos de Financas ndo detém competéncia para decidir
em matéria de actos e contratos que devem ser lavrados naquela Direccéo
dos Servicgos.

O notario privativo da DSF é um 6rgéo especial da funcdo notarial sujeito

aos dispositivos do Codigo do Notariado.
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O notério privativo da DSF ndo se encontra numa relacdo de dependéncia
hierarquica do Director dos Servicos de Financas.

Compete ao notério privativo da DSF decidir sobre o pedido formulado pela
Recorrente, no sentido de conferir publicidade ao instrumento notarial em
causa.

O indeferimento do pedido de publicacdo em Boletim Oficial do Contrato
celebrado com o Governo da Regido, fundamentou-se no pressuposto desse
contrato ser um contrato de aquisicdo de servicos de transporte e ndo um
contrato de concessdo de servicos publicos, sendo por isso inaplicavel a
exigéncia da alinea c) do artigo 24.°da Lei n.°3/90/M.

O DL n.°64/84/M define a prestacdo de servigoS de transporte como um
servico publico com interesse para a Regido, destinado a satisfacdo de uma
necessidade colectiva basica, conferindo ao Senhor Chefe do Executivo a
competéncia para a concessao deste servico publico.

As bases gerais do regime das concessdes de servicos publicos constam da
Lei n.© 3/90/M, que define o contrato de concessdo como a transferéncia
para outrem do poder de explorar, em exclusivo, por sua conta e risco, 0s
meios adequados a satisfacdo de uma necessidade publica individualmente
sentida.

As bases gerais do sistema de transportes terrestres constam do DL n.°
50/88/M, que define os objectivos, fungdes e principios da politica de
transporte e confere ao Senhor Chefe do Executivo a competéncia para a
outorga das concessdes deste servigo publico.

Da conjugacao dos artigos 2.%alinea b) da Lei n.°3/90/M, 1.°n.°2 do DL n.°
64/84/M e 1.° 8.°alinea 8) e 11.° todos do DL n.©50/88/M, resulta que, no



ordenamento juridico da Regido, é proibida a celebracdo de contratos
relativos ao servico publico de transportes terrestres por outra via que néo
seja a da concessao de servico publico.

28. O Contrato celebrado em 4/01/2011 entre a ora Recorrente e o Governo da
Regido € um Contrato de Concessao de Servico Publico de Transporte de
Passageiros, sujeito a publicacdo no Boletim Oficial da Regido, por forca do
disposto na alinea c) do artigo 24.° da Lei n.©3/90/M.

*

Regularmente citada, a entidade recorrida contestou nos termos
constantes a fls. 145 a 213 dos autos, cujo teor aqui se da por integralmente
reproduzido, pugnando pelo ndo provimento do recurso.

*

O Ministério Pablico é de parecer pela rejeicdo do presente recurso
contencioso, a saber:

“Em 13/06/2011, a ora recorrente apresentou, na DSF, um requerimento (vide. a
fotocdpia de fls.67 dos autos), no qual pediu a publicacao no Boletim Oficial da RAEM,
nos termos da ali. ¢) do art.24.° da Lei n.°3/90/M, do contrato para a “Prestagdo do
Servico Publico de Transportes Colectivo Rodoviarios de Passageiro”, celebrado entre
si e 0 Governo da RAEM em 04/01/2011.

O ofcio n.972/DIR/NOT/MGS/2011 refere que tal requerimento foi indeferido
pela Exma. Sra. Directora da DSF, mediante o seu despacho de 05/07/2011 (doc. de
fls.33 dos autos). Desse despacho a recorrente interp0s recurso hierarquico necessario
junto do Exmo. Senhor Secretario para a Economia e Financas (vide. a fotocopia de
fls.35 a 44 dos autos).

Eis o berco do acto em causa — o dito indeferimento tacito.
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Ponderando a peticdo inicial, temos por indiscutivel que o presente recurso
contencioso ndo se consubstancia na accgao popular.
Tudo isto conduz-nos a que se verifique in casu a ilegitimidade activa da

recorrente.

Nos termos do preceituado na alinea a) do art.33°do CPAC, tém na todas as
pessoas singulares ou colectivas que se considerem titulares de direitos subjectivos ou
interesses legalmente protegidos que tiverem sido lesados pelo acto recorrido, ou
aleguem interesse directo, pessoal e legitimo no provimento do recurso.

No caso sub specie, a peticdo inicial revela que a recorrente ndo mostra de qué
modo e em qué medida € que o seu direito subjectivo ou interesse legalmente protegido
tenha sido lesado pelo acto recorrido, que traduz em tacitamente negar a requerida
publicacdo do aludido contrato.

Aquela peca também revela que a recorrente ndo alegou nenhum interesse
directo, pessoal e legitimo no provimento do recurso destinado a anulacdo do
indeferimento tacito, ora impugnado, da publicacao por si ja solicitada do mencionado
contrato.

O que é bem compreensivel, pois, ndo parece sério nem provavel que a nao
publicacdo no BO daquele contrato tenha lesado ou possa lesar direitos subjectivos ou
interesses legalmente protegidos do recorrente como contraente particular.

A luz do disposto no art.20°do CPAC, divisamos que 0 recurso contencioso &, de
todo em todo lado, meio inepto e incapaz de alcancar ao efeito subjacente da recorrente,
efeito que, no fundo, consiste em lhe vir a ser reconhecido o estatuto juridico de
concessiondria do servico publico de transporte colectivo de passageiros.

Nestes termos, somos forcados a concluir na ilegitimidade da ora recorrente e,
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em consequéncia disso, a rejei¢do do presente recurso (art.46 n.2-d) do CPAC).

*

Por todo o expendido, propendemos pela rejeicdo do recurso contencioso em
aprego.”

*

Devidamente notificada, vem a recorrente dizer o seguinte:

“.. A ora Recorrente mantém o que oportunamente articulou, no sentido de que
0 acto silente que se traduz no indeferimento tacito do recurso hierarquico necessario
dirigido ao Senhor Secretario para a Economia e Financas constitui um acto
administrativo efectivamente lesivo dos seus direitos subjectivos e interesses legalmente
protegidos, pelo que, nesta medida, detém um interesse directo pessoal e legitimo na
causa.

Permite-se a ora Recorrente, pois, discordar da tese defendida pelo douto
Parecer do Ministério Publico, pelos motivos que se passam a expor:

Pese embora o encadeamento procedimental descrito no Parecer se encontrar
correcto, na exacta medida em que o indeferimento tacito resulta da omisséo de decisédo
por parte do Senhor Secretdrio para a Economia e Finangas sobre o recurso
hierarquico necessario apresentado pela ora Recorrente, esta ndo subscreve as
conclusdes que o Parecer veicula como determinantes da ilegitimidade activa que lhe é
imputada.

Tudo porque o acto silente que se impugna ndo pode deixar de absorver 0s
mesmos contornos de ilegalidade imputaveis ao despacho da Senhora Directora dos
Servicos de Financas, que indeferiu o requerimento onde se peticionou a publicacdo em
Boletim Oficial do Contrato de que € outorgante a ora Recorrente, designado

"Prestacao do Servigo Publico de Transportes Colectivos Rodoviarios de Passageiros”.
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Com efeito, atentando no teor da peticdo de recurso, torna-se evidente que os
vicios imputados ao acto tacito que, sucintamente, se traduziram na decisdo de
indeferimento da aludida publicacdo ao abrigo de competéncias em matéria fiscal (Lei
n.© 12/2003 e Decreto-Lei n.© 16/84/M), quando estava antes em causa a promocao
notarial da Lei n.°30/90/M, a que se acrescenta a incompeténcia da Senhora Directora
dos Servicos de Financas para decidir sobre matéria constante do Regulamento
Administrativo n.©23/2000, conjugado com o Cddigo do Notariado, tornam bem visivel
que 0 gue est4 em causa nos presentes autos é uma série de graves erros de facto e de
direito, determinantes de ilegalidade(s) de que o acto (tacito) ora em crise passou a
partilhar.

Ora, ditando o artigo 20.°do Cdédigo de Processo Administrativo Contencioso
(doravante "CPAC") que o recurso contencioso € de mera legalidade e tendo sido
devidamente identificados na peticdo inicial os multiplos vicios que afectem o acto
recorrido, ndo pode, salvo melhor opinido, optar-se por outra via jurisdicional que nao
aquela a que oportunamente langou mao a ora Recorrente.

Até porgue, note-se, a questdo ou a ratio do presente recurso esta longe de ser
aquela que o douto Parecer do Ministério Publico avanca como sendo o
reconhecimento a Recorrente do "...estatuto juridico de concessionaria do servico
publico de transporte colectivo de passageiros.”.

O que se pretende vai bem para além disso: pretende-se, outrossim, expurgar a
ordem juridica de um acto administrativo aberrante pelos contornos de ilegalidade com
que se formou e que, ao atingir plena eficacia externa perante terceiros através da
notificacdo, ofendeu direitos subjectivos e interesses legalmente protegidos da ora
Recorrente, lesando-a de tal forma que Ihe conferiu um interesse directo, pessoal e

legitimo no provimento do recurso.
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A esse propdsito, ndo pode deixar a ora Recorrente de salientar que:

- 0 .22 do artigo 1.°do Decreto-Lei n.°64/84/M, de 30 de Junho, determina que
a prestacao de servicos de transporte € um servico publico com interesse para a Regiéo,
sujeita ao regime de concesséo, atribuindo o n.°2 do artigo 11.°do Decreto-Lei n.°
50/88/M, de 20 de Junho - que define as bases gerais do sistema de transportes
terrestres - ao Chefe do Executivo, competéncia para outorga das concessdes de
servicos publicos de transporte;

- a Lei n.23/90/M, de 14 de Maio, que estabelece as bases gerais do regime de
concessdes de obras publicas e servicos publicos, sujeita tais concessdes a concurso
(artigo 5.°, n.°1) e impBe que as mesmas sejam atribuidas por contrato titulado por
escritura publica (artigo 6.°), obrigatoriamente publicados no Boletim Oficial (alinea c)
do artigo 24.°);

mas, no entanto, o que se sindica nestes autos, relembre-se, é (apenas e tao sd)
uma decisdo administrativa concreta, dirigida a ora Recorrente e que produziu efeitos
na sua esfera juridica, apesar de praticada com invocacdo de fundamentos de direito
que lhe ndo sdo aplicaveis, por entidade incompetente para o efeito: a Senhora
Directora dos Servicos de Financas, e nao, como deveria ter acontecido, o notario.

Alias, em caso de indeferimento da pretenséo, tivesse a deciséo sido proferida
pelo notario e ao abrigo de normas que néo as de natureza fiscal, outra teria sido a via
impugnatoria: cumprir-se-ia com o artigo 186.°do Codigo do Notariado, reclamando
administrativamente para o Senhor Director dos Servicos de Justica e, caso fosse
necessario o acesso a via judicial, tudo se processaria de acordo com os artigos 197.e
seguintes do mesmo diploma.

Por isso, com o devido respeito que merece opinido de sinal contrario, ndo se

verifica ilegitimidade activa da ora Recorrente, devendo 0s presentes autos prosseguir
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0s seus termos até final...”.

*

Foram colhidos os vistos legais dos Mm Juizes-Adjuntos.
*

O Tribunal é o competente.

As partes possuem personalidade e capacidade judiciérias.

Mostram-se legtimas e regularmente patrocinadas.

*

Il — Factos

Com base nos elementos existentes nos autos, fica assente a seguinte

factualidade com interesse a boa deciséo da causa:

1. A Recorrente requereu, junto da DSF, a publicacdo no Boletim
Oficial da Regido do Contrato outorgado em 04/01/2011 com o
Governo da RAEM designado "Prestacdo do Servico Publico de
Transportes Colectivos Rodoviarios de Passageiros”, mediante
escritura exarada a fls. 91 a 100 do Livro n.°21A da Divisao de
Notariado da DSF, pedido sustentado na alinea c) do artigo 24.°©
da Lei n.°3/90/M, de 14 de Maio.

2. Por despacho de 05/07/2011, exarado na Informacdo n.°
089/NAJ/SM/2011, a Directora da DSF indeferiu o pedido, com
fundamento na natureza do contrato celebrado, que qualificou
como uma prestacdo de servicos, sustentando-se na analise
vertida na informacédo n.©044/DCP/2011.

3. Da decisdo da Directora da DSF foi interposto, em 12/08/2011,

recurso hierarquico necessario dirigido ao Senhor Secretério
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4.

para a Economia e Financgas, ao abrigo do artigo 153.2do CPA.
Este recurso hierarquico ndo foi objecto de decisédo nos prazos

previstos nos nimeros 1 e 2 do artigo 162.°do CPA.

*

111 — Fundamentos

Cumpre agora apreciar as excepgdes de ilegitimidade activa e de erro

na forma do processo suscitadas pelo M°P@.

Dispde o art® 33° do CPAC que tém legitimidade para interpor

recurso contencioso:

a)

b)

d)

As pessoas singulares ou colectivas que se considerem titulares de direitos
subjectivos ou interesses legalmente protegidos que tivessem sido lesados
pelo acto recorrido ou que aleguem interesse directo, pessoal e legitimo no
provimento do recurso;

Os titulares do direito de acgéo popular;

O Ministério Publico;

As pessoas colectivas, ainda em relacdo aos actos lesivos dos direitos ou
interesses que a elas cumpra defender;

Os municipios, também em relacdo aos actos que afectem o @mbito da sua

autonomia.

A recorrente entende que a ndo publicacdo do contrato celebrado

entre ela e a RAEM ¢ ilegal, “lesando-a de tal forma que Ihe conferiu um

interesse directo, pessoal e legitimo no provimento do recurso” .

Salvo o devido respeito, ndo se nos afigura que lhe assista raz&o.

Em primeiro lugar, a recorrente ndo € titular do direito de accéo

popular, nem é alguma das entidades previstas nas al. c), d) e e) do citado
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art®33°do CPAC.

Assim, a sua legitimidade para interpor o presente recurso tem de se
fundar na al. a) do art®°33°do CPAC.

No caso em apreco, pergunta-se entdo qual € o direito subjectivo ou
interesse legalmente protegido da recorrente em que foi lesado pelo acto
recorrido? Qual € o interesse directo, pessoal e legitimo da recorrente no
provimento do recurso?

A recorrente disse que era para a defesa da legalidade, para além da
defesa do seu estatuto juridico de concessiondria do servigo publico de
transporte colectivo de passageiros.

Porém, a primeira ndo é um interesse directo e pessoal, mas sim um
interesse publico em geral e a entidade com legitimidade para o efeito € o
M©PCe ndo a recorrente.

Quanto a defesa do seu eventual estatuto juridico de concessionaria
do servico publico de transporte colectivo de passageiros, bem notou o
Dign°. Procurador Ajdunto do M° P° que “0 recurso contencioso &, de todo
em todo lado, meio inepto e incapaz de alcancar ao efeito subjacente da
recorrente, efeito que, no fundo, consiste em lhe vir a ser reconhecido o
estatuto juridico de concessionaria do servico publico de transporte
colectivo de passageiros .

Pois, como € sabido, o recurso contencioso € de mera legalidade e
tem por finalidade a anulag@o dos actos recorridos ou a declaracéo da sua
nulidade ou inexisténcia juridica — art® 20° do CPAC - e ndo visa
reconhecer qualquer direito ou interesse legalmente protegido.

Vferifica-se aqui portanto também um erro na forma do processo para
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a pretensdo real da recorrente; o0 meio processual idoneo seria uma acgao
para reconhecimento de direitos ou interesses legalmente protegidos (cfr.
art®100°e ss. do CPAC).

Além disso, cumpre dizer que ndo é pela publicagdo ou ndo do
contrato em causa no BO que se vai determinar a existéncia ou ndo daquele
estatuto, 0 mesmo s6 pode resultar-se da anélise do proprio contrato.

Ou seja, a recusa da publicacdo nunca pode lesar o verdadeiro
estatuto juridico da recorrente a que tem direito.

Tudo visto, resta decidir.

IV — Decisdo
Nos termos e fundamentos acima expostos, acordam em julgar
procedentes as excepcdes suscitadas pelo M° P© e consequentemente
rejeitar o recurso contencioso interposto.
*
Custas pela recorrente com 6UC taxa de justica
Notifique e registe.

*

RAEM, aos 25 de Outubro de 2012.

Ho Wai Neng Presente
José Candido de Pinho Vitor Coelho
Lai Kin Hong
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