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- Intimagéo para um comportamento

- Exclusividade da concessionaria

- Legitimidade passiva de terceiros que exploram actividade
concorrente

- TV por subscricao

- Anteneiros

SUMARIO:

1. A actividade concorrencial de retransmisséo de sinais televisivos é
manifestamente ilegal, viola o contrato de concessdo relativo a prestacdo do
Servigo Terrestre de Televisdo por Subscricdo, viola as normas do Regime
Legal das Radiocomunicagdes e do Regime da Actividade de Radiodifuséo e,
mantendo-se a situacdo como actualmente estd, com a manutencdo de uma
actividade ilegal por parte dos recorridos, vulgarmente denominados anteneiros,
violadora do direito de exclusividade concedido a recorrente, ver-se-a esta
impedida de exercer a sua actividade no que a transmisséo de sinais televisivos

por cabo (subscricdo) diz respeito, em sé e leal concorréncia com os restantes
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operadores de outras formas de transmissdo desses sinais, como seja a via

satélite.

2. O art. 132°do CPAC dispde que "qualquer pessoa” pode pedir a
intimacdo de um particular por violacdo de um contrato administrativo,
podendo este ser demandado a ti&ulo principal e ndo ja como mero contra-

interessado.

3. Os terceiros anteneiros, ndo sendo partes no contrato, ndo deixam
de ser sujeitos de certa forma na relacdo juridica de Direito Publico originada

por aquele contrato.

4. Reconhecer o papel histérico e a importancia dos mesmos no que a
captacéo e retransmissdo da TV em Macau ndo consente que se ponha em causa
0 primado da lei, mantendo a impunidade de condutas ilegais, subvertendo a

autoridade do Governo, premiando 0 ndo acatamento da ordem e da legalidade.

5. Mas mesmo que se entenda que particulares especificidades da
RAEM e necessidades da populacdo mereceriam uma tutela ao nivel de uma
liberalizac&o no acesso e retransmiss&o dos sinais de televisdo, mesmo que se
discuta a bondade e conveniéncia da exclusividade da referida concesséo
outorgada sem concurso publico, mesmo reconhecendo que eventual peso das
tarifas praticadas sera dificilmente suportado por parte da populagéo, essa é
outra questdo que ndo cabe aos tribunais resolver, sob pena de se imiscuirem

ilegitimamente na acgéo governativa.
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6. Eventual direito de acesso a diferentes canais de televiséo nada tem
que ver com o direito fundamental a informacdo e mesmo que se entendesse
que se traduz numa sua extensdo ndo é por se consentir numa actividade
desregulada que se atenta contra tal direito. Esse direito ndo deve deixar de ser
prosseguido por via do exercicio de uma actividade regulada, condicionada e

licenciada, de forma a garantir o seu acesso a todos os cidadaos.

7. N&o obstante as implicacBes e consequéncias sociais que possam
advir da decisdo proferida, ao Tribunal s6 Ihe compete aplicar a lei, valor
nuclear a que esta adstrito - Lei Basica da RAEM -, para mais ndo vindo posta
em causa a validade e a bondade de um contrato de concessdo que o Governo
assinou e mantém, ndo sendo da competéncia dos Tribunais o exercicio da

actividade politica, governativa ou legislativa.

Relator,

Jodo A. G. Gil de Oliveira
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Processo n.222/2013

(Recurso de Decisdes Jurisdicionais)

Data: 6 de Junho de 2013

Recorrente: A

Recorridos: - Director dos Servigos de Regulacdo de Telecomunicacgoes
-B
-C
-D
- E
- F
- H
TDM - Teledifuséo de Macau, S.A.

ACORDAM OS JUIZES NO TRIBUNAL DE SEGUNDA
INSTANCIADAR.AE.M.:

| - RELATO RIO

1. Arecorrente instaurou procedimento cautelar de intimagéo para um
comportamento contra 0 Exmo Senhor Director de Servigos de Regulacédo de
Telecomunicacbes ("DSRT") e contra oito particulares, sete dos quais
conhecidos generalizadamente pelas designacdes de "anteneiros" ou “"empresas

de antenas comuns", e a TDM - Teledifusdo de Macau ("“TDM").

O Tribunal recorrido declarou-se competente, considerou ndo existir

litispendéncia nem ilegitimidade passiva do 1° requerido, tendo, porém,
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absolvido os requeridos 2° a 8° (Anteneiros e TDM) da instancia, por
ilegitimidade passiva e inadequacdo do meio processual, e o 1 © requerido
(DSRT) do pedido, quanto a este, pelos motivos expostos nas duas Gltimas

folhas das Sentenca.

2. A, requerente, notificada dessa douta sentenca de fls. 1094 e ss.,
ndo se conformando com a mesma, vem dela interpor recurso para este

Tribunal de Segunda Instancia, alegando em termos de conclusdes Uteis:

Estando assegurada a questao fundamental substantiva por jurisprudéncia clara, a
recorrente veio desta feita agir contra todos os potenciais alvos: contra os infractores
(Anteneiros); contra quem os assiste (TDM); e contra o fiscalizador que ndo age (DSRT) a
fim de ver a sua eficacia reconhecida em vista do principio tutela jurisdicional efectiva (art.

2°do CPAC).

A recorrente alegou violacdo de lei (hormas de direito administrativo: Lei n©
3/90/M, do Decreto-Lei n.© 18/83/M, e da Lei n.°© 8/89/M) e nédo sé violagdo do contrato
administrativo; os argumentos que estdo na base da ilegitimidade respeitam s6 ao contrato,
ndo permitindo concluir pela ilegitimidade relativamente a intimacdo por violacdo da lei,

pelo que foi violado o art. 132°do CPAC.

Os 2° a 8°requeridos sao parte legitima, também relativamente a intimacdo por
violagcdo do contrato de concessdo, nos termos do art. 132 em virtude (i) da autonomia
relativa da intimacao relativamente ao meio principal, da sua natureza atipica, como meio

cautelar ndo puramente instrumental, (ii) da plenitude normativa do art. 132° cujos
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pressupostos sdo auto-suficientes ndo dependendo do preenchimento dos pressupostos do
eventual meio principal a instaurar, (iii) de se tratar de um meio essencialmente destinado a

ser usado contra particulares, como j& resultava do regime equivalente do art. 86°LPTA.

A legitimidade para instaurar pedido de intimacao resulta unicamente do disposto
no art. 132°do CPAC e ndo também, cumulativamente, do preenchimento de pressupostos do

meio principal a instaurar.

Todavia, existem varios meios processuais principais que ndo seriam rejeitados por
ilegitimidade passiva, qualquer deles adequado "a tutela dos interesses a que a intimacao se

destina" (arts. 13292 e 13691-a) do CPAC).

Nos termos da lei, da jurisprudéncia e doutrina, a recorrente ndo esta vinculada ao
meio processual principal que indicou na peticdo de intimagcdo como sendo aquele que
pretendia vir a usar para a tutela dos interesses a que a intimacao se destina, cuja indicagédo

nao é obrigatéria (art. 132°a contrario).

Pode ser usado meio gracioso relativamente a cujo procedimento os requeridos
sejam interessados (arts. 109 549 55° 689b) e 144°do CPA), ou meio contencioso em que
figurem como contra-interessados ou assistentes (arts. 39°e 12393°e 1319d), e no art. 4091,
do CPAC), pelo que ndo pode concluir-se que eles sdo parte ilegtima para a intimacéo por
ndo terem (alegadamente) legitimidade passiva para como parte principal em accdo de

execucao de contrato administrativo.

O meio principal pode ser um meio procedimental gracioso (art. 13292 e 13691-a)
do CPAC), pelo que ndo se pode concluir de uma eventual ilegitimidade para accdo de

execucdo de contrato administrativo, pela ilegitimidade para a intimacéo.
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De qualquer modo, os requeridos tém legitimidade passiva, como parte principal,

para acgdo de execucdo de contrato administrativo, nos termos dos arts. 113°e ss..

Os terceiros ndo sdo partes no contrato de concessdo, mas sao sujeitos na relacao
juridica de Direito Publico originada por aquele contrato, que ndo é res inter alios acta face

a eles, tratando-se de contratos com eficacia protectora de terceiros.

A concessao de servico publico € outorgada como um direito exclusivo e absoluto
do concessionario, criando em seu beneficio um direito de oposi¢do contra quem quer que

apareca a explorar a mesma actividade no ambito do seu exclusivo.

Para além de os 2° a 8° requeridos serem partem legitima, encontram-se
preenchidos os requisitos do art. 132°do CPAC, em particular, que a recorrente é titular de
um direito de que resultam deveres para os requeridos, que estes tém vindo a violar
sistematicamente, de modo flagrante, duravel e notério, com prejuizos para a recorrente,

conforme exposto na peticao da intimacao, para onde se remete.

O argumento de que o direito exclusivo da Requerente cede perante o direito e a
expectativa legtima da maioria dos cidaddos da R.A.E.M do acesso a informacdo, sendo
meramente terceiros de boa fé ao litigio em causa, o qual redunda no aniquilamento pratico

do direito de exclusivo, ndo tem mérito.

Tal contradiz a j& existente jurisprudéncia da RAEM e parecer do CACC sobre o
conflito em apreco, bem como as afirmagBes publicas do Director da DSRT, citados nos

artigos 35°a 45%e 54°da Peticéo.

O direito a informacdo da populacéo, tal como configurado na sentenca, ndo existe.
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Resultando o direito de exclusivo de lei expressa, poderia ser infirmado por fonte
superior, ou seja, inconstitucionalidade por violacdo da Lei Basica. Porém, a Lei n.°3/90/M,

0 Decreto-Lei n.©18/83/M, a Lei n.°8/89/M e o direito de exclusivo ndo violam a Lei Basica.

O direito a informacdo a que o Tribunal se refere ndo seria o de informagao

gratuita, pois os anteneiros, tal como a recorrente, prestam o seu servigo de forma onerosa.

Os cidaddos da RAEM ndo sdo terceiros de boa fé, nem o Tribunal deu como
provado os factos com base nos quais a boa fé assenta, nem esclareceu qual o critério legal

de boa fé seguido.

N&o existe colisdo de direitos entre a recorrente e a populacdo (ou os requeridos),
porque s existe um direito (o direito de exclusivo), pois populacdo e requeridos nao tém
qualquer direito (contraposto ao da recorrente), sendo que a colisdo real (e ndo meramente

aparente) de direitos pressupbe a efectiva existéncia de dois direitos.

Os requisitos do art. 121°do CPAC ndo sdo aplicaveis a intimacdo do art. 132°

Os danos sofridos pela requerente afectam a qualidade do servigo, as perspectivas
de futuro, os rendimentos e reinvestimento na rede de telecomunicacdes a que esté obrigada
contratualmente e a subscricAo de outros canais de interesse publico: ndo sé privam a
recorrente de lucros, como impedem o investimento no servico publico prestado, com

prejuizos patrimoniais para a recorrente, para a Regido e subscritores.

A DSRT tem dever de agir no sentido assegurar o exclusivo da recorrente, deveres
gue estdo descritos nos artigos 47 48 50° 51°e 71°da peticdo, para onde se remete, sendo

inequivoca a violacao desses deveres, conforme jurisprudéncia da RAEM.
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Nestes termos pede seja revogada a sentenca recorrida e substituida
por outra que, reconhecendo a legitimidade dos 2°a 8°requeridos, os condene

nos termos formulados na petigéo de intimagéo.

3. O Exmo Senhor Director dos Servigos de Regulacdo de

Telecomunicagdes, contra-alega, dizendo, em sede de conclusdes Uteis:

Aguando do inikcio das emissbes de radiodifusdo televisiva em Hong Kong, nos
anos 60 do século passado, surgiu a necessidade de instalar equipamentos de recepcdo de
radiocomunicacdes, vulgo antenas, nos topos das casas ou dos edificios, e consequente
ligagdo a cada uma das fraccBes autdbnomas - caso se tratasse de edificio - para receber o
sinal e visualizar as emissdes de radiodifuséo televisiva, sendo que, mais tarde, a esses canais
de Hong Kong juntar-se-iam os canais publicos de Macau (TDM) e alguns do Interior da

China.

Tal actividade ndo é ilegal e tdo pouco esta sujeita a qualquer tipo de licenciamento,
alids, qualquer pessoa é livre de instalar em sua casa uma antena, com as respectivas
ligacOes, e de efectuar a sua manutencdo, sem necessitar de qualquer licenca, nem mesmo da
autorizacdo governamental prevista no Decreto-Lei n.©18/83/M, de 12 de Marco, uma vez
que o seu artigo 7.°, n.°1, alinea b) a dispensa expressamente em caso de receptores do

servico de radiodifusdo sonora e televisiva.

Macau, sendo um territério de reduzidas dimensoes, cresceu, sobretudo, em altura,

donde que os edificios mais baixos foram sendo rodeados por edificios mais altos, impedindo
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a recepcao, por aqueles, do sinal de radiodifusdo publico, mesmo estando instalada a devida

antena no topo desses edificios mais baixos.

Para terem acesso ao sinal de radiodifusdo, a solu¢do encontrada foi ligar por fio a
antena instalada num edificio alto ao edificio mais baixo, distribuindo posteriormente o sinal

através da rede interna do edificio fazendo-o, assim, chegar a cada um dos condéminos.

Contrato que ndo é celebrado ao abrigo da Lei n.°8/89/M, de 4 de Setembro, uma
vez que ndo estamos perante um servigo de radiodifusdo televisiva, ou seja, de emissé@o num
sO sentido simultaneamente para varios pontos de recepcdo e sem prévio enderecamento

(para o publico em geral). Para tal existe o contrato celebrado com a 8.2requerida, TDM.

Ao contrario do que afirma a ora recorrente, ndo se pretendeu substituir a
actividade dos anteneiros pela actividade da A e o que existia em 1999 era um sistema de
recepcao de sinais televisivos e a actividade dos anteneiros era a de instalar e manter esse

sistema e por tal eram remunerados.

O que a RAEM contratou com a ora recorrente ndo foi a exclusividade na recepc¢éo
e transmissdo de sinais de televisdo, nem o poderia fazer uma vez que existem canais abertos
(como os canais publicos da TDM) cujo acesso € livre por parte da populagdo. Aliss, no caso

da TDM estamos, aqui sim, perante um verdadeiro servico publico.

A clausula segunda do contrato de concessdo, apenas atribui a exclusividade no

que toca a prestacao do servigo XXX.
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O servico de televisdo por subscricdo ndo é qualificado como servigo pablico, ao
contrario do "servigo publico de telecomunicagdes™” e do "servico publico de radiodifusdo

televisiva".

N&o ha coincidéncia, nem colisdo, entre os servigos prestados pelas companhias de

antenas comuns e pela requerente.

Ja em 1999 a requerente tinha perfeito conhecimento da existéncia de uma rede de
telecomunicacdes que cobria 98% das habitagbes em Macau e que permitia aos residentes a
recepcao de canais abertos tais como a TDM, TVB e ATV, e, no entanto, aceitou 0s termos do
contrato de concessao, obrigando-se a dotar o territério de um sistema de telecomunicacoes

tecnologicamente avangado e a prestar um servico de televisdo por subscrigdo de qualidade.

As redes dos anteneiros cobrem, de facto, a quase totalidade dos edificios da RAEM
e permitem o0 acesso da populacdo a canais abertos, nomeadamente aos canais publicos da
RAEM, assegurando-se assim um direito fundamental que é o direito a informacdo, mormente
ao servigo publico de radiodifusdo, por parte da populacéo, aliés, reconhecido pela sentenca

ora recorrida.

Quando a requerente “exige" & RAEM que elimine as redes dos anteneiros tem em
mente apenas interesses comerciais, enquanto entidade privada que visa o lucro, esquecendo-
se que a RAEM, por seu lado, se depara com um problema de interesse publico, qual seja o de
garantir o direito de acesso a um servigo publico e & informag&o por parte de cerca de 80%

da populacao, fundamentalmente através dos canais abertos e publicos da RAEM.
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Mesmo que as redes dos anteneiros fossem eliminadas, nada garantiria que a
requerente atingiria toda a faixa de populacdo coberta pelo sistema de recepcdo de sinais
televisivos instalada pelas companhias de antenas comuns - uma vez que o0s cidaddos
continuam a ser livres de instalar os equipamentos necessarios para aceder aos canais
abertos em vez de optarem pelos servicos da requerente e esta ndo instalou nem desenvolveu

a sua rede de telecomunicactes por forma a cobrir toda a RAEM.

A Lei de proteccao dos direitos de autor existe desde 1999 e nunca foi accionada

pelos legtimos titulares dos direitos de autor.

Do contrato de concessdo ndao advém qualquer obrigacdo directa ou indirecta

relativamente a outras redes de telecomunicacoes.

Termos em que, defende, ndo deve ser dado provimento ao

recurso, mantendo-se a sentenca ora recorrida

4. C, D, F, G e E, requeridos nos autos acima referidos e neles

identificados, contra-alegam, em suma:

Os 2°a 7°recorridos sdo empresarios individuais ou sociedades, mas ndo 6rgaos
administrativos nem pessoas colectivas publicas.

O contrato de exclusivo celebrado entre a recorrente e o Governo de Macau
regula a recorrente mas ndo os 2°a 7° recorridos. A concessdo do contrato a recorrente

também néo exigiu aos recorridos o cumprimento de qualquer obrigacao.
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As antenas publicas tém existido por muito tempo, até antes da altura em que a
recorrente comegou a exploragdo do comércio. A ora controvérsia é a do contrato
administrativo entre a RAEM e a recorrente, mas tem nada a ver com os 2°a 7€ recorridos,
devendo a recorrente intentar accao administrativa contra o 6rgdo administrativo.

A legitimidade para ser demandado refere-se a parte que se obrigue numa relagao
juridica controvertida, normalmente pessoa colectiva juridica, 6rgao publico ou parte que
seja directamente afectado pela procedéncia do pedido.

O artigo 132° do CPAC néo se aplica aos 2° a 7° recorridos que nédo tém
legitimidade para serem demandados.

Mesmo que se demandem os 2° a 7° recorridos, deveria a recorrente intentar
accio contra estes junto do TJB, mas ndo que intentar no TA ac¢do em que 0 sujeito ndo se
trata do 6rgdo administrativo.

A recorrente intentou anteriormente e com mesmo fundamento e pedido, junto do
TJB, processo conservatorio, contra os 2° a 7° recorridos, que foi rejeitado pelos dois
tribunais. (vd. a decisdo n.©294/2011 do TSI)

Os recorridos tém exercido a actividade por varios anos e comegaram a dedicar-
se a actividade mais cedo do que a recorrente. Nao se vé qualquer urgéncia do seu pedido de
intimacao para um comportamento (processo conservatorio).

O pedido da recorrente é inviavel, por a accdo de intimacdo para um
comportamento se traduzir num processo conservatorio, mas o que a recorrente pediu nao se
trata do processo conservatorio, mas sim do eventual efeito produzido pela acgéo principal.

Mesmo que se admita este pedido e se ordene a cessacdo da actividade por parte
dos recorridos, 0s outros operadores das antenas publicas em Macau continuariam a exercer
actividades de mesma natureza, assim, é impossivel que o direito da recorrente deixe de ser

violado por causa do deferimento do processo.
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Além disso, o deferimento do pedido da recorrente afecta necessariamente pelo
menos quatrocentos mil residentes de Macau e traz agitagéo social.

Assim sendo, o pedido da recorrente afecta manifesta e directamente o interesse
publico. O pedido visa proteger o interesse particular mas ignora o grande prejuizo causara a

sociedade.

Face ao exposto, deve este recurso ser julgado improcedente e
rejeitado pela falta de fundamento.

5. TDM - TELEDIFUSA O DE MACAU, requerida nos autos supra
indicados e neles devidamente identificada, procedendo a ampliacdo do &mbito
do recurso nos termos do artigo 590°do CPC, contra-alega por seu turno, em

termos uteis:

O regime juridico da arbitragem voluntaria, nomeadamente o artigo 24° do
Decreto-Lei n.229/96/M, de 11 de Junho, ndo exclui a utilizacdo dos tribunais judiciais para
deducéo de procedimentos cautelares, desde que esses procedimentos dependam da existéncia

futura ou simultanea do tribunal arbitral.

No caso, a requerente afirmou na peticdo inicial aperfeicoada que o procedimento
de Intimacdo para um Comportamento que intentou ndo esta dependente da constitui¢io
futura ou simultanea de um qualquer tribunal arbitral, em clara violagéo da clausula arbitral
constante da clausula sexagésima sexta do Contrato de Concessdo do Servico Terrestre de
Televis@o por Subscricio, mas destina-se a salvaguardar os efeitos de uma futura acgéo sobre

a execucdo do contrato administrativo, nos termos do artigo 113.° do CPAC.
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Por outro lado, como a douta decisdo refere para fundamentar a rejeicdo da
excepcao de litispendéncia, "nem o facto da efectiva constituicAo do Tribunal arbitral em si
implica uma repeticdo da causa, nem a relacdo juridica contravertida ali esta tratada se
mostra idéntica ao presente procedimento quanto aos sujeitos, ao pedido e a causa de pedir,
conforme os artigos 416.° e 417.° do C.P.C.", pelo que, também por este facto, forgcoso é
concluir que o presente procedimento cautelar ndo tem qualquer relacdo com o processo em

curso no Tribunal Arbitral entretanto constituido.

Sendo, como tal, o Tribunal Administrativo incompetente para conhecer do
presente pedido de intimacdo para um comportamento, o que obsta ao conhecimento do
mérito da causa e consequente absolvigdo da instancia, nos termos do disposto nos artigos
412°, 413°alinea a) e 230°n.©1 alinea a), todos do Codigo de Processo Civil, ex vi artigo 1°

do CPAC.

A requerida foi absolvida da instancia com fundamento na sua ilegitimidade passiva

e na inadequacéo do meio processual.

A requerente, na sua peticdo inicial aperfeicoada, afirma explicitamente no artigo
110.° que "a acgdo principal a interpor, da qual a presente providéncia é um meio acessorio,
€ uma accao sobre contrato administrativo, nos termos previstos no artigo 113.°n.° 1, do
Cdodigo de Processo Administrativo Contencioso, relativa a execugdo do contrato, em que se
pretende que os ora requeridos adoptem as condutas que permitam a execucdo cabal das
clausulas do mesmo, em particular as que sdo relativas ao direito exclusivo da requerente a

que jé& se fez referéncia."

Ao delimitar a sua pretensdo a salvaguarda dos interesses que seriam dirimidos

numa futura accao sobre contratos administrativos que, nos termos do artigo 113°do CPAC
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"tem por finalidade dirimir os litigios sobre interpretacdo, validade ou execucdo dos
contratos, a requerente bem sabia que ndo estava a incluir na lide qualquer direito ou
interesse que pudesse ser salvaguardado por outro motivo, nomeadamente, pela violagio de

normas legais de natureza administrativa, pelo que ndo tem razdo no argumento expendido.

Como qualquer procedimento cautelar, também a intimacdo para um
comportamento esta intimamente relacionada com o meio principal que o requerente pretende
utilizar no futuro, sendo uma das suas caracterfticas, como ja foi referido, a

instrumentalidade.

H& assim uma dependéncia umbilical entre a intimacdo para um comportamento e
a accao principal ou o procedimento administrativo que lhe sirva de fundamento, néo
podendo, a requerente, como ora o faz, alegar varios fundamentos todos com o mesmo
objectivo: tentar que o Tribunal decida que ela ndo esta vinculada pelo meio principal

indicado na sua peticao.

Decorre da alinea a) do n.°1 do artigo 136.° do CPAC que 0 ndo uso em devido
tempo do meio procedimental administrativo ou processual contencioso a que o pedido de
intimac&o se destinou determina a caducidade da intimacéo, devendo os referidos meios, caso
ndo estejam sujeitos a prazo, ser usados no prazo de 30 dias contados da data do transito em

julgado da deciséo.

Assim, forgcoso sera de concluir que, ao contrario do alegado pela requerente, ela
se encontra vinculada ao uso do meio principal a que o processo de intimacao se destinou sob

pena de caducidade do mesmo.

A intimacdo para um comportamento s6 pode ser requerida contra quem for
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também parte no procedimento principal de que este depende.

Ao ter indicado como meio principal a accdo sobre contrato administrativo,
a Requerente vinculou-se a esse meio, pelo que a ora Requerida apenas pode ser demandada

se for parte legitima no processo principal.

O artigo 114° do CPAC néo permite que terceiros possam ser demandados no
ambito de uma accdo que apenas pode ser intentada contra os sujeitos da relacio contratual,

uma vez que sé estes estdo vinculados ao cumprimento do contrato.

Termos em que deve o Tribunal conhecer, nos termos do artigo 590°
do CPC, da excepcédo de incompeténcia do Tribunal Administrativo, absolvendo,

em consequéncia, a requerida da instancia.
Ou, caso assim néo se entenda,

julgar improcedente a alegacdo da requerente, mantendo a decisao
proferida em primeira instancia, absolvendo-se a requerente da instancia por

ilegitimidade passiva.

6. A, recorrente, notificada das contra-alegacdes dos requeridos, vem,
nos termos do art. 61395 do CPC, responder oportunamente a matéria de

ampliacdo do recurso .

7. O Exmo Senhor Procurador Adjunto emitiu o seguinte douto
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parecer:

A recorrida TDM ampliou o recurso relativamente a matéria de excepcdo de
pretericdo da competéncia do tribunal arbitral e consequente incompeténcia do Tribunal

Administrativo para apreciacio do procedimento cautelar em causa.

Por se nos afigurar de conhecimento primacial, atenta a prejudicialidade para o

restante alegado, a tal matéria nos reportaremos em 1° lugar.

Percebe-se a alegagé@o da requerida em questdo, no sentido de que, nos termos do
art. 24° do Dec. Lei 29/96/M de 11/6, devendo o requerente dos procedimentos cautelares
desencadear as diligéncias para a constituicdo do tribunal arbitral no prazo previsto na lei
do processo civil para propositura da acgdo judicial de que o procedimento deve ser
dependente, tendo, no caso vertente, o proprio afirmado na sua P.l. que o procedimento que
intentou ndo esta dependente da constituicdo futura ou simultdnea de qualquer tribunal
arbitral e sendo certo que o presente procedimento ndo detém relagdo directa com o processo
em curso no tribunal arbitral entretanto constituido (isto, na assercdo do proprio julgador "a
quo”, a propdsito da rejeicdo da invocada litispendéncia), o T.A. deveria ser considerado

incompetente para o conhecimento do presente pedido de intimagdo para um comportamento.

S6 que, o previsto no n.°1 do normativo citado se apresenta claro ao consignar que
"Nao é incompativel com a convencéo de arbitragem a deducéo de procedimento cautelar no

tribunal judicial, antes ou depois de constituido o tribunal arbitral ...", razdo por que,
independentemente da convencdo de arbitragem, isto é, de as partes terem concordado em
submeter a julgamento do tribunal arbitral a resolucédo das questdes que viessem a suscitar-se
entre elas sobre a interpretacdo, validade e execucao do contrato, de, porventura o tribunal

arbitral efectivamente ja constituido se ndo reportar ou "ndo ter relacdo" com a especifica
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matéria em causa e a circunstancia de a requerente ter, na sua PJ., expresso a opinido de que
0 presente procedimento ndo estd dependente da constituicdo futura ou simultdnea de
qualquer tribunal arbitral, ndo afastam a possibilidade de interposicdo do procedimento
cautelar na via judicial, permitindo ainda o legislador (n° 3 do dispositivo) que, salvo
convencdo em contrario e a pedido de qualquer das partes, o tribunal arbitral possa ordenar
que estas acatem medidas provisdrias ou conservatdrias que considere adequadas em relacdo
ao objecto em litigio, ndo se registando, pois, no caso a pretendida pretericdo da competéncia
do tribunal arbitral, mostrando-se o T.A. competente para o conhecimento da matéria nos

termos da al. 4) do n.° 2 da LBOJ.

Prosseguindo, pois.

Tanto quanto ousamos sintetizar da sua longa alegacéo, pretende a recorrente
rebater a absolvicdo da instancia dos 2° a 8° requeridos com fundamento na sua
ilegitimidade passiva, argumentando ter assente o seu pedido ndo s6 em violacao do contrato
de concessdo, como também em violacdo de lei, sendo que o tribunal "a quo™ concluiu por
aquela ilegitimidade fundado unicamente na violagdo do contrato e n&o discutindo a
intimacdo por violacdo de lei, sendo que, de todo o modo, entende serem tais requeridos parte
legitima, com procedimento adequado, relativamente ao pedido de intimacao por violacao de
contrato administrativo, dada a autonomia da intimacio relativamente ao meio principal,
mostrando-se 0s pressupostos do art. 132° auto-suficientes, ndo dependendo do
preenchimento dos pressupostos do eventual meio a utilizar, espraiando-se e laborando em
abstracto sobre a figura da intimacdo para um comportamento e diferencas com outros
procedimentos preventivos e conservatorios, concluindo mesmo terem aqueles requeridos
legitimidade passiva em accao relativa a execucdo de contrato administrativo, sendo este

oponivel a terceiros.
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Vejamos:

Constituindo a intimacédo para um comportamento um meio processual acessoério, a
requerente deve alegar no seu requerimento inicial os factos demonstrativos da lesdo dos seus
direitos e interesses e da viabilidade da respectiva tutela jurisdicional, bem como indicar o
meio processual administrativo ou contencioso que considere adequado a essa tutela do qual

aguela é subordinado.

Atentando no contetdo da P.1. aperfeicoada da requerente, facilmente se alcanca ter
esta delimitado a sua pretensdo a salvaguarda dos interesses a dirimir em futura accdo sobre
contratos administrativos, disso dando clara conta o expresso no art. 110° "a accao principal
a propor, da qual a presente providéncia é um meio acessdrio, € uma acgao sobre contrato
administrativo, nos termos previstos no artigo 113% n.°1 do Cddigo de Processo
Administrativo Contencioso, relativa a execucdo do contrato, em que se pretende que 0s ora
Requeridos adoptem as condutas que permitam a execucao cabal das clausulas do mesmo, em
particular as que séo relativas ao direito exclusivo da Requerente a que ja se fez referéncia”,
nao se vendo incluida na lide qualquer direito ou interesse a ser garantido por outra medida,
designadamente pela violacdo de normas legais de natureza administrativa, conforme
pretendido, pelo que, assim delimitado o objecto do pedido, ndo cabia ao tribunal "a quo”

escrutinar da pretensa violacao de normas, ndo alegada.

Toda a douta argumentacao tedrica em que a recorrente labora acerca da pretensa
autonomia da figura da intimacdo para um comportamento (que se trata de um meio
essencialmente a ser usado contra particulares, que o meio principal ndo requer que oS
requeridos sejam parte principal do pedido, que o meio principal pode ser contencioso ou

gracioso, que 0 meio contencioso pode ter outra natureza para além da execugdo do acto
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administrativo) esbarra, em nosso critério, com o facto, j& sublinhado, de a mesma ter
expressamente afirmado no seu requerimento inicial que a intimag&o era um meio acessorio
de uma accdo sobre contrato administrativo, pelo que, tendo-se vinculado a esse meio e
estando a intimac&o para um comportamento intimamente relacionada e dependente do meio
principal que o requerente pretende usar no futuro, apenas podera ser convocado para o

efeito quem detiver legitimidade no processo principal.

Deste jeito, ndo se vendo que os 2° a 8° requeridos possam ser considerados parte,
que sejam sujeitos da relagdo contratual, ndo nos merece, neste especffico, censura o

decidido.

O mesmo nao se diga, porém, no que concerne a 12requerida

Pelo que entendemos, o julgador "a quo", pese embora aceite que

- 0 requerente foi atribuido o direito de prestagdo do servico Terrestre de Televisdo por
Subscrigcdo (STTvS) pelo Territério de Macau, através de contrato de concessdo titulado por escritura
outorgada em 22/4/99, servico esse que implica o exclusivo de difusdo ou distribuicdo terrestre de

sinais de televisdo e dudio a subscritores, mediante o pagamento de tarifas;

- a actividade dos anteriores (2° a 7° requeridos), ndo se limitando a mera insta ragdo,
manuten¢do e repara¢do de antenas dos clientes, mas caindo no conceito de retransmissdo de
radiofusdo, tem violado o exclusivo da requerente, constituindo concorréncia "obviamente mediante

cobranca de taxa muito competitiva (MOP 30,00 por fogo), num total de mais de 120.000 fogos”;

- tal actividade tem acarretado para a requerente prejuizos e lesbes patrimoniais relevantes,

decorrentes da farta de penetracdo no mercado e acentuada perda de clientela possivel ;
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- 0 12 requerido, enquanto representante da entidade fiscalizadora do contrato, com
atribuicbes de assegurar a regulagdo, fiscalizagdo, promogdo e justa concorréncia no sector de
telecomunicagées, ao abrigo do R.A. 5/2006, ndo se pode afastar da sua responsabilidade de actuar "e

tomar medidas adequadas e atempadas para resolver o problema”,

acaba, porém, por entender que "o direito exclusivo da Requerente decorrente do
contrato controvertido para os proprios interesses patrimoniais, cede perante o direito e a
expectativa legitima da maioria dos cidadaos da RAEM do acesso & informacgéo atraves da
transmisséo da radiofusdo televisiva gozada durante décadas, sendo meramente terceiros de
boa fé ao litigio em causa", julgando, consequentemente, improcedente o procedimento, por a

medida em questao causar grave lesdo do interesse publico.

Compreendendo as razBes subjacentes, ndo podemos concordar com tal tese.

Sendo incontrovertido que a actividade dos 2° a 7° requeridos, com a pratica
gritante de actos de concorréncia desleal se revela manifestamente ilegal, violando o contrato
de concessdo entre a RAEM e a requerente, com evidente prejuizo para esta (sendo verdade
ndo ser possivel determinar qual a penetracdo no mercado dos anteriores e qual a
percentagem ou grau da sua responsabilizacdo pelo acumular dos prejuizos, ndo é menos
certo que a sua actividade ndo deixa de ser ilicitamente concorrencial, contribuindo para
aquele efeito) e sendo também certo ndo poder a concessionaria, sob pena de subversdo da
autoridade do Estado, opdr o seu direito ou fazé-lo valer directamente contra 0s concorrentes
que ilegitimamente ocupam o seu espago de actuacdo, compete ao Governo, no dominio dos
seus poderes de direccdo, fiscalizacdo e regulamentacdo, legalmente consagrados e
designadamente através da 1 a requerida, intervir, e forma a evitar o prosseguimento das

actividades ilicitas em questdo e garantir o cumprimento do contrato de concessdo do servico
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publico que celebrou com a requerente, assegurando, além do mais, o exclusivo respectivo,
ndo se vendo, de resto, que, ndo possa a Administracdo, de alguma forma, dentro do seu
poderio econémico, obviar a grande parte dos previsiveis transtornos para os cidadaos,

decorrentes da reposicio da legalidade.

Alias, temos sérias ddvidas se o verdadeiro interesse publico ndo residira, no caso,
mais nessa salutar reposicdo da legalidade que nos possiveis transtornos ou incomodos dela

decorrentes.

Certo € que ndo se pode suportar a continuada impunidade da ilegalidade da
actividade dos 2° a 7° requeridos, independentemente dos circunstancialismos,
designadamente temporais em que a mesma se vem desenrolando, sob pena de, com o
entendimento assumido no douto acérdao sob escrutinio, se poder constituir perigoso

precedente para o exercicio de qualquer actividade ilegal em Macau.

Como bem se acentua no douto acérdao deste tribunal de 21/7/11, no proc. 294/11,
compete ao Governo pOr cobro "... a esta situagdo insolita e degradante para a propria
autoridade do Governo, ndo obstante o melindre da situacéo e a satisfagcdo de grande parte
da populacdo em termos de obtencio e acesso a televisdes e programas de todo o Mundo, a

precos irrisorios ".

Donde, tudo visto, sermos, neste concreto, a entender merecer provimento o recurso.

8. Foram colhidos os vistos legais.
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Il - EACTOS
Vém provados os factos seguintes:

1.° A Requerente € uma sociedade comercial que tem por objecto o exercicio da actividade de
radiodifusao televisiva por cabo, nos termos em que vier a ser autorizada a operar, bem como outras
actividades complementares conexas, como a gravagao, venda e aluguer de registos de som ou imagem, a
edicado de publicagbes relacionadas com a sua actividade e a comercializagdo do patrocinio de programas.

(fls. 38 a 51 dos autos).

2.° Por contrato de concessao titulada por escritura outorgada em 22 de Abril de 1999,
publicada por extracto no Suplemento ao Boletim Oficial de Macau, Il Série, n.° 18, de 05 de Maio de 1999,
o entdo territério de Macau, hoje o Governo da R.A.E.M., atribuiu a Requerente o direito da prestagao do
Servigo Terrestre de Televisdao por Subscricdo (adiante STTvS) (fls. 52 a 65 dos autos, que se da por

integralmente reproduzido).

3.° O STTvS, conforme definicdo da clausula primeira do contrato, consiste na difusdo ou
distribuicao terrestre de sinais de televisao e audio a subscritores, mediante a percepgao pela

Concessionaria das taxas correspondentes.

4.° Estipula a clausula 372 do contrato que "para a instalagdo do sistema de telecomunicagdes
a Concessionaria podera adoptar as solugdes técnicas que se revelam mais eficientes, designadamente

redes de cabos, redes de radio ou outras".

5.° O contrato de concessao encontra-se em vigor, pois foi celebrado pelo prazo de 15 anos,

contado desde 22 de Abril de 1999,conforme clausula 3a do Contrato.

6.° A Requerente instalou e opera efectivamente na R.A.EIM. um sistema de

22/2013 24/62



telecomunicagdes publico através do qual difunde e distribui por via terrestre perto de 100 diferentes canais
de televisdo de diversos paises a assinantes mediante o pagamento de uma taxa, variavel em fungdo dos

pacotes ou canais subscritos, conforme publicitado no seu website (fls. 69 a 71 dos autos).

7.° O 2.° Requerido, B, € um empresario comercial pessoa singular que sob firma
correspondente ao seu nome exerce a empresa XX Instalagdo Eléctrica, e encontra-se matriculado na

Conservatoria dos Registos Comercial e de Bens Moveis sob o n° 1808 (CO) (fls. 72 a 73 dos autos).

8. O 3.° Requerido, C, é um empresario comercial pessoa singular que sob firma

. o - e
correspondente ao seu nome exerce a empresa XX Artigos Eléctricos, em chinés XX Fuf ﬁ\ 1”7, e encontra-
se matriculado na Conservatéria dos Registos Comercial e de Bens Moéveis sob o n.° 1784 (CO) (fls. 74 a

76 dos autos).

9.° O 4.° Requerido, D, € um empresario comercial pessoa singular que sob firma
correspondente ao seu nome exerce a empresa XX Instalagdo Eléctrica, e encontra-se matriculado na

Conservatoria dos Registos Comercial e de Bens Moéveis sob o n.° 1807 (CO) (fls. 77 a 78 dos autos).

10.° O 5.° Requerido, E, é um empresario comercial pessoa singular que sob firma

N . e L .
correspondente ao seu nome exerce a empresa XX Fuf—‘ q%a‘ﬁ_ IE em inglés XX Electronic System
Engineering, e encontra-se matriculado na Conservatéria dos Registos Comercial e de Bens Moéveis sob o

n.° 1585 (CO) (fls. 79 a 81 dos autos).

11.° O 6.° requerido, F, € um empresario comercial pessoa singular que sob firma XXX [,[ﬁ{ *
ﬂ\—ﬁ: exerce a empresa XX Electronic System Engineering, e encontra-se matriculado na Conservatéria

dos Registos Comercial e de Bens Mdveis sob o n.° 9205 (CO) (fls. 82 a 83 dos autos).

12.° O 7° requerido, G, € um empresario comercial pessoa singular que sob firma igual ao seu

nome exerce a empresa Técnica Electrénica XX, e encontra-se matriculado na Conservatéria dos Registos
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Comercial e de Bens Moéveis sob o n.° 2652 (CO) (fls. 84 a 85 dos autos).

13.° Os 2° a 7° Requeridos tém instaladas em diversos edificios de Macau antenas normais e
antenas parabdlicas com que recepcionam e captam sinais televisivos, com os segundos sinais emitidos por
satélite emissores e retransmissores, sinais que numa primeira fase sdo processados (amplificados,

ajustados e convertidos) numa estagao central (cable television headend ou head-end).

14.° Cada um dos 2° a 7° Requeridos tém instaladas entre 6 a 8 antenas parabodlicas, cada
uma direccionada para um so satélite, e entre 4 a 5 antenas normais, dispondo de uma estagao central,

onde cada um capta, trata e difunde entre 70 a 90 diferentes canais de televisao.

15.° Entre esses canais contam-se canais de diversos paises, nomeadamente da China

Continental, de Hong Kong e de Macau.

16.° Esses sinais televisivos sdo numa segunda fase transmitidos e distribuidos pelos 2° a 7°
Requeridos através de cabos que se vao dividindo e subdividindo progressivamente, com amplificadores de
sinal (boosters) colocados em regra por cada quilémetro, até chegarem a maior parte dos edificios e a mais

de 120 mil fogos, que correspondem a mais de 80% dos fogos ocupados de Macau.

17.° Pela prestagdo destes servigos de distribuigdo ou difusdo de sinais televisivos os 2° a 7°
Requeridos cobram uma retribuicdo mensal, ou aos condominios dos edificios, ou directamente aos
residentes dos fogos, especialmente nos prédios onde ndo existe condominio, num montante de cerca de

MOP30.00 por fogo (fls. 140 a 147 dos autos).

18.° Em carta enderegada a Requerente em 19 de Setembro de 2003, subscrita, entre outros,
0s 2° a 5° e pelo 7° Requeridos, ja os anteneiros afirmavam que distribuiam sinais televisivos a 77,267

fogos e que isso lhes proporcionava receitas mensais de MOP735.883,00 (fls. 148 dos autos).
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19.° Os 2° a 7° Requeridos ndo obtém qualquer licenciamento junto do Governo da R.A.E.M.,

para fornecer aos residentes sinais televisivos transmitidos por terceiros autorizados.

20.° Por escritura de 11 de Julho de 2005, foi renovado o (Contrato de Concesséo do Servigo
de Radiodifusdo Televisiva e Sonora) de 25 de Julho de 1990, pelo qual foi atribuido a 8a Requerida TDM -
TELEDIFUSAO DE MACAU, SA, o direito de prestacdo do servico de telecomunicagdes publico de

radiodifusao televisiva e sonora (fls. 411 a 440 dos autos, que se da por integralmente reproduzido).

21.° Por contrato de 18 de Agosto de 2010, a 8a Requerida celebrou com a XXX um contrato
pelo qual adquiriu onerosamente o direito de transmissao televisiva gratuita free-to-air dos jogos de futebol
da Barclays Premier League (BPL) para a R.A.E.M. durante o triénio desportivo de 2010/11, 2011/12 e

2012/13 (fls. 411 a 440 dos autos, que se da por integralmente reproduzido).

22.° Por carta datada de 22-09-2010, a 8a Requerida enderegou a cada um dos 2° a 7°
Requeridos, afirmando que adquiriu a XXX o direito de transmissdo para Macau dos jogos da BPL do triénio
de 2010/11, 2011/12 e 2012/13 por via terrestre gratuita e que podiam difundi-los através dos sinais das

companhias de antenas comuns (Doc. 86).

3.° Em Outubro de 2010, os anteneiros, entre os quais, os 2° a 7° Requeridos, transmitiram os
jogos da BPL através da retransmissao integral de canais de 8a Requerida, nomeadamente os canais TDM

Desporto e TDM HD.

24.° As transmissOes televisivas desses jogos sdo os acontecimentos desportivos regulares

mais acompanhados na R.A.E.M.

25.° A Requerente tem agora cerca de 6,000 subscritores.
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11 - EUNDAMENTOS

1. As questbes essenciais a tratar, objecto de impugnacdo nos
recursos interpostos, sao as seguintes:

- llegitimidade passiva e inadequacdo do meio processual: 2° a 8°
requeridos;

- Questdo da excepcdo de pretericdo da competéncia do Tribunal Arbitral no

ambito do recurso subordinado.

- Questao de fundo quanto a absolvicdo do pedido por parte do 12requerido;
anélise do interesse publico subjacente; conflito de interesses; desproporcionalidade

entre os interesses a salvaguardar e os que resultariam do decretamento da intimacao;

Antes de apreciar o mérito da causa gostariamos de deixar muito claro
que, ndo obstante as implicagbes e consequéncias sociais que possam advir da
decisdo proferida, a este Tribunal sé Ihe compete aplicar a lei, valor nuclear a
que esta adstrito - Lei Béasica da RAEM -, ndo sendo da competéncia dos

tribunais o exercicio da actividade politica, governativa ou legislativa.

2. O Tribunal a quo fundou a deciséo de declarar os 2°a 8°requeridos
partes ilegitimas, no procedimento cautelar de intimagdo, no entendimento de
que: (i) a legitimidade para o procedimento cautelar depende da legitimidade

para a accao principal a instaurar (fls. 12); (ii) os requeridos ndo séo sujeito do
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contrato de concesséo, do qual ndo resultam deveres para os particulares (fls. 8
e 13); pelo que (iii) ndo poderiam ser demandados numa acgéo principal de

execucado de contrato administrativo (fls. 17).

Donde, conclui, ndo podem ser demandados em procedimento de

intimacgdo para um comportamento.

Tendo a ora recorrente alegado na peticdo que da lei e do contrato de
concessao resultam deveres para 0s requeridos, ndo estda ja em questdo o
pressuposto processual de legitimidade, mas uma questdo de mérito (no caso,
de "legitimidade substantiva"): saber se do contrato e da lei resultam ou néo

deveres para os requeridos.

A legitimidade processual afere-se pela titularidade da relacédo
material controvertida tal como € configurada pelo autor na peticdo inicial. Jaa
denominada "legitimidade substantiva™ tem a ver com a posicdo das partes
perante o direito subjectivo invocado, sendo uma questdo de mérito e ndo um

pressuposto processual.

3. A questdo da violacdo do contrato de concessdo em causa, relativa a
prestacdo do Servico Terrestre de Televisdo por Subscrico, foi ja debatida nos
tribunais, tendo-se proclamado a saciedade a existéncia de uma situacdo espuria
e quase inexplicavel e remetemo-nos para o que por nos foi ja afirmado
anteriormente, dando aqui por reproduzido integralmente o que foi exarado em

nosso acérdéo de 21/Julho/2011, proc. n.°294/2011.
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At se afirmou peremptoriamente que tal actividade € manifestamente
ilegal e viola o contrato de concesséo celebrado entre a RAEM e a recorrente e,
mantendo-se a situacdo como actualmente estd, com a manutencdo de uma
actividade ilegal por parte dos recorridos, vulgarmente denominados
anteneiros, violadora do direito de exclusividade concedido a recorrente, ver-
se-a esta impedida de exercer a sua actividade no que a transmissao de sinais
televisivos por cabo diz respeito, em s e leal concorréncia com os restantes
operadores de outras formas de transmissdo desses sinais, como seja a via

satélite.

Por outras palavras mais simples: A recorrente, para poder retransmitir,
por sistema de subscri¢do, programas, eventos, espectaculos, tem de pagar 0s
respectivos direitos televisivos as diferentes estacGes ou cadeias internacionais
ou interterritoriais (da China Interior); a TDM para poder retransmitir, em
espaco aberto, os mesmos (ou outros) programas também tem de pagar 0s
respectivos direitos televisivos; 0s requeridos e anteneiros em geral,
retransmitindo esses mesmos programas, nada pagam e fazem-se cobrar por

ISSO junto dos utentes.

4. O ponto reside em saber neste momento se se impde a intimacgéo a

um comportamento devido em relacdo aos ora demandados.

A requerente assentou o seu pedido (i) em violagdo do contrato de
concessdo e (ii) em violacdo da lei. Porém, o Tribunal recorrido argumenta

unicamente com base na violacdo do contrato, ndo discutindo a intimagéo por
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violacéo da lei.

No artigo 70°da peticao, entre varios outros (designadamente, artigos
289 299 32° e 1039, a ora recorrente alega que (para além, e
independentemente, da violacdo de deveres resultante do contrato) a conduta
dos requeridos viola normas da Lei n®3/90/M, do Decreto-Lei n.© 18/83/M, e
da Lei n.°8/89/M, que criam deveres de natureza administrativa, que vinculam
inequivocamente os particulares, nomeadamente a norma que proibe o0s
particulares de explorarem este servico publico sem autorizacdo, em violacdo

grosseira da Lei de Bases de Telecomunicacoes.

O art. 132°do CPAC estabelece que "Quando os drgaos administrativos, os
particulares ou os concessiondrios violem normas de direito administrativo ou deveres
decorrentes de acto ou contrato administrativo ou quando a actividade dos primeiros e dos
iltimos viole um direito fundamental ou ainda quando em ambas as hipdteses, haja
fundado receio de violagdo pode o Ministério piblico ou qualquer pessoa a cujos interesses
a violagdo cause ofensa digna de tutela jurisdicional pedir ao tribunal que os intime a
adoptar certo comportamento ou a abster-se dele com o fim de assequrar, respectivamente, o

cumprimento das normas ou deveres em causa ou o respeito pelo exercicio do direito".

Estando nos autos em causa normas de direito administrativo, a
legitimidade passiva e a adequagdo do meio processual estdo garantidos por lei

expressa.

Assim, ainda que os 2°a 8°requeridos ndo fossem parte legitima em
procedimento de intimacdo por violacdo de contrato administrativo, seriam

sempre parte legitima em procedimento de intimac&o por violacdo de normas
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legais de natureza administrativa, geradoras de deveres para o0s particulares.

E, no caso de violacdo de lei, ndo se verificam os obstaculos
levantados na douta sentenca recorrida relativamente a accéo principal, pois o
argumento ali usado assenta no facto de que ndo se poderia intentar accéo
principal de execucéo do contrato contra os requeridos por dele n&o resultarem

deveres que os vinculem.

5. E verdade que a recorrente veio dizer que se propunha intentar
como accao principal accéo relativa a cumprimento de contrato administrativo,
posicdo que vai conformar a argumentacdo expendida na douta sentenca e nas
alegacdes produzidas nos autos, ja que essa proposta anunciada expressamente
excluiria, por ilegitimidade, os 2°a 8°requeridos, pois que o contrato ndo lhes

diria respeito.

Mas a recorrente defende que os requeridos sd@o parte legitima e o
procedimento € o adequado, também relativamente ao pedido de intimagéo por

violag&o de contrato administrativo.

Tal concluséo resulta, como afirma, no que respeita directamente ao
art. 1329 (i) da autonomia do pedido de intimacdo relativamente ao meio
principal, da sua natureza atipica, ja designado de meio cautelar ndo
instrumental, (ii) da plenitude normativa do art. 132° do CPAC, cujos
pressupostos sdo auto-suficientes ndo dependendo do preenchimento dos

pressupostos do eventual meio principal a instaurar, (iii) de se tratar de um
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meio essencialmente destinado a ser usado contra particulares, como ja

resultava do regime equivalente da LPTA.

A mesma conclusdo resulta ainda no respeitante ao meio principal a
instaurar, pois: (iv) o meio principal adequado a tutela dos interesses a que a
Intimacdo se destina ndo requer que os requeridos sejam parte principal no
pedido, podendo ser interessados intervenientes em meio administrativo
gracioso e contra-interessados ou assistentes em meio contencioso; (v) 0 meio
principal pode ser gracioso e nao contencioso, donde ndo relevar a
legitimidade para a accado de execucao de contrato administrativo; (vi) 0 meio
contencioso pode ser de outra natureza, para além do de accio de execucdo de
contrato administrativo; (vii) os requeridos tém legitimidade passiva em accéo
relativa & execucdo de contrato administrativo de concessdo; (viii) estes

contratos sdo oponiveis a terceiros.

6. Ndo vamos aqui discutir a natureza atipica e a instrumentalidade
reduzida da intimacdo, considerando que, tal como regulado na lei, este
procedimento ndo deixa de ser um procedimento cautelar e acessério (ainda que
de procedimento administrativo), ndo obstante no paragrafo 17 da Nota de
Apresentacdo do CPAC se poder ler: "”N&o obstante se enquadrar nos
'‘procedimentos preventivos e conservatérios', ensaiam-se hipéteses de valer s6
por si, ndo se impondo a posterior instauracdo de qualquer meio processual
principal quando o comportamento adoptado extinga o interesse a cuja tutela o

pedido de intimagdo se destinou™”, o que ndo deixa de resultar da situacéo
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prevista no n.°3 do art. 136°do CPAC.

N&o se deixa de reconhecer, contudo, alguma plenitude normativa
do art. 13291, coerente com a ideia de uma certa autonomia, estando a sua
invocacdo unicamente dependente dos seus proprios pressupostos e néo

também dos pressupostos de uma eventual accéo judicial ulterior.

O art. 132° do CPAC dispde que "qualquer pessoa™ pode pedir a
intimacdo de um particular por violacdo de um contrato administrativo,
podendo ser demandados a tiulo principal e ndo ja como meros contra-
interessados, como anota Aroso de Almeida, "Ao contrapor ‘particulares' a
‘concessionarios', o artigo 109 n.°7, torna claras duas coisas. Em primeiro lugar, que
os particulares podem ser demandados a titulo principal e ndo apenas na qualidade
de contra-interessados (...). Em segundo lugar, que ndo se tem apenas em vista a
situacdo dos particulares que sejam concessionarios de bens, servicos ou poderes
publicos, podendo haver também processos dirigidos, a titulo principal, contra

particulares que ndo tenham o estatuto de concessionarios".,

Logo, independentemente da questdo relativa a accdo principal a
instaurar, parece resultar da lei que se pode pedir a intimacdo de um particular

por violacdo de um contrato administrativo em que ele ndo é parte.

O art. 132°do CPAC ¢, pois, dotado de plenitude normativa suficiente
para, por si, permitir fundar a legitimidade dos requeridos, sem que se permita
uma interpretacdo como aquela que foi usada na douta sentenca recorrida para

afastar a legitimidade dos 2°a 8°requeridos.

! - Novo Regime de Processo nos tribunais administrativos, Almedina, 2005, 42ed., 57
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Concluiu-se acima que a legitimidade para instaurar pedido de
intimacéo resulta unicamente do disposto no art. 132°do CPAC e ndo também,
cumulativamente, do preenchimento de pressupostos do meio principal a
instaurar, contrariamente ao que o Tribunal recorrido decidiu, fazendo assentar
a ilegitimidade dos requeridos para a intimacgdo da sua ilegitimidade para o

meio principal de accéo de execucédo de contrato administrativo.

Importa entdo atentar nos meios principais  susceptiveis
abstractamente de acautelar o direito, tendo em vista a "tutela dos interesses a
que a intimacdo se destina” (artigos 13292 e 13691-a) do CPAC), pois s6
assim se pode aferir da pretensa ilegitimidade dos requeridos, anotando-se que

que esse exercicio ndo foi feito naquela decisao.

A recorrente referiu, a instancia do Tribunal, que pretendia instaurar
accdo de execucgdo de contrato administrativo. Todavia, a recorrente néo esta
vinculada ao meio processual principal que indicou na peticdo de intimacgéo
como sendo aquele que pretendia vir a usar para a tutela dos interesses a que a
intimacéo se destina, o que desde logo resulta da ndo obrigatoriedade dessa

indicacdo, tal como flui do artigo 132°do CPAC.

N&o sendo obrigatdrio indicar qual o meio principal, parece, ndo esta
a parte vinculada pela indicacéo que fizer. De facto, 0 meio principal s tera de
ser intentado apds o transito em julgado da intimacdo, sendo que esta pode
entretanto produzir efeitos que se reflictam na regulacéo, alterando a situacéo
descrita na intimacao. A decisdo sobre qual o meio processual a usar - gracioso

ou contencioso, e qual a accdo de entre as disponiveis possiveis - SO sera
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irreversivelmente tomada aquando da sua apresentacdo em Tribunal, n&o

operando a este proposito qualquer principio de preclusao.

A lei exige somente que, nos 30 dias seguintes ao transito em julgado
da intimacdo, seja usado meio procedimental administrativo ou processual
contencioso "adequado a tutela dos interesses a que a intimacéo se destina'".
Os interesses a que a tutela se destina sdo o reconhecimento do direito de
exclusivo, a proibicdo da sua violacdo e/ou a reconstituicdo da situacéo

patrimonial em que se encontraria se nao tivesse havido violagdo do direito.

A preocupacdo da lei € que o meio seja adequado a tutelar aqueles
interesses, ndo impondo que tal seja feito por via de accdo judicial em que 0s
requeridos figurem como parte principal, ndo obstante, em tese, ndo ser de
descartar a possibilidade de esses requeridos serem demandados a reconhecer

aquele direito concedido em exclusividade e a deverem agir em conformidade.

7. Nao descartando a lei a possibilidade de um qualquer recurso a um
meio contencioso ou gracioso, essa via sempre seria adequada a tutela dos
interesses da requerente, tal como expressos no pedido de intimacao,
traduzindo-se num pedido a Administracdo para que praticasse, junto dos
requeridos, 0s actos necessarios a garantia do direito de exclusivo conferido
pelo Governo, pedido que, ndo deixando de ser dirigido ao Governo, néo

deixaria de conferir legitimidade aos requeridos no procedimento de intimagé&o.

De facto, em procedimento gracioso a nocao que desempenha uma
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funcdo similar a da legitimidade é ampla, desenhando-se o conceito de
"interessado™. Neste procedimento, ndo dirigido aos requeridos, eles poderiam
e deveriam ser chamados a intervir na qualidade de interessados, em vista do

disposto nos artigos 10, 549 55° 689b) e 144°do CPA.

Assim se acentua a distincdo entre "direito de intervir" e "direito a
iniciativa procedimental”, noc¢bes que ndo se confundem, concluindo que a
figura do "interessado” - que confere o direito de intervir - vai para além da
legitimidade, desenhando "um amplo direito de intervencdo segundo a sua
capacidade”, atribuido a "uma larga faixa de individuos”, cabendo na definicéo
da norma "todos quantos possam estar directamente na relacdo administrativa
ou, ainda que fora, ao menos indirectamente dela possam vir a sair

prejudicados".?

Acresce ainda que 0s requeridos em accdo de intimacdo podem
assumir trés qualidades distintas em meios contenciosos principais: réus;
contra-interessados; assistentes. Assim, o Tribunal recorrido parece ndo ter
considerado a possibilidade de os requeridos poderem ser chamados como

contra-interessados em accao intentada contra o0 Governo da RAEM.

8. Como dissemos, nos termos dos arts. 13292 e 13691-a) do CPAC,
0 meio principal "adequado a tutela dos interesses a que o0 pedido de intimacao
se destinou™ pode ser um "meio procedimental administrativo"” e ndo uma accéo

judicial.

2 _ Lino Ribeiro e Candido Pinho, CPA de Macau Anot. E Com., 1998, 354
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Assim, se ndo é legalmente imposta a instauracéo de accdo judicial de
execucdo do contrato, ndo se pode fazer depender a legitimidade para instaurar

pedido de intimacdo da legitimidade para a ac¢do de execugao do contrato.

N&o se tornando necessario definir qual a accdo principal ou qual o
meio principal que se adoptara para tutela do direito que se visa acautelar,
verifica-se que mesmo de entre 0s meios principais contenciosos disponiveis,
varios ha que permitem concluir que os requeridos seriam parte legitima, como
€ 0 da intimacdo ser acessoria de uma accdo para 0 reconhecimento de um

direito ou interesse legalmente protegido (arts. 100°e ss. do CPAC).

Apesar de esta ter, aparentemente, a sua legitimidade passiva limitada
a 6rgdos da Administracdo (art. 1019, a intimacdo seria dela acessoria, na
medida em que 0 que se pediria nesta accdo seria o reconhecimento do direito
ao exclusivo, que, entretanto, ndo pode ser violado nem por particulares, nem

pela Administracao.

9. N&o deixa ainda de se configurar, em tese, a possibilidade de a
recorrente  poder intentar eventualmente accdo de responsabilidade
extracontratual contra os terceiros, os requeridos, pelos danos provocados pela
violacdo de um direito subjectivo publico do concessionério, ou seja o direito

de em exclusivo retransmitir o sinal de televis&o que lhe foi concedido.

Nos termos do artigo 114° n.°3 do CPAC concede-se legitimidade

activa a outras pessoas para além dos "sujeitos da relacdo contratual,
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resultando dai que também tém legitimidade activa titulares de "direitos
subjectivos ou interesses legalmente protegidos em funcdo dos quais as
clausulas contratuais tenham sido estabelecidas™ (que ndo os sujeitos do

contrato, pois estes ja estdo expressamente designados na al. a) do n°3).

N&o parece assim correcta a conclusdéo de que o0s contratos
administrativos s6 produzem efeitos na esfera juridica dos que nele figuram
como sujeitos. Este preceito reconhece que dos contratos administrativos
resultam direitos, nuns casos, e interesses legalmente protegidos, noutros casos,

relativamente a pessoas que ndo sdo parte no contrato.

Tal ndo surpreende, pois tratando-se de um servigo, (néo interessa aqui
discutir novamente se se trata de um servigo publico, ndo obstante havermos ja tomado
posicao no sentido afirmativo nos termos do supracitado acérddo, dados aqui por reproduzidos
e ndo obstante o artigo 33° do Contrato de Concessdo constituir um direito para a
concessionaria em instalar e operar um sistema de telecomunicagdes publico, o que realca o
sector mui melindroso da matéria, a sua importancia estratégica e as razdes de seguranca
subjacentes, tudo inculcando no sentido de que esta matéria ndo pode ser desordenada e
desregulada e passar ao lado das funcgdes, vitais, dirlamos, de uma governacado responsavel
actuante em nome dos superiores interesses plblicos), tratando-se de um servico
concessionado, diziamos, resultam afectados os interesses e direitos dos
utentes, em vista de quem foi perspectivado o regime de concessdo desses

servicos, em vista do necessario superior interesse publico subjacente.

E, sublinhe-se, esta norma ndo confere legitimidade somente a

associacOes defensoras destes direitos ou interesses; confere-a também aos
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préprios titulares dos direitos ou interesses.

Na&o se trata de defender, como bem acentua a recorrente, uma espécie
de simetria ou reciprocidade entre legitimidade activa e passiva, mas tdo so que
0s contratos administrativos ndo produzem efeitos somente na esfera
juridica dos sujeitos contratantes, mas também na de terceiros, o que, ndo
s0 depBe em sentido distinto do apontado na sentenca, como revela uma
disponibilidade normativa para que o0s contratos administrativos possam

vincular terceiros, com a consequente legitimidade passiva.

10. Acresce que se um particular pode ser intimado por violacdo de
deveres decorrentes de um contrato administrativo de que néo € parte, face ao
disposto no artigo 132°do CPAC, entédo devera concluir-se que também podera

ser demandado por violacao desses deveres em sede de accéo principal.

Sendo as concessfes contratos administrativos com objecto passivel
de acto administrativo - conceito expressamente adoptado no art. 17293-a) do CPA - as
mesmas constituem relagdes multipolares ou multilaterais, tal como os actos

administrativos podem originar.

Ora, como ninguém discute que um acto pode produzir efeitos para
terceiros, que ndo sejam os seus destinatarios, no quadro dessas relacGes

multilaterais, logo 0 mesmo acontece com contratos desta natureza.

Neste sentido, a adopcdo da perspectiva das relacbes juridicas

multilaterais produz consequéncias ao nivel do procedimento administrativo,
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permitindo a participacdo e a representacdo de interesses dos diferentes sujeitos

administrativos.®

Por relacdo juridico administrativa deve entender-se a relacéo
social estabelecida entre dois ou mais sujeitos (um dos quais a Administracao)
que seja regulada por normas de direito administrativo e da qual resultem

posicdes juridicas subjectivas.

Pode tratar-se de uma relacdo juridica intersubjectiva, como a que
ocorre entre a Administracdo e os particulares, intradministrativa, quando se
estabelecem entre diferentes entes administrativos, no quadro de prossecucao
de interesses publicos proprios que lhes cabe defender, ou interorgéanica,
quando se interpdem entre 6rgdos administrativos da mesma pessoa colectiva

publica, por efeito do exercicio dos poderes funcionais que Ihes correspondem.

Por outro lado as relacfes juridicas podem ser simples ou bipolares,
guando decorrem entre dois sujeitos, ou poligonais ou multipolares, quando
surgem entre trés ou mais sujeitos que apresentam interesses conflituantes

relativamente & resolucéo da mesma situacgo juridica. *

E o certo é que o contrato administrativo € definido no art. 16591 do
CPA precisamente por referéncia a criagdo de "‘uma relacdo juridica

administrativa'.

¥ _Vasco Pereira a Silva, em Busca do Acto Administ. Perdido, Almedina, 1996, 279
- Gomes Canotilho, “Rela¢des juridicas poligonais, ponderagido ecoldgica de bens e controlo judicial

preventivo”, Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, n°1, Junho 1994, pags. 55 e ss
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11. De facto, a possibilidade de demandar particulares perante os
tribunais administrativos ndo € novidade no Direito Administrativo. Pelo
contrario, € uma imposicdo da lei quando delimita o ambito da jurisdicdo
administrativa em funcéo do conceito de "relacdo juridica administrativa” (art.
16591) do CPA), o que significa que néo se trata de uma delimitacéo estatutaria,

em funcdo da natureza juridica dos sujeitos da relacéo.

Com efeito, os tragos distintivos da qualificagdo das normas como
sendo de direito administrativo s&o a atribuic@o de prerrogativas ou a imposi¢ao
de deveres, sujeicbes ou limitagBes especiais por razdes de interesse publico,
como sucede no caso da atribuicdo da exploragdo de um servico publico por via

de concessao.

Mesmo na redaccdo do art. 86° da pré-vigente LPTA, em que a lei
referia somente a violacdo de normas de direito administrativo, e ndo ainda
deveres resultantes de contrato administrativo, ja resultava da norma a

possibilidade de intimar particulares por violacdo de contratos de concessao.

De facto, na vigéncia da LPTA, a época vigente em Macau, o STA de
Portugal clarificou que os contratos de concesséo constituem "normas de direito
administrativo numa situagdo com alguns contornos paralelos ao nosso caso, ai

se tendo estabelecido:

13
| -

Sendo o contrato de concessdo do servigo publico de TV celebrado com

base no art. 38 da CRP, art. 5 da Lei 58/90 e art. 4 da Lei 21/92, as clausulas deste contrato
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comungam da "ambiéncia de direito publico” que dimana da disciplina juridica que lhes deu

origem e as disciplinam.

Il - Tais clausulas por si e porque prescrevem as regras que presidem e
condicionam a actividade de concessionarios constituem normas inderrogaveis por impostas
autoritariamente pelo Estado na prossecucdo do interesse publico a que se destinam, e

constituem normas de direito administrativo para efeitos do artigo 86 n. 1 da LPTA.”

12. Do que se vem dizendo ndo é dificil concluir no sentido de que os
terceiros anteneiros, ndo sendo partes no contrato, ndo deixam de ser sujeitos
de certa forma na relacdo juridica de Direito Publico originada por aquele

contrato.

O que ndo deixa de derivar do regime da exclusividade insito as
concessdes que se verificam quando a pessoa juridica de direito publico
transfere temporariamente para uma entidade privada o exercikio dos
direitos exclusivos de exploracdo do servico publico, passando este a correr

por conta e risco do concessionario.’

Esta caracteristica temporal perpassa pelo regime das concessoes e

pode dizer-se que é insita a sua natureza.

Como assinala Freitas do Amaral, caractertica idiossincratica da
concessao de servicos pablicos €, no entanto, a atribuicdo ao concessionario

da competéncia, por certo periodo de tempo, da gestdo do servico publico

> Marcello Caetano, Principios Fundamentais de Direito administrativo, 1977, 294. Vd. ainda Man.
Dto Adm., 11, 1972, 1075
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concedido.®

Ou como diz Fernanda Macas, na concessdo de servico publico, o
Estado confere temporariamente, a uma entidade privada, os poderes
bastantes para explorar um servico publico, sob fiscalizacdo do concedente,
durante o prazo estipulado, incluindo os investimentos necessarios para a sua

manutenc&o.’

Como anota Marcello Caetano “O servigo publico para ser concedido
tem de estar legalmente subtraido a livre concorréncia. A actividade s6 pode
ser exercida por certa pessoa se ndo for livre 0 seu exercicio por qualquer
pessoa. Por isso € pressuposto da concessdo que tal actividade constitua
objecto das atribuicbes da entidade concedente com excluséo de qualquer

outra entidade publica ou particular”®

Ainda Pedro Goncalves, " O direito de gerir o servico publico é
geralmente associado a uma ideia de privilégio, que resulta sobretudo da
tradicional garantia da exclusividade conferida ao concessionario. De facto, a
concessdo de servico publico é frequentemente outorgada como um direito
exclusivo e absoluto do concessionario, criando em seu beneficio um direito de
Oposicao contra quem quer que apareca a explorar a mesma actividade no

ambito geogréfico do seu exclusivo". °

Entendimento este plasmado na lei, ja que, nos termos do art. 29b) da

% - Curso de Dto Adm. 11, Aledina, 2002, 541

" - Estudos de Contratac&o Publica, I, Coimbra editora, 2008379
® - Man. Dto Administ., 11, 1972, 1076

° - A Concess&o de Servicos Pablicos, Coimbra, 1999,, 266
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Lei n.°3/90/M, implica a "transferéncia para outrem do poder de, em exclusivo, explorar,
por sua conta e risco, os meios adequados a satisfacdo de uma necessidade piiblica

individualmente sentida’,

O exclusivo €, pois, uma componente essencial da concessao,

constituinte da sua prépria natureza juridica.

No caso em apreco, o direito de exclusivo tem origem na lei
(enquanto se violam as regras que condicionam o exercicio de tal actividade) e
no contrato (violagdo da exclusividade que ele e a lei conferem na concesséo) e,
vista a relacdo juridico-administrativa em presencga, como tal configurada, essa
situacdo permite-nos uma outra abordagem, diferente daquela que adoptamos,
perante uma relacdo juridico-civilista, no processo 294/2011, e em que a
primeira responsavel pelo cumprimento da concessdo, a entidade concedente,
ndo era ai demandada, alids na esteira daquele Insigne Administrativista que
dizia “E se a concorréncia surgir ilegalmente é ainda ao concedente que
cumpre empregar os meios de policia necessarios para fazer cessar a
ilegalidade ou reprimir esta criminalmente, ficando igualmente responsavel, se

~ L3 ~ » 10
o ndo fizer, pelos danos decorrentes da sua inac¢do”.

Parece assim fundamentado o direito subjectivo do concessionario ao
exclusivo da exploracdo daquele servigo, o que vincula, em caso de violacédo
por terceiros, ndo s6 a Administracdo, através da intimacdo, mas também de
uma accdo de reconhecimento de direitos ou de execucdo do contrato por

violacdo das suas obrigacgdes, por estar obrigada a fazer respeitar esse direito de

10 Marc. Caetano, ob. cit, 1098
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exclusivo ou de responsabilidade de terceiros, através da intimacdo e da acgéo
de responsabilidade civil extracontratual ou da acgdo de execucéo do contrato

(beneficiando da cumulacdo que o art. 1029b) do CPAC admite);

Para além de os 2°a 8°requeridos serem partes legitimas, encontram-
se preenchidos os requisitos do art. 132° do CPAC, em particular, que a
recorrente € titular de um direito que arrasta deveres para 0s requeridos, que
estes tém vindo a violar sistematicamente, configurando-se uma relacdo
abrangente que respeita ndo s6 ao contrato de concessdo celebrado, como a
propria violacdo da Lei 14/2001, Lei de Bases de Telecomunicacgdes, sendo ja
diversas as vozes, 0s organismos publicos, pela voz de diferentes responsaveis,
que tomaram posicao expressa condenatoria de uma situagcdo a que parece nao

haver coragem de por cobro.

13. Quanto a Requerida TDM, que ampliou o ambito do recurso nos
termos do artigo 5909 n.°1, continua a pugnar pela verificacio da excepcéo de

pretericdo da competéncia do Tribunal Arbitral.

A recorrida TDM ampliou o recurso relativamente a matéria de
excepcdo de pretericdo da competéncia do Tribunal Arbitral. O argumento desta
recorrida € o seguinte: o art. 24° do DL 29/96/M permite a deducdo de
procedimentos cautelares em Tribunal, "desde que esse procedimentos

dependam da existéncia futura ou simultéanea do tribunal arbitral™.

Entendemos, como se entendeu na douta sentenca recorrida, que nao
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se verifica tal excepgao.

Na&o se deixa de reconhecer que a recorrente na resposta extravasou 0
ambito das matérias que se encontravam delimitadas, tal como consignado no
despacho de fls 1385 e v., razdo por que delas ndo se conhecera. Referimo-nos

aresposta as contra-alegacdes dos outros requeridos.

Desde logo se constata que ndo assiste legitimidade a requerida para
arguir esta excepcdo, pois que ndo existe clausula arbitral nas relaces entre a

recorrente e a recorrida TDM

De todo 0 modo, acolhe-se aqui a fundamentacéo expendida na douta
sentenca que julgou improcedente tal excepcao e pela razdo simples de a Lei da
Arbitragem facultar o recurso a uma providéncia cautelar a instaurar no

Tribunal Judicial mesmo havendo convencao arbitral.

Ainda que se concedesse que ndo haveria lugar ao presente
procedimento, por pretericdo da competéncia do Tribunal Arbitral, a requerida,
que néo foi parte nessa convencao, ndo deixaria de ser absolvida da instancia no
meio judicial principal e sempre a recorrente beneficiaria do prazo previsto no
n°2 do art. 231° para intentar nova accéo no foro competente, ficando sempre

em aberto a possibilidade de se sanar pretensa ilegitimidade.

A alegada pretericdo do tribunal arbitral relativamente ao meio
principal (ainda ndo instaurado), ndo teria em qualquer caso o efeito de obstar
ao prosseguimento da accdo de intimacdo, ndo provocando a sua caducidade,

nem que o Tribunal se viesse a declarar incompetente para essa accao e
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absolvesse 0(s) réus(s) da instancia.

Assim sendo, ndo pode pretender-se que o pedido de intimacdo seja
rejeitado com base numa eventual absolvicdo da insténcia na accdo principal,
quando a efectiva absolvicdo da instancia nessa accdo néo teria por si SO esse

efeito, ou qualquer outro, na intimacao.

Negar provimento ao pedido de intimagcdo com fundamento numa
deciséo que constitui, materialmente, uma declaragéo de caducidade constituiria
uma violacdo daquele procedimento e do direito de a requerente se pronunciar
sobre o meio principal efectivamente usado, seja judicial, seja arbitral, seja

gracioso.

Mas esta questdo que mui perfunctoriamente se analisou perde sentido

perante 0 que mais adiante, em relacéo a requerida TDM, se dira.

14. A questdo de meérito relativa ao pedido de intimacdo contra o
Exmo Senhor Director da DSRT (1 © requerido) passa pela analise de dois

argumentos:

- existéncia de um conflito de direitos entre o direito de exclusivo da

recorrente e o direito dos cidaddos da RAEM de acesso a informacao;

- se da intimacdo pretendida pela recorrente poderia resultar prejuizo
de mais dificil reparacdo do que o que resulta para a recorrente pela violacdo do

exclusivo.
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Na sentenca recorrida afirmou-se ser um facto notério e do
conhecimento publico que 0s anteneiros existem e exploram as mesmas

actividades antes da celebracéo do contrato de concesséo.

Mais se afirmou que o direito exclusivo da requerente decorrente do
contrato, convertido para os préoprios interesses patrimoniais, cede perante o
direito e a expectativa legitima da maioria dos cidadaos da R.AE.M no acesso a
informacéo através de transmissdo de radiodifusdo televisiva, gozado durante

décadas, sendo meramente terceiros de boa fé ao litigio em causa.

Mas ndo se deixa de se realgcar que 0 0 Mmo Juiz do TA salienta na
douta sentenca recorrida a ilegalidade da actividade dos anteneiros, a violagdo
do exclusivo concedido a recorrente, a cobranca indevida de MOP 30,00 por
fogo, a utilizacdo de boosters colocados em regra por cada quilémetro,
assinalando o dever que cabe ao 1° requerido em actuar e tomar medidas

adequadas e atempadas para resolver o problema.

15. Com todo o respeito pela posicdo vertida na 12 Instancia que
relevou os prejuizos advenientes de uma cessacdo de actividade dos anteneiros,
também nos ndo deixamos de ser sensiveis as consequéncias de uma deciséo
que ordene a paralisacdo de redistribuicdo de sinais televisivos, s6 que nao
encontramos nada na lei que consinta sopesar valores de diferente natureza: por
um lado o exercicio de uma actividade ilegal, violadora de um contrato e da lei,

por outro os inconveniente que resultam de uma mudanca do status quo.
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Também nds somos a estranhar - embora tal ndo nos compita - como é
possivel conceder um exclusivo de um servico, para mais sem concurso publico,
que toca de perto no conforto e bem-estar de uma maioria da populagéo,
permitindo-se a pratica de tarifas que nem todos podem suportar, sem que

aqueles interesses da populacéo sejam devidamente acautelados.
A legalidade do contrato ndo vem posta em causa.

Por outro lado, ndo s6 se impde 0 seu cumprimento, como se impde o
acatamento das regras reguladoras da captacéo e redistribuicéo licenciada dos
sinais televisivos, s6 nos regendo o primado da lei, dessa forma ndo se
deixando de proteger a propria autoridade do Governo, pois de outra forma
premiar-se-iam 0s contraventores e o0 ndo acatamento da ordem e da legalidade,
permitindo o exercicio de actividades econémicas e a prestacdo de servicos a

margem da devida regulacéo.

Persistir na tese da complacéncia com a situacdo de facto existente
seria 0 mesmo que dizer que ha que pactuar com uma dada situacéo de natureza
crimindégena ou anti-social s6 porque dela tira proveito um significativo sector
da populacéo. Isto € um absurdo absoluto. Ninguém pode defender um superior

interesse publico baseado no ndo acatamento da lei.

Mas mesmo que se entendesse que particulares especificidades da
RAEM e necessidades da populacdo mereceriam uma tutela ao nivel de uma
liberalizacdo no acesso aos sinais de televisdo (fosse por uma resolugdo do

contrato, fosse por uma renegociacdo do mesmo, fosse por uma liberalizacdo do sector,
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fosse por uma compensacéo aos cidaddos - ndo seria caso virgem -, fosse por uma
revisdo dos valores da tarifas cobradas aos utentes, o que se afigura, em termos
meramente abstractos, porventura, exorbitante e incomportavel por um sector
significativo da populacdo), essa é outra questdo que nédo cabe aos tribunais
resolver, sob pena de se imiscuirem ilegitimamente na accdo governativa.
Aos tribunais cabe, neste particular assunto, decidir de acordo com 0s critérios
legais que mais n&o sé&o do que aplicacdo do diversos diplomas pertinentes e do
que foi definido e contratualizado, politica e administrativamente assumido

pelo proprio Governo, reforcando assim a sua prépria autoridade

Em suma, diremos que ndo pode haver superior interesse publico
na ilegalidade, sob pena de as disposicOes legais e contratuais terem de ser
postergadas, 0 que sO pode acontecer em nome de uma ordem normativa de

natureza e valor superior.

16. Insustentavel é a posicdo de que a maioria da populacdo da RAEM
tem um direito a actividade ilegal dos requeridos, pelo facto de estes ja
transmitirem sinais antes de a concessdo ter sido atribuida. Tratar-se-ia da
perpetuacdo de praticas ilegais em areas de interesse publico (servigo publico),
apesar de a lei, actos administrativos e contratos disporem em contrario.
Interesse publico € o interesse de uma comunidade, ligado a satisfacdo das
necessidades colectivas, ao bem comum daquela, mas a definicdo do interesse

publico € monopdlio da lei, € a lei que define os interesses publicos a cargo da
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Administracgo."

Sobre 0 conceito de interesse publico, Vieira de Andrade,**refere-o
ainda como um conceito de grandeza homogénea e objectivada que comanda as
actuagbes administrativas, legitimando as suas escolhas. Esta concepgéo
confronta-se hoje em dia com a proliferacdo de interesses publicos conflituantes
e com a necessidade de instituir mecanismos de escolha e seleccdo dos
interesses publicos prevalecentes. A escolha do interesse publico prevalecente
constitui ainda a funcéo primaria reservada ao poder politico. Trata-se apenas
de controlar a actividade administrativa de implementacdo das politicas,
aquilatando da sua conformidade com os principios juriicos. Mas a
prossecucdo do interesse publico deve ser feito em obediéncia a lei,
observando-se que o principio da legalidade visa também proteger o

interesse publico e ndo apenas os interesses dos particulares.*

17. E certo que a lei ou a aplicacdo do contrato poderia ser infirmada,
como se assinalou ja, por fonte superior, no caso, inconstitucionalidade por
violacdo da Lei Bésica. Mas néo € defensavel a inconstitucionalidade da Lei n.°©
3/90/M, do Decreto-Lei n.°18/83/M, da Lei n.°8/89/M ou do préprio direito de

exclusivo.

11 _ Freitas do Amaral, Curso de Dto Adm., II, 2002 Almedina, 36
12 Interesse publico, DJAP, vol. V, pp. 275 e ss
13 _ Freitas do Amaral, ob. cit. 42
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Tal como, por outro lado, ndo se observa qualquer situacdo integrante
de um estado de necessidade justificativo de um afastamento do principio da
legalidade que deve nortear a actividade da Administragdo nesta particular

situacéo.

18. O direito a informacdo a que o Tribunal a quo se refere ndo sera
nem o da informacdo gratuita, pois 0s anteneiros cobram-se pelo servigo que
prestam, exercendo uma actividade lucrativa, que nem se esgota sequer numa
interpretacdo restrita do direito a informacdo, sendo que muitos dos canais
redistribuidos tém natureza ludica, desportiva, permitindo-se afrontar direitos
que internacional ou inter-regionalmente deviam ser respeitados, pondo a nu a
desfacatez de um abuso sem limites e dando-se o flanco a que a situacéo de

Macau possa ser dolorosamente referida como terra sem lei.

N&do existe na Lei Bésica qualquer direito a informacdo a preco
reduzido ou inferior ao preco custo. Existe o direito a liberdade de expresséo e
de imprensa (art. 279, mas ndo o direito a receber a informagdo a um

determinado preco.

Nem existe tal direito na Lei n.© 7/90/M (Lei da Liberdade de
Imprensa e Direito a Informacéo), cujo art. 391 se limita a conferir o direito a

ser informado.

Eventual direito de acesso a diferentes canais de televisdo nada tem

que ver com aquele direito fundamental e mesmo que se entendesse que se
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traduz numa sua extensdo ndo € por se consentir numa actividade desregulada
gue se atenta contra tal direito. Esse direito ndo deve deixar de ser prosseguido
por via do exercicio de uma actividade regulada, condicionada e autorizada, de

forma a garantir o seu acesso a todos os cidadaos.

O direito a informacdo de que se fala na sentenca ndo passa
necessariamente pelo servico prestado numa situacdo a margem da lei e a custa
de quem foi mandatado para o efeito por via do contrato de concessdo

celebrado.

Como bem anota o recorrente, “Existe o direito de jogar em casino,
mas ndo o direito de jogar barato; como o direito a informacgdo nédo inclui o
direito a receber jornais mais baratos; como o direito a alimentacdo ndo inclui
o direito a locupletar-se a custa de restaurantes ou supermercados; etc.. Trata-
se de direitos que sdo objecto de regulamentacdo pelo Governo, que estabelece
as condicBes do respectivo exercicio. Assim sucede com o direito a

informagdo.”

19. Pensamos ser precipitada a alegacéo de que os cidaddos da RAEM
sdo terceiros de boa fé relativamente ao litigio em causa, retirando-se dessa

assercdo uma decisdo protectoral dos seus interesses.

Desde logo se afirma que ndo € ao tribunal que cabe agir em termos

de medidas tendentes a proteccédo daqueles potenciais interessados.

Na&o cabendo ao caso a invocacdo dessa figura juridica - enquanto partes
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que sao alheias a certo negdcio juridico, mas que por se encontrarem em relacdo juridica com
um dos sujeitos dele, tém, por via dessa relacdo juridica, um direito que colide com o préprio
acto em questdo - ndo se vé onde possa radicar essa proteccdo, ndo se podendo
confundir uma prossecucdo do superior interesse publico que passa pelo
cumprimento da lei, das normas reguladoras de uma determinada actividade,
com o0s interesses egoktas, ainda que respeitaveis, de uma maioria muito

significativa da populacéo.

20. Também inexiste qualquer colisdo de direitos, na exacta medida
em que a populacdo muito significativa que recebe um sinal ilegalmente
distribuido pelos anteneiros ndo tem direito a receber um sinal em condigdes

ilegais, como estes ndo tém direito a retransmiti-lo.

21. O segundo argumento da sentenca recorrida consiste na ideia de
que da intimacdo pretendida pela recorrente poderia resultar prejuizo de mais
dificil reparacdo do que o que resulta para a recorrente pela violacdo do

exclusivo.
Mas nao tem razdo a Mma Juiza.

O Tribunal aplicou os requisitos do art. 121°do CPAC a intimacéao
para um comportamento. Sucede, porém, que tal norma ndo se aplica a
intimacao. De facto, o art. 121 ©constitui norma relativa a suspenséo de eficécia,

nao extensiva aos procedimentos preventivos e conservatorios, ndo encontrando
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reflexo no regime dos arts. 132 ss.

Mas, considerando uma situacdo de eventual tutela de determinados
interesses, ainda que de natureza diferente, como se assinalou ja, ndo deixara de
haver meios de colmatar os inconvenientes causados com a presente medida.
Com certeza que ndo é este Tribunal que vai dizer, nem tem competéncia para
tal, como podera ser minorada a insatisfacdo que podera gerar uma medida

Impositiva de cessacao de redistribuicdo ilegal de sinais televisivos.

22. Quanto aos deveres da DSRT e da RAEM esté&o eles perfeitamente
identificados, passando, no fundo, pelo dever de regular, fiscalizar e perseguir
guem emita ilegalmente sinais televisivos, por um lado, por outro, o dever que

Ihe compete de garantir o direito exclusivo concedido a recorrente.

N&o se deixa de anotar que foi por o pedido ndo ser dirigido a esta
entidade, numa conformac&o juridica de mero direito privado, que no acordéo
deste TSI, processo n.°© 294/2011, de 21 de Julho, se decidiu julgar

improcedente o pedido entéo formulado.

Estranha-se até a posicdo que esta entidade assume nestes autos,
defendendo a actividade dos anteneiros, escudando-se numa actividade que
agora vem dizer ser legitima (nem vamos aqui discutir da pretensa legalidade da mera
actividade de recepcéo, bastando atentar tdo simplesmente na simples proibicdo de antenas
constante do artigo 6° do DL 18/83/M), dando aqui cobertura a quem tem vindo

reconhecida e reiteradamente a prevaricar, - depois até de varias entidades e
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responsaveis diversos terem chamado a atencdo para a necessidade de
intervencéo por parte do regulador -, confundindo a captacdo dos sinais abertos
de televisdo (internos e externos) com a sua redistribuicdo, bem como a
actividade de difuséo televisiva por subscricdo, tudo a revelia da matéria de

facto que ficou consignada e dada por assente.

Alias sobre a ilicitude manifesta das actividades dos anteneiros e sua
concretizacdo, a fundamentacdo vertida no nosso acérddo sempre citado

294/2011 deste TSI.

N&o esquecemos que ja nesse mesmo processo deste Tribunal se
consignou “...a sua actividade (dos anteneiros) ndo se resume a instalacao,

manutencao e reparacao de antenas aos seus clientes.

Mas mais do que isso, recebem os sinais televisivos captados por
essas antenas, e depois de ampliados, redistribuem esses sinais por cabo pelos
mais variados prédios contiguos, percebendo rendimentos do fornecimento

desses sinais.”

O problema, reafirma-se, ndo esta fundamentalmente na instalacéo
dos equipamentos, na operacdo das redes de telecomunicacfes, mas sim na
retransmissdo televisiva de sinais ndo autorizada, sabendo-se, como se sabe, e
COmMO Se provou ja em momento proprio, que a actividade dos anteneiros néo
passa apenas pela captacdo de sinais, mas sim pela distribuicdo dos mesmos,
havendo por vezes cabos de prédio para prédio, pretextando um servico de
manutencdo de antenas aos condominios, cobrando por isso um determinado

pagamento.
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A sufragar-se 0 entendimento desta entidade esvaziar-se-ia de

contetdo o contrato de concesséo celebrado entre a Administracéo e a A.

E muito confortavel e muito mais simpéatico que esta entidade venha
defender os milhares de pessoas que poderiam ser atingidas com a cessacao de
tal actividade, mas esquece-se que quem criou a situacdo foi a entidade
concedente ao atribuir o exclusivo sem acautelar os diferentes interesses, na
certeza de que ndo deixa de haver meios para evitar os males anunciados se a

medida for implementada.

23. No que a actividade da TDM concerne, na verdade, ndo se vé em
gue medida a actuacdo desta requerida viole os direitos de concessdo da

recorrente.

A requerente A, na sua peticdo, formula um pedido concreto que
pretende materializar essa violacdo. Pede-se que se intime a TDM a comunicar
aos 2°a 7°requeridos que a sua actividade € ilegal, mas com franqueza, este
pedido ndo faz qualquer sentido, sob pena de se subverter a autoridade que
tutela aquela actividade e a quem cabe em primeira linha regular e inspeccionar

as ditas actividades.

Depois, a recorrente ndo consegue concretizar o que pede em relacéo
a TDM - que inviabilize pelas formas que lhe sdo possiveis a que os direitos
que detém para a transmissdo free-to-air sejam utilizados por via da

transmissado de sinais televisivos por via terrestre mediante subscricéo -, mas o
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certo é que ndo diz como € que isso se faz.

Aqui cabe bem a diferenciacdo entre captacdo e a redistribuicdo. N&o
resulta da matéria provada que tenha havido da parte desta requerida qualquer
actividade de retransmissdo e a permissdo (passada) ou incentivo a
retransmissd@o é inécua. A TDM comprou os direitos e é livre de os emitir em
espaco livre e aberto e quem tiver antenas (se autorizadas) que capte esses

sinais, ndo se vendo em que medida isso contende com os direitos da requerente.

Tanto quanto baste para que, por falta de concretizacdo do
comportamento a empreender, ou melhor, a falta de comprovacdo de
desenvolvimento de uma actividade que beliscasse a exclusividade e o
exercicio da concessiondria, esta requerida ndo devesse deixar de ser absolvida
do pedido contra si dirigido. S6 que esta absolvicdo do pedido néo foi colocada,
ndo foi pedida, ndo foi objecto de recurso autonomo. Sendo assim, este
Tribunal ndo pode agora alterar o decidido num segmento decisorio que acabou

por ser admitido pela parte interessada ou por ela ndo foi impugnado.

Esta questdo que se vem observando e que a nosso ver conduziria até
a uma absolvicdo do pedido formulado contra esta requerida ndo foi, contudo,
configurado por ela nas suas alegacBes, para além de que ndo recorreu
autonomamente e no alargamento do ambito do recurso deduzido ao abrigo do
artigo 590° do CPC equaciona tdo somente a questdo da pretericdo da
competéncia do Tribunal Arbitral. Temos, assim, que esta recorrida, para além
daquela invocacgéo, que n&o se acolheu, como acima visto, conforma-se com o

decidido, acabando por pugnar, em ultima analise, pelo que foi decidido quanto
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a si, ou seja, a absolvicao da insténcia pela reclamada ilegitimidade.

Ora, por esta via, pelas razfes acima aduzidas, ja se viu que ndo se
acolhe tal tese que ditou a ilegitimidade das requeridas, vista a abrangéncia da
relacdo juridica administrativa alargada que pode dimanar de um contrato de

concessao a terceiros que estejam a ocupar o espaco concessionado.

N&o obstante, pensa-se que € possivel ainda manter a absolvicdo da
instancia da requerida TDM, ainda que por outras razbes, ao abrigo de
disposicdes adjectivas que, ainda que ndo invocadas, ndo deixam de ser de
conhecimento oficioso e se prendem com a ininteligibilidade e falta de
concretizacdo ou sentido atil do pedido intimatério. Vamos admitir que se
condenava a TDM no pedido, mas se nos debrugarmos sobre 0 mesmo, logo
vemos das dificuldades que haveria em concretizar o que a TDM devia fazer
neste processo de intimagdo para comportamento devido: que se intimasse a
TDM para dizer aos anteneiros que a sua actividade é ilegal? Perfeito disparate,
pois que ndo € a TDM que tem esse dever. Que adoptasse as condutas que em
seu critério evitassem a actividade dos anteneiros? Outro disparate, para mais
sem se saber da concreta cumplicidade entre a TDM e as actividades ilegais
desenvolvidas por aqueles. Parece que nem a requerente, no fundo, sabe, ou
pelo menos, ndo o concretiza, em que se traduz essa colaboragédo, cumplicidade

ou comparticipagao.

Ora, a ininteligibilidade do pedido e da causa de pedir (quanto a esta,
teriamos eventualmente até a sua falta), gera, nos termos do artigo 139Y n.°1 e

n.°2, a) do CPC a nulidade de todo o processo, por ineptiddo da peticdo inicial.
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Esta excepcdo é de conhecimento oficioso - artigos 412% n.©2, 4139 b) e 414°
do CPC -, 0 que permite a este Tribunal manter a absolvicdo da instancia

desta requerida, ainda que por outros fundamentos.

24. O 5°Requerido E veio, ja em fase adiantada do processo, juntar
documentacdo comprovativa de que deu baixa das suas actividades, dizendo ter

encerrado formalmente as suas actividades.

Para além dessa juncdo e de ter dado conta do facto mais nada se

requer.

O requerido foi demandado em nome individual imputando-se-lhe

uma pratica de retransmissdo de sinais televisivos.

Essa actividade n&o é necessariamente desmentida pela documentacéao
junta, ndo obstante a cessacdo formal da actividade, como afirma.

N&o se vé assim razdo para o excluir da intimacdo de abstencéo de

actividade ilegal.

Tudo visto e ponderado, resta, pois, decidir.

IV - DECISA O

Pelas apontadas razdes, acordam em conceder parcial provimento ao

presente recurso jurisdicional e, em consequéncia, revogando o decidido:

| - Determinam intimar, para que no prazo de 90 dias:
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1 - O 1° requerido assegure o cumprimento das obrigagGes
consagradas no contrato de concessdo celebrado com a A, garantindo a
esta o respectivo exclusivo e fazendo cessar a retransmissao ilegal de sinais

televisivos;

2 - 0S 2°a 7°requeridos respeitem aquele contrato de concessao,

abstendo-se de retransmitir os sinais televisivos ndo autorizados.
Il - Absolvem da instancia a 82requerida TDM.

Custas pelos recorridos (2°a 7° requeridos, com 8 UC de taxa de
justica, individual, estando isento o 19 e pela recorrente em relacdo a

absolvicdo de IV- 3, em 2 UCs.
Macau, 6 de Junho de 2013,
Jodo A. G. Gil de Oliveira
Ho Wai Neng
José Céandido de Pinho
Presente

Victor Manuel Carvalho Coelho
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