Processo n® 106/2018 Data: 26.02.2020

(Autos de recurso jurisdicional)

Assuntos: Concessao de terrenos.

Declaracao de caducidade.

Recurso de decisOes intercalares.

Patrocinio da entidade administrativa.

Impedimento.

Producao de prova.

Inquiricao de testemunhas.

Culpa da concessionaria.

Anulacdo do posteriormente processado.

SUMARIO

1. A mera inclusdo no rol de testemunhas — junto com a peticéo
inicial de recurso — de um licenciado em direito com fungdes de
apoio juridico da entidade administrativa (recorrida) ndo constitui

obstaculo a sua nomeacao para efeitos de patrocinio nos termos do
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art. 4°do C.P.A.C..

2. No recurso contencioso, a producdo de prova s6 tem lugar se 0s
factos forem relevantes para a decisdo de mérito, (n.° 1 do art. 63°
e n.° 3 do art. 65° do C.P.A.C.), segundo as varias solucbes
plausiveis da questéo de direito, (proémio do n.° 1 do art. 430° do
C.P.C.M., aplicavel subsidiariamente, nos termos do art. 1° do

C.PA.C.).

3. Em causa ndo estando uma “declaracdo de caducidade da
concessao do terreno” por decurso do “prazo de arrendamento”,
mas sim do de “aproveitamento do terreno”, irrelevante ndo ¢ a

matéria referente a (eventual) “culpa da concessionaria”.

4.  Assim, e ndo sendo o processo (administrativo) no ambito do qual
se proferiu a “decisdo de caducidade” um processo com “‘estrutura
acusatoria”, com uma (ampla) possibilidade de efectivo
“contraditorio” — como sucede com o0s processos disciplinares ou
outros procedimentos de cariz sancionatério, em que O0S

particulares/ administrados tem efectiva oportunidade de
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“contestar” e oferecer e produzir provas, (e ndo, de serem, apenas,
“ouvidos” — adequado ndo € o indeferimento da pela

concessionaria recorrente requerida inquiricdo de testemunhas.
Tendo o dito “indeferimento” influenciado — necessariamente — o
posteriormente processado e a decisdo a final proferida, imperativa

é a sua anulacéo.

O relator,

José Maria Dias Azedo
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Processo n°® 106/2018

(Autos de recurso jurisdicional)

ACORDAM NO TRIBUNAL DE ULTIMA INSTANCIA DA R.A.E.M.:

Relatorio

1. Por Acorddo do Tribunal de Segunda Instancia datado de
19.07.2018, (proferido nos Autos de Recurso Contencioso n.° 407/2015),
decidiu-se negar provimento ao recurso que a “PACIFICO
INFORTECNICA — COMPUTADORES E SERVIGOS DE GESTA O,
LIMITADA”, (“L fr& g 35 T2 &%), interpdés do despacho do
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CHEFE DO EXECUTIVO que declarou a caducidade da concesséo, por
arrendamento, do terreno sito na Baixa da Taipa, lote 14, melhor
identificado nos autos; (cfr., fls. 678 a 706-v que como as que se vierem a

referir, ddo-se aqui como reproduzidas para todos os efeitos legais).

Inconformada com o assim decidido, traz a dita recorrente o
presente recurso, com o qual subiram outros dois recursos pela mesma
recorrente interpostos de decisdes intercalares admitidos para subir com o

recurso do aludido Acérdao.

O primeiro, tendo como objecto o Acordéo de 28.01.2016 que, em
sede de reclamacéo para a conferéncia, confirmou decisdo do Exmo. Juiz
Relator que ndo acolheu a pretensdo do recorrente no sentido de se
declarar o impedimento de um licenciado para efeitos do exercicio do

patrociio judiciario da entidade recorrida; (cfr., fls. 532 a 535-v).

O segundo, interposto do Acordéo de 02.03.2017 que, perante nova

reclamacdo, confirmou a deciséo que indeferiu a pela recorrente
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requerida inquiricdo de testemunhas; (cfr., fls. 644 a 647).

Mostrando-se-nos que a procedéncia de qualquer destes “recursos
interlocutdrios” implica — necessariamente — a inutilizacdo de tudo o que
se processou apods as respectivas decisdes, adequado se apresenta que se

Inicie pela sua apreciacao.

Nesta conformidade, e nada obstando, a tanto se passa.

Fundamentacao

2. Do (1°) “recurso em relagdo ao pretendido impedimento para o

patrocinio judiciario”; (Ac. de 28.01.2016).

Concluindo as suas alegacdes, diz a recorrente 0 que segue:
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“a) A matéria de facto relevante para a boa deciséo deste recurso
€ a que consta no ponto 2, que aqui se da por integralmente reproduzida;

b) Nao ha lei expressa que, de forma directa, possa resolver a
guestdo controvertida;

c) Mas, para além dos principios gerais de direito, podem
aplicar-se para a boa decisdo da causa, e por analogia, as normas
reguladoras da Advocacia (maxime o Estatuto do Advogado e o Codigo
Deontoldgico), bem como as normas do Codigo de Processo Civil e do
Caodigo do Procedimento Administrativo;

d) O assessor indicado como testemunha por uma das partes, nao
pode, posteriormente, ser nomeado para patrocinar em jukzo a parte
contraria;

e) A fazer jurisprudéncia uma decisdo contraria, criar-se-ia um
grave precedente e estar-se-ia, na pratica, a permitir um auténtico abuso
de direito por parte das entidades administrativas de cujos actos se
recorra contenciosamente, bastando-lhes nomear essa testemunha, antes
indicada, para a patrocinar no processo (se para tal tiver licenciatura
em direito);

f) A verdade é que néo se pode defender uma coisa e 0 seu oposto

ao mesmo tempo, como se faz no Acorddo recorrido: se ha
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incompatibilidade, essa incompatibilidade tem de funcionar nos dois
sentidos, quer se trate de "advogado-que-é-indicado-como-testemunha”
ou se trate de "testemunha-que-é-constituida-advogado™;

g) O impedimento para que o licenciado A mantenha o patrocinio
da entidade recorrida resulta do facto objectivo de que, quando foi
nomeado, 0 mesmo licenciado A ja tinha a qualidade processual de
testemunha;

h) Uma testemunha (como resulta do art. 442°do CPC) tem o
dever de prestar a sua colaboracéo para a descoberta da verdade;

1) Essa posicdo e obrigacdo € objectivamente incompativel e
inconciliavel com a do patrocinio da mesma causa, uma vez que O
advogado (ou o licenciado em direito com funcbes de patrocinio), ao
contrario da testemunha, estd limitado pelo interesse da parte que
representa e tem o direito (ou, até, o dever) de reservar factos de que
tenha conhecimento, desde que possa estar em causa o interesse do seu
cliente, neste caso o Chefe do Executivo;

J) O impedimento do licenciado A ndo afecta o direito ao
patrocinio da entidade recorrida, ou o seu direito de defesa, até pelo
facto de terem sido nomeados quatro assessores para, em conjunto ou

separadamente, patrocinarem a presente causa,
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k) Ao contrario, o impedimento para que o licenciado A continue
como testemunha nestes autos ja afecta o direito de defesa da Recorrente,
que V€ o seu rol de testemunhas amputado de uma testemunha essencial
para a descoberta da verdade;

I) O confronto coloca-se entre o direito ao patrociio, que é um
direito subjectivo privado, e o direito a producdo de prova, que € um
interesse publico, intimamente associado a boa realizacao da justica;

m) O Acdérddo, entre outras normas, viola pois, e também, o
principio da igualdade processual consignado no art. 23°do CPAC, com
o0 alcance precisado no art. 4°do CPC segundo o qual o "tribunal deve
assegurar, ao longo de todo o processo, um estatuto de igualdade
substancial das partes, designadamente no exercicio de faculdades, no
uso de meios de defesa (...)";

n) Ao decidir que ndo ha impedimento, ou "conflito de qualidade™,
para que o licenciado A mantenha o patrocinio do Chefe do Executivo,
ndo obstante o facto de ter sido indicado antes como testemunha, mas
decidindo também que ha "conflito de qualidade” para continuar como
testemunha, apesar de ter sido nomeado depois para esse patrociio, 0
Tribunal a quo violou, entre outros principios gerais de direito, o

disposto no art. 4°do CPC, porque prejudicou objectivamente o uso dos
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meios de defesa que a Recorrente considera adequados para reagir
contra a decisao do Chefe do Executivo;
0) N&o h4, pois, fundamento legal para excluir o licenciado A do

rol de testemunhas da Recorrente, decisdo que deve ser revogada”.

A final, requer que “0 Acordéo proferido pelo Tribunal a quo seja
revogado por violacédo de lei — mais concretamente, e por analogia, por
violacao das disposi¢des conjugadas do art. 20°e 22°do DL 31/91/M, de
6 de Maio, bem como do art. 46% n°1, als. d) e g). do CPA — e por
violacdo dos principios gerais de direito, maxime dos direitos de defesa
da recorrente e do principio da igualdade processual consignados no art.
23° do CPAC e no art. 4° do CPC, e, em consequéncia, que seja
declarado o impedimento do licenciado em Direito A para patrocinar 0s
presentes autos e seja determinado que, por essa razdo, ndo existe
qualquer "conflito de qualidade” ou impedimento que impegca 0 mesmo
licenciado em Direito A de continuar a constar no rol de testemunhas
indicado pela Recorrente.

(..)”: (cfr., fls. 544 a 564).

Pois bem, comecando-se com o alegado “abuso do direito”, ha que
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dizer que evidente é que tal ndo constitui a situacdo dos autos.

Com efeito, nos termos do art. 326° do C.C.M. (que nos faculta o

conceito de “abuso do direito™):

“E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda
manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes

ou pelo fim social ou econdmico desse direito™.

Ora, no caso, a nomeacao do licenciado em causa para 0 exercicio
do patrocinio da entidade recorrida tem como fundamento legal o
estatuido no art. 4°, n.° 3 do C.P.A.C., (cfr., despacho a fls. 399), e
apresenta-se, no caso, (especialmente) justificado pelo facto de 0 mesmo
ter tido intervencdo no procedimento administrativo que culminou na

decisao de caducidade do terreno antes concedido a recorrente.

Dest’arte, € sendo estas as “razoes de facto e de direito” para a
nomeagdo em questdo, N80 nos parece que se possa considerar que a
mesma exceda, “manifestamente”, a boa fé, 0s bons costumes ou seja o

que for...
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Dir-se-a, quica, que outro deve ser o entendimento dado que o
referido licenciado ja estava pelo recorrente arrolado como testemunha

na sua peticdo inicial de recurso quando foi nomeado.

Admite-se, que a primeira vista, assim se possa considerar.

Porém, nédo se pode (ou deve) olvidar gue 0 momento (processual)
proprio para se apreciar se algum motivo existe que obste ao depoimento

e alguma testemunha ndo é o da “apresentacao da peticao inicial”.
de al test h da “ t d t 1”

Embora nesta peca processual, e nos termos do art. 42°,n.° 1, al. h)
e 43°,n.° 1, al. ¢) do C.P.A.C., deva o recorrente “requerer 0os meios de
prova que entenda necessarios”, e “juntar o rol de testemunhas”, tal
exigéncia tem apenas (e precisamente) como objectivo uma (cabal)
observancia do “principio do contraditorio” (e da “economia processual”),
facultando-se ao recorrido, (e logo no inkio da sua intervengdo), uma
ampla possibilidade de efectiva defesa, sendo de se salientar igualmente
que, tdo sé apos a apresentacdo da “contesta¢ao” é que, (em caso de tal se

justificar), se passa a fase da “produgdo da prova”, (art. 65° do C.P.A.C.),
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com prévio escrutinio pelo Tribunal da sua viabilidade legal assim como

da sua adequacéo processual.

Daique ndo se mostre de acolher o0 “argumento da precedéncia”, o
mesmo se mostrando de dizer em relacdo ao “principio da igualdade das

partes e da defesa”.

Com efeito, a referida “igualdade das partes”, (cft., art. 4° do
C.P.C.M.), e como se apresenta 6bvio, (sob pena de se fazer tabua raza do
principio que a consagra), tem de funcionar em “ambos os sentidos”.

A ndo ser assim, e se, (por hipotese), arroladas como testemunhas
tivessem sito todos os licenciados em direito que por motivos
profissionais conhecessem o processo e dominassem a matéria e questdes
colocadas em sede do recurso, quid iuris?

Estaria o recorrido impedido de os nomear para o seu patrocinio?

Cremos que evidente se apresenta a resposta. ..
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Por sua vez, também néo se diga que com o decidido, prejudicado
ficou o “direito de defesa” do ora recorrente, até porque, ponderando na
“matéria” indicada como objecto do pretendido depoimento, e constando
a mesma de documentos juntos aos autos, admissivel ndo é a sua prova

por testemunhas; (cfr., art. 387° do C.C.M.).

Por fim, e quanto a alegada violacdo dos art®s 20° e 22° do D.L.
n.° 31/91/M, de 06.05, (“Estatuto do Advogado”), cremos que de igual

forma néo procede.

Estes preceitos regulam os impedimentos dos “advogados”, (como
“profissionais liberais” que s3o), o que ndo € 0 caso, e apenas nas
“situacOes” (especialmente) ai previstas, o que, da mesma forma, nédo

ocorrem nos presentes autos.

Clara nos parecendo assim a solucéo para o recurso em apreciacao,

continuemaos.

3. Do (2°) “recurso do Acorddo de 02.03.2017 que confirmou o

indeferimento da requerida inquiri¢ao de testemunhas™.
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Em sede da fundamentacdo do referido Acorddo consignou-se 0

seguinte:

“(...)

Consta do despacho reclamado o seguinte:

“Por se verificar que, na pendéncia do presente recurso, ja decorreu o prazo
maximo da concessao previsto no préprio contrato de concessdo, foram convidadas
as partes para se pronunciarem sobre a eventual utilidade da realizacdo da
diligéncia de inquiricdo de testemunhas.

Aceitando o convite, sustentou a recorrente a utilidade das diligéncias
probatorias requeridas, enquanto a entidade recorrida e o Ministério Publico
defenderam a desnecessidade de producéo de prova testemunhal.

Sem embargos de melhor opinido, entendo eu ndo ser pertinente no ambito
dos presentes autos a producao de prova testemunhal, na medida em que tal como se
expds anteriormente, seguindo de perto o entendimento exarado recentemente em
Acérdaos deste TSI (Proc. 179/2016/A e Proc. 1074/2015), a caducidade da
concessdo pelo decurso do prazo maximo é entendida como caducidade-precluséo,
cuja declaracdo depende simplesmente do facto objectivo que é o passar do tempo,
melhor dizendo, o decurso do prazo legal ou contratualmente estabelecido, e uma vez
ultrapassado aquele limite, a caducidade opera-se automaticamente, e o despacho
que vem declarar a sua caducidade ndo tem natureza constitutiva, mas apenas
declarativa, ou seja, um acto néo inovador.

Nesta medida, ainda que as razdes invocadas pela recorrente sejam
consideradas procedentes, crendo-se que a recorrente ja ndo podera proceder ao seu
aproveitamento por qualquer forma, decorrido que seja o0 prazo maximo da
concessao, pelo que, em nome da economia processual, com vista a evitar a pratica
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de actos inuteis, julgo que é desnecessaria a producao de prova testemunhal.

Por outro lado, como observa José Candido de Pinho", “ndo deve ser possivel
fazer no recuso contencioso a prova de factos a respeito dos quais o recorrente tenha
podido fazer prova no procedimento administrativo, ndo obstante o poder inquisitivo
da Administragdo. (...) Isto é, ndo pode ser feita no recurso contencioso a prova de
factos — para efeito do vicio de erro sobre os pressupostos de facto, v.g. — se 0
recorrente teve a possibilidade de em concreto a fazer no processo administrativo.”

No mesmo sentido, veja-se o decidido no Acordao deste TSI, no Processo n®
402/2014.

E o acontece é que a recorrente, aquando da audiéncia prévia no &mbito do
procedimento administrativo, embora ndo estivesse impedida de fazer prova da
matéria de facto que entendesse necessaria, ndo logrou indicar qualquer prova
testemunhal para o efeito, dai que ja ndo pode agora, em sede de recurso
contencioso, pedir a realizacdo da respectiva diligéncia probatdria.

Face ao exposto, indefere-se a realizacdo da inquiricdo de testemunhas
solicitada pela recorrente.

Notifique.

Apds, cumpra o disposto no artigo 68°do CPAC.”

Em nossa modesta opinido, julgamos que basta considerar o
segundo fundamento para ver indeferida a presente reclamacao.

De facto, apenas compete ao Tribunal sindicar a bondade da
decisdo da Administracdo que foi dada com base em elementos
probatdrios carreados no procedimento administrativo.

Tal como se referiu na decisdo reclamada, podendo ser feita a

producdo de prova no procedimento mas néo se fez, ja ndo pode fazer no

! José Candido de Pinho, Manual de Formagdo de Direito Processual Administrativo Contencioso,
CFJJ, 2015, pag. 125
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recurso contencioso.

E ndo se diga que ndo podia fazer durante o procedimento,
considerando que aquando da audiéncia prévia, para além de poder
pronunciar-se sobre as questdbes que constituem objecto do
procedimento, podem o0s interessados requerer ainda diligéncias
complementares e juntar documentos que entenderem (artigo 94° n°3 do
CPA).

Destarte, julga-se improcedente a reclamacao.

(...)”; (cfr., fls. 644 a 647).

Que dizer do assim considerado?

Admitindo-se outro entendimento, temos para nés que o decidido

nao é de manter.

Importa ter presente que nos termos da (propria) “decisao de
caducidade da concessdo”, esta teve como motivagdo o “incumprimento
das condigdes contratuais referentes ao seu aproveitamento no prazo
fixado”, e ndo o “decurso do prazo do (proprio) arrendamento”; (cfr., fls.

76 a 85 dos autos, que consistem no Parecer do Secretario para 0s
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Transportes e Obras Publicas datado de 17.03.2015, no qual, em
23.03.2015, foi exarado o despacho que “declarou a caducidade” em
guestdo, assim constando, igualmente, da “matéria de facto” dada como
provada a fls. 40 a 46 do Acdrddo do Tribunal de Segunda Instancia de

19.07.2018).

Alias, cabe mesmo referir que a data da decisdo da entidade
recorrida esgotado ainda nao estava o referido “prazo de arrendamento”
de 25 anos; (cfr., B.O. n.° 52, 4° Suplemento, de 30.12.1988 e a escritura
celebrada em 22.03.1991).

E, nesta conformidade, imple-se reconhecer razdo ao ora
recorrente que — em sintese — alega que a decisé@o recorrida que lhe
indeferiu a requerida inquiricdo de testemunhas viola — aqui sim — 0 seu

“direito de defesa”; (cfr., fls. 656 a 665).

Como jéa teve esta Instancia oportunidade de considerar — cfr., v.g.,
0s Acérdados de 11.10.2017, Proc. n.© 28/2017, de 23.05.2018, Proc. n.°
7/2018 e de 06.06.2018, Proc. n.© 43/2018 —: “No recurso contencioso, a

producdo de prova sé tem lugar se os factos forem relevantes para a
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decisdo de mérito (n.°1 do artigo 63.°e n.°3 do artigo 65.°do Cadigo de
Processo Administrativo Contencioso), segundo as varias solugdes
plausiveis da questdo de direito (proémio do n.°1 do artigo 430.° do
Cadigo de Processo Civil, aplicavel subsidiariamente, nos termos do

artigo 1.2do Cédigo de Processo Administrativo Contencioso)”.

No caso, com a pretendida producdo de prova testemunhal,
pretendia o recorrente demonstrar que o decurso do prazo sem 0
aproveitamento do terreno ndo se devia a facto (ou culpa) que lhe era

imputavel.

E, como se viu, em face da motivacdo da decisdo atras referida
(que declarou a caducidade), em causa ndo estando uma situacdo de
decurso do “prazo de arrendamento”, mas sim do de “aproveitamento do
terreno”, adequada néo se apresenta a solucéo a que chegou o Tribunal a
quo, pois que, como igualmente ja teve esta Insténcia oportunidade de
ponderar e decidir, tdo s6 na primeira das situacdes se mostra de entender
que irrelevante € a discussdo da matéria referente a “culpa da
concessionéria”; (cfr., v.g., o Ac. de 23.05.2018, Proc. n.° 7/2018 e de
12.12.2018, Proc. n.© 90/2018).
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Alias, neste mesmo sentido opina o Ministério Publico que no seu
douto Parecer salienta que “Uma vez que se nos depara um acto
declarativo de caducidade em que a culpa assume o papel fulcral, é de
bom tom que a recorrente possa, ndo apenas contrapor a sua prépria
versao a versdao que moldou a decisdo administrativa, mas também
demonstrar que ndo lhe cabe responsabilidade, ou que ela ndo lhe cabe
em exclusivo, pelo ndo aproveitamento tempestivo do terreno objecto de
concessdo. E, para a consecucdo desse objectivo, a prova testemunhal

apresentava-se fundamental”.

Nesta conformidade, e ndo sendo o processo (administrativo) no
ambito do qual se proferiu a “decisdo de caducidade” um processo com
“estrutura acusatoria”, com uma (ampla) possibilidade de efectivo
“contraditorio” — como sucede com 0s processos disciplinares ou outros
procedimentos de cariz sancionatorio, em que 0S
particulares/administrados tem efectiva oportunidade de “contestar” e
oferecer e produzir provas, (e ndo, de serem, apenas, “ouvidos” — e,
considerando-se que o “indeferimento” em questdo ndo pode deixar de

ter influenciado a decisdo que se proferiu a final, imperativa é a sua
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revogacao.

4, Do (3°) “recurso do Acérddo de 19.07.2018 que confirmou a

decisdo da entidade recorrida que declarou a caducidade da concesséo”.

Ora, como se deixou relatado, em sede da apreciacdo do anterior
recurso revogou-se a decisdo recorrida — o Acordao de 02.03.2017 — que
confirmou o indeferimento da pela recorrente requerida inquiricdo de

testemunhas.

O assim deliberado implica a — necessaria — anulacédo de todo o
posteriormente processado, no qual se inclui o veredicto agora em
questdo, tornando, assim, prejudicado o conhecimento do presente
recurso.

Tudo visto, resta decidir.

Decisao

5. Em face do expendido, em conferéncia, acordam:
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- negar provimento ao recurso (interlocutério) do Acordéo de
28.01.2016;

- conceder provimento ao recurso (interlocutorio) do Acérdao
de 02.03.2017; e,

- ndo conhecer do recurso do Acordao de 19.07.2018, (a final

proferido).

Pelo seu decaimento pagara a recorrente a taxa de justica de 6

UCs.

Registe e notifique.

Macau, aos 26 de Fevereiro de 2020

Juizes: José Maria Dias Azedo (Relator) — Sam Hou Fai — Song Man Lei

O Magistrado do Ministério Publico

presente na conferéncia: Joaquim Teixeira de Sousa
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