Recurso n° 385/2008

Data : 9 de Dezembro de 2010

Assuntos: - Habitacdo econémica
- Exclusao
- Alteracao da situacao

- Separacgao de poderes

Sumario

1. O agregado familiar admitido na lista geral do concurso a
“habitacdo econémica” que se encontra alterado a sua situagao da
caudidatura pelo facto de um membro ter adquirido nova fraccao
e nao informou deste facto a Administracdo poderia sofrer a
sancdo prevista no artigo 27° n° 6 do D.L. 13/95/M, com o
pressuposto de apuramento dos factos, nomeadamente da culpa

do candidato.

2. A entidade recorrida que autos de recorrer a este meio
procedimental, recorreu a razdo da exclusdo preliminar, incorreu

em erro nos pressupostos de direito.
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3. Ao abrigo do principio da separacdo dos poderes, no contencioso
vigora o regime de cassa¢do, ndo podendo o Tribunal tomar uma

nova decisdo em substituicao do acto anulado.
O Relator,

Choi Mou Pan
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Recurso n° 385/2008

Recorrente: Presidente do Instituto de Habitacdo (> & & & & &)
Recorrido: A

Acordam no Tribunal de Segunda Instancia da

R.A.E.M.:

“A, identificado detalhadamente nos autos, vem interpor a este
Tribunal o recurso contencioso contra a decisdo que excluiu o recorrente
da lista provisdria do concurso das habita¢des econdmicas, tomada pelo
Vice-Presidente do Instituto de Habitacdo, solicitando que seja anulada a
respectiva decisdo, devido a aplicagdo incorrecta da lei e ao
incumprimento do disposto no art.® 113°, n° 1, al. b) do Cédigo do

Procedimento Administrativo pela entidade recorrida.

O Tribunal Administrativo decidiu finalmente nos seguinte

termos:

Na altura da deducdo do requerimento, os dados dos agregados

familiares preenchidos pelo recorrente no boletim de inscri¢do sao todos
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verdadeiros, s6 que, posteriormente, um dos elementos do agregado (a
irma mais velha do recorrente) comprou uma fraccdo privada e o
recorrente ndo tomou iniciativa em comunicar os referidos factos ao

Instituto de Habitacao.

A lei vem expressamente definida que quando de um agregado
classificado no concurso se retirarem ou acrescentarem elementos, que
ndo o representante do agregado ou seu conjuge, o novo agregado é
reordenado na lista do concurso, caso a nova pontuacao seja inferior a

inicial (vide o n.°1 do art.® 16° do Decreto-Lei n.° 26/95/M).

Pelos expostos, a decisao da exclusio da candidatura para o

concurso proferida pela entidade recorrida é inexacta.

Embora o recorrente deva tomar iniciativa em comunicar ao
Instituto de Habitacao que a sua irma mais velha comprou uma fracgao
privada, o que ndo tinha feito, os legisladores nao consideraram que esta
omissdo serviu duma razdo para a exclusdo da candidatura para o

concurso.

Nestes termos, julga-se procedente o recurso interposto pelo

recorrente e anula o acto recorrido.

Com esta decisao nao conformou, recorreu o Instituto da
Habitacdo, degando para concluir que:

1. Em conformidade com a finalidade do Decreto-Lei n.°

13/93/M, e nos termos do art.® 4° (Condigdes de acesso a
habitacdo) e do art.° 18° (Controlo sobre a venda das

habitacdes), estando expressamente disposto na lei que o
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acesso a habitacao ndo depende apenas de que, na altura
da apresentacdo do requerimento, o requerente retina os
requisitos exigidos para a sua candidatura, mas sim, o
requerente tenha de reunir os respectivos requisitos em
todas as fases da formalidade, sendo nao seria distribuida
a habitagcdo. Mais, estando ainda expressamente disposto
na lei que o requerente pode tornar-se candidato, caso ter
inscrito para o concurso, e for admitido e ordenado na lista
do concurso por ter retinido os requisitos exigidos para a
sua candidatura, mas, se houver alteracdes na situaciao do
candidato e suscita que o0 mesmo ndo esta em condicdes de
acesso a habitacdo, sendo esta ocasido considerada
também pelos legisladores como motivo da exclusdao do
concurso. (vide a al. b) do art. 8° do Decreto-Lei n.°
26/95/M)

A lei compete a entidade recorrente para proceder ao
controlo sobre a venda das habitacbes, deste modo, esta
entidade deve garantir que as habitagdes serdo
distribuidas as pessoas que retinem as condi¢des de acesso
a habitacdo, sendo causaria contradicdo com o espirito da

lei em questao.

Nestes termos, solicita-se ao MM.° Juiz que seja
admitido o presente recurso, julgue procedente o
fundamento invocado pela entidade recorrente e declare a

anulagdo da sentenca a quo.
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Nesta Instdncia, o Digno Magistrado do Ministério Puablico

apresentou o seu douto Parecer que se transcreva seguidamente:

Perante a factualidade que se encontra claramente expressa no
relatério da sentenca submetida a escrutinio, entendeu o Mmo Juiz “a
quo” anular o acto por entender ter-se procedido no mesmo a aplicagdo
incorrecta da lei, ja que, perante a situagdo, se optou pela exclusao do
candidato, a luz do disposto na al b) do n.° 1 do art® 8° do Dec Lei
26/95/M, quando, face a alteracdo superveniente do respectivo
agregado familiar, o normativo aplicivel apenas poderia ser o de
reordenamento da lista do concurso (registando-se pontuacdo inferior a

inicial), conforme o preceituado no art® 16° do diploma legal referido.
Cremos ndo ser a decisdo mais acertada.

E um facto que, nos termos do art® 7°, n.° 2 desse diploma e tal
como o M.P. acentua no seu parecer na 1* instdncia, os requisitos
legalmente previstos para acesso ao concurso em questdo deverao estar
preenchidos até ao termo do prazo para apresentacdo das candidaturas,
sendo também certo que, face a eventual alteragdo da composicdo do
agregado e caso a nova pontuacdo seja inferior a inicial, se deverd

proceder a reordenacdo da lista do concurso.

No caso, aparentemente, até esse prazo, o recorrido preenchia os
requisitos de acesso ao concurso em causa, nada indicando que nao

fosse verdadeiro o declarado quanto a composicao do agregado.

Neste sentido, afigura-se-nos correcto que, como entendido pelo
tribunal “a quo”, se ndo pudesse ter sancionado o mesmo com a

exclusao da lista, a luz do art® 8°, al b), ja assinalado.
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Simplesmente, do que se tratou ndo foi de pura alteracdo da
composicdo do agregado a merecer (como parece decorrer da douta

sentenca ora em apreco) uma mera reordenacado da lista do concurso.

Em primeiro lugar, ndo se tratou apenas da alteracdo do
agregado, mas da criacdo de situagdo (com a compra de apartamento
por parte de um dos elementos desse agregado) que, configuraria, para
todos os efeitos, a existéncia de falta de requisitos para o concurso e, em
segundo lugar, essa situagdo ndo foi, como devia, comunicada pelo

recorrido a Administracao.

Serve isto por dizer que, por um lado, mal se compreenderia, em
qualquer situagao, que, perante aquela falta de comunicacdo, a “sangao”
para o prevaricador se resumisse a mera reordenacdo da lista do
concurso, tal e qual como se se tratasse de concorrente que houvesse
efectuado aquela comunicacdo e, por outro, o certo é que, em nosso
critério, a lei, mais concretamente o n.° 6 do art® 27° do Dec Lei 13/93/M
de 12/4, acaba por, funcionando como um a espécie de valvula de
seguranga contemplar tal género de situagbes ao prever que “Até a
celebracdo da escritura de compra e venda, o termo de sancionamento e
o termo de autorizacdo emitidos pelo IHM podem por este ser anulados

se vier a provar-se que o promitente comprador prestou falsas

declaragdes relativamente a qualquer dos requisitos previstos nos n.% 5,
6 e7doart® 4.

Sendo certo que o n.° 7 da norma se reporta precisamente a
situacdo em causa, ndo vemos como nao aplicar o dispositivo, ja que a
falta de comunicacdo sobre o ocorrido nao poderd, por omissao, deixar
de equivaler a anuéncia da situagdo ndo conforme ao anteriormente

declarado, antes da celebracdo do contrato de compra e venda.
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Pensamos, pois, que deveria ter sido por esta via que a
Administracdo deveria ter anulado o termo de sancionamento e

autorizacao.

Nao o tendo feito, o que se poderd afirmar é que, de facto, a

mesma agiu com erro nos pressupostos de direito subjacentes a decisao.

E certo que, no fundo, na pratica, a decisdo nao teria sido muito

diferente.

Nao compete, contudo, no escrupuloso respeito pela separagao

de poderes, ao Tribunal imiscuir-se em tal matéria.

Ou seja: a decisdo a tomar ndo podera deixar de manter a douta
sentenca, no sentido da ocorréncia de vicio de erro nos pressupostos de
direito do acto, devendo, porém a mesma comportar diferente
fundamentacdo, a envolver, como é O6bvio, diferente posicdo da

Administracao face a situacao.

Este, o nosso entendimento.

Cumpre conhecer Foram colhidos os vistos legais.

O Tribunal consignou por assente a seguinte factualidade:

Em 1999, o recorrente apresentou a entidade recorrida o boletim
de candidatura para o “Concurso de Acesso a Compra de Habitagdes
Construidas no Regime de Contrato de Desenvolvimento para a

Habitacdo”, cujo seu niimero é XXXXXX.
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O recorrente preencheu, respectivamente, na parte destinada
para as informagdes dos agregados familiares, os nomes da sua mae B
do seu 2° irmdo mais velho C e da sua irma mais velha D, num total de

quatro membros familiares.

Na dada altura, o recorrente ainda nao era casado. Os referidos
membros familiares do recorrente moravam no apartamento do irméao
mais velho do mesmo, E, sito na Av. do Almirante Lacerda, n.° XXXX,
Edf. XXXX, 2° andar E, o que é composto por trés quartos e uma sala de

estar.

O recorrente casou-se em 2001 e o seu filho menor nasceu em
2002.

Em 2004, a irma mais velha do recorrente adquiriu uma fracgao
pequena, sita na zona da Areia Preta, por um prego de duzentas e tal mil

patacas.

O recorrente foi notificado e convocado, em 28 de Agosto de 2000,
através do oficio n.° 8811/DPGH/DHA/2000, pelo Instituto de
Habitagao, para proceder a escolha de habitacdo no dia 6 de Setembro
do mesmo ano, pelas 17:00 horas (Tipologia: T2, Zona: Macau, Ordem:
XXXX), estando referido também neste oficio que é necessario de se
munir com as fotocépias dos documentos de identificagdo dos membros
familiares. No dia 11 do mesmo més, o recorrente assinou uma
declaracdo para manifestar a sua vontade de desistir da compra da
fraccdo de tipologia T2 e da passagem do agregado para o altimo lugar

das listas do concurso.

O recorrente foi notificado e convocado, em 16 de Janeiro de 2003,
através do oficio n.° 395/DPGH/DHA /2003, para proceder a escolha de
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habitacdo no dia 22 do mesmo més, pelas 9:45 horas (Tipologia: T3, Zona:
Taipa, Ordem: XXX), estando referido também neste oficio que é
necessario de se munir com as fotocopias dos documentos de
identificacdo dos membros familiares. Contudo, o recorrente nao

compareceu para escolher a sua habitacao.

O recorrente foi notificado e convocado, em 23 de Outubro de
2003, através do oficio n.° 11973/DPGH/DHA /2003, para proceder a
escolha de habitacdo no dia 28 do mesmo més, pelas 11:45 horas
(Tipologia: T2, Zona: Macau, Ordem: XXX), estando referido também
neste oficio que é necessario de se munir com as fotocépias dos
documentos de identificacado dos membros familiares. Contudo, o
recorrente ndo compareceu para escolher a sua habitacao, pelo que se
implica a passagem desse agregado para o altimo lugar da lista geral, ao
abrigo do art.® 13° n.° 2 do Decreto-Lei n.° 26/95/M.

Até 27 de Fevereiro de 2007, o Instituto de Habitacao, antes de
convocar o recorrente para escolher a sua habitagdo, reapreciou o
respectivo requerimento do recorrente e descobriu que alguém dos
elementos do agregado do mesmo obteve a sua propriedade em 20 de
Agosto de 2004, sendo assim, as condi¢des do recorrente nao conformam
com o disposto no art.° 4°, n.° 7 do Decreto-Lei n.° 13/93/M: “Nenhum
dos membros do agregado pode ser proprietario de qualquer habitacdo

ou terreno na R.A.EM. ou concessionario de terreno do dominio
privado da R.A.EM.”.

Dado o recorrente ndo retine os requisitos de acesso a habitacao,
ora, foi notificado pela recorrida, em 12 de Margo de 2007, da decisao da
exclusdo da sua candidatura para o concurso, através do oficio n.°
2701/ DAHP/DAH/2007.
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Em 9 de Abril de 2007, o recorrente deduziu a reclamacio a

recorrida, cujo teor é o seguinte:

“Eu, em 1999, apresentei ao V. Instituto o requerimento para a
candidatura do concurso de acesso a habitacdo social, e na dada altura,
tendo inscrito com o meu nome e com os nomes do meu 2° irmdo mais
velho, da minha irma mais velha e da minha mae, estando conforme os
requisitos exigidos. Dado a minha irma mais velha comprou uma
fraccdo em 2005, e ndo sabia que era necessario retirar do requerimento
o nome dela, por isso, fui notificado, em Marco de 2007, da exclusao do
concurso de acesso a habitagdo social. Apds a recepgdo da referida carta
de comunicagao, causando-se inquietacdo a toda a familia, uma vez que
os trés membros da minha familia (eu, a minha esposa e o meu filho de
cinco anos de idade), a minha mae e a familia do meu 2° irmao mais
velho (ele proprio e o filho dele de nove anos de idade) moramos todos

na casa do meu irmao mais velho.”

Recebida a respectiva reclamacdo, os funciondrios da recorrida
emitiram uma proposta ao superior hierarquico, em 11 de Abril de 2007,
através da informacdo n.° 555/DAHP/DAH/2007, e, por sua vez, o
Vice-Presidente proferiu, em 13 de Abril de 2007, o despacho de

“Concordo”, exarado na aludida informacao.

O recorrente foi notificado pela recorrida, em 16 de Abril de 2007,
da decisio dada perante a reclamacdo, através do oficio n.°
3949/ DAHP/DAH /2007, cujo teor é o seguinte:

“Na sequéncia do despacho do Vice-Presidente deste Instituto,
exarado na informacdo n.° 555/DAHP/DAH/2007, cumpre-me

comunicar a V. Ex.* que devido ao elemento do agregado figurado no
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boletim de candidatura para o concurso da habitagdo econdémica n.°

26649, D, possui propriedade privada, deste modo, nos termos do art.”
4°, n.° 7 do Decreto-Lei n.° 13/93/M de 12 de Abril: “Nenhum dos
membros do agregado pode ser proprietario de qualquer habitacdo ou
terreno na R.A.E.M. ou concessiondrio de terreno do dominio privado
da RAAEM.”, V. Ex.? ndo retne os requisitos de acesso a habitagao
econémica. Ora, nos termos do art.° 8° do Regulamento de Acesso a
Compra de Habitagdes Construidas no Regime de Contrato de
Desenvolvimento para a Habitacdo, alterado pelo Regulamento
Administrativo n.° 25/2002 e aprovado pelo Decreto-Lei n.° 26/95/M de

26 de Junho, é excluido da lista geral do respectivo concurso.

Nos termos do art.” 25° do Cédigo de Processo Administrativo
Contencioso, é permitida a interposicdo do recurso contencioso ao
Tribunal Administrativo no prazo de 30 dias, contado desde a data da

recepgao do presente oficio. (...)”

Em 3 de Maio de 2007, o recorrente apresentou o pedido de

apoio judicidrio a este Tribunal.

Em 11 de Julho de 2007, o recorrente requereu a nomeagao do
patrono oficioso e foi deferido pelo Tribunal, e depois, o recurso

contencioso foi interposto em 17 de Setembro de 2007.

Conhecendo.

Nos presentes autos, a entidade recorrida ndo concordou com a
sentenca do Tribunal a quo que anulou o acto administrativo que
excluiu da lista dos candidatos para a habitagdo econémica por violagao

de lei, pois entende que o acesso a habitacdo econémica depende ndo so,
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na altura de apresentacdo do requerimento, de que o requerente retina
0s requisitos para ser candidato, como também que o mesmo retina os
respectivos requisitos em todas as fases da formalidade, sob pena de nao
ser distribuido a habitacdo. Havendo alteracdo das situagdes das quais
suscita a falta da condicdo de acesso a habitacdo, e a consequente
exclusao da lista (artigo 8° al b) do D.L. n° 26/95/M).

Vejamos.

O D. L. n°® 13/93/M definiu as finalidades e o regime dos
contratos de desenvolvimento para a habitacdo (CDH), e impos as

condigdes e forma de acesso a habitacao, no seu artigo 4°, que dispde:
“Artigo 4°
(Condicoes e forma de acesso a habitacao)

1. Tém acesso a habitacdo construida ao abrigo deste diploma
agregados familiares ou grupos de pessoas nao aparentadas,
indistintamente designados neste diploma por agregados,

com residéncia permanente em Macau.

2. Entende-se por agregado familiar o conjunto de pessoas que
vivam em comunhao de mesa e habitacdo e estejam ligados
por lagos de casamento, parentesco, afinidade, adopgao, ou

a eles tradicionalmente equiparados.

3. O acesso dos interessados a compra de habitacdo s6 pode

ser efectuado através de inscri¢do junto do IHM.

4. A forma como os interessados se podem candidatar a

compra destas habitagdo, bem como os critérios de
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ordenacdo dos mesmos serdo objecto de diploma

complementar.

A candidatura tem de ser sempre apresentada por um
membro do agregado que retina cumulativamente os
seguintes requisitos, no momento da assinatura do

contrato-promessa de compra e venda:
a) Tenhaidade minima de 18 anos ou seja emancipado;
b) Resida em Macau no minimo hé 5 anos;

c) Seja possuidor de um documento de identificagdo

emitido pela Administracdo do Territorio.

Em situacdes de desalojamento que a Administragdo
pretenda levar a cabo, para libertar terrenos necessarios a
empreendimentos de interesse publico, o requisito de
residéncia referido na alinea b) do ntimero anterior pode ser

reduzido para o minimo de 3 anos.

Nenhum dos membros do agregado pode ser proprietario
de qualquer habitagdo ou terreno no territério de Macau ou

concessiondrio de terreno do dominio privado do Territério.

Nao pode ser autorizada a aquisicdo de habitacdo
construida no regime de CDH enquanto qualquer dos
membros do agregado figurar noutro ao qual a autorizagao

ja tenha sido dada pelo IHM.”
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Para os efeitos previstos neste artigo 4° n° 4, foi aprovado o D.L.

n° 26/95/M, de 26 de Junho, que se trata do Regulamento de acesso a

habitacdes constituidas no regime de CDH.

Neste Regulamento prevé as situagdes que levaram a exclusdo

dos candidatos: exclusdo preliminar e exclusdo posterior.

O artigo 8° prevé a exclusao preliminar:

TSI-385/2008

“Artigo 8°

(Exclusao)

Os candidatos sdao excluidos do concurso se:

a)
b)

Apresentarem a candidatura fora de prazo;

N&o reunirem os requisitos exigidos para a sua

candidatura;

Estiverem impedidos de participar no concurso nos

termos do n° 2 do presente artigo e do n° 1 do artigo 14°

Nao suprirem alguma deficiéncia documental no prazo

que lhes tiver sido fixado para o efeito;

Um dos membros do agregado figurar em mais de um
boletim de inscricdo para o mesmo concurso, salvo o

disposto no n° 5 do artigo 4°;

Prestarem declaracoes falsas ou inexactas ou usarem de
que quer meio fraudulento para obterem habitagao até a

data do recebimento da chave.

Sem prejuizo de eventual procedimento criminal, os

agregados referidos na alinea f) do ntimero anterior ficam
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impedidos, pelo periodo de trés anos, de participar em

qualquer programa de habitacdo promovido pelo IHM.”

E o artigo 14° prevé a tltima:
“Artigo 14°
(Exclusao de agregados seleccionados)

1. Consideram-se excluidos do concurso os seguintes

agregados seleccionados:

a) Os que nao comparecam no IHM para escolha de

habitacdo, ap6s segunda convocagao;

b) Os que se recusem a ocupar as habitacdes sobre as quais
exerceram o direito de escolha previsto no artigo

anterior.

2. As situagdes previstas no ntmero anterior determinam,
ainda, a impossibilidade de o requerente e conjuge poderem
participar em qualquer outro concurso no ambito do

presente diploma nos trés anos subsequentes a exclusao.”

Quem ndo for excluido preliminarmente, entrard na lista
proviséria ou definitiva nos temos do artigo 9°, conforme as situacdes, e

depois, sera classificado nos termos do artigo 10°.

Conforme a posicao classificada, o interessado esta disposto para

ser seleccionado e para a escolha das habitacdes (artigo 12°, 13°)
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O recorrido ja& se encontrava na fase da escolha da habitacao,
conforme os factos consignados, e, por motivo de ndo deslocacdo foi

posto automaticamente no tultimo lugar na lista geral.

A lei s6 prevé a exclusdo posterior nos temos do artigo 14° do D.

L.n°26/95/M ou do Regulamento Administrativo n° 25/2002.

Porém, o recorrido foi excluido da lista geral porque um dos
membros de agregado tinha comprado um apartamento habitacional, ao
que levou o recorrente a entender a falta da condigdo previsto no artigo
4° n° 7° do D. L. 13/93/M e excluir o mesmo da lista nos termos do

artigo 8°n°1, b) do D. L. 26/95/M e do RA n° 25/2002.

Como é 6bvio ndo se pode aplicar a disposicdo que leva a
exclusdo preliminar do candidato, por um lado, o candidato ja tinha sido
classificado e procedido varias escolhas, por outro, ao facto de ter um
dos membros adquirido o apartamento a lei impde outras consequéncias

juridicas.
Em primeiro lugar, poderia eventualmente verificar a situagao
prevista no n° 1 do artigo 16° do RA 25/2002, que dispde:
“Artigo 16.°

(Alteracdo da composicao dos agregados)

1. Quando de um agregado classificado no concurso se
retirarem ou acrescentarem elementos, que nao o
representante do agregado ou seu conjuge, o novo agregado
é reordenado na lista do concurso, caso a nova pontuagao

seja inferior a inicial.
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2. Caso o elemento desistente seja o representante do
agregado ou o seu conjuge, o agregado familiar é totalmente
excluido do concurso, salvo se a desisténcia for motivada
por divorcio, situagdo em que a representacao do agregado

cabe ao conjuge ndo desistente.”

Pois o membro que comprou o apartamento ndao é o
representante do agregado familiar, mas sim a sua irma que ainda se
mantinha no agregado familiar. Com esta alteracdo, poderia
eventualmente subsumir na desisténcia de um agregado e levar a

reordenacao na lista do concurso.

Outra é, conforme os factos a que cumprem a Administragdo
apurar, a situagdo pela qual leva a aplicacdo das sancdes previstas no
artigo 27°n° 6 do D.L. n° 13/95/M, que dispoe:

“Até a celebragao da escritura de compra e venda, o termo de
sancionamento e o termo de autorizagdo emitidos pelo IHM podem ser
por este anulados se vier a provar-se que o promitente-comprador
prestou falsas declaracdes relativamente a qualquer dos requisitos

previstos nos n’s 5, 6 e 7 do artigo 4°.”

Nos presentes autos, ndo tinha sido consignado factos
comprovativos de falta de comunicacdo da alteracdo das situagdes de
um dos agregado familiar, pela qual poderia levar a Administracdo a
apurar, a culpa do recorrente (dolo ou negligéncia) e consequentemente

aplicar a sangdo.

Concordamos com o douto parecer do Ministério Pablico, por
causa da separacao dos poderes, ndo se pode este Tribunal substituir a

Administracdo a tomar nova decisao.
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De qualquer maneira, a entidade recorrida por ter aplicado
erradamente a lei, incorreu no erro nos pressupostos de direito, o que

conduz a anulacao do acto contenciosamente recorrido.

E de manter, embora com outro fundamento, a sentenca

recorrida.

Pelo exposto, acordam neste Tribunal de Segunda Instancia em
negar provimento ao recurso jurisdicional, mantendo-se a decisdo

recorrido.
Sem Custas.

RAEM, aos 9 de Dezembro de 2010.

Choi Mou Pan (Relator) Presente
Jodo Augusto Gongalves Gil de Oliveira Vitor Coelho
Lai Kin Hong
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