Processo n° 985/2009

Data: 8 de Marco de 2012

Assuntos: - Falta de fundamentacao

- Falta de audiéncia prévia

SUMARIO

1. A falta de fundamentacdo traduz-se na falta absoluta formalmente
dos fundamentos, serd outra coisa a bondade ou ndo da

fundamentacao.

2. Pelos artigos 93.° e segs. do CPA, a lei proporciona aos interessados
a possibilidade de se pronunciarem sobre o objecto do
procedimento, chamando a atencdo do 6rgdo competente para a
decisdo para a relevancia de certos interesses ou pontos de vista

adquiridos no procedimento.
O Relator,

Choi Mou Pan
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Processo n° 985/2009

Recorrente: Companhia de Investimento e Desenvolvimento A, Limitada
Entidade recorrida: O Chefe do Executivo da RAEM

Acordam no Tribunal de Segunda Instancia da

R.A.E.M.:

A Conferéncia o Relator do processo apresentou o seguinte

projecto:

“COMPANHIA DE INVESTIMENTO E DESENVOLVIMENTO
A, LDA., sociedade devidamente identificada nos autos, vem recorrer
contenciosamente do despacho do Senhor Chefe do Executivo da RAEM,
datado de 03SET2009, exarado sobre informacdo do Departamento de
Gestao de Solos da Direccao dos Servicos de Solos, Obras Publicas e
Transportes, que declarou a nulidade do seu acto de 060UT2005, que
homologou parecer da Comissdo de Terras, bem como as condicoes da
minuta do contrato a ele anexa, parecer esse favoravel ao deferimento do
pedido de revisdao de concessdo, por aforamento, de um terreno sito na
peninsula de Macau, na Rua dos Pescadores, n° 15 e 17, concluindo e
pedindo:
10
A Decisdao Recorrida, supra identificada, foi notificada as
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Recorrentes, por via do oficio 435/585.05/DSODEQO/2009, de 06 de
Outubro,

20
Onde se declara a “nulidade parcial, isto é, declaragio de nulidade
respectivas licengas de obra e a suspensio de todos os pedidos relacionados
com a revisdo da referida concessio, so até ao limite da quota altimétrica
sugerida pelo Departamento de Planificagio Urbana (DPUDEP) e
autorizada Pelo despacho de S. Exceléncia o Chefe do executivo acima
referido, isto €, até aos 63 metros de altura (equivalente aos 19 pisos). ”

30
Existindo alguma divergéncia ou incompletude entre o contetdo
da notificacdo e a Informacado 113/DSODEP/2009, a Recorrente
apresentou um pedido de aclaragdo a DSSOPT no dia 3 de
Novembro de 2009. Nao tendo recebido qualquer resposta, a
cautela, as Recorrentes vém impugnar a Decisdao do Chefe do
Executivo, de 3 de Setembro de 2009, segundo o entendimento que
para si constitui objecto do presente Recurso.

40
De acordo com o artigo 122.°, n.°1, alinea c) do CPA, sao nulos os
actos «cujo objecto seja impossivel, ininteligivel ou constitua um
crime», devendo ser a luz dos conceitos de acto e de objecto do acto

que se deve analisar se o Acérdao do processo 53/2008 pode ou
nao servir de fundamento a Decisao Recorrida,

50
Segundo a fundamentagdo do Acérdao do processo 53/2008, B foi
condenado apenas e tdo s6 por ter alegadamente interferido nos
procedimentos administrativos, pelo que, e desde logo, o Acérdao

daquele Tribunal nao pode servir de “fundamento de direito” a
Decisao Recorrida.

60
B ndo realizou qualquer acto administrativo neste processo, pois o
tnico acto administrativo é do Chefe do Executivo, mostrando-se a
todos os titulos, incompreensivel e infundamentado que o Chefe do

Executivo declare nulo o seu préprio acto, com base no Acérdao do
Proc® 53/2008.
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70
Ja porque o Chefe do Executivo nao foi constituido Arguido no

processo do n° 53/2008 nem naquele processo foram julgados actos
praticados pelo Chefe do Executivo,

80
Ja porque o tnico arguido naquele processo foi o Ex-Secretdrio que
ndo foi condenado por quaisquer actos administrativos em
concreto, mas tao-s6 por alegadamente interferir e influenciar nos
procedimentos, questdao que, ao nivel do direito administrativo,

acarretaria apenas a san¢ao da anulabilidade, naturalmente sanada
a data da producdo da Acusagao e daquele Acérdao,

90
Assim, os actos que a Decisdo Recorrida declarou nulos sdo actos
inatacdveis do ponto de vista do direito administrativo e penal
porque sdo actos validos, legais e licitos, porque os seus autores

ndo sao arguidos no processo 53/2008, porque os actos por si
realizados ndo foram objecto de condenacgao pelo TUI,

10°
De facto o acto administrativo objecto da declaracdo de nulidade, é
a homologacao do Parecer da Comissdo de Terras n,° 123/2005,
este acto tem de ser considerado um acto absolutamente legal e
licito e um acto absolutamente inatacavel quer do ponto de vista do
direito administrativo quer do ponto de vista do direito penal.

11°
Este acto nem sequer tem subjacente procedimentos alegadamente
inquinados, objecto do processo 53/2008, como se demonstrou e
alcanca da cronologia dos factos e da sua subsunc¢do ao direito
administrativo.

12°

Além disso, a homologacao do Chefe do Executivo incide sobre o
Parecer da Comissao de Terras n® 123/2005, e ndo sobre quaisquer
parecer do Ex-Secretario,

13°

Porque a homologacdo do Parecer da Comissdao de Terras n°
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123/2005 e a aprovacao do projecto de arquitectura nao tém ligagao
com qualquer crime, logo ndo podem ser declarados nulos nos
termos do artigo 122.°, n.2, ali c) do CPA.

14°

Por outro lado, o TUI pretendeu salvaguardar expressamente os
processos em que ja foram proferidos despachos de deferimento.
Bem sabendo o TUI que a homologacao do Parecer da Comissao de
Terras equivalia a um despacho de deferimento e que este acto ndo
estava envolvido em qualquer procedimento invalido.

15°

No caso concreto da Rua dos Pescadores ja tinha sido proferido
despacho de deferimento, mostrando-se por isso uma situacdo de
facto, constituindo uma decisdo administrativa estabilizada, que
ndo devia ter sido declarado nulo ainda que parcialmente, também
por esta razao.

16°

Consequentemente, o Acérddo do processo 53/2008 nao pode
servir de fundamento para a declaracdo de nulidade dos actos
objecto da Decisdao Recorrida e também ndo hd fundamentos
administrativos para declarar o contrato nulo, como se viu.

17°

Termos em que a Decisdo Recorrida deve ser anulada, por violagao
da lei, nos termos do previsto no art.° 124° do CPA, em virtude de
se ter feito uma errada aplicacdo do artigo 122.°, n.°], alinea c) do
CPA aos actos declarados nulos pela Decisao Recorrida, isto é, de
declarar “nulidade parcial, isto é, declaracio de nulidade respectivas
licencas de obra e a suspensio de todos os pedidos relacionados com a
revisdo da referida concessio, so até ao limite da quota altimétrica sugerida
pelo Departamento de Planificacio Urbana (DPUDEP) e autorizada pelo
despacho de S.Exceléncia o Chefe do executivo acima referido, isto €, até
aos 63 metros de altura (equivalente aos 19 pisos)”. E,
consequentemente, ser anulada, por violagdo da lei, nos termos do
artigo 21.°, n.1.°, ali d) do CPAC.

Além disso,
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18°

No ponto 21 da Informagao 113/ DSODEP/2009, alega-se que «nos
termos do art. 172° n° 1 do Coédigo de Procedimento
Administrativo, “Os contratos administrativos sdo nulos ou
anulaveis, nos termos do presente Cédigo, quando forem nulos ou
anuldveis os actos administrativos de que haja dependido a sua
celebracdao”. Pelo que, é também nula a alteracdo do contrato
regulado pelo Despacho n.° 13/2006 do Secretario para os
Transportes e Obras Pablicas.»

19°
Este fundamento, de direito administrativo, ndo sustenta a

notificagdo da Recorrente. No entanto, impugna-se que seja suporte
da Decisao Recorrida, porquanto.

20°
O contrato foi celebrado pelo Chefe do Executivo, por via da
homologacdo do Parecer n° 123/2005 da Comissdo de Terras. E,
como ja se demonstrou esta homologacdo do Chefe do Executivo é
0 Unico acto administrativo do processo da Rua dos Pescadores e é

um acto legal e licito, ndo padecendo de qualquer vicio ou
invalidade.

21°
Assim sendo, ndo existem actos nulos ou anuldveis de que
dependesse a celebracao do contrato, pois os despachos de B sao
meros actos internos, despachos de remessa aos Servicos para
prosseguimento da Instrucdo do processo, dai que tenha sido
julgado por procedimentos e ndo por actos.

22°
Por isso, ndo se verificam os pressupostos previstos no n° 1 do art®
172° do CPA para que o contrato de concessdo celebrado pela
RAEM com a Recorrente possa ser declarado nulo por aquela via
do direito administrativo.
E mais,

25°

Na Decisao Recorrida é patente, também, a falta de fundamentagao
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do ponto de vista do direito administrativo, porquanto, nos termos
do artigo 115.° n.°l do CPA, a fundamentacdo deve expor
expressamente os fundamentos de facto e de direito da decisao e,
para além de expressa, a fundamentagao deve ser clara, congruente
e suficiente

26°
Ora, Como foi demonstrado, o Acérdao do Processo n.° 53/2008
nado pode servir de fundamentacdo a Decisdo Recorrida porque os

actos declarados nulos nao foram objecto de qualquer crime nem
objecto de qualquer condenacao,

27°
Deste modo, a Decisdao Recorrida violou o dever da fundamentacao
previsto no artigo 114.°, n.°1, ali a) e c) do CPA, temos em que a
Decisdo Recorrida deve ser anulada por vicio de violacdo de lei,

por falta de fundamentacdo, nos termos do artigo 21.°, n.1.°, ali c)
do CPAC.

Finalmente,

28°
A Decisdo Recorrida, para além de enfermar das ilegalidades supra
alegadas, violou ainda o direito ao contraditério cujo exercicio se
estabeleceu por via do direito de audiéncia prévia e por via do

principio geral de participacdo dos administrados no procedimento
administrativo, porquanto

29°

O Chefe do Executivo nao ouviu previamente a Recorrente antes de
proferir o Despacho objecto do presente Recurso.

30°

Pelo que a Decisdo Recorrida padece neste ponto do vicio de
violacdo de lei, sendo a Decisdo Recorrida nula nos termos do
artigo 122.°, n.°2, alinea d) do CPA e do artigo 21.°, n.1.°, alinea d)
do CPAC, uma vez que aquela decisao ofende o contetdo essencial
de um direito fundamental que é o direito de audiéncia prévia
tendo em vista o exercicio do direito ao contraditério, antes de ser

proferida a decisao final.
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TERMOS EM QUE

Se requer a V. Ex* que, dando provimento ao presente
Recurso Contencioso, declare a anulabilidade da Decisao
Recorrida, por violagao da lei, nomeadamente dos Arts., 21°, 114°,
115°, 122° e 124° do CPA, nos termos supra alegados.

Citado, veio o Senhor Chefe do Executivo contestando pugnando

pela improcedéncia do recurso.

Junta a contestacdo do Senhor Chefe do Executivo e apenso o
processo instrutor, prosseguindo os autos, vieram quer a entidade
recorrida quer a recorrente apresentar as alegagdes facultativas,
reiterando cada um deles grosso modo os mesmos argumentos ja

deduzidos no petitério do recurso e na contestagao.

O Digno Magistrado do Ministério Puablico opinou no seu douto

parecer pugnando pelo ndo provimento do presente recurso.

Colhidos os vistos legais, cumpre decidir.

Fica assente a seguinte matéria de facto com relevancia a decisao

do presente recurso:

- Por despacho do SATOP n° 16/2004, foi autorizada a
transmissao a favor da ora recorrente dos direitos resultantes
da concessao, por aforamento, do terreno situado na Rua dos
Pescadores n°s 15 e 17, titulados pelo Despacho n°
36/SATOP/93, com as alteragdes introduzidas pelo Despacho
n°72/SATOP/96;

- Terreno esse foi anteriormente pelo Despacho n°

36/SATOP/93, com as alteragdes introduzidas pelo Despacho
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n® 72/SATOP/96 concedido por aforamento a favor da

Empresa de Construcao e Fomento Predial Nam Fong, Lda.;

Nos termos do qual, o aproveitamento consiste na construgao
de um edificio em regime de propriedade horizontal de

dezoito pisos;

Posteriormente a ora recorrente requereu a revisao dos termos
da tal concessio pedindo alteracdo da forma do

aproveitamento do terreno;

Por despacho datado de 060UT2005 do Senhor Chefe do
Executivo, foi homologado o parecer elaborado pelo entdo
SATOP B sobre o parecer n° 23/2005 da Comissao de Terras,
versando sobre a revisdo dos termos da concessdo por
aforamento do terreno acima referido definidos nos despachos
n°s 36/SATOP/93 e 72/SATOP/96, no sentido de alterar os
termos do aproveitamento do terreno, nomeadamente para a
construcdo de um edificio, em regime de propriedade
horizontal, constituido por um pédio com seis pisos sobre o

qual assentam duas torres com vinte e seis pisos de cada uma;

Por douto Acérdao do Venerando Tribunal de Ultima
Instancia da RAEM foi condenado ex-SATOP B pela pratica,
inter alia, de um crime de corrupgao passiva pelos factos por
ele praticados no procedimento administrativo da revisdo dos

termos da concessao por aforamento do terreno em causa;

No Acérdao ficou assente nomeadamente a seguinte
factualidade e foram tecidas as seguintes razdes de direito da

condenacao:
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204. Consoante os despachos n.° 36/SATOP/93 e n.°
72/SATOP/96 da SSOPT, publicado em 15 de Margo de 1993 e
5 de Junho de 1996 pelo Governo Portugués em Macau, foi
autorizada a constru¢do de um prédio com 18 andares para
uso residencial, comercial e de estacionamento sobre o terreno
localizado na Rua dos Pescadores n.° 15 e 17 (vulgarmente

designado por Fabrica de Couro de Vaca).

205. No inicio do ano 2004, C decidiu, em nome da
Companhia de Investimento e Desenvolvimento A, Limitada,
construir um prédio que nao estaria conforme os padrdes
fixados no Despacho n.° 72/SATOP/96 para a construcdo de

prédios no terreno acima referido.

206. Em 23 de Marco de 2004, C e outro, em nome da
Companhia de Investimento e Desenvolvimento A, Limitada,
entregou directamente o pedido e o plano do estudo
preliminar do projecto ao Gabinete do Secretdrio para os
Transportes e Obras Publicas, pedindo alargar dez vezes
maior o plot ratio do terreno em causa, a fim de poder
estabelecer ali o prédio que nao estaria em conformidade com

o padrao fixado no despacho acima referido.

N

207. No mesmo dia, o arguido B proferiu o despacho: “A

DSSOPT para dar seguimento”.
208. Até Junho do ano de 2004, o Departamento de

Planeamento Urbanistico, ndo analisou ainda o referido

pedido de C, nem apresentou propostas para isso.

209. Para o pedido ser autorizado pelo Governo de
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Macau, C resolveu aproveitar o poder e a influéncia do
arguido B, para, através dele, interferir no respectivo processo
administrativo de autorizacdao da DSSOPT, dando-lhe certo

beneficio a titulo da retribuicao.

210. Depois, C combinou com o arguido B para este
intrometer e influir no respectivo processo administrativo de
apreciacao e autorizacdo da DSSOPT, utilizando o seu poder
para o seu pedido ser autorizado, prometendo pagar-lhe uma
quantia de HKD2.000.000,00.

1.2 Os crimes de corrupgdo passiva imputados ao

arguido - os doze assuntos ligados a C

O arguido foi acusado pelo Ministério Pablico pela prética de 19
crimes de corrupgao passiva para acto ilicito previstos e punidos pelo
art.° 337.°, n.° 1 do CP, que incidem sobre oito dos doze assuntos ligados a
C. Os restantes quatro assuntos correspondem aos quatro crimes de
abuso de poder previstos e punidos pelo art.” 347.° do CP. Em relagao a
estes quatro crimes de abuso de poder, o tribunal ja notificou o arguido
de que sdo passiveis de integrar nos tantos crimes de corrupgdo passiva
para acto ilicito. Por isso, analisamos agora os doze assuntos ligados a C,
sob o prisma do crime de corrupgdo passiva para acto ilicito (factos

provados n.° 15 a 284).

Sao seguintes os respectivos assuntos:

9. Projecto da obra de construgdo na Travessa dos Pescadores n.°

15 e 17 (vulgarmente designado por Fabrica de Couro de Vaca);
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Nos assuntos de n.° 1, 9, 11 e 12, o arguido aceitou e recebeu os

numerdrios de ddlares de Hong Kong prestados por C.

No entanto, nos referidos onze assuntos ligados a C, mostra-se
claramente que C ja tinha acordado com o arguido de que entregava
primeiro os requerimentos directamente no Gabinete do Secretario para
os Transportes e Obras Publicas, para o arguido proferir logo despacho
de deferimento nestes requerimentos, exercendo assim pressao sobre a
DSSOPT, no sentido de que esta, nos procedimentos em que se tratam os
requerimentos em causa, elabora as andlises técnicas e pareceres de
apreciacao de conteddo favoravel ao deferimento dos referidos assuntos,
sem cuidar da regulamentacdo legal e da exigéncia técnica. Tudo no
sentido de facilitar ao arguido, na qualidade do Secretario para os
Transportes e Obras Publicas, a proferir parecer ou decisdo de
deferimento final, realizando assim os actos no d&mbito das suas fung¢oes
que tinha de fazer a fim de obter a contrapartida de interesse prestada

por C.

Por meio de inversao dos tramites do procedimento de apreciagao
administrativa, o arguido proferia logo despachos claramente com
determinado sentido. O exame técnico e administrativo dos
requerimentos perdeu assim o inerente efeito de controlo, tornando antes
em fundamentos para o deferimento do respectivo requerimento. O
procedimento de apreciagdo da DSSOPT transformou-se, assim, numa
mera aparéncia, passando a ser o meio de legalizacdo dos requerimentos
que faltam base legal ou técnica e o instrumento de angariar interesses do
arguido e dos corruptores, perdendo completamente o efeito de poder

publico de garantir a legalidade no ambito de solo e obras.
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Deste modo, ao langar despachos de abrir processo e dar
seguimento nos referidos onze assuntos, o arguido violou
manifestamente os deveres que devia cumprir enquanto Secretario para
os Transportes e Obras Publicas, nomeadamente os deveres de

imparcialidade e justeza.

Por outro lado, com base nos factos provados, o arguido deu ainda
instrugdes a DSSOPT nos assuntos de n.° 1, 4, 6, 7 e 9, para acelerar a
respectiva apreciacdo e facilitar o deferimento, em consequéncia da
contrapartida de interesses que C prometeu prestar. A actuacdo do
arguido demonstra que este ndo cumpriu os deveres que devia assumir

no exercicio da sua competéncia.

Nos referidos onze assuntos ligados a C, existem situacdes de
violacdo manifesta de normas legais no procedimento de apreciacdo em

alguns destes assuntos, para além do mencionado vicio de violacdo da lei.

- Na sequéncia do transito em julgado a condenacdo
incorporada no mesmo Acérdao do TUI, foi por despacho do
Senhor Chefe do Executivo da RAEM, datado de 03SET2009,
exarado sobre informagdo do Departamento de Gestdo de
Solos da Direccdao dos Servicos de Solos, Obras Publicas e
Transportes, que declarou a nulidade do acima referido
despacho de 060UT2005 que homologou a proposta alteragao

dos termos do aproveitamento; e

- No momento dos factos, D (C) era socio e representante da

sociedade ora recorrente.

Atendendo ao que foi alegado e concluido no petitério do recurso
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e reiterado nas alegagdes facultativas, sdo as seguintes questdes que

constituem o objecto do presente recurso:

1. Falta de fundamentacao;
2. Falta de audiéncia prévia; e
3. Violacao da lei.

Apreciemos.

1. Falta de fundamentacgao

A recorrente entende que no despacho ora recorrido é patente a

falta de fundamentacao.

Para sustentar o seu entendimento, a recorrente a afirma que “de
facto, é manifesto que a tinica fundamentacdo introduzida pela decisio recorrida é
0 Acorddo do TUI no processo n° 53/2008.”.

Ora, essa afirmacdo em si ja pOs a nu a sem razao da recorrente.

Pois uma coisa é a bondade ou ndo da fundamentacao, outra coisa

é a existéncia ou nao da fundamentacao.

Ao dizer que “a tinica fundamentagdo introduzida pela decisio recorrida
¢ 0 Acordao do TUI no processo n’ 53/2008”, a recorrente esta a reconhecer a

existéncia da fundamentacao.

O que ela de facto quer dizer com isto é a mera nao aceitagdo das

razoes de facto e de direito consubstanciada na fundamentacao.

Alids, ao contrario do que defende a recorrente, a proposta sobre a
qual foi proferido o despacho ora recorrido contem a seguinte analise e

sugestOes propostas, que acabaram por ser todas acolhidas:
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17.

18.

19.

20.
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. 28 72/SATOP/96 BE#t RK5E 16/2004 5% B T7% 7] 7
R#LTRE  FFIRITBIER LM 123 15 3 AR E 8 %
HRE , RFAMAEERECERNEBEEREE  BERIBA

HERZBAE TR BRFET LRI

Obviamente ndao ha falta da fundamentacdo do despacho

recorrido.

Nao merece portanto essa parte do recurso de mais consideragoes,

é de a julgar improcedente.

2.Falta de audiéncia prévia

A recorrente imputa ao despacho ora recorrido a pretericao do seu

direito ao contraditério, consagrado nos art’s 10° e 93° do CPA.
Ao consagrar o principio da participacao, o art® 10° do CPA, reza:

Os orgaos da Administragdo Piiblica devem assegurar a participagio dos
particulares, bem como das associagoes que tenham por objecto a defesa dos seus
interesses, na formagdio das decisoes que lhes disserem respeito, designadamente

através da respectiva audiéncia, nos termos deste Codigo.
Ao passo que o art® 93°/1 estabelece:

Salvo o disposto nos artigos 96.° e 97.°, concluida a instrugdo, os
interessados tém o direito de ser ouvidos no procedimento antes de ser tomada a
decisio final, devendo ser informados, nomeadamente, sobre o sentido provivel

desta.
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E verdade que nao estdo em causa nos presentes autos as situacoes

previstas nos art® 96° e 97° do CPA.

Todavia, nem por isso se deve levar ao extremo o alcance do
direito a participagao e o direito ao contraditério, por forma a considerar
que a simples constatagdo de ter sido preterida a audiéncia prévia
implicaria como efeito automatico a invalidade do acto, pois ha que
apurar se os interesses e valores que visam tutelar os tais preceitos estdo

postos em causa.

Ora, o principio da participagdo e a formalidade da audiéncia
prévia visam a que, depois de instrugdo, o particular interessado possa

vir ao procedimento tomar posi¢do quanto as questdes a resolver.

In casu, estamos perante um acto de declaracdo ex oficio de
nulidade de um acto administrativo, cuja ilegalidade geradora da
nulidade foi detectada pela Administragdo no exercicio das suas fungdes

administrativas.

E nos termos impostos pelos art’s 122°/2-c) e 123°/2 do CPA, a
Administracdo estd vinculada a essa declaracdo, pois por forca do
principio da legalidade, a que a Administracdo ndo pode deixar dever

obediéncia.

In casu, atendendo as razodes de facto e de direito, ndo se vé qué
utilidade tem a audicdo prévia da recorrente, face a condenacdo do
ex-Secretario pela decisdo condenatéria proferida pelo Venerando TUI ja
transitada em julgado, uma vez que essa condenacdo ndo deixa outra
alernativa a Administracdo que nao seja a declaragdo da nulidade do acto
administrativo anterior viciado por factos qualificados como crime

naquela douta decisao.
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Vistas as coisas sob outro prisma, como face ao preceituado no art®
122°/1-c) do CPA, a decisdo ora recorrida ndo resultou, nem podia
resultar de uma escolha discriciondria entre varias alternativas de
actuacdo permitidas na lei, ndo ha um espago de conformacgao
administrativa que requer ou se compatibiliza com a participacdo ou

cooperacdo por parte de particulares interessados.

Assim, a eventual audicdo da recorrente é indcua e sem qualquer

utilidade.

Desta maneira, ndo obstante a pretericdio da audiéncia prévia,

inexiste motivo para anular o acto ora recorrido.

3. Violacgao da lei

Como argumento principal, a recorrente alega que o acto e os actos
subsequentes declarados pelo despacho recorrido nao constitui qualquer
crime e que ao declarar a nulidade desses actos com fundamento no art®

122°/2-c) do CPA, a entidade recorrida esté a violar a lei.

Tal como vimos nas conclusdes formuladas pela recorrente no
petitério do presente recurso contenciosos, na 6ptica da recorrente, como
o condenado B naquela decisdo do TUI ndo praticou qualquer acto
administrativo no procedimento administrativo da concessao por
aforamento do terreno em causa, mas sim o Gnico acto administrativo
praticado é o do Chefe do Executivo que homologou o parecer da
Comissao de Terras n° 123/2005 e este acto tem de ser considerado um
acto absolutamente legal e licito e um acto absolutamente inatacavel quer
do ponto de vista do direito administrativo quer do ponto de vista do

direito penal.
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Aqui a ora recorrente limitou-se a tecer as suas consideragdes
ignorando de todo em todo a matéria de facto provada no processo n°
53/2008 na parte que diz respeito as vicissitudes ocorridas no
procedimento administrativo visando a alteracdo dos termos do

aproveitamento do terreno sito na Rua dos Pescadores.

Ora, basta uma leitura do fragmento da matéria acima transcrita,
salta a vista que foi o ex-Secretario B que, em contrapartida do numerério
que recebeu de D, andava a influenciar, orientar e até comandar, directa
ou indirectamente e ilicitamente todos os tramites, os termos e o sentido
de cada um dos actos integrantes do procedimento, que culminou com a
elaboragdo de um parecer da sua autoria, sobre o qual o Senhor Chefe do
Executivo lancou o despacho homologando o parecer da Comissdo de

Terras.
E verdade que se trata de matéria de facto num outro processo.

Todavia, nos termos do disposto no art® 578° do CPC, aqui
aplicidvel por forca da remissao expressa do art® 1° do CPAC, a
condenagao definitiva proferida no processo penal constitui, em relacdo a
terceiros, presungao ilidivel no que se refere a existéncia dos factos que
integram os pressupostos da punicdo e os elementos do tipo legal, bem

como dos que respeitam as formas do crime.

Nao tendo essa matéria sido objecto de impugnacdo em sede da

presente lide recursoéria, é totalmente oponivel a ora recorrente.

Pelo exposto, é de concluir que bem andou o Senhor Chefe do
Executivo ao declarar ex oficio a nulidade do seu acto na sequéncia do

transito em julgado da condenacdo do ex-Secretério B.

Tudo visto, resta decidir.
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ITI

Nos termos e fundamentos acima expostos, acordam em

conferéncia negar provimento ao recurso.

Custas pela recorrente pela improcedéncia do recurso, com a taxa

de justica fixada em 20 UC.
Notifique.

RAEM, 23FEV2012”

(Fim da transcrigao)

Na votacdo do projecto saiu vencido o relator, por a maioria nao
concordou com o entendimento do projecto que defende a ndo
necessidade de proceder a audicdo prévia do interessado quando a
Administracdo tomou a decisdo de declaracdo da nulidade respectivas
licengas de obra e a suspensao de todos os pedidos relacionados com a
revisdo da referida concessdo, face a condenacdo do ex-Secretario pela
decisdo condenatéria proferida pelo Venerando TUI ja transitada em
julgado, uma vez que essa condenacdo ndo deixa outra alernativa a
Administragdo que nado seja a declaragdo da nulidade do acto
administrativo anterior viciado por factos qualificados como crime

naquela douta decisdo.

Sobre a mesma quesdo no caso idéntico este Tribunal de Segunda
Instancia tinha pronunicado no acérdao proferido em 27 de Outubro de
2011 no processo n° 731/2009, de que é relator o aqui segundo Juiz
Adjunto e que tinha os seguintes fundamento essenciais, merecedores a

nossa adesdo para a decisdo do presente:

“

5. Da pretericao do direito de audiéncia prévia dos interessados
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5.1. Suscitam os recorrentes uma ilegalidade no ambito do
processo que culminou com o despacho ora impugnado, concretizada no

facto de ndo terem sido previamente ouvidos.

Terdo visto, ao abrigo do disposto nos arts. 93° e seguintes do

C.P.A., o seu direito de audigdo prévia ser totalmente desrespeitado,

Estando em causa nao s6 o seu direito de informacdo, como
também a possibilidade de exercer de forma efectiva e conveniente o seu

direito ao contraditoério.

E isto, uma vez que esta inexisténcia de audiéncia dos interessados
nao se verificou sob a égide protectora do art. 96° do C.P.A., que regula

taxativamente quais as situagdes em que tal dispensa pode ocorrer,

Donde defenderem a anulabilidade do acto por preterida uma
formalidade essencial no que ao andamento do procedimento

administrativo concerne, face ao disposto nos artigos 10° e 124° do C.P.A.

5.2. Basicamente defende a entidade recorrida que tratando-se de
acto de declaracdo de nulidade de acto anterior, a Administracdo
encontrava-se vinculada a essa declaracdo, pelo que os eventuais factos,
motivos ou razdes a apresentar na sede pretendida se mostrariam
irrelevantes e inécuos, nunca passiveis de alterar o sentido desse acto,
pelo que aquela formalidade se mostraria degradada, ndo se devendo a
Administragdo prestar, como é 6bvio, a pratica de actos intteis e que s6
faria sentido ouvir os recorrentes se estes pudessem contribuir para uma
outra decisdo através de uma efectiva e real possibilidade de
apresentacdo de factos, razdes ou motivos susceptiveis de poderem

inverter essa declaracao de nulidade.

A Administracdo encontrar-se-ia vinculada a essa declaragao, pelo
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que os eventuais factos, motivos ou razdes a apresentar na sede
pretendida se mostrariam irrelevantes e indcuos, nunca passiveis de
alterar o sentido desse acto, pelo que aquela formalidade se mostraria
degradada, ndo se devendo a Administragdo prestar, como é 6bvio, a

préatica de actos intteis.
5.3. Vejamos.

Subjacente a posicdo da Administracdo relevaria o principio do

aproveitamento dos actos administrativos.

Em termos simples, como acto seria vinculado, a declaracdo de

nulidade seria inelutavel, para qué ouvir os interessados.

Tal como a prépria entidade recorrida reconhece, o fim legal dessa
formalidade, autonomizada na estrutura do procedimento pelos artigos
93.° e segs. do CPA, é o de proporcionar aos interessados a possibilidade
de se pronunciarem sobre o objecto do procedimento, chamando a
atencdo do 6rgao competente para a decisdo para a relevancia de certos

interesses ou pontos de vista adquiridos no procedimento.

Este direito de audiéncia prévia s6 é assegurado se se traduzir
numa possibilidade real e efectiva de apresentar factos, motivos,
argumentacdo e razdes susceptiveis de constituir, tanto uma cooperacdo
para a decisao, como também elementos de um controlo preventivo por
parte do particular em relagdo a Administra¢do.! O direito a ser ouvido
tem uma dimensao funcional que se traduz na contribui¢do do particular

para o apuramento dos factos relevantes mas tem também uma dimensao

!~ vamos enquadrar este direito dos administrados & luz do estudo de Carla Vicente, Gabinete de
Documentacdo e Direito Comparado da Procuradoria-Geral da Republica, no ambito do Curso de
Mestrado em Ciéncias Juridico-Comunitarias que decorreu na Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, no ano de 1999/2000
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garantistica?.

Na primeira valoriza-se o facto de os particulares carrearem para o
procedimento as informacdes necessarias a decisdo com vista a sua
instrucdo completa, através de um procedimento dialogante,
favorecendo-se igualmente a legitimacdo das decisdes. Na ultima
concretiza--se a participagdo dos interessados enquanto individuos
portadores de interesses préprios que importa salvaguardar no
procedimento, permitindo-lhes que transmitam o seu ponto de vista
sobre o caso em apreco, de modo a ndo os reduzir a meros objectos da

actividade administrativa.

Em qualquer das suas dimensdes trata-se de um meio de que os
particulares dispdem para desde logo controlar e influenciar a actividade
da Administragdo comunitdria numa fase em que a decisdao ainda ndo

esta tomada.

Encerra uma ideia de pacificagdio social, evitando uma
conflitualidade judicial3, ndo s6 pela maior aceitabilidade da decisdo que
proporciona*, mas porque permite igualmente um auto e hetero-controle,
fazendo ponderar interesses que contrapostos no procedimento poderiam

levar a outra decisio e que de outro modo ndo chegariam ao

z . Sérvulo Correia , “O direito a informagdo e os direitos de participagdo dos particulares no
procedimento e, em especial, na formagdo da decisdo administrativa”, in Cadernos de Ciéncia de
Legislacdo n.©9/10, INA, 1994, 151

% . David Duarte, Procedimentalizacdo, participacdo e fundamentacdo: para uma concretizacdo do
principio da imparcialidade administrativa como parametro decisério, Almedina, Coimbra, 1996,. 41 e
168.

* . Paulo Otero faz, no entanto, notar certas opinifes que vdo no sentido oposto: a informacao prévia da
decisdo origina a dealizacdo de uma decisdo por parte do administrado a qual como nem sempre
coincidira com a decisao final pode fomentar a discordia e resisténcia a deciséo, cit., p. 268.
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conhecimento da Administracdo. Esta intervencdo permite que os
particulares possam defender o seu ponto de vista “podendo moldar,
afinal, o contetido da decisdo que os vai afectar”> limitando-se assim a
margem de livre apreciacdo do 6rgao decisério. De facto a participacao
dos interessados ndo cumpre, por si s6, o objectivo que se pretende
porquanto deve ser igualmente obrigatéria a ponderacdo do seu
resultado pela entidade decisora. Como o préprio nome indica a
audiéncia deve ser prévia a uma tomada de decisdao e depois de se terem

reunido os elementos necessarios que irdo servir de base a decisao.

Limita-se assim a discricionariedade administrativa quer quanto
ao tipo de actos instrutdrios a levar a cabo quer ao conjunto de interesses
a ponderar. A crescente “porosidade” legislativa ao permitir ampla
margem de apreciacdo ao orgdo decisor deve exigir também uma
crescente participagdo procedimental de modo a obter-se um completo
apuramento formal dos interesses a prosseguir e consequentemente uma

decisdo materialmente correcta.

5.4. Estamos assim em condic¢des de afirmar a necessidade da

audiéncia prévia dos interessados neste procedimento.

Argumenta-se no sentido de que, tratando-se de um acto de
declaragdo de nulidade de um acto anterior, o poder exercido pela
Administragdo tem natureza estritamente vinculada, sendo que o acto em

situacdo alguma poderia ter outro contetido decisorio.

Parte-se assim do pressuposto de sendo o acto efectivamente nulo
apenas haveria que constatar essa nulidade, que como é sabido se impde

a todos independentemente de declaracdo expressa nesse sentido, pelo

5. Jorge Miranda, “O Direito de informagdo dos administrados”, in O Direito n.2111/IV, 1988, 459.
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que a falta de audiéncia dos recorrentes se mostrava irrelevante visto nao
poder em caso algum alterar o sentido do acto, degradando-se esta

formalidade, neste caso, em ndo essencial.

Esta posicdo, reconhece-se, ndo deixa de ter até apoio nalguma

Jurisprudéncia comparada.¢
Mas sera assim?

Desde logo em sede de actos vinculados aquele entendimento nao
é pacifico, contrapondo aquela decisdo da Jurisprudéncia comparada,

outras que vao em sentido contrario.

Assim, “ndo basta, para concluir pelo cardcter ndo invalidante da
omissdo de audiéncia imposta pelo art. 100° do CPA (audiéncia prévia) que o acto

tenha sido proferido no exercicio de poder vinculado.””

Em termos meramente comparados, é esta a posicdo do Pleno da
seccao do CA da STA.

Nao estando s6s no entendimento da necessidade de audiéncia
prévia na situacdo presente, a questao que, independentemente do mais,
desde logo se coloca, é se estamos perante um caso de decisdo

absolutamente vinculada.

Na certeza de que mesma a Jurisprudéncia que vai naquele sentido

é clara enquanto afirma a inevitabilidade juridica do acto impugnado.®

Nao se acompanha a posicdo que vai no sentido de considerar

sequer que haja uma inevitabilidade no caso em aprego.

Ainda antes disso, entendemos que a previsao da al. c) don.° 1 do

® - Proc. 046825, sdo STA, de 1/2/2001
" - Ac. STA de 09/02/1999, proc. 039379 e no mesmo sentido 0 Ac. do STA, proc. 041191, de 27/09/2000
8 _Ac. do STA, proc. 0974/08, de 25/02/2009
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art. 122° do CPA ja citado ndo abarca a situagao sub judice.
Sdo nulos os actos cujo objecto constitua um crime.
Qual é 0 acto? O do Exmo Senhor ex-Chefe do Executivo.

Qual é o crime? Foi o da corrupgao passiva de um ex Secretario
que a montante recebeu dinheiro no ambito do procedimento que

conduziu a troca do terreno.

Ora, é manifesto que o crime praticado esta fora do objecto do acto
impugnado.

Que esta relacionado, sem daivida, mas este relacionamento parece
ir para além da previsdo normativa, mesmo na assercao mais ampla da
doutrina ja acima citada que atende a um envolvimento entre o autor do

acto e o crime praticado.?

Torna-se necessario que o que se decide em si constitua um crime,
ou num entendimento mais amplo que esse envolvimento implique uma

viciacao do acto.
Quoad est demonstrandum.

Desde logo, importa ter presente que os recorrentes ndo foram
julgados no processo do TUI e que a decisdo ai proferida ndo faz caso

julgado em relagdo a eles.

Nao é certo que os factos, motivos e razdes que os recorrentes
poderiam trazer ao processo em circunstancia alguma fariam inflectir a

Administracao.

Nao se pode fazer esse juizo ou pelo menos o legislador ndo

permite que o facamos.

% _ cfr. Mério Esteves de Oliveira, Pedro Gongalves e J. Pacheco de Amorim, ob. e lugar citados
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Defende até a entidade recorrida que essa factualidade e
argumentacado é a trazida agora ao processo e como se vé nada adianta

quanto a dita declaracdo de nulidade.
Nao estamos certos desta assercao em termos abstractos.

A ter como bom este argumento entdo seria o Tribunal que estaria
a reconhecer a justeza da declaracdo de nulidade e o que se pretende é
fazer ver a Administracdo que essa declaracdo nao devia ser

eventualmente tomada.

Estar o Tribunal a precipitar agora um juizo de certeza quanto a
questdo de fundo, isto é que a declaragio de nulidade seria
inexoravelmente tomada, afigura-se um desacerto em termos légicos e

cronolégicos.

E que se defende a validade do contributo dos interessados para
essa tomada de posigdo s6 depois dessa intervencdo e perante a posigao

tomada se pode emitir um juizo sobre a bondade da decisao tomada.

Enquanto esse procedimento se ndo mostrar regularizado
afigura-se que se esta a precipitar um juizo que deve levar em linha de
conta uma decisao tomada avaliando todos os elementos, onde se inclui a

posicao da parte.

E verdade que se trata de uma declaracio de nulidade e que a
existir ndo deve deixar de produzir efeitos ex tunc e a declarar

oficiosamente.

S6 que essa declaragdo de nulidade pode deixar de se verificar se

porventura houver outro entendimento.

E ndo deixamos de salientar que a declaracdo de nulidade néao

deve ser proferida levianamente, ndo é uma evidéncia e dar a qualquer
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entidade ou a qualquer Tribunal a competéncia para declarar erga omnes a

nulidade de um acto pode por a ordem juridica em grave risco...10

O Tribunal ndo se pode substituir a Administra¢do, pois que o
acto impugnado é o da Administracdo e s6 a ela lhe cabe proferir decisao,
respeitando as formalidades que se reputam essenciais e ndo se mostram

degradadas.

Imaginemos uma ac¢do em Tribunal em que o A. pede a
declaracdo de nulidade de um determinado contrato. Tal pedido ou
apreciacdo, se oficiosa, poderd ser tomada sem mais, sem ouvir a parte
interessada na sua nao declaracao. E evidente que ndo. E se assim é para o

Tribunal ndo se vé razdo para que o nao seja para a Administragao.

Donde termos no caso presente esta formalidade como essencial.

6. Do conhecimento da nulidade

6.1. Retomemos esta questdo ja acima abordada, tendo tomado ja
posicdo quanto a ndo pronuncia sobre a existéncia ou nao da nulidade do
primeiro acto, de forma a justificar eventual possibilidade de se

prescindir de tal formalidade.

O que assentaria na inevitabilidade da nulidade do acto que se

evidenciaria como absolutamente vinculado.

Poder-se-ia até anuir a um entendimento que a partida fosse no
sentido da nulidade visto o tal envolvimento da troca de terrenos no

crime de corrupcdo julgado no TUL

Mas isto é para o que aponta a apreciacdo substantiva com os

10 _ Esteves de Oliveira e outros, ob. cit., 634
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elementos disponiveis.

Pensemos noutra perspectiva, na de se deverem ponderar outros
elementos ainda ndo aduzidos ou outros que desde ja se evidenciam
como o facto de os agentes activos do aludido crime de corrupgao passiva
ndo terem sido ouvidos no processo, no facto de correr ainda o processo
em que se julgam os corruptores, em tese abstracta na possibilidade de
um desfecho contrario ao que comprovado foi naquele processo, que o
mencionado envolvimento ou conexdo assume contornos diferentes
daqueles que ficaram expressos no despacho recorrido, nomeadamente
que a referéncia a esse envolvimento se preenche de forma diferente, sendo
certo que nele ndo se encontram externadas as razdes vertidas nos

pareceres a que anuiu o despacho em crise.

Como ja se disse a Administracdo ndo estaria vinculada as regras
do caso julgado para se pronunciar como se pronunciou. Mas essa é outra
questao; o que parece é que ndo se pode suprimir uma etapa fundamental
do procedimento, ndo pode deixar de dar a palavra ao interessado, sob

pena de violagdo de um direito legalmente consagrado.

Teve porventura o interessado hipétese de ilidir aquela presuncdo

de culpa, de responsabilidade, de lesao do interesse ptblico?

Para nao ja falar na configuracdo de um resultado absolutério em
relacdo no processo em que responda como corruptor activo, o que por si
s6 também ndo seria definitivo em termos de exclusdao da nulidade

assacada ao primitivo acto.

6.2. Invoca-se ainda um argumento que a primeira vista parece
impressionar. E que, seguindo o entendimento dos recorrentes, jamais

seria possivel anular um acto nulo, por falta de cumprimento do artigo
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93.° do CPA.

Mas tudo se resolve se atentarmos que se trata de objectos
diferentes: o objecto da nulidade é o primeiro acto e o da anulabilidade o
segundo acto. Nada choca se considerarmos que se o segundo acto for
anulado por razdes de forma, o primeiro acto se mantenha erecto até que
definitivamente declarado nulo, se o tiver de ser. Imaginemos, por
absurdo que o despacho recorrido dizia simplesmente que o primeiro
acto era nulo. Flagrante se evidenciaria uma falta absoluta de
fundamentagao. S6 por esse fundamento néo podia ser anulado? E 6bvio

que nao.

7. Estamos, pois, em condicbes de julgar o presente recurso
contencioso, no sentido da sua procedéncia por falta de pretericdo de
uma formalidade essencial, qual seja a da audiéncia prévia do interessado,
devendo essa formalidade ser assumida e efectivada no procedimento, s6
assim se estando em condigdes de apreciar da questdo de fundo, ou seja

da efectiva verificacao da nulidade do acto.

Presumir que numa situagdo como na presente a posicdo da parte
de nada serve, nada conta, parece muito perigoso e pode-se dar um sinal
errado conducente a supressdao de uma das garantias fundamentais dos
administrados perante a Administracdo e que se traduz no direito a

serem ouvidos sempre que esse direito ndo se mostre excluido.

Mesmo nado se prevendo uma situacdo expressa de exclusdo da
audiéncia prévia no caso sub judice admite-se que tal fosse dispenséavel
perante uma situacdo de inevitabilidade, de decisdo absolutamente

vinculada. S6 que nao parece ser essa a situacdo presente.

Este argumento também vertido na Jurisprudéncia comparada,
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enquanto se reconhece que o legislador ndo previu os casos
absolutamente vinculados como causa de exclusao da audiéncia prévia..
“Tomar posigdo antecipada seria julgar também por antecipagdo, que a audiéncia,
nos casos considerados pela Administracio como de exercicio de poderes
estritamente vinculados podia ser dispensada ou que a ela nao havia lugar. Mas
essas situagoes nao se encaixam em nenhuma das previsoes do artigo 103° do
CPA.”11 Mutatis mutandis, art.° 96° do nosso CPA.

E mesmo noutras situacdes em que se possa estender uma
dispensa de audiéncia por analogia, ndo encontramos uma situacdo

justificativa dessa dispensa no caso sub judice.12

Pelas apontadas razdes eximir-nos-emos a conhecer da questao
relativa a nulidade do primeiro acto e assim ao vicio de violacdo de lei
referente aos respectivos pressupostos de facto e de direito, por se
entender que o procedimento em falta é necessariamente prévio a tal

conhecimento.” (Fim da citagao)

Resumindo, primeiro, dos autos nada podemos afirmar sem
qualquer margem para davida que resulta nitidamente a aplicacdo da
situacdo da nulidade prevista no art. 122°, n°2, al. c¢), do Cédigo de
Procedimento Administrativo, pois, esse dispositivo legal dispde muito
claramente que se determinard a nulidade do acto administrativo que

vise a pratica de um crime ou cujo objecto em si mesmo constitua um

crime. Segundo, a invocada nulidade com fundamento naquele
normativo ndo podia constituir razdo para se omitir a audiéncia prévia

dos recorrentes, independentemente de ser ou ndo um caso de actuagdo

11 _ Ac. STA0787/10, de 6/9/2011
12 _ pedro Machete, Audiéncia dos Interessados no Procedimento Administrativo, Universidade Catélica,
1996, 476 e segs
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vinculada da Administracdo no decretamento da referida nulidade, a
Administragdo ndo estava disposto nas situagdes previstas quer nos
termos do artigo 96° quer artigo 97° do Coédigo de Procedimento
Administrativo, em conformidade com as quais pode ndo proceder ou

estar a dispensada a procedéncia da audicao prévia dos interessados.

Com estes fundamentos essenciais e 0s a que nos aderimos, é de
julgar procedente o recurso contencioso, anulando o acto recorrido por
pretericio da audiéncia prévia dos interessados, ao abrigo do disposto
nos artigos 93° e 124° do CPA.

Decididas estas questdes, fica prejudicada a apreciacdo do mérito
da questdo, nomeadamente a questdao da nulidade do acto, objecto do

acto ora recorrido.

Pelo exposto, acordam neste Tribunal de Segunda Instancia em

conceder provimento ao recurso contencioso, anulando o acto recorrido.

Sem custas por delas estar isenta a entidade recorrida.

Macau, 8 de Marco de 2012
Choi Mou Pan Presente
Jodao A. G. Gil de Oliveira Vitor Coelho

(Enquanto relator, fiquei vencido por razoes ja expostas no projecto
de Acérddo que apresentei e submeti a conferencia e que foi
integralmente reproduzido no Acérdao que antecede.

Lai Kin Hong
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