Recurso n° 435/2009

Recorrente: Director dos Servicos de Turismo (BFIRER B )
Recorrida: Agéncia de Viagens e Turismo A, Lda.

(A fiiiz B R |))

A cordam no Tribunal de Segunda Instancia da

R.A.E.M.:

A conferéncia neste TSI, o Relator original apresentou o seguinte

projecto:
III

No ambito dos autos do recurso contencioso interposto por Agéncia de
Viagens e Turismo A, Lda. do acto administrativo praticado pelo Director dos
Servigos de Turismo, registado sob o n° 472/08-ADM, e que corre os seus termos

no Tribunal Administrativo, foi proferida a seguinte sentenca:

AfRERR AR, Gl S D EMEHENESRA, R iR /KRR 2008
F£3 A4 BEHNEERPIBRERTESIRIRE , AXRKRREAZELF,
ERBEBEETA , ERARBHFTAEREE.
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BBIRERIR. FB3IR (induzir) , RIEEATERFREMAERRTH
B.

RHit , AR RAERA 4 FEEEIFEFENERBENSEY , &
FRERNARENFEEHEMRENER.

B #E A IR AMFL THEEREXRTA , MEEA 10 A 26 A
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FEHEEEA.

Nao se conformando com essa sentenca, veio a entidade administrativa

recorrida recorrer da mesma concluindo que:

I. O tribunal a quo entende que o Regulamento Administrativo n°®42/2004,

de 30 de Dezembro ¢, na sua totalidade, ilegal;

II. Por entender que o Chefe do Executivo da RAEM ndo detém poder
legislativo e que a criacdo de infrac¢cdes administrativas novas ou o
agravamento de infrac¢des existentes, constituem matéria sujeita a

reserva de lei;

III. Diferentemente, entende a entidade Recorrida que o Chefe do Executivo
(Governo da RAEM) detém, nalgumas matérias, poder legislativo
origindrio e que, no Aambito das mesmas, pode criar uma

regulamentagdo nova ou alterar um Decreto-Lei preexistente;

IV. Pois a LB, ao permitir ao Chefe do Executivo emanar Regulamentos
Administrativos, reconhece-lhe competéncia para regulamentar
determinadas matérias, de forma independente, desde que as mesmas

nao estejam reservadas a Assembleia Legislativa;

V. Esse poder do Chefe do Executivo caracteriza-se por ser um poder

normativo independente, originario e directamente emergente da LB;

VI. A matéria regulada pelo Regulamento Administrativo n.° 42/2004 nao
constitui matéria reservada a Assembleia Legislativa nem cabe, sequer,
no ambito das matérias de competéncia concorrencial entre os dois

6rgaos do poder;

VII.Mas constitui uma matéria que cabe na exclusiva competéncia do
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Governo porque decorre do artigo 129.° da LBM, onde se estabelece, no
paragrafo 1.° que "O Governo da Regido Administrativa Especial de Macau

determina, por si proprio, o sistema relativo ds profissoes (. . .);

VIII. Pelo que o Governo podia regular sobre a mesma, quer criando um
regime novo, quer alterando um regime preexistente aprovado por

Decreto-Lei;

IX. O sistema tal como delineado pela LB também nao se compadeceria de
uma limitacdo ao poder regulamentar do Executivo, sob pena deste se
ver incapaz de dar cumprimento dos seus objectivos e salvaguardar de
forma répida e eficiente os interesses publicos que tem por missdo

prosseguir;

X. O Tribunal de Ultima Instancia (TUI) também ja entendeu, em acérdao
proferido em processo diferente, que um Regulamento Administrativo

pode criar um regime legal sancionatério materialmente novo;

XI. Por entender que o Chefe do Executivo e o Governo podem aprovar
regulamentos apenas com fundamento na Lei Basica, fora das matérias
reservadas a lei pela Lei Bésica (principio da reserva de lei) e sem
prejuizo do principio da prevaléncia da lei;

XII. A entidade Recorrida ndo concorda, igualmente, com o entendimento
do tribunal a quo, segundo o qual no n.° 1 do artigo 3.° do Decreto-Lei
n.° 52/99/M, de 4 de Outubro, a expressao "regulamentos" ndo abarca
os actuais (p6s 20 de Dezembro de 1999) Regulamentos

Administrativos;

XII.  Uma vez que também tal norma legitima a intervencao legislativa do

Governo em matérias do foro sancionatorio;

XIV. Mas, mesmo que assim nao se entenda, ndo existe qualquer norma na
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Lei Basica que impeca os regulamentos administrativos de criar deveres

ou restri¢des sobre os particulares;

XV.Pois de harmonia com o estabelecido no artigo 40.° da LB, os
regulamentos nao podem ¢é impor restricdes aos direitos fundamentais,
a que se refere o Capitulo III da Lei Basica e aos direitos previstos nos
Pactos mencionados nesse artigo 40.°, matéria essa que deve constar de
lei;

XVL. O RA n° 42/2004 que veio alterar as normas reguladoras da
actividade de agéncia de viagens e da profissao de guia turistico é, por

tudo isto, legal e plenamente valido no ordenamento juridico de Macau;

XVIL. Pelo que deve o tribunal a quo fazer aplicacdo do n.° 2 do artigo 87.° e
do n.° 2 do artigo 83.° ex vi do n.° 2 do artigo 85.°, para punir a

Recorrente;

XVIII. A entidade Recorrida também nao aceita que o acto recorrido
enferme de erro nos pressupostos de facto porque a situagdo factica,

fixada pelo tribunal a quo, é subsumivel a norma constante da alinea a)
do n.° 2 do artigo 68.° do Decreto-Lei n.° 48/98/M,;

XIX. O acto recorrido continha as razdes de facto que determinaram a sua
pratica porque do processo constam provas das circunstancias de facto
que demonstravam que o guia Cheng Man Ton induziu os turistas a

efectuar compras em estabelecimentos certos e determinados;

XX. E da prépria matéria de facto, dada como provada pelo tribunal a quo,
se infere que houve indugdo, por parte dos quatro guias, para que os

turistas fizessem compras em lojas certas e determinadas;

XXL  Pelo que reitera a DST que deve o guia Cheng Man Ton ser punido

ao abrigo da alinea a) do n.° 2 do artigo 68.° e, concomitantemente, a ora

TSI-.435-2009 Pagina 16



Recorrida ao abrigo do n.° 3 do artigo 83.°, aplicavel ex vi do artigo 85.°,

todos do Decreto-Lei n.° 48/98/M, com a redaccao que lhe foi dada pelo
Regulamento Administrativo n.® 42/2004;

XXII.

XXHL.

XXIV.

Por dltimo, ndo concorda a entidade Recorrida com a interpretacao

que o douto tribunal faz da expressao "induzir" utilizada na lei;

Para se verificar a indugao, neste caso, basta ter existido a persuasao,
a sugestdo, a insisténcia, a instigacdo, numa palavra “levar alguém
7”7

a..”, ndo sendo necessdrio o recurso a meios ilegitimos para

consumar essa indugao;

E resulta de todo o processado e provado que o guia Cheng Man Ton
induziu os turistas a fazer compras naqueles estabelecimentos certos
e determinados, escolhidos por si e pelos seus colegas, o que lhe

estava vedado por lei.

Nestes termos e nos melhores de direito aplicaveis, que V.
EX.as. doutamente suprirdo, deve o presente recurso ser julgado
totalmente procedente, mantendo-se o acto praticado pelo Exm.°
Senhor Director da DST e revogando-se, em conformidade, a sentenca

recorrida, fazendo V. Exas., mais uma vez, JUSTICA!

II

Foram colhidos os vistos, cumpre conhecer.

Conforme resulta do disposto nos art®s 563°/2, 567° e 589°/3 do CPC, ex

vi do art® 1° do CPAC, sao as conclusdes do recurso que delimitam o seu objecto,

salvas as questdes cuja decisdo esteja prejudicada pela solucdo dada a outras e

as que sejam de conhecimento oficioso.

Assim, as seguintes questdes que constituem o objecto do presente

recurso:
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1. dalegalidade do Regulamento Administrativo n°® 42/2004; e

2. do erro nos pressupostos de facto

1. Da legalidade do Regulamento Administrativo n° 42/2004

Nos termos permitidos pelo disposto no art® 631°/5 do CPC, ex vi do art®
1° do CPAC, a proposito da questdo da legalidade do Regulamento
Administrativo n°® 42 /2004, é nos de louvar e dar por integralmente reproduzido
o julgado em primeira instincia, quer quanto a decisdo, quer quanto aos

respectivos fundamentos para julgar improcedente recurso nesta parte.

Ao que nos limitamos a acrescentar que dado o caracter sancionatério das
normas em causa (os art®s 83°/2, 85°/1 e 87°/2 do D. L. n° 48/98 /M, com a nova
redaccdo dada pelo Regulamento Administrativo n® 42/2004), a ilegalidade
dessas normas nao pode ser retroactivamente sanada pelo art® 10° da Lei n°
13/2009.

2. Do erro nos pressupostos de facto

O Tribunal a quo declarou a nulidade do acto administrativo por ter

aplicado normas ilegais.

E diz ex abundantia que, mesmo ndo entendesse assim, é de anular o acto

por erro nos pressupostos de facto.

S6 por mero gosto do exercicio académico, é de salientar que houve

efectivamente erro nos pressupostos de facto.

Para o Tribunal, ndo resultam da matéria de facto provada quaisquer
factos demonstrativos de que os quatro guias chegaram a induzir os turistas a

efectuar compras em estabelecimentos para onde os levaram.
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E verdade, lida a matéria de facto assente, ndo vimos a tal “inducao”.

Entende a ora recorrente que se infere que houve indugdo da prépria

matéria de facto.

A excepcdo da circunstancia de uma percentagem das quantias gastas nas
compras efectuadas nas lojas reverter para o beneficio pessoal, de que a
recorrente tentou inferir a conclusao de que houve indugdo por parte dos quatro
guias, os outros factos que a ora recorrente alegou agora na petitério do recurso
nao passam da interpretagdo que ela propria fez dos elementos existentes nos
autos, mas nao da matéria de facto dada por assente na sentenca de primeira

instancia.

Quanto a reversdo de uma certa percentagem das quantias gastas por
turistas nas lojas a favor dos guias, limitamo-nos a dizer que essa circunstancia
de per si ndo tem a virtualidade de os levar a concluir que houve efectivamente
indugado, quanto muito uma circunstancia que estimula a vontade de trabalhar

dos guias em causa.
Tudo visto resta decidir.

I11

Nos termos e fundamentos acima expostos, acordam negar provimento ao

recurso mantendo na integra a sentenca de 1° instancia.
Sem custas por isengao subjectiva.
Notifique.
RAEM, aos 28 de Junho de 2012”

Depois da discussao do projecto, saiu o Relator vencido na parte da

questdo da ilegalidade do Regulamento Administrativo n° 42/2004 e o 1° Juiz
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adjunto passou a relatar tdo s6 a parte em que a maioria se venceu, nos

seguintes termos, mantendo-se o restante fundamento do projecto:

Quanto a questdo de (i)legalidade do Regulamento Administrativo,
limitaremo-nos a manter a posigdo ja assumida nos acérddos proferidos neste
TSI, entre outros, o de 19 de Janeiro de 2012 no processo n® 227/2010, em
conformidade dos quais se vem entendendo ndo haver violacao da lei o referido
Regulamento Administrativo, dando-se por vélidos todos os fundamentos neles

tecidos para a decisao da presente questao.

Sendo assim, mantendo-se o restante fundamento do projecto, é de
revogar a sentenca da parte que se declarou ilegal o referido RA n®43/2004, mas

anular o acto por ter incorrido o erro nos pressupostos de facto.
Sem custas por isengdo subjectiva.
RAEM, aos 5 de Julho de 2012
Choi Mou Pan
Jodao A. G. Gil de Oliveira

Lai Kin Hong
Vencido, enquanto relator primitivo nos
precisos termos do projecto do Acérdao

que elaborei e aqui integralmente reproduzido.

Estive presente

Mai Man Ieng
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