Relatorio de analise sobre uma queixa

relacionada com omissao administrativa

K

Parte I: Assunto

1.

A Associacdo Novo Macau apresentou, em 11 de Setembro de 2012, uma queixa
ao Comissariado contra a Corrup¢do (adiante designado por CCAC) com o

seguinte contetudo:

“A Associacdo Novo Macau vem por este meio solicitar ao CCAC para dar
acompanhamento a um caso de omissdo por parte do Governo da Regido

Administrativa Especial de Macau.

De acordo com o artigo 19.° da Lei n.° 2/99/M, lei que regula o direito de
associacdo, cabe ao Governador (actual Chefe do Executivo) publicar
anualmente as contas referentes aos subsidios atribuidos as associacoes, e as
associacoes que beneficiem de subsidios de entidades piiblicas, em montante
superior ao valor fixado pelo Governador (actual Chefe do Executivo), publicam

as suas contas na imprensa local dentro de um més.

A Associacdo Novo Macau, remeteu em Julho (de 2012) um oficio dirigido ao
Chefe do Executivo solicitando que fosse publicado, o mais breve possivel, o
referido valor nos termos da lei. Todavia, o Governo da RAEM, apesar de ndo ter
publicado, até ao momento, o referido valor, ndo deu qualquer justificacdo a
sociedade nem a Associacdo Novo Macau das razoes da ndo publicacdo do

mesmo.

As entidades publicas da RAEM (designadamente a Fundacdo Macau) tém
atribuido anualmente subsidios de valor elevado a determinadas associacoes
locais, questdo que tem sido objecto de critica por parte do piiblico e dos

deputados, levantando diividas acerca da imparcialidade e da falta de rigor no



ambito de apreciacdo e autorizacdo desses subsidios bem como da fiscalizacdo
dos respectivos procedimentos. O estrito cumprimento desta lei constitui um
factor impulsionador de uma melhor fiscalizacdo da utilizacdo do dinheiro
publico por parte dos cidaddos. Pelo contrdrio, caso o Governo da RAEM
deixasse de cumprir a lei, dificilmente conseguiria auto defender-se, e seria
certamente qualificado como cumplice daquelas associacoes que gastam

injustificada e irresponsavelmente grandes quantidades de dinheiro!
Associagdo Novo Macau, aos 11 de Setembro de 2012

2. Ap6s recolher, conhecer e dispor dos elementos relacionados com a presente
queixa, o CCAC vai proceder em seguida a uma andlise mais completa sobre a

mesma.

Parte II: Analise

As duas questdes principais desta queixa sao:

(1) A _interpretacio e a execucdo do artigo 19.° da Lei n.° 2/99/M, de 9 de

Agosto;

(2) A relacio entre as disposicoes vigentes que regulam a publicacao de lista de

apoios financeiros (subsidios) atribuidos a associacoes pelos Servicos

Publicos e o citado artigo.

A - Em relacio a lei citada

O artigo 19.° da Lei n.° 2/99/M, de 9 de Agosto dispde:

“Artigo 19.°

Publicacdo das contas)

1. As associagoes que beneficiem de subsidios ou de quaisquer outros

contributos de natureza financeira de entidades puiblicas, em montante superior ao



valor fixado pelo Governador, publicam anualmente as suas contas no més seguinte

aquele em que elas forem aprovadas.
2. A publicagdo é efectuada em um dos jornais registados no Territorio.”

Relativamente ao teor da queixa, na realidade, quer antes da transferéncia de
soberania, quer apos o estabelecimento da Regido Administrativa Especial de Macau,
nunca foi fixado nem publicado o valor referido no artigo 19.° da Lei n.° 2/99/M, de 9
de Agosto, que regula o direito de associacd@o. Significa isto uma omissdo? Ou lacuna

na legislac@ao? Ou falta de fiscalizacdo? Podemos analisar este ponto a varios niveis.

I — Andlise sobre a estrutura textual da norma
O artigo 19.° da citada lei dispoe:
“Artigo 19.°
(Publicacdo das contas)

1. As associagoes que beneficiem de subsidios ou de quaisquer outros
contributos de natureza financeira de entidades publicas, em montante superior ao
valor fixado pelo Governador, publicam anualmente as suas contas no més seguinte

aquele em que elas forem aprovadas.
2. A publicagdo é efectuada em um dos jornais registados no Territorio.”

1. Face a redaccao do artigo 19.°, ndo € dificil notar que, na altura, o legislador ndao
previu, obrigatdria e imperativamente, a produ¢do do respectivo despacho dentro
de um determinado prazo e deixou, pelo menos, ao Governador, antes da
transferéncia de soberania (Chefe do Executivo, apds o estabelecimento da

RAEM)*®, 0 poder discriciondrio de decidir nas duas vertentes:

a) Tempo — quando seré produzido e publicado o referido despacho, o que ndo é

indicado expressamente no diploma;

b) Montante — Como ndo estd previsto no artigo 19.°, o poder de decisao nesta

matéria ficou deixado ao Governador (ou seja, Chefe do Executivo, apds o

B Vide o ponto (4) do Anexo 4 da Lei n.° 1/1999, Lei de Reunificacdo, de 20 de Dezembro.
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2.

estabelecimento do RAEM)

Relativamente ao momento certo de um acto legislativo ou da elabora¢do de um

Estatuto, alguns académicos entendem que:

“Os actos de omissdo administrativa abrangem a omissdo de actos em concreto

no dmbito administrativo e a omissdo de acto legislativo. A omissdo

administrativa e legislativa constituem actos que retinem essas duas
caracteristicas, isto é, a omissdo de acto legislativo e a omissdo de acto
administrativo, significam que determinados orgdos legislativos ou orgdos
administrativos deixam de cumprir a disciplina imposta por norma de categoria
superior, ndo assumindo, injustificadamente, as responsabilidades criadas por via
legislativa, como por exemplo, definir em tempo oportuno as formas e tramitacoes
adequadas para a cria¢do de regimes através de actos de inovagdo legislativa, de
alteragcdo e de revogacdo legislativas. A omissdo administrativa e legislativa
constituem actos de desisténcia da responsabilidade administrativa e da
responsabilidade legislativa por parte do orgdo administrativo ou legislativo.
Numa perspectiva doutrinal, a omissdo administrativa e legislativa integra trés

factores essenciais:

1) A responsabilidade normativa dos orgdos administrativo e legislativo;
2) O poder normativo dos érgdos administrativo e legislativo;

3) Um acto omissivo ou acto negativo por parte dos orgdos administrativo e

legislativo.

(...)

Il. Relacdo entre a omissdo normativa da Administracdo e o uso do poder

discriciondrio de produgdo legislativa

Podemos por vdrias formas diferenciar os tipos de violacdo de deveres por
ilegalidade administrativa por omissdo. De acordo com a “Teoria de poder
discriciondrio restritivo”, o abuso do poder discriciondrio constitui uma das
razoes que ddo origem a prdtica de ilegalidade administrativa por omissdo. Em
termos do grau de liberdade do poder normativo da Administracdo, a omissdo da

Administragdo neste dmbito reveste geralmente duas modalidades: omissdo no
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cumprimento do que estd imposto pela lei superior e omissdo no exercicio do poder

discricondrio _em_ matéria _da legislacdo. Tais modalidades estdo intimamente

ligadas ao grau de clareza, de coaccdo e de rigor do regime de delegacdo de poder
legislativo do Estado. Em simultineo, tal regime constitui ainda um critério
importante para constatar a omissdo da Administracdo no uso da competéncia

legislativa (autorizada pelo parlamento). Isto porque é justamente a falta de forca

coerciva, de clareza e de logica verificada no regime de autorizacdo de poder

normativo _na_Administracdo que afecta a razoabilidade do uso do poder

discriciondrio da Administracdo em matéria da legislacdo. Este fenomeno gera

muitas dificuldades em identificar se existe ou ndo ilegalidade administrativa por

omissdo, do ponto de vista de Estado de Direito no sentido formal e ainda em

determinar o tipo de omissdo do poder regulamentar. Quando existe uma auséncia

de regras legislativas delegadas da lei superior ou existe ambiguidade ou fraqueza

de coercibilidade da lei superior, s6 podemos avaliar se existe ou ndo omissdo do

poder normativo considerando o fundo historico da elaboracdo do respectivo
» 39

diploma e as necessidades e desenvolvimento da sociedade.(...)

Nisto consiste a especificidade da omissd@o normativa por parte da Administragao.

I1. — Da analise do objectivo da Lei n.° 2/99/M e
do teor do artigo 19.°

1. E 6bvio que a Lei acima referida ndo se destina a regular os apoios financeiros
atribuidos a associagdes, mas sim a declarar a liberdade de associagdo, sendo este

um principio fundamental.

2. Qualquer associacdo goza de liberdade a nivel do seu funcionamento, desde que
ndo viole a lei. Regra geral, a Administragdo ndo pode intervir arbitrariamente nos
assuntos internos das associagdes, entre os quais se inclui a situag@o financeira das
mesmas. Nos termos do artigo 19.°, as associa¢des que beneficiem de apoios
financeiros, em montante superior a um valor a ser fixado por despacho,

necessitam de publicar as suas contas. Se o previsto nesse artigo for considerado

% Vide o estudo sobre a omissdo normativa da Administracdo da autoria de Yu Lishen, in «Regime
Juridico e Desenvolvimento Social», n.° 2 de 2011.



como uma “ordem para regulamentar”’, existem nele ambiguidades consideraveis,
razdo pela qual a entidade executora enfrenta imensas dificuldades,

nomeadamente:

(1) No que se refere a publicacdo das contas, quais as contas que devem ser
publicadas? Serd a totalidade das contas? Ou apenas a parte das contas

referente aos apoios financeiros atribuidos pelo Governo?

(2) Serdo apenas os projectos subsidiados que serdo o objecto da publicacao? Ou

deve ser publicada ainda a forma de aplicacio dos subsidios recebidos?

(3) Serao publicadas as contas em pormenor? Ou em forma sintética?

Dada a falta de clareza do conteido da norma em causa, torna-se dificil o seu
cumprimento e concretizacdo. No caso de serem ultrapassados os limites de
actuacdo fixados na lei, o acto em causa poderd consubstanciar usurpacdo de

poder.

B — Sobre a disposicao relativa a publicacio
da lista das associacoes subsidiadas

De facto, antes da publicagdo da Lei n.° 2/99/M, a atribuicio de apoios
financeiros ja estava regulamentada por um despacho administrativo — vide o

Despacho n.° 54/GM/97, de 1 de Setembro, que dispde:

“1. A atribuicdo de apoios financeiros a particulares e a instituicoes particulares

(codigos 04-02-00-00, 04-03-00-00, 08-02-00-00 e 08-03-00-00 do Orcamento Geral

do Territorio — classificacdo economica das despesas publicas, nos termos do anexo
Il ao Decreto-Lei n.” 41/83/M, de 21 de Dezembro, na redaccdo do Decreto-Lei n.°
49/84/M, de 26 de Maio, rege-se pelos seguintes principios:

1.1. — Podem beneficiar de apoios financeiros as instituicdes particulares
que desenvolvam actividades de interesse piiblico, estejam legalmente constituidas e
prossigam fins ndo lucrativos e ainda os particulares que promovam actividades

consideradas igualmente de interesse piiblico e sem fins lucrativos.



1.2. — Os apoios financeiros devem ser concedidos para actividades
concretas e bem definidas no tempo, podendo também, excepcionalmente,

destinar-se a assegurar o funcionamento de instituicdes particulares.

(...)

2. Os servigos e fundos autéonomos abrangidos por este despacho publicardo
no Boletim Oficial, nos meses de Janeiro, Abril, Julho e Outubro, listagens
referentes ao trimestre anterior, identificando os beneficiarios dos apoios

financeiros e os montantes atribuidos.
(...).”
Podemos proceder a anélise do despacho supra sob varios aspectos.
I — Da analise da matéria regulamentada pelo despacho

1. Rigorosamente falando, a matéria tratada no despacho deve ser regulamentada por

um regulamento administrativo. Todavia, o entdo Governador de Macau gozava

de poder legislativo em algumas matérias. E evidente que a matéria em apreco nio
se trata de um assunto proprio da Administra¢cdo, mas sim um regime de atribui¢do
de apoios financeiros, razdo pela qual deve ser regulamentada por uma norma
hierarquicamente superior. Em suma, a matéria em analise deve ser objecto de um

“regulamento”.

2. Considerando que se encontram vinculados ao despacho ndo sé a Administracao
mas também as entidades que dela ndo fazem parte — os requerentes e as

associagdes, os efeitos produzidos ultrapassam a esfera da Administracao.

3. Em situacdo normal, quando se trate de normas abstractas e de aplicagdo reiterada,
deve ser adoptada a forma de regulamento, sendo que o despacho se aplica a casos

concretos e individuais.
IT — Da analise do destinatario do despacho

Dispde o ponto 1 do Despacho n.° 54/GM/97, de 1 de Setembro que:



“A atribuicdo de apoios financeiros a particulares e a instituicées particulares
(codigos 04-02-00-00, 04-03-00-00, 08-02-00-00 e 08-03-00-00 do Orcamento Geral

do Territorio — classificacdo econémica das despesas publicas, nos termos do anexo
Il ao Decreto-Lei n.” 41/83/M, de 21 de Dezembro, na redaccdo do Decreto-Lei n.°
49/84/M, de 26 de Maio, rege-se pelos seguintes principios:

1.1. — Podem beneficiar de apoios financeiros as instituicoes particulares
que desenvolvam actividades de interesse piiblico, estejam legalmente constituidas e
prossigam fins ndo lucrativos e ainda os particulares que promovam actividades

consideradas igualmente de interesse piiblico e sem fins lucrativos.

1.2. — Os apoios financeiros devem ser concedidos para actividades
concretas e bem definidas no tempo, podendo também, excepcionalmente,

destinar-se a assegurar o funcionamento de instituicdes particulares.”

Dai verificamos que o despacho acima referido se destina aos dois seguintes

grupos:
- Particulares;
- Associagdes (Institui¢des particulares).

Pelo contrério, a Lei n.° 2/99/M, de 9 de Agosto, através do seu artigo 19.°,
destina-se exclusivamente a associacgoes, sendo relativamente restrito, o seu ambito de

aplicacao.
III - Em relacdo ao montante atribuido
Nos termos do ponto 2 do Despacho n.° 54/GM/97, de 1 de Setembro:

“Os servigcos e fundos autonomos abrangidos por este despacho publicardo no
Boletim Oficial, nos meses de Janeiro, Abril, Julho e Outubro, listagens referentes ao
trimestre anterior, identificando os beneficidrios dos apoios financeiros e os

montantes atribuidos.”

Pelo exposto, ainda que os servicos publicos (incluindo os servigos autbnomos)

déem um apoio financeiro com o valor de apenas 1 pataca, estes t€m que publicar no



Boletim Oficial da RAEM a lista dos apoios financeiros concedidos. Entdo, qual € a

sua finalidade? A finalidade é cumprir os principios da transparéncia e da publicidade

das financas publicas, para os cidaddos tomarem conhecimento e se produzir assim

um efeito de fiscalizacio.

IV — Em relacio a forma de publicacao

1. Nos termos do Despacho n.° 54/GM/97, exige-se que os servicos publicos
publiquem a decisdo de atribuicdo de apoios financeiros e seu conteido, no
Boletim Oficial da RAEM. O Boletim Oficial da RAEM ¢€ a publicagdo periddica

oficial, constituindo o meio adequado para publicar os documentos com valor

juridico ou os assuntos de natureza solene.

2. Diferentemente, o artigo 19.° da Lei n.° 2/99/M s6 exige que as associacdes
abrangidas publiquem as suas contas num dos jornais e a publicagdo € realizada

por iniciativa das associagdes beneficidrias. Pelo exposto, o Despacho n.°

54/GM/97 escolhe e define uma forma de publicacdo com um nivel mais elevado,

uma fiscalizacdo mais exigente € um maior rigor.

V — Em relacao a ordem da data de entrada
em vigor dos diversos diplomas

Numa perspectiva da andlise da ordem da data de entrada em vigor dos diversos
diplomas, talvez haja uma duvida: o Despacho n.® 54/GM/97 foi elaborado antes da

Lei n.° 2/99/M e qual € a relagdo entre os dois?
As respostas s@o simples:

1. Antes da entrada em vigor da Lei n.° 2/99/M, a entidade competente para tratar
esta matéria ja tinha escolhido uma forma de regulacdo mais rigorosa € um nivel

mais elevado e, até agora, esta forma ainda continua em vigor;

2. Apesar de o legislador exigir, através da Lei n.° 2/99/M, a definicdo de um outro
conteuddo, o Despacho n.° 54/GM/97 ja quase o continha integralmente e extravasa
em muito o conteido daquele. Neste sentido, o Despacho n.° 54/GM/97 é ainda

uma das formas de concretizacao do artigo 19.° da Lei n.° 2/99/M.



VI - Em relacio ao desenvolvimento informatico
e a facilidade de consulta

1. Tanto a Lei n.° 2/99/M como o Despacho n.° 54/GM/97 exigem a publicac¢do do
valor e conteddo dos apoios financeiros, cuja finalidade € proporcionar a
populacdo em geral tomar conhecimento e exercer a fiscalizagdo. Para se poder
fazer fiscalizacdo, primeiro deve-se ter conhecimento da situacdo. E para ter
conhecimento da situagdo, deve haver oportunidades para consultar as

respectivas informacdes.

2. Actualmente, com o desenvolvimento informatico, o Boletim Oficial da RAEM
ja pode ser consultado na Infernet e a sua consulta é mais conveniente que a
leitura de jornais. Os servigos publicos t€m que realizar a publicagdo nos
periodos definidos (trimestralmente) e, por isso, esta é mais concentrada e
conveniente para a consulta por parte da populacdo em geral. Apesar de varios
jornais poderem ser igualmente consultados na Internet, ha outros que ainda nao
oferecem o mesmo servico. Isso poderd causar inconveni€ncia ou outros
problemas para os cidaddos tomarem conhecimento (por exemplo, no caso de as
associagdes escolherem a publicagdo das suas contas num semandrio com poucos
leitores, a eficdcia da fiscalizacdo serd muito diminuida). E, em conclusio,

prevalece a publicacdo no Boletim Oficial da RAEM.
VII - Em relacao a utilizacao de recursos

No caso de se exigir as associacdes a publicacdo das contas, as associagdes tém
de pagar as respectivas despesas. E isso poderd acarretar-lhes despesas adicionais. A
repeticdo de um acto praticado por servigos publicos (servicos que atribuem subsidios)

pode ou ndo corresponder a uma eficiéncia processual e isto € objecto de discussao.

k ok ok

PARTE III: Conclusoes
Face ao exposto, o CCAC considera que:

1. Nos termos do Despacho n.° 54/GM/97, de 1 de Setembro, todos 0s servigos

publicos (incluindo os servigos auténomos) que atribuem subsidios as associacdes
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tém que publicar no Boletim Oficial da RAEM o valor, a data e a finalidade de
apoios financeiros. E isso ja cumpre funcdes e tem o efeito de fiscalizacdo das

fontes de financiamento das associagdes;

2. Ainda que déem um apoio financeiro com o valor de apenas 1 pataca, 0s servicos
publicos tém que cumprir as disposi¢des do Despacho acima referido e isso ja
produz, em certa medida, os efeitos que o artigo 19.° da Lei n.° 2/99/M pretende

alcancar.

3. Independentemente da forma de publicacdo (a publicacdo no Boletim Oficial da
RAEM) ou do conteido de publicacdo (isto €, qualquer valor de subsidio tem que
ser publicado), a exigéncia do regime definido no Despacho n.° 54/GM/97, de 1
de Setembro, é mais completa, a sua forma de execu¢do € mais rigorosa e a forca e
o papel de fiscalizacdo € mais forte em comparacdo com as disposi¢des do artigo
19.° da Lei n.° 2/99/M, de 9 de Agosto.

4. Neste sentido, concluimos que o Despacho n.° 54/GM/97, de 1 de Setembro,
também constitui uma das formas de concretizacdo do artigo 19.° da Lei n.°
2/99/M, de 9 de Agosto, pelo que ndo existe verdadeiramente uma lacuna na

regulamentagao da matéria em causa.

5. Portanto, tal como mencionado, em principio, cabe necessariamente a entidade
competente determinar a oportunidade de elaborar a lei ou regulamento, salvo se
estiver definido um plano de calendarizagdo pela lei constitucional. Em relagdao ao
processo em andlise, ndo integra este caso excepcional e, por isso, ndo existe

omissao por parte da Administragao.

6. E claro que o Governo deve acompanhar o desenvolvimento da sociedade e
definir um regime mais perfeito em relacdo ao regime vigente sobre as formas, o
procedimento e a fiscalizacdo da atribui¢do de subsidios. No entanto, isso é outra

matéria e ndo constitui o objecto da queixa.

Comunique-se o0 teor do presente relatorio a Sua Exceléncia o Chefe do

Executivo.

Remete-se a copia autenticada do presente relatorio a associacio a que o
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queixoso pertence.

Arquive-se 0 presente processo apds a respectiva execucao.

Comissariado contra a Corrupg¢do, aos 7 de Novembro de 2012.

O Comissario contra a Corrupg¢ao

Fong Man Chong
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