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Resumo: O tema que me proponho aqui tratar é de magna importancia
para Macau: com efeito, toda a economia do territorio assenta essencialmente
nesta atividade econémica (jogos de fortuna e azar de base territorial), sendo a
Regido Administrativa Especial de Macau (RAEM) lider mundial desde que, em
2006, a receita bruta gerada pelos casinos macaenses ultrapassou a dos casinos
de Las Vegas.

Acresce que se aproxima o termo do prazo de 20 anos das trés atuais
concessdes: a concessdo da SIM (Sociedade de Jogos de Macau) terminara
em 2010, e as das sociedades Wynn Resorts e Galaxy Casino em 2022. Se ndo
houver lugar entretanto a quaisquer prorrogagdes extraordindrias até um maximo
de (mais) 5 anos, nos termos no n.° 3 do art.® 13.° da Lei n.° 16/2001, de 24 de
setembro da RAEM (Regime juridico da explorag@o de jogos de fortuna ou azar
em casino), serdo nesses anos abertos procedimentos concursais para a selecdo
dos proximos concessionarios.

Procedendo a um primeiro ensaio de identificacdo da figura em causa,
constitui a atividade de exploracdo de jogos de fortuna e azar um dominio
reservado ao Estado desde tempos remotos, sendo que esta reserva publica
ndo se funda, como por norma sucede as demais atividades reservadas aos
poderes publicos, numa sua correspondéncia com atividades de prestagdo de
servigos publicos essenciais. Diferentemente, prosseguem os poderes publicos
com a institui¢do de tal reserva o primacial objetivo de, retirando tal atividade
do mercado — sem todavia a proibir de todo, antes chamando-a a si (ou
concessionando-a), melhor protegerem os consumidores dos riscos «moraisy
associados ao jogo a dinheiro, através da redugo e disciplina minima das
«ocasides de jogo».
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Note-se todavia que na Regido Administrativa Especial de Macau,
constituindo como constitui a atividade em causa a base da economia do territorio,
a reserva da industria dos jogos de fortuna e azar a favor da Regido apresenta
uma outra justificag@o que reforga este estatuto de monopolio legal ptiblico e que
poderd ter influéncia no seu regime juridico, como melhor veremos: o tratar-se
também de um setor estratégico ou chave da economia regional.

Para terminar esta entrada no tema, esclareca-se que, apresentando todo o
regime das concessdes de jogo obviamente interesse, face a iminéncia de abertura
de novos procedimentos concursais ganha uma relevancia acrescida a disciplina
concursal que antecede a celebragdo dos contratos concessorios.

Pois bem, dado o tempo limitado de que disponho, vou por essa razdo
dedicar a minha interven¢do essencialmente a disciplina do procedimento pré-
contratual plasmada nos artigos 8.° a 16.° da Lei n.° 16/2001 da RAEM e no
Regulamento Administrativo n.° 26/2001 para a selecio das (hoje no maximo)
trés concessionarias (art.® 7.2).

Nao queria todavia deixar de tecer, antes da abordagem ao regime juridico,
algumas consideragdes prévias e de teor mais genérico sobre a atividade regulada
dos jogos de fortuna.

Palavras-chave: Contratag@o publica em geral; concessdo de exploracdo de
jogos de fortuna e azar em casino; tipos de procedimentos; critérios de adjudicagao;
resgate; rescisdo por razdes de interesse publico; cessdo da posicdo contratual;
subconcess#o.

1. Breve reflexio prévia

Segundon.’ 1 doart.°2.°da Lein.’ 16/2001 da RAEM, é o carater aleatorio
que diferencia os jogos de fortuna ou azar, definindo-os este normativo tais jogos
como sendo todos “aqueles em que o resultado é contingente por depender
exclusiva ou principalmente da sorte do jogador”.

Inexiste no direito positivo portugué€s uma definicdo de jogo de fortuna e
azar, tendo-se abstido o legislador portugués de o fazer no local préprio, ou seja,
no artigo 1245.° do Cdédigo Civil. Mas os contratos de jogo de fortuna e azar
apresentam determinadas notas tipicas, para além da aleatoriedade, que a doutrina
(e na sua esteira a jurisprudéncia — cf. Ac. do Tribunal Constitucional portugués
n.° 633/2006, relatado pela Conselheira Fernanda Palma) tem identificado com
bastante concisdo: segundo Carlos Mota Pinto, A. Pinto Monteiro e Jodo Calvio da
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Silva estamos perante contratos consensuais, sinalagmdticos, onerosos € aleatdrios
(Mota Pinto/A. Pinto Monteiro/, Jogo e Aposta. Subsidios de fundamentacdo ética
e histérica-juridica, Santa Casa da Misericordia de Lisboa, Lisboa, 1982, p. 3).

Note-se que no jogo de fortuna e azar ndo preexiste o risco que as partes nele
(jogo) assumem, como acontece com outros contratos aleatorios, sendo antes por
elas criado. Ora, ¢ precisamente o néo ser o risco neste contrato uma necessidade
mas um fator que se procura por si mesmo, que faz o jogador incorrer no perigo de
cair numa situac@o de dependéncia ou vicio, ou seja, de desenvolver uma paix&o
ou obsessdo pelo jogo, o que suscita fundadas preocupagdes de carater ético.

De um ponto de vista moral, e a titulo de exemplo, ensina a Igreja Catolica
que “[s] jogos de azar (jogos de carta etc.) ou apostas no sdo, em si mesmos,
contrarios a justica”, apenas se tornando “moralmente inaceitaveis quando privam
a pessoa daquilo que lhe € necessario para suprir as suas necessidades e as de
outrem” (familiares a seu cargo, empregados, etc.) — o que tende a acontecer
quando a paixao pelo jogo se transforma numa dependéncia grave (cf. Catecismo
da Igreja Catdlica, Coimbra, Portugal, 1992, ponto 2413).

A esta problematica néo € — e ndo pode ser — pois estranho o pensamento
juridico; e a doutrina tem-se posicionado nesta matéria a partir de um juizo de
“condenagdo” de principio do contrato de jogo de fortuna e azar, pelos riscos
que envolve para o jogador e para o seu patriménio (ver por todos neste ponto
Maria Isabel Namorado Climaco, Os jogos de fortuna e azar. O lazer tolerado
ou o “vicio” legalizado?, em AAVV, «Homenagem a José Guilherme Xavier de
Basto», Coimbra, 2006, pp. 469 e seguintes).

Por essa razdo alids € a atividade de exploracdo de jogos de fortuna e azar
com fins lucrativos proibida pelo direito penal, apenas sendo licita (nfio criminosa)
quando, a partir de um pressuposto de reserva da atividade estabelecida pelo
Estado em seu beneficio, ¢ ela (atividade) objeto de concessio a privados, com
atribui¢o de exclusivos de carater territorial que a tornam permitida apenas nas
zonas de jogo criadas por lei.

Destarte, e de novo nas palavras de Carlos Mota Pinto, A. Pinto Monteiro
e Jodo Calvdo da Silva (ob. cit., pp. 30 e seguintes), quando a lei permite que
os poderes publicos autorizem em determinadas circunstincias certos jogos de
fortuna e azar, regulamentando e fiscalizando a sua pratica, pretende-se com isso
alcancar dois objetivos.

Desde logo, presidem a tal op¢fo legislativa consideragdes de escolha do
mal menor: a ideia ¢ assegurar a satisfa¢do de uma tendéncia inata do homem,
mas com a seguranca de se saber de antemao que, em vez de ser a dita atividade
desenvolvida (toda ela) & margem da lei, pelo menos no jogo praticado neste 4mbito
legal ou legalizado havera lugar a observéncia de exigéncias minimas de ordem
publica e satide publica por eles (poderes publicos) impostas, com atenuagio por
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conseguinte dos efeitos mais deletérios do jogo.

Em suma, cré-se que constituem estas proibicdo e repressdo severas,
por regra, da exploragdo de jogos de fortuna e azar, por uma banda, mas com
salvaguarda de uma «valvula de escape» para as pulsdes inatas nesse sentido dos
consumidores, por outra banda, em termos de politicas publicas, a formula mais
realista para se reduzirem as «ocasides de jogo», maximizando-se a prote¢ido dos
ditos consumidores face aos riscos «morais» associados ao jogo a dinheiro através
da reducio das «ocasides de jogo» e da garantia de tais ocasides serem objeto de
uma regulac@o publica minima.

Enfim, visa-se também a obtenc@o de relevantes receitas fiscais das
quais uma parte substancial é normalmente afeta a fins de ordem social e ao
incremento da atividade do turismo: e assim se «sossega a consciéncia», com esta
transformagio, em alguma medida, de um «mal» num «bemp...

Para concluir esta breve e prévia reflexdo, ndo pretendo obviamente
formular aqui qualquer juizo moral ou ético definitivo sobre aquela que ¢ alids
nos nossos dias uma opgio legislativa e de politicas ptiblicas generalizada.

Quero tdo s6 chamar a aten¢do dos juristas para que nunca esquegam este
ponto de partida ético e critico nos seus trabalhos de anélise, interpretagdo e
investigacdo sobre a matéria em causa: o direito positivo deve ser, 0 mais possivel,
um direito justo... alids, a propria Lei n.° 16/2001 da RAEM utiliza conceitos
que fazem apelo aos valores, quando postula no seu artigo 1.°, n.° 2, al. 3. a
exigéncia genérica de serem a exploracdo e a operagdo dos jogos de fortuna ou
azar realizadas de forma “justa” e “honesta”.

O objetivo wltimo visado, reitere-se, e do ponto de vista dos valores
constitucionais, é o de melhor se proteger os consumidores dos riscos «moraisy»
associados ao jogo a dinheiro, através da redugdo e disciplina minima das «ocasides
de jogoy.

Mas se assim € (como ndo pode deixar de ser), pergunto-me se ndo sera
de todo questionavel a legitimidade das atividades, permitidas e legalmente
enquadradas, de promogdo do jogo e de concessdo de crédito para jogo ou para
aposta em casino.

Os conceitos legais relativos a esta atividade de promog&o do jogo sdo bem
elucidativos, dispensando comentarios adicionais.

Sendo vejamos: o art.® 2.° do Regulamento Administrativo n.° 6/2002, que
regula a atividade de promogdo de jogos de fortuna ou azar em casino (e com
pequenas mas significativas alteragdes de redagdo relativamente ao conceito de
«promotores de jogo» do al. b) do art.° 2.° da Lein.° 16/2001 da RAEM), define-a
como “a atividade que visa promover jogos de fortuna ou azar em casino, junto de
Jjogadores, através da atribuicdo de facilidades, nomeadamente no que respeita a
transportes, alojamento alimentagdo e entretenimento, em contrapartida de uma
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comissdo ou outra remuneragdo paga por uma concessiondria”.

Por sua vez, habilita a Lei n.° 5/2004 da RAEM («Regime juridico da
concessdo de crédito para jogo ou para aposta em casino») os ditos «promotores»,
que ndo sdo institui¢des de crédito, a conceder a esses jogadores aliciados para a
pratica do jogo, crédito para o efeito, entregando-lhes fichas de jogo “sem que
haja lugar ao pagamento imediato, em dinheiro, dessa transmissédo” —ressalvando
significativamente o Gltimo artigo deste regime legal de excegdo que os factos
praticados no exercicio de tal atividade de concesséo de crédito “ndo se consideram
usura para jogo, nos termos e para os efeitos do disposto no artigo 13.° da Lei
n.°8/96/M, de 22 de julho” («Regime do jogo ilicito»)!!

3. As fontes do direito da contrataciio publica em geral, e do regime de
concessio de exploraciio de jogos de fortuna e azar em casino em particular

Passo a expor, agora sim, e em tragos muito sintéticos, o regime de
concessdo de exploracdo de jogos de fortuna e azar em casino no ordenamento
macaense, em especial respetiva disciplina pré-contratual, comegando pelas fontes.

Comego por relembrar aqui que, por um lado, inexiste uma disciplina
comum que apresente um minimo de densidade relativa aos procedimentos
concursais de contratagdo publica e que seja a esse titulo subsidiariamente aplicavel
a normacdo publica especial que neste territorio regula o procedimento pré-
contratual conducente a celebragio dos contratos de concessio de exploragdo de
jogos de fortuna e azar. E que, por outro lado, inexiste também no direito macaense
quer um regime substantivo geral desenvolvido dos contratos administrativos:
como acontecia antes de 2008 no direito portugués, os aspetos quer procedimentais,
quer substantivos, dos contratos administrativos estdo regulados numa dizia de

1 Easeguinte a redagio deste preceito:
“CAPITULO IV
“Empréstimos ilicitos

“Artigo 13.°

“(Usura para jogo)
“1. Quem, com intengdo de alcangar um beneficio patrimonial para si ou para terceiro, facultar
a uma pessoa dinheiro ou qualquer outro meio para jogar, é punido com pena correspondente
a do crime de usura.
“2. Presume-se concedido para jogo de fortuna ou azar a usura ou miituo efetuado nos casinos,
entendendo-se como tais para este efeito, todas as dependéncias especialmente destinadas a
exploragdo de jogos de fortuna ou azar, bem como outras adjacentes onde se exer¢am atividades
de cardcter artistico, cultural, recreativo, comercial ou ligadas a industria hoteleira.
“3. A conduta do mutudrio ndo é punivel.”
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normativos basilares — mais precisamente nos ltimos doze artigos do Cdédigo de
Procedimento Administrativo.

J4, em contrapartida, os mais importantes contratos publicos com natureza
administrativa s3o objeto de regimes legais substantivos com um minimo de
densidade. E desde logo o caso dos contratos de empreitadas de obras publicas,
sendo que neste caso que os aspetos procedimentais quer aspetos substantivos sio
regulados desenvolvidamente pelo DL n.° 74/99/M (Regime juridico do contrato
das empreitadas de obras publicas).

Quanto as demais modalidades de concessdo — mais precisamente ao
regime de concessdo de exploragdo e utilizagdo de terras («Lei de Terras» — Lei
n.° 10/2013, de 2 de setembro, da RAEM) e ao regime das concessdes de obras
publicas e de servigos publicos (Lei n.° 3/90/M, de 14 de maio, da RAEM) —
assinale-se que cuidam estes diplomas quase exclusivamente do regime substantivo
dos contratos em causa, limitando-se a confirmar a regra da obrigatoriedade de
concurso publico para a escolha do concessiondrio e as excegdes a essa regra que
estdo ja plasmadas no art.® 169.° do CPA.

Em contrapartida no que respeita aos mais importantes contratos publicos
que no atual direito macaense ndo sdo legalmente qualificados como contratos
administrativos (contrato de aquisicdo de servigos e de aquisicdo e locagdo de
bens moveis), acontece precisamente: o contrario o DL n.° 122/84/M (Regime das
despesas com obras e aquisi¢do de bens e servigos) limita-se a regular os aspetos
procedimentais, remetendo implicitamente para o direito privados o respetivo
regime substantivo.

Mas voltemos aquele que, de entre os diplomas que acabo de referir, é
apesar de tudo o mais proximo mais proximo e por isso potencialmente mais
interessente do ponto de vista da sua aplicagdo subsidiaria ao regime de concessio
de exploragdo de jogos de fortuna ou azar em casino, que ¢ o que regula as
concessdes de obras e servicos.

Trata-se como vimos da Lei n.° 3/90/M, da RAEM, que “estabelece os
principios gerais a observar nas concessdes de obras publicas e de servigos
publicos” da responsabilidade do Governo. Como indica o seu transcrito n.° 1.°
(«Ambitoy), estamos perante uma lei de bases reguladora sobretudo das traves
mestras do regime substantivo daquelas concessdes, passivel por isso, reitere-se,
de em alguma medida ser subsidiariamente aplicavel a especifica e detalhada
regulagdo desta particular modalidade de concessdo ora objeto da nossa analise
operada pela Lei n.° 16/2001 da RAEM.

No que as estas concessdes se refere, pois, € o direito macaense similar
ao direito administrativo portugués — visto que este ultimo ordenamento
administrativo, desde 2008, ¢ para além de um regime substantivo geral comum
a todos os contratos administrativos (e em parte a todos os contratos publicos,
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mesmo ao ditos de direito privado), conta ainda com um regime substantivo
especial aplicavel as concessdes de obras e servigos (um e outro recolhidos e
sistematizados no Cédigo dos Contratos Piblicos).

Isto posto, cumpre todavia referir que nfo ¢ facil sustentar o serem quer
o CPA, quer a propria Lei n.° 3/90/M, da RAEM, subsidiariamente aplicaveis ao
regime juridico da exploragéo de jogos de fortuna ou azar em casino plasmado
na Lei n.° 16/2001 da RAEM e no Regulamento Administrativo n.° 26/2001
[desenvolve a disciplina procedimental do concurso publico para a atribui¢do de
concessdes cujas traves mestras constam da Sec¢éo I - «Do concurso» do Capitulo
II - «Do regime das Concessdes» da Lei n.° 16/2001].

Com efeito, determina o art.® 53.° da Lei n.° 16/2001 o ndo ser aplicavel
a estas especificas concessdes o disposto nos artigos 168.° («Formacgio do
contrato»), 169.° («Escolha do cocontratantey»), 170.° («Obrigatoriedade de
concurso publico»), 172.° («Regime de invalidade dos contratos»), 173.° («Atos
opinativos») e 174.° («kExecugdo forcada das prestagdes»), todos do CPA.

Restam os artigos 171.° (que estabelece a regra da forma escrita), 175.°
(«Arbitragem voluntaria») e 176.° («Legislagdo subsidiaria»). Mas mesmo estes
preceitos pouco relevo apresentam. Com efeito, o art.° 171.° é redundante, na
medida em que a Lei n.° 16/2001 j& consagra a obrigatoriedade, mais do que da
forma escrita, de ser o contrato de concessdo celebrado por escritura publica.

Também a previsdo do recurso a arbitragem voluntéria esta afastada pela
obrigacdo que impende sobre os concorrentes de, em especifico documento de
habilitagdo, renunciarem a foro especial e se submeterem a lei vigente na Regido
(art.® 54.°, 1.° al. 10%), devendo tais rentincia e submissdo constar do proprio
clausulado contratual (art.° 90.°, al. 18.%).

Enfim, a aplicacéio subsidiaria da Lei n.° 3/90/M, da RAEM ao regime
juridico da exploracéo de jogos de fortuna ou azar em casino estd também excluida
por natureza em tudo o que coincida com os expressamente afastados normativos
do CPA, tendo em conta sobretudo o seu art.® 26.° («Outras concessdes») — que
limita tal aplicabilidade as concessdes “que nio se encontrem regulamentadas por
lei especial”. Nem por isso todavia deixaremos de a convocar na nossa analise,
sempre que se revele pertinente.

J4 as disposic¢des legais que regulam as despesas ptblicas e das normas
reguladoras de outras formas especificas de contratagdo publica que nio as
concessdes — maxime, e respetivamente, do DL n.° 122/84/M (Regime das despesas
com obras e aquisi¢@o de bens e servigos) e do DL n.® 74/99/M (regime juridico
do contrato das empreitadas de obras publicas) — sai prejudicada ndo apenas (e
designadamente, no que as empreitadas respeita) pela escassa afinidade de objetos
e regimes, mas também e ainda pelo necessario afastamento dos normativos destes
regimes que acolham os principios constantes dos supracitados preceitos do CPA
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«riscadosy pelo art.® 53.° da Lei n.° 16/2001 da RAEM.

Resta todavia, por forga da primeira parte do referido art.® 176.° do CPA, e
com importancia crucial para a integragio do regime ora objeto da nossa analise,
a aplicabilidade aos contratos administrativos (quer a sua formacg&o, quer a sua
execug¢do) dos principios gerais da atividade administrativa com incidéncia em
matéria de contratagdo publica, mais precisamente dos principios da legalidade,
da prossecugdo do interesse publico e da imparcialidade (art.°s 4.° ¢ 7.° do CPA),
em conjugacgdo com um principio da defesa da concorréncia inequivocamente
consagrado no art.° 21.° da Lein.° 16/2001 (para além de subjazer do mesmo modo,
e conjuntamente com os principios da transparéncia e da ndo discriminagdo,
a disciplina dos procedimentais conducentes a celebragdo dos contratos de
empreitada de obras publicas e aquisi¢cdo de servigos e de fornecimentos).

4. Os orgaos do procedimento

Comece por se referir que o érgdo decisério maximo do procedimento
(utilizando a nomenclatura direito portugués, o 6rgdo adjudicante) € o proprio
Chefe do Executivo macaense, a quem cabem importantes poderes decisorios,
desde a responsabilidade pela elaboracéo das pegas do concurso até a pratica dos
atos adjudicatorios (art.® 82.° do RAn.° 26/2001) e a celebragao dos contratos de
concessdo (art.° 91.°/1 do RA n.° 26/2001).

Abaixo do Chefe do Executivo temos a Comissdo do Concurso, cujos
membros sdo por aqueloutro nomeados (cf. artigo 44.°do RA n.° 26/2001): trata-se
da entidade encarregue em geral da instru¢do do procedimento, e em particular
da avalia¢do dos concorrentes e das propostas, e que tem o seu equivalente, no
direito portugués, na figura do juri do concurso.

A Comisséo do Concurso dispde também de importantes poderes de decisdo
em primeira mio que na disciplina lusa da contratagfio publica estdo na esfera
do 6rgdo adjudicante — como sdo os casos da decisdo (i) sobre a habilitagdo das
concorrentes admitidas as fases subsequentes do concurso, (ii) sobre a admissdo
das propostas de adjudicacdo e (iii) sobre a admiss@o ou exclusdo de qualquer
das concorrentes em qualquer das fases do concurso (art.” 44.°. n.° 3, alineas 4, 5
e 9 do RA n.° 26/2001, respetivamente).

5. As pecas do procedimento

As pegas do procedimento sdo, essencialmente, (i) o afo de abertura do
concurso (art.® 9.°), publicitado nos termos do art.® 43.° do RA n.° 26/2001, (ii) o
programa do concurso e (iii) um documento equivalente ao caderno de encargos
dos normais procedimentos de contratagio publica, onde o Executivo macaense
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(iiia) reproduz as exigéncias legais e (iiib) estipula, com desenvolvimento e
densificag¢do do regime legal, as condi¢des por si delineadas a que se terdo que
subordinar globalmente as propostas dos concorrentes.

Designa o art.® 9.°, n.° 4, da Lei n.° 16/2001 da RAEM este tltimo
documento, genericamente, por «regime da concessdo». Também o art.® 48.° do
RA n.° 26/2001 — «Regime das concessdes» — refere o integrar o «Regime das
concessdes» o clausulado contratual que acolhe quer as ditas condigdes, quer os
resultados das negociagdes a que possa ter havido lugar.

6. Os tipos de procedimentos

Quanto a tipologia e fases do procedimento concursal, prevé o art.° 8.° da
Lein.° 16/2001 da RAEM o ser a atribui¢do das concessdes para exploragio de
Jogos de fortuna ou azar em casino precedida de concurso piblico, podendo este
ser um concurso publico comum (unifasico ou com uma sé fase, de admisséo,
avalia¢do e ordenagdo das propostas dos concorrentes) ou um concurso limitado
com prévia qualificacdo (ou bifésico, integrando uma primeira fase de selecio
dos concorrentes e de uma segunda fase de avaliagdo e ordenagdo das propostas
dos concorrentes selecionados).

Note-se que o concurso publico comum (sem fase de prévia qualifica¢io)
ndo €, como acontece na disciplina portuguesa da contrata¢do piblica, um concurso
universal, no sentido de a ele poderem concorrer todas as entidades que preencham
(os) requisitos legalmente exigidos: com efeito, cabe ao Chefe do Executivo a
defini¢do de requisitos de admiss@o ao concurso suplementares aos requisitos
legais (art.° 9.°, al. 5.2, e art.® 30.° do RA n.° 26/2001).

7. Os requisitos de admissdo ao procedimento

Apenas sdo admitidas a concurso sociedades an6nimas constituidas na
Regido e cujo objeto social seja em exclusivo a exploragdo de jogos de fortuna
ou azar em casino (art.® 10.°), como ¢ de resto norma nas concessdes.

A lei é especialmente exigente no que se refere aos requisitos de
idoneidade (art.° 14.°), que qualquer concorrente tem a partida que preencher
(assim como as entidades a ela «estreitamente associadas», como as futuras
subconcessionarias — as «sociedades gestoras» —, as suas sdcias dominantes,
administradores e principais empregados). O conceito de idoneidade é um macro
conceito, que inclui as vertentes das respetivas experiéncia, a qual releva para
efeitos de capacidade técnica, e reputacdo (respetivamente art.®° 14.°/4/al. 1 e
art.® 14.%/4/al. 2).

Para além do requisito da idoneidade, tém todos os concorrentes que
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preencher requisitos de capacidade financeira (art.® 15.°), que sdo aferidos em
razdo (i) quer da sua situacdo econdmica e financeira, quer da das respetivas
acionistas (mas precisamente de todas as que detenham uma percentagem do
seu capital social superior a 5%), e (ii) das caracteristicas do investimento que
se propde realizar, mais precisamente da natureza e tipo de casinos que cada
concorrente pretende explorar e das infraestruturas que se lhes propde associar.

O procedimento concursal inclui subprocedimentos de averiguagdo quer
da idoneidade (art.° 14.°/2), quer da capacidade financeira (art.° 15.%2), que sdo
objeto de uma minuciosa regulamentagéo nos artigos 8.°a 13.°, € 19.°a 24.°,
respetivamente, do Regulamento Administrativo n.° 26/2001.

8. Os critérios de adjudicacio

Segundo o art.® 78.°/1 do RAn.° 26/2001, as concessdes serdo adjudicadas
as concorrentes que apresentem as condigdes mais vantajosas para a Regido.

Mais precisa o n.° 2 do mesmo artigo a utiliza¢do, designadamente, dos
critérios (al. 1) do valor global proposto, e, nos termos do art.® 22.°/7 e 8 da
Lein.° 16/2001 da RAEM, (al. 2) do valor das contribui¢des anuais de até 2%
das suas receitas brutas de exploragdo de jogo que as concessiondrias estdo
obrigadas a efetuar para uma fundagdo publica com fins de interesse publico
e (al. 3) do valor das contribui¢des anuais de até 3% das suas receitas brutas
de exploragdo de jogo que as concessiondrias estdo obrigadas a efetuar para a
RAEM e especificamente afetas a fins publicos de desenvolvimento urbanistico,
promogéo turistica e seguranca social.

Ainda nos termos das alineas 4 ¢ 5 do mesmo art.® 78.°/1, seré tida em
conta também (al. 4) a experiéncia na exploracéo e operacdo de jogos de fortuna
ou azar em casino e em atividades correlacionadas e (al. 5) a existéncia e natureza
das propostas de investimento de relevante interesse publico para a Regido, em
especial quando realizadas de raiz.

E sdo ainda levadas em consideragfo, acrescenta o art.® 78.%/3, (al. 1) a
valorizagio dos locais e recintos onde funcionam os casinos, designadamente
quando contribuam para a diversificagdo do produto turistico oferecido, e (al. 2)
os contributos das propostas para o desenvolvimento do emprego na industria
de jogo, bem como a formag@o profissional dos respetivos profissionais.

9. A marcha do procedimento e as suas vicissitudes: as alteragdes as
pecas do procedimento e as negociagdes

Quanto a marcha do procedimento, cumpre assinalar a possibilidade
aberta pelo artigo 32.° do RA n.° 26/2001 de quer as regras que compdem 0
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programa do concurso, quer as condi¢des que ab initio a entidade adjudicante
coloca aos concorrentes (e a que se terdo que subordinar globalmente as
propostas por estes apresentadas), serem alteradas no decurso do procedimento
por motivos de interesse publico, previsdo normativa que de algum modo colide
com os principios da legalidade, da concorréncia e da imparcialidade, e com
o principio que constitui um desdobramento daqueles da imodificabilidade
das pecas do procedimento — ndo bastando para afastar o juizo de invalidade
a ressalva final do “sem prejuizo do direito a igualdade de tratamento das
concorrentes admitidas a fase em que se proceda as alteragdes”. Isto com a
agravante de se tratar de uma norma regulamentar que, por for¢a do principio da
legalidade, ndo pode contrariar principios gerais de direito — os quais, como é
sabido, tém uma for¢a e um valor juridicos idénticos aos da lei (da regra legal).

Também as negociagdes entre a entidade adjudicante e os concorrentes
a que, segundo o art.° 11.°/3 da Lei n.° 16/2001, pode haver lugar em ambos
os procedimentos (concurso publico comum e concurso limitado com prévia
qualificagdo), ndo estdo, nos termos regulamentados no artigo 77.° do RA n.°
26/2001, circunscritas a uma «reta final» do procedimento, podendo-se antes
desenvolver livremente («informalmente» ou nfo) ao longo daquele (“em
qualquer das fases do concurso”).

O que, por identidade de razdo relativamente a possibilidade de alteracdo
a todo o momento das pecas do procedimento, afronta também a meu ver os
principios da concorréncia e da imparcialidade e, neste caso, do subprincipio da
intangibilidade das propostas — com a mesma agravante de serem igualmente
neste caso normas regulamentares administrativas (as do RA n.® 26/2001) a por
em causa principios gerais de direito.

10. A responsabilidade da entidade adjudicante por atos causadores
de danos praticados seja no procedimento, seja no Ambito da execucio do
contrato

Proponho-me agora abordar as matérias de eventual responsabilidade da
Administra¢do —no caso, da RAEM — por decisdes tomadas seja no procedimento,
seja no ambito da execugdo do contrato, causadoras de danos as concorrentes ou
concessiondrias e a que estas ndo hajam dado causa.

No que respeita ao procedimento, uma primeira situagdo de eventual
responsabilidade ¢ a da decisfo de ndo adjudicagfo por causas ndo imputaveis
a(s) concorrente(s), seja ao abrigo da clausula geral do n.° 1 do art.° 79° do RA
(faculdade do Chefe do Executivo de, “sempre que o entenda conveniente aos
interesses da Regido, decidir pela ndo adjudicag¢do de todas ou algumas das
concessoes postas a concurso”), seja ao abrigo do mesmo art.° 79.°, n.° 2, alineas
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1) e 3), respetivamente, (i) por adiamento da adjudicagéo e (ii) por ocorréncia
de circunstancias supervenientes relevantes que obriguem a uma alteragdo dos
termos e condi¢des da concessdo ou do concurso. Note-se que norma idéntica
consta da Lei n.° 3/90/M (Bases do regimes das concessdes de obras publicas e
servicos publicosy): dispde o art.® 5.°/3 o ser “reservado ao concedente o direito
de declarar sem efeito o concurso ou de ndo adjudicar a concessdo a qualquer
dos concorrentes apds a sua abertura, atendendo a razdes de interesse publico”.

Estes normativos ndo preveem o pagamento de qualquer indemnizag&o
por danos emergentes, mais precisamente de uma compensagdo pelos custos
em que os concorrentes hajam comprovadamente incorrido com a elaboragéo
da proposta e com a participag@o no procedimento concursal — diferentemente
de outras situa¢des equiparaveis em que essa indemnizag@o estd expressamente
prevista, como a do art.® 88.°, n.° 4 do mesmo RA n.° 26/2001.

Mas néo tenho qualquer divida de que uma tal obrigagio se gera na esfera
da entidade adjudicante também nessa hipdtese, por forca do direito dos lesados a
obtengdo de reparagdes e correspondente principio da responsabilidade da Regido
pelos danos aqueles causados, um e outro consagrados respetivamente nos n.°’s 1
e 2 do artigo 36.° da Lei Bésica da RAEM.

Refira-se, ainda, e a propdsito da indemnizac¢do contemplada no ja referido
art.° 88.°, n.° 4, na hipdtese de o Governo néo promover a celebragéo do contrato de
concessdo e a adjudicataria fizer uso da faculdade que aquele normativo lhe confere
de se recusar a outorga-lo posteriormente, que nfo basta o previsto reembolso
dos encargos com as caugdes e com os custos dos processos de verificacdo da
idoneidade e da capacidade financeira: terd ainda no meu entender a RAEM que
indemnizar a adjudicataria pelos demais custos em que haja comprovadamente
incorrido com a elaboraggo da proposta e a participacdo no procedimento.

11. Alguns apontamentos sobre a execucfio do contrato de exploracio
de jogos de fortuna ou azar em casino

11.1. Em torno das figuras sobrepostas do resgate e da rescisdo por
razdes de interesse publico

Enfim, agora no que respeita ja a execugéo do contrato, uma observacdo a
proposito das figuras do resgate e da rescis@o por interesse publico do contrato de
concessdo consagradas respetivamente nos artigos 46.° e 48.° da Lei n.° 16/2001
da RAEM — e também nos art.s 20.° ¢ 21.° da Lei n.° 3/90/M, da RAEM.

Nio posso deixar de manifestar a minha surpresa face a esta bizarra
duplicagdo: com efeito, o regate € a figura que nos contratos de concessdo
substitui a figura genérica constante do regime comum dos demais contratos
administrativos, que tal regime designa por... rescisdo por razdes de interesse
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publico!

E a perplexidade aumenta na medida em que — e agora em sede de
responsabilidade contratual — enquanto na hipétese de rescis@o por razdes de
interesse publico quer o art.® 48.%/2 da Lei n.° 16/2001, quer o0 21.%2 da Lei n.°
3/90/M, da RAEM, consagram o direito da concessiondria ao recebimento de
uma indemnizag&o justa, calculada em razéo do tempo em falta para o termo
da concessdo e dos investimentos realizados por aquela (concessiondria), j4 na
hipétese do resgate os referidos diplomas (o art.° 46.°/2 e 3 da Lei n.° 16/2001 e
oart.°20.°/2 e 3 da Lei n.° 3/90/M) limitam-se a prever, laconicamente, “o direito
ao recebimento de uma indemnizagdo”, em razdo de “critérios a observar para
o cdlculo do valor da indemnizag¢do” a fixar em regulamento administrativo a
elaborar para o efeito.

11.2 A cesséio da posi¢do contratual e a subconcessio

O regime ora em analise ndo prevé expressamente nem regula de modo
especifico as figuras (i) da cessdo da posi¢do contratual (de concessionario) ou
outras operagdes atos de efeito equivalente e (ii) do subcontrato (no caso, da
subconcessdo). Isto, note-se, e entre parénteses, diferentemente do regime da
concessao de obras e servigos (Lein.® 3/90/M), cujo art.® 14.° prevé expressamente
as possibilidades da cessdo parcial ou total da posi¢@o contratual («trespasse») e
da subconcessdo parcial ou total, desde previstas no contrato e que respeitem as
condigdes nele estabelecidas para o efeito.

Mas extraem-se tais possibilidades, a contrario, do disposto respetivamente
nosn.°s 9 e 11 do art.° 17.° da Lei n.° 16/2001 da RAEM, onde se requer prévia
autorizagdo do Governo, sob pena de nulidade de tais atos ou contratos, (i) para
a transferéncia ou cessdo a terceiros, a qualquer titulo, da propriedade ou outro
direito real sobre a¢Ges a concessionaria e bem assim a realizagdo de quaisquer
atos que envolvam a atribui¢do de direito de voto ou outros direitos sociais a
pessoa diferente do seu titular e (ii) para a transferéncia ou partilha de poderes,
direitos e faculdades («poderes de gestdo») emergentes do contrato de concessdo
pela concessionaria em beneficio de outra empresa comercial (nomeadamente
uma «sociedade gestoray).

Confirmando essa conclus@o extraida a contrario dos citados preceitos,
ou seja, a da possibilidade da existéncia de cessionarios e de subconcessionarios
(designados uns e outros neste regime por «sociedades gestorasy), os art.°s 18.°
(«Proibigio de acumulacgio de fungdes em Orgéos sociaisy), 30.° («Contabilidade
e controlo interno»), 31.° («Publicag¢des obrigatoriasy), 32.° («Prestagdo de
informacdes»), 33.° («Ag¢bes de fiscalizagdo e inspecdesy») e 34.° («Auditoria
externa das contas anuais») estendem as obriga¢des que nestes dominios recaem
sobre as concessiondrias as ditas «sociedades gestorasy.
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Sublinhe-se ainda que, a meu ver, e porque no ha lugar a uma aplicagdo
subsidiéria da Lein.° 3/90/M, néo ¢ obrigatorio que nesta modalidade concessoria
tal possibilidade esteja prevista no contrato de concessio.

E refira-se por fim que, tanto quanto me ¢ dado saber, apenas existem neste
momento «sociedades gestoras» subconcessionarias, sendo mais precisamente
trés (e parciais) as subconcessdes (uma por cada concesséo) — donde resulta que
sdo seis os operadores atualmente em atividade em Macau (trés concessionarios
e trés subconcessionarios).

11.3 O regime de contrapartidas pelo uso de bens da Regido e de
reversao dos bens afetos a concesséo findo o contrato

Segundo o art.® 39.° da Lei n.° 16/2001 da RAEM ““/a]s concessiondrias
devem remunerar a Regido pela utiliza¢do de bens desta, ou pela utilizagdo dos
bens cuja gestdo, uso e desenvolvimento lhe pertencem, nos termos do respetivo
contrato de concessao”.

Nos termos do art.® 40.°, por seu turno, uma vez “[e/xtinta uma concesséo
revertem para a Regido os respetivos casinos, com todo o seu equipamento e
utensilagem , sem prejuizo de outros bens ou direitos que devam reverter em
virtude de clausula contratual” (n.° 1) — ndo conferindo “o direito ao pagamento
de uma compensagdo, salvo disposigdo contratual em contrdrio”.

E também “/afs benfeitorias que, a qualquer titulo, sejam feitas em bens
afetos as concessdes”, assim como “em bens revertiveis para Regido, ndo conferem
a concessiondria direito a qualquer indemnizagdo” (art.® 42.°).

Um regime draconiano, mas que, quanto a reversdo, reproduz também ele
ipsis verbis o disposto na Lei n.° 3/90/M sobre a matéria (artigo 22.°), alinhando-
se com o que € norma no direito comparado (por exemplo, no direito portugués),
e que bem se percebe e se justifica, a luz do interesse publico.

12. Um ultimo apontamento sobre o regime de contencioso pré-
contratual do contrato de exploracio de jogos de fortuna ou azar em casino:
a problematica da irrecorribilidade judicial de todos os atos anteriores ao
ato de adjudicacgio

E, para terminar a minha intervengio, escolho (escolhi) a problematica
emergente do regime ora em apreciagdo que mais me interessou, € que tem a
ver ndo com a disciplina procedimental, nem com o regime substantivo, mas
com o regime processual: refiro-me, mais precisamente, a questdo da enfatica
irrecorribilidade judicial dos atos relativos a pré-qualificagdo do concurso.

Segundo o art.° 12.° da Lei n.° 16/2001 da RAEM, “[os] atos anteriores
ao ato de adjudicagdo, nomeadamente os relativos a pré-qualifica¢éo do
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concurso, ndo sdo suscetiveis de impugnagdo contenciosa, ndo cabendo deles
recurso contencioso ou pedido de suspensdo da sua eficdcia, nem outra agdo ou
providéncia”.

Esta previsdo abrange duas categorias de atos.

A primeira delas é a dos afos preparatdrios ou instrutorios do procedimento,
que por forc¢a do principio da impugnagdo unitaria (decorrente de um principio
de economia processual) nfo sdo autonomamente impugnaveis, s6 podendo ser
atacados na medida em que possam influenciar (ter influenciado) a decisdo final
do procedimento (do ato de adjudicacdo). E s6 podem ser postos em causa através
precisamente da impugnacéo judicial da decis@o final, que nesse caso «respondera»
pelailegalidade do ato preparatorio ou instrutério em crise que a contaminou (que
apode ter contaminado). Quanto a estes atos, nenhuma observagdo ha naturalmente
a fazer ao preceito legal ora em anélise.

Ja a segunda categoria é a dos chamados atos destacdveis: trata-se agora
de atos também horizontalmente ndo definitivos (como os instrutérios), porquanto
nfo pdem termo ao procedimento concursal (no séo o ato principal ou final
desse procedimento), mas que t€m carater lesivo, sendo materialmente definitivos
para os seus destinatarios. E o caso paradigmatico dos atos de ndo admissdo (a0
concurso ou a uma fase subsequente do concurso — como sucede com os atos
que decidem a qualificag@o dos concorrentes no concurso limitado com prévia
qualificagéio) ou de exclusdo de concorrentes ou propostas.

Pois bem, nestes casos ou se admite a legitimidade do concorrente néo
admitido ou excluido para impugnar o ato final (no caso, o ato adjudicatdrio),
por se entender ter ele sido (necessariamente) inquinado ou prejudicado pelo ato
de exclusio (o que levanta dificuldades de diversa ordem, sobretudo no caso das
decisdes de pré-qualificagfo), ou a norma legal que determina a ininpugnabilidade
judicial do ato de excluso ou nfo admiss@o do concorrente, assim interpretada,
viola a meu ver Lei Bésica da RAEM, mais precisamente a ja citada norma do
seu art.’ 36.° que consagra “o direito de intentar a¢des judiciais contra atos dos
servigos do orgdos executivo e do seu pessoal”.

Ressalve-se enfim que destes atos cabem também, como sucede
relativamente aos demais atos procedimentais, impugnagdes graciosas, a saber,
reclamagdo (para o autor do ato) e recurso administrativo para o Chefe do
Executivo (quer recurso direto do ato do 6rgéo infraordenado, quer recurso da
decisdo desfavoravel deste sobre reclamag@o previamente apresentada), nos termos
dos artigos 34.°a 36.° ¢ 73.° do RA n.° 26/2001

Nio queria todavia deixar de considerar uma hipétese alternativa no que
respeita especificamente as decisdes de pré-qualificacdo do chamado concurso
limitado com prévia qualificag@o.

E ¢ ela a possibilidade de esse procedimento ndo ser um verdadeiro
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procedimento concorrencial de cariz concursal, mas um procedimento de escolha
discriciondria, essencialmente baseado num sistema de convites a contratar, em
que o chamamento publico (o anuncio publico dirigido a destinatarios incertos)
assume um carater supletivo e ndo constitutivo de direitos procedimentais na
esfera dos operadores econdmicos que respondam ao apelo — destinando-se tdo
s6 a ampliar, no exclusivo interesse da Regido, o leque dos possiveis convidados
a contratar.

Aponta nesse sentido o estatuido quer no art.® 50.°, n.° 3 do RA n.°
26/2001, de que “[/m]esmo tratando-se de um concurso limitado, o Governo
pode convidar sociedades de reconhecida reputagdo e idoneidade a apresentar
propostas de adjudicagdo, independentemente da sua submissdo a uma fase de
pré-qualificacdo”, quer no art.’° 95.°, n.° 1, onde se prevé a possibilidade de o
Chefe do Executivo dirigir convites especificos a entidades por si livremente
selecionadas para apresentagdo de candidatura a fase de pré-qualificagdo, isto
independentemente de tais entidades reunirem ou ndo os requisitos formais
exigidos pelo programa de concurso para os demais concorrentes.

Também reforca esta hipdtese a perentdria exclusdo como vimos do
recurso a arbitragem, ao invés do que sucede com o regime das concessdes de
obras e servigos (Lei n.° 3/90/M), cujo art.® 25.° inclusive impde tal mecanismo
de resolug@o alternativa de conflitos.

Note-se que a consideragdo desta hipotese exclui a possibilidade de
qualificacdo dos atos relativos a pré-qualifica¢@o, enquanto atos contenciosamente
ininpugndveis, como atos administrativos: com efeito, mesmo os atos
administrativos discriciondrios ndo deixam de ser... atos administrativos eles
também, pelo que, independentemente da sua maior resisténcia a um controlo
jurisdicional efetivo, sdo eles também e por definicdo (enquanto verdadeiros atos
administrativos — definitivos ou lesivos) contenciosamente impugndaveis.

Sa resta, pois, como hipdtese de legitimacdo da sua inimpugnabilidade
judicial (e porventura com consequéncias também no plano da responsabilidade
que acima abordamos) a respetiva qualificagdo como atos politicos.

Milita nesse sentido a competéncia dos atos em causa, atribuida por lei
como vimos ao Chefe do Executivo (seja em primeira mao, seja na qualidade
de instdncia de recurso) — sendo que, note-se, o argumento perde alguma forca
se tivermos presente que também as concessdes de obras e servigos sdo da
competéncia do lider do governo.

Mas decisiva serd sobretudo para a sustentabilidade de tal tese a importancia
de primeiro plano que apresenta para a RAEM este especifico procedimento
concursal: com efeito, € como comecei por sublinhar no inicio da minha
intervengao, nele se tomam decisdes e se fazem escolhas fundamentais para a vida
da comunidade politica macaense. Também aponta nessa direcéo o ja referido
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expresso afastamento pela Lei n.° 16/2001 da RAEM das normas do CPA que
mais importéncia teriam na conformagéo do procedimento.

E com estas tltimas consideragdes dou por terminada a minha intervengéo,
agradecendo a paciéncia com que me ouviram.




