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SUMARIO

1. Decorre claramente do art. 122.° do Codigo do Procedimento
Administrativo que se verifica a nulidade do acto administrativo por falta
de elementos essenciais ou por cominagdo expressa da lei, designadamente

nos casos previstos no n.° 2 do mesmo artigo.
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2. A eventual violacdo da lei ndo implica, em todos os casos, a
nulidade dos actos administrativos, sendo anulaveis 0s actos
administrativos praticados com ofensa dos principios ou normas juridicas
aplicaveis para cuja violacdo se ndo preveja outra sangdo (art.° 124.° do
CPA).

3. A ndo impugnacdo tempestiva do acto anulavel torna-o

consolidado na ordem juridica.

4. A pensdo de aposentacdo é calculada consoante a situacéo juridica

concreta em que se encontra cada trabalhador na Administracdo Publica.

5. No caso de requisicdo, conta-se 0 vencimento correspondente a
categoria ou cargo de origem do trabalhador, e ndo o vencimento que ele

efectivamente aufere no lugar de requisicéo.

A Relatora,
Song Man Lei
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ACORDAM NO TRIBUNAL DE ULTIMA INSTANCIA DA
REGIAO ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE MACAU:

1. Relatorio

A, melhor identificado nos autos, interpds recurso contencioso de
anulacdo do despacho da Senhora Secretéria para a Administracdo e Justica
de 10 de Outubro de 2013, que lhe fixou uma pensdo mensal
correspondente ao indice 425 da Tabela Remuneratéria da Fungéo Publica,
calculada nos termos do disposto nos art.°s 264.°n.% 1 e 4 e 265.° n.° 2 do
Estatuto dos Trabalhadores da Administracdo Publica de Macau, acrescida
do montante relativo a 4 prémios de antiguidade, nos termos do disposto
nos art.%s 4.2, 7.°, 8.° e 9.° da Lei n.° 2/2011.

Por Acordao proferido em 23 de Julho de 2015, o Tribunal de

Segunda Instancia decidiu negar provimento ao recurso.

Inconformado com a decisdo, vem A recorrer para este Tribunal de
Ultima Instancia, terminando as suas alegacbes com as seguintes

conclusoes:

1. O Recorrente interp0s recurso contencioso de anulacdo do acto da
Exma. Senhora Secretaria para a Administracdo e Justica que Ihe fixou o
valor da pensdo de aposentacdo de acordo com o indice auferido no lugar
de origem, técnico superior assessor da Direccdo dos Servigos de Finangas,

ao inveés de ter fixado a pensdo de acordo com o vencimento que auferia na
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qualidade de Director-Adjunto do Departamento Financeiro e de Recursos
Humanos, lugar em que cessou fun¢des por motivo de aposentacao.

2. Atendendo as funcdes de chefia que desempenhava na AMCM, o
Recorrente deveria imperativa e obrigatoriamente, em face da lei, ter sido
contratado pela AMCM em regime de comissao de servico (face, inter alia,
ao estatuido pelos artigos 22.°, n.° 8, alinea b), do ETAPM, e no artigo 5.°,
n.° 1, da Lei n.° 15/2009).

3. Estando em causa uma verdadeira e legal comissdo de servico, 0
calculo da penséo de aposentacdo em apreco deveria ter sido feito ao abrigo
do n.° 2 do artigo 265.° do ETAPM e ndo ao abrigo do n.° 3 do mesmo
artigo.

4. Na decisdo recorrida, o Tribunal de Segunda Instancia, néo
apreciando o0 merito da questdo, sustentou que o0 recurso apresentado
deveria ter sido precedido de um outro recurso contencioso de anulagdo que
tivesse por objecto o acto de requisicdo, o qual, por virtude do esgotamento
do prazo de recurso, é agora contenciosamente inimpugnavel (acto esse de
que veio a depender, in limine, 0 modus de fixagdo do quantum da pensao

de aposentacdo em apreco).

5. Acrescentou ainda o douto acorddo que “o recorrente estava bem
consciente da forma e dos valores dos descontos efectuados nos seus
vencimentos para efeitos de aposentacdo” e, todavia, nunca reagiu contra a
forma e valores daqueles descontos (correspondentes ao seu
vencimento-base e ndo ao vencimento auferido na AMCM) “em todos 0s
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seus 35 vencimentos mensais processados pela AMCM”, pelo que “o facto
de o recorrente vir dizer s6 agora que o regime de requisicdo é ilegal
consubstancia uma manifesta quebra de confianca e de boa fe”.

6. Relativamente a imputacdo de que o Recorrente estaria a agir de
maé fé, o artigo 8.° do CPA refere-se a boa fé objectiva e vincula ndo apenas

os particulares, mas também a Administracao.

7. Tal boa fé (objectiva e ndo subjectiva) ndo impunha, in casu, mais
ao ora Recorrente, no que tange a0 montante dos descontos efectuados, do
que impunha a propria Administracao.

8. Considerar coisa diversa ndo € mais, ao abrigo do guarda-chuva
evanescente da boa fé, do que usar dois pesos e duas medidas: uma,
benevolente, para com a Administracdo, e outra, austera e implacavel, para
com os particulares e, em especial, para com o Recorrente.

9. O comportamento observado pelo Recorrente ndo denota, em
momento algum, qualquer espécie de venire contra factum proprium.

10. Com efeito, nenhuma relacdo directa hd que estabelecer,
verdadeiramente, (i) entre o acto administrativo que autonomamente ordena
ao particular o montante do que deve descontar, a fim de que possa
perceber, no futuro, a sua pensao de aposentacao (ii) e o acto administrativo
que, por efeito da lei, pré-determinou aquele outro acto (ja referido) que
liquidou 0 montante dos descontos a efectuar.

11. Em rigor, o particular ndo esta sequer em condi¢Oes de apurar, no
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momento em que desconta, qual sera 0 montante da pensao de reforma que
auferira no futuro, limitando-se, por isso, a cumprir um comando de
natureza administrativa, de forma a poder gozar, no futuro, de um direito
que a lei Ihe reconhece.

12. N&o h& nenhuma relacdo de prejudicialidade necessaria entre o
recurso contencioso do acto que procede a fixacdo do montante dos
descontos a efectuar e a reaccao contenciosa despertada pela invalidade de
actos que hajam influido no conteddo do acto que fixa o montante dos
descontos a efectuar.

13. A circunstancia de ndo ter reagido contra um dos actos nao
exprime necessariamente, tal como € evidente, qualquer existéncia ou
inexisténcia de boa fé revelada pela reac¢do contenciosa contra o outro acto,
bem dispar do primeiro.

14. Mesmo que houvesse uma relacdo de prejudicialidade entre o
recurso contencioso do acto recorrido e a reacgdo contenciosa do acto que
determinou a requisi¢cdo do Recorrente, ainda assim a conclusdo ndo pode
ser outra que ndo a da anulagdo do acto objecto dos autos em resultado da
nulidade do acto de requisicéo.

15. A lei determina de forma imperativa que o desempenho das
funcdes do Recorrente na AMCM houvesse decorrido em regime de
comissdo de servigo (cf. os ja mencionados artigos 22.°, n.° 8, alinea b), do
ETAPM, e artigo 5.%, n.° 1, da Lei n.° 15/2009).

16. Estando o regime de mobilidade sujeito a um regime imperativo,
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a nao observancia da lei nesta matéria resulta na nulidade do acto

precedente, ou seja, do acto de requisicgao.

17. Na verdade, estd fora de qualquer duvida que as funcdes
exercidas pelo Recorrente na AMCM eram fungdes de direccdo e chefia ao
abrigo do Estatuto Privativo do Pessoal da AMCM: a posicdo de
director-adjunto é um cargo de direccédo e chefia, como tal equiparado aos
cargos de direccdo e chefia previstos no artigo 2.° da Lei n.° 15/2009, por
forca do disposto no n.° 2 do artigo 1.° do mesmo diploma legal.

18. Por outro lado, € indubitavel que os sucessivos contratos de
trabalho celebrados pelo Recorrente sdo ilegais, porquanto o funcionario
publico em regime de mobilidade ndo pode celebrar contratos de trabalho
com a entidade para a qual é nomeado uma vez que o vinculo de emprego
publico do funcionario se mantém, sendo impossivel o estabelecimento de
outro vinculo laboral por forca da exigéncia de exclusividade prevista no
artigo 17.° do ETAPM.

19. A requisigdo é, pois, um acto administrativo de uma verdadeira
impossibilidade legal — razéo por que deve, desde logo, reputar-se de nulo
aguele mesmo acto, ao abrigo do disposto no artigo 122.°, n.° 2, c¢), do CPA.

20. Estando em questdo a nulidade nada obsta, evidentemente, a que
SO agora esta seja invocada.

21. Por conseguinte, carece de fundamento o disposto no Acordéo
ora recorrido, no qual se sustenta que o despacho de fixacdo da pensédo do
Recorrente teria que ter sido emitido com base nos actos de contratacéo ou

Processo n.° 1/2016 5



de requisicao praticados pela AMCM, mercé do facto de estes ja estarem a
coberto de qualquer reaccéo contenciosa.

22. Por outro lado, sonegar ao ora Recorrente 0 montante da pensao
que lhe é legal e imperativamente devido com o fundamento de que a
legalidade j& ndo esta em tempo de ser reposta € manifestamente atentatorio
da justica material.

23. Acresce que tal resulta em flagrante violacdo do axial principio
da igualdade, travemestra da Lei Basica da RAEM, face aos demais
individuos que, estando na mesma situacdo, tenham sido colocados em

regime de comisséo de servico.

24. Assim, € de meridiana clareza a subsuncdo, in casu, da alinea d)
do n.° 2 do art.® 122.° do CPA: é também por esta via nulo o acto de
“requisicdo” do ora Recorrente para prestar servicos na AMCM.

25. Em resumo, resulta clara a ilegalidade do acto administrativo por
via do qual foi fixado o quantum da penséo de aposentacdo do Recorrente,
devendo este acto, por conseguinte, ser declarado nulo, sendo aquela
pensdo fixada de acordo com o regime (imperativo) da comisséo de servico,
Ou seja, unica e exclusivamente nos termos do disposto do n.° 2 do artigo
265.° do ETAPM.

N&o contra-alegou a entidade recorrida.
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O Digno Magistrado do Ministério Pablico emitiu o douto parecer,

no sentido de negar-se provimento ao recurso.

Foram corridos 0s vistos.

2. Factos Provados

Nos autos foi considerada provada a seguinte materia de facto com
pertinéncia para a decisdo da causa:

- Antes de 26MAR1990, o recorrente A era funcionario do quadro da
Administracdo da Republica Portuguesa e foi contratado para desempenhar
funcdes na Administracdo do entdo Territorio de Macau;

- Mediante requerimento datado de 090UT1989, o recorrente pediu
ao entdo Governador de Macau para autorizar a transi¢ao para o quadro de
pessoal técnico da DSF;

- Por despacho do entdo Governador de Macau datado de
05FEV1990, o recorrente foi autorizado a transitar para o quadro de
pessoal da DSF, com provimento definitivo, na categoria do técnico
superior principal, 1° escaldo, da carreira do técnico superior da DSF, com
efeitos a partir de 26MAR1990;

- Inscreveu-se no Fundo de Pensdes de Macau em 120UT1990;

- Posteriormente foi, sucessivamente, autorizado a exercer, em

regime de requisicdo, funcbes no IPIM e na AMCM,;
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- Com a entrada em vigor da Lei n® 14/2009, o recorrente passou a
ser técnico superior assessor principal, com efeito retroactivo a partir de
01JUL2007;

- O recorrente foi de novo autorizado a exercer, em regime de
requisicao, funcdes na AMCM, a partir de 250UT2010;

- A requisicdo foi sucessivamente prorrogada até 06SET2013;

- Por contrato individual de trabalho celebrado entre o recorrente e a
AMCM em 250UT2010, o recorrente obrigava-se a desempenhar as
funcdes de Director-Adjunto do Departamento Financeiro e de Recursos
Humanos, pelo periodo de 2 anos a partir de 250UT2010, tendo direito a
receber, em contrapartida, a retribuicdo de base mensal de MOP$47.787,90;

- Por contrato individual de trabalho celebrado entre o recorrente e a
AMCM em 250UT2012, o recorrente obrigava-se a desempenhar as
funcdes de Director-Adjunto do Departamento Financeiro e de Recursos
Humanos, pelo periodo de 1 ano a partir de 250UT2012, tendo direito a
receber, em contrapartida, a retribuicdo de base mensal de MOP$58.799,80;

- Por ter atingido 65 anos de idade, o recorrente desligou-se do
servico, para efeitos de aposentacdo, em 06SET2013;

- Por despacho da Secretaria para a Administracdo e Justica datado
de 100UT2013, foi-lhe fixada uma pensdo mensal correspondente ao
indice 425 da tabela indiciéria; e
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- Durante o periodo de tempo compreendido entre 250UT2010 e
06SET2013, em que foi requisitado para exercer fungbes na AMCM, os
descontos para efeitos da aposentacdo foram feitos com base no indice
salarial correspondente ao lugar de origem.

3. Direito

Alega o recorrente que, atendendo as fungbes de chefia que
desempenhava na AMCM, ele deveria imperativa e obrigatoriamente ter
sido contratado pela AMCM em regime de comissdo de servico e ndo em
regime de requisicdo e, estando em causa uma verdadeira e legal comissao
de servico, o calculo da pensdo de aposentacdo em causa deveria ter sido
feito ao abrigo do n.° 2 do artigo 265.° do ETAPM e néo ao abrigo do n.° 3
do mesmo artigo.

Na dptica do recorrente, o acto de requisicdo em cujo regime ele foi
contratado pela AMCM ¢ nulo, ao abrigo do disposto nas al.s c¢) e d) do n.°
2 do art.° 122.° do CPA, nulidade este que pode ser invocada a todo o
tempo.

Pelo contrario, o Tribunal de Segunda Instancia entende que, mesmo
sendo verdadeiros ou correctos, os fundamentos alegados pelo recorrente
estdo longes de constituir qualquer das situacdes-fundamento gravissimas
geradoras da nulidade nos termos prescritos no art.° 122.° do CPA, pelo que
0s actos de contratacdo ou nomeacdo do recorrente pela AMCM, mesmo
que padecessem da anulabilidade, ja ndo seriam susceptiveis de
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impugnacdo e passaram desde ha muito tempo a produzir os seus efeitos

juridicos.

Dai que o despacho de fixacdo da pensdo de aposentacdo deve ser
praticado com base na situacdo juridica ja consolidada, isto é, a situacéo
real de requisicdo, contando-se exclusivamente o0 vencimento
correspondente a categoria ou cargo de origem para o respectivo calculo, ao
abrigo do disposto no n.° 3 do art.° 265.° do ETAMP.

A questdo fulcral reside em saber se padece do vicio de nulidade o
acto praticado pela AMCM de contratar o recorrente a exercer fungGes de
Director-Adjunto em regime de requisicdo, durante o periodo
compreendido entre 250UT2010 e 06SET2013.

No que respeita aos actos nulos, dispde o art.° 122.° do CPA o

seguinte:
Artigo 122.°
(Actos nulos)

1. Sdo nulos os actos a que falte qualquer dos elementos essenciais

ou para os quais a lei comine expressamente essa forma de invalidade.
2. S&o, designadamente, actos nulos:

a) Os actos viciados de usurpacéo de poder;
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b) Os actos estranhos as atribui¢cdes da pessoa colectiva em que o0 seu
autor se integre;

c) Os actos cujo objecto seja impossivel, ininteligivel ou constitua

um crime;

d) Os actos que ofendam o conteudo essencial de um direito
fundamental;

e) Os actos praticados sob coaccéo;
) Os actos que carecam em absoluto de forma legal;

g) As deliberagbes dos orgdos colegiais que forem tomadas
tumultuosamente ou com inobservancia do quorum ou da maioria

legalmente exigidos;
h) Os actos que ofendam os casos julgados;

1) Os actos consequentes de actos administrativos anteriormente
anulados ou revogados, desde que ndo haja contra-interessados com

interesse legitimo na manutencéo do acto consequente.

Ora, decorre claramente do art.® 122.° do CPA que se verifica a
nulidade do acto por falta de elementos essenciais ou por cominagao
expressa da lei, designadamente nos casos previstos no n.° 2 do mesmo

artigo.
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Arguiu o recorrente a nulidade do acto ao abrigo do disposto nas al.s
c) e d) do n.° 2 do art.° 122.°, alegando que, para além de violar o principio
da igualdade consagrado na Lei basica da RAEM, a requisicdo em causa €
“um acto administrativo de uma verdadeira impossibilidade legal” pois a
lei determina de forma imperativa que o desempenho das suas funcdes na
AMCM houvesse decorrido em regime de comissdo de servi¢o nos termos
doart.22.°n.°8, al. b) do ETAPM e no art.° 5.°n.° 1 da Lei n.° 15/20009.

Tal como entende o Tribunal recorrido, afigura-se-nos nao verificada
a nulidade invocada pelo recorrente.

Por um lado e quanto a alegada violagdo do principio da igualdade,
ndo foram carreados aos autos quaisquer elementos que indiciem tal
violagdo, nem o proprio recorrente chegou a comprova-la, limitando-se a

fazer mera alegacao.

Por outro lado, a al. ¢) do n.° 2 do art.° 122.° do CPA refere-se aos

actos cujo “objecto” seja impossivel, ininteligivel ou constitua um crime.
Foi invocada a “impossibilidade legal” do acto de requisicao.

Como € que se deve interpretar o conceito de ‘“objecto”
(nomeadamente impossivel, que nos interessa no presente caso) do acto

administrativo?

Consideram-se abrangidas na al. ¢) do n.° 2 do art.° 122.° “todas
aquelas no¢Ges possiveis de objecto do acto administrativo, quer se trata da

situacdo concreta a que o acto se reporta (pode ser ininteligivel) quer se
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trata do seu objecto imediato (do seu conteddo ou medida, que pode
constituir em si mesma um crime) quer se trata ainda do seu objecto
mediato (da coisa, do bem sobre que recai esse efeito, que pode ja nao
existir fisicamente)”.

E “sdo de objecto impossivel os actos cujo efeito ou medida seja
juridicamente ou fisicamente impossivel e ndo quando se trata apenas de
efeitos proibidos pela ordem juridica. Casos de actos de objecto
juridicamente impossivel, ttmo-los, por exemplo, na revogacdo de um acto
nulo ou na expropriacdo de um bem que ja foi vendido a Administracao
expropriante; de actos de objecto fisicamente impossivel, a ordem de
demolicdo de um prédio que ja ruiu ou a ordem de cessacgédo de fabrico dada

a uma empresa que ainda ndo tem instalacoes”.!

Na sua anotacédo a al. ¢) do n.° 2 do art.° 114.° do antigo Cédigo do
Procedimento Administrativo de Macau, cuja redaccéo € idéntica a da al. c)
do n.° 2 do art.® 122.° do CPA vigente, escrevem Lino Ribeiro e José
Candido de Pinho o seguinte:

“Ao falar em (objecto) do acto, a lei tem em vista, quer o objecto
imediato ou contetdo, que é constituido pelos efeitos juridicos criados ou
declarados, quer o objecto mediato, que € a realidade (as pessoas, as coisas,
as relacdes juridicas) sobre que se produz o efeito juridico do acto. Ora, se
0 objecto — imediato ou mediato — for incerto, ininteligivel ou impossivel
(fisica e juridicamente), ndo faz sentido que, ao fim de um certo tempo, o

! Mério Esteves de Oliveira, Pedro Costa Gongalves e J. Pacheco de Amorim, Cddigo do Procedimento
Administrativo Comentado, 2.2 edic¢do, p. 645.
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acto se convalide, passando a ser valido. A ilegalidade dum acto
administrativo, do qual ndo se sabe quais os efeitos produzidos ou qual a
situacdo concreta sobre que incide, jamais se pode sanar pelo decurso do

tempo”.?

Citadas tais consideracdes, é de voltar ao nosso caso concreto.

Devidamente analisada a situacdo concreta do recorrente, é de dizer
que, mesmo na tese por si defendida, no sentido de se dever fazer a sua
contratacdo em regime de comissdo de servico, e ndo de requisicdo, ndo é
de acolher o seu entendimento que aponta para a nulidade do acto de
requisicao.

Na realidade, ndo esta em causa o objecto mediato impossivel nem o
objecto imediato impossivel, sendo certo que a nomeacao do recorrente, em
regime de requisi¢cdo, ndo deixou de produzir os seus efeitos juridicos,
mesmo violando a lei.

A eventual violagédo da lei ndo implica, em todos os casos, a nulidade
dos actos administrativos, sendo anuldveis 0s actos administrativos
praticados com ofensa dos principios ou normas juridicas aplicaveis cuja
violacédo se nédo preveja outra sancgéo (art.° 124.° do CPA).

Dai que se verifica apenas uma situacdo de anulabilidade, que deve
ser arguida nos termos legais previstos no n.° 2 do art.° 25.° do Codigo de
Processo Administrativo Contencioso, sob pena de sua sanacao.

2 Cédigo do Procedimento Administrativo de Macau, Anotado e Comentado, p. 709.
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E a ndo impugnacdo tempestiva do acto de requisicdo em causa
torna-o consolidado na ordem juridica.

No que concerne a fixacdo da pensdo de aposentacdo, regula o art.°
265.° do ETAPM o seguinte:

Artigo 265.°
(Base para célculo da pensao)

1. Para efeitos de calculo da pensdo € considerado o vencimento
unico que respeitar a categoria ou cargo a data em que ocorrer o facto ou
acto determinante da aposentacdo, qualquer que seja o titulo legal do seu
desempenho, em relacdo aos funcionarios ou agentes que:

a) Tenham completado 36 anos de servigo efectivo para efeitos de
aposentacao;

b) Sejam atingidos por incapacidade permanente e absoluta,
proveniente de acidente em servico ou de doenca contraida no exercicio das
suas funcdes e por motivo do seu desempenho, ou resultante de acidente ou
doenca decorrente da pratica de acto humanitario ou de dedicacdo a
comunidade, como tal reconhecido.

2. Nos restantes casos, a base de calculo a considerar é 90% da média
ponderada dos vencimentos Unicos dos cargos exercidos nos 36 meses que
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precederem imediatamente 0 més em que se verificar a desligacdo para

efeitos de aposentacao.

3. Em caso de interinidade, requisi¢do, acumulacdo ou substituicéo,
conta exclusivamente o vencimento correspondente a categoria ou cargo de

origem, calculado nos termos dos n.% 1 e 2, conforme o caso.

4. Os montantes a considerar na média a que se refere 0 n.° 2 séo 0s
dos vencimentos Unicos da tabela indiciaria para os diferentes cargos, no
dia 1 do més em que se verificar a desligacdo do servico.

A pensdo de aposentacdo é calculada consoante a situacdo juridica
concreta em que se encontra cada trabalhador na Administragdo Publica.

Quanto a base de calculo a considerar, o legislador distingue trés

situacdes:

- Primeira, nos casos em que o trabalhador tenha completado 36 anos
de servigo efectivo para efeitos de aposentacdo ou sofra de incapacidade
permanente e absoluta por motivos legais, é considerado o vencimento
unico que ele aufere a data em que ocorrer o facto ou acto determinante da
aposentacao, independentemente do titulo legal do seu desempenho;

- Segunda, nos restantes casos, considera-se a média ponderada dos
vencimentos Unicos dos cargos exercidos nos ultimos 36 meses antes de

desligacéo do servico;
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- A terceira refere-se aos casos de interinidade, requisicéo,
acumulacgéo ou substituicdo, em que se conta 0 vencimento correspondente

a categoria ou cargo de origem.

Nesta Gltima situacdo, releva-se o vencimento correspondente a
categoria ou cargo de origem do trabalhador, e ndo o vencimento que ele
efectivamente aufere no lugar de interinidade, requisi¢do, acumulacdo ou
substituicao.

No caso ora em aprecia¢do, e uma vez concluido pela consolidacéo
do acto de requisicdo pelo qual foi o recorrente colocado no respectivo
cargo, por nao impugnacao tempestiva, davidas ndo ha para crer que deve
ser com base nesta situacao funcional de requisicdo que se calcula a sua
pensdo de aposentacdo, isto €, deve ser considerado para efeitos de célculo
da pensdo o vencimento do seu lugar de origem, tal como sucedeu no
despacho posto em crise, e ndo 0 vencimento correspondente ao cargo

efectivamente desempenhado.

E de concluir pela sem razdo do recorrente.

4. Decisao

Pelo exposto, acordam em negar provimento ao presente recurso

jurisdicional.
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Custas pelo recorrente, com a taxa de justica fixada em 6 UC.

Macau, 25 de Maio de 2016

Juizes: Song Man Lei (Relatora) — Sam Hou Fai —

Viriato Manuel Pinheiro de Lima

O Magistrado do Ministério Publico

presente na conferéncia: Joaquim Teixeira de Sousa
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