Processo n.° 13/2012. Recurso jurisdicional em matéria administrativa.

Recorrente: Secretario para a Seguranca.

Recorrido: A.

Assunto: Poderes discricionérios. Revogacdo de autorizagdo de permanéncia na
RAEM. Interdicdo de entrada na RAEM a quem seja revogada a autorizacdo de
permanéncia. Principio da proporcionalidade. Erro manifesto ou total

desrazoabilidade no exercicio de poderes discricionarios.

Data da Sessdo: 9 de Maio de 2012.

Juizes: Viriato Manuel Pinheiro de Lima (Relator), Song Man Lei e Sam Hou Fai.

SUMARIO:

I - Limites internos da discricionariedade sdo os factores que condicionam a escolha
do decisor entre as varias atitudes possiveis, fazendo com que algumas deixem de o ser nas

circunstancias concretas.

Il - Os principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica e da imparcialidade

constituem limites internos da discricionariedade.

I11 - O principio da proporcionalidade s6 podera aplicar-se na apreciacdo de

comportamentos em que 0 autor goze de uma certa margem de escolha.
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IV - A intervengdo do juiz na apreciacdo do respeito dos mencionados principios
juridicos, por parte da Administracdo, s6 deve ter lugar quando as decisdes, de modo

intoleravel, os violem.

V — A decisdo do Comandante do Corpo de Policia de Seguranca Publica, de decretar
a interdicdo de entrada as pessoas a quem seja revogada a autorizacdo de permanéncia, ao
abrigo do artigo 12.°, n.° 2, alinea 2), da Lei n.° 6/2004, é discricionaria, como também é
discricionéria a fixacdo do periodo de interdicdo de entrada, com base no n.° 4 do mesmo

artigo 12.°.

VI - Ao Tribunal ndo compete dizer se o periodo de interdicdo de entrada fixado ao
recorrente foi ou ndo proporcional a gravidade, perigosidade ou censurabilidade dos actos
que a determinam, se tal periodo foi o que o Tribunal teria aplicado se a lei Ihe cometesse

tal atribuicdo. Essa é uma avaliagdo que cabe exclusivamente a Administracéo.

VIl - O papel do Tribunal é o de concluir se houve erro manifesto ou total
desrazoabilidade no exercicio de poderes discricionarios, por violacdo do principio da

proporcionalidade ou outro.

O Relator,

Viriato Manuel Pinheiro de Lima
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ACORDAM NO TRIBUNAL DE ULTIMA INSTANCIA DA REGIAO

ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE MACAU:

| — Relatorio

A interp6s recurso contencioso de anulacdo do despacho do Secretario para a
Seguranca, de 23 de Agosto de 2010, que negou provimento a recurso hierarquico
interposto do despacho do Comandante do Corpo de Policia de Seguranga Publica, de 20 de
Agosto de 2009, que aplicou ao recorrente a medida de interdigdo de entrada na RAEM,

pelo periodo de 3 anos, por ter sido detectado a trabalhar ilegalmente em Macau.

Por acérddo de 17 de Novembro de 2011, o Tribunal de Segunda Instancia (TSI)

concedeu provimento ao recurso.

Inconformado, interpGe o Secretario para a Seguranca recurso jurisdicional para o
Tribunal de Ultima Instancia (TUI), terminando a respectiva alegacdo com a formulagéo

das seguintes conclusdes Uteis:

- O acto administrativo anulado é de natureza marcadamente discricionéria (art. 12.°
da Lei n.° 6/2004), designadamente quanto a fixacdo do periodo de interdicdo de entrada

que configura inquestionavelmente o exercicio de poderes discricionarios.

- A determinacdo do “quantum” da medida de interdicdo de entrada decorre de uma
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valoracdo propria, em resultado de juizo de prognose e de proporcionalidade, cuja
realizacdo € exclusiva do exercicio da funcdo administrativa e alheia, portanto, a esfera de
competéncia dos Tribunais, que ndo controla o mérito da decisdo discricionaria da

Administracéo.

- A entidade ora recorrente visa, com a aplicacdo da medida de interdicdo de entrada -
medida administrativa de natureza securitario-preventiva - prevenir situacdes de trabalho
ilegal (isoladas, frequentes ou em massa) com a finalidade de, nos termos da lei e no &mbito
das suas atribui¢des, assegurar a defesa da legalidade, da ordem publica e a protec¢do dos

interesses laborais da sociedade da Regido Administrativa Especial de Macau.

- Ndo é, de todo, aceitavel o entendimento vertido no Acdrdao recorrido, uma vez que
as medidas aplicadas pela DSAL e as medidas aplicadas pela entidade recorrente, sdo
distintas quanto a sua natureza e aos fins a alcancar e inexistindo, entre elas, qualquer
relacdo de dependéncia ou complementaridade pelo que, ndo é legitimo fazer depender a

aplicacdo de uma de quaisquer aspectos presentes na outra,

- O acto praticado no uso do poder discricionario, vertido no citado artigo 12.° da Lei
n.° 6/2004 observa as regras de competéncia do 6rgdo, o fim visado com a sua concessao,
as regras procedimentais, o dever de fundamentacdo e os principios da legalidade,
igualdade, proporcionalidade, justica e imparcialidade, pelo que é apenas sindicavel em

caso de erro grosseiro ou de injustica manifesta.
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- O exercicio de actividade laboral, sem a necessaria autorizacdo emitida pela entidade
competente, é considerado facto grave por se enquadrar num vasto problema de natureza
social que, quando ndo devidamente controlado, pode potenciar uma ameaca a ordem
publica da RAEM; e, em face do perigo que representa para a ordem publica, também é

significativamente grave e censuravel.

- A invocagéo pelo interessado, de a sociedade onde trabalha em Hong Kong e a
sociedade de Macau pertencerem a0 mesmo grupo econdémico, de ter casado em Hong
Kong com uma residente permanente da RAEM, erradamente real¢cados pelo Acérdédo
recorrido, respeitam apenas a interesses individuais, sem qualquer cunho de
excepcionalidade que, seguramente, nos termos da lei ndo devem ser atendidos, quando
confrontados com o interesse publico e fins colectivos visados (salvaguarda da ordem
publica e estabilidade social e laboral da RAEM) na aplica¢do da medida em apreco, 0 que

configura erro de julgamento dos pressupostos de facto.

- As “visitas conjugais” ndo tém necessariamente que ter lugar apenas em Macau,
como erradamente defende o Acdrddo, pois muito naturalmente, podem ser mantidas, a

escassos 60 Km daqui, em Hong Kong.

- No que aos interesses individuais, acima referidos, respeita, jamais podem ser
considerados aptos a servir de fundamento a decisdo de anulacdo do despacho recorrido,

porque haverdo sempre de ceder perante o interesse publico em presenca.
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- Por conseguinte, ndo existe qualquer desproporcionalidade da decisdo de aplicar a
medida de interdicdo de entrada pelo periodo de trés anos com vista a salvaguarda da ordem
publica e estabilidade social e laboral da RAEM, a um néo residente de Macau que s6 aqui
tem permanecido como turista sem que nunca estivesse ou esteja autorizado a exercer

qualquer actividade profissional.

- O critério de gradacdo do periodo de interdicdo de entrada é exclusivo da entidade
administrativa, que o exerce com base numa larga margem de quantificacdo decorrente da
sua forte natureza discricionaria que poderia até traduzir-se num periodo de 5 ou 6 ou mais
anos (conforme as necessidades e as politicas vigentes no momento da pratica do acto) sem

que pudesse ser qualificado de totalmente desrazoavel.

- Neste sentido, ndo &, absolutamente, legitimo ao Acorddo recorrido concluir pela
total desrazoabilidade da opcéo da entidade recorrente que aplicou o periodo de 3 anos de

interdicdo de entrada, e defender, expressamente, a aplicacdo de um menor periodo.

- Pelo que, o Acordédo recorrido viola o principio da separacdo de poderes consagrado
no artigo 2.° da Lei Béasica da RAEM, o que faz por forca de uma errada interpretacao e
aplicacdo do principio da proporcionalidade previsto no artigo 5.°, n.° 2 “in fine” do CPA e
0 artigo 21.°, n.° 1 alinea d) do Cddigo de Processo Administrativo Contencioso, sendo por

isso nulo.
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O Ex.™ Magistrado do Ministério Publico emitiu douto parecer em que se

pronuncia pela procedéncia do recurso.

Il - Os Factos

O Acordao recorrido considerou provados os seguintes factos:

1.  Em 22 de Julho de 2009 foi detectado que o recorrente tinha trabalhado
ilegalmente em Macau, razdo por que a D.S.A.L lhe aplicou a multa e a san¢do acessoria de

inibicdo de trabalho na R.A.E.M. pelo periodo de 2 anos.

2. O recorrente pagou a multa.

3. O Chefe do Servico de Migracdo do C.P.S.P. proferiu o despacho em 23 de
Julho de 2009 que revogou a autorizagdo de permanéncia do recorrente na R.A.E.M.,

ordenando-lhe 0 abandono desta Regido antes do dia 24 daquele més.

4.  Dareferida decisao foi notificada o recorrente naquele dia.

5. Em 20 de Agosto de 2009, o Comandante do C.P.S.P. decidiu, nos termos do
art. 12°, n.° 2, al. 2) da Lei n.° 6/2004, aplicar ao recorrente a medida de interdicdo de
entrada na R.A.E.M. pelo periodo de 3 anos, por motivo de que em 22 de Julho de 2009 foi

detectado que o recorrente tinha trabalhado ilegalmente em Macau, 0 que causa prejuizo
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grave a vida dos cidadaos e a seguranca social.

6. Da aludida decisdo foi notificada o0 mandatario do recorrente através do oficio

de 9 de Marcgo de 2010.

7. Em 6 de Abril de 2010, o recorrente interpds recurso hierarquico necessario ao

Secretario para a Seguranca contra as duas decisdes supra mencionadas.

8. Em 23 de Agosto de 2010, o Secretario para a Seguranca rejeitou o recurso

interposto pelo recorrente, mantendo-se as respectivas decisoes.

9. Em 12 de Junho de 2009, o recorrente contraiu casamento com B em Hong

Kong.

10. A esposa do recorrente, B, é residente permanente da R.A.E.M. e habita nesta

Regido.

111 — O Direito

1. A questao a apreciar

Trata-se de saber se 0 Acordao recorrido violou o principio da separacdo de poderes e

se errou na interpretacdo e aplicagcdo do principio da proporcionalidade.
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2. Revogacao de autorizacdo de permanéncia. Interdicdo de entrada na RAEM a

guem seja revogada a autorizacdo de permanéncia

O recorrente ndo é residente de Macau e permanecia em Macau ao abrigo de visto de
entrada e permanéncia como turista. Nesta situacao foi detectado a trabalhar, pelo que a sua
autorizacdo de permanéncia foi revogada, com este fundamento, ao abrigo do disposto no
artigo 11.°, n.° 1, alinea 1) da Lei n.° 6/2004:

“1. A autorizacdo de permanéncia na RAEM pode ser revogada, sem prejuizo da
responsabilidade criminal e das demais san¢fes previstas na lei, por despacho do Chefe do
Executivo, quando a pessoa nao residente:

1) Trabalhar na RAEM sem estar autorizada para tal;”

E, com fundamento no artigo 12.°, n.° 2, alinea 2), da Lei n.° 6/2004, o Comandante
do Corpo de Policia de Seguranca Publica aplicou ao recorrente a medida de interdicdo de

entrada na RAEM, pelo periodo de 3 anos.

Dispde o artigo 12.° da mesma Lei:

“Artigo 12. °
Interdicdo de entrada
1. As pessoas a quem seja decretada a expulsdo ficam, depois de esta ser concretizada,
interditas de entrar na RAEM por um periodo a fixar na ordem de expulséo.
2. Pode igualmente ser decretada a interdicdo de entrada:
1) ...
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2) As pessoas a quem seja revogada a autorizagdo de permanéncia nos termos do n.°
1 do artigo anterior.

3.

4. O periodo de interdicdo de entrada deve ser proporcional a gravidade, perigosidade
ou censurabilidade dos actos que a determinam”.

Temos, assim, que a decisdo de decretar a interdicdo de entrada as pessoas a quem
seja revogada a autorizacdo de permanéncia € discricionaria, como também ¢é
discricionéria a fixacao do periodo de interdicdo de entrada, ja que os conceitos a que a lei
subordina o mesmo periodo concedem uma margem de livre apreciacdo a Administracdo
(deve ser proporcional a gravidade, perigosidade ou censurabilidade dos actos que a

determinam).

O Acordao recorrido entendeu que o acto administrativo violou o principio da
proporcionalidade, por o grau de ilicitude e gravidade ndo serem muito elevados, a esposa
do recorrente habitar em Macau, sendo residente permanente da RAEM e ele ter sido
destacado para trabalhar em Macau por uma empresa do grupo da sua entidade patronal em

Hong Kong.

Vejamos. No Acorddo de 3 de Maio de 2000, no Processo n.° 9/2000, dissemos 0
seguinte a proposito do principio da proporcionalidade, da sua aplicacdo pela

Administracdo e pela sindicancia da violagdo deste principio por parte dos tribunais:
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“De acordo com os arts. 5.° e 6.° do CPA, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 35/94/M, e
vigente a data da pratica do acto impugnado, no exercicio da sua actividade, a
Administracdo deve observar os principios da igualdade, da proporcionalidade, da

justica e da imparcialidade.’

Estes sdo, pois, limites internos do poder discricionario, factores que condicionam a

propria escolha do decisor entre as varias atitudes possiveis®.

Entre tais principios, 0s que, a partida, podem estar em causa no NOSso caso Serdo 0S

da proporcionalidade e da justica. O nosso exame limitar-se-a a estes.

O CPA prevé o principio da proporcionalidade no seu art. 5.°, n.° 2, estabelecendo
que «as decisdes da Administracdo que colidam com direitos subjectivos ou interesses
legalmente protegidos dos particulares s6 podem afectar essas posigdes em termos

adequados e proporcionais aos objectivos a realizar».

N&o cabe aqui fazer a histéria da génese do principio ou a sua fundamentagdo

filosofica.

Como refere VITALINO CANAS® o principio da proporcionalidade s6 podera

! Estes principios da actuacio da Administracio constam dos artigos 5.° e 7.° do actual Cédigo
do Procedimento Administrativo, que se aplica ao caso dos autos.

2 Sobre esta matéria, M. ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo, vol. 1, 1980,
Livraria Almedina, Lisboa, p. 255 e segs.

¥ VITALINO CANAS, Principio da Proporcionalidade, in Dicionario Juridico da
Administracdo Publica, vol VI, Lisboa, 1994, p. 616, que se seguira de perto na exposicao subsequente.
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aplicar-se na apreciacdo de comportamentos em que 0 autor goze de uma certa margem de

escolha.

A doutrina tem dissecado o principio em trés subprincipios, da idoneidade,

necessidade e proporcionalidade, em sentido estrito, ou de equilibrio.

A avaliacdo da idoneidade de uma medida é meramente empirica, podendo
sintetizar-se na seguinte pergunta: a medida em causa é capaz de conduzir ao objectivo que

se visa?

Aceitando-se que uma medida é idonea, passa a verificar-se se € necessaria.

O centro das preocupacdes desloca-se para a ideia de comparagdo. Enquanto na
méaxima da idoneidade se procurava a certificacdo de uma relacdo causal entre um acto de
um certo tipo e um resultado que se pretende atingir, na maxima da necessidade a operacao
central é a comparacdo entre uma medida idonea e outras medidas também iddneas. O

objectivo da comparacdo sera a escolha da medida menos lesiva.

«A afericdo da proporcionalidade, em sentido estrito, pde em confronto os bens,
interesses ou valores perseguidos com o acto restritivo ou limitativo, e 0s bens, interesses
ou valores sacrificados por esse acto. Pretende-se saber, a luz de parametros materiais ou
axioldgicos, se o sacrificio é aceitavel, toleravel. Para alguns, esta operacdo assemelha-se
externamente a analise econdémica dos custos/beneficios de uma deciséo. Se o custo (leia-se

o sacrificio de certos bens, interesses ou valores) esta numa proporcao aceitavel com o
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beneficio (leia-se a satisfacdo de certos bens, interesses ou valores) entdo a medida é

proporcional em sentido estrito»* °.

O CPA determina no art. 6.° que«no exercicio da sua actividade, a Administracao

Pablica deve tratar de forma justa e imparcial todos os que com ela entrem em relacéo».

13. Nao se tém suscitado davidas tanto na doutrina como na jurisprudéncia, que 0s
tribunais podem fiscalizar o respeito pelos principios da igualdade, da proporcionalidade,
da justica e da imparcialidade. A duvida estd em saber em que medida deverdo o0s

tribunais intervir nesta matéria.

DAVID DUARTE®, referindo-se & proporcionalidade em sentido estrito, «que
engloba a técnica do erro manifesto de apreciacdo, técnica jurisdicional francesa que
compreende, em termos avaliativos, para além do erro na qualificacdo dos factos, a
utilizacdo de um critério decisorio proporcional que se revela numa decisdo desequilibrada
entre o contexto e a finalidade. O erro manifesto de apreciacdo, na vertente de controlo da
adequacdo da decisdo aos factos ... €, como meio de controlo do contetdo da decisdo, um

dos degraus mais elevados da intervencdo do juiz na discricionariedade administrativa. E,

* VITALINO CANAS, ob. cit., p. 628.

> Sobre o emprego no principio da proporcionalidade da contabilizacéo custos-beneficios (ou
vantagens) pelo Conselho de Estado francés, cfr. J. M. SERVULO CORREIA, ob. cit., p. 75, que
enumera, a p. 114 e segs. da mesma obra, os elementos do principio em termos semelhantes aos
tracados acima.

® DAVID DUARTE, ob. cit., p. 323.

Processo n.° 13/2012



por isso, s6 é utilizavel na medida da evidéncia comum da desproporcéo’» (o sublinhado é

N0sso).

Nas mesmas &guas navega MARIA DA GLORIA F. P. DIAS GARCIA?®
defendendo que«em face da fluidez dos principios (da proporcionalidade, da igualdade, da

justica), s6 sdo justiciaveis as decisdes que, de um modo intoleravel, os violem’ (o

sublinhado é nosso).

O novo CPAC, no seu art. 21.°, n.° 1, alinea d), embora nao aplicavel a situacdo dos
autos™, a respeito dos fundamentos do recurso contencioso refere-se ao «erro manifesto ou

a total desrazoabilidade no exercicio de poderes discricionarios»”

3. O caso dos autos

Ao Tribunal ndo compete dizer se o periodo de interdicdo de entrada fixado ao

recorrente foi ou ndo proporcional a gravidade, perigosidade ou censurabilidade dos actos

” O mesmo autor, ob. cit., p. 323, nota 205, a propésito da questdo de saber qual a medida da
desproporcionalidade que uma decisdo deve ter para poder ser controlada pelo tribunal, cita uma decisdo
judicial britanica de 1945 (Associated Provincial Picture House Ltd. v. Wednesbury Corporation), que
criou um standard aplicavel a medida da intervencdo judicial, estabelecendo que “if an authority's
decision was so unreasonable that no reasonable authority could ever have como to it, then the courts can
interfere”.

§ Ob. cit., p. 642.

® No mesmo sentido, M. ESTEVES DE OLIVEIRA, ob. cit., p. 256 e 257 e J.C. VIEIRA DE
ANDRADE, O Dever da Fundamentacdo Expressa de Actos Administrativos, Livraria Almedina,
Coimbra, 1991, p. 137.

10 No caso dos autos é o Cédigo aplicavel.
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que a determinam, se tal periodo foi o que o Tribunal teria aplicado se a lei Ihe cometesse
tal atribuicdo. Essa é uma avaliagcdo que cabe exclusivamente a Administracdo. O papel do
Tribunal é outro, é o de concluir se houve erro manifesto ou total desrazoabilidade no

exercicio de poderes discricionarios. E ndo nos parece que assim tenha sido.

O recurso merece, pois, provimento.

1V — Decisao

Face ao expendido, concedem provimento ao recurso jurisdicional, revogam o

Acdrddo recorrido e negam provimento ao recurso contencioso.

Custas pelo recorrido, com taxas de justica, no TSI e no TUI, que se fixam,

respectivamente, em 7 e 4 UC.

Macau, 9 de Maio de 2012.

Juizes: Viriato Manuel Pinheiro de Lima (Relator) — Song Man Lei -

Sam Hou Fai

O Magistrado do Ministério Publico

presente na conferéncia: Vitor Manuel Carvalho Coelho
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