Processo n.” 18/2002

(Recurso Contencioso)

Data: 20/Mar¢o/2003

Assuntos:
— Contratacao de mao de obra de nio residentes;
— Desvio de poder;
— Violacao de lei;

— Onus da prova.

SUMARIO:

1. A conveniéncia ou inconveniéncia do acto impugnado ¢ matéria

que nao esta sujeita ao controlo jurisdicional, sendo que o recurso
contencioso, no nosso sistema juridico, tem por objecto a mera
legalidade do acto administrativo, o que decorre do artigo 20° do

Codigo do Procedimento Administrativo Contencioso.

2. Na apreciacdo do requerimento para autorizagdo da contratacdo de

trabalhadores ndo residentes, os normativos aplicaveis deixam ao
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6rgdo decisor uma ampla margem de livre apreciagdo ou
autodeterminagdo, dando o legislador liberdade de apreciagdo
acerca da conveniéncia e da oportunidade sobre o respectivo

deferimento.

3. Aproteccdo da mao de obra residente serd um dos fins, entre outros,
a prosseguir na autoriza¢do ou negacao de importagdo de mao de

obra ndo residente.

4. O vicio de violagdo de lei consiste na discrepancia entre o contetido
ou o objecto do acto e as normas juridicas que lhe sdo aplicaveis e,
muito embora tal vicio ocorra normalmente no exercicio de poderes
vinculados, o certo é que ndo deixa de se verificar no exercicio de
poderes discricionarios quando sejam infringidos os principios
gerais que limitam ou condicionam de forma genérica a
discricionaridade administrativa, tais como o principio da

imparcialidade, igualdade, justi¢a, proporcionalidade.

5. Tanto o erro na interpretacdo ou indevida aplicagdo de uma regra
de direito como o erro baseado em factos materialmente
inexistentes ou apreciados erroneamente entram no vicio de

violagdo de lei.

6. Pode falar-se, mesmo em sede do recurso de anulagao, de um 6nus

da prova, a cargo de quem alega os factos, no entendimento de que
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ha-de caber a Administracdo o 6nus da prova da verificagao dos
pressupostos legais (vinculativos) da sua actuagdo, designadamente
se agressiva (positiva e desfavoravel); em contrapartida, cabera ao
administrado apresentar prova bastante da ilegitimidade do acto,

quando se mostrem verificados esses pressupostos.

O Relator,
Joao A. G. Gil de Oliveira
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Processo n.’ 18/2002

(Recurso Contencioso)

Data: 20/Mar¢o/2003

Recorrente: A

Recorrido:  Secretario para a Economia e Finangas

ACORDAM OS JUIZES NO TRIBUNAL DE SEGUNDA
INSTANCIA DA R.A.E.M.:

I - RELATORIO

A, com sede em Macau, no XX, e matriculada na
Conservatéria dos Registos Comercial e Automovel sob o n.° XX (doc.

N.°1), veio interpor RECURSO CONTENCIOSO DE ANULACAO do
despacho do Senhor Secretario para a Economia e Financas n.°
03489/IMO/SEF/2001, de 14 de Dezembro de 2001, que indeferiu a
renovacio da contratacio de 10 trabalhadores nio residentes,

cancelando ao mesmo tempo a autorizacao do trabalho dos mesmos,
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Veio a culminar as suas alegacdes, da seguinte forma:

«O despacho do Senhor Secretario para a Economia e Financgas
n.° 03489/IMO/SEF/2001, de 14 de Dezembro de 2001, que indeferiu a
renovacdo da contratacdo de 10 trabalhadores ndo residentes, foi

proferido no &mbito do poder discricionario da Administragao.

O acto praticado ao abrigo de poder discricionario ¢
contenciosamente sindicavel por violacdo de lei por erro de facto nos

pressupostos e desvio de poder.

Hé4 erro sobre os pressupostos de facto, se o despacho
recorrido invoca como fundamento do acto algo ndo totalmente

consentaneo com a realidade.

No caso sub judice, o Recorrido indeferiu a renovagao de 10
trabalhadores ndo residentes com base na existéncia de circunstancias
desfavoraveis no mercado do emprego e no pressuposto da existéncia do

pessoal qualificado pretendida pela Recorrente no mercado local.

A verificagdo da existéncia de circunstancias desfavoraveis no
mercado do emprego apenas foi justificada pelo Recorrente como sendo
do conhecimento publico, sem contudo ter sido explicado o alcance
desse fundamento, i.e., em que medida a contratagdo dos 10
trabalhadores nao residentes em questdo era desaconselhada pela

situacao desfavoravel do mercado de trabalho.
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Por outro lado, negando a Recorrente a contratagdo de 10
trabalhadores ndo residentes esta-se a prejudicar outros interesses
publicos protegidos pela propria Lei Bésica, como seja o da livre

iniciativa privada.

Mais ainda, impedindo a Recorrente de contratar mao de obra
especializada, pode o Recorrido por em causa a viabilidade econdmica
da Recorrente e, consequentemente, fazer perigar a seguranga ¢
estabilidade dos vinculos contratuais que esta tem com trabalhadores
locais, podendo, a final, determinar um agravamento da dita situagao

desfavoravel do mercado de trabalho da RAEM.

Logo, e quanto a este fundamento, ¢ de concluir que o
interesse publico que o despacho em crise se propde proteger serd
distinto daquele visado pela lei aplicavel in casu, o direito ao emprego
dos residentes permanentes de Macau - pelo que, ¢ quanto a este
fundamento, o despacho in questio encontra-se viciado de desvio de

poder.

Tem sido entendido pela jurisprudéncia que ha erro sobre os
pressupostos de facto se o despacho recorrido invoca como fundamento

do acto algo ndo totalmente consentaneo com a realidade.

Quanto a prova da existéncia de trabalhadores locais

disponiveis para as fung¢oes pretendidas, o que aqui estd em questio €
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determinar sobre quem impende o 6nus da prova deste facto, subjacente

ao despacho em crise.

A este respeito, dispde o n° 1 artigo 87° do CPA que "Cabe aos
interessados provar os factos que tenham alegado (...)" mas acrescenta o
n.° 1 do artigo 86° do mesmo diploma que “O drgdo competente deve
procurar averiguar todos os factos cujo conhecimento seja conveniente
para a justa (...) decisdo do procedimento, podendo, para o efeito,

recorrer a todos os meios de prova admitidos em direito.”.

Ou seja, por principio, o 6énus da prova cabe ao interessado,
mas tal ndo isenta a Administracdo de indagar ao maximo os factos em

questao.

Todavia, a prova deste facto pela Recorrente €, neste caso,
impossivel ou mesmo utdpica, porquanto a prova de que nao existem na
RAEM trabalhadores aptos a exercer as fun¢des em questdo implicaria
que a Recorrente arrolasse como testemunhas todos os trabalhadores
locais por forma a que, em depoimento, todos afirmassem que ndo

possuem conhecimentos e experiéncia para a fungdo em questao.

Destarte, for¢oso ¢ concluir, alidas como ja o tem feito
unanimemente tanto a doutrina como a jurisprudéncia, que quando a
prova ndo for possivel ou se tornar muito dificil aquele que, segundo as
regras do artigo. 342° [do Cdédigo Civil de 66], teria de a fazer, o

onus da prova deixa de impender sobre ele, passando a recair sobre a
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outra parte. Assim, competia & Administracdo fazer prova de que
existiam, de facto, trabalhadores locais aptos para o exercicio das
fungdes em questdo, nao so6 por forca da inversao do 6nus da prova -
porquanto a prova pela Recorrente era impossivel ou invidvel - como,
inclusivamente, por for¢ca do principio do imperativo inquisitério que

impende sobre ela enquanto prossecutora do interesse publico.

Ora, a prova que o Recorrente fez do facto que alega como
fundamento € apenas conjectural - quando propugna pela existéncia dos
factos subjacentes ao fundamento em questdo do despacho em crise,

utiliza expressdes tdo vagas quanto “a experiéncia so poderia levar o

[Recorrido] a concluir que outros trabalhadores locais havia capazes de

executar as fungoes desejadas" e "previsivelmente por a Recorrente ndo

estar disposta a oferecer o que eles [trabalhadores locais] pediam ou a

dar-lhes formacdo".

Quanto a formagdo, compete a Recorrente, ¢ apenas a e¢la,
aferir da possibilidade de um razoavel periodo formacgdo habilitar um

trabalhador nao qualificado a exercer as fun¢des em questao ;

Em suma, concluir o contrario seria coarctar a livre iniciativa
privada, maxime propugnando pela ingeréncia publica na gestao privada
- aquela protegida e esta afastada expressamente pela Lei Basica da

RAEM.
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Acresce que nao corresponde a verdade (nem o Recorrido
disso faz prova) que a Recorrente ndo estivesse disposta a oferecer as

condic¢des que os trabalhadores pediam.

De facto, a politica salarial seguida pela Recorrente €, também,
algo que, contanto que observe as disposi¢des legais aplicaveis (e no
presente caso nenhuma norma legal referente a politica salarial foi posta

em causa), so a ela lhe diz respeito.

E, para prova de que o interesse da Recorrente em contratar
mao de obra ndo residente apenas se prendia com o facto de ndo
encontrar, no mercado local, trabalhadores aptos a exercer as fungdes de
tecer e juntar e nao, ao contrario do que sugere o Recorrido, angariar
mao de obra mais barata, veja-se a folha salarial da Recorrida (doc. 6 do
Requerimento de Recurso), na qual se pode constatar que, em média, os
salarios pagos a trabalhadores ndo residentes sdo ligeiramente

superiores.

Para mais, essa previsibilidade de a Recorrente ndo estar
disposta a oferecer o que eles pediam ou a dar-lhes formagao, além de
nao provada (sendo que, enquanto facto impeditivo de um direito
alegado por outrem, lhe competia efectivamente provar), ¢

manifestamente descabida.

Destarte, ndo podia o Recorrido estar a prosseguir o interesse

publico visado pela lei aplicavel in casu, quando sabia - ou ndo podia
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ignorar - que a prova do facto de que ndo havia mdo de obra local
disponivel pela ora Recorrente era impossivel e, ndo obstante estar

vinculada ao exercicio do inquisitério, apenas formulou suposicdes.

Mais, tais suposi¢des nao podem, de todo em todo, ser tidas
como verdades insofismaveis porquanto tal seria admitir que todo e

qualquer facto alegado pela Administragdo se presume verdadeiro.

Em conclusdo, competia ao Recorrido fazer prova da
existéncia dos factos subjacentes ao fundamento por si alegado e,
inexistindo tal prova, ¢ imperativo concluir pela existéncia de erro de
facto que fere de invalidade o despacho em questdo, na medida em que a
Administragdo ignorava os pressupostos de facto realmente existentes

ou tinha deles uma percep¢ao que nao corresponde a realidade.

A isto acresce que, ao decidir com base no fundamento em
questdo, o interesse visado pelo Recorrido s6 poderia ser outro que nao
o visado pela lei aplicavel in casu - de facto, a possibilidade de
contratacdo de mao de obra nao residente tem também por fim permitir
o sdo desenvolvimento da iniciativa privada quando, carecendo de mao

de obra qualificada, esta nao existe na RAEM.

Logo, ao decidir em prejuizo deste interesse publico, pecou o
Recorrente em desvio de poder, de tal forma que também por este

motivo feriu de invalidade o despacho em questao.»
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Conclui, pedindo que o despacho do Senhor Secretario para a
Economia e Finangas n° 03489/IMO/SEF/2001, de 14 de Dezembro de
2001, que indeferiu a renovacao da contratacdo de 10 trabalhadores nao
residentes e cancelou a autorizagdo do trabalho dos mesmos, seja
anulado com base em erro sobre os pressupostos de facto e em desvio de
poder nos termos da alinea d) e ) do n.° 1 do artigo 21° do Codigo de

Processo Administrativo Contencioso.

A entidade recorrida apresenta a sua CONTESTACAO,
alegando, em sintese:

A conveniéncia do acto administrativo nao ¢ sindicadvel em
sede de recurso contencioso.

A recorrente ndo fundamenta nem prova o desvio de poder.

Nao existem no processo administrativo quaisquer indicios de
desvio de poder.

As fungdes pretendidas exigem pouca qualificagdo.

E do conhecimento publico o nivel do desemprego entre os
trabalhadores nao qualificados.

Os dados existentes levam a conclusdo de que existia mao de
obra local disponivel, embora ndao necessariamente pelo salério
oferecido pela recorrente.

A recorrente ndo prova que nao houvesse mao de obra local

disponivel, isto €, ndo prova o erro de facto.
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A final, formula, aquando das alegacdes, as seguintes

conclusoes:

A recorrente ndo indica, € muito menos prova, que o motivo
principalmente determinante do acto impugnado tenha sido outro que

nao o seu fim legal — isto ¢, ndo se prova o desvio de poder.

A recorrente procurou contratar ndo residentes para

executarem trabalho indiferenciado.

A Administragdo recusou autorizagdo a menos de 6% do total

de nao residentes pretendidos pela recorrente (10 em 170).

As existéncia de uma consideravel taxa de desemprego em

Macau ¢ facto notorio e, como tal, ndo carece de arguicao ou prova.

O facto de que grande parte dos desempregados locais sdao

trabalhadores com poucas qualifica¢des ¢ igualmente notdério.

Ainda assim, o 0rgdo recorrido provou no procedimento
administrativo que existiam em Macau mais de 10 residentes
desempregados a procura de trabalho que exige apenas um baixo nivel

de qualificacao.
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Recai sobre a recorrente o 6nus da contraprova se quiser
prevalecer-se das disposi¢des legais sobre erro nos pressupostos de

facto.

A administra¢ao estd legalmente obrigada a prosseguir uma

politica de pleno emprego.

A liberdade de iniciativa privada ndo pode prevalecer sobre a

obrigacao acima referida nem, em geral, sobre as restricdes a imigragao.

Conclui no sentido da improcedéncia do pedido.

O Digno Magistrado do Ministério Publico emite nos autos

douto parecer, alegando fundamentalmente:

Na apreciacdo do requerimento da recorrente, atinente a
contratacdo de trabalhadores nao residentes, os normativos aplicaveis
deixam, como ¢ evidente, ao 6rgdo decisor certa liberdade de apreciagado
acerca da conveniéncia e da oportunidade sobre o respectivo

deferimento.

Encontramo-nos face a acto produzido no exercicio de poderes
discricionarios que, no entanto, deve respeitar sempre as regras de
competéncia, o fim do poder concedido, alguns principios juridicos
como a igualdade, proporcionalidade, justica a imparcialidade, as regras

processuais ¢ o dever de fundamentacao, nao existindo, como ¢ 6bvio,
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qualquer excepcao ao principio da legalidade, mesmo na vertente da

reserva de lei.

No caso vertente, pretende a Recorrente que a entidade
recorrida, ao impedi-la de contratar mao de obra especializada, pde em
causa a sua viabilidade econdémica, fazendo, consequentemente, perigar
a seguranca e estabilidade dos vinculos contratuais que a mesma tem
com os trabalhadores locais, “..podendo, a final, determinar um

agravamento da dita situa¢do desfavoravel do mercado de trabalho da

RAEM!”

Do contetdo do acto em crise consegue descortinar-se, com
clareza, que o que essencialmente motivou o indeferimento questionado
foi a defesa de postos de trabalho para os residentes da RAEM, numa
altura em que a situagdo do mercado de trabalho se apresentava
desfavoravel, sendo certo que existiam trabalhadores locais disponiveis

¢ aptos para o desempenho das funcdes pretendidas.

Mas, bem vistas as coisas, a argumentacdo expendida pela
recorrente relativamente ao assacado vicio de desvio de poder, prende-se,

no fundo, com o também alegado erro nos pressupostos de facto.

E ¢ facil perceber tal asser¢do : a verificar-se a inexisténcia de
tal erro, ou seja, a dar-se como adquirida, nomeadamente, a existéncia

de mao de obra local disponivel, desde logo cai por base toda a
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construcdo empreendida por aquela, concernente a ocorréncia de tal

vicio.

Posto isto, € evidente que o erro sobre os pressupostos de facto
subjacentes a decisdo, releva no exercicio de poderes discriciondrios,
pois que a livre apreciacdo pretendida pelo legislador ao conceder
aqueles poderes falseia-se se os factos em que assenta a decisdo ndo

forem correctos.

E publica e notoriamente conhecida a actual situacio de
desemprego na Regido, encontrando-se inscritos nas Bolsas de Emprego
milhares de residentes da RAEM, nao se vendo que para as fungdes
pretendidas, dentro da industria téxtil — teceldes, verificadores de
qualidade dos produtos, etc. — ndo existam trabalhadores locais

habilitados para o efeito.

Alias, como bem acentua a entidade recorrida, os 10 postos de
trabalho em causa terdo que se considerar, por defini¢do, como nao
especializados, ja que foi a propria recorrente que procurou O Sseu
preenchimento através do mecanismo do Despacho 12/GM/88 destinado
a trabalho indiferenciado ¢ ndo através do mecanismo especialmente

criado para trabalhadores especializados - Despacho 49/GM/88.

Ao que acresce nunca ter a recorrida contestado que pese
embora ter durante o ano 2001 recorrido a Bolsa de Emprego

procurando pessoal para outros servigos, nunca o fez para contratar os
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operarios para as fungdes ora em causa, apesar da existéncia de

desempregados locais ai inscritos.

Razdo por que, conclui, pelo ndo provimento do presente

recurso.

Oportunamente foram colhidos os vistos legais.

*

I - PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

Este Tribunal ¢ o competente em razdo da nacionalidade,
matéria e hierarquia.

O processo € o proprio e nao ha nulidades.

As partes gozam de personalidade e capacidade judiciaria e
sdo dotadas de legitimidade ad causam.

Nao hé outras excepgdes ou questdes prévias que obstem ao

conhecimento do recurso.

Imr - FACTOS

Com pertinéncia, tém-se por assentes os factos seguintes:

Em 29 de Novembro de 1999, a Recorrente apresentou dois

pedidos da renovagdo da contratacdo de 40 e 150 trabalhadores nao
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residentes.

Sobre aqueles pedidos, foram proferidos pelo Senhor
Secretdrio para a Economia e Financas o despacho n.°
00782/IMO/SEF/2000, de 16 de Maio de 2000 e¢ o despacho n.°
00036/IMO/SEF/2000, de 1 de Fevereiro, respectivamente (docs. n° 3 e
4).

O despacho n.° 00782/IMO/SEF/2000, de 16 de Maio de 2000
dizia o seguinte:

“A solicitou, em 29 de Novembro de 1999, a renovacao, nos termos do
disposto no Despacho n.° 12/GM/88, de 1 de Fevereiro, da contratacdo de 40
(quarenta) trabalhadores nao residentes.

Autorizo, apos avaliagdo recente produzida pela Direccdo dos Servigos
de Trabalho e Emprego, pelo periodo de 2 (dois) anos, a renovagdo da contratagao
de 40 (quarenta) trabalhadores ndo residentes, devendo a fabrica requerente
apresentar o contrato de prestacdo de servicos celebrado com entidade habilitada
como fornecedora de mao de obra ndo residente.

Atendendo a necessidade de elevar adequadamente a propor¢do dos
trabalhadores residentes, a fabrica requerente deve cumprir coercivamente o0s
deveres determinados, nomeadamente:

1. Ha 137 trabalhadores residentes na fabrica acima referida;

2. A féabrica requerente promete elevar, através do aumento de
contratacdo de mais 3 trabalhadores residentes ou de ajustamento voluntario da
propor¢cdo dos trabalhadores residentes e ndo residentes, a propor¢ao dos
trabalhadores residentes contratados, dentro de um prazo de 6 meses a contar da

emissdo do presente despacho, até ao numero acordado quanto ao aumento de
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contratacdo dos trabalhadores residentes;

3. A fébrica requerente deve apresentar activamente, dentro de um ano,
copias de certificados de contribuicdes do Fundo de Seguranca Social (FSS) e as
listas dos trabalhadores nos ultimos dois trimestres (no caso de ndo conseguir
apresentar as informagdes de contribuicdes de FSS, estas devem ser substituidas por
copias dos documentos que constam dos nomes, locais de trabalho e documentos
de identificag¢do dos trabalhadores) a Direc¢do dos Servigos de Trabalho e Emprego,
para efeito de arquivamento, além disso, deve ser inspeccionada periodicamente pela
Direccao dos Servigos de Trabalho e Emprego, a fim de garantir o cumprimento dos
deveres acima referidos por parte da fabrica requerente;

4. O nao cumprimento, pela fabrica requerente, das  disposi¢des acima
referidas, levara a redugdo de um nimero de trabalhadores nao residente nao inferior
ao dobro do aumento dos trabalhadores residentes mencionado no n.° 2.

Comunique-se a DSTE para notificar a fabrica requerente e informar ao
Corpo de Policia de Seguranca Publica, para os fins tidos por convenientes.

Aos 16 de Maio de 2000.

Ass.: Vide o original (Tam Pak Yuen, Secretdrio para a Economia e

Finangas da RAEM)”

Por outro lado, o despacho n.° 00036/IMO/SEF/2000,
proferido sobre o pedido de renovagdo de 150 trabalhadores ndo
residentes, com a finalidade de proteccdo do direito do emprego da
mao-de-obra local, indeferiu a renovacao de contratacio de 20
trabalhadores nao residentes. De tal despacho constava o seguinte:

“A solicitou, em 29 de Outubro de 1999, a renovagdo, nos termos do
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disposto no Despacho n.° 12/GM/88, de 1 de Fevereiro, da contratacdo de 150
(cento e cinquenta) trabalhadores ndo residentes.

Autorizo, apos avaliagdo recente produzida pela Direccdo dos Servigos
de Trabalho e Emprego, pelo periodo de 1 (um) ano, a renovacao da contratagdo de
130 (cento e trinta) trabalhadores nao residentes, devendo a fabrica requerente
apresentar o contrato de prestacdo de servigos celebrado com entidade habilitada
como fornecedora de mao de obra ndo residente.

Atendendo a utilizagdo insuficiente da quota dos trabalhadores nao
residente da fabrica acima referida e a necessidade de elevar adequadamente a
propor¢ao dos trabalhadores residentes, cancelo, nos termos do n.° 10 do mesmo
despacho, a autorizagdo anteriormente concedidas a 20 (vinte) trabalhadores nao
residentes,

Comunique-se a DSTE para notificar a fabrica requerente e informar ao
Corpo de Policia de Seguranca Publica, para os fins tidos por convenientes.

Aos 27 de Janeiro de 2000.

Ass.: Vide o original (Tam Pak Yuen, Secretdrio para a Economia e

Finangas da RAEM)”

Em 16 de Maio de 2000, quando foi proferido o despacho n.°
00782/IMO/SEF/2000, a Recorrente tinha ao seu servigo 137
trabalhadores locais e, no cumprimento do dever imposto pelo Senhor
Secretario da Economia e das Financas naquele despacho, a Recorrente
aumentou o numero de trabalhadores locais (cfr. Doc. n.°3) de tal modo
que, em Novembro do mesmo ano, o n.° de trabalhadores locais

contratados aumentou para 154 (Doc. n.°5).
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Em 17 de Outubro de 2001, a Recorrente tinha na sua fabrica
170 trabalhadores locais e 172 trabalhadores nao residentes, verificando
um aumento de 33 trabalhadores locais durante o periodo de 16 de Maio
de 2000 a 17 de Outubro de 2001 ¢ uma diminui¢dao de 4 trabalhadores
ndo residentes.

Os trabalhadores ndo residentes eram e sao contratados para

o desempenho de fungdes como “tecer” e “juntar” (Docs. n° 6 a 8).

Desde 9 de Marco de 2000 até 3 de Janeiro 2002, a
Recorrente tinha mandado publicar no jornal de lingua chinesa “Macao
Daily News” e na Direc¢do dos Servicos do Trabalho e Emprego
anuncios para contratacdo de trabalhadores dessas categorias

profissionais para as tarefas acima referidas (Docs. n°s 9 a 27).

As encomendas da Recorrente aumentaram 11,61% durante o

periodo de 1999 a 2001 (Doc. n.°28).

Durante o periodo de 1997 a 2001, os investimentos em
termos de maquinaria e facilidades do estabelecimento ascenderam a um

total de MOP$32,253,504.16 (Docs. n°s 29 a 35).
A contratagdo dos 170 trabalhadores nao residentes foi
autorizada em duas fases, respectivamente, pelos despachos n°

00782/IMO/SEF/2000, de 16 de Maio de 2000, e n°
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00036/IMO/SEF/2000, de 1 de Fevereiro (cfr. Docs. n% 3 e 4).

Como a renovagdo da contratacdo daqueles trabalhadores
devia ser feita num s6 pedido, em 24 de Setembro de 2001, a Recorrente
apresentou um unico pedido da renovagao da contratacao dos referidos

170 trabalhadores nao residentes.

Em 14 de Dezembro de 2001, o Senhor Secretério proferiu o
despacho n.° 03489/IMO/SEP /2001 sobre o referido pedido,
indeferindo a renovacdo de 10 trabalhadores ndo residentes com o
seguinte teor:

”A solicitou, em 24 de Setembro de 2001, a renovagdo, nos termos do
disposto no Despacho n.° 12/GM/88, de 1 de Fevereiro, da contratacdo de 170
(cento e setenta) trabalhadores nao residentes.

Autorizo, apos avaliagdo recente produzida pela Direccdo dos Servigos
de Trabalho e Emprego, pelo periodo de 2 (dois) anos, a renovagdo da contratagdao
de 160 (cento e sessenta) trabalhadores nao residentes (125 operarios de tecelagem,
5 operarios de maquinaria eléctrica e 30 operarios de circular), conforme o disposto
no Despacho n.° 12/GM/88, de 1 de Fevereiro, devendo a fabrica requerente
apresentar o contrato de prestacdo de servigos celebrado com entidade habilitada
como fornecedora de mao de obra ndo residente.

Atendendo a situagdo desfavoravel do mercado de trabalho ¢ a
disponibilidade de trabalhadores locais para desempenhar as fungdes pretendidas,
nao autorizo os pedidos da renovacdo da contratagdo dos restantes 10 (dez)

trabalhadores nao residentes, cancelando as autoriza¢des anteriormente concedidas a
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10 (dez) trabalhadores nio residentes.

Anulo ainda todos os despachos da autorizacdo da contratagdo de
trabalhadores ndo residentes anteriormente proferidos a fabrica requerente conforme
o Despacho n.° 12/GM/88, de 1 de Fevereiro.

Comunique-se a DSTE para notificar a fabrica requerente e informar ao
Corpo de Policia de Seguranca Publica, para os fins tidos por convenientes.

Aos 14 de Dezembro de 2001.

Ass.: Vide o original (Tam Pak Yuen, Secretdrio para a Economia e

Finangas da RAEM).”

Cinco trabalhadores, especificamente disponiveis para as
funcdes pretendidas, estavam inscritos na bolsa de emprego da DSTE
em 21 de Novembro de 2001, conforme consta da informacao
3337/DMONR/DE/01 da DSTE, dessa mesma data e que serviu de base
ao despacho impugnado (vd. processo administrativo anexo).

A Recorrente, tendo embora recorrido algumas vezes a bolsa
de emprego em busca de pessoal para outros servigos (vd. docs. juntos
com a contestagdo e Processo Instrutor), ao longo do ano 2001, ndo
tentou contratar ai operdrios para as fungdes em causa no despacho

impugnado.

IV. - FUNDAMENTOS

O objecto do presente recurso — se hd fundamento ou ndo para

anular o despacho do Exmo Senhor Secretdrio para a Economia e
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Financas — passa pela andlise das seguintes questoes:

1. Inconveniéncia do despacho — sua apreciagdo em sede de
recurso contencioso;

2. Desvio de poder;

3. Violagao de lei por erro nos pressupostos de facto.

*

1. A Recorrente, no ponto 8 das conclusdes da petigao de
recurso, autonomiza a inconveniéncia do despacho como fundamento do
recurso interposto. Da matéria alegada percebe-se que pretende
significar que tal decisdo implica graves prejuizos para a Recorrente,
pondo em causa um plano de negdcios “cuidadosamente pensado”,
afectando os prazos de entrega das encomendas ja comprometidas, o que
descredibilizara a Recorrente perante os seus actuais clientes ¢ pora em
risco as suas legitimas expectativas de angariagdo de novos clientes.

A perda de 10 trabalhadores, no actual contexto econdmico,
seria, como alega, totalmente desastrosa para a Recorrente, surgindo o
despacho que ora se pretende ver anulado na pior altura possivel para a
vida da empresa, atenta a conjuntura internacional desfavoravel,
correndo-se o risco de encerramento de unidades fabris com a

consequente danosidade social dai decorrente.

Ora, a conveniéncia ou inconveniéncia do acto impugnado ¢
matéria que ndo estd sujeita ao controlo jurisdicional, sendo que o
recurso contencioso, no nosso sistema juridico, tem por objecto a mera

legalidade do acto administrativo, o que decorre do artigo 20° do Codigo
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do Procedimento Administrativo Contencioso (CPAC) que preve
“excepto disposi¢do em contrdario, o recurso contencioso é de mera
legalidade e tem por finalidade a anula¢do dos actos recorridos ou a
declaragdo da sua nulidade ou existéncia juridica’.

Trata-se de um recurso de mera legalidade, pretendendo-se
com tal expressao significar que ndo deve o juiz entrar na apreciacdo do
mérito ou demérito da decisdo administrativa, mas tdo somente apreciar
se o acto praticado enferma de algum vicio que o fira de invalidade,
entendida esta no seu sentido mais amplo.'

Daqui decorre que subsistem, tal como configurados vém,
apenas os fundamentos de anulacdo do acto, seja por via da invocada
nulidade por desvio de poder (ver-se-a adiante qual a invalidade a que
conduz este vicio), seja por via da anulabilidade decorrente do erro
sobre os pressupostos de facto.

Alias, ja em sede de alegagdes finais, € aquele vicio de desvio
de poder que a Recorrente reconduz os fundamentos em que se estriba
para concluir no sentido de que ao pdr-se “em causa a viabilidade
econdbmica da Recorrente e, consequentemente, fazer perigar a
seguranca ¢ estabilidade dos vinculos contratuais que esta tem com
trabalhadores locais, podendo a final, determinar um agravamento da
dita situagdo desfavordvel do mercado de trabalho da RAEM. Logo, e
quanto a este fundamento, ¢ de concluir que o interesse publico que o

despacho em crise se propde proteger sera distinto daquele visado pela

' _ Marcello Caetano, Manual de Dto. Adm., 1972, 11, 1305.
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lei aplicavel in casu, o direito ao emprego dos residentes permanentes
de Macau - pelo que, e quanto a este fundamento, o despacho in questio
encontra-se viciado de desvio de poder.” — (VIII e XIX das conclusdes in

alegacdes finais).

2. O desvio de poder traduz-se no exercicio de um poder
discricionario por um motivo principalmente determinante desconforme
com a finalidade para que a lei atribuiu tal poder. > Alega a Recorrente
que houve desvio de poder por se ter decidido em prejuizo do interesse
publico, ao ndo se permitir o sdo desenvolvimento da iniciativa privada,
com a possibilidade de contratacdo de mao de obra ndo residente.

Na apreciacdo do requerimento para autorizacdo da
contratagdo de trabalhadores ndo residentes, os normativos aplicaveis
deixam ao orgdo decisor uma ampla margem de livre apreciacdo ou
autodeterminacdo,” dando o legislador liberdade de apreciagdo acerca
da conveniéncia e da oportunidade sobre o respectivo deferimento.

Encontramo-nos, pois, perante um acto produzido no exercicio
de poderes discricionarios que sdo conferidos em vista de um
determinado fim (fim legal), importando analisar se o fim prosseguido

. ~ 4
(fim real) condiz ou ndo com aquele.

2 _ Jodo Caupers, Introdugio ao Dto. Administrativo, 2001, 192
3 - Ac. do TSI, Processo n® 171/2001 de 31/1/2002

* _ Freitas do Amaral, Curso de Dto. Administrativo, 2002, II, 395
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Acompanhamos neste passo a douta argumentagdo
desenvolvida pela entidade recorrida.

Quanto ao fim legal defende a Recorrente (ponto 14 das
alegagdes finais) que o interesse imposto pela lei € o “direito ao emprego
dos residentes permanentes de Macau”. A este propdsito a entidade
recorrida, com algumas duvidas sobre o rigor absoluto desta
interpretacdo, aceita tal principio como um dos fins legais dos poderes

discricionarios conferidos pelo Despacho 12/GM/88.

Vejamos entdo os pertinentes preceitos legais.
O Despacho n°12/GM/88 de 1/Fev. estabelece:
“(...)

3. As empresas de Macau podem, no entanto, estabelecer contratos de
prestagdo de servigos com terceiras entidades, visando a prestacdo de trabalho por
parte de ndo-residentes, desde que obtido, para o efeito, despacho favoravel do
Governador.

4. O despacho referido no nlimero anterior serd proferido a requerimento
da entidade interessada, depois de instruido com pareceres do Gabinete para os
Assuntos de Trabalho e da Direc¢do dos Servigos de Economia.

5. O parecer do Gabinete para os Assuntos de Trabalho contemplara
essencialmente:

a) A eventual disponibilidade de mao-de-obra residente para as
necessidades de trabalho a realizar:

b) O nivel salarial praticado relativamente aos trabalhadores residentes;
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c) A propor¢do que se julgue aceitavel entre trabalhadores residentes e
trabalhadores ndo-residentes:

d) A regularidade do cumprimento das obrigacdes legais relativamente
aos trabalhadores residentes.

6. O parecer da Direccdo dos Servicos de Economia terd sobretudo em
conta:

a) As necessidades de mao-de-obra relativamente ao volume de
produgdo esperado;

b)  As expectativas de colocagdo do volume de producdo esperado;

c) As relagdes de compatibilizagdo que se julguem adequadas entre o
recurso a acréscimos de mao-de-obra e os melhoramentos tecnolégicos que os
possam dispensar, total ou parcialmente;

d) A importancia relativa da unidade produtiva dentro do sector e a
prioridade relativa do sector a luz das linhas de politica econdémica que se encontrem

definidas.
(...)”

Posteriormente o Despacho n° 49/GM/88 de 16 de Maio
consagrou o seguinte:

“I. Quando se trate de trabalhadores especializados ou de trabalhadores
que, consideradas as condi¢des do mercado de trabalho local, ndo se encontram
normalmente disponiveis em Macau, poderd o Governador autorizar, ao abrigo do
disposto no Despacho n. 12/GM/88, a prestacdo de servico por parte de
trabalhadores nao-residentes, ficando a custdédia dos mesmos confiada a propria

entidade empregadora.
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2. A contratacdo desses trabalhadores estd sujeita a tramitagdo prevista no
Despacho n.’ 12/GM/88, com as especialidade seguintes:

a) O requerimento da entidade interessada a que se refere o n.° 9 do
Despacho n.° 12/GM/88, devera desde logo:

a.l. Relacionar os individuos cuja contratagdo se pretende, bem como
fundamentar a sua necessidade, nos termos do disposto no n.° 1;

(...)

b) O requerimento serd instruido com o parecer do Gabinete para os
Assuntos do Trabalho, que, neste caso, contemplara essencialmente:

b.1. A eventual disponibilidade de mao-de-obra residente qualificada para
as necessidades de trabalho a realizar;

b.2. Uma apreciacdo sobre a descrigdo de fungdes das categorias
profissionais dos trabalhadores a contratar, de modo a permitir concluir pela sua
correspondéncia a profissdes especializadas;

b.3. A utilidade da contratacdo de trabalhadores com as qualificacdes
indicadas para efeito da formagao profissional que poderdo, eventualmente, prestar a

trabalhadores residentes;

(.)”

Daqui se verifica poder concluir-se que a proteccdo da mao de
obra residente sera um dos fins, entre outros, a prosseguir na autorizagao
ou negacao de importagdo de mao de obra nao residente. Como anota e
bem o Digno Magistrado do MP “ o fim que a lei visou ao conferir a
entidade recorrida o poder de autorizar a contratagdo de trabalhadores

ndo residentes ndo coincide, necessariamente, com 0s fins
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especificamente visados pelas entidades privadas que procuram o
deferimento de tal pretensdo : so reflexamente (uma vez que interessa
também a Administragdo um efectivo e salutar desenvolvimento das
actividades levadas a cabo na Regido) e dependendo do interesse
comum e colectivo é que tais interesses privados poderdo ser
contemplados.”

Quanto a determinacdo do fim real fica por se saber qual o fim
que a Recorrente considera ter sido prosseguido pela Administragao.
Mesmo que se afirme que se prejudicaram interesses publicos
protegidos pela propria Lei Basica, como seja o da iniciativa privada e
que com tal conduta se determina uma situagao desfavoravel do
mercado de trabalho da RAEM, ndo se sabe qual o fim prosseguido,
quais os designios visados com a denegagao da contratacao requerida.

Para além da falta de resposta a esta questdo fulcral, a
Recorrente entra em contradicdo, ao afirmar, no ponto 19 das suas
alegacdes, que " a situagdo desfavoravel do mercado de trabalho ndo
pode de todo em todo constituir um fundamento valido para proteger o
interesse publico em questdo. E que a protec¢io do emprego dos
residentes e a situacdo do mercado desfavoravel concilia-se
perfeitamente com a restri¢ao a importagdo de mao de obra.

O que a Recorrente pretenderd, porventura, significar é que em
determinados momentos conjunturais os varios fins legais visados pelo
legislador podem chocar entre si, bastando pensar numa situagdo de
desemprego local compaginavel com a expansdo de uma economia a

reclamar uma mao de obra especializada, como podem chocar os
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interesses da economia global com os de uma economia sectorial, para
nao falar sequer dos interesses do empresario em concreto em confronto
com 0s interesses gerais.

Posto isto, ndo se alcanca em que medida se pode assacar ao
acto praticado qualquer divergéncia entre o fim legal e o fim realmente
prosseguido, ndo s6 porque o fim real identificado ¢ compativel com um
dos fins visados pelo legislador, como ainda por falta de identificacao de

quaisquer outros fins desconformes ao escopo normativo.

3. Invoca ainda a Recorrente o vicio de violagdo de lei por erro
nos pressupostos de facto. Tal erro resultaria da circunstancia de se ter
dado como adquirida a existéncia de mao de obra local disponivel, sem
que tenha sido feita prova nesse sentido.

Ainda aqui, em sede de exercicio de poderes discricionarios, a
invocagao deste vicio ndo deixa de relevar, na medida em que a livre
apreciagao pretendida pelo legislador ao conceder aqueles poderes pode
ser falseada se os factos em que assenta a decisao nao forem correctos.

O vicio de violagdo de lei consiste na “discrepdncia entre o
conteudo ou o objecto do acto e as normas juridicas que lhe sdo
aplicdveis” e, muito embora tal vicio ocorra normalmente no exercicio
de poderes vinculados, o certo ¢ que ndo deixa de se verificar no
exercicio de poderes discricionarios quando sejam infringidos os

principios gerais que limitam ou condicionam de forma genérica a

5 _ Freitas do Amaral, ob. cit.., I, 2002, 390v.
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discricionaridade  administrativa, tais como o principio da
imparcialidade, igualdade, justi¢a, proporcionalidade, etc..’

Dentro de um certo entendimento, tanto o erro na interpretagao
ou indevida aplicacdo de uma regra de direito como o erro baseado em
factos materialmente inexistentes ou apreciados erroneamente entram no
vicio de violacdo de lei. A ideia falsa sobre os pressupostos de facto em
que se funda a decisdo traduzem violacao de lei, na medida em que, se
os poderes forem discricionarios, aquela mesma lei ndo os deixa de
conferir para serem exercidos ponderando a existéncia de ‘“certas
circunstancias cuja aprecia¢do conduza o agente a optar, entre varias
decisoes possiveis, pela que considere mais adequada a realizagdo do
fim legal. Se estes afinal ndo existirem nos termos supostos, a lei foi
violada no seu espirito.””’

Nao obstante a posicdo acima referida, hd quem sustente a

existéncia do vicio autonomo de erro nos pressupostos, o que relevara

.. . .. s 8
apenas em sede de actividade discricionaria.

De qualquer modo, no caso “sub judice”, o erro, segundo se
alega, teria resultado de uma deformacdo da vontade, por causa da
divergéncia entre a realidade e a sua representacdo defeituosa por

parte do 6rgdo decisor.

® _ Freitas do Amaral, ob. cit., 392
7~ Marcelo Caetano, in Man. Dto Adm, 10% ed., I, 504v.

8 _ Ac. TSI de 27/1/2000, in Ac. TSI, 2000, 1, 7; Freitas do Amaral, in Dto Adm 1989, III, 308
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Este tera indeferido a renovacdo de 10 trabalhadores nao
residentes com base na inexisténcia de circunstancias desfavoraveis no
mercado do emprego e no pressuposto da existéncia do pessoal

qualificado pretendido pela Recorrente no mercado local.

E verdade que foram estes os pressupostos em que assentou a
decisdo recorrida.

Importa ver se sdo verdadeiros.

Quanto ao primeiro pressuposto — circunstancias desfavoraveis
no mercado de emprego —, para a Recorrente, tal foi apenas justificado
como sendo do conhecimento publico, sem contudo ter sido explicado o
alcance desse fundamento (Cls. V das alegagdes finais, pag. 130).

Responder-se-a singelamente que ¢ publica e notdria a actual
situacdo de desemprego na Regido, sendo consabido que os factos
publicos e notorios ndo carecem de demonstracao — cfr. artigo 434°,n°1
do C. Proc. Civil — facto que chega ao conhecimento de todos pelos
numeros divulgados amplamente pela comunicagdo social, pelo teor das
declaragdes dos responsdveis politicos, pelas manifestagdes dos
desempregados, pelas preocupacdes quotidianas do cidaddo normal,
para j& ndo falar nas inscri¢des nas Bolsas de Emprego de milhares de
residentes da RAEM.

Quanto ao alcance do sentido de tal fundamento a Recorrente
entendeu-o perfeitamente, como significando a preocupacdo do direito
ao emprego dos residentes permanentes de Macau (cls. VIII das alegagdes

finais, pag. 131). Alids, como bem acentua a entidade recorrida, os 10
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postos de trabalho em causa terdo que se considerar, por definicdo, como
nao especializados, ja que foi a propria recorrente que procurou o seu
preenchimento através do mecanismo do Despacho 12/GM/88 destinado
a trabalho indiferenciado e ndo através do mecanismo especialmente

criado para trabalhadores especializados — Despacho 49/GM/88.

Quanto ao segundo pressuposto - existéncia do pessoal
qualificado pretendida pela Recorrente no mercado local - de acordo
com a Recorrente, o segundo facto ndo se verificava, porquanto a
indisponibilidade de mao de obra local foi provada pela Recorrente
juntamente com o pedido de renovagao da autorizagdo de contratacao de
trabalhadores nao residentes, apresentado na Direc¢ao dos Servigos de
Trabalho e Emprego (DSTE), ndo tendo sido impugnada pela
Administracdo (artigo 29° e conclusdo 6 da petigdo inicial), tendo, entre
09.03.2000 e 03.01.2002, publicado regularmente na imprensa anincios
para contratacdo de trabalhadores locais, alegadamente sem resultado
(artigo 9° da petigdo inicial e documentos 9 a 23 a ela anexos) € ainda porque a
Recorrente tentou em vao recrutar trabalhadores locais através da DSTE,

em vao (artigo 9° da petigdo inicial e documentos 24 a 27 a ela anexos).

Ora, da documentacdo junta aos autos, nomeadamente com o
pedido apresentado na DSTE em 24.09.2001, ndo se mostra comprovada
a inexisténcia de mao de obra local disponivel. E um facto que a simples
publica¢do de anuncios na imprensa nao comprova tal facto, na medida

em que ndao se sabe qual o impacto que tais ofertas de emprego
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tiveram em termos de respostas, em fun¢do, naturalmente, das condigdes

de trabalho que a Fébrica se propunha oferecer.

Dir-se-4 ainda que o ndo recrutamento através da bolsa de
emprego da DSTE, ndo significa que ndo existissem trabalhadores locais
disponiveis, sob pena de se considerar que todo o recrutamento de mao
de obra local se tivesse de processar através dessa bolsa e nada obriga a
que assim seja. Alias, cinco trabalhadores, especificamente disponiveis
para as fungdes pretendidas, estavam inscritos na bolsa de emprego da
DSTE em 21 de Novembro de 2001, conforme consta da informacao
3337/DMONR/DE/01 da DSTE, dessa mesma data, que serviu de base
ao despacho impugnado e embora a Recorrente tenha recorrido algumas
vezes a bolsa de emprego em busca de pessoal para outros servigos (vd.
docs. 1 a 11 da contestagdo), nunca, ao longo do ano 2001, tentou contratar

ai operarios para as fungdes em causa no despacho impugnado.

Naquele caso, as fungdes requestadas nao exigiam grandes
qualificagdes, sendo acessiveis a qualquer pessoa média desde que lhes
fosse fornecido um minimo de formacgdo. No caso vertente estamos a
analisar uma autorizag¢ao ao abrigo do Despacho 12/GM/88, isto ¢, para
mao de obra ndo qualificada, quando a contratacdo de mao de obra nao

residente especializada ¢ concedida ao abrigo do Despacho 49/GM/88.

Assim sendo, nao se v€ que tenha existido erro por parte da

Administracdo, sabendo-se como se sabe do elevado numero de
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desempregados em Macau.

Hé ainda um aspecto que importa analisar. Prende-se com o
o6nus da prova, tendo-se alegado que competiria a entidade recorrida
provar os pressupostos em questao.

Perante a prova colhida nos autos, entendeu a entidade
recorrida ndo estar feita a prova da inexisténcia da mao de obra local
para os postos de trabalho que a Recorrente pretendia. Partindo desse
pressuposto que serviu de base a ndo autorizagdo de importagdo de mao
de obra cabia a Recorrente infirmar tal prova e carrear para os autos
elementos demonstrativos do que por si, em contrario, fora alegado. Nao
o fez e a consequéncia negativa dessa falta de iniciativa sibi imputat, o
que desde logo decorre das regras relativas ao 6nus da prova, por forca
do disposto no artigo 335° do C. Civil, nos termos do qual, quem invoca
um direito tem o 6nus da prova dos respectivos factos constitutivos,
cabendo a contraparte a prova dos respectivos factos impeditivos,
modificativos ou extintivos.

Pese embora o facto de ndo valer no processo administrativo
um 6nus da prova subjectivo ou formal’, o que implica que o juiz s6
possa considerar os factos alegados e provados por cada uma das partes
interessadas, o certo ¢ que ha sempre um 6nus de prova objectivo, na
medida em que se pressupde uma reparticao adequada dos encargos de

alegacdo, isto ¢, de modo a repartir os riscos da falta de prova,

® - Vieira de Carvalho, in A Justica Administrativa, Ligdes, 1999, 268
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desfavorecendo quem ndo veja provados os factos em que assenta a
posicdo por si sustentada no processo. Importard, ndo obstante o
principio da presuncdo da legalidade do acto administrativo, considerar
os limites da actuagdo da Administracdo que se deve pautar pela
juridicidade das sua opcdes e pela obrigatoriedade de fundamentagdo do
acto, dentro do respeito pela imparcialidade, igualdade, justica e
proporcionalidade, o que implica um 6nus da prova dos pressupostos
de facto subjacentes as decisdes desfavordveis aos interessados em
respeito pelo principio de justica e legalidade.

Pode, neste enquadramento, continuar a falar-se, mesmo em
sede do recurso de anulacdo, de um oOnus da prova, a cargo de quem
alega os factos'’, no entendimento de que “ha-de caber 2 Administragio
o 6nus da prova da verificagdo dos pressupostos legais (vinculativos) da
sua actuacao, designadamente se agressiva (positiva e desfavoravel); em
contrapartida, cabera ao administrado apresentar prova bastante da
ilegitimidade do acto, quando se mostrem verificados esses
pressupostos”.'!

E dentro desta perspectiva que se constata que a Recorrente
nao provou os factos relativos a inexisténcia dos pressupostos que
motivaram a decisdo recorrida, na certeza de que os elementos
constantes dos autos apontam, como se viu, exactamente no sentido da

subsisténcia dos factores que condicionaram o despacho proferido, em

10" Marcello Caetano, Manual de Dto. Adm., II, 1972,1351

' _Vieira de Carvalho, ob. cit., 269
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particular, a existéncia de mao de obra local capaz de preencher os

lugares em aberto.

Tudo visto, resta decidir no sentido da improcedéncia do

presente recurso.

V - DECISAO
Pelas apontadas razdes, acordam em negar provimento ao
recurso.

Custas pela Recorrente, com taxa de justica que se fixa em 4

Ucs.

Macau, 20 de Marc¢o de 2003,
Jodo A. G. Gil de Oliveira (Relator) — Chan Kuong Seng — Lai Kin Hong
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