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SUMARIO

1. Nos casos submetidos a julgamento ndo podem os tribunais aplicar
normas constantes de leis ou regulamentos administrativos que infrinjam o

disposto na Lei Bésica ou os principios nela consagrados, ainda que
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nenhuma parte suscite a questdo da ilegalidade, sem prejuizo do disposto

no art.°143.°daquela Lei.

2. O ambito de proteccdo do principio da igualdade constante da
norma da Lei Basica, abrange, além do mais, a proibicdo do arbitrio, sendo
inadmissiveis diferenciagbes de tratamento sem qualquer justificacdo

razoavel.

3. A teoria da proibicdo do arbitrio ndo é um critério definidor do
contetdo do principio da igualdade, mas antes expressa e limita a
competéncia do controlo judicial, pelo que, perante este critério
essencialmente negativo, sédo censurados apenas 0s casos de flagrante e
intoleravel desigualdade, o que s6 ocorrera quando as diferencas instituidas

pelo legislador forem ndo fundamentadas, ndo objectivas, ndo razoaveis.

4. A Lei n.©18/2009, que estabelece o regime juridico da carreira de
enfermagem e que entrou em vigor em 18 de Agosto de 2009, faz retroagir
a 1 de Julho de 2007 as valorizagdes indiciarias dos vencimentos previstos
para 0s enfermeiros do quadro, dos contratados além do quadro e dos
assalariados (art.° 40.°n.© 2, da Lei), ndo estendendo tal retroaccdo aos

enfermeiros no regime de contrato individual de trabalho.

5. O art.240.9da Lei n.218/2009 n&o viola o principio da igualdade.

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

1. Relatorio

A, enfermeiro-graduado dos Servigos de Saude de Macau, interp6s
recurso contencioso de anulacdo do despacho do Exmo. Senhor Chefe do
Executivo da RAEM proferido em 22 de Fevereiro de 2010 na parte que
recusou, por exclusdo, a actualizagdo salarial ou producéo de efeitos
retroactivos no periodo compreendido entre 1 de Julho de 2007 e 17 de
Agosto de 20009.

Por Acorddo proferido pelo Tribunal de Segunda Instancia, este
negou provimento ao recurso, confirmando o acto administrativo
impugnado.

Inconformado com a decisdo, vem A recorrer para 0 Tribunal de

’

U Itima Instancia, formulando nas suas alegacOes as seguintes conclusoes:

I. A sistematizacéo do artigo 74.°do CPCA impde o conhecimento de
todos os fundamentos suscitados pelo recorrente, ndo sendo admissivel
decisdo desfavoravel a parte sem que o tribunal aprecie cada um desses
fundamentos;

I1. Assim, 0 ndo conhecimento das questdes suscitadas — de tutela das

legitimas expectativas do Recorrente; violagdo da clasula contratual de
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equiparacdo remuneratoria e do principio da boa fé (na interpretacdo e
integracdo contratual); violacdo do principio da paridade salarial entre os
funcionarios publicos; violacdo do principio constitucional-juslaboral de
trabalho igual — salério igual; e, ainda, violacdo do principio da néo
discriminacdo em matéria de emprego e profissdéo — configura uma
nulidade, por omissdo de prondncia, atento o disposto na alinea d) do n.°1
do artigo 571.°do CPC de Macau;

I1l. Cabe aos tribunais, nos casos concretos submetidos a sua
apreciacdo, conhecer — mesmo que oficiosamente — da desconformidade
e/ou inconstitucionalidade de normas e resolver eventuais contradicdes
entre as Convengdes Internacionais vigentes na RAEM e normas juridicas
de outros diplomas vigentes, com fundamento no principio da hierarquia

das normas;

IV. A posicdo hierdrquica entre as convencdes internacionais
mencionadas no artigo 138.°da Lei Bésica — nomeadamente a Convencéo
n.©111 da OIT e o Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais — e as fontes de direito internas da RAEM (lelis,
regulamentos, etc.), é a de supremacia das primeiras relativamente a estas

altimas;

V. O principio da legalidade consagrado no artigo 3.° do CPA
«aparece aqui na sua acepcdo mais ampla, abrangendo quer poderes
discricionarios quer vinculados, e implicando ndo a mera submissao a lei

em sentido formal ou material, mas a todo o direito. (...) a submissao ao
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direito vai muito além de um entendimento positivista da ordem jurdica,
implicando a submissdo a principios gerais de direito, a Constituicdo, a
normas internacionais, a disposi¢bes de caracter regulamentar, a actos

constitutivos de direito, etc.»;

VI. Mesmo que se admitisse, a primeira vista, que a Lei n.©18/2009
ndo permitia a satisfacdo da pretensédo do Recorrente e que a actividade do
Chefe do Executivo se encontrava vinculada (obviamente que ao principio
da legalidade, que ndo a dita Lei n.©18/2009), sempre importaria levar em
conta que, nos termos do artigo 40.° da Lei Basica da RAEM, «as
disposicoes, que sejam aplicaveis a Macau, (...) do Pacto Internacional
sobre os Direitos Economicos, Sociais e Culturais, bem como de
convengdes internacionais de trabalho, continuam a vigorar e sdo

aplicadas mediante leis da Regido Administrativa Especial de Macauy;

VII. Nos termos do artigo 11.° da Lei Basica, «nenhuma lei,
decreto-lei, regulamento administrativo ou acto normativo da Regido
Administrativa Especial de Macau pode contrariar esta lei.», incluindo

naturalmente o referido artigo 40.°,

VIIl. O Chefe do Executivo ndo estava cegamente vinculado ao
cumprimento da Lei n.© 18/2009, antes se impondo que a sua conduta,
atento o disposto no artigo 3.° do CPA de Macau, fésse conforme ao
disposto no Pacto Internacional sobre os Direitos Economicos, Sociais e
Culturais e nas convencdes internacionais de trabalho (mormente da OIT),
mesmo que tal implicasse violar o disposto na Lei n.° 18/2009, face a
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hierarquia das normas no Ordenamento Juridico;

IX. A interpretacdo e orientacdo seguida pelo Tribunal a quo,
relativamente ao principio da legalidade administrativa a que alude o artigo
3.2do CPA de Macau, foi manifestamente positivista e redutora, implicando
a mera submissdo a lei em sentido formal ou material, que ndo aos
principios gerais de direito e as normas internacionais vigentes na RAEM,
com o0 que incorreu na violacdo do disposto nos artigos 40.°e 11.° da
LBRAEM,;

X. O Tribunal a quo ignorou as normas internacionais vigentes na
RAEM - especificamente os artigos 2.°e 3.°da Convencédo n.°111 da OIT
e o artigo 7.2do Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais —, e os principios gerais de direito ali consagrados, da paridade

salarial e da ndo discriminacdo em matéria de emprego e profissao;

XI. Como bem refere o legislador, ndo basta o quadro de vinculagéo
em que o Recorrente se relaciona com a Administracdo ser diferente do
quadro de vinculacdo a que respeitam outras situacbes (como as dos
funcionéarios do quadro, além quadro ou assalariados), para justificar uma
discrepancia na remuneracéo salarial. E preciso que de tal quadro resulte
efectivamente uma diferenca que justifique tal discrepancia;

XII. No caso concreto, a Administracdo ndo contratualizou direitos
substancialmente diferentes nem sequer superiores, como decorre do

respectivo contrato individual de trabalho constante do processo
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administrativo instrutor;

XI11. Tendo o Recorrente tempestivamente alegado essa factualidade
nos pontos 120 a 133 das suas alegacOes, mais formulando as respectivas
conclusfes XXII e XXIII, e estando a mesma e os direitos laborais
atribuidos ao Recorrente devidamente documentados no seu contrato
individual de trabalho, junto aos autos, impunha-se que o Tribunal a quo
tivesse conhecido a questdo da violacdo das normas de direito internacional,

por aplicacdo ao caso concreto sub judice;

XIV. Se as condicbes contratuais reflectirem fielmente os termos
previstos para o pessoal além do quadro e assalariado, entdo ndo ha uma

fundamentacdo razoavel para tratar estes trabalhadores de forma diferente;

XV. O disposto no n.°2 do artigo 40.°da Lei n.© 18/2009 viola os
artigos 2.°e 3.2da Convencédo n.° 111 da OIT e no artigo 7.° do Pacto
Internacional sobre os Direitos Economicos, Sociais e Culturais e 0s
principios da paridade salarial e da ndo discriminacdo em matéria de
emprego e profissdo, se da sua aplicacdo, no caso concreto, resulta um
regime legal contraditério para os enfermeiros funcionarios publicos, de
onde decorra o efectivo pagamento de uma remuneracdo diferente para um
trabalho de valor igual, no mesmo periodo de tempo;

XVI. O acordéo recorrido, ao escamotear 0s principios da paridade
salarial e da ndo discriminacdo em matéria de emprego e profisséo,

incorreu na violacgdo dos artigos 2.2e 3.°da Convencéo n.©111 da OIT; do
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artigo 7.°©do Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais; dos artigos 11.%e 40.°da Lei Baésica; dos artigos 174.°e 175.°do
ETAPM (aplicaveis ex vi do disposto no n.°3 do artigo 1.°do Decreto-Lei
n.2©60/92/M, de 24 de Agosto, e da clausula 18.2do contrato individual de
trabalho); do n.°2 do artigo 57.©da Lei n.°7/2008, de 18 de Agosto; e, do
artigo 4.2do contrato individual de trabalho celebrado entre a Recorrente e
0s SSM.

A entidade recorrida apresentou contra-alegacdes, formulando as

seguintes conclusoes:

I. As questbes em apreco no presente recurso ja foram objecto de
apreciacéo por parte deste Venerando Tribunal em diversas demandas e em
todas elas a decisdo foi a mesma — Improcedéncia do recurso e,
consequente, manutencdo do acto recorrido, pelo que face a unanimidade
de todas aquelas decisbes a Entidade Recorrida ndo pode deixar de

manifestar surpresa com a interposicao do presente recurso.

ii. O Recorrente tras a colacdo o disposto no artigo 152.°do CPAC
para afirmar que o Acordd@o do Tribunal de Segunda Instancia viola ou faz
uma interpretacdo errada de lei processual e de lei substantiva. Mais alega
que o Tribunal a quo faz uma interpretacdo generalista e redutora dos

principios da legalidade administrativa e da igualdade.

iii. Nenhuma razao assiste ao Recorrente e andou bem o Tribunal de
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Segunda Instancia ao negar provimento ao recurso, como se pretende

demonstrar.

Iv. 0 Acordao respeitou integralmente o disposto na alinea b) do n.©3
do artigo 74.°do CPAC, relativo a “Ordem do conhecimento das questoes”,
por ter conhecido em primeiro lugar o vicio de violacdo de lei que a
verificar-se impediria a mera renovacao do acto, para sé depois conhecer 0
outro viio, o de forma, assacado ao acto administrativo e que apenas

contende com a legalidade externa, relativo a falta de fundamentacéo.

v. O artigo 74.°do CPAC ndo impbe o conhecimento de todos os
vicios pelo Tribunal a quo, mas, ao invés, visa tdo so obstar, em regra, ao
conhecimento prioritario de vicios de forma, através do estabelecimento da
prioridade dos vicios cuja procedéncia determine, segundo o prudente
arbitrio dos julgadores, mais estdvel ou eficaz tutela dos interesses
ofendidos, na consecucdo dos principios da tutela jurisdicional efectiva e da

economia processual.

vi. N&o podera vingar a ideia de que deverado ser conhecidos todos os
vicios imputados ao acto, mesmo que de violacdo de lei, sendo pois a
especificidade de cada caso, em aplicacdo do referido critério, que sera
relevante, podendo multiplicar-se o0s exemplos de manifesta

desrazoabilidade a que a solucéo contréria levaria.

vii. Aquilo que o Recorrente alega ser “questdoes autonomas” nao sao

29 €6

mais que “argumentos”, “razdes” ou “motivacdes” aduzidos por si em prol
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da precedéncia da questdo propriamente dita a apreciar, de modo a fazer

valer as suas pretensoes.

viii. Como é jurisprudéncia corrente em Portugal, ha que distinguir
entre questdes — as matérias respeitantes ao pedido e a causa de pedir — e
meros argumentos — razdes invocadas pelas partes em defesa dos seus

pontos de vista, em relacdo aos quais 0 Juiz ndo esta vinculado a tomar
posicao.

iX. O Tribunal de Segunda Instéancia, para proferir a sua decisdo de
negar provimento ao recurso, ndo sO apreciou de forma exaustiva e
minuciosa a alegada violacéo do principio da igualdade pela norma do n.°2

do artigo 40.° da Lei n.° 18/2009, como também fez a correspondente

analise da matéria respeitante a alegada violacdo do principio da legalidade.

X. O Acordéo posto em crise cumpre integralmente o disposto no
artigo 76.°do CPAC.

xi. O Tribunal a quo respeitou, sem qualquer diavida, a ordem
legalmente imposta de conhecimento dos vicios/fundamentos imputados

pelo Recorrente ao acto administrativo.

xii. N&o ha falta de conhecimento de nenhum dos vicios invocados,
nem de violacédo de lei, nem de falta de fundamentacdo, nem t&o pouco o
Acordéo recorrido enferma da alegada nulidade por omissé@o de pronuncia
sobre questdes suscitadas pelo Recorrente, nos termos do disposto na alinea
d) do n.°1 do artigo 571.°do CPC.
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xiii. O Acdrdao recorrido ndo padece, tout court, de qualquer vicio.

xiv. O alegado 6nus judicial de fiscalizacdo da conformidade das leis

com a Lei Basica € uma quest&o controvertida ha ja largos anos em Macau.

Xv. Ha uma corrente doutrinéria que defende que da interpretacio
conjugada das varias normas da prépria Lei Bésica, em especial, das
previstas nos paragrafos 2, do artigo 11.°e do artigo 19.¢, bem assim, do
artigo 143.° ndo se pode concluir, necessariamente, que os Tribunais de
Macau gozam do poder de fiscalizacdo da constitucionalidade das leis

aprovadas pela Assembleia Legislativa de Macau.

Xvi. As praticas judiciais contidas, quer no Acordéo do Tribunal de
U Itima Instancia, citado nos paragrafos 49 a 67 das alegacdes de recurso do
Recorrente, quer em outros Acérddos proferidos pelo Tribunal de Segunda
Insténcia, ndo evidenciam, nem determinam o reconhecimento absoluto de
um sistema de fiscalizacéo pelos Tribunais de Macau da conformidade das

leis em geral com a Lei Basica.

xvii. Assim ndo se entendendo, o que de todo nao se concede e
apenas se admite por mera cautela e dever de bom patrocinio, na hipotese
de se considerar que € aos 0rgdos judiciais de Macau a quem compete,
efectivamente, fiscalizar da “constitucionalidade” do n.°2 do artigo 40.°da
Lei n.°18/2009 (i.e. da sua conformidade com a Lei Bésica), certo é que o
recurso contencioso de anulagdo ndo pode ser considerado o meio

jurisdicional adequado para o efeito.

Processo n.©65/2014 9



xviii. Andou bem o Tribunal a quo ao determinar o seguinte: “Em
todo o caso, mesmo que estivéssemos perante um caso de desigualdade na
criacdo do direito, entdo este ndo seria 0 meio proprio para contra ela
reagir por se tratar de um meio contencioso orientado para a anulacgédo de

um acto administrativo.” .

XiX. Se 0 n.°2 do artigo 88.°do CPAC exclui, expressamente, do
regime de impugnabilidade, as normas contidas em regulamento
administrativo que violem normas constantes de lei fundamental (i.e., Lei
Bésica), por maioria de razdo, parece ser correcto o entendimento
perfilhado pelo Tribunal de Segunda Instancia que, no ambito do recurso
contencioso de anulacéo, se absteve de analisar a eventual violacdo da Lei
Bésica por parte de uma norma contida numa lei (neste caso, 0 n.°2 do
artigo 40.°da Lei n.©18/2009).

xX. Acresce que, salvo melhor entendimento, recaia sobre o
Recorrente o0 6nus de suscitar ab initio esta questdo, o que no presente caso

nao se verificou.

xxi. Visando o recurso a modificacdo da decisdo proferida pelo
Tribunal de Segunda Instancia, e nédo a criacdo de solucdes sobre matéria
nova, ndo parece correcto o Recorrente vir agora invocar nele questdes que

ndo havia suscitado perante o Tribunal recorrido.

xxii. Tendo em conta que 0s recursos ndo visam a pronuncia do

Tribunal ad quem sobre questdes novas, 0 que se afigura ser a questao so
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agora suscitada no ponto IV. das alegacOes de recurso, a Entidade
Recorrida entende, com o devido respeito, que o Tribunal de U ltima

Insténcia ndo pode, pois, vir nesta sede apreciar tal matéria.

xxiii. Até porque, nada resultou assente em termos de matéria de
facto que pudesse levar a concluir pela violacéo da Lei Basica, do principio
da igualdade e da violagdo de convengdes internacionais vigentes na
RAEM, quer do Despacho do Chefe do Executivo, quer da Lei n.©18/2009.

xXiv. Ndo se pode sufragar a tese de que ha um verdadeiro “onus
judicial” sobre o Tribunal de Segunda Instancia de fiscalizar a
conformidade da disposi¢do normativa ora em discusséo com a Lei Basica,

nao se verificando qualquer violacéo da obrigacao de julgar.

xxv. O contrato individual de trabalho celebrado entre o Recorrente e
a RAEM configura uma relacdo de trabalho de direito privado e n&o de
direito publico, ndo atribuindo ao ora Recorrente qualquer ‘“estatuto”

especifico, sem prejuizo das referéncias ao ETAPM.

xxvi. E inegavel que a relacdo contratual entre a RAEM e o
Recorrente, celebrada ao abrigo do disposto no artigo 99.°da Lei Bésica, é
excepcional e distinta da relacio dos trabalhadores que integram, ou podem
integrar, o regime das carreiras dos trabalhadores dos servicos publicos, ou
seja, os trabalhadores providos em regime de nomeacdo provisoria ou
definitiva, nomeacdo em comisséo de servigo, contrato além do quadro ou

contrato de assalariamento.
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xxvii. Neste contexto, vide, por exemplo, as regalias contratuais
acordadas com o Recorrente na clausula 13.2 no n.°2 da clausula 14.2e na
cldusula 15.2 do seu contrato individual de trabalho, bem como a
necessidade de justificar a contratacdo do Recorrente para colaborar na
“formagdo dos quadros locais” e devido a “insuficiéncia de recursos na
RAEM para a prestacdo de actividade médica na érea de Unidade de

Cuidados Intensivos™.

xxviii. Os regimes geral e especial de carreiras ndo sao aplicaveis aos
trabalhadores contratados para servirem como consultores ou em funcdes

tecnicas especializadas, como € o caso do aqui Recorrente.

xxix. A semelhanca do que é estabelecido no n.°2 do artigo 81.°do
Regime de carreiras dos trabalhadores dos servicos publicos, aprovado pela
Lei n.°14/2009, o n.°2 do artigo 40.°da Lei n.°18/2009, prevé a aplicacao
de valorizacBes indiciarias retroactivas apenas aos trabalhadores que

tenham direito a carreira.

xxX. Algo que n&o se verifica no caso do Recorrente, porque ao ter
celebrado com a Administracdo um contrato individual de trabalho néo
tinha, efectivamente, direito a carreira, 0 que vai ao encontro do que estava
previsto no artigo 3.°2do antecedente regime geral e especial das carreiras
da Administracdo Publica de Macau, que se encontrava em vigor na data

em que a Recorrente iniciou as suas funcdes.

xxxi. A privatizacdo da relacdo juridica de emprego na
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Administracdo Publica € uma realidade incontornavel.

xxxii. Actualmente, a Administracdo Publica de Macau emprega
distintos tipos de trabalhadores, aos quais séo aplicaveis diferentes regimes
jurdicos.

xxxiii. E é, precisamente, neste contexto, que deve ser visto e
analisado o artigo 99.°da Lei Bésica, a luz do qual o Recorrente foi

contratado a titulo meramente pessoal, sem referéncia a qualquer “‘estatuto”

especffico.

xXxiv. Reitera-se que o Recorrente por ter celebrado um contrato
individual de trabalho n&o estava, nem esta sujeito, quer ao regime das
carreiras dos trabalhadores dos servicos publicos, reguladas na Lei n.©
14/2009, quer ao regime da carreira de enfermagem, estabelecida na Lei n.°
18/20009.

xxxVv. Nos termos da Lei n.©18/2009 ndo se permite a retroactividade
dos seus efeitos a data anterior a sua entrada em vigor para o trabalhador
provido com um contrato individual de trabalho, seja este celebrado

anterior ou posteriormente a essa data.

xxxvi. E o legislador quis ser claro neste sentido especificando no n.°
2 do artigo 40.°da referida Lei o ambito de aplicacdo da excepcdo aos
direitos retroactivos aiconsagrada.

xxxvii. Logo, do ponto de vista legal, ao Recorrente ndo assistia —

nem assiste — o direito a retroactivos, ou mesmo a revisao do seu contrato
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de trabalho, no que concerne a categoria-escaldo-vencimento com base na
Lei n.©18/2009.

XXxviii. A aquisicdo do direito a retroactividade, estipulado no n.°©2
do artigo 40.°da Lei n.218/2009, resulta da “transicao”, ou seja, € com a
transicdo que se constitui, na esfera juridica do interessado, o direito as
valorizagbes indiciarias correspondente ao escaldo e categoria em que 0
trabalhador se encontraria caso tivesse sido posicionado na carreira nessa

mesma data.

xxxix. O Recorrente, por o seu contrato de trabalho ndo Ihe conferir
o direito a carreira de enfermagem, ndo cumpre, por razdes oObvias, o tal

requisito formal da transicéo.

xI. N&o assiste, portanto, ao Recorrente qualquer direito ao recurso a
norma do n.°©2 do artigo 40.2da Lei n.©18/2009, que legitima o direito de
receber as valorizagdes indiciarias retroactivamente a 1 de Julho de 2007,
devendo, pois, manter-se 0 AcOrddo que negou provimento ao recurso

contencioso de anulacéo.

xli. A Entidade Recorrida defende que o Tribunal a quo néo fez no
seu douto Acord@o uma interpretacdo generalista e redutora do principio da
legalidade administrativa e do principio da igualdade, nem ignorou as
normas internacionais vigentes na RAEM e os consagrados principios da
paridade salarial e da ndo discriminacio em matéria de emprego e

profissdo.
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xlii. N&o ha qualquer desigualdade, quer na aplicacéo do direito pela

Entidade Recorrida, quer na criacdo do direito por parte do legislador.

xliii. O Chefe do Executivo proferiu o seu Despacho em estrito
cumprimento do principio da legalidade administrativa em conformidade

com o disposto no artigo 3.°do CPA.

xliv. O principio da igualdade, acolhido no artigo 25.°da Lei Bésica
(e o principio da justica material, que lhe esta inerente), funciona como um
dos limites da discricionariedade, s6 neste dominio encontrando a sua
justificagao.

xlv. A par disso, a obrigacdo da igualdade de tratamento exige apenas
que aquilo que é igual seja tratado igualmente, de acordo com o critério da
sua igualdade, e aquilo que € desigual seja tratado desigualmente, segundo

o critério da sua desigualdade.

xIvi. Ademais, ndo veda a lei a realizacdo de distincbes, antes lhe
proibe a adopcdo de medidas que estabelecam distingdes discriminatdrias,
ou seja, desigualdades de tratamento materialmente infundadas, sem
qualquer fundamento razodvel ou sem qualquer justificacdo objectiva e

racional.

xlvii. Fora dos casos expressamente proibidos de discriminacdo, s
existe violacdo do principio da igualdade quando estivermos perante
descriminacOes arbitrarias ou manifestamente injustificadas, conforme

defendido na doutrina e jurisprudéncia supra citada.
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xlviii. N&o é arbitrario, nem ¢é manifestamente injustificado
estabelecer solugdes distintas para situacdes juridicas igualmente distintas,

como sucede no caso em disCuss&o nos presentes autos.

xlix. E exactamente o carécter privativo da relacgo juridico-laboral
estabelecida entre o Recorrente e a Administracdo (e os beneficios e
regalias a ela inerentes) que constitui fundamento e justificacdo para a

existéncia de um tratamento diferenciado.

I. N&o pode ser comparada a situacdo do Recorrente — enquanto
trabalhador no @mbito do regime juridico do contrato individual de trabalho,
contrato este sem natureza administrativa, inapto para incluir os
trabalhadores num qualquer estatuto publico e insusceptivel de gerar, ainda
que longinquamente, quaisquer expectativas de acesso as respectivas
carreiras — a de outros colegas providos em regime de nomeacao provisoria
ou definitiva, nomeacdo em comissdo de servico, contrato além do quadro e

contrato de assalariamento.

li. Esta situacdo, por ser material e objectivamente diferente da dos
outros a quem do ponto de vista dos “retroactivos” o Recorrente agora se
quer comparar, € suficiente para merecer diferente tratamento no plano
jurdico, sem que isso represente uma discriminacdo manifestamente

injustificada.

lii. A norma do artigo 36.°da Lei n.°18/2009 demonstra, também, de

forma muito clara e objectiva, a intencdo do legislador de acautelar a
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situacdo destes trabalhadores que j& se encontravam abrangidos por um

outro regime.

lili. N& pode, por isso, a Entidade Recorrida concordar com a
afirmacdo de que o Tribunal a quo ignorou ainda as normas internacionais
vigentes na RAEM e os principios ali consagrados da paridade social e da
ndo discriminacdo em matéria de emprego e profissdo “ao arrepio da
propria vontade e intengdo do legislador”, intencdo essa que no Parecer n.°
4/2010 n&o parece ser de todo contraria a da ndo aplicacéo dos retroactivos

aos trabalhadores contratados por contrato individual de trabalho.

liv. O mencionado Parecer abstém-se de fazer qualquer tipo de
comentario sobre a existéncia de uma eventual violagdo do principio da

igualdade.

Iv. E estranho é que se ndo fosse a intencdo do legislador de
estabelecer a existéncia de uma diferenca de tratamento e tal tivesse ficado
plasmado no referido Parecer, vir depois a Assembleia Legislativa aprovar
mais seis regimes especiais das carreiras na area da saude onde se
consagram exactamente as mesmas regras relativas a retroactividade das

valorizaces indiciarias.

Ivi. Neste sentido, s6 se pode concluir, uma vez mais, que ao
Recorrente ndo assiste qualquer direito aos retroactivos estipulados no n.°2
do artigo 40.° da Lei que estabelece o regime juridico da carreira de

enfermagem.
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Ivii. No caso sub judice ndo se verifica a violaco do principio da
igualdade, nem das normas internacionais vigentes na RAEM, nem,

consequentemente, do principio da legalidade administrativa.

O Digno Magistrado do Ministério Publico emitiu o douto parecer,

pugnado pela improcedéncia do recurso.

Foram corridos os Vvistos.

2. Os Factos Provados

Foi considerada provada a seguinte matéria de facto com pertinéncia

para a decisdo da causa:

- O recorrente é enfermeiro, tendo sido contratado para exercer
funcdes nos Servicos de Saude de Macau com efeitos a partir de 1 de
Agosto de 1995.

- Foi contratado em regime de contrato individual de trabalho, como
enfermeiro graduado, 3°escaldo, tendo-lhe sido atribuido o indice 405 da
tabela de vencimentos, afecto a Unidade de Cuidados Intensivos do Centro

Hospitalar do Conde de S&o Januério.

- Em anexo ao referido contrato foram conferidos outros direitos e
regalias ao recorrente, como direito a alojamento a expensas da RAEM,

passagem de regresso ao local de recrutamento para si e familia, bem como
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transporte de bagagem pessoal para si e agregado familiar, bagagem técnica,

compensacgOes por cessacao definitiva de fungoes, etc.

- O seu contrato foi sucessivamente renovado por periodos de um

ano.

- Em 18 de Agosto de 2009, o recorrente requereu ao Director dos
Servicos de Saude se dignasse “...autorizar a sua colocacao no 4° escaldo

de enfermeiro graduado conforme previsto na Lei n°® 18/2009”.

- Em 22.02.2010 o Exm® Chefe do Executivo, na sequéncia do

parecer do Exm®Director dos Servicos, lavrou o seguinte despacho:
“Concordo a ratificacao.” (fls. 2 do processo administrativo)

- O referido despacho tinha recaido sobre a proposta n©
XXX/PP/DP/2010, de 09.02.2010, que propunha a actualizacdo salarial
(indice 505, escaldo 49 por averbamento ao contrato com referéncia a nova

carreira de enfermagem. (fls. 2a 4 do p.a.)

- O recorrente foi notificado por oficio de 26.02.2010 para, caso ndo
tivesse nada a opor a revisdo decorrente do despacho de 22.02.2010,
manifestar a sua vontade a Divisdo de Pessoal até ao dia 10.03.2010, com

vista aos tramites posteriores. (fls. 22 do p.a.)

- Por oficio de 04.03.2010 foi o recorrente notificado dando-lhe
conhecimento de que o regime das carreiras ndo € aplicavel aos

trabalhadores recrutados ao exterior que tenham sido contratados ao abrigo
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do artigo 99° da Lei Basica, ou seja, a Lei n®18/2009, dando-lhe ainda
conta da alteracdo da clausula 42do seu contrato individual de trabalho e do

momento do inicio da producéo de efeitos. (fls. 27 a 31 do p.a.)

- Com esta notificacdo foi junta a alteracéo contratual, ficando ainda

definido que a producéo de efeitos se reportava a 18 de Agosto de 2009.

- O Exme° Chefe do Executivo autorizou em 27.04.2010 a alteracéo
das clausulas do averbamento ao contrato nos termos propostos na proposta
n° XXX/PP/DP/2010. (fls. 33 a 35 do p.a.)

- O recorrente foi notificado por oficio de 07.05.2010 dos despacho e

propostas atréas referidos. (fls. 97 do p.a.)

- O averbamento foi efectuado, tendo ficado estabelecido na clausula
42que a remuneracdo corresponderia a categoria de enfermeiro-graduado,
4°escaldo, indice 505, segundo o disposto no Anexo | da Lei n®18/2009 de
17 de Agosto. (fls. 109 do p.a.)

- E na clausula 192 ficou definido que os efeitos decorrentes do
indice referido na clausula 42do averbamento retroagiriam a 18 de Agosto
de 2009 e incidiam sobre o vencimento. (fls. 111 do p.a.)

- Contudo, ap6s a assinatura do averbamento, o recorrente incluiu
uma declaracdo do seguinte teor: “Assino o presente averbamento ao meu
contrato individual de trabalho com a reserva dos direitos que me assistam
de fazer retroagir a actualizacdo da minha remuneracdo a 1 de Julho de
2007.” (fls. 111 verso do p.a.)
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3. O Direito
Séo as seguintes questdes fundamentais para resolver:
- O nado conhecimento dos fundamentos alegados pelo recorrente; e

- O erro de julgamento, aplicacdo e interpretacdo da lei, que se traduz

essencialmente na violacéo do principio da igualdade.

3.1. Omisséo de pronuncia

Alega o recorrente que o Tribunal de Segunda Instancia ndo tomou
conhecimento de todos os fundamentos por si deduzidos, indicados na parte
Il das suas alegacOes apresentadas, o que configura uma nulidade, por
omissdo de prondncia, atento o disposto na al. d) do n.°1 do art.°571.°do
CPC de Macau.

No entanto, ndo se nos afigura assistir razdo ao recorrente, pois se
constata no Acérddo ora posto em causa que as questdes suscitadas pelo
recorrente foram ja apreciadas pelo Tribunal recorrido.

Ora, todas as questBes reconduzem-se, huma ou noutra vertente, a
violacdo do principio da igualdade que foi conhecida por aquele Acordao
(violacdo da clausula contratual de equiparacdo remuneratéria; a violacdo
do principio da paridade-igualdade salarial entre os funcionarios publicos; a
violacdo do principio constitucional-juslaboral de trabalho igual - salério
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igual; e, ainda, a violacéo do principio da ndo discriminacdo em matéria de

emprego e profissao, etc.).

Mesmo quanto a questdo da violacdo do principio da boa fé, na
interpretacdo e integracdo contratual, o recorrente reconduziu a questéo, na

peticdo do recurso contencioso, a uma vertente do principio da igualdade.

Tal como resulta do Acdérdéo recorrido, que da por integralmente
reproduzida a fundamentacéo juridica consignada no processo n.©520/2010
do mesmo Tribunal, o Tribunal de Segunda Instancia considera que
“nenhum dos fundamentos com que o recorrente ilustra a violacdo do
principio da igualdade — como seja a invocacgédo da violacédo do art. 25°da
Lei Basica da RAEM, do art. 57°n°2 da Lei das Relacdes de Trabalho, dos
arts. 22 e 3°da Convencido n°® 111 da OIT sobre a Discriminagdo em
matéria de emprego e profissdo, do art. 7°do Pacto Internacional sobre 0s
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — ou o da legalidade (ainda que
sem expressamente assim o qualificar — como a clausula 4°do seu contrato
individual de trabalho de fls. 68 do penso ou os arts. 174°e 175° do
ETAPM — serve para sustentar a procedéncia do recurso no qual tanto

denodo e brilho depositou”.

E depois da transicdo das mais consideracdes tecidas no processo n.°
520/2010, conclui o Tribunal recorrido que ndo se verifica o vicio de

violagdo do principio da igualdade.

Quanto a tutela das legitimas expectativas do interessado, 0
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recorrente, embora abordando a questdo (em termos manifestamente
irrelevantes, invocando compromissos assumidos pelo Governo perante os
trabalhadores da Administracdo Publica), ndo fundamentou ai nenhuma
violacdo de lei, ndo a integrou como fundamento especifico de vicio de
acto administrativo, pelo que o Tribunal recorrido ndo estava obrigado a
pronunciar-se sobre a mesma.

Improcede assim a quest&o suscitada.

3.2. Principio da igualdade

A gquestdo de fundo suscitada no presente recurso reside em saber se
0 acto recorrido — e, portanto, o Acorddo recorrido — violou ou néo o

principio da igualdade nas suas vérias vertentes, como atras ja referidas.

Desde logo, é de reafirmar a posicdo ja tomada por este Tribunal,
também conhecida pelo recorrente que citou as respectivas consideragoes,
no sentido de o Tribunal poder, mesmo oficiosamente, conhecer de
violagdo da Lei Bésica por parte da lei ordinaria bem como anular o acto

administrativo com fundamento em violacdo do principio da igualdade.

(A Lei Basica é a lei fundamental da Regido Administrativa Especial de Macau,
constituindo como que 0 seu estatuto bésico, previsto expressamente no artigo 31.°©da
Constituicdo da Republica Popular da China. Consagra direitos fundamentais dos
residentes e de outras pessoas, a estrutura politica da Regido e as politicas a

desenvolver.
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A revisdo da Lei Bésica, como lei fundamental, obedece a um procedimento
rigido’: as propostas de reviséo s6 podem ser apresentadas pelo Comité Permanente da
Assembleia Popular Nacional, pelo Conselho de Estado ou pela Regido Administrativa
Especial de Macau, tendo sempre de ser ouvida a Comissao da Lei Basica da Regido

(artigo 144.9.

Por outro lado, a Lei Basica esta no vértice da piramide normativa da Regido: de
acordo com o 2.° paragrafo do artigo 11.° da Lei Basica nenhuma lei, decreto-lei,

regulamento administrativo ou acto normativo a pode contrariar.

Ao referir-se a relacdo entre a Lei Basica da RAEM e a Constitui¢do chinesa, o
Professor XIAO WEIYUN? afirma expressamente que “A Lei Basica da RAEM ¢ a
concretizacdo e positivacdo da Constituicdo. Esta dispde apenas no artigo 31.°, como
principio, a politica de ‘um pais, dois sistemas’, sem prescrever sobre as questdes mais
concretas. Por seu lado, a Lei Bésica da RAEM dispde com pormenor, através de um
predmbulo, nove captulos, 145 artigos e trés anexos, sobre a matéria de contexto
historico do seu nascimento, as politicas e directivas essenciais do Pak em relacdo a
Macau, o relacionamento entre as Autoridades Centrais e a RAEM, os direitos e deveres
fundamentais de cidaddos de Macau, o sistema politico, a economia e a cultura.
Torna-se concretizada e positivada na Constituicao a politica de ‘um pais, dois sistemas’,

permitindo a concretizagdo e a viabilidade efectiva do artigo 31.° da Constituigcao”.

O mesmo Professor salienta ainda, “Ela (a Lei Bésica) determina claramente as

competéncias das Autoridades Centrais, a fim de assegurar a unificacdo do pak e a

' Arigidez consiste em determinadas leis terem um procedimento agravado de reviso.
2 XIAO WEIYUN, Macau e a Lei Basica de Macau, Editora do Diario de Macau, Macau, 12ed., 1998, p.
151.
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integridade da soberania e do territorio nacional, e a0 mesmo tempo o poder de alto grau
de autonomia da RAEM, ... permitindo estabelecer, no pressuposto de velar ‘um pais’,

certas disposicBes da Lei Béasica diferentes da Constituicéo e das Leis®.

A Lei Bésica comunga, portanto, das caracteristicas normalmente associadas as
constituicbes politicas dos Estados, embora formalmente ndo o seja ja que a Regido

Administrativa Especial de Macau ndo é um Estado.

Nenhuma norma da Lei Bésica, em concreto, atribui aos tribunais, de forma
expressa, a possibilidade de conhecer de violagBes da Lei Basica por normas juridicas
hierarquicamente inferiores, constantes de leis, regulamentos ou de outros actos

normativas.*

N&o obstante, esse poder dos tribunais extrai-se por interpretacdo conjugada de

varias normas da Lei Bésica.

Na verdade, nos termos do 2.° paragrafo do artigo 19.° da Lei Bésica, “Os
tribunais da Regido Administrativa Especial de Macau tém jurisdicdo sobre todas as
causas judiciais na Regido, salvo as restricdes a sua jurisdicdo que se devam manter,
impostas pelo ordenamento juridico e pelos principios anteriormente vigentes em

Macau”.

Como se viu, nos termos do 2.°paragrafo do artigo 11.° da Lei Basica “Nenhuma

lei, decreto-lei, regulamento administrativo ou acto normativo da Regido Administrativa

¥ XIAO WEIYUN, Macau..., p. 155.

* Como se sabe, no pak berco da judicial review — os Estados Unidos da América — nenhum preceito
constitucional expresso confere o poder de fiscalizacdo da constitucionalidade das leis aos tribunais (Cfr.
JORGE MIRANDA, Teoria do Estado e da Constituicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 133).
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Especial de Macau pode contrariar esta Lei”.

Ora, ndo tendo a Lei Bésica instituido nenhum mecanismo, designadamente de
caracter politico, para resolver eventuais contradicGes entre a Lei Bésica e normas
juridicas de outros diplomas vigentes que se suscitem em processos judiciais, daqui ndo
pode deixar de decorrer que é aos tribunais, nos casos concretos submetidos a sua

apreciacao, que cabe conhecer de tais questdes.

Tal como ensina o Professor WANG ZHENMIN® quando aborda o regime de
controlo de constitucionalidade da RAEM, “De acordo com as normas das duas Leis
Basicas das Regides Administrativas Especiais de Hong Kong e de Macau, sdo dois 0s
sujeitos dotados do poder de controlo da constitucionalidade na regido administrativa
especial, a Assembleia Popular Nacional e o respectivo Comité Permanente, por um
lado, e os tribunais da regido especial, por outro. Ambas as entidades assumem as
funcdes de fiscalizar a aplicagdo nas regides especiais das Leis Basicas das regides
administrativas especiais, sdo 6rgdos conjuntos de fiscalizacdo da constitucionalidade

das regides administrativas especiais”.

Relativamente aos fundamentos de proceder ao controlo de constitucionalidade
pelos tribunais de regido administrativa especial, o0 mesmo autor considera que “Dispde
0 artigo 80.° da Lei Bésica (de Hong Kong) (artigo 82.° da Lei Basica de Macau): ‘Os
tribunais das diversas instancias da RAEHK s&o érgaos judiciais da RAEHK, exercendo
o poder judicial da RAEHK.’ Na ‘administragdo de justica’ deve incluir, antes de mais, a

lei fundamental da regido, ou seja, a Lei Basica. Todos os tribunais da regido tém as

> WANG ZHENMIN, O Regime da Fiscalizagdo da Constitucionalidade das Leis na China, Pequim,
Editora da Universidade de Ciéncias Politicas e Direito da China, 2004, p. 339.
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fungBes de fiscalizar a aplicagdo da Lei Bésica. Mais ainda, o artigo 158.° da Lei Bésica
(artigo 143.° da Lei Bésica de Macau) atribui aos tribunais da Regido Especial de Hong
Kong o poder de interpretar as disposicdes da Lei Bésica da regido especial no
julgamento das causas. Torna-se, assim, 6bvia a realizacdo autonoma do controlo de
constitucionalidade pelos tribunais da regido especial. ... Por isso, seja qual for a
perspectiva, ndo ha davida de que os tribunais da Regido Especial de Hong Kong devem
continuar a dotar do poder de fiscalizacdo de constitucionalidade ap6s o retorno de
Hong Kong. Existem fundamentos suficientes na Lei Basica e facticos para os tribunais

da regido especial exercer o poder de controlo de constitucionalidade™®.

E 0 que também resulta do artigo 143.°da Lei Bésica, nos termos de cujo 2.2
paragrafo, os tribunais da Regido Administrativa Especial de Macau estdo autorizados
pelo Comité Permanente da Assembleia Popular Nacional a interpretar, por si proprios,
no julgamento dos casos, as disposicdes da Lei Béasica que estejam dentro dos limites da
autonomia da Regido, isto é que ndo se refiram a matérias que sejam da
responsabilidade do Governo Popular Central (defesa e relacbes externas) ou do

relacionamento entre as Autoridades Centrais e a Regido.

Tal como considera o Professor XIAO WEIYUN ’ao tratar do poder de
interpretacdo da Lei Bésica de Macau, “Embora os tribunais da RAEM nao tenham o
poder de interpretar a Lei Bésica de Macau, o Comité Permanente da Assembleia
Popular Nacional atribui especialmente aos tribunais da RAEM parte do poder de
interpretacéo, isto €, podem interpretar, por si proprios, as disposicdes da Lei Basica de

Macau relativas a autonomia da RAEM. Em relagéo a interpretacdo destas normas, ja

® WANG ZHENMIN, O Regime..., p. 356 e 357.
7 XIAO WEIYUN, Macau..., p. 215.
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ndo intervém o Comité Permanente da Assembleia Popular Nacional no julgamento das
causas pelos tribunais da RAEM... Assim determina a Lei Bésica de Macau é porque,
por um lado, a RAEM ¢ dotada de alto grau de autonomia que deve ser respeitado pela
Lei Basica de Macau ... Por outro lado, os tribunais da RAEM procedem
necessariamente a aplicacdo das leis no julgamento das causas, incluindo a Lei Bésica.
Mais ainda, os tribunais da RAEM tém o poder de julgar em ultima insténcia, também
necessitam de interpretar as leis. Sem a interpretacdo e aplicacdo das leis néo € possivel

julgar as causas”.

Ora, se os tribunais, no julgamento dos casos, podem interpretar a Lei Basica,
necessariamente que podem concluir que disposicdes legais ou regulamentares a
contrariam e, nesse caso, tém de cumprir o disposto no artigo 11.°da Lei Basica: donde,
ndo podem aplicar normas que infrinjam o disposto na Lei Béasica ou o0s principios nela

consagrados, sem prejuizo do disposto no artigo 143.©daquela Lei.

Como explica GOMES CANOTILHO ® “em caso de conflito entre duas leis a
aplicar a um caso concreto, o juiz deve preferir a lei superior (= lei constitucional) e

rejeitar, desaplicando-a, a lei inferior”.

Do que ficou dito ja se vé que este poder-dever dos tribunais ndo pode ser
deixado a disponibilidade das partes. Tal poder tem de ser exercido oficiosamente,
mesmo que nenhuma das partes do processo suscite a questdo®, como sucede em todas

as Ordens Juridicas em que o0s juizes tém acesso directo a Constituicdo, o que acontece,

8 J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, Coimbra, Almedina,
2003, 7.2edicéo, p. 893.
° Desde que seja dada possibilidade as partes de se pronunciarem sobre a matéria.
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actualmente, na maioria dos Sistemas Juridicos. )

Por outro lado, também €é de relembrar as seguintes consideracdes
expendida no Acérddo de 12 de Maio de 2010, no Processo n.° 5/2010,
onde o Tribunal de Ultima Instancia chegou a pronunciar-se, num caso
semelhante ao presente em que esta em causa um tratamento diferenciado
de dois grupos de funcionérios publico, sobre a violacdo do principio da

igualdade estabelecido na Lei Basica:

(Ora, de acordo com o artigo 25.°da Lei Basica, os residentes sdo iguais perante
a lei, ndo sendo admissiveis discriminacfes em razdo da nacionalidade, ascendéncia,
raca, sexo, lingua, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucdo e situacdo

econdmica ou condicdo social.

O principio da igualdade postula que a lei — é a actuacdo legislativa que neste
momento esta em causa e ndo outras vertentes da actuacdo dos poderes publicos, como
a da Administracdo Publica — trate igualmente o que € igual e que trate desigualmente o

que é diferente.

No caso dos autos, a lei trata desigualmente duas situacdes. O que importa é

apurar se estas situacdes sao iguais ou diferentes.

Se as situacbes forem diferentes ndo h& qualquer violagcdo do principio da

igualdade.

Se as situacbes forem basicamente iguais, tratadas de modo desigual, temos

10 Cfr. Acordaos do TUI, de 18 de Julho de 2007, Processo n.©28/2006, de 12 de Maio de 2010, Processo
n.©5/2010 e, mais recentes, de 9 de Maio de 2012, Processos n.©9/2012 e 19/2012.
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violacdo do mesmo principio, na vertente de proibicao do arbitrio.)

\Voltamos ao nosso caso em apreciagao.

No caso vertente, constata-se que o recorrente iniciou fungbes como
enfermeiro nos Servigos de Saude de Macau com efeito a partir de 1 de
Agosto de 1995, sendo contratado em regime de contrato individual de
trabalho, como enfermeiro graduado, 3.escaléo, tendo-lhe sido atribuido o

indice 405 da tabela de vencimentos.

Em anexo a tal contrato foram conferidos outros direitos e regalias ao
recorrente, como direito a alojamento a expensas da RAEM, passagem de
regresso ao local de recrutamento para si e familia, bem como transporte de
bagagem pessoal para si e agregado familiar, bagagem técnica,

compensacgOes por cessacao definitiva de fungoes, etc.

A situacdo profissional do recorrente na RAEM faz-se assim por

meio dum contrato individual de trabalho.

E em consequéncia do seu requerimento, foi autorizada, em Abril de
2010, a actualizacdo salarial (indice 505, escaldo 4.9 por averbamento ao

contrato com referéncia a nova carreira de enfermagem.

Ao recorrente foi dado conhecimento de que o regime das carreiras
ndo é aplicavel aos trabalhadores recrutados ao exterior que tenham sido
contratados ao abrigo do art.© 99.° da Lei Basica e que a alteracdo do
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contrato individual de trabalho produziu efeito a partir de 18 de Agosto de
20009.

Na clausula 19.2do averbamento do contrato ficou definido que os
efeitos decorrentes do indice referido na clausula 4.2 do averbamento
retroagiram a 18 de Agosto de 2009, e ndo a 1 de Julho de 2007, como

pretendeu 0 recorrente.

Ora, a Lei n.218/2009, que entrou em vigor no referido dia 18 de
Agosto de 2009, estabelece o novo regime juridico da carreira de

enfermagem.

No que respeita ao assunto concretamente em causa, que € o efeito
retroactivo das valorizacfes indiciarias dos vencimentos previstos para 0s
enfermeiros, resulta do n.°2 do art.° 40.°da Lei n.° 18/2009 que a Lei
distingue duas situagdes: enquanto a lei faz retroagir a 1 de Julho de 2007
as valorizacgdes indiciarias dos vencimentos para os enfermeiros do quadro,
dos contratos além do quadro e dos assalariados, tal efeito ndo estende aos
enfermeiros que constituam vinculagcdo a Administracdo por regime de

contrato individual de trabalho.

Sera que a referida lei, ao estatuir o tratamento diferenciado entre os
dois grupos de funcionarios publico, viola o principio da igualdade previsto
no art.°25.°da Lei Béasica da RAEM?

Se forem diferentes as situagdes dos dois grupos, ndo se verifica
qualquer violacdo do principio; caso contrario, € violado o principio da
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igualdade.

Vamos ver se ha justificacdo para o tratamento diferente estabelecido
na Lei n.° 18/2009, que ndo concede a mesma retroactividade das
valorizacOes de vencimentos para 0s enfermeiros que se encontram ligado a

Administracdo por contrato individual de trabalho.

Sobre a mesma matéria, recorde-se que este Tribunal de U ltima
Insténcia teve ja oportunidade para se pronunciar em varias ocasides, em

que se abordam situacoes idénticas ou semelhantes.

Nos acordaos proferidos nos Processos n.29/2012 e n.©19/2012, de 9
de Maio de 2012 e no Processo n.° 33/2012, de 4 de Julho de 2012, o
Tribunal de U Itima Instancia expendeu as seguintes consideraces (também
reafirmadas nos acérdaos proferidos nos Processos n.% 10/2012, 24/2012 e

29/2012), cujo teor essencial se transcreve:

(Para tal, temos de descrever os regimes de provimento aplicaveis a estes grupos

de funcionarios.

O recorrente iniciou fungdes como enfermeiro nos Servicos de Saude de Macau
no dia 1 de Agosto de 1995, dia em que entrou em vigor (artigo 33.9 a Lei n.°9/95/M,

de 31 de Julho, que estabeleceu o regime da carreira de enfermagem.

Celebrou contrato além do quadro, tendo sido recrutado ao exterior ao abrigo do

artigo 69.9 n.°., do Estatuto Orgénico de Macau, na redaccdo da Lei n.© 13/90, que
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dispunha:

“O pessoal dos quadros dependentes dos 6rgaos de soberania ou das autarquias da
Republica podera, a seu requerimento ou com sua anuéncia e com autorizacdo do
respectivo ministro ou do 6érgdo competente e concordancia do governador, prestar
servigo por tempo determinado ao territorio de Macau, contando-se, para todos os
efeitos legais, como efectivo servigo no seu quadro e categoria 0 tempo de servigo

prestado nessa situagao”.

Recorde-se que vigorava o Decreto-Lei n.° 60/92/M, de 24 de Agosto, que
estabelecia normas que regiam o recrutamento de pessoal ao abrigo do artigo 69.6, n.°1,
do Estatuto Organico de Macau, para exercer fungdes nos servicos e organismos
publicos, incluindo as autarquias, os servicos e fundos autdnomos, bem como nas

empresas publicas e demais pessoas colectivas de direito publico (artigo 1.6 n.°1).
De acordo com os n. * 2 e 3 do mesmo artigo 1.2do Decreto-Lei n.°60/92/M:

“2. Ao restante pessoal recrutado no exterior sdo aplicaveis as normas constantes
do respectivo contrato de trabalho e, subsidiariamente, com as devidas adaptacdes, 0

disposto no presente diploma.

3. Ao pessoal referido nos numeros anteriores aplica-se, supletivamente, o regime

da fun¢do publica de Macau”.
Ora, nos termos do artigo 7.°deste Decreto-Lei n.©62/92/M:
“Artigo 7.°

(Modalidades)

Processo n.©65/2014 33



1. O pessoal recrutado, nos termos do artigo 1.9 pode exercer funcbes nos

seguintes regimes:
a) Comisséo de servigo, quando prevista na lei;
b) Contrato além do quadro e, excepcionalmente, assalariamento;
c¢) Contrato individual de trabalho.

2. A prestacdo de servigo no Territorio tem, em regra, a duracdo de dois anos ou a

que Ihe for fixada no despacho de autorizagéo.

3. O contrato além do quadro e o assalariamento obedecem ao regime fixado para
a funcéo publica e o contrato individual de trabalho obedece ao regime que for fixado

no respectivo contrato.
4 2

Portanto, ao tempo, os recrutados ao exterior (isto €, os vinculados a funcédo
publica portuguesa) para exercer funcdes nos servigos e organismos publicos, incluindo
as autarquias, os servicos e fundos autbnomos, bem como nas empresas publicas e
demais pessoas colectivas de direito publico, exerciam fungdes em comisséo de servico,
guando prevista na lei, por contrato além do quadro e, excepcionalmente,

assalariamento.

O contrato além do quadro era, desta maneira, a forma de provimento regra para

0s recrutados ao exterior.

O contrato de trabalho era a forma destinada ao pessoal recrutado ao exterior para

prestar servigo nas entidades privadas.
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Como se sabe, a comissdo de servico era (e €) a forma de provimento prevista em
leis especiais, por tempo determinado, para determinadas fungdes, como os lugares de
direccdo e chefia, coordenacgdo de equipas de projecto e em regime de estégio para 0s
que ja detivessem a qualidade de funcionério [artigo 23.2do Estatuto dos Trabalhadores

da Administracdo Publica de Macau (ETAPM)].

O contrato além do quadro era (e continua a ser) uma forma de provimento por
tempo determinado, renovavel por iguais periodos ou inferiores, a que se aplicavam os
requisitos gerais de provimento, ingresso, progressdo e acesso nas carreiras, com
excepcao do concurso, sendo atribuido ao contratado um indice de vencimento com
referéncia a carreira, categoria e escaldo correspondentes as funcbes a desempenhar, de

acordo com as habilitacdes e experiéncia profissional (artigos 25.e 26.°do ETAPM).

O contrato de assalariamento era (e ainda €) é o ajuste feito pela Administracéo
com uma pessoa ndo integrada nos quadros para, com cardcter de subordinacgdo,
assegurar a satisfacdo das necessidades do servigo publico mediante o pagamento de um
salério correspondente a prestacdo diaria de trabalho. O recurso ao contrato de
assalariamento era admitido: para o recrutamento de pessoal operério e auxiliar, ou para
outras categorias de pessoal que, pelo tipo de fungdes ou nivel remuneratorio, lhe sejam
equiparaveis, quando fosse necessario o recrutamento de pessoal para o desempenho de
funcdes especificas ou que revistam caracter de urgéncia, quando fosse necessario, pela
natureza das funcdes, fazer preceder a celebracdo de contrato além quadro de um
periodo experimental até 6 meses, para 0 recrutamento de estagiarios, tratando-se de

pessoal que ndo detenha a qualidade de funcionario e em casos previstos em legislagcdo

prépria e nos termos nela regulamentados (artigo 27.°do ETAPM).
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O recorrente manteve-se na situacdo de recrutado ao exterior, mediante contrato

além do quadro, até 31 de Agosto de 2000.

Vigorava, entdo, 0 Decreto-Lei n.°29/92/M, de 8 de Julho, que criou 0s Servicos
de Saude de Macau, como instituto publico, dotado de personalidade juridica e de
autonomia administrativa e financeira, dispondo o seu artigo 45.6, n.°2, que o regime do

pessoal € o previsto na lei para os trabalhadores da Administracdo Publica.
6. A situacao do recorrente na RAEM

Como se extractou na sumula dos factos provados, o recorrente celebrou contrato
individual de trabalho por um ano, de 1 de Setembro de 2000 até 31 de Agosto de 2001,
para exercer prestacdo de actividade de enfermagem e colaboracdo na formacdo dos
quadros locais, com os Servigos de Salde de Macau, nos termos do Estatuto dos
Trabalhadores da Administracdo Publica de Macau e do n.° 3 do artigo 48.° do
Decreto-Lei n.©81/99/M, de 15.11, tendo-lhe sido atribuido o indice 385 da tabela de
vencimentos, correspondente a enfermeiro do grau 1, 4.escaldo, tendo-se acordado que
ficava sujeito ao regime de direitos e deveres previsto na lei, com manutengéo de todos

os direitos dos contratos anteriores.

Em anexo ao contrato referido no paragrafo anterior foram conferidos outros
direitos e regalias ao recorrente, como direito a alojamento a expensas da RAEM,
passagem de regresso ao local de recrutamento para si e familia, bem como transporte
de bagagem pessoal para si e agregado familiar, bagagem técnica, compensagdes por

cessacao definitiva de fungdes, etc.

A situacdo contratual do recorrente na RAEM passou a fazer-se por meio de um
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contrato individual de trabalho.

Enquanto que a situacdo contratual anterior (recrutado ao exterior na situacéo de
contrato além quadro) tinha um paradigma perfeitamente claro na lei, resultando da
conjugacao das normas do Decreto-Lei n.°62/92/M e do ETAPM, em funcado do artigo
69.2do Estatuto Orgéanico de Macau (depois artigo 66.S n.°1, apos a Lei n.°23-A/96, de
29 de Julho que alterou este Estatuto), complementado pelo artigo 45.° n.° 2, do

Decreto-Lei n.©29/92/M, o suporte legal actual ndo € tdo claro.
\Vejamos porqué.

A orgénica dos Servicos de Saude resulta agora do Decreto-Lei n.©81/99/M, de

15 de Novembro, que revogou o Decreto-Lei n.°29/92/M.
Estatuiu o artigo 48.°do Decreto-Lei n.°81/99/M:
“Artigo 48.°

(Quadro e regime de pessoal)

2. Ao pessoal dos SSM aplica-se o regime juridico geral dos trabalhadores da

Administracdo Publica e a legislacdo especial aplicavel a area da saude.

3. Os SSM podem contratar pessoal médico, de enfermagem ou outro pessoal
técnico, em Macau ou no exterior, em regime de contrato individual de trabalho ou de

prestacdo de servigos para a execucao de trabalhos de elevada diferenciagdo técnica.

4.7
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O novo diploma veio permitir, assim, a contratagdo de pessoal em regime de
contrato individual de trabalho ou de prestacdo de servigos, ao lado dos quadros

contratuais do ETAPM.

Convém relembrar o que dispde a Lei Bésica sobre contratacdo de pessoal para a

funcdo publica:
“Artigo 97.°

Os funcionérios e agentes publicos da Regido Administrativa Especial de Macau
devem ser residentes permanentes da Regido, salvo os funcionérios e agentes publicos
previstos nos artigos 98.%e 99.°desta Lei, certos técnicos especializados e funcionérios
e agentes publicos de categorias inferiores contratados pela Regido Administrativa

Especial de Macau.
Artigo 98.°

A data do estabelecimento da Regifo Administrativa Especial de Macau, 0s
funcionarios e agentes publicos que originalmente exercam fungdes em Macau,
incluindo os da policia e os funcionérios judiciais, podem manter os seus vinculos
funcionais e continuar a trabalhar com vencimento, subsidios e beneficios ndo inferiores
aos anteriores, contando-se, para efeitos de sua antiguidade, o servico anteriormente

prestado.

Aos funcionarios e agentes publicos, que mantenham os seus vinculos funcionais
e gozem, conforme a lei anteriormente vigente em Macau, do direito as pensdes de
aposentacdo e de sobrevivéncia e que se aposentem depois do estabelecimento da

Regido Administrativa Especial de Macau, ou aos seus familiares, a Regido
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Administrativa Especial de Macau paga as devidas pensdes de aposentacdo e de
sobrevivéncia em condicbes ndo menos favordveis do que as anteriores,

independentemente da sua nacionalidade e do seu local de residéncia.
Artigo 99.°©

A Regido Administrativa Especial de Macau pode nomear portugueses e outros
estrangeiros de entre os funciondrios e agentes publicos que tenham anteriormente
trabalhado em Macau, ou que sejam portadores do Bilhete de Identidade de Residente
Permanente da Regido Administrativa Especial de Macau, para desempenhar funcbes

publicas a diferentes niveis, exceptuando as previstas nesta Lei.

Os respectivos servicos publicos da Regido Administrativa Especial de Macau
podem ainda contratar portugueses e outros estrangeiros para Servirem como

consultores ou em funcdes técnicas especializadas.

Os individuos acima referidos sdo admitidos apenas a titulo pessoal e respondem

perante a Regido Administrativa Especial de Macau”.
O regime dos vinculos contratuais previsto no ETAPM continua a vigorar.

Ja o Decreto-Lei n.° 60/92/M (diploma dos recrutados ao exterior) ndo foi
adoptado como diploma normativo pela RAEM, por, de acordo com o artigo 3. n.°3, e
Anexo II da Lei n.° 1/999, contrariar a Lei Basica. “Todavia, enquanto ndo for elaborada
nova legislagdo, pode a Regido Administrativa Especial de Macau tratar as questdes
nela reguladas de acordo com os principios contidos na Lei Basica da Regido

Administrativa Especial de Macau, tendo por referéncia as praticas anteriores”.
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Como se disse atrés, o provimento por meio de contrato individual de trabalho
parece ter sido previsto no Decreto-Lei n.°60/92/M para os recrutados ao exterior que
viessem a ser contratados por entidades privadas. Mas, em bom rigor, 0 mesmo
Decreto-Lei n.° 60/92/M né&o exclui, de todo, que o contrato individual de trabalho
pudesse ser um instrumento contratual para os que viessem a prestar Servico nos
servicos e organismos publicos, nos servicos e fundos autbnomos, bem como nas

empresas publicas e demais pessoas colectivas de direito publico.

Mas, enquanto o regime dos contratados além do quadro e dos assalariados
obedece ao regime fixado para a funcdo publica, ja o contrato individual de trabalho
obedece ao regime que for fixado no respectivo contrato (artigo 7.9 n.° 3, do

Decreto-Lei n.°60/92/M).

Desta forma, por exemplo, enquanto o regime dos direitos e regalias dos
contratados além do quadro, incluindo o montante dos respectivos vencimentos, resulta
da lei e demais normativos aplicaveis a funcdo publica, ndo sendo possivel fixar
vencimentos diferentes para pessoas que estiverem providas na mesma categoria e
escaldo de vencimentos, ja os providos por contrato individual de trabalho podem
beneficiar de direitos e regalias diversos, incluindo vencimentos, desde que seja isso

acordado entre as partes, desde que seja isso que resulte do respectivo contrato.

Entretanto, em 2009 foi publicada uma lei que alterou o panorama que ficou
descrito. Referimo-nos a Lei n.© 14/2009, de 3 de Agosto, relativa ao regime das
carreiras dos trabalhadores dos servigos publicos, que entrou em vigor em 4 de Agosto
de 2009 (artigo 82.9, complementada, no que ao pessoal de enfermagem concerne, pela

Lei n.218/2009, de 17 de Agosto, que estabeleceu o regime da carreira de enfermagem e
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que entrou em vigor em 18 de Agosto de 2009 (artigo 40.9.

Segundo o n.° 2 do artigo 1.° da Lei n.° 14/2009, “O regime das carreiras ¢
aplicavel aos trabalhadores providos em regime de nomeacdo provisoria ou definitiva,
nomeacao em comissao de servico, contrato além do quadro, contrato de assalariamento

e contrato individual de trabalho nos servigos publicos da RAEM”.

Por conseguinte, a partir da entrada em vigor desta norma, os providos por
contrato individual de trabalho nos servigos publicos passam a estar sujeitos ao regime

das carreiras.

Contudo, nos termos do artigo 1.°, n.° 4, alinea 3), “O regime das carreiras ndo ¢
aplicavel aos trabalhadores providos para servirem como consultores ou em funcdes
técnicas especializadas”, sendo que a contratagdo destes trabalhadores “depende da

autorizacao indelegavel do Chefe do Executivo” [alinea 5)].

Apesar da obscuridade desta norma, parece ter-se querido®’ referir-se ao pessoal
mencionado pela mesma expressdo, no 2.° paragrafo do artigo 99.°da Lei Bésica, que
ndo € a totalidade dos estrangeiros providos em fungdes publicas, sendo manifesto ndo
se aplicar ao recorrente que, sendo portador de bilhete de identidade de residente
permanente [n.2 XXXXXXX(X), emitido em 27 de Agosto de 2004, pelos SIM, referido
no seu contrato celebrado em 2010], e tendo trabalhado em Macau antes do

estabelecimento da RAEM, se Ihe aplica antes o 1.°parégrafo do artigo 99.°

Portanto, ao recorrente nunca seria aplicavel o disposto no artigo 1.9 n.°4, alinea

1 Embora seja duvidoso que se tivesse obtido o que se pretendia, j& que nem todos os consultores ou que
exercem funcoes técnicas especializadas sao estrangeiros, nem a norma se refere a estrangeiros.
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3), Lei n.214/2009.
Porém, ha que ter em conta o disposto no artigo 69.°2da mesma Lei n.©14/2009:
“Artigo 69.°
Contratos individuais de trabalho em vigor

1. Os contratos individuais de trabalho celebrados antes da data da entrada em
vigor da presente lei e as suas renovagBes, continuam sujeitos a disciplina emergente

desses contratos.

2. As partes, por sua iniciativa e matuo acordo, podem optar por celebrar um novo

contrato individual de trabalho regido pela presente lei.

3. A opcéo referida no nimero anterior deve ser exercida no prazo de 180 dias a
contar da data da entrada em vigor da presente lei, retroagindo os efeitos do novo

contrato a essa data.

4. Os contratos referidos no n.© 2 séo celebrados tendo por referéncia a carreira a
que corresponda as funcBes a desempenhar, tendo em conta as habilitagdes académicas
ou profissionais legalmente exigidas, auferindo o trabalhador um indice de vencimento

igual ou imediatamente superior ao que detém, caso nao haja coincidéncia.

5. O tempo de servigo, para efeitos de progresséo e acesso, dos contratos
celebrados ao abrigo do n.° 2 é contado a partir da data de producdo de efeitos do

mesmo, ndo podendo ser anterior a data da entrada em vigor da presente lei.

6. Aos trabalhadores providos por contrato individual de trabalho ndo se lhes

aplica o disposto no artigo anterior, contando-se o tempo de servigo para efeitos de
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progressao e acesso a partir da data da entrada em vigor da presente lei”.

DisposicBes similares vieram a constar do artigo 36.° da Lei n.°© 18/2009, que

regula o regime da carreira de enfermagem, onde se estatui:
“Artigo 36.°
Contratos individuais de trabalho em vigor

1. Os contratos individuais de trabalho celebrados antes da data da entrada em
vigor da presente lei e as suas renovacdes continuam sujeitos a disciplina emergente

desses contratos.

2. As partes, por sua iniciativa e matuo acordo, podem optar por celebrar um novo

contrato individual de trabalho regido pela presente lei.

3. A opcéo referida no nimero anterior deve ser exercida no prazo de 180 dias a
contar da data da entrada em vigor da presente lei, retroagindo os efeitos do novo

contrato a essa data.

4. Os contratos referidos no n.© 2 sdo celebrados tendo por referéncia o
desenvolvimento da carreira constante do anexo | ou no anexo Ill da presente lei, tendo
em conta, respectivamente, as habilitagdes académicas ou profissionais legalmente

exigidas, mantendo os trabalhadores a categoria e escaldo anteriormente detidos.

5. Nos casos previstos no n.°2 o tempo de servico, para efeitos de progresséo e

acesso, ¢ contado a partir da data de produgao de efeitos dos novos contratos”.

O Ultimo contrato individual de trabalho do recorrente foi celebrado em 2004,

para vigorar de 1 de Setembro de 2004 até 31 de Agosto de 2005, tendo tido renovagdes
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e alteracOes posteriores, pelo que se lhe aplica o estabelecido no artigo 69.6 n.©1, da Lei
n.©14/2009 e o artigo 36.% n.°1, da Lei n.°18/2009, uma vez que no prazo de 180 dias a
contar da entrada em vigor desta Ultima Lei ndo foi celebrado novo contrato regido pela

mesma Lei.

Daqui resulta que o regime de trabalho do recorrente é o que for fixado no
respectivo contrato individual de trabalho, por aplicacdo dos principios do Decreto-Lei
n.©60/92/M (designadamente do seu artigo 7.6 n.°© 3), por forca do artigo 3. n.°3, e
Anexo Il, da Lei n.°1/999, ndo lhe sendo aplicavel, em principio, o regime fixado para a

funcéo publica.

E, por isso, é que o contrato do recorrente tem 18 clausulas, dispondo sobre o
objecto do contrato, prazo, horério de trabalho, remuneracdo, subsidios de férias e de
Natal, férias, subsidio de familia, assisténcia médica e medicamentosa, ajudas de custo,
cessacdo do contrato por justa causa, rescisdo unilateral por parte do contratado, viagem
de regresso a Portugal, alojamento, trasladacio de restos mortais, compensacdes na

cessacdo definitiva de fungdes e encargos.

E certo que, de acordo com a clausula 18.2 nos casos omissos, 0 contrato se rege
pelas regras gerais vigentes para os trabalhadores da Administracdo Pdblica e que o
recorrente recebe uma remuneragdo correspondente a uma categoria de enfermeiro e
escaldo de vencimento previsto no regime juridico do pessoal de enfermagem, e que, de
acordo com 0 n.°3 da clausula 4.2do seu contrato, a remuneracdo mensal € actualizada

na mesma proporcdo que o forem os vencimentos da Administracdo Publica.

Mas trata-se de remuneracgdo contratual, ndo regida por lei, ndo estando excluido
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que a Administracdo com outros contraentes acorde de maneira diversa.
7. O caso dos autos
Estamos em condicdes de concluir.

O regime contratual do recorrente € profundamente diverso do regime dos

enfermeiros do quadro e dos contratados além do quadro.

Enquanto que o regime dos enfermeiros do quadro, dos contratados além do
quadro, dos assalariados e o dos novos contratos individuais de trabalho resulta da lei, o

regime do recorrente resulta apenas do contrato que outorgou.

A Lei n.©18/2009, que estabelece o regime juridico da carreira de enfermagem e
que entrou em vigor em 18 de Agosto de 2009, faz retroagir a 1 de Julho de 2007 as
valorizacdes indiciarias dos vencimentos previstos para os enfermeiros do quadro, dos
contratados além do quadro e dos assalariados (artigo 40.° n.© 2, da Lei), ndo

estendendo tal retroaccdo aos enfermeiros no regime de contrato individual de trabalho.

Afigura-se de que se trata de uma opgdo que se encontra dentro da

discricionariedade do legislador, ndo violando o principio da igualdade.

No caso dos autos, a lei trata desigualmente duas situagdes. Como referimos atras,
0 que importa € se estas situacfes sdo iguais ou diferentes. Se as situacbes forem

diferentes ndo ha qualquer violacdo do principio da igualdade.
No ja mencionado Acordéo de 12 de Maio de 2010 dissemos o seguinte:

<Ora, 0 @mbito de proteccéo do principio da igualdade constante da norma da Lei

Basica, abrange, além do mais, a proibicdo do arbitrio, sendo inadmissiveis
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diferenciacbes de tratamento sem qualquer justificacao razoéavel.

Como referem J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA™, “A proibicdo
do arbitrio constitui um limite externo da liberdade de conformacéo ou de decisdo dos
poderes publicos, servindo o principio da igualdade como principio negativo de
controlo: nem aquilo que € fundamentalmente igual deve ser tratado arbitrariamente
como desigual, nem aquilo que € essencialmente desigual deve ser arbitrariamente
tratado como igual. Nesta perspectiva, o principio da igualdade exige positivamente um
tratamento igual de situacfes de facto iguais e um tratamento diverso de situacBes de
facto diferentes. Porém, a vinculacdo juridico-material do legislador ao principio da
igualdade ndo elimina a liberdade de conformacédo legislativa, pois a ele pertence,
dentro dos limites constitucionais, definir ou qualificar as situacdes de facto ou as
relacBes da vida que ha-de funcionar como elementos de referéncia a tratar igual ou
desigualmente. S6 quando os limites externos da «discricionariedade legislativa» séo
violados, isto é, quando a medida legislativa ndo tem adequado suporte material, é que

existe uma «infrac¢do» do principio da igualdade enquanto proibigdo do arbitrio”.

Por outro lado, de acordo com os mesmos autores, “A proibicdo do arbitrio ¢
particularmente relevante quando se compara o tratamento juridico dedicado a grupos
normativos de destinatarios. Nestes casos, a violagdo do principio da igualdade
reconduz-se a desigualdade de tratamento de um grupo de destinatarios da norma em
relacdo a outros grupo de destinatarios, ndo obstante a inexisténcia de qualquer

diferenca justificativa de tratamento desigual™.

2.3, ). GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicio da Republica Portuguesa Anotada,
Coimbra, Coimbra Editora, 2007, Volume I, 4.2edicdo, p. 339.
13 J.J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constitui¢do..., Volume I, p. 340.
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Por vezes, a lei considera desiguais duas situacbes que 0 ndo sdo por errada

qualificacdo. Aqui havera violacdo do principio da igualdade.

Ha, entdo, que determinar quais os valores segundo 0s quais se pode afirmar a

igualdade ou desigualdade juridica das situacoes.

Como as normas sdo meios de realizacéo de fins, tem-se visto na conexao entre as
normas com 0s respectivos fins o critério aferidor da igualdade ou desigualdade juridica

das situacdes.

Quando ndo haja conexao, ou ela seja insuficiente ou falha de razoabilidade para

obter o fim visado pela norma, ha violacdo do principio da igualdade™®.
Por outro lado, tal conexéo tem de ter um fundamento material bastante.

Quer dizer, sem prejuizo da discricionariedade legislativa que deve ser
reconhecida ao legislador, viola o principio da igualdade a existéncia de regimes legais
contraditérios aplicaveis a funcionarios pablicos, sem qualquer justificacdo razoavel, ou

seja, o arbitrio legislativo, o tratamento diferenciado injustificado.
5. Controlo judicial da legalidade das normas

De outra banda, em sede de controlo de legalidade das normas juridicas, em face
do parametro da Lei Basica, importa ponderar que “ndo cabe aos respectivos 0rgdos
emitir propriamente um juizo <positivo> sobre a solugdo legal: ou seja, um juizo em que
0 6rgdo de controlo comece por ponderar a situagdo como se fora o legislador (e como

que “substituindo-se” a este) para depois aferir da racionalidade da solucgdo legislativa

“ MARIA DA GLORIA FERREIRA PINTO, Principio da lgualdade, Férmula Vazia ou Férmula
Carregada de Sentido?, separata do Boletim do Ministério da Justica n.°358, Lisboa, p. 27.
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pela sua propria ideia do que seria, no caso, a solugdo <razoavel, justa> ou <ideal>. Os
6rgdos de controlo da constitucionalidade ndo podem ir tdo longe: o que lhes cabe € téo
somente um juizo <negativoy, que afaste aquelas solugdes legais de todo o ponto

insusceptiveis de credenciar-se racionalmente™"®.

Dito de outro modo: “a teoria da proibi¢do do arbitrio ndo é um critério definidor
do conteudo do principio da igualdade, mas antes expressa e limita a competéncia do
controlo judicial”, pelo que, perante este “critério essencialmente negativo, sdo
censurados apenas os casos de flagrante e intoleravel desigualdade”, o que sé ocorrera
quando as diferencas instituidas pelo legislador forem “ndo fundamentadas, nao

objectivas, ndo razoaveis”>'°.

No caso dos autos, se bem que o legislador pudesse ter estabelecido 0 mesmo
regime para todos os enfermeiros, considera-se que a diferenciacdo de remuneragdo
transitoria, efectuada entre os véarios grupos de funcionérios, ndo constitui flagrante e

intoleravel desigualdade, por se integrar dentro da discricionariedade do legislador.
Com o que se conclui que ndo houve violacdo do principio da igualdade. )

N&o se vé razOes para alterar esta posi¢cdo, uma vez que 0 presente

caso é similar as situagdes tratadas nos acérdaos citados.

Postas as consideracbes acima referidas e ponderada a situacdo
concreta do caso em apreco, € de concluir pela improcedéncia do presente

> JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, Coimbra, Coimbra
Editora, 2005, Tomo I, p. 125, citando parecer da Comissdo Constitucional portuguesa.

' MARIA LUCIA AMARAL, O principio da Igualdade na Constituicdo Portuguesa, em Estudos de
Homenagem ao Prof. Doutor Armando M. Marques Guedes, Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, 2004, p. 52.
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recurso.

4. Deciséo
Pelo exposto, acordam em negar provimento ao recurso.

Custas pelo recorrente, com a taxa de justica em 4 UC.

Macau, 19 de Dezembro de 2018

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

Viriato Manuel Pinheiro de Lima

O Magistrado do Ministério Publico

presente na conferéncia: Mai Man leng
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