Processo n.° 186/2005 Data do acordao: 2006-01-26

(Recurso contencioso)

Assuntos:
— recurso contencioso
— controlo de mera legalidade

— facto superveniente

SUMARIO

1. Estando o recurso contencioso circunscrito ao controlo da mera
legalidade, o tribunal ndo pode nem deve pronunciar-se sobre qualquer

facto superveniente a emissao do acto administrativo sob impugnagao.

2. Isto ¢, o tribunal s6 pode apreciar o acto em si proprio considerado,
tendo por base os pressupostos existentes na altura em que este foi
proferido pelo 6rgdo administrativo, € ndo outros que porventura tenham

ocorrido posteriormente a essa decisao.

O relator,

Chan Kuong Seng
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Processo n.° 186/2005

(Recurso contencioso)

Recorrente: (A)

Entidade recorrida: Secretdrio para a Seguranca da RAEM

ACORDAM NO TRIBUNAL DE SEGUNDA INSTANCIA DA
REGIAO ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE MACAU

(A), com os sinais dos autos, veio recorrer contenciosamente para este
Tribunal de Segunda Instancia, do despacho de 5 de Janeiro de 2005 do
Senhor Secretario para a Seguranca desta Regido Administrativa Especial
de Macau (RAEM), que concordou com o parecer do Chefe do Servigo de
Migragao, Substituto, constante da informacao n.° MIG.339/2004/TNR.0O1,
por for¢a do qual foi materialmente negado provimento ao recurso
hierarquico necessario entdo interposto da decisdo de indeferimento do

pedido de fixacdo de residéncia do seu filho menor (B).

Para rogar a declaracdo de nulidade daquele despacho recorrido,
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concluiu a sua peticdo como segue:

<<[...]

A - A decisdo recorrida € ilegal, por violagdo de direitos fundamentais, errada
interpretacdo da lei aplicavel, e total desrazoabilidade no exercicio de poderes
discricionarios, vicios que se manifestam no parecer técnico-juridico que lhe serve
de base e ¢ parte integrante do despacho recorrido, sendo, por isso, nulo nos termos

do artigo 122° do CPA.

B - O art. 43° da Lei Basica da RAEM prevé que, “As pessoas que ndo sejam
residentes de Macau, mas se encontrem na Regido Administrativa Especial de
Macau, gozam, em conformidade com a Lei, dos direitos e liberdades dos

residentes de Macau, previstos neste capitulo”.

C - O art. 38° da Lei basica garante a liberdade de contrair casamento e o direito
de se constituir familia que, com o devido respeito, seria irreparavelmente violado

com a manutencao do despacho ora recorrido.

D - Acresce a violagao do previsto na Lei 6/94/M, nomeadamente no n.° 4 do seu

art. 7°; “QOs filhos nio podem ser separados dos pais, salvo quando estes nao

cumpram os seus deveres fundamentais para com eles e sempre mediante
decisao judicial”.

E - Ao indeferir o pedido de autorizagdao de permanéncia de uma criang¢a junto dos
seus progenitores, mais do que a violar os direitos dos pais de poderem exercer o
direito/dever de assisténcia, estd-se a violar os direitos da crianca dispostos na
Convengao dos Direitos da Crianga, que estabelece que “A assisténcia aos filhos e

a sua educacido incumbem aos pais como direito e dever fundamentais” (n.° 2

do art.7° da Lei 6/94/M).
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F - O artigo 8°, n° 1 do Codigo Civil de Macau, determina que “A interpretacdo

nao deve cingir-se a letra da lei, mas reconstituir a partir dos textos o pensamento

legislativo, tendo sobretudo em conta a unidade do sistema juridico, as
circunstancias em que a lei foi elaborada e as condigdes especificas do tempo em

que ¢ aplicada”.

G - O legislador, ao elaborar o art. 8° da Lei n.° 4/2003 de 17 de Margo, no que se
refere a autorizagdo de permanéncia do agregado familiar, ndo quis, concerteza

situagdes em que um BEBE, uma CRIANCA de COLO desprotegida e

completamente dependente de seus pais, fosse expulsa de Macau.

H - Isto ¢ inaceitavel, ¢ absurdo e aceitd-lo era rendermo-nos a deméncia juridica
colectiva!>> (cft. o teor literal das conclusdes da petigdo, a fls. 6 a 7 dos

autos).

Citada, a entidade ora recorrida ofereceu contestagdao, pugnando pelo
improvimento do recurso, nos seguintes termos:

<<J°.

A recorrente explana toda a sua argumentacdo baseada num quadro factico
superveniente, diferente, nos seus contornos e eventualmente nos seus efeitos,
daquele que existia no momento da pratica do acto administrativo em aprego.

2°,

O art®. 11°. do Codigo do Procedimento Administrativo caracteriza o acto
administrativo como aquele que se destina a producao de “... efeitos juridicos numa
situagdo individual e concreta”.

3°.
Significa isto que o acto administrativo ¢ produzido sobre factos concretos
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existentes no momento da sua pratica e ndo podendo basear-se em factos nao
existentes, hipotéticos, futuros, e nem sequer alegados como de verificacao futura
certa ou incerta.
40
Ora, nunca a superveniéncia de factos poderd fundamentar qualquer tipo de
impugnacao dos actos administrativos, mas apenas, ¢ eventualmente, tdo so, a
formulagdo de um novo pedido!
50
E, pois, nesse pressuposto, ou seja, numa apreciacdo construida a luz de um
quadro factico posterior a pratica do acto administrativo, que a recorrente imputa a
decisdo impugnada a virtualidade de violar a “liberdade de contrair casamento e
constituir familia”, o canon segundo o qual “os filhos ndo podem ser separados dos
pais” e a proibi¢do de se expulsar uma crianga.
60
Tudo no sentido da densificagcdo do Unico vicio tipificado na lei como de “total
desrazoabilidade no exercicio de poderes discricionarios”.
’70
Quanto a este alegado vicio, € em relacao a todas as razdes aduzidas no sentido
de o consubstanciarem, dir-se-4, apenas e por referéncia a qualquer das situacdes de
facto (a origindria e superveniente), que nenhuma violagdo daqueles valores
fundamentais emerge do acto administrativo impugnado.
80
Sendo que tais valores fundamentais se mostram, alias, totalmente
descontextualizados da natureza, sentido e efeitos do acto administrativo em

apreco.
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9°.

Especialmente no que se refere a alegada expulsao, que de todo aqui ndo tem
lugar, nem legal nem praticamente, e a qual se ndo faz qualquer referéncia no
processo administrativo em causa.

10°.

Nao autorizar a permanéncia, a titulo habitual, de um estrangeiro,
nao-residente, filho de estrangeiros nao-residentes que por livre op¢ao sua aqui
permanecem meramente a titulo de trabalhadores, imigrantes, ndo fere, nem toca,
nem ao de leve, o direito de constituir familia, nem a proibi¢do de afastar os filhos
dos pais, nem quaiquer outros direitos das criancgas.

11°.

Sendo que a tal ndo oferece a menor oposi¢ao quer a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem quer o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

12°.

Antes reconhecendo, estes instrumentos de Direito Internacional, aos Estados e
Territorios Autonomos, a maior liberdade na concepgao e gestao das suas politicas
migratorias.

13°.

Inexistindo, em conclusdo, qualquer desrazoabilidade no exercicio de poderes

discricionarios, muito menos uma total desrazoabilidade.>> (cfr. o teor literal de

fls. 45 a 48 dos autos).

Notificadas ambas as partes posteriormente nos termos € para 0s
efeitos do art.®° 68.° do Codigo de Processo Administrativo Contencioso

(CPAC), apenas a recorrente produziu alegagdes facultativas, concluidas
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de seguinte maneira:

<<[...]

A - A decisdo recorrida € ilegal, por violagdo de direitos fundamentais, errada
interpretacdo da lei aplicavel, e total desrazoabilidade no exercicio de poderes
discricionarios, vicios que se manifestam no parecer técnico-juridico que lhe serve
de base e ¢ parte integrante do despacho recorrido, sendo, por isso, nulo nos termos

do artigo 122° do CPA.

B - O art. 43° da Lei Basica da RAEM prevé que, “As pessoas que ndo sejam
residentes de Macau, mas se encontrem na Regido Administrativa Especial de
Macau, gozam, em conformidade com a Lei, dos direitos e liberdades dos

residentes de Macau, previstos neste capitulo”.

C - O art. 38° da Lei basica garante a liberdade de contrair casamento ¢ o direito de
se constituir familia que, com o devido respeito, seria irreparavelmente violado

com a manutencao do despacho ora recorrido.

D - Acresce a violacao do previsto na Lei 6/94/M, nomeadamente no n.° 4 do seu
art. 7°: “Os filhos ndo podem ser separados dos pais, salvo quando estes nao
cumpram os seus deveres fundamentais para com eles e sempre mediante decisao
judicial”.

E - Ao indeferir o pedido de autorizagdo de permanéncia de uma crianga junto dos
seus progenitores, violam-se os direitos da crianga dispostos na Convengao dos
Direitos da Crianga, que estabelece que “A assisténcia aos filhos e a sua educacao

incumbem aos pais como direito e dever fundamentais” (n.° 2 do art.7° da Lei

6/94/M).

F - O artigo 8°, n° 1 do Codigo Civil de Macau, determina que “A interpretacao
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nao deve cingir-se a letra da lei, mas reconstituir a partir dos textos o pensamento
legislativo, tendo sobretudo em conta a unidade do sistema juridico, as
circunstancias em que a lei foi elaborada e as condigdes especificas do tempo em

que ¢ aplicada”.

G - O legislador, ao elaborar o art. 8° da Lei n.° 4/2003 de 17 de Margo, no que se
refere a autorizagdo de permanéncia do agregado familiar, ndo pretendeu criar

situagdes em que um bébé fosse impedido de permanecer junto dos seus pais.

H - O recurso Administrativo contencioso, sendo de mera legalidade, deve ainda
assim dar lugar a uma decisdo que corresponda a situagdo existente no momento do
encerramento da discussao, nos termos gerais do Codigo de Processo Civil, Artigo

566,n° 1.

I - Efectivamente, conforme o disposto no citado artigo do C.P.C., “(...) deve a
senten¢a tomar em considera¢do os factos constitutivos, modificativos ou extintivos
do direito que se produzam posteriormente a proposi¢do da acgdo, de modo a que
a decisdo que corresponda a situagdo existente no momento do encerramento da

discussdo”.

J - Pelo que, o novo facto — a permanéncia do pai da crianca em Macau desde 26 de
Janeiro de 2005 — deve ser tomado em consideragao para o efeito de declarar nula a

decisdo recorrida.>> (cfr. o teor literal de fls. 57 a 58 dos autos).

Oportunamente, o Digno Magistrado do Ministério Publico junto desta
Instancia emitiu o seu douto parecer final a fls. 60 a 65, no sentido de

improcedéncia do recurso.
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Corridos em seguida os vistos legais, cumpre decidir agora do recurso

contencioso sub judice.

E desde ja, ¢ de transcrever aqui o seguinte teor constante da
informagdao n.° MIG.339/2004/TNR.01 do Servigo de Migragdo, sobre o
qual foi nomeadamente exarado o despacho ora recorrido:
<<[...]

1. Em 13/DEZ2004, deu entrada neste Comissariado um pedido subscrito pela
trabalhadora nao-residente, (A), solicitando a autorizacdo da fixacdo de
residéncia na RAEM o agregado familiar, o seu filho (B). O seu pedido foi
finalmente indeferido por este Servico, por isso, a interessada veio interpor um
recurso hierarquico necessario ao Exm® St° Secretario para Seguranca dentro o

prazo legal, os motivos apresentados resumem-se ao seguinte:

1) Em virtude que o filho da respectiva trabalhadora nao-residente foi
nascido na RAEM em 01/JUL/04, pelo que, os pais desejam que o seu
filho possa acompanhar-lhes durante o periodo em que eles permanecem

em Macau, (mas o seu marido ja se abandonou a Macau);
2) E impossivel que a trabalhadora ndo-residente em causa confie o seu filho

aos pais do casal em causa que residem nas Filipinas, dado que eles sao

1dosos e doentios, ja ndo t€ém mais energia para tomar conta do filho dele;

2. Este Servi¢o tinha informado a trabalhadora nao-residente (A) a situacao do
seu pedido através da Informag¢ao MIG. 216/2004/TNR.O1. Em virtude que
naquela altura, a trabalhadora ndo residente (A) era apenas uma empregada

doméstica, e o seu marido também era um cozinheiro nao especializado, pelo
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que, este Servico pediu o parecer ao DSTE através de um oficio, ¢ o Exm® Sr°
Secretario para a Economia e Finanga, tendo considerado, em principio, a
profissdao que a requerente desempenhava era uma empregada doméstica, e o
salario que o seu coOnjuge ganhava era apenas 5,500.00 (cinco mil e
quinlhentas) patacas, decideu por dar o seu parecer desfavoravel na
Informacao n.° 6011/DMONR/DE/04, pela consequéncia, o pedido de
“autorizacdo especial de permanéncia” a favor do filho da trabalhadora
nao-residente em causa foi indeferido pelo Comandante do CPSP Int® em
27/0UT/04. Em 29/NOV/04, a trabalhadora nao-residente (A), assinou na
Notifica¢ao n.° 113/2004/TNR.01, tomou conhecimento de que, a “autorizagao

especial de permanéncia” a favor do seu filho nao foi autorizado.

3. Compulsando o processo individual da requerente, verificou-se que:

1) A trabalhadora ndo-residente (A), titular do TI/TNR n.° 1xxxxx/02,
presentemente, trabalha na casa de uma residente permanente de Macau

como empregada domeéstica;

2) O seu marido (C), era um trabalhador ndo-residente desde 1994, até
27/SET/04, o seu TI/TNR foi anulado sob a formalidade normal, ora ja se

abandonou a Macau;

3) O seu filho (B), nascido na RAEM em 01/JUL/04, titular do passaporte
filipino n.® NNOxxxxx. Presentemente, permanece na RAEM na qualidade

de turista.

4. A trabalhadora ndo-residente (A) declarou que, a sua familia é constituida por 3

elementos (ela propria, o seu marido e o filho dele);

5. Tendo em conta que a interessada (A) ndo se enquadra na qualidade de
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“trabalhadora ndo-residente esepcializada” estipular da alinea 5) do artigo 8° da
Lei n.° 4/2003, podendo o filho ser confiado ao seu pai nas Filipinas, pelo que,
proponho que nao seja autorizada a permanéncia do agregado familiar (o seu
filho (B)) de trabalhadora nao-residente (A) (mae).

[...]>> (cfr. nomeadamente o teor literal do mesmo parecer, a fls. 37 a

38 dos autos).

Ora bem, tratando-se de um recurso contencioso com colocacao de
questdes de natureza eminentemente juridica, e depois de examinados
todos os elementos pertinentes decorrentes dos autos € do processo
administrativo apensado, afigura-se-nos que a sua solucdo ja se encontra
mui perspicazmente tecida no seguinte judicioso parecer final do

Ministério Publico:

<<Vem (A), de nacionalidade filipina, impugnar o despacho do Secretario
para a Seguranca da RAEM, de 5/1/05 que, em sede de recurso hierdrquico
necessario do despacho [...] que indeferiu pedido de fixacdo de residéncia na
RAEM do seu filho menor, (B), manteve tal indeferimento, assacando-lhe vicios de
violagdo de direitos fundamentais (art®s 38° ¢ 43° da L.B.RAEM e n°s 2 ¢ 4 do art®
7° da Lei 6/94/M — Convengdo dos Direitos da Crianga), errada interpretacao da lei
aplicavel e total desrazoabilidade no exercicio de poderes discricionarios,
argumentando, em sintese, que, com a decisdo em causa se afronta o direito de
constituicdo da familia, os direitos da crianca dispostos na respectiva Convengao,
atinentes, designadamente, ao facto de ndo poderem ser separados dos pais, com

violagdo dos deveres/direitos dos pais quanto a assisténcia e educagdo dos filhos,
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apelando, finalmente, quer a interpretacdo ndo restritiva da lei, nos termos do art°®
8° do Cod. Civil, quer ao respeito pelo preceituado no n° 1 do art® 566°, C.P.C.,
sendo que, nessa perspectiva, se deveria levar em conta o facto de, entretanto,
supervenientemente ao acto recorrido, ter sido autorizada a permanéncia do pai do

menor na RAEM a partir de 26/1/05.
Nao cremos, porém que lhe assista qualquer razao.

E um facto, que a propria ndo contesta, que situacdo da recorrente nio se
enquadra na qualidade de “trabalhadora ndo residente especializada” prevista na
al 5) do art® 8 da Lei 4/2003 e a nao poder, consequentemente, usufruir do

respectivo estatuto.

Claro estd que, pese embora tal facto, & Administracdo ndo estava vedado
legalmente o eventual deferimento da pretensao da recorrente, fundada,
designadamente, em circunstancias excepcionais de indole humanitaria, matéria
que, como ¢ Obvio, nos ndo passa despercebida e a que ndo somos incélumes:
porém, na apreciagdo do requerimento da recorrente atinente a autorizacdo de
permanéncia na RAEM do seu agregado familiar, os normativos aplicaveis deixam
ao orgdo decisor ampla liberdade de apreciagdo acerca da conveniéncia e da

oportunidade sobre o respectivo deferimento.

Encontramo-nos, pois, face a acto produzido no exercicio de poderes
discricionarios que, constituindo embora uma peculiar maneira de aplicar as
normas juridicas se encontram, todavia, sempre vinculados a regras de competéncia,
ao fim do poder concedido, a alguns principios juridicos como a igualdade,
proporcionalidade, justica e imparcialidade, a regras processuais e ao dever de
fundamentacao, nao existindo, como ¢ dbvio, qualquer excepcdo ao principio da

legalidade, mesmo na vertente da reserva de lei, sendo certo, porém, que, por
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norma, nesta area, a intervenciao do julgador ficara reservada apenas para

casos de erro grosseiro ou injustica manifesta, o que se ndo descortina.

No caso, esgrimindo com o direito a manutengdo da unidade e integridade
familiares e acarretando, a seu ver, o acto em questdo a separagdo pais/filho,
inibindo aqueles do exercicio do poder paternal na sua plenitude, nas suas diversas
vertentes, descortina, a esse nivel a recorrente afrontas a Lei Basica, a Convencao
sobre os Direitos da Crianga, a Lei da Bases da Politica Familiar da RAEM e ao
Caodigo Civil

A tal prop6sito, duas breves notas:

- Por um lado, a recusa de concessdo de autorizacao de residéncia almejada

ndo contende, por si, com o direito de a recorrente manter a integridade e
unido familiar: a presumivel saida da Regido do menor ndo implica, por si,
a obrigatoriedade de permanéncia na mesma do seu agregado familiar,
nada obstando a que o mesmo o acompanhe, nao se vendo, pois, afectado,
em qualquer vertente, o exercicio do poder paternal, ao que acresce que, a
data do acto ora questionado, o pai do menor ndo detinha autorizacdo de
residéncia na RAEM, pelo que, conforme se consigna na decisdo, sempre

o mesmo lhe poderia ser confiado nas Filipinas.

- Depois, ¢ evidente que a recorrente, apesar do acto, manteve inalteravel e
intocada a respectiva esfera juridica: ndo tinha, antes do acto, autorizagao
de permanéncia para o seu filho e continuou a ndo té-la depois do mesmo,
nao se vendo, em tal caso, como possa esgrimir-se com as afrontas

pretendidas.

Finalmente, uma breve nota acerca da circunstancia “superveniente” ao acto,

tal seja a autorizagdo de permanéncia do pai do menor na RAEM a partir de
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26/1/05 e a pretensdo da recorrente em que tal matéria, podendo e devendo ser
abordada e valorada, nos termos do n° 1 do art® 566° C.P.C. poderia ¢ deveria, no

seu critério, alterar o sentido da decisdo, a proferir por este Tribunal.
Nao faz qualquer sentido.

O que se encontra aqui em causa ¢ uma decisao de indeferimento da entidade
recorrida, susceptivel de afectar direitos e interesses legalmente protegidos da
recorrente, reportada a um acto concreto € preciso, com 0s seus contornos proprios,

dos quais fazem, obviamente, parte os respectivos pressupostos factuais.

E sobre esse e s6 sobre esse acto que o Tribunal se pode e deve pronunciar,

tratando-se de recurso de mera legalidade, nos estritos termos do art® 20°, CPAC.

Se, como parece acontecer, no caso, apos a prolac¢do do acto se alteraram os
pressupostos de facto (aquisicdo do direito de permanéncia por parte do pai do
menor) subjacentes a pretensdo da recorrente, quica conducentes a posi¢do mais
favoravel da mesma relativamente a sua pretensdo, ¢ matéria que ndo pode nem
deve ser abordada e apreciada no dominio da decisdo deste Tribunal: esta tera,
inequivocamente, que se reportar, € s0, ao acto (e respectivos pressupostos) tal

como ele se configura na altura da sua prolaccao.

Se a recorrente entende que com os novos dados a sua situacdo se revelara,
porventura, mais favoravel ao deferimento almejado, mais ndo terd que dirigir-se

novamente a Administragdo, fazendo valer, de novo, as suas pretensoes.

Certo ¢ que, por um lado, o recurso contencioso €, em principio, de mera
legalidade, tendo por finalidade a anulagdo dos actos recorridos ou a declaragdo da
sua nulidade ou inexisténcia juridica, sendo que, desta forma, os tribunais
administrativos ou como tal funcionando exercem uma fun¢ao de controlo ¢ nao de

substituicdo da Administragdo, ndo constituindo aqueles uma Administracdo de
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grau mais elevado, ndo podendo o Juiz ir além da declaracdo de invalidade ou
anulacdo do acto impugnado, pelo que, pretender-se, no caso vertente, que, com
base em alegados factos novos, o Tribunal profira decisdo porventura de sinal
contrario a0 do acto em crise, nos colocaria perante ostensiva e inadmissivel
afronta do sagrado principio da separacdao de poderes e, por outro, mesmo agindo
no estrito controlo da legalidade, o Tribunal s6 podera apreciar, como ¢ evidente, o
acto em si proprio considerado, tendo por base os pressupostos existentes na altura
em que foi proferido e ndo outros que porventura tenham ocorrido posteriormente a

decisao.

Donde, sem necessidade de maiores consideracdes ou alongamentos, sermos a
considerar que, por ndo ocorréncia dos vicios assacados ou de qualquer outro de
que cumpra conhecer, devera ser negado provimento ao presente recurso.>> (cftr. o

teor literal de fls. 60 a 65 dos autos).

E, pois, por forca dessa sensata analise do Ministério Publico (a luz
dos preceitos legais aplicaveis ao caso e ja ai devidamente referidos), na
qual alids nos louvamos integralmente como solucdo concreta do presente

recurso contencioso, que ha-de naufragar a pretensdo da recorrente.

Dest’arte, acordam em negar provimento ao recurso contencioso.

Custas pela recorrente, com seis UC de taxa de justica, sem prejuizo
do apoio judiciario concedido a este respeito.

Fixam em MOP$2.000,00 os honorarios a favor do Ilustre Patrono
Oficioso da recorrente, ora a adiantar pelo Gabinete do Presidente do

Tribunal de Ultima Instancia.
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Macau, 26 de Janeiro de 2006.

Chan Kuong Seng (relator)
José Maria Dias Azedo
Lai Kin Hong

Magistrado do M°. P°. presente - Victor Manuel Carvalho Coelho
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