Rec. Cont. n©525/2010
Relator: Candido de Pinho
Data do acordao: 10 de Novembro de 2011
Descritores: Enfermeiros
Principio da igualdade

Fundamentacéo dos actos

SUMARIO:

I- A violagdo do principio da igualdade so faz sentido perante situacdes
exactamente iguais; a diversidade de situacbes — mesmo que com fortes
pontos de contacto — n&o pode gerar a violacédo do principio.

I1- O legislador ordinério pode introduzir discriminagdes positivas ou
negativas, desde que nas situagdes de facto encontre razdo séria e néo
arbitraria para diferenciar o tratamento. A partir do momento em que haja
fundamento material bastante, sério, razoavel e legitimo que néo perigue
com situagbes em que as condicOes objectivas imponham igualdade de
regulacdo, a discriminacdo na criacdo da lei ndo € necessariamente
violadora do principio da igualdade.

I1l1- A fundamentacéo serve propositos de auto-controlo, impelindo a
Administracdo a uma autodisciplina na analise e apreciacio de cada caso,
de forma a que pondere e reflicta bem sobre o assunto pendente e Ihe dé o
melhor tratamento factual e juridico. Mas a fundamentacdo também visa
uma funcéo de altero-controlo, permitindo que o particular administrado
figue munido da necessaria dose de argumentos com 0s quais possa atacar
a justica e a legalidade da decisdo administrativa



Proc. n®525/2010

(recurso contencioso)
Acordam no Tribunal de Segunda Instancia de Macau

I- Relatdrio

A, portador do Bilhete de Identidade de Residente Permanente da RAEM
NG XXXXXXX(X), enfermeiro dos Servicos de Saude Macau, interpds
recurso contencioso do despacho do Ex.mo Chefe do Executivo da
RAEM, datado de 22/02/2010, proferido no ambito de um pedido de
actualizacao salarial com efeitos retroactivos a 1 de Julho de 2007.

*
Contestou o Ex.mo Chefe do Executivo, por excepcdo (matéria ja
apreciada no acordéo de fls. 164) e por impugnacéo.

*

O processo prosseguiu para alegacdes facultativas e nas que o recorrente
apresentou foram formuladas as seguintes conclusoes:

l. O Recorrido reconheceu ja a desigualdade gerada pela solucédo
legislativa, ao fazer retroagir as valorizagdes indiciarias de todo o
pessoal do Instituto politécnico de Macau a 1 de Julho de 2007,
sem _qualquer restricdo ou discriminacdo em funcéo do respectivo
vinculo de recrutamento;

Il.  As valorizagbes indiciarias dos enfermeiros, decorrentes das
transicbes de quadro e de quaisquer alteracbes contratuais, nos
termos do regime da carreira de enfermagem aprovado pela Lei n.°©
18/2009, de 17 de Agosto, retroagem a 1 de Julho de 2007,
independentemente da natureza do vinculo contratual do
trabalhador;

[1l.  Visa a paridade-igualdade salarial entre o trabalhador com
contrato individual de trabalho e os demais trabalhadores da



VI.

VILI.

VIII.

Administragéo publica, a clausula incluida no contrato de trabalho
individual celebrado entre aquele e a Administracdo publica, nos
termos da qual se prescreve que «a remuneracdo mensal sera
actualizada na mesma proporcao que o forem os vencimentos da
Administracdo Publica de Macau»;

A igualdade perante a lei prevista no artigo 25.°da Lei Béasica da
Regido Administrativa Especial de Macau implica que ndo possa
haver qualquer discriminacdo salarial em razao do vinculo laboral
dos trabalhadores, apenas podendo ser atendidas situagdes, nesta
matéria, em funcdo da sua experiéncia, antiguidade ou mérito;

N&o obstante a inexisténcia de norma no ETAPM que consagre
expressamente o principio da paridade-igualdade salarial entre os
funcionarios puablicos, tal ndo significa que esse principio ndo
esteja consagrado;

Nao sendo permitido que funcionarios com a mesma categoria,
escaldo e indice remuneratorio, aufiram diferentes vencimentos,
esta indirectamente consignado naquele Estatuto o principio da
paridade-igualdade salarial entre os diversos trabalhadores da
Administracdo Publica, independentemente da natureza do seu
vinculo;

A atribuicio de efeitos retroactivos diferenciados aos vencimentos
dos funcionarios publicos, em funcédo da natureza do seu vinculo, €
legalmente inadmissivel, por tal implicar uma derrogacdo do
principio de que ao desempenho de uma mesma determinada
funcdo ou cargo corresponde a remuneracdo prevista na tabela
indiciéria;

O Estado-Legislador ndo pode impor as entidades patronais
deveres mais gravosos do que impde a si préprio enguanto
Estado-Administracdo (i.e., empregador), ou exigir-lhes um
comportamento mais oneroso;

O principio “trabalho igual-salario igual” previsto no n.° 2 do
artigo 57.°da Lei das Relacbes de Trabalho aplica-se mesmo nas



Xl.

XII.

XIHI.

relacBes juridicas de emprego publico;

Viola os artigos 2.°e 3.2da Convencdo n.° 111 da Organizacao
Internacional do Trabalho sobre a Discriminacdo em Matéria de
Emprego e Profissdo, o despacho que faz retroagir a valorizacao
indiciaria de um trabalhador com uma determinada categoria e
escaldo a uma data diferente daquela aplicavel a outro trabalhador
com a mesma categoria e escaléo;

Viola o artigo 7.°© do Pacto Internacional sobre os Direitos
Economicos, Sociais e Culturais, o despacho que faz retroagir a
valorizacdo indiciaria de um trabalhador com uma determinada
categoria e escaldo a uma data diferente daquela aplicavel a outro
trabalhador com a mesma categoria e escaléo;

Padece do vicio de falta de fundamentacdo, por violacdo do
disposto na alinea e) do n.°1 do artigo 113.%, na alinea a) do n.°1
do artigo 114.S, e, nos n.°1 e 2 do artigo 115.2do CPA de Macau, o
despacho que manifesta concordéancia com a proposta para a qual
remete, se essa proposta ndo contém o0s motivos, causas ou
pressupostos da decisdo que ndo fez retroagir a actualizacdo
salarial do trabalhador com contrato individual de trabalho a data
a que alude a norma transitoria do respectivo regime laboral para
0s demais trabalhadores do quadro, contratados além do quadro ou
assalariados;

A fundamentacao por remissao obriga a que a informacao, parecer
Ou proposta para que se remete contenha as razdes de facto e de
direito, ainda que de forma sucinta, mas que as contenha, de modo
a que se perceba por que se decidiu naquele sentido;

XIV. A omissdo, obscuridade e insuficiéncia da fundamentacdo do acto

XV.

valem como falta de fundamentacdo; e a falta de fundamentacio
inquina o acto de ilegalidade, o que determina a sua anulabilidade;

Os termos e condigdes contratuais, bem como as regalias e direitos
constantes do contrato individual de trabalho do Recorrente ndo
sdo de molde a justificar a ndo retroactividade indiciaria - e a



XVI.

desigualdade salarial dat decorrente -, no periodo compreendido
entre 1 de Julho de 2007 e 18 de Agosto de 2009;

N&o se justifica qualquer diferenciacéo indiciaria no periodo de 1
de Julho de 2007 a 18 de Agosto de 2009, entre os enfermeiros do
quadro, além do quadro e assalariados, por um lado, e 0s
enfermeiros com contrato individual de trabalho, por outro, com a
mesma categoria e escaldo, quando os proprios Servigos de Saude
de Macau fazem equiparar ab initio a remuneracdo destes a
daqueles;

XVII. Enferma do vicio de violacédo de lei, por pretericdo do disposto no

artigo 25.° da Lei Basica da Regidao Administrativa Especial de
Macau; nos artigos 174.°e 175.°do ETAPM (aplicaveis ex vi do
disposto no n.°3 do artigo 1.°do Decreto-Lei n.°60/92/M, de 24 de
Agosto, e da clausula 18.% do contrato individual de trabalho); no
n.°2 do artigo 57.°da Lei n.°7/2008, de 18 de Agosto; no artigo 4.0
do contrato individual de trabalho celebrado entre a Recorrente e
0s SSM; nos artigos 2.°e 3.2da Convencgdo n.°©111 da OIT; e, no
artigo 7.2 do Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, o despacho do Chefe do Executivo que faz
retroagir a valorizacdo indicidria de trabalhador com contrato
individual de trabalho a data diferente daquela a que alude o n.©2
do artigo 40.°da Lei n.218/2009, de 17 de Agosto.

Termos em que deve ser concedido provimento ao presente
recurso, anulando-se, pelas apontadas ilegalidades, resultantes dos
indicados vicios, 0 acto recorrido, com todas as consequéncias
legais, com o que se fard JUSTIC A.

*

A entidade recorrida também alegou, concluindo a sua peca da seguinte
maneira:

| - O Recorrente, a 21 de Agosto de 2009, veio somente requerer, a
celebracdo de um «novo contrato de acordo com 0 novo “Regime da
Carreira de Enfermagem ”, reposicionando o referido Enfermeiro no 4.°©




escaldo de categoria de Enfermeiro-Graduado» (sublinhado e negrito
N0sso).

Il - O despacho ora recorrido abordou a questdo da nao aplicabilidade
da Lei n.©18/2009 a situacdo concreta do Recorrente, tendo proposto
alternativamente uma solugdo que se enquadrasse na vontade do
Recorrente e do Recorrido.

11 - O Recorrente vem agora definir o objecto do presente recurso no
despacho do Recorrido, o de 22 de Fevereiro de 2010, exclusivamente «na
parte em que recusou, por excluséo, a actualizacdo salarial ou producio
de efeitos retroactivos no periodo compreendido entre 1 de Julho de 2007
e 17 de Agosto de 2009», acrescentando que tal “recusa por exclusdo” é
contra a lei e ndo fundamentada.

IV - Como aqui se expds a Administracdo, ap0s impossibilidade de
acordo na celebracdo de um novo contrato individual de trabalho com o
Recorrente, deferiu o seu pedido concedendo, por averbamento ao
contrato ja existente entre ambos e tendo em consideracdo a necessidade
de servico e o principio “salario igual para trabalho igual”, a
actualizacdo do escaldo, atribuindo a este acto administrativo efeito
retroactivo a data de 18 de Agosto de 2009.

V - Ou seja, 0 acto recorrido ndo lesou os direitos subjectivos ou
interesses legalmente protegidos do Recorrente.

VI - Ao Recorrente ndo assiste razdo quando invoca o vicio de “violagdo
de lei” ao acto recorrido, com base no argumento de méa interpretacdo e
aplicacdo das normas vigentes na RAEM, por este néo ter retroagido os
seus efeitos a 1 de Julho de 2007 de acordo com o disposto no artigo 40.°
da Lei n.©18/2009.

VIl - Ora, o Recorrente foi contratado ao abrigo de um contrato
individual de trabalho, celebrado entre o proprio e a Administracdo, que
é regido pelas clausulas nele contidas, aceites por ambas as partes.

VIII - E o legislador foi muito claro ao excluir este tipo de provimento
tanto no regime das carreiras dos trabalhadores dos servicos publicos



(cfr. alinea 3 do n.°4 e n.°5 do artigo n.°1 da Lei n.°14/2009) como no
regime especial da carreira de enfermagem (cfr. n.°1 do artigo 36.°da
Lei n.218/2009).

IX - Acresce que, mesmo que se argumente pela aplicabilidade das leis
supra referidas ao ora Recorrente, o n.° 2 do artigo 40.° da Lei n.°
18/2009 é uma disposicdo excepcional que define como requisitos
essenciais a forma de provimento dos trabalhadores e a transicao destes
para a (nova) carreira de enfermagem, requisitos que o Recorrente nao
cumpre.

X - Pelo que o disposto no n.°2 do artigo 40.°da Lei n.°18/2009 néo é
(nem pode ser) aplicavel a situacdo juridico-laboral do ora Recorrente.

X1 - O carécter privativo da relacdo juridico-laboral estabelecida entre o
Recorrente e a Administracdo distingue-o com o0s dos seus colegas
providos em regime de nomeacao proviséria ou definitiva, nomeacédo em
comissdo de servico, contrato além do quadro ou contrato de
assalariamento.

X1l - Mesmo aplicando o0s canones interpretativos do direito civil
concluimos que a aplicacdo da Lei n.©18/2009 a relacéo juriico-laboral
do Recorrente com efeitos retroactivos so seria possivel por acordo mutuo
entre este e a Administracdo, em respeito aos principios da néo
retroactividade da lei, da legalidade, igualdade e confianca consagrados
no artigo 11.°do Cddigo Civil de Macau e nos artigos 3.9 5.°e 8.°do
Cadigo de Procedimento Administrativo de Macau.

X111 - Pelo exposto, o vicio de “violagdo de lei ” alegado pelo Recorrente
ao despacho ora em discussdo deve naufragar por falta de
sustentabilidade de fundamento legal.

X1V - Em relacdo ao vicio de “falta de fundamentacdo” descrito pelo
Recorrente também se conclui, por tudo o aqui articulado, que nédo
assiste-lhe razéo.

XV - O acto recorrido concordou com os fundamentos dos pareceres em
anexo ao proprio despacho e que, de forma pratica, directa e clara



fundamentaram a decisdo de autorizar a proposta de actualizacdo do
escaldo profissional do Recorrente, por averbamento ao contrato
individual de trabalho, com efeito retroactivo a 18 de Agosto de 2009, e
sob o vencimento global do Recorrente.

XVII - Mesmo que se admita que ndo extensivamente, o despacho do
Recorrido fundamentou a recusa da proposta do Recorrente de um modo
inequivoco, possibilitando que este tenha compreendido os motivos e
razéo de direito da respectiva decisao.

XVIII - O Recorrente ndo pode deixar de perceber as razdes porque nao
Ihe foi concedido o posicionamento no escaldo pretendido como, inclusive,
de compreender os fundamentos pelos quais se decidiu retroagir os efeitos
da actualizacdo a 18 de Agosto de 2009.

XIX - Por mais, a referida proposta foi aceite pelo proprio Recorrente e
j& averbada ao seu contrato individual de trabalho, pelo que o ora
Recorrido sO0 pode concluir que aquele compreendeu toda a
fundamentacdo do despacho recorrido ndo tendo, apenas, concordado
com todo o seu conteudo.

XX - Caso contrario, teria dificuldade em discordar da deciséo
administrativa por ndo compreender os seus fundamentos, e mais ainda
em desenvolver extensivamente um pedido com base em argumentos
distintos além do vicio de “falta de fundamentacdo” como acabou por o
fazer.

XXI - Por tudo o aqui versado, se contesta o pedido do ora Recorrente,
por o acto administrativo ndo padecer de nenhuma ilegalidade ou de
qualguer vicio de “violacdo de lei” ou vicio de “falta de fundamentacéo ”.

*

O digno Magistrado do MP opinou no sentido de que 0 recurso nao
merece proceder.

Cumpre decidir.



**k*k

I1- Pressupostos processuais

O tribunal € competente em razdo da nacionalidade, matéria e hierarquia.
O processo € 0 proprio e ndo ha nulidades.

As partes gozam de personalidade e capacidade judiciérias e séo legitimas.

N&o ha outras excepgdes ou questdes prévias de que cumpre conhecer e
que obstem ao conhecimento do pedido.

**k*k

I11- Os Factos

1- O recorrente, enfermeiro, iniciou funcbes nos Servigos de Saude de
Macau em 1 de Agosto de 1995.

2- Em 7 de Agosto de 2009, pediu ao Director dos Servigos de Salde se
dignasse “ ...recoloca-lo no dltimo escaldo do grau Il aguando da
entrada em vigor da nova carreira de enfermagem aprovada a 4 de
Agosto de 2009, dados os anos de servico de tomada de posse como
enfermeiro graduado em Portugal...”(fls. 5 do apenso].

3- E em 21 do mesmo més e ano voltou a requerer & mesma entidade a
celebracéo de “...novo contrato de acordo com 0 novo regime da carreira
de enfermagem, Lei n. 18/2009, de 17/8/20089., reposicionando-o no 4°
escaldo de enfermeiro graduado” (fls. 7 do p.a.).

4- Em 22 de Fevereiro de 2010 o Ex.mo Chefe do Executivo, na sequéncia
de parecer do Ex.mo Director dos Servigos, lavrou o seguinte despacho
“ Concordo a ratificacdo”(fls. 28 dos autos)".

5- O referido parecer tinha recaido sobre proposta n® 187/PP/DP/2010,

! Supomos que o texto do despacho estard mal traduzido. Cremos, de qualquer maneira, que o sentido
do despacho sera “Concordo com a ratificagdao”.



que propunha a actualizacdo salarial (indice 495, escaldo 39 por
averbamento ao contrato com referéncia a nova carreira de enfermagem
(fls. 28/31 dos autos).

6- O interessado foi notificado em 26/02/2010 para, caso ndo tivesse nada
a opor a revisdo decorrente do despacho de 22/02/2010, manifestar a sua
vontade a Diviséo de Pessoal até ao dia 10/03/2010 com vista aos tramites
posteriores (fls. 22 do p.a.).

7- Por oficio de 2/03/2010 foi o recorrente de novo notificado dando-lhe
conhecimento de que o regime das carreiras ndo € aplicavel aos
trabalhadores recrutados ao exterior que tenham sido contratados ao
abrigo do art. 99°da Lei Basica, ou seja, a Lei n. 18/2009, dando-lhe ainda
conta da alteracéo da clausula 42do seu contrato individual de trabalho e
do momento do inicio da producéo de efeitos (fls. 27 a 30 do p.a.).

8- Com esta notificacdo foi junta a alteracdo contratual, ficando ainda
definido que a producdo de efeitos se reportava a 18 de Agosto de 2009
(fls. 25 e 26 do p.a.).

9- Deste despacho e proposta foi o recorrente notificado por oficio de 7 de
Maio de 2010 (fls. 27 dos autos).

10- O Ex.mo Chefe do Executivo autorizou em 27 de Abril de 2010 a
alteracdo das clausulas do averbamento ao contrato nos termos propostos
(anterior proposta referida em 5 supra e Proposta 313/PP/DP/2010 (fls.
101 do p.a.).

11- E o averbamento foi efectuado, tendo ficado estabelecido na clausula
42que a remuneracdo corresponderia a categoria de enfermeiro-graduado,
3°escaldo, indice 495, segundo o disposto no Anexo I, da Lei n. 18/2009,
de 17 de Agosto (f;s. 107 do p.a).

12- E na clausula 19 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. 112 do p.a).

13- Contudo, ap0s a assinatura do averbamento o recorrente incluiu uma



declaragdo do seguinte teor: “Assin0 0 presente averbamento ao meu
contrato individual de trabalho com a reserva dos direitos que me
assistam de fazer retroagir a actualizagcdo da minha remuneracgao a 1 de
Julho de 2007 (fls. 112 do p.a.).

**k*k

I11- O Direito

A questdo sob litigio nos presentes autos pode facilmente equacionar-se da
seguinte maneira:

O recorrente, tendo sido contratado para desempenhar as fungdes de
enfermeiro nos Servicos de Salde de Macau, tem ou ndo o direito de ver
satisfeita a sua pretensdo em que a actualizacdo salarial que decorre da Lei
18/2009, de 17/08/2009 (12parte) se Ihe aplique e que, por essa via, seja
colocado no 4° escaldo de enfermeiro-graduado (22 parte) com efeitos
reportados a 1 de Julho de 2007, e n&o a 18 de Agosto de 2009 (como foi
administrativamente  decidido e, posteriormente, clausulado no
instrumento contratual, conforme pontos 11 e 12 da matéria de facto
assente)?

O recorrente defende que sim; a entidade recorrida ndo pensa 0 mesmo.

\Vejamos.

O dissidio em apreco parte da publicacdo da Lei n® 18/2009, de 18 de
Agosto (Estabelece o regime juridico da carreira de enfermagem). Trata-se
de um diploma, cujo ambito pessoal de aplicacdo € o dos enfermeiros dos
Servigos de Saude da Regido Administrativa Especial de Macau, ainda que,
com as devidas adaptacdes, se aplique também aos enfermeiros de outros
servigos e organismos publicos da RAEM (cfr. art. 29. N&o estd ai o
problema.

A dificuldade reside nas regras de transicdo previstas no diploma para 0s
enfermeiros do quadro (cfr. art. 31°a 339 e na eventual extensdo de efeitos
aos enfermeiros que do quadro ndo fagcam parte (arts. 34°e 369).



Para se ser preciso, € preciso recordar que 0 caso em maos COmMegou por ser
um problema de ordem subjectiva: Teria o diploma aplicabilidade a
situacdo dos enfermeiros que apenas eram titulares de um contrato
individual de trabalho? A Administracdo Publica, depois de alguma
hesitacdo, resolveu a questdo a contento dos interesses do recorrente e foi
entendido que o seu reescalonamento se faria segundo as regras ali previstas.
Ou seja, 0 recorrente viu alteradas as clausulas contratuais relativas a
categoria, escal&o e vencimento.

Insatisfeito, porém, considera que o inicio dos efeitos se deveria reportar a 1
de Julho de 2007 e ndo somente a 18 de Agosto de 2009, data da entrada em
vigor da lei. Este sim, é o problema a que urge dar soluc&o.

Para tanto, alguns preceitos importa, desde ja, transcrever.
O art. 34°dispde o seguinte:

Artigo 34.2

Efeitos da transicdo
1. As transicoes a que se referem os n.os 1 a 3 do artigo 31.2 produzem efeitos a
partir da data de entrada em vigor da presente lei.
2. A transicdo a que se refere o n.2 4 do artigo 31.2 produz efeitos a partir da data da
publicacdo no Boletim Oficial da Regido Administrativa Especial de Macau da
autorizacdo do pedido pelo director dos Servicos de Saude.
3. Para efeitos de progressdo e acesso, apos a transicdo, é contado como prestado na
carreira, categoria e escaldo do quadro o tempo de servico prestado pelos
enfermeiros, sendo igualmente considerada a sua avaliacdao de desempenho.

E o art. 36%preceitua:
Artigo 36.2

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 renovagdes 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 opgao referida no numero 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 2 s3o celebrados tendo por referéncia o



desenvolvimento da carreira constante do anexo | ou no anexo Il da presente lei,
tendo em conta, respectivamente, as habilitagdes académicas ou profissionais
legalmente exigidas, mantendo os trabalhadores a categoria e escalao anteriormente
detidos.

5. Nos casos previstos no n.2 2 o tempo de servi¢o, para efeitos de progressao e
acesso, é contado a partir da data de producdo de efeitos dos novos contratos

E o art. 40°reza assim:

Artigo 40.2
Entrada em vigor

1. A presente lei entra em vigor no dia seguinte ao da sua publicacao.

2. As valorizagbes indicidrias decorrentes das transicdes a que se refere o n.2 1 do
artigo 34.2 e das alteracoes a que se refere o n.2 1 do artigo 35.2 retroagem a 1 de
Julho de 2007, e incidem, apenas, sobre o vencimento Unico, tendo os trabalhadores
direito a receber um montante pecuniario equivalente a diferenca entre os indices
correspondentes a categoria e escaldo resultantes da transicdo e os indices
correspondentes a categoria e escaldo detidos antes da transicao.

O recorrente, defende que a sua situacdo se enquadra no n?2 do art. 409,
n<, portanto.

Mas acontece que a retroactividade a 1 de Julho de 2007 da vantagem
decorrente da lei, tal como literalmente se colhe do n?2 do art. 409, apenas
contempla:

a) As transicOes referidas no art. 34° (ou seja, por remissao expressa, as
transicOes dos enfermeiros do quadro contidas nos n% 1 a 3 do art. 319);

b) As alteracBes a que se refere o n°, do art. 35° (ou seja, as alteracdes
que se consideram extensivas aos contratados além do quadro e aos
assalariados).

Compreende-se a intencdo do legislador, se relacionarmos a forca
prescritiva das normas citadas com a que emana do art. 36° do mesmo
articulado legal! E que os contratos individuais de trabalho celebrados e
renovados antes da data da entrada em vigor da lei continuam sujeitos a
disciplina deles emergente (n©L), a n&o ser que as partes, por sua iniciativa
e matuo consenso, optem por celebrar um novo contrato individual de
trabalho regido ja pela lei (n2).



Daqui resulta que o art. 36° apresenta uma solucdo pensada para 0s
enfermeiros com contrato individual de trabalho, definindo-lhes uma
regra e uma excepcao.

A regra vem no numero 1: os contratos celebrados antes da entrada em
vigor da lei e as renovagbes também anteriores a essa data mantém-se
incolumes e inalteraveis até ao seu termo. Isto €, o sinalagma que deles
emerge ndo pode ser violado por nenhuma das partes a seu bel talante e,
por isso, as clausulas outorgadas obrigam e sujeitam os contratantes.

A excepcao descobre-se no n?2: as partes contratantes podem afastar a
regra, se ambas (0 que implica consenso) optarem por um novo contrato
individual de trabalho regido por todas as prescrigdes da lei.

Mas esta excepcao abre logo uma dificuldade, que € esta: ao permitir que
as partes possam celebrar um novo contrato “regido pela presente lei” sera
que o legislador quis que da lei se aplicassem somente as normas de
regéncia do direito substantivo ali estabelecidas?

12 Proposta de solugdo: Sim. O legislador realmente pensou dessa
maneira. Tanto assim €, que no n°®4 estabeleceu que 0s novos contratos
que as partes optassem por celebrar deveriam ter por “referéncia” o
desenvolvimento da carreira constante do anexo | ou no anexo Ill da lei,
tendo em conta, respectivamente, as habilitagbes académicas ou
profissionais legalmente exigidas, mantendo os trabalhadores a categoria e
escaldo anteriormente detidos. Quer dizer, a lei ndo foi totalmente
“liberal” ao ponto de deixar ao critério dos contratantes a dimensdo da
posicdo substantiva dos enfermeiros. Dito por outras palavras, o “regime”
da lei s6 aproveita aos enfermeiros em igual situacdo a do recorrente nos
estritos limites consentidos na lei.

22Proposta de solucdo: Sim. O legislador ndo deixou que fosse possivel
a utilizacdo indiferenciada da norma que prevé a entrada em vigor
reportada a 1 de Julho de 1007 (art. 40 n©l), na medida em que essa
retroactividade apenas respeita a alteracdo substantiva e valorativa do
direito no que respeita as “transi¢cdes” dos enfermeiros do quadro (arts. 349,
n°l e 31°, n% 1 a 3) e as “alteracdes” extensivas aos contratados além do
quadro e aos assalariados (art. 35 n©). Ou seja, deixou de fora da



previsao normativa, precisamente os enfermeiros com contrato individual
de trabalho.

Por outro lado, o artigo 36° é muito claro sobre este aspecto pontual do
eventual aproveitamento optativo das partes do “regime” da lei. Na
verdade, o N3 do artigo textua que:

“A opcdo 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”.

Ou seja, o legislador foi claro em definir o marco temporal da extenséo,
ndo permitindo que os efeitos da opcao retroagissem para além de 18 de
Agosto de 2009, data da entrada em vigor do diploma.

E o préprio n%, do mesmo artigo, com vista ao desenvolvimento futuro de

efeitos asseverou que “Nos casos previstos no n.2 2 o tempo de servico, para
efeitos de progressao e acesso, é contado a partir da data de produgdo de efeitos dos

novos contratos”, 0 que se nos afigura bem revelador da determinacéo do
legislador em néo dar as partes do novo contrato liberdade na densificacéo
clausulativa, mas confinar os limites da outorga as balizas temporais que
ele mesmo definiu.

O que, por outras palavras, significa que a permissao prevista no n2 nao
abrange todo o regime da lei, mas somente o regime que a lei deixa
aplicar.

N&o h& uma 32possibilidade de solucéo. E se nos é agora permitido refinar
as hipoteses, seriamos mesmo tentados a dizer que ambas as propostas se
podem fundir numa s0, isto €, que as razbes de uma andam de braco dado
na outra, ao ponto de praticamente servirem de uma S0 vez para negar
qualquer sucesso ao recorrente. Estdo ali vertidos os motivos pelas quais,
em nossa opinido, a posicao defendida no recurso contencioso a respeito
da ma aplicacdo da lei ndo podem colher.
*
E se é assim que pensamos, entdo nenhum dos fundamentos com que o

recorrente ilustra a violagdo do principio da igualdade - como seja a
invocacao da violagdo do art. 25°da Lei Basica da RAEM, do art. 57°, n%2, da Lei das



Relagbes de Trabalho, dos arts. 2° e 3° da Convencdo n€l11 da OIT sobre a
Discriminacdo em matéria de emprego e profissdo, do art. 7°do Pacto Internacional
sobre os 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 apenso ou os arts. 174°e 175° do ETAPM — serve para
sustentar a procedéncia do recurso no qual tanto denodo e brilho
depositou.

E que neste caso, se, como pensamos, a Administracio ndo podia
satisfazer a pretensdo do recorrente porque a lei 0 ndo permitia, entdo a
actividade vinculada a que o Ex.mo Chefe do Executivo estava obrigado
cumpre a lei e respeita todo e qualquer qualquer principio de legalidade
que tivesse que ser observado.

Mas, uma tal solucdo néo ofenderd, no fundo e verdadeiramente,
principios de igualdade?

Atrevemo-nos, mesmo assim, a dizer que ndo. Porque um tal principio s6
faz sentido perante situacOes exactamente iguais; a diversidade de
situagbes — mesmo que com fortes pontos de contacto — ndo pode gerar a
violacdo do principio. E 0 que a mais representativa jurisprudéncia local
vem defendendo (v.g., Ac. do TUI, de 12/05/2010, Proc. n®5/2010)°. Ora,
basta a circunstancia de a situacdo do recorrente assentar em contrato
individual de trabalho para logo se ver que o quadro em que ele se
relaciona com a Administracéo é diferente do quadro de vinculacéo a que
respeitam outras situacbes como as dos funcionarios do quadro ou 0s
assalariados. E uma relacdio em que, em nossa opinido, a Administraco
até pode contratualizar com o particular direitos diferentes e até superiores
aos que possam resultar de uma relacdo juriica propria de um lugar do
quadro.

> No sentido de que a violacdo da igualdade admite distingbes, consoante o caso, ver, por exemplo, o
Ac. do Tribunal Constitucional Portugués de 11/02/1998, Proc. n? ACTC8167, segundo o qual:” O
principio constitucional da igualdade, entendido como limite objectivo da discricionariedade legislativa,
ndo veda a lei a realizagGo de distingGes. Proibe-lhe, antes, a adopg¢do de medidas que estabelecam
distingdes discriminatdrias - desde logo, diferenciagbes de tratamento fundadas em categorias
meramente subjectivas, como sdo os indicados exemplificadamente, no n.2 2 do artigo 13.2 da Lei
Fundamental -, ou seja, desigualdades de tratamento materialmente infundadas, sem qualquer
fundamento razodvel ou sem qualquer justificagdo objectiva e racional. Numa expressdo sintética, o
principio da igualdade, enquanto principio vinculativo da lei, traduz-se na ideia geral de proibi¢Go do
arbitrio”.



De resto, se 0 problema aqui fosse de desigualdade, e ndo nos parece que
seja, entdo, a questdo até mudaria de figura para passar a Ser uma
desigualdade, ndo na aplicacdo do direito, mas eventualmente uma
desigualdade na criacio do direito®.

Ora, como € sabido, o legislador ordinario pode introduzir discriminacgdes
positivas ou negativas, desde que nas situacbes de facto encontre razéo
séria e ndo arbitraria para diferenciar o tratamento. Desde que haja
fundamento material bastante, sério, razoavel e legitimo que néo perigue
com situagbes em que as condicOes objectivas imponham igualdade de
regulacio, a discriminacdo na criacdo da lei ndo € necessariamente
violadora do principio da igualdade (Pareceres n® 1/76 e 14/78 da
Comisséo Constitucional; Ac. do STA, de 26/03/98, Rec. n°42.154; do T.C.
n°767/85, de 6/5/95, Rec. n°®72/84; T.C. n°204/85, de 13/10/85, Proc. N°
1/85; T.C. n©221/90, de 20/06, BMJ n©398/213, entre outros).

Por isso, é necessario ter presente a razdo subjacente em sentido material,
para que a igualdade se n&o confine a um postulado meramente formal.

Para ter pleno sentido pratico, a criacdo de direito igual deve obedecer a
previsdo das mesmas situagdes, presentear todos os individuos com as
mesmas caracteristicas e a todos conferir os mesmos resultados juridicos
(J. GOMES CANOTILHO in Direito Constitucional, 52 ed.. 22
reimpressdo, pag. 575; tb. in Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, pag.388; JOAO MARTINS CLARO, in O Principio da
Igualdade, na obra Colectiva «Nos Dez Anos da Constituicdo», da INCM,
pag.35 e sgs).

A violacdo doo principio da igualdade sO se realiza quando alguém €
privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou
isento de qualquer dever num quadro de facto igual que devesse justificar
uma mesma solucdo normativam (igualdade na criacdo do direito) ou
administrativa( na aplicacdo do direito), de que neste segundo caso
encontramos eco no art. 5°do C.P.A. ( sobre o principio, vidé GOMES

3 s s 2 e . A . .
O que, até ai, é permitido dentro de certas circunstancias, tal como decorre do aresto do TC citado.
Circunstancia admitida em certos casos



CANOTILHO, Direito Constitucional, ed. 1992, pag. 574 e sgs). Quer
dizer, portanto, que situagdes iguais tém que merecer iguais solucdes e é ai
que o principio da igualdade encontra o seu nuclear fundamento, como é
sabido.

Um principio assim, que se rebela contra o arbitrio e as discriminacdes,
contudo, ndo impde absoluta uniformidade do regime juridico para todos,
antes permitindo diversidade de solugbes perante justificada diferenca de
situagcbes( Ac. do STA, de 26/3/98, Rec. n°©42.154; do T.C. n°®433/87, in
BMJ n©371/145).

A proibicdo do arbitrio constitui um limite externo da liberdade de
conformacgédo ou decisdo do legislador e sO deve considerar-se violado
guando ndo exista o adequado suporte ou fundamento material suficiente
para a medida legislativa tomada (Ac. T.C. de 1/12/85, n®© 309/85; n°
103/87, de 24/3/87, in BMJ n°365/318). E por isso que as diferenciacdes
de tratamento as vezes se tornam legitimas se se basearem numa distincéo
objectiva de situacdes, se tiverem um fim legitimo segundo o ordenamento
constitucional positivo e se se revelarem necessarias, adequadas e
proporcionadas a satisfacdo do seu objectivo (Ac. T.C. - Plenario - n°®
40/88, de 11/2/88, BMJ n°347/156).

Ora, neste caso, tera encontrado o legislador razdes sérias para introduzir
alguma divergéncia de solugdes no que respeita a extensdo temporal dos
efeitos da lei e n0s ndo vemos em que medida alguma violacdo ostensiva
da igualdade possa ter advindo dessa opcao legislativa.

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 anulacdo de um acto administrativo.

Para dizer, portanto, que ndo podemos sufragar a tese do recorrente quanto
a este vicio.

*
Falta analisar o vicio de forma por falta de fundamentacdo também
suscitado no recurso.



Como é sabido, a fundamentacdo serve propdésitos de auto-controlo,
impelindo a Administracdo a uma autodisciplina na anéalise e apreciacdo
de cada caso, de forma a que pondere e reflicta bem sobre o assunto
pendente e Ihe dé o melhor tratamento factual e juridico.

Mas a fundamentacdo também visa uma funcdo de altero-controlo,
permitindo que o particular administrado fiqgue munido da necessaria dose
de argumentos com 0s quais possa atacar a justica e a legalidade da
decisdo administrativa. E isto o que esta implicito no art. 1132 n@L, al. e),
bem como nos arts. 114° n°L, al. a) e 115° n% 1 e 2, do CPA.

Para cumprir este designio, o art. 115° permite que se faca a chamada
fundamentac&o por remiss&o, que visa encaminhar os fundamentos do acto
directamente para os fundamentos expostos num texto prévio contido
numa informagdo, num parecer, numa proposta, etc.

Aos olhos do recorrente, 0 acto em aprego ndo cumpre o intento da lei.
Contudo, se prestarmos atencdo ao acto em apreco - recorde-se, do EX.mo
Chefe do Executivo de 22/02/2010 - ele é de concordancia com o parecer
e proposta n° 187/PP/DP/2010 prévios, nos quais € muito clara e
absolutamente compreensivel a indicacdo dos motivos da decisdo (para 0s
quais remete), nomeadamente no tocante a retroaccdo dos efeitos da
alteracdo contratual.

Posicdo administrativa que viria a ser reiterada na proposta n©
313/PP/DP/2010 (ver fls. 32 a 35 dos autos; fls. 101 a 104 do apenso
instrutor; ver ainda factos 9 e 10 supra) através do despacho “Autorizo”.
Obviamente, esta autorizagéo recai sobre o teor dos elementos que foram
apresentados ao Ex.mo Chefe do Executivo. Quer dizer, o objecto da
autorizacdo sé podia ser a alteracio contratual nos exactos termos em que
Ihe estava a ser feita a proposta, que mais uma vez apontava para 18 de
Agosto de 2009 a data do inkio da producdo dos efeitos do contrato que
iria ser rubricado.

Este é o entendimento que decorre do contexto procedimental acerca da
decis@o impugnada, que se nos afigura de meridiana compreensdo mesmo
para 0 mais comum dos cidaddos. O proprio recorrente colheu essa exacta
percepcdo ao impugnar com a mais perfeita l6gica e brilhantismo o seu



teor no presente recurso contencioso.

Cremos, pois, ndo haver falta, nem insuficiente fundamentagéo.
**%x

V- Decidindo

Nos Termos expostos, acordam em negar provimento ao recurso,
confirmando o acto impugnado.

Custas pelo recorrente.
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