Processo n.’ 233/2001

(Recurso Contencioso)

Data: 26/Junho/2003

Assuntos:
- Processo disciplinar
- Pena de demissao
- Possibilidade de deducao de uma 2% acusacdo em sede do
mesmo processo disciplinar
- Violagao do principio da decisao

- Principio da adequacao e proporcionalidade

SUMARIO:

1. A entidade detentora do poder disciplinar, se se aperceber de qualquer
irregularidade, imprecisao ou vaguidade, susceptivel de gerar uma
nulidade ou irregularidade por vicio de forma ou outro, pode
empreender a repeticdo do processado, sanando os vicios, ordenando
a reformulacdo da nota de culpa, de forma até a garantir os proprios

direitos de defesa do visado pelo procedimento.
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2. O principio da decisdo consagrado no artigo 11° do CPA (Cddigo do
Procedimento Administrativo) diz respeito a tutela de um interesse de
um particular no ambito da competéncia do 6rgdo administrativo,
consagrando o dever de uma resposta, nomeadamente, a qualquer
peticdo, representagdo, reclamacdo ou queixa, formuladas em defesa

da legalidade ou do interesse geral.

3. A punicdo com a pena expulsiva de demissdo aplicada ao arguido
justificar-se-4, assentando em factos provados e na sua maioria
confessados, constituindo grave violacdo do dever funcional, tal
como se explicita e fundamenta no respectivo despacho punitivo,
sendo eles susceptiveis de inviabilizar por completo a confianga geral
da hierarquia na conduta profissional do arguido, designadamente
quando ela afronta claramente o nucleo de atribui¢des da instituicao

que servia.

4. O poder disciplinar ¢ discricionario, muito embora tenha aspectos
vinculados, sendo um deles o que se relaciona com a qualificagdo
juridica dos factos reais. E no preenchimento da clausula geral de
inviabilidade de manutencdo da relacdo funcional ha uma vinculagao
da Administracdo, embora compativel com juizos de prognose que

andam de mao dada com uma certa liberdade administrativa.

5. Se o comportamento imputado ao arguido atingir um grau de desvalor

que quebre, definitiva e irreversivelmente, a confianca que deve
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existir entre o servigo € o agente, deve considerar-se inviabilizada a

manutencao da relagdo funcional.

6. Nao fere qualquer sensibilidade a interpretacdo que se faz de que
inviabiliza a manutencao da relacdo funcional a actuacgdo reiterada de
um guarda da PMF que vem a ser detectado em flagrante acto de
contrabando de carne de porco, que fez entrar em Macau, através de
posto fronteirico, sem prévia sujeicdo a inspec¢do sanitaria e sem
licenca de importagdo, agindo com o intuito de compensacao

pecuniaria.

O Relator,
Joao A. G. Gil de Oliveira
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Processo n.” 233/2001

(Recurso Contencioso)

Data: 26/Junho/2003

Recorrente: A

Recorrido: Secretario para a Seguranca

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

I - RELATORIO

A, maior, casado, natural de Macau, de nacionalidade
portuguesa, titular de Bilhete de Identidade de Residente de Macau n.°
XXX, residente habitualmente em Macau na Avenida de XX,

notificado em 7 de Novembro de 2001 do despacho do
Excelentissimo Senhor Secretario para a Segurancga n.°108/2001, de 26 de

Outubro de 2001, que lhe aplicou a pena disciplinar de demissdao no
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ambito do processo disciplinar n.° 17/2001,

Por dele se inconformar, dele veio interpor recurso contencioso
com vista a anulagdo do despacho punitivo em causa, alegando, em
sintese:

Em face das circunstancias facticas apuradas no ambito do
processo disciplinar, consubstanciadas no longo tempo de servigo
prestado pelo Recorrente a Administragdo, ter sido louvado por mais de
uma vez pelos seus superiores hierarquicos durante o seu desempenho de
funcdes, e, ainda, a postura de confissdo dos factos e uma atitude de
colaboracdo assumida na fase de instru¢dao, a entidade recorrida deveria
ter optado pela aplicacdo de uma pena disciplinar de caracter correctivo e
ndo expulsivo, assim se equilibrando a necessidade de correcg¢dao
sancionatoria ao agente infractor e aos objectivos a prosseguir pelo
servigo publico a que pertencia.

Nao o fazendo, o despacho que ora se impugna desrespeitou o
principio da proporcionalidade que se acha consagrado na norma contida
no n.°2 do artigo 5° do CPA e as circunstancias atenuativas consagradas
na norma contida no artigo 200°, n.°s 1 e 2, alineas b), ¢), e h) do EMFSM
que assim foram violados, o que acarreta a sua anulabilidade.

No ambito do processo disciplinar que necessariamente
antecedeu a prolacao do despacho recorrido e do que tem por fundamento,
ndo se mostram verificados quaisquer um dos requisitos legais
consagrados no n.°3 do artigo 281° do EMFSM, razao pela qual a nova

(ou segunda) acusagdo deduzida ndao colhe qualquer cobertura legal.
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Assim, o processo disciplinar e o despacho proferido violaram esta norma
legal, tendo tal sido atempadamente suscitada nos termos e para os efeitos
do disposto no n.°2 do artigo 262° do EMFSM.

Apesar de ter sido atempadamente requerido pelo Recorrente ao
abrigo do disposto no artigo 263° do EMFSM, - uma vez que o ilicito de
que resultou a acg¢do disciplinar foi igualmente participado ao Ministério
Publico para o exercicio da acg¢do penal -, que a decisdo final do processo
disciplinar fosse proferida posteriormente, aguardando pela decisdo
judicial, o despacho de que ora se impugna ignorou € nao se pronunciou
acerca do mérito ou demérito deste pedido formulado.

Omitiu, assim, pronuncia em algo relevante que lhe foi
requerido por quem de direito. Violou, desta forma, o despacho recorrido
o principio de decisdo consagrado no artigo 11° do Codigo do

Procedimento Administrativo em vigor.

Conclui no sentido de que deve o presente recurso contencioso
de anulacdo ser admitido, e, a final, ser julgado procedente por provado,
anulando-se o acto administrativo impugnado, com fundamento em

violagdo de lei e dos principios da proporcionalidade e da decisao.
Contestando, diz, no essencial, o Excelentissimo Senhor

Secretario para a Seguranca do Governo da Regido Administrativa

Especial de Macau:
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A punigdo com a pena expulsiva de demissdo aplicada ao
arguido assenta em factos provados — na sua maioria confessados — e que
o recorrente, inclusive, ndo refuta na sua douta peti¢do de recurso.

Constituindo os factos grave violacdo do dever funcional na
forma explicitada e fundamentada no respectivo despacho punitivo, eles,
sdo susceptiveis de inviabilizar por completo a confianca geral da
hierarquia na conduta profissional do arguido, designadamente quando ela
afronta claramente o nucleo de atribuigdes da institui¢do que servia
(Policia Maritima e Fiscal).

O Recorrente impugna a deducdo de uma segunda acusagdo
prevalecendo-se em sua opinido da inexisténcia de qualquer dos requisitos
do artigo 281°, n.°3 do EMFSM, sustentando a respectiva taxatividade
como fundamento unico, embora alternativo, da possibilidade de nova
peca acusatoria.

Ora, a correccdo ou renovacdo da acusagdo nao se restringe
apenas as situagoes elencadas no referido normativo, antes sendo possivel
sempre que se esteja perante qualquer insuficiéncia de prontncia capaz de
prejudicar o exercicio do direito de defesa do arguido ou, qualquer outra
que no entendimento da entidade competente contribua para o
aperfeicoamento do libelo, o que ndo aconteceu na situacao dos autos.

Conclui, pronunciando-se no sentido de que devera ser negado

provimento ao presente recurso.
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O Digno Magistrado do Ministério Publico emitiu douto
PARECER, alegando, fundamentalmente:

Quanto a alegada nulidade decorrente da deducdo da 2°
Acusacdo, nas circunstancias em que foi elaborada no presente caso,
revela-se tal situacdo como perfeitamente admissivel, mesmo a luz do
previsto no artigo 281° EMFSM, sendo, a tal proposito, esclarecedor o Ac.
do S. T .A. de Portugal de 10/10/85, AD 303/330 "Se o instrutor do
processo disciplinar se apercebe, inclusivamente pela defesa do arguido,
que a acusacao deduzida sofre de qualquer deficiéncia, nada impede que
se formule nova acusacdo contra o mesmo, sendo, no entanto, essencial
que seja dada ao arguido a oportunidade de se defender dessa mesma
acusagao".

Foi o que sucedeu, tendo-se garantido devidamente o
contraditério, pelo que se nao vé afectado qualquer direito do recorrente a
este proposito.

Como se nao vé postergada qualquer formalidade essencial pelo
mero facto de ndo ter existido pronuncia, em sede disciplinar,
relativamente a pretensdo do recorrente para que a decisdo a esse nivel
aguardasse decisdo judicial, sabendo-se, como se sabe, que o
procedimento disciplinar ¢ independente do procedimento criminal que
possa ser instaurado pelos mesmos factos.

Finalmente, se, no que respeita a apreciacdo da integracdo e
subsun¢dao dos factos na clausula geral punitiva a actividade da

Administracao esté sujeita a sindicabilidade do Tribunal, 0 mesmo nao se
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pode dizer quanto a aplicacdo das penas, sua graduacdo e escolha da
medida concreta, existindo, neste dmbito, discricionaridade por parte da
Administracdo, a qual passa pela op¢do entre emitir ou ndo o acto
sancionatorio e ainda pela escolha entre varios tipos € medidas possiveis.

A intervencdo do juiz fica apenas reservada aos casos de erro
grosseiro, ou seja, aquelas contingéncias em que se verifica uma notoria
injustica ou uma despropor¢ao manifesta entre a sancao infligida e a falta
cometida.

No caso vertente, ndo se verifica a referida desproporcao ou
manifesta injustica quanto a pena de “demissdo” concretamente infligida
ao recorrente, pelo que ndo tem o tribunal de intervir nessa actividade da
Administracdo, verificada que estd a correcta integracdo dos factos na
clausula geral punitiva e a propor¢ao e justica da medida aplicada.

A pena de demissao € de aplicar quando a gravidade da conduta
do arguido inviabiliza a manutencdo da relagdo funcional, situacao que se
verificou na situagao dos autos.

Razdes por que, ndo vislumbrando a o ocorréncia de qualquer
dos vicios ao acto assacados, ou qualquer outro de que cumpra conhecer,

pugna pelo ndo provimento do presente recurso.

*

Oportunamente, foram colhidos os vistos legais.

*

II - PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

Este Tribunal ¢ o competente em razdo da nacionalidade,
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matéria e hierarquia.
O processo € o proprio e nao ha nulidades.
As partes gozam de personalidade e capacidade judiciaria e sdao
dotadas de legitimidade ad causam.
Nao ha outras excepg¢des ou questdes prévias que obstem

ao conhecimento do recurso.

I - FACTOS

Da andlise critica e comparativa dos documentos e pegas
constantes do processo instrutor, com pertinéncia, t€m-se por assentes os
factos seguintes:

Na sequéncia do processo disciplinar n® 17/2001 instaurado
contra o arguido A, em 26/10/2001 o Exmo Senhor Secretario para a
Seguranga proferiu o seguinte despacho:

“Nos presentes actos ficou suficientemente provado que o
arguido, guarda n.°’XX, A, da Policia Maritima e Fiscal, cerca das 07H39
do dia 18 de Abril de 2001, conduziu sozinho a sua propria viatura de
matricula MG-XX-XX, e atravessou o Posto Fronteirico das Portas do
Cerco para se deslocar a zona popularmente conhecida por ‘“terra de
ninguém”, e, dai de transportar ilegalmente para Macau de 168.5Kg de
carne de porco sem prévia sujei¢cdo a inspec¢do sanitdria, e sem licenga
de importag¢do. Quando chegou ao edificio “Kuong Fok On”, sito na
Rua da Areia Preta para entregar os referidos produtos de contrabando a

dois individuos que ali estavam a aguardar, que os comercializaram em
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Macau, foi juntamente com os referidos individuos, detidos pela Policia
Maritima. Vem, ainda provado que o arguido, desde, pelos menos o més
de Abril de ano de 2001, por varias vezes, e na companhia dos mesmos
individuos, se dedicou a pratica de idéntico facto.

Com este comportamento, o arguido agiu de forma voluntaria e
consciente, - é a minha convicgdo, baseada nas declaragoes proferidas
pelos seus comparticipantes, - de que ele certamente, recebera varias
compensagoes pecunidrias, por actos idénticos, assim, pelo referido
comportamento encontra-se também sob investigacdo em processo crime
o qual corre seus termos no Tribunal da RAEM.

Tal conduta afronta a ética e a dignidade que prevalece a uma
corporagdo cuja missdo geral se traduz na garantia da fiscalizagdo do
cumprimento da legislagdo aduaneira relativa as operagoes do comércio
externo, constituindo a negagdo absoluta dos pressupostos da vinculagdo
funcional do arguido, pelo que ¢ insustentavel a sua manutengdo ao
servicos das FSM.

O arguido, agindo com culpa muito grave, violou as deveres
inscritos nos artigos 5°, n°3 a), 6°n.’2 a), 7°n.°2 b), 8°n.2 c) e 12°, n.”2 f)
e o), do Estatuto dos Militarizados das Forg¢as de Seguranca de Macau,
aprovado pelo Dec. Lei n.° 66/94/M, de 30 de Dezembro, contra quem
militam as circunstancias agravantes das alineas d), f) e h) do n.”2 do
artigo 201° e atenuada pelas circunstdncias das alineas b), h) e i) do
artigo 200° do mesmo Estatuto.

Nestes termos, ouvidos, sucessivamente, o Conselho Disciplinar
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da corporagdo e o Conselho de Justica e Disciplina das FSM, PUNO o
arguido, de acordo com a competéncia que me advém das disposi¢coes
conjugadas da alinea 5) do anexo IV a que se refere ao n.’2 do artigo 4°
do Regulamento Administrativo n.° 6/1999, com a nova redac¢do dada
pelo artigo 2° do Regulamento Administrativo n.°3/2001, e n.°l da Ordem
Executiva n.°13/2000, com a pena de DEMISSAO, com os fundamentos
de facto e de direito ja invocados e ainda com referéncia aos dispostos
nos artigos 224° 238° n.°2 alineas f), j) e n) e 240° alinea c) do
EMFSM.”

Do registo individual do Recorrente A (PMF) consta, entre

outros assentamentos, o seguinte:

Em 26/DEZ/89, apresentou-se no Comando da PMF vindo de
C.I.C. (O.S. n.°2 de 5/1/90).

1990 — Por despacho de 3/8/90, visado pelo Tribunal
Administrativo em 22/8/90 o instruendo do 2° Turno do Servigo de
Seguranca Territorial Normal de 1989 do Comando das F.S.M. — nomeado,
em comissao de servigo, por urgente conveniéncia de servigo, a partir de
31/7/90, nos termos do artigo 4°, nos 1 e 2, artigo 10°, n.°1, e artigo 29°,
n°s 1 e 6, do Decreto-Lei n.° 56/85/M, de 29 de Junho, sendo o n.°6, com
a nova redaccao dada pelo artigo 1° do Decreto-Lei n.° 18/86/M de 22 de
Fevereiro, conjugado com o artigo 13°, n.°2, daquele diploma, para
exercer o cargo de guarda, do 1° escaldo, do quadro geral masculino da

P.ML.F. Tomou posse em 4/9/90. (O.S. n.°55 de 7/9/90).
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1992 — Por despacho de 1 de Julho de 1992HONG, da Policia
Maritima e Fiscal, transitou do 1° escaldo para o 2° escaldo, a partir de 31
de Julho de 1992, nos termos da alinea a) do n.°l do artigo 43° do
Decreto-Lei n.° 56/85/M, de 29 de Junho. (O.S. n.°54 de 24/7/92).

1992 — Por despacho de 7 de Julho de 1992 foi nomeado
provisoriamente a partir de 31 de Julho de 1992, nos termos dos n.°s 2 e 3
do artigo 29° do Decreto-Lei n.° 56/85/M, de 29 de Junho. (O.S. n.° 55 de
31/7/92).

1993 — Por despachos de 31 de Julho de 1993 foi reconduzido
no cargo que desempenha, por mais um ano, a partir de 31 de Julho de
1993, nos termos do n.°3 do artigo 30°.

1993 — Admitido ao concurso para guarda de 1? classe do quadro
geral masculino, autorizado por despacho de S. Ex*. O Governador, de
10AG93, aberto por publicacao no B.O. n.°33 de 18 AG093, tendo ficado
reprovado. (O.S. n.°71 de 26/11/93) (B.O. n.° 47 de 24/11/93).

1993 — Por despacho de 15 de Novembro de 1993, do Exmo.
Senhor S.A.S., foi nomeado definitivamente no seu cargo, a partir de
25/09/93, nos termos do n.°5 do artigo 2° do Decreto-Lei n.° 50/93/M, de
20 de Setembro, conjugada com a redaccdo dada ao artigo 29° do
Decreto-Lei n.° 56/85/M, de 29 de Junho. (O.S. n.°73 de 3/12/93).

1994 — Nos termos do n° 1 do artigo 180° do ETAPM, aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 87/89/M, de 21/Dez, o guarda n.® XXX A, adquire o
1° primeiro prémio de antiguidade em 31/7/94 (O.S. n.°47 de 8/7/94).

1994 — Por despacho de 26 de Julho de 1994 transita do 2°

escalao para o 3° escaldo, a partir de Julho de 1994, nos termos da alinea a)
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do n.°l do artigo 43°, do Decreto-Lei n.° 56/85/M, de 29 de Junho,
conjugado com a redac¢ao que lhe foi introduzida pelo artigo 2° do Lei n.°
7/91/M, de 15 de Julho. (O.S. n.°55 de 2/8/94).

1996 — Por despacho do Comandante da PMF de 08 de Agosto
de 1996 transitou do 3° para o 4° escaldo, a partir de 31 de Julho de 1996,
nos termos do n.°2 do artigo 109° e do artigo 110° do Estatuto dos
Militarizados das FSM aprovado pelo Decreto-Lei n.® 66/94/M, de 30 de
Dezembro. (O.S. n.°62 de 09/08/96).

1997 — Nos termos do n.°1 do artigo 180° do ETAPM, aprovado
pelo D.L. n.° 87/89/M, de 21/Dez, adquire o 2° prémio de antiguidade, a
partir de 31/07/1999 (O.S. n.°24 de 23/06/99).

Do seu Registo Disciplinar respiga-se o seguinte:

“1992 - LOUVOR -

Apresentou-se na Divisao Mar em 29/Jun/91, o Guarda
n.°XXX, A, a fim de cumprir o seu tirocinio de embarque.

Durante o tempo de cumprimento do seu tirocinio de
embarque, evidenciou-se sempre pelo seu aprumo, grande dedicacdo,
espirito de missdo, competéncia e correcto cumprimento das
determinag¢oes e ordens superiores, o que lhe permitiu obter bons
resultados e ser considerado um optimo colaborador pelos patroes com
quem serviu, ndo obstante o curto tempo de servigo e experiéncia.

Agente disciplinado, de relacionamento facil e agradavel,
conquistou de imediato a amizade, quer dos seus camaradas, quer dos

seus superiores hierdrquicos, o que muito contribuiu para o refor¢o da
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camaradagem e se convivéncia existente na Divisdo Mar.

Chamado pelo Comando da Divisdo, apos o cumprimento do
tirocinio de embarque, a desempenhar fungcoes mais exigentes e dado o
seu dinamismo, iniciativa, capacidade de trabalho e de gestdo de
material, para além do espirito de bem servir, o que aliado a uma
disponibilidade total, mesmo com prejuizo frequente dos seus merecidos
periodos de folga, contribuiu de maneira notoria para a restruturagdo
de Sec¢do de Maquinas, L.A. e Botes, em aquisicdo de material e
equipamento técnico e ainda na optimizagdo das instalagoes da Divisdo
Mar, em trabalhos de grande qualidade no ambito de serralharia e
carpintaria, na recupera¢do de botes de Fiscalizacdo, quer ainda na
recupera¢do e alteragoes estruturais, sempre que necessarias, em botes
apreendidos e agora ao servigo da Divisdo Mar.

Pelo exposto é de elementar justica reconhecer as qualidades
morais, sociais e profissionais reveladas, a colaboragdo e servigos
prestados a Divisdo Mar, pelo que ao abrigo do artigo 18° do Estatuto
Disciplinar das For¢as de Seguranca de Macau, LOUVE o Guarda n.°
XXX, A.

(Louvor concedido pelo Comandante da Div. Mar, em
23/Jun/92, tendo sido considerado pelo Comandante na PMF como
dado por si) (0.S. n.° 50 de 10/7/92).”

“1997 — LOUVOR -
Encontra-se ao servico da Divisdo Mar, desde 01/Jun/91, o

Guarda n.° XXX - A.

233/2001 15/34



Apos ter completado o seu tirocinio de embarque, este agente
ofereceu-se para continuar na Divisdo, tendo sido colocado na Sec¢do
de Apoio, na drea da conservagdo e manutengdo de botes de fibra.

Foi nesta drea que a sua acgdo se tornou notoria, tendo-se
tornado especialista na recuperagdo, reconversdo e adaptagoes nos
botes de fibra, contribuindo decisivamente para as elevadas taxas de
seguranga e de operacionalidade destes meios navais da PMF.

A sua drea de internacdo aumentou, com a reestruturac¢do
organica verificada, na execug¢do de outros trabalhos na dreas de
serralharia e carpintaria, sempre com total agrado do Comando.

Agente de grande profissionalismo, com elevados dotes de
lideranga, legal, possuidor permanentemente de um espirito de bem
servir, disponibilizou-se para transmitir os seus conhecimentos
profissionais na drea da sua interven¢do, a outros agentes, tendo-se
tornado um excelente formador em trabalhos oficinais com fibra de
vidro, de carpintaria e serralharia, sendo hoje bem visivel a nova
dinamica existente, com todos os beneficios para o servico dai
inerentes.

Disciplinado e com um relacionamento humano, facil e
agradavel, proporcionou a manuten¢do o refor¢o do bom ambiente de
trabalho e o espirito de equipa e de missdo actualmente existente na
Divisdo Mar, tendo-se tornado um excelente colaborador do Comando.

Assim, desejo manifestar o meu publico reconhecimento pela
actuacdo e colaboragdo prestada ao longo dos ultimos 6 anos de

servigo ao DPM — Divisdo Mar, louvando, ao abrigo do Artigo 215° do
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Estatuto dos Militarizados das Forgas de Segurang¢a de Macau, o
Guarda n.° XXX — A.

(Louvor dado pelo Comandante do DPM em 26/05/97, tendo
sido considerando pelo Comandante da PMF como dado por si) (O.S.
49 de 20.06.97).”

“1999 — LOUVOR

Presta Servigo no Departamento de Policiamento Maritimo,
Divisao Mar, desde 01/Jul/91 e ha mais de I ano sob o meu comando, o
Guarda n.° XXX — A.

A executar trabalhos oficinais da sua especialidade,
nomeadamente em trabalhos de recuperacdo e transformagdo de botes
em fibra e construgdo de estruturas de apoio, tem permanentemente
demonstrado possuir um elevado brio profissional, efectuando as suas
tarefas de uma forma metodica, com todos os beneficios dai inerentes
para o servigo.

A sua permanente preocupa¢do na optimiza¢do dos meios
materiais em momentos de maior sobrecarga de servigo, contribuiram
para o cumprimento dos objectivos previamente estabelecidos, com
consequéncias muito positivas no cumprimento das missoes do
DPM/Divisdo Mar:

Agente prestavel, possuidor de um grande cardcter, com a sua
lealdade, humildade e espirito de bem servir, tem merecido por parte
daqueles que com ele trabalham, os mais favoraveis comentarios,

contribuindo deste modo para o reforco do bom ambiente existente na
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Divisdao Mar.

Pelas qualidades acima mencionadas, louvo o Guarda n.°
XXX — A, ao abrigo do Artigo 215° do Estatuto dos Militarizados das
Forgas de Seguranca de Macau. (Louvor dado pelo o Chefe do DPM,
em 09/Fev/99) (O.S. n.°7 de 25 /02/99).”

“1990 —
Colocado na classe de comportamento exemplar nos termos

da alinea a) do n.°l do artigo 62°do EDFSM.”

IV - FUNDAMENTOS

O objecto do presente recurso — se o acto recorrido que aplicou
a pena de demissdo a A deve ou ndo ser anulado — passa pela andlise das

seguintes questoes:

A -Concretizacao dos vicios assacados ao acto sob apreciagao;

B -Violagao do disposto no n°3 do artigo 281° do EMFSM;

C- Violagao do principio da decisdo;

D —Violagao do principio da adequagao e proporcionalidade.

*

A- As questdes que vém colocadas traduzem-se em saber, se no
cometimento do acto ora recorrido € que culminou com a pena de
demissdo, na sequéncia do processo disciplinar aberto contra A ocorreu a

violagdo dos disposto no n.°3 do artigo 281° do EMFSM, por se ter
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deduzido 2* acusacdo sem se mostrar verificado qualquer dos requisitos
legais ali consagrados;

Se houve violacdo do principio da decisdo, em virtude de ter
inexistido prontincia sobre requerimento seu solicitando se aguardasse por
decisdo judicial, uma vez que o ilicito de que resultou a acc¢ao disciplinar
havia sido participada também ao Ministério Publico;

Se sobreveio violagao do artigo 200° do EMFSM, bem como do
principio da proporcionalidade, por, a seu ver, nao terem sido
devidamente levadas em conta circunstancias atenuantes, designadamente
ter sido louvado por mais que uma vez pelos superiores hierdrquicos, ter
confessado e colaborado na investigacao dos factos, o que, no seu critério,

justificaria pena disciplinar menos pesada que a demissao.

Temos assim, na perspectiva da anulacdo do acto — o presente
recurso ¢ de mera legalidade e tem por finalidade a anula¢do dos actos
recorridos ou a declaracdo da sua nulidade ou inexisténcia juridica (art.
20° do CPAC) — o vicio de violagdo de lei na modalidade de erro sobre os
pressupostos de facto e de direito e o vicio de forma por omissdo de

formalidades essenciais de instru¢ao no ambito do processo disciplinar.

B- Entende o Recorrente que a instrugdo do processo disciplinar
n.° 17/2001 que serviu de base e fundamento factico para a prolagdao do
despacho que ora se impugna violou a norma contida no artigo 281° do

Estatuto dos Militarizados das Forcas de Seguranca de Macau (doravante
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abreviado por EMFSM), aprovado pelo Decreto-Lei n.° 66/94/M, de 30
de Dezembro. Tal constituiria uma nulidade insuprivel que foi
tempestivamente arguida nos termos e para os efeitos do disposto no
artigo 262° do EMFSM, na defesa escrita apresentada.

Nos termos do disposto no n.°3 do artigo 281° do Estatuto dos
Militarizados das Forcas de Seguranca de Macau s6 haveria lugar a nova
acusagdo apos a prolacdo da primeira perante a verificacdo de qualquer
uma das circunstancias constitutivas de uma alteracdo substancial dos
factos ou da sua qualificagdo juridica.

No caso "sub judice", entende o Recorrente que ndo se mostram
reunidos ou verificados quaisquer um dos requisitos legais para a deducao
da nova acusagao previstos no n.°3 do artigo 281° do EMFSM.

Esta desconformidade factico processual com o normativo legal
regulador tornaria os actos processuais praticados cronologicamente
posteriores desconformes e nulos, tendo, em momento e sede proprios
(nos termos da defesa escrita apresentada em 10 de Setembro de 2001)
sido suscitada nos termos e para os efeitos do disposto no artigo 262° do
EMFSM.

Com efeito, o ilustre instrutor do processo disciplinar nao
fundamentou a necessidade de nova acusagdo, nem ordenou a produgao
de prova complementar nesta fase de defesa (pois, se assim fosse devia a
defesa ter sido notificada j4 que o processo deixou de ser secreto, e nesta

fase de defesa vigora o principio do contraditério), nem tdo pouco

233/2001 20/34



ordenou a produgdo da prova requerida pela defesa e dela nem sequer se
pronunciou, tal como a lei exige.

A face do exposto, a deducdo da nova (segunda) acusacdo tera
violado o disposto no n.°3 do artigo 281° do EMFSM, ferindo o despacho

recorrido do vicio de violacao de lei, que o toma anulével.

Vejamos entdo.

Dispde o artigo 281° do Estatuto dos Militarizados das Forgas
de Seguranca de Macau (doravante abreviado por EMFSM), aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 66/94/M, de 30 de Dezembro: “1. Finda a produgdo da
prova oferecida pelo arguido, podem ainda ordenar-se, em despacho fundamentado,
novas diligéncias que se tornem indispensaveis para o completo esclarecimento da
verdade.

2. Se das diligéncias efectuadas resultarem factos novos, o processo deve ser
facultado outra vez ao arguido, ainda que ndo exista matéria nova de acusagao, a fim
de o mesmo se pronunciar, querendo, sobre o valor probatorio desses elementos.

3. Quando essas diligéncias revelem novos factos puniveis praticados pelo
arguido ou circunstancias diferentes da sua comissdo ou que possam influir na
respectiva qualificagdo e avaliagdo, deverd o instrutor deduzir novos artigos de
acusacdo no prazo € nos termos previstos no n.° 2 do artigo 274.°, seguindo--se os
demais termos do processo disciplinar.”

Ora, da formulagdo deste preceito ndo decorre necessariamente
a taxatividade da formulacdo de uma nova acusagdo apenas quando se

verifiquem os requisitos previstos no n°3 daquela norma, sendo possivel

233/2001 21/34



sempre que se esteja perante qualquer insuficiéncia de prontincia capaz de
prejudicar o exercicio do direito de defesa do arguido ou, qualquer outra
que, no entendimento da entidade competente, contribua para o
aperfeigoamento do libelo.

E entendimento pacifico que ndo existe impedimento de ordem
legal que no mesmo processo disciplinar, sobre os mesmos factos e em
que o arguido ¢ o mesmo, seja deduzida nova acusagdo, desde que dada
ao acusado a oportunidade de ele se defender da mesma.'

Nao se vé razao para que a entidade detentora do poder
disciplinar, se se aperceber de qualquer irregularidade, imprecisdo ou
vaguidade, susceptivel de gerar uma nulidade ou irregularidade por vicio
de forma ou outro, ndo empreenda a repeti¢do do processado, sanando os
vicios, ordenando a reformulacdo da nota de culpa, de forma até a garantir
os proprios direitos de defesa do visado pelo procedimento. E foi isso o
que aconteceu exactamente nos presentes autos, como se alcanca de fls.
105 do p.a., por decisdo da Comissao Disciplinar.

“A decisao determinativa da reabertura do processo disciplinar
para efeitos de dedugdo de nova acusagdo contra o arguido ndo passa de
um acto meramente regulador, ordenador, disciplinador ou rectificador de
caracter pré-decisorio e apenas incidente sobre a relagdo procedimental, e,

por isso, enquadravel nas categorias dos actos juridicos de instrugcdo e

' - Acs. do STA de 4/3/99, proc. 36632; de 10/12/98, proc.37808; de 3/6/98, proc. 33085; de 3/6/98,

proc.41503, http://www.dgsi.pt

233/2001 22/34


http://www.dgsi.pt/

outros analogos, ou de actos preparatorios, instrumentais, ou
procedimentais que nem de per si molestam ou afectam de forma negativa
a esfera juridica do acusado.”

Nos presentes autos, em conformidade com o entendimento
acima expresso, foi deduzida uma nova peca acusatoria, a que o arguido
respondeu, e cujo teor impugnatério ndo deixou de ser considerado na
decisdo final punitiva.

Nao ¢ verdade que ndo tenham sido atendidas as provas
apresentadas com a sua contestacdo a 2* acusagao, ainda que por remissao
para as requeridas na resposta a primeira acusacao, diligéncia a que se
procedeu (cfr. fls 106 e sgs do p. a.) com excepcdo da acareacao,
porquanto ndo foram identificados os factos objecto da acareagdo nem
sequer qual dos individuos que colaborou com o arguido na sua
actividade delituosa e que deveria ser acareado, o que era de sua
responsabilidade e ndo de promogao oficiosa.

Acresce que, ndo obstante, a anulagdo tacita da primeira
acusacdo, como efeito necessario da sua substituicdo por uma segunda
acusagdo, tal ndo significa que se apague dos autos toda a prova que tenha
sido produzida, sob pena de se praticarem actos inuteis com todas as

desvantagens para a economia ¢ celeridade processual.

2 _Ac.do STA de 17/1/95, proc. 34713, , http://www.dgsi.pt
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C- Alega ainda o impetrante, que, no que tange a oportunidade
na instauracdo do processo disciplinar, na sua defesa escrita, requereu ao
abrigo do disposto no artigo 263° do EMFSM, uma vez que o ilicito de
que resultou a accdo disciplinar foi igualmente participado ao Ministério
Publico para exercicio da ac¢do penal, que a decisdo final do processo
disciplinar fosse proferida posteriormente, aguardando pela decisdo
judicial. Porém, o despacho de que ora se impugna ignorou por completo
este pedido, omitindo, assim, pronunciar-se sobre algo relevante que fora
foi requerido.

Ter-se-a violado, assim, o principio da decisdo consagrado no

artigo 11° do Codigo do Procedimento Administrativo.

O principio da decisdo consagrado no artigo 11° do CPA
(Codigo do Procedimento Administrativo) diz respeito a tutela de um
interesse de um particular no ambito da competéncia do O6rgao
administrativo, consagrando o dever de uma resposta, nomeadamente, a
qualquer peti¢do, representacdao, reclamagdo ou queixa, formuladas em
defesa da legalidade ou do interesse geral.

Pressupde-se, em principio, um procedimento desencadeado
pelo particular e ndo ja um procedimento de iniciativa oficiosa, como € o
processo disciplinar, em que o principio da iniciativa instrutoria ndo deixa
de estar presente, sem embargo do indispensavel direito de defesa e da

salvaguarda da lesdo de direitos e interesses legitimos do interessado a
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quem a auséncia de decisdo pode prejudicar.’ Note-se, contudo, que nio
esta aqui em causa proferir ou deixar de proferir a decisdo concernente a
punicao do agente, mas tdo somente uma medida que visa sobrestar na
decisdo disciplinar até que fosse proferida a decisdo penal, medida essa
que esta na livre disponibilidade da entidade administrativa, razao por que
ndo se vé em que medida o direito do requerente tenha sido violado, na
certeza de que sempre podia exercer amplamente o seu direito de defesa
no processo disciplinar.

Acresce que ndo se pode afirmar que sobre aquela pretensdao em
concreto tenha inexistido prondncia, ja& que a prossecu¢do do
procedimento disciplinar, sem suspensao do mesmo, € por si sé indicativa
da denegacdo daquele desiderato formulado pelo particular.

Nao se vé, pois, postergada qualquer formalidade essencial pelo
mero facto de ndo ter existido pronuncia, em sede disciplinar,
relativamente a pretensdo do Recorrente para que a decisdo a esse nivel
aguardasse decisdo judicial, j& que o procedimento disciplinar ¢
independente do procedimento criminal que possa ser instaurado pelos
mesmos factos ( n°l do artigo 263° do EMFSM e n.°l do artigo 287° do
ETAPM).

D-No que concerne a alegada violagdo do principio da

adequagdo e proporcionalidade, sustenta o Recorrente que uma vez que

3 _ Esteves de Oliveira e outros, CPA  Anot., 2001, 127
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tem naturalmente o direito e o interesse na manutencdo do vinculo
juridico-1laboral que o une a Administragdo, esta, ao escolher a aplicacao
de uma pena disciplinar de caracter expulsivo - a demissao -, ndo avaliou
correctamente quer o longo tempo de servico por si prestado a
Administragcdo Publica, quer o facto de ter sido louvado por mais de uma
vez pelos seus superiores hierarquicos durante o seu desempenho, quer,
ainda, a postura de confissdo dos factos e uma atitude de colaboragao
activa que assumiu durante a fase de instrucao.

Em face das circunstancias facticas e atenuativas acima
referidas, a entidade recorrida deveria ter optado pela aplicacio de uma
pena disciplinar de cardcter correctivo € ndo expulsiva - assim se
equilibrando a necessidade de correccdo sancionadora ao agente infractor
e aos objectivos a prosseguir pelo servigo publico a que pertencia.

Nao o fazendo, o despacho que ora se impugna desrespeitou o
principio da proporcionalidade que se acha consagrado na norma contida
n.°2 do artigo 5° do CPA, e na norma contida no artigo 200°, n.°s 1 e 2,
alineas b), €), e h) do EMFSM que assim foram violados, o que importa a

sua anulabilidade.

No que em concreto diz respeito a violagdo do principio da
proporcionalidade, dispde o n.° 2 do artigo 5° do Cdodigo do Procedimento
Administrativo, aprovado pelo Dccreto-Lei n.°57/99/M, de 11 de Outubro,
que “... as decisoes da Administragdo que colidam com direitos subjectivos ou

interesses legalmente protegidos dos particulares s6 podem afectar essas posi¢des em
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termos adequados e proporcionais aos objectivos a realizar”.

Se observarmos os pertinentes preceitos legais logo se constata
que o EMFSM, em sede das penas expulsivas, contém algo mais do que o
ETAPM.

E assim que para além de uma norma geral em que ao
respectivo tipo tanto cabe a demissdo como a aposentacdo compulsiva -
cfr. art. 315° do ETAPM - também o EMFSM , para além do artigo 238°
onde se prevé:

1. As penas de aposentacdo compulsiva e de demissdo sdo aplicaveis, em
geral, por infracgdes disciplinares que inviabilizam a manutengdo da relacdo
funcional.

2. As penas referidas no numero anterior sdo aplicaveis ao militarizado que,
nomeadamente:

a) Agredir, injuriar ou desrespeitar gravemente superior hierarquico, colega,
subordinado ou terceiro, em local de servigo ou em publico;

b) Usar de poderes de autoridade ndo conferidos por lei ou abusar dos
poderes inerentes as suas funcdes excedendo os limites do estritamente necessario,
quando seja indispensavel o uso dos meios de coer¢do ou de quaisquer outros
susceptiveis de ofenderem os direitos do cidadao;

c¢) Encobrir criminosos ou prestar-lhes qualquer auxilio que possa contribuir
para frustrar ou dificultar a ac¢@o da justica;

d) Por virtude de falsas declaragdes causar prejuizo a terceiros ou favorecer
o descaminho de armamento;

e) Praticar ou tentar praticar acto demonstrativo da perigosidade da sua
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permanéncia na institui¢ao ou acto de desobediéncia grave ou de insubordinacio, bem
como de incitamento a desobediéncia ou insubordinacao colectiva;

f) Praticar de forma frustrada, tentada ou consumada crime de furto, roubo,
burla, abuso de confianga, peculato, concussdo, extorsdo, peita, suborno e corrupgao,
associacdo de malfeitores, consumo e trafico de estupefacientes, falsificagdo de
documentos e pertenga a sociedade secreta;

g) Tomar parte ou interesse, directamente ou por interposta pessoa, em
qualquer contrato celebrado ou a celebrar por qualquer servico da Administracdo
Publica;

h) Violar segredo profissional ou cometer inconfidéncia de que resulte
prejuizo para o Territorio ou para terceiros;

1) Se constituir na situagdo de auséncia ilegitima durante 5 dias seguidos ou
10 interpolados, dentro do mesmo ano civil;

J) Aceitar, directa ou indirectamente, dadiva, gratificacdo ou participagdo em
lucros ou outras vantagens patrimoniais, em resultado do lugar que ocupa, ainda que
sem o fim de acelerar ou retardar qualquer servigco ou expediente;

1) Abusar habitualmente de bebidas alcoodlicas ou consumir ou traficar
estupefacientes ou substincias psicotropicas;

m) For cumplice ou encobridor de qualquer crime previsto nas alineas
anteriores:

n) Praticar, ainda que fora do exercicio das suas fungdes, acto revelador de
ser o seu autor incapaz ou indigno de exercer o cargo ou que implique a perda da
confianga geral necessaria ao exercicio da funcao.”

contém uma norma, o artigo 239° onde se diz:
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“l. A pena de aposentagdo compulsiva ¢ especialmente aplicavel nos casos
em que se conclua pela incompeténcia profissional ou falta de idoneidade moral para
o exercicio das fungoes.

2. Em qualquer caso, a pena de aposentacdo compulsiva s6 podera ser
aplicada se o militarizado reunir, pelo menos, 15 anos de tempo de servigo, sem o que
lhe sera aplicada a pena de demissdo.”

E o artigo 240*

” A pena de demissdo ¢ aplicada ao militarizado que:

a) Tiver praticado qualquer crime doloso punivel com pena de prisao
superior a trés anos, com flagrante e grave abuso da funcdo que exerce ¢ com
manifesta e grave violacao dos deveres que lhe sdo inerentes;

b) Tiver praticado, ainda que fora do exercicio das fungdes, crime doloso
punivel com pena de prisdo superior a 3 anos que revele ser o seu autor incapaz ou
indigno da confianga necessaria ao exercicio da fungao;

c) Praticar ou tentar praticar qualquer acto previsto nas alineas c), e), ), g), 1),

j) el)don.°2 do artigo 238.°”

A punicdo com a pena expulsiva de demissdo aplicada ao
arguido assenta em factos provados e na sua maioria confessados,
constituindo tais factos grave violagdo do dever funcional, tal como se
explicita e fundamenta no respectivo despacho punitivo, sendo eles
susceptiveis de inviabilizar por completo a confianga geral da hierarquia

na conduta profissional do arguido, designadamente quando ela afronta
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claramente o nucleo de atribuigdes da instituicdo que servia, ou seja da
PMF.

Importara indagar se tal conduta pde em crise ou inviabiliza a
manutencao da relagdo funcional, pressuposto da aplicacdo da pena de
aposentagdo compulsiva e de demissao, conforme previsto no artigo 238°,
n°l do EMFSM.

Relagdo funcional refere-se a um conceito indeterminado que a
Administracdo devera preencher e concretizar através de juizos de
prognose assentes na factualidade apurada e em cuja fixacdo goza de
grande liberdade de apreciagcdo, sendo que sO os erros manifestos de
apreciacdo na determinagao de tais juizos importam violacao de lei que ao
tribunal cabe sindicar.* A qualificagdo dos factos como infrac¢io
disciplinar e a sua integracao ou subsunc¢do na cldusula geral punitiva ¢é
contenciosamente sindicavel. S6 ndo ¢ contenciosamente sindicavel a
fixacdo da pena disciplinar dentro do escaldo respectivo, ndo podendo o
juiz sobrepor o seu poder de apreciagdo ao da autoridade investida do
poder disciplinar, ja que, neste dominio, a intervencdo do tribunal fica
apenas reservada aos casos de erro grosseiro, ou seja, aquelas
circunstancias em que se verifica uma notoria injustica ou despropor¢ao

manifesta entre a sangdo aplicada e a falta cometida.’

* - Ac. STA, proc. 41159, de 24/9/98, http://www.dgsi.pt
> - Acs STA de 11/6/86, in BMJ 362, 434; de 5/6/90, in BMJ 398,355; de 2/10/90, in BMJ 400, 712; de

23/3/95, proc. 32586; proc. 41159 de 24/9/98, entre outros
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O poder disciplinar ¢ discriciondrio, muito embora tenha
aspectos vinculados, sendo um deles o que se relaciona com a
qualificaco juridica dos factos reais.” E no preenchimento da clausula
geral de inviabilidade de manuten¢do da relacdo funcional ha uma
vinculagdo da Administracdo, embora compativel com juizos de prognose
que andam de mao dada com uma certa liberdade administrativa.

Os factos que implicam a inviabilidade de manutencdo da
relagdo funcional para efeito de aplicagdo de pena disciplinar expulsiva,
“sao todos aqueles cuja gravidade implique para o desempenho da fungao
prejuizo tal que irremediavelmente comprometa o interesse publico
prosseguido com esse desempenho e a finalidade concreta que ele se
propde e por isso exige a ablagdo do elemento que lhe deu causa™’, sendo
meramente exemplificativa a enunciacdo que deles se faz no n° 2 do art.
238° do EMFSM.

Assim, ndo se deve manter a relacdo funcional sempre que os
factos cometidos pelo arguido, avaliados e considerados no seu contexto,
comprometam, designadamente, a eficiéncia, a confianca, o prestigio e a
idoneidade que deva merecer a accdo da Administragdo. ® Se o
comportamento imputado ao arguido atingir um grau de desvalor que

quebre, definitiva e irreversivelmente, a confianga que deve existir entre o

6 _ Ac. do TCA, proc. 211898, http//www.dgsi.pt
7 _Ac do STA de 6/2/92, proc. 28309, http//www.dgsi.pt

¥ _Ac do STA de 30/1194, proc. 32500, http//www.dgsi.pt
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servico € o agente, deve considerar-se inviabilizada a manutencao da
relacdo funcional.

Vem assacada ao Recorrente a violagdo de um conjunto de
deveres que afecta gravemente aquela confianga e descredibiliza a
Corporagdo. Como assinala e bem a entidade recorrida, “o controle do
transito de mercadorias ¢ uma das competéncias contidas no ambito das
atribuicoes alfandegarias cometidas a ex-PMF (hoje Servigo de Alfandega)
sendo, de todo, inadmissivel que um agente investido naqueles servigos
viole as regras por cujo respeito e salvaguarda ¢ imperioso colocar todo o
seu empenho e dedicagdo. Trata-se de uma questdo de servigo publico na
qual confia a populagdo em geral, ¢ que o arguido, com o seu
comportamento violou de forma insustentavel ao colaborar directamente
no trafico ilegal de mercadorias, revelando total desconformidade e falta
de enquadramento com o dever funcional.”

Nao fere qualquer sensibilidade a interpretacdo que se faz de
que inviabiliza a manuten¢do da relacdo funcional a actuacao reiterada de
um guarda da PMF que vem a ser detectado em flagrante acto de
contrabando de carne de porco, que fez entrar em Macau, através de posto
fronteiri¢o, sem prévia sujeicdo a inspec¢do sanitaria € sem licenga de
importagdo, agindo com o intuito de compensacdo pecunidria e,
acompanhando a alegacao douta do MP, “afrontando, desta forma, a ética
e dignidade de uma corporacdo a quem precisamente cumpre garantir a
fiscalizagdo do cumprimento da legislagao aduaneira relativa as operacoes

de comércio externo, inviabilizando por completo a confianga geral da
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hierarquia na sua conduta profissional. Dai que, mesmo levando em conta
as circunstancias pretendidas pelo Recorrente, se apresente a medida
aplicada como justa e adequada.”

A proporcionalidade de uma pena disciplinar s6 pode ser
impugnada com base em erro grosseiro ou manifesto.’

Enquanto conceito juridico administrativo, na medida em que
corresponda a uma ideia de variagdo correlativa de duas grandezas, ha-de
traduzir os beneficios decorrentes da decisdo administrativa para o
interesse publico prosseguido pelo 6rgdo decisor e os respectivos custos,
medidos pelo inerente sacrificio dos particulares.

Ora, no caso em aprego, descortina-se a prossecucao do
interesse publico, a adequacdo do comportamento a prossecucdo desse
interesse publico e compreende-se ainda o sacrificio dos interesses
privados em funcdo da importancia do interesse publico que se procura

10
salvaguardar.

Nesta conformidade, sem necessidade de outros considerandos,
conclui-se pela improcedéncia do recurso por se considerar nao haver
lugar a anulabilidade do acto recorrido por violagdo de lei e por vicio de

forma, por falta de fundamentacao.

? - Ac do STA de 28/9/99 — Rec. 40991, http//www.dgsi.pt

19 _ Jodo Caupers, in Int. a0 Dto Administ., 2001, 80
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V - DECISAO

Pelas apontadas razdes, acordam em negar provimento ao
recurso.

Custas pelo Recorrente fixando a taxa de justica em 4 UCs.

Macau, 26 de Junho de 2003,

Jodo A.G. Gil de Oliveira (Relator)
Chan Kuong Seng

Lai Kin Hong
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