Processo n©539/2013

(Recurso Contencioso)

Relator: Jodo Gil de Oliveira
Data: 3/Julho/2014
Assuntos:

- Residéncia; ndo renovacao da autorizacdo de residéncia
- Discricionariedade; exercicio de poderes discricionérios
- Erro nos pressupostos de facto e de direito

- Proporcionalidade e adequacao

- Venire contra factum proprium

- Nebisinidem

SUMARIO:

1. Se a entidade recorrida invoca uma norma que refere os
antecedentes criminais e a violagdo das leis da RAEM como um pressuposto
possivel para considerar a denegacdo de permanéncia na RAEM e se essa
mesma entidade alude a violacdo das leis da RAEM e a razdes de segurancga,
perante uma condenacdo por um iliito criminal, por crime de conducdo sob o
efeito do alcool, ainda que em pena de multa substitutiva da prisdo, estamos
perante 0 exercicio de poderes discricionarios que ndo cabe aos tribunais
sindicar, se esses poderes foram exercidos dentro dos limites da

discricionariedade administrativa.

2. N&o se pode enveredar por uma linha argumentativa que sustente
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a pequena gravidade da conduta em presenca, pois se ela € pouco grave em
relacdo a uma criminalidade muito mais séria, também ndo deixa de ser muito
mais grave em relagdo a outras condutas igualmente desrespeitadoras das leis
da RAEM.

3. N&o ha violacdo do principio do ne bis in idem por o interessado
ter sido punido criminalmente e por essa condenacao Vvir a ser um pressuposto
de interdicdo de indeferimento de permanéncia, actuando tais efeitos da

condenacdo a niveis diferentes.

4. Também ndo ha violacdo do venire contra factum proprium se em
momento anterior nunca a Administracdo desvalorizou tais antecedentes
criminais, por deles ndo ter conhecimento ou por ndo se mostrar transitada a

decisdo em momento em que autorizou o interessado a residir na RAEM.

O Relator,

Jodo A. G. Gil de Oliveira
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Processo n.2539/2013

(Recurso Contencioso)

Data : 3 de Julho de 2014

Recorrente: B

Entidade Recorrida:  Secretario para a Economia e Finangas

ACORDAM OS JUIZES NO TRIBUNAL DE SEGUNDA
INSTANCIADAR.A.E.M.:

| - RELATO RIO

1. B, mais bem identificado nos autos, vem interpor RECURSO
CONTENCIOSO do despacho do Exm.° Senhor Secretério para a Economia e
Finangas, n.© 06818/GJFR/2013, de 4 de Junho de 2013, notificado ao
Recorrente em 15 de Julho de 2013,que Ihe indeferiu 0 pedido de renovacéo da

fixacao de residéncia temporaéria.

Para tanto, alega em sede conclusiva:

A. O douto despacho recorrido negou ao Recorrente a renovacao de fixacédo de
residéncia temporaria na R.A.E.M., por considerar ndo estarem preenchidos os requisitos
para tanto necessarios e que estdo elencados na alinea 1) do n.°2 do art. 9.°da Lei n.°

4/2003, que considerou aplicavel ex vi do art. 23.2do Regulamento Administrativo n.©3/2005,

B. por, no registo criminal do Recorrente & altura constar uma condenagdo numa
pena de 3 (trés) meses de prisdo, substituida por multa e inibicdo de conducéo pelo periodo

de 1 (um) ano, pela violacao do disposto no n.°1 do art. 90.°da Lei n.°3/2007.
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C. Acontece que, o facto ilkcito praticado pelo Recorrente foi anterior ao pedido

de autorizacdo de fixacdo de residéncia temporaria (cuja renovacdo ora lhe foi negada).

D. De destacar que, nem antes, nem depois dessa data, incorreu o Recorrente em

qualquer falta, de natureza criminal, contravencional ou sequer civil.

E. Como, alids, pode ser confirmado através do actual certificado do Registo
Criminal do Recorrente que, volvidos 2 (dois) anos sobre a sua condenacao em juizo, nada

faz constar.

F.  Por outro lado, ndo se concebe, também, que o indeferimento da renovacdo da
autorizacdo da fixacdo de residéncia temporaria, seja utilizado como um mecanismo de voltar

a exercer um qualquer poder punitivo sobre o Recorrente, por ferir 0 principio non bis in

idem.

G. Nestes termos, a decisdo recorrida configura-se como uma decisdo surpresa, a

todos os titulos ndo expectavel para o Recorrente, e, portanto,

H. surge como auténtico venire contra factum proprium, em flagrante violagdo dos

principios da tutela da confianca e da boa fé (art. 8.° do Cddigo do Procedimento

Administrativo).

I. Efectivamente, no exercicio da actividade administrativa, a Administracédo esta

obrigada a ponderar, «em especial», a «confianga suscitada na contraparte pela actuacdo em

causa» (vide n.°2, al. a) da disposic¢éo citada).

J. A deciséo recorrida louvou-se na aplicacdo da norma constante da al. 1) do n.°2
do art. 9.°da Lei 4/2003, ex vi art. 23.°da Lei 3/2005.

L. E verdade que da literal idade do preceito resulta claramente que a
Administracdo esta habilitada ao exercicio do seu poder discricionario para o efeito da

concessao da autorizacao de residéncia.

M. Contudo, o que na pratica se tem verificado, e o presente caso é disso exemplo,
é que, lamentavelmente, a Administracdo tem usado as prerrogativas que o citado artigo Ihe

atribui de forma rigida e no sentido da negacdo da autorizacao de residéncia.

539/2013 4/30



N. A interpretacdo e aplicacdo que a entidade recorrida fez do citado preceito, é
ilegal porque inflexivel, indo muito além da teleologia da norma, a qual dispde que «deve

atender-se» a determinados aspectos, que elenca.

O. Em lugar algum diz a lei que verificado qualquer desses «aspectos» elencados

deve ser recusada a pretenséo do interessado!

P. Com efeito, atender-se a determinados aspectos significa que a Administracéo

deve pondera-los, na sua justa medida e proporcdo, para o efeito da tomada de uma deciséo

adequada e justa - («as decisdes da Administracdo que colidam com direitos subjectivos ou
interesses legalmente protegidos dos particulares s6 podem afectar essas posi¢des em termos
adequados e proporcionais aos objectivos a realizar», art. 5°, n.° 2 do Cddigo do

Procedimento Administrativo).

Q. Na&o pode é significar que, na presenca de qualquer dos aludidos «aspectos»

esteja a Administragdo obrigada (vinculada) a negar o pedido que lhe é dirigido.

R. Como exposto, a conduta do Recorrente - que, sublinhe-se, foi anterior ao

pedido de concessdo da autorizacdo de residéncia, - ndo se reveste de gravidade que

justifigue a revogacdo (in casu, a ndo renovacao) do seu estatuto de residente temporario.

S. O recorrente ndo colocou em perigo a ordem publica e ou a paz social da
RAEM.

T. A deciséo recorrida violou um direito adquirido, j& consolidado na esfera juridica

do Recorrente.

U. Cré-se, portanto, salvo o devido respeito, ter a decisdo recorrida errado nos
pressupostos de facto e de direito em que se fundamenta, interpretando e aplicando

erradamente as disposicOes legais citadas, o que a fere de ilegalidade por vicio de lei.

Nestes termos entende que deve proceder 0 presente recurso e,
por conseguinte, ser anulado ou declarado nulo o acto administrativo recorrido,

com as legais consequéncias.
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2. O Exmo Senhor Secretario para a Economia e Financas

contesta, em sintese:

a) O acto administrativo exerceu o poder discricionario previsto no art. 9°, n° 2,
al. 1), da Lei 4/2003, e fundamentou-se precisa e expressamente nessa norma, pelo que néo

houve erro de direito;

b) O acto administrativo recorrido fundamentou-se no facto de o recorrente ter
cometido um acto ilikito, facto esse que se prova ser verdadeiro e reconhecido pelo préprio,

pelo que ndo houve igualmente erro de facto;

¢) O orgado recorrido ndo tinha conhecimento do acto ilkito praticado pelo
particular na altura em que o autorizou a residir em Macau, pelo que ndo se contradisse
guando, posteriormente, indeferiu o pedido de renovacdo daquela autorizagdo com

fundamento no referido il kito;

d) O exercicio de poderes discricionarios so € judicialmente sindicavel em caso de

total desrazoabilidade;

e) Ponderados os interesses em presenga, conclui-se que o acto recorrido nao
ofendeu de forma intoleravel o principio da proporcionalidade ou qualquer dos outros limites

internos da discricionariedade;
f) O indeferimento de um requerimento n&o &, juridicamente, uma sancao;

g) A pena criminal sofrida anteriormente pelo recorrente ndo privou o 6rgao

recorrido dos poderes discricionarios conferidos pelo art. 9°, n.°2, al. 1), da Lei 4/2003;

h) As decisfes administrativas sdo tomadas como base nos documentos coligidos

durante a instrucdo, ndo com base em documentos apresentados posteriormente a decisao;

i) O facto de uma pena ndo constar do registo criminal ndo significa que a
Administracdo, ao apreciar pedidos de autorizacdo de residéncia, seja obrigada a ignorar os

factos ilicitos cometidos no passado pelo requerente.

Pela razbes apontadas, entende que terd de ser negado provimento
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ao recurso.

3. B ofereceu ainda ALEGAC 0 ES FACULTATIVAS, dizendo, em

suma.

O que faz nos termos e fundamentos seguintes:
A.

Apesar do alegado cumprimento das disposicdes legais aplicaveis, ao abrigo do
exercicio de um poder discricionario, a Entidade Recorrida aplicou um preceito legal com

base numa mera interpretacio do elemento literal da norma em causa.
B.

O exerckio de poderes discricionarios estd sempre vinculado ao principio da
legalidade, encontrando-se tais poderes balizados por critérios de proporcionalidade,
imparcialidade, razoabilidade e de justica, sob pena de se tornarem em auténticos poderes

arbitrarios.
C.

A aplicagdo de uma qualquer norma juridica a um caso concreto carece de um
cuidado trabalho de interpretacdo da norma em causa, ndo bastando olhar ao elemento
literal, sob pena de dai se chegar a resultados absolutamente indesejaveis e contrarios a
vontade do legislador e ao objectivos pretendidos com a inclusdo na norma no ordenamento
jurdico.

D.

A decisdo ora posta em crise, revela-se manifestamente desproporcional,
desrazodvel e injusta, porquanto a conduta do Recorrente, quer anterior quer posterior ao
facto delituoso porque foi condenado (i.e. um crime de perigo comum), ndo pode ser
subsumida & norma em causa sob pena de o0 equiparar a um delinquente que tenha cometido

um crime de reconhecida danosidade social ou, até mesmo, de um delinquente por tendéncia.
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E.

A conduta pela qual foi o Recorrente condenado, ndo causou qualquer alarme
social, como também a sua presenca na R.A.E.M. ndo causou ou causa quaisquer
perturbacbes na ordem publica ou na paz e tranquilidade sociais, ndo havendo qualquer

razéo, portanto, para o seu afastamento da sociedade de Macau.

Nestes termos, conclui como na p.i.

4. O Exmo Senhor Procurador-Adjunto oferece o seguinte

douto parecer:

O acto em causa - despacho do Secretério para a Economia e Financgas de 4/6/13,
que indeferiu pedido de renovacdo de autorizagdo de residéncia na RAEM do recorrente -
fundou-se no disposto na ali) do n.°2 do art. 9° da Lei 4/2003, subsidiariamente aplicavel por
forca do art. 23° do R.A. 3/2005, que, para efeitos da almejada concessdo, manda atender,

além do mais, a existéncia de antecedentes criminais do peticionante.

Quanto aos pressupostos factuais da decisdo e respeito da boa-fé a partir dos
mesmos, matéria em que o recorrente gasta boa parte da sua argumentacdo, dir-se-a,
telegraficamente, ser inequivoca (até por ser o préprio a reconhecé-la) a existéncia de
sentenca condenatoria criminal, transitada em julgado, transito ocorrido apenas a 11/7/11,
pelo que se revela perfeitamente compreensivel que, aquando da concessdo da autorizacao
inicial (31/3/10), se ndo tenha levado em conta o ilicito em questao, pese embora 0 mesmo ter

ocorrido a 18/3/09.

A lisura e legalidade do processo sdo, a tal proposito, evidentes, ja que, como €
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6bvio, aquando da apreciacdo do inicial requerimento de autorizacdo de residéncia, ndo
constava ainda o antecedente criminal em questdo no C.R.C. do visado, pelo que 0 n&o
reporte do mesmo naquela decisdo nao € susceptivel de envolver qualquer contradigéo,
designadamente a que o recorrente pretende assacar, sendo que, nestes parametros, o poder
discricionario foi exercido com reporte expresso a norma juridica competente, inexistindo,

consequentemente, qualquer erro de direito.

No que tange a proporcionalidade da medida, esgrime o recorrente essencialmente
com o facto de, no seu critério, na ponderacdo efectuada, a Administracdo ter actuado com
rigidez e inflexibilidade despropositadas, ja que a sua conduta, pela pratica de crime comum,
sem especial alarme, e ndo colocando em perigo a ordem pulblica ou a paz social da RAEM,

nao reveste gravidade que justifique o indeferimento registado.

Quanto a este especffico, sempre se dird que a existéncia do perigo a que se alude,
detendo relevancia para outros efeitos em que a norma atinente se encarrega de o realgar (cfr.
a tiulo de exemplo, a al. 3) do n.°1 do art. 11°da Lei 6/2004, atinente a revogagdo de
autorizacdo de permanéncia), a mesma néo alcanca consagracao no caso vertente, onde a lei
se basta com a ponderacdo pura e simples da existéncia de "antecedentes criminais",

independentemente, quer da existéncia daquele perigo, quer da natureza de tais antecedentes.

De todo o modo, a verdade € que as diversas alineas do n° 2 do art. 9° da Lei
4/2003 néo constituem, qualquer listagem dos requisitos de cujo preenchimento dependa a
concessdo de autorizacdo de residéncia, que haja que escrutinar "pari passu”, tratando-se,
antes, de mera referéncia a aspectos relevantes a levar em conta nessa concessao, alguns com

caracter de denegacdo, como é o caso presente, relativo a existéncia de antecedentes

criminais por parte do interessado, sendo que na apreciacdo do requerimento do recorrente,
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0s normativos aplicaveis deixam, como é evidente, ao 6rgdo decisor certa liberdade de
apreciacdo acerca da conveniéncia e da oportunidade sobre o respectivo deferimento,
encontrando-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, néo existindo, como € ébvio, qualquer excepcao ao

principio da legalidade, mesmo na vertente da reserva de lei, sendo certo, porém, que, por

norma, nesta area, a intervencio do julgador ficara reservada apenas para casos de erro

grosseiro ou injustica manifesta.

Posto isto, € um facto que as decisbes da Administracdo que, como é o caso,
colidam com direitos subjectivos ou interesses legalmente protegidos dos particulares, s6
podem afectar essas posighes em termos necessarios, adequados e equilibrados, 0 mesmo €
dizer proporcionais aos objectivos a alcancar, proibindo-se, assim, 0 excesso, devendo existir
uma relacdo de adequag&o entre o fim a alcancar e o meio utilizado para o efeito, impondo-se,
pois, que o meio utilizado seja idoneo a prossecugdo do objectivo da decisdo, que entre todos
0s meios alternativos deva ser escolhido o que implique lesdo menos grave para os interesses
sacrificados, devendo existir justa medida entre os interesses presentes na ponderacdo, ndo se
podendo impor aos particulares um sacrificio de direitos infundado ou desnecessério, sob

pena de a decisdo administrativa se revelar injusta.

Ora, no caso, encontrando-nos face a simples decisdo de ndo renovacdo de
autorizacdo de residéncia na RAEM, ndo se vé que outra ou outras medidas pudessem ser
tomadas : ou era a denegacdo do pretendido, ou o0 seu oposto, pelo que mal se compreende a

"esgrima" relativamente a proporcionalidade da medida, ndo se descortinando também a
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ocorréncia de erro manifesto ou injustica gritante: os interesses pessoais, familiares e
profissionais que o recorrente, porventura detenha na renovacdo almejada, sendo estiméaveis,
hdo-de, inelutavelmente, ceder perante o interesse publico na salvaguarda da seguranca de

pessoas e bens da Regiéo.

Depois, como é bom de ver, o despacho em crise, limitando-se a denegar pedido de
renovacao de autorizacio de residéncia do visado, ndo corresponde a qualquer nova sancao
a "acumular" com a decisdo criminal, ndo podendo esta privar a Administracdo de, com base
nos mesmos factos, exercitar o poder discricionario concedido pela norma motivadora do
acto, pelo que a invocacdo do atropelo do principio "ne bis in idem” ndo obtém qualquer

sustento.

Finalmente, o facto de o C.R.C. do recorrente ndo apresentar, no presente momento,
o registo de qualquer infraccdo criminal, em nada releva, ja que a decisdo ora sob escrutinio
se teria que fundar, e fundou, obviamente, no registo das infraccGes ha altura da tomada de
decisdo, sendo, alids, certo, como bem sustenta a recorrida, ndo estar a Administracdo
impedida, na matéria que agora nos ocupa, de levar em conta factos ilicitos ocorridos no
passado dos peticionantes, mesmo que eles ndo constem, ou ja ndo constem dos respectivos

C.R.C.
Donde, n&o vermos, pois, que possa merecer provimento o presente recurso.

5. Foram colhidos os vistos legais.

Il - PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

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

O processo é o proprio e ndo ha nulidades.

As partes gozam de personalidade e capacidade judicidria e séo
dotadas de legitimidade “ad causam”.

Nao h& outras excepgBes ou questBes prévias que obstem ao

conhecimento do mérito.

11 - FACTOS

Com pertinéncia, respiga-se da PA a factualidade seguinte

1. “Instituto de Promogao do Comércio e do Investimento de Macau

Macao Trade and Investmente Promotion Institute

Nossa Ref. n.° 06818/GJFR/2013
Data : 04/07/2013
Assunto : Notificagdo de Despacho de Indeferimento de Renovagdo do Pedido de Fixacdo de Residéncia
Temporaria (P0628/2009/01R)
Exmo(a) Senhor(a) :

Nos termos do artigo 68° a) do Cddigo do Procedimento Administrativo, fica V. Ex.?
notificado(a) do despacho de S. Ex.? o Secretario Para a Economia e Finangas, a que S. Ex.? o Chefe
do Executivo tem delegado a respectiva competéncia, de 04/06/2013, que indeferiu o pedido de
autorizacdo de renovagdo de residéncia temporaria, formulado pelo(a) a(s) seguinte(s)
interessado(s)/a(s) e o fundamento do despacho é o que consta das 3 fotocopias certificadas de

folhas do processo arquivado neste Instituto, anexas ao presente oficio.

N.° Nome Documento de Identificagdo Validade do Autorizagdo de Residéncia

Temporaria

1 B Passaporte de Bélgica, n.° E13XXXXX 2012/10/09
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Mais se informa que , nos termos do Coédigo do Procedimento Administrativo, o acto ora
notificado € susceptivel de impugnagdo mediante reclamagao para S. Ex.? o Secretario Para a
Economia e Finangas, no prazo de quinze dias a contar da notificagdo do acto, e de recurso
contencioso nos termos legais para Tribunal de 22 instancia, no prazo de trinta dias a contar da
mesma notificagao.

Com os melhores cumprimentos.

YYYYY
O Presidente do IPIM”

2. “INSTITUTO DE PROMOGAO DO COMERCIO E DO INVESTIMENTO DE MACAU
Parecer n.° 0628/Fixagéo de residéncia/2009/01R
Requerente - B
Pedido de fixagdo de residéncia relativo a quadros técnicos especializados - Renovagéo

Aplicavel: Regulamento Administrativo n.° 3/2005

Despacho do Exm.° Sr. Secretario para a Economia e Finangas
Autorizo a proposta.
(Ass.: vide o original)

Aos 4/6/13

Parecer do Presidente da Comissdo Executiva do IPIM

Exm.° Sr. Secretario para a Economia e Finangas,

Concordo com o teor do presente parecer. Dado que o requerente, durante o periodo de
manutengdo e renovagédo do direito de residéncia temporaria, foi condenado, por conduzir sob
a influéncia do alcool e violar as disposi¢bes da Lei do Transito Rodoviario, na pena de 3
meses de prisdo, substituivel por multa, emitiu-se uma opinido desfavoravel ao pedido de
renovagéo de residéncia temporaria do requerente. Proponho, agora, que seja indeferido o

respectivo pedido.
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Ordem Nome Relagao

1 B Requerente

Submete-se o assunto a consideragdo de V. Ex2
O Presidente: ZZZZZ (ZZZZZ)
Aos 16 de Abril de 2013

(Ass.: vide o original)

(Carimbo: vide o original)

Parecer do Chefe do Gabinete Juridico e de Fixagdo Residéncia
Concordo com a proposta.
AAAAA (AAAAA)
Director-Adjunto

Aos 16 de Abril de 2013

(Ass.: vide o original)

Assunto: Apreciagéo do pedido de autorizagdo de residéncia temporaria
Comissao Executiva:

1. Seguem-se os dados de identidade do interessado e o prazo proposto para a sua autorizagdo de

residéncia temporaria (sic):

Ordem Nome Relagao Documento /Numero Prazo de Prazo de validade da
validade do autorizagao de
documento residéncia temporaria

até
1 B Requerente Passaporte belga 09/11/2015 09/10/2012
EIZXXXXX

2. O requerente foi autorizado a fixar residéncia temporaria em Macau, pela primeira vez, em 31 de
Maio de 2010.

3. Para efeitos de renovagéo, o requerente apresentou os documentos comprovativos da relagéo
contratual e outros relacionados, no sentido de provar que ele continua a desempenhar o mesmo

cargo na mesma entidade, e que ja procedeu, nos termos legais, a declaragdo/pagamento do imposto

profissional:
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Entidade empregadora: ...... COMPANY LIMITED

Cargo exercido: CAPTAIN

Vencimento: MOP$62.608,00

Prazo de contratagdo: N&o indicado.

Em 19 de Junho de 2012, o requerente apresentou o pedido de renovagdo da autorizagdo de
residéncia temporaria. Conforme o respectivo Certificado de Registo Criminal, verificou-se que o
requerente desrespeitou as leis de Macau e que foi condenado, por conduzir sob a influéncia do alcool
e violar as disposi¢gbes da Lei do Transito Rodoviario, na pena de 3 meses de prisdo, pena essa
substituivel por multa, a taxa didria de MOP$200,00, o que perfaz a multa global de MOP$18.000,00,
sendo, alias, obrigatdrio cumprir a pena de prisdo aplicada no caso de ndo ser paga a multa nem esta
substituida por trabalho. Além disso, pela referida conduta, o requerente foi ainda condenado na
inibicdo de condugao por 1 ano (vide o documento de fis. 8).

Ao abrigo do disposto no art.° 9.° n.° 2, al. 1) da Lei n.° 4/2003, aplicavel ex vi o art.° 23.° do
Regulamento Administrativo n.° 3/2005, para efeitos de concessao da autorizagao de residéncia deve
atender-se, nomeadamente: “Antecedentes criminais, comprovado incumprimento das leis da RAEM
ou qualquer das circunstancias referidas no artigo 4.° da presente lei’.

Dos factos constantes do documento acima referido ja resultou comprovado o incumprimento pelo
requerente das leis da RAEM. Com base nisso, foi realizada audiéncia escrita junto do requerente.

O interessado apresentou contestagdo escrita (cfr. fls. 24 a 27), apontando que os factos ilicitos
supracitados ocorreram em 2009. Nessa altura, tendo consumido bebidas alcodlicas, ele ndo tinha
consciéncia da gravidade do acontecimento, mas agora, esta muito arrependido dos respectivos
factos ilicitos, e ja foi devidamente punido nos termos legais. Além disso, também se indicou que o
requerente tem trabalhado na empresa onde presta fun¢gdes actualmente a partir de 2008, exercendo,
neste momento, fungées relativamente importantes, a que se associa grande responsabilidade, além
de que o requerente trabalha com zelo, sendo avaliado sempre como ‘bom” pela empresa onde
trabalha. Ao mesmo tempo, o requerente alegou que os referidos factos ocorreram ha muitos anos
atras, esperando, assim, que, desta vez, também fosse deferido o seu pedido de autorizagdo de
residéncia temporaria.

Apesar de o interessado ter afirmado que o requerente assume o cargo de CAPTAIN na ......

COMPANY LIMITED com bom desempenho no trabalho, trata-se apenas de um perfil profissional. E
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que devido exactamente as exigéncias inerentes a sua profissdo, o mesmo trabalhador deve ser
sujeito a exigéncias mais elevadas.

Embora, conforme o requerente declarou, ele ja esteja arrependido dos aludidos factos ilicitos, é
inegavel o seu incumprimento das leis da RAEM no periodo de manutengdo e renovagéo do direito de
residéncia temporaria. O requerente, efectivamente, violou as leis de Macau, tendo a sua conduta
ameacado a seguranga publica de Macau, dai que seja impossivel emitir parecer favoravel ao seu
pedido de renovagédo da autorizagdo de residéncia temporaria.

Face ao exposto, o requerente, durante o periodo de manutengéo e renovagédo do direito de residéncia
temporaria, violou as disposi¢bes da Lei do Transito Rodoviario por conduzir sob a influéncia do alcool.
Apesar de ter sido condenado apenas em 3 meses de prisdo, que era substituivel por multa, nos
termos do art.° 9.° n.° 2, al. 1) da Lei n.° 4/2003, aplicavel ex vi o art.° 23.° do Regulamento
Administrativo n.° 3/2005, ndo se deu parecer favoravel relativo ao pedido do requerente. Assim sendo,
proponho que seja indeferido o pedido de renovagdo da autorizagdo de residéncia temporaria do

requerente.

Submete-se o assunto a apreciagdo superior.

A Técnica Auxiliar

CCCCC (CCCCC)
Aos 28/03/2013”

IV - EUNDAMENTOS

1. Objecto

O despacho recorrido negou ao recorrente a renovacao de fixacédo de
residéncia temporéaria na R.A.E.M., por considerar ndo estarem preenchidos os

requisitos para tanto necessarios e que estdo elencados na alinea 1) do n.°2 do
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art. 9° da Lei n.° 4/2003, que considerou aplicavel ex vi do art. 23° do

Regulamento Administrativo n.©3/2005.

Designadamente por, no registo criminal do Recorrente constar uma
condenacdo numa pena de 3 (trés) meses de prisdo, substituida por multa e
inibicdo de conducéo pelo periodo de 1 (um) ano, pela violacéo do disposto no

n.©1 do art. 90°da Lei n.©3/2007 Lei do Transito Rodoviario.

O recorrente afirma que o acto impugnado incorreu em erro nos
pressupostos de direito e nos pressupostos de facto, constitui venire contra
factum proprium e viola o principio da boa fé o principio da
proporcionalidade e o principio ne bis in idem, falando ainda de

desrazoabilidade e injustica em sede de alegacdes facultativas.

Nao lhe assiste razdo, como veremos.

2. Pressupostos de direito
O acto administrativo fundamentou-se, de direito, no art. 9°, n.22, al.
1), da Lei 4/2003,

- 1. O Chefe do Executivo pode conceder autorizagdo de residéncia na RAEM.

2. @ara efeitos de concessdo da autorizagdo referida no niimero anterior deve
atender-se, nomeadamente, aos seguintes aspectos:

1) Antecedentes criminais, comprovado incumprimento das leis da RAEM ou

qualquer das circunstdncias referidas no artigo 4.° da presente lei;

(..
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aplicavel subsidiariamente por forga do art. 23° do RA 3/2005, que
manda atender para efeitos de concessdo da autorizacdo de residéncia, aos
antecedentes criminais e comprovado incumprimento das leis da RAEM

- E subsidiariamente aplicdvel aos interessados que requeiram autorizacio de
residéncia tempordria nos termos do presente diploma o regime geral de entrada,

permanéncia e fixagdo de residéncia na Regido Administrativa Especial de Macau..

Sustenta o recorrente que a norma invocada no despacho em causa
concede a Administracdo poderes para proceder a avaliacdo discricionéria,
deferindo ou indeferindo o requerimento, resultando claramente da literalidade
do preceito que a Administracdo esta habilitada ao exercicio do seu poder

discricionario para o efeito da concessdo da autorizacdo de residéncia.

Contudo, 0 que na pratica se tem verificado, e 0 presente caso € disso
exemplo, é que a Administracdo tem usado as prerrogativas que o citado artigo
Ihe atribui de forma rigida e no sentido da negacdo da autorizacédo de residéncia,

indo muito além da teleologia da norma.

Com efeito, a norma citada dispde que «deve atender-se»
a determinados aspectos, que elenca, em lugar algum diz a lei que verificado
qualquer desses «aspectos» elencados deve ser recusada a pretensdo do
interessado. Atender-se a determinados aspectos significa que a Administracéo
deve pondera-los, na sua justa medida e proporcgéo, ndo podendo significar que,
na presenca de qualquer dos aludidos «aspectos» esteja a Administracdo

obrigada (vinculada) a negar o pedido que Ihe é dirigido.
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Sobre esta alegacéo, como bem diz a entidade recorrida “N&o houve
aplicacdo de norma que ndo fosse aplicavel, nem falta de aplicacdo de norma
que fosse de aplicacdo obrigatdria - que 0 mesmo é dizer que ndo houve erro de
direito. Gostaria o recorrente que os referidos poderes discricionarios tivessem
sido exercidos de forma que Ihe fosse favoravel, mas essa ndo é uma questéo de

erro de direito.”

Quanto a outra linha argumentativa motivadora da ilegalidade
assacada, 0 que podemos dizer € que talvez fosse preferivel, que a entidade
recorrida para além da invocacdo desse fundamento fosse mais expliita,
explicasse mais detalhadamente em que medida esse pressuposto - a referida
condenacdo — abala os valores que devem presidir a autorizacdo de residéncias

e de permanancias na RAEM.

Mas nada que ndo resulte do acto, que ndo seja insito a tal invocacéo,
para além de ter sido expresso o acto na referéncia a violacéo das leis de Macau,
a preservacgdo dos superiores interesses - exigéncias mais elevadas -, as razdes

de seguranca publica.

3. Pressupostos de facto

Também ndo ocorre erro nos pressupostos de facto, vindo
manifestamente comprovada a previsdo tipica habilitante de forma a que a
Administracdo tomasse a decisdo que tomou, ou seja, a pratica de crime, pelo

qgual foi condenado em pena de multa, em substituicdo da pena de priséo,
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apanagio da punicdo criminal.

Tal condenacgdo esta devidamente comprovada nos autos, mostra-se
transitada e ndo nos coibimos até de transcrever excerto do douto parecer do

MP, enquanto diz:

“Quanto aos pressupostos factuais da decisdo e respeito da boa-fé a
partir dos mesmos, matéria em que 0 recorrente gasta boa parte da sua
argumentacao, dir-se-a, telegraficamente, ser inequivoca (até por ser o proprio
a reconhecé-la) a existéncia de sentenca condenatéria criminal, transitada em
julgado, transito ocorrido apenas a 11/7/11, pelo que se revela perfeitamente
compreensivel que, aquando da concessdo da autorizacdo inicial (31/3/10), se
ndo tenha levado em conta o ilkito em questdo, pese embora 0 mesmo ter

ocorrido a 18/3/09.

A lisura e legalidade do processo sdo, a tal propoésito, evidentes, ja
que, como €é Obvio, aquando da apreciacdo do inicial requerimento de
autorizacdo de residéncia, ndo constava ainda o antecedente criminal em
questédo no C.R.C. do visado, pelo que o nao reporte do mesmo naquela deciséo
nao € susceptivel de envolver qualquer contradicdo, designadamente a que o
recorrente pretende assacar, sendo que, nestes parametros, o poder
discricionério foi exercido com reporte expresso a norma juridica competente,

b

inexistindo, consequentemente, qualquer erro de direito.’

4. Da pretensa violagdo do principio de venire contra factum

539/2013 20/30



proprium e principio da boa-fé

Entende o interessado que a Administracdo entrou em contradicéo e
actuou de ma-fé ao valorar em 4/6/2013, para efeitos de renovacdo da
autorizacdo de residéncia, um facto ilicito ocorrido em 18/3/2009, facto este

que tinha ignorado aquando da concessdo da autorizacao inicial, em 31/3/2010.

A esta questdo ja se mostra dada resposta em boa parte na transcricdo

acima efectuada.

Como se observa, quando o recorrente requereu pela primeira vez
autorizacdo de residéncia junto do IPIM o seu registo criminal estava ainda
limpo, pelo que, ndo tendo, nessa altura, o 6rgdo recorrido conhecimento do
ilicito, ndo o poderia, logicamente, ter levado em conta. Nao houve, portanto,
qualquer contradicdo e nunca seria uma situacdo de venire contra factum

proprium .

O abuso de direito, na modalidade de “venire contra factum proprium”,
caracteriza-se pelo exercicio de uma posi¢do juridica em contradicdo com uma

conduta antes assumida ou proclamada pelo agente.

Como refere Baptista Machado, ‘o ponto de partida do venire ¢ “uma
anterior conduta de um sujeito juridico que, objectivamente considerada, é de
molde a despertar noutrem a convicg¢do de que ele também, no futuro, se
comportara, coerentemente, de determinada maneira”, podendo “tratar-se de

uma mera conduta de facto ou de uma declaracdo juridico-negocial que, por

! - Obra Dispersa, I, 415 e ss.
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qualquer razdo, seja ineficaz e, como tal, ndo vincule no plano do negécio

juridico”.

Ora, pode o recorrente afirmar seriamente que a Administracdo, em
momento anterior, perante aquela conduta, a desprezou, para agora a valorar em

termos excludentes do deferimento de autorizacéo?

Seguramente que néo.

5. Proporcionalidade, adequacao e razoabilidade

N&o pode deixar o recorrente de considerar que a Administracdo
actuou dentro de poderes discriciondrios, tal como o afirma. Até porque se
assim ndo fosse, se o referido pressuposto fosse condicdo sine qua non da
decisdo de indeferimento, isto &, se verificado tal pressuposto féactico a
Administracdo estivesse vinculada a indeferir o seu pedido de renovacdo de
fixacdo de residéncia, entdo pouca margem lhe restaria para discutir a bondade

do acto praticado.

A entidade recorrida actuou, no exercicio .de poderes discricionarios,
sendo que tal exercicio so fica sujeito a escrutinio judicial, em sede de recurso
contencioso, nos casos extremos em que haja "total desrazoabilidade” (CPAC,

art. 21° n.°1, d).

Convira rememorar, a propésito da discricionariedade, alguns
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conceitos, acolhendo a licdo de Freitas do Amaral*:

“Em rigor, ndo ha actos totalmente vinculados, nem actos totalmente
discricionarios. Todos os actos administrativos sdo em parte vinculados e em
parte discriciondrios. Assim, quando na linguagem corrente se fala em actos
vinculados, esta-se no fundo a pensar em actos predominantemente vinculados
(ou entdo esta-se a pensar nos aspectos em que tais actos sdo vinculados); e
quando se fala em actos discricionarios, esta-se no fundo a pensar em actos
predominantemente discricionarios (ou entdo esta-se a pensar nos aspectos em

que tais actos sao discricionarios)

()

Para haver discricionariedade é necessario que a lei atribua a
Administracdo o poder de escolha entre varias alternativas diferentes de deciséo,
quer o espaco de escolha esteja apenas entre duas decisdes contraditoriamente
opostas (v.g., conceder ou ndo uma autorizacao), quer entre véarias decisdes a
escolha numa relacdo disjuntiva (v. g., nomeacdo de um funcionario para um
determinado posto de uma lista nominativa de cinco).”

E tal escolha sera livre?

Responde aquele Autor da seguinte forma:

“Porém, hoje, reponderando a questdo, entendemos que se deve
responder negativamente a questdo posta.

Efectivamente, o processo de escolha a cargo do érgdo administrativo
néo esta apenas condicionado pelo fim legal — em termos de se poder afirmar

serem indiferenciadamente admissiveis a face da lei todas as solugdes que o

2 _ Curso de Dto Administrativo, 2002, 78 e segs
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respeitem. A realidade dos nossos dias demonstra, antes, que tal processo é
ainda e sobretudo condicionado e orientado por ditames que fluem dos
principios e regras gerais que vinculam a Administracdo Publica
(designadamente, igualdade, proporcionalidade e imparcialidade), estando
assim o Orgdo administrativo obrigado a encontrar a melhor solugdo para o
interesse publico — demonstra, noutros termos, que o poder discricionario ndo €
um poder livre, dentro dos limites da lei, mas um poder juridico.

Em sentido proximo, diz Vieira de Andrade, na esteira de Rogério
Soares, que «a discricionariedade ndo € uma liberdade (...), mas sim uma
competéncia, uma tarefa, corresponde a uma funcéo juridica. A Administracéo
nao é remetida para um arbitrio, ainda que prudente, ndo pode fundar na sua
vontade as decisdes que toma. A decisdo administrativa tem de ser racional,
porque ndo pode ser fruto de emog&o ou capricho, mas, mais que isso, tem de
corresponder a solucdo que melhor sirva o interesse publico que a lei
determinou. A discricionariedade ndo dispensa, pois, 0 agente de procurar uma
sO solucdo para o caso: aquela que considere, fundadamente, a melhor do ponto
de vista do interesse publico».

Em suma, na discricionariedade, a lei ndo d& ao 6rgdo administrativo
competente liberdade para escolher qualquer solucdo que respeite o fim da
norma, antes o obriga a procurar a melhor solucéo para a satisfacéo do interesse
publico de acordo com principios juridicos de actuagdo.”

Para salientar ainda que certas situacbes que antes considerava ser de
discricionariedade impropria (tais situacdes eram trés: a liberdade probatoria, a

discricionariedade técnica e a justica burocrética) — em geral, aquelas em que
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um poder juridico conferido por lei a Administracdo houvesse de ser exercido
em termos tais que o seu titular ndo se devia considerar autorizado a escolher
livremente entre varias solugdes possiveis, mas antes era obrigado a procurar a
Unica solucdo adequada que o caso comportava — representavam exemplos de
verdadeira autonomia por parte da Administracdo, entende agora que a
Administracao pode exorbitar dos seus poderes e sair abertamente do campo da
discricionariedade para entrar no da pura e simples ilegalidade, motivo por que
0 tribunal administrativo pode anular a decisdo tomada pela Administracéo —
embora ndo possa nunca substituila por outra que repute mais adequada. Pelo
que as hipoteses de erro manifesto de apreciacdo correspondem,
dogmaticamente, a situagdes de desrespeito do principio da proporcionalidade,

na sua vertente da adequagéo.

Face a isto, que dizer? No caso sub judice estamos perante uma
situacdo em que cabia & Administracdo escolher uma conduta condicionada ao
preenchimento de um pressuposto aferidor da possibilidade de permanéncia que
se mostra verificado — condenacdo criminal —, dele resultando claramente a
finalidade de salvaguarda dos interesses imanentes a um condicionamento de

tal indole.

Pode-se dizer — o recorrente ndo deixa de o afirmar, pelo menos
implicitamente — que esse fundamento se mostra desproporcionado aos fins em
vista, ou seja, que uma condenacdo numa pena de multa, para mais decorrido
tanto tempo, ndo pBe em causa 0s valores que urge preservar na admissdo de

nao residentes ao convivio com a sociedade da RAEM.
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Pode ser matéria discutivel, mas ndo em termos afrontosos,

manifestos, de desproporcionalidade gritante.

Uma ideia de desproporcionalidade prende-se com a falta de
conformidade e adequacdo da medida em funcdo de uma gradacdo de opcdes
possiveis, em funcdo de diferentes graus de grandeza, opgdes que aqui apenas
seriam a de deferir ou indeferir, pelo que ndo se vé como em bom rigor se possa
falar em desproporcionalidade. A outra opcdo possivel seria entdo o
deferimento da permanéncia, mas a querer-se ponderar aquele factor, também

nao seria possivel nessa optica graduar fosse o que fosse.

A questdo transpor-se-4 entdo mais para a adequacdo daquele
pressuposto em preencher a previsdo insita aos valores que devem ser

prosseguidos com os actos de autorizacdo de permanéncias na RAEM.

Insurge-se 0 recorrente, porquanto ha um desvirtuamento na
invocacdo dessa condenacdo que ndo teria a virtualidade de pér em causa 0s
fins que devem presidir a tomada de decisdo na matéria em causa —

permanéncia de nao residentes na RAEM

Diz até que a considerar-se como valida essa motivagdo, entéo,
qualquer violacdo das leis da RAEM serviria de fundamento a denegacéo de

tais pretensoes.

Mais, uma condenacdo em multa, por um ilkito estradal néo teria a
virtualidade de poder valer como obstaculo a tal permanéncia, por falta de

gravidade inerente ao acto praticado.
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Bom, sobre isto diremos apenas que é o legislador que erige a ndo
observancia das leis de Macau como fundamento para a denegacdo de tais

pedidos.

Depois, o proprio exemplo dado pelo recorrente contra ele se vira, ja
que admite que uma conducdo sob o efeito do alcool, para mais quando
tipificada até como conduta criminal, ndo deixa de ser manifestamente mais
gravosa do que uma violacdo de uma lei de estacionamento de veiculos. Este
tipo de raciociio levar-nos-ia longe, sempre sendo possivel configurar
violacOes de leis da RAEM muito menos e muito mais graves. Pensemos em
condutas como a da travessia fora de uma passadeira de pedes, ou a de deitar
um papel fora do caixote do lixo, contrapostas a autoria de pertenca a uma

associacdo de malfeitores com prética de raptos e homicidios.

Somos nés, Tribunal, que vamos dar conteldo e expressdo a
gravidade da conduta aferidora da violacdo dos bens e valores que a
Administragdo cabe promover e tutelar, flutuantes até de acordo com as
diferentes necessidades sociais que em cada momento se fagam sentir,

cometendo-lhe o legislador os necessérios poderes para o efeito?

Entra-se assim num dominio em que ndo cabe mais aos Tribunais
sindicar a actuacdo da Administragdo, competindo a esta fazer um juizo
baseado na sua experiéncia e nas suas conviccdes, que ndo é determinado, mas
apenas enquadrado por critérios juridicos, em que o espaco de conformacéo da
Administracdo ndo se cinge a fixacdo dos efeitos da decisdo, antes se alarga

igualmente a determinacdo das proprias condi¢des da decisdo considerados na
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perspectiva do interesse publico.’

De todo o modo, no caso em apreco, ndo se deixa de descortinar a
prossecucdo do interesse publico, a adequacdo do comportamento a
prossecucao desse interesse publico e compreende-se ainda o sacrificio dos
interesses privados em funcdo da importancia do interesse publico que se

procura salvaguardar.”

Na verdade, a jurisprudéncia dos tribunais superiores da RAEM tem
sido unanime, no entendimento de que a intervencdo do juiz na apreciacdo do
respeito do principio da proporcionalidade sé deve ter lugar quando as decisdes

administrativas, de modo intoleravel, o violem.®

6. Da pretensa violacdo do principio ne bis in idem
Ainda aqui n&o lhe assiste razao.

Como se viu, em termos de decisdo administrativa, a entidade
recorrida ou outra nunca anteriormente valorou negativamente, contra os

interesses do recorrente, tal facto.

Em termos criminais, trata-se de uma valoragdo que deve jogar a

niveis diferentes, nada obstando que esses factos possam ser valorados em

% _ Freitas do Amaral, ob. cit., 111 e 112
* - Jodo Caupers, in Int. a0 Dto. Administ., 2001, 80
® - Acs do TUI, Proc. n.232/2013 de 31/7/2013; Proc. n.238/2012, de 1/7/.2012
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instancias diferentes, se diferentes sdo os fins prosseguidos por Orgéaos

diferentes.

Para além de que em bom rigor um indeferimento de
permanéncia ndo pode ser nunca concebido como uma sancdo: aquela €
uma medida desfavoravel aplicada, por iniciativa de um poder publico,
pela pratica de um ilicito criminal; esta € uma situacdo desfavoravel a
uma pretensdo, ainda que se traduza no sacrificio de um interesse

enguanto frustracdo de uma dada expectativa.

Aliads, quanto a relevancia dos antecedentes criminais na
conformacdo do pressuposto integrante da previsdo tipica de decisdes

administrativas, pode ver-se a jurisprudéncia dominante deste Tribunal.’

Acresce ainda que o recorrente invoca o facto de o respectivo
registo criminal ndo apresentar actualmente qualquer registo de infraccéo,
mas tal € irrelevante para o caso, pois o que releva aqui é a ponderacéo de
um facto que ocorreu e se mostra incontornavel na avaliacdo que dele a

Administracio possa fazer.”

V - DECISA O

Pelas apontadas razdes, acordam em negar provimento ao presente

® _ Ac. TSI de 24/4/2003, proc. 107/2001 e de 7/5/2003, proc. 167/2002
" - Ac. do TUI, Proc. n.°76/2012, de 14/12/2012.
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recurso contencioso.

Custas pelo recorrente, com 6 UC de taxa de justica

Macau, 3 de Julho de 2014

Presente (Relator)

V ttor Manuel Carvalho Coelho Jodo A. G. Gil de Oliveira

(Primeiro Juiz-Adjunto)

Ho Wai Neng

(Segundo Juiz-Adjunto)

José Candido de Pinho
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