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AsSsuNntos:

- Parecer da Junta de Saude e notificacdo apenas deste parecer, sem que 0

despacho homologatério do DSS fosse notificado

SUMARIO:

| - Quando a Junta de Saude emitiu o parecer no sentido de que o
observado/doente/Recorrente devesse apresentar-se ao Servigo a que pertencia
para trabalhar, seja imediatamente, seja no dia e hora expressamente indicados,
tal parecer sujeita-se a homologacdo pelo Director dos SS, nos termos do
disposto no n.°7 do artigo 105.°do ETAPM, conjugado com o artigo 8.6 n.°2,
alinea f) do Decreto-Lei n.°81/99/M, de 15 de Novembro.

Il - N&o constituindo o parecer da Junta de Saude um verdadeiro acto
administrativo, ndo lhe estdo associados os efeitos que sdo proprios desses
mesmos actos, nomeadamente e para 0 que agora interessa, 0 chamado efeito
vinculativo, ou seja, o efeito que se traduz no caracter obrigatério das
determinacbes contidas no acto administrativo para os sujeitos da relacéo
jurdica sobre a qual incide: apresentar-se ao servico a que pertence o

destinatario do “parecer”, depois de convertido em decisao final.
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Il - Tratando-se de um acto administrativo (refere-se a “decisdo” convertida
com base no parecer devidamente homologado pelo Director dos SS) que
imponha um comportamento ao seu destinatario, comparecendo pessoalmente
no servico, ele deve ser notificado pessoalmente nos termos do disposto no
artigo 68°do CPA e nas condicOes dos artigos 70°a 72°do mesmo CPA.

IV - N&o se actuando desta maneira, porque apenas se notificou o parecer, sem

que este fosse deviamente homologado pela entidade competente, ha violacdo
da lei, 0 que € razdo bastante para anular a deciséo recorrida

O Relator,

Fong Man Chong
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Processo n.21021/2020

(Autos de recurso contencioso)

Data ;. 27/Maio/2021

Recorrente A

Entidade Recorrida :  Secretario para a Seguranca
*

ACORDAM OS JUIZES NO TRIBUNAL DE SEGUNDA
INSTA NCIA DA RAEM:

| - RELATORIO

A, Recorrente, devidamente identificado nos autos, discordando do

despacho do Secretério para a Seguranca, datado de 21/09/2020, que aplicou ao
Recorrente a pena de demissdo (por auséncia de servico, ndo obstante lhe ter
sido comunicado pela junta médica para regressar ao Servigo), veio, em
28/10/2020 interpor 0 presente recurso contencioso para este TSI, com 0s
fundamentos constantes de fls. 4 a 51, tendo formulado as seguintes

conclusdes:

1. Em sede de processo disciplinar € sempre necessario determinar cumulativamente
todos 0s circunstancialismos e elementos de contexto — por exemplo, causas de exclusdo da
tipicidade, causas de justificacdo, causas de exclusdo da responsabilidade ou causas de
inexigibilidade - que existam em cada caso e que possam afastar a responsabilidade disciplinar.

2. Os elementos que constam dos subjacentes autos disciplinares apontam que o que

esteve na base dos factos em questdo foi, verdadeiramente, uma situacdo de auséncia ao servigo
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prévia e plenamente amparada e sustentada em actos legitimos e estrita e exclusivamente médicos,
praticados por profissionais da Medicina reconhecidos pela R.A.E.M., que ao longo de varios anos -
logo desde 2013! - sempre foram periodicamente atestando de forma independente que o
recorrente nao poderia, pura e simplesmente, comparecer ao Servigo e ai prestar qualquer tipo de
funcoes.

3. Com efeito, apds consultas efectuadas pelos seus advogados junto do processo
individual do recorrente nos Servicos de Saude bem como junto do C.P.S.P., constatou-se, entre
muitos e variados outros documentos médicos consultados, a existéncia do seguinte histérico
documentado quanto a longa e prolongada condicdo médica do aqui recorrente desde 2013.

4. Desde 2013, o recorrente foi assistido, examinado e acompanhado por, pelo menos,
16 (dezasseis) médicos licenciados e reconhecidos pelas competentes entidades do Governo da
R.A.E.M. e prestando servigo tanto em instituicdes particulares como publicas.

5. Todos esses profissionais foram unanimes e taxativos desde 2013: seja por periodos
de 1 dia, 7 dias, 15 dias ou de 30 dias, o recorrente ndo estava em condicdes de retomar as suas
funcdes profissionais - fossem estas quais fossem -, estando por isso justificadas as suas faltas ao
Servico.

6. Mais, em nenhum dos documentos acima mencionados - além de varios outros em
sentido exactamente semelhante constantes dos autos -, jamais foi feita qualquer minima mencéao,
alusdo ou ressalva de que o recorrente apenas ndo poderia efectuar trabalhos pesados ou
fisicamente mais exigentes mas que, pelo contréario, poderia desempenhar fungdes simples ou leves
sem particular esforco fisico.

7. Com efeito, nos atestados médicos e demais documentacao clinica apresentada
junto dos seus Servicos, sempre tais actos médicos apenas referiram que o recorrente nao poderia
retomar todas e quaisquer fungdes profissionais de qualquer tipo, nunca dos mesmos constando
qualquer excepcao de que se deveria apresentar ao Servico para prestar determinadas fungdes
desde que de tipo ou natureza fisicamente menos exigente ou penosa.

8. O recorrente sempre se submeteu a avaliagdes e consultas médicas em relacdo as
datas em questdo tanto na decisdo @ quo como, alias, desde 2013, na sequéncia das quais foram
elaborados relatérios médicos que sempre seguidamente apresentou a sua entidade empregadora

bem como a Junta Médica.
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9. Aquilo que resulta das verificacdes feitas pela Junta Médica - em 1 NOV 2019 e em
6 DEZ 2019 (pese embora a ininteligivel referéncia no 6.° paragrafo do despacho a guo a "20 de
Setembro de 2019") - é manifestamente inconclusivo e inconsistente, isto porque a Junta Médica -
em face da condicdo médica do recorrente tal qual expressa em cada um dos Atestados logo desde
2013 - nunca afirmou pela positiva nem de forma explicita e peremptéria que o arguido estivesse
apto a trabalhar ou a regressar ao servico, para quaisquer fungdes que fosse - "normais” ou, pelo
contrario, apenas de tipo ou natureza fisicamente mais leve e simples.

10. O que, na verdade, a Junta Médica declarou nos seus relatérios aludidos no
despacho aqui impugnado foi que, face aos documentos que Ihe foram apresentados, ndo concluiu
pela inaptiddo para o trabalho por parte do recorrente, constatando-se que apenas emitiu uma
pronUncia puramente tibia e inconclusiva, feita pela negativa, em face dos documentos que lhe
foram exibidos ad hoc.

11. Nunca a Junta Médica nas suas verificagdes feitas designadamente em 29 MAR
2019, em 1 NOV 2019 e em 6 DEZ 2019 determinou ao recorrente que se deveria de imediato
apresentar no seu Servico a fim de prontamente retomar as suas fungdes profissionais.

12. Os Atestados Médicos apresentados pelo recorrente, por serem elaborados por
médicos reconhecidos e licenciados pelos Servicos de Salde de Macau e, assim, por estarem
integrados de direito no sistema de salde da R AE.M., gozam de uma presuncgdo de veracidade e,
como tal, fazem, em principio, fé de tudo quanto neles conste.

13. Logo, s6 em caso de uma fundada e séria duvida quanto ao teor do que neles
estivesse enunciado e atestado, poderia ser tecnicamente afastado ou repudiado pela Junta,
mediante argumentos e fundamentos estritamente médicos, o contelddo recomendatério expresso
nagueles Atestados, isto €, que O recorrente ndo estava apto para retomar as suas funcdes,
quaisquer que fossem.

14. E a propria entidade recorrida que expressamente reconheceu que nunca a Junta
de Saude nas suas verificacdes de 29 MAR 2019, 1 NOV 2019 ou 6 DEZ 2019 determinou sem
margem para qualquer dlvida e de forma taxativa e peremptdria ao recorrente que se deveria de
imediato apresentar no seu Servico a fim de prontamente retomar as suas fungdes profissionais.

15. Em pelo menos sete diferentes processos disciplinares, incluindo o aqui vertente, a

entidade recorrida reconheceu expressa e textualmente que atenta a gravidade das faltas e, bem
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assim, atentas razfes de certeza e seguranca juridica, caberia proceder-se, em cada um dos
processos, a inquiricdo dos membros da Junta de Saude indagando-os acerca da sua convicgdo de
que cada um dos arguidos - incluindo o aqui recorrente - teria ou ndo ficado ciente da decisdo de
ndo confirmagdo da doenca e da concomitante obrigacdo de apresentacao imediata ao servico.

16. O fulcro da producédo de prova determinada pela entidade recorrida foi o seguinte:
saber-se se no espirito de cada um dos membros da Junta ficou ou ndo inscrita uma determinada
convicgao - se a ndo confirmacgdo da doenca e a inerente obrigagado de apresentacao imediata ao
servico teria ou ndo sido apreendida e interiorizada pelos arguidos.

17. Em face do despacho n.° 71/55/2020 de 7 JUL 2020, pode-se concluir que a
entidade recorrida apreendeu que O que estava em causa assumia a mais extrema gravidade
disciplinar, pois que apta a desencadear o desligamento do recorrente (e demais arguidos) do
Servico.

18. Pode-se ainda concluir que a entidade recorrida detectou inconsisténcias para
efeitos da necessaria e indispensavel certeza e seguranca juridica quando em face da potencial
aplicacdo de um tal tipo gravoso de penas disciplinares.

19. Todavia, ndo obstante tal apreensdo e deteccdo, mesmo assim O objecto da
producdo complementar de prova determinada pela entidade recorrida ndo foi saber se
efectivamente o recorrente soube ou n&o, com um grau de certeza inabalavel para o efeito de
assegurar toda a devida e necessaria certeza e seguranca juridica, se do teor das verificacdes da
Junta de Saude, designadamente a de 1 NOV 2019, resultou uma expressa, inequivoca e directa
determinacdo para de imediato se reapresentar ao Servico.

20. Diferentemente, a indagagcdo complementar determinada pela entidade recorrida
a Junta de Saude apenas se dirigiu e incidiu sobre a perpepcdo ou convicgdo com que teriam ficado
0s membros da Junta se o recorrente - e demais arguidos - teriam apreendido tal cominagao de
imediato regresso ao seu servico sob pena de faltas injustificadas ... !

21. Documentos ndo assinados ndo vinculam nem podem responsabilizar quem deles
se apresenta como seu putativo autor, sobretudo, conforme /n casu, quando esta em causa um
pedido expresso de prondncia proveniente da entidade recorrida ex v/ do despacho n.° 71/55/2020
de 7 JUL 2020.

22. Um alegado acto de contelido com base no qual se radica a violagdo de um dever
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(/n casu, de assiduidade) que possa levar ao desligamento de um funcionario do servico nao se faz
jamais através de uma alegada "informacao verbal".

23. Um tal mesmo alegado acto de conteldo com base no qual se radica a violagdo
de um dever (de assiduidade) apto a levar ao desligamento de um funcionario do servigco nao se faz
através da formulacdo de "sugestdes” ou de "comandos implicitos ou sugeridos”, antes - sem
conceder - apenas por via de uma expressa e inequivoca cominagdo para a pratica de um
comportamento (regresso imediato ao servigo) que, a ser inobservado, leva inelutavelmente a uma
consequéncia desfavoravel na esfera do trabalhador (faltas néo justificadas que, se superiores a 5
dias consecutivos injustificados, levam a uma medida disciplinar de desligamento do funcionario).

24. A Junta, mesmo que tenha uma eventual faculdade de desde logo sugerir um
comportamento ao funcionario (o que apenas se admite a titulo hipotético), deve sempre canalizar
o resultado da sua apreciacdo ao respectivo Servico onde este concretamente preste as suas
funcdes, coisa essa que nunca Ocorreu /17 casu.

25. Qualquer pretensa e alegada transmisséo de que as anteriores faltas ndo estariam
nem seriam doravante julgadas como justificadas ter-se-ia alegadamente dado por via de uma
putativa e incerta informacdo verbal invocadamente transmitida ao aqui recorrente directa e
exclusivamente pela Junta, tudo, pois, sem qualquer intermediacdo ou intervengao do servico onde
0 recorrente exerce as suas fungdes profissionais.

26. Nem se diga a propdsito da "ndo apresentagdo ao servico" que, tal como consta
do 4.° paragrafo do despacho impugnado, o recorrente teria «(..) ficado ciente desse dever, uma
vez que prosseguiu com a apresentacdo de atestados médicos (.. )», assercdo que se liga
directamente com o segmento do despacho n.° 71/55/2020 de 7 JUL 2020 em que se mencionou
que «(...) Ndo obstante os indicios ja existentes habilitarerm a conviccdo dessa interiornzagao, na
medida em que 0s arquidos se apressaram a renovar os atestados medicos na sequéncia da sua
primeira apresentacdo a Junta de Saude, o que ndo teriam feito se ndo tivessem a percepcdo de
que, ndo se apresentando se constituiniam em 1alta ao servigo (... )».

27. Tal questionamento bem como tal conjecturacdo ndo tém manifestamente
qualqguer minima e equacionavel aplicabilidade em relacdo aoc aqui recorrente uma vez que, COmo
se disse e consta do processo instrutor bem como dos elementos consultados na Junta de Saude e

no C.P.S.P., o recorrente vem juntando, logo desde 2013, sucessivos atestados médicos certificando
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a sua impossibilidade de retomar, nos periodos em cada um deles descrito, as suas funcdes
profissionais.

28. Logo, ¢ inteiramente descabido e destituido de qualquer fundamento essa
invocagdo de que o recorrente teria "renovado” a apresentagdo dos seus atestados quando, na
realidade - como esta patenteado nos arquivos a guarda da Administracéo -, o fez e sempre veio
fazendo hé ja 7 anos, isto é, desde 2013.

29. Ficou, pois, por demonstrar e necessariamente cai por terra essa pura e ndo
demonstrada conjectura de que o recorrente teria ficado ciente do dever de imediata apresentacédo
ao Servico uma vez que teria, s6 entdo, renovado ou prosseguido com a apresentacao de atestados
meédicos na sequéncia da sua primeira apresentacéo a Junta de Saude.

30. Ao assim nao ter entendido, a decisdo ora recorrida fez errada interpretagdo e
aplicacédo dos artigos 68.°, al. b), e 72.°, n.° 1, ambos do C.P.A,, dos artigos 13.°, n.° 2, al. a), 196.°,
n° 1, e 202.°, al. d), todos do Estatuto dos Militarizados, e, ex v/ do art. 256.° do Estatuto dos
Militarizados, os artigos 88.°2, 892, n° 1, al. f), 97° n." 1 e 2, 100.°, 101.2, 104.° e 105.9, todos do
ETAPM.

31. Consequentemente, atentos esses vicios de violagdo de lei, a decisdo a quo
configura-se como um acto anulavel, invalidades que aqui se invocam como fundamentos
especificos para a sua revogacio por V. Ex.”, conforme o permitem, entre outros, o art. 20.° e a al. d)
don®1doart. 21.°do CPAC

32. Em Direito Publico a discricionariedade n&o é arbitrio e, assim, detendo a
Administracdo uma margem de valoragdo, o acto que daf resulte devera sempre e em qualquer
caso estar balizado, entre outros, pelos principios da justica e da proporcionalidade.

33. O acto decisorio final que determinou a demissdo do recorrente nao atendeu nem
considerou que uma conduta que inviabilize a manutencdo da relagdo juridico-funcional é passivel
de desembocar em duas penas de conteldo, alcance e efeitos claramente distanciados: a
aposentacao compulsiva e a demissao.

34. Se é certo que ambas as penas assentam de comum num mesmo denominador -
inviabilidade da manutencdo da relacdo juridico-funcional — e radicam em "factos-concluséo”
indiciados por "exemplos-padrao” iguais - cfr. art. 238.° do Estatuto dos Militarizados -, igualmente

certo € que dal em diante tais mesmas duas penas afastam-se e conduzem a solucdes
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sancionatorias de resultado muito desigual, sendo bastante mais onerosa para o funcionario a pena
de demissédo.

35. Razdes estas pelas quais - sempre sem conceder -, por em nada ser indiferente ou
irrelevante aplicar-se uma pena em detrimento da outra, menos gravosa, se imporia ter explicado -
rectius, explicitar ponto por ponto - por que razdo uma pena que igualmente opera a cessacdo da
relacdo funcional, ndo é suficiente ou bastantemente idénea para sancionar o aqui recorrente.

36. Do que é possivel surpreender na decisdo aqui recorrida apenas resulta que,
atentos os factos tidos por assentes, de acordo com o art. 238.° do E.M., seria de «(..) excluir a
aplicacdo da pena expulsiva de aposentacdo compulsiva (..) em face da atitude relapsa
demonstrada, e cuja gravidade inculca um elevado grau de censura ético-juridica, a0 persistir num
grau de incapacidade fisica ndo clinicamente comprovado (... )».

37. Nos termos do 7.° paragrafo da decisdo recorrida, apenas foram focadas as faltas
verificadas apds a comunicacdo da deliberacdo da Junta de Salde em 1 NOV 2019 até 6 DEZ 2019
e, assim sendo, ndo seria um tal exiguo periodo de auséncia que, de per se, poderia caracterizar
uma situagdo como sendo "relapsa”, isto é, reincidente ou contumaz.

38. A menos que na mente do autor do despacho a guo estivesse na realidade o
quadro clinico que desde 2013 - sempre ao abrigo dos competentes atestados médicos apds
acompanhamento por mais de 16 médicos licenciados pelo Governo da R AEM. - vem afectando o
recorrente mas, quanto a isso, nada se refere ou foca no despacho aqui impugnado.

39. Logo, a auséncia ao servico - igualmente tendo subjacentes atestados médicos
apresentados pelo recorrente - estritamente de 1 NOV 2019 até 6 DEZ 2019 ndo pode
manifestamente qualificar-se como sendo uma atitude "relapsa”.

40. Por outro lado, reiterando o acima dito, inexiste qualquer persisténcia por parte do
recorrente quanto a um grau de incapacidade fisica ndo clinicamente comprovado quando se tenha
presente que este i) sempre se muniu dos competentes atestados médicos para legitimar a sua
auséncia ao servico; ii) a Junta ndo emitiu qualquer "deliberacdo” tal qual erroneamente se
menciona nos 3.° e 7.° paragrafos da decisdo recorrida mas, quanto muito — e sempre sem
conceder -, uma simples e mera "sugestdo” sem qualquer cominacdo; e iii) essa propria
"declaracdo” da Junta ndo esta assinada, alega uma inaceitavel mera informacao verbal ao

recorrente e, por fim, ndo foi canalizada para o servigo do recorrente para os devidos efeitos.
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41. Mostra-se sem qualquer sustentacdo ou substracto o que se alega no 7.°
paragrafo da decisédo recorrida como fundamento para afastar a aposentacdo compulsiva em
detrimento da aplicada pena de demissao.

42. No acto @ quo em nenhum momento se produziu ou exibiu, como deveria,
argumentacao que, por um lado, mostre como necesséria a pena de demissdo e que, por outro
lado e simetricamente, mostre como ndo bastante a aposentacdo compulsiva, trazendo trazer a
colacdo, quanto ao principio da proporcionalidade em sede disciplinar, o expendido pelo T.S.I. no
acorddo de 30 MAI 2019 no processo n.° 994/2018, em que foi relator o Exm.° Dr. FONG MAN
CHONG.

43. O dever de fundamentagdo expressa e circunstanciada dos actos administrativos
tem uma tripla justificagdo racional: i) habilitar o interessado a optar conscientemente entre
conformar-se com o acto ou impugna-lo; ii) assegurar a devida ponderacdo das decisdes
administrativas iii) e permitir um eficaz controlo da actividade administrativa pelos tribunais ou
mesmo pela propria Administragdo, sendo que tal justificacdo, em todas as trés vertentes
assinaladas, assume particular relevo nos actos ablativos e punitivos em que a margem de livre
apreciacdo e escolha pela Administracdo € mais alargada, como é o caso do direito disciplinar
publico, e deve, por isso, ser plenamente sindicavel.

44. Caso a entidade recorrida tivesse no seu horizonte proceder quanto ao recorrente
em vista da sua superveniente incapacitagdo para o servico, ndo deveria ter langado mao da via
adoptada no acto ora impugnado mas sendo caso disso - e sempre sem conceder -, O
ordenamento juridico da RA.EM. prevé e admite a suspensdo ou a cessacdo do vinculo funcional
Nos casos previstos nos artigos 44.°, n.° 1, al. d), 107.° e 262.°, n.° 1, al. b), todos do ET.A.P.M,, tanto
face a sua redacgdo originaria do DL 87/89/M de 21 DEZ como sobretudo apds a redacgdo
introduzida pela Lei 18/2018 de 27 DEZ.

45. Ao assim né&o ter entendido, a decisdo ora recorrida fez errada interpretacédo e
aplicacado dos artigos 5.°, n.° 2, 114.°, n°1, al. a), e 115.°, todos do C.P.A., e dos artigos 223.°, 224.°
e 238.°, todos do Estatuto dos Militarizados.

46. Consequentemente, atentos esses vicios de violagdo de lei, a decisdo a quo
configura-se como um acto anulavel, invalidades que aqui se invocam como fundamentos

especfficos para a sua revogacdo por V. Ex. *, conforme o permitem, entre outros, o art. 20.° e a al.
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d)ydon®1doart 21.°do CPAC.

Citada a Entidade Recorrida, o Senhor Secretario para a
Seguranca veio contestar o recurso com os fundamentos constantes de fls. 66 a

71, tendo formulado as seguintes conclusdes:

a) O recorrente constitui-se em auséncia ilegitima, por violagdo do dever de
assiduidade - artigo 13.° n.°2 al a) do Estatuto dos Militarizados das Forcas de Seguranca de Macau
- desde 30 de Marco de 2019 - nos termos do n.° 7 do artigo 105.° do ETAPM -, dia posterior ao
da Junta de Salde, que entendeu ndo ser a doenga impeditiva de comparecer ao Servico,
excedendo, no mesmo ano civil, mais de 5 dias de faltas ndo justificadas;

b) O recorrente ficou ciente da deliberagdo da Junta de Salde, comunicada na sua
presenga e Cuja consequéncia s6 poderia ser o regresso ao servigo, 0 que O recorrente entendeu,
porquanto prosseguiu a apresentacédo de atestados médicos, 0 que ndo seria necessario no caso de
a Junta de Saude Ihe ter confirmado e prorrogado o estado de doenca impeditiva de comparecer
ao Servico;

c) As deliberacdes da Junta de salde ndo foram impugnadas pelo que se consolidou a
quebra do dever de assiduidade que se imp&e aos trabalhadores da administragdo publica em geral,
nao sendo o recurso contencioso da decisédo do Secretario para a Seguranca, a sede propria para a
sindicancia ("pericia médica colegial") do seu mérito, como requer o recorrente;

d) Foram ponderadas as atenuantes que favorecem o recorrente, porém tal nao
afastou a justica de puni¢do com a pena de DEMISSAO, o que resulta, alids, da vinculacdo legal -
alinea i) do n.°2 do artigo 238.°, ambos do Estatuto dos Militarizados das Forgas de Seguranca de

Macau - a que esté sujeito a entidade recorrida por forga da alinea c) do seu artigo 340.°

* *x %

O Digno. Magistrado do Ministério Publico junto do TSI emitiu o
seguinte douto parecer de fls. 126 a 130, pugnando pelo provimento do recurso.

* * %
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Foram colhidos os vistos legais.

Cumpre analisar e decidir.

Il - PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

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

O processo € o proprio e ndo ha nulidades.

As partes gozam de personalidade e capacidade judiciaria e sdo
dotadas de legitimidade ‘ad causam’”

Ndo ha excepcdes ou questbes prévias que obstem ao

conhecimento do mérito da causa.

Il - FACTOS

Sdo os seguintes elementos, extraidos do processo principal e do
processo administrativo com interesse para a decisdo da causa:

- Pela Entidade Recorrida foi proferido o despacho que contem os

factos relevantes sobre o caso em discussdo neste processo:
DESPACHO N.° 101/55/2020

Processo Disciplinar n.© 250/2019-CPSP
Arguido: Guarda de primeira n.° ..., A, do Corpo de Policia de Seguranga Publica

Nos presentes autos de processo disciplinar em que é arguido o Guarda de primeira
n° .., A, do Corpo de Policia de Seguranga Publica, vem, conforme consta da acusagdo, a qual,
quanto a matéria de facto, aqui se da por inteiramente reproduzida, abundantemente provado que:

O arguido comegou a faltar ao servico no dia 29 de Marco de 2019, assim se

mantendo até 22 de Outubro, justificando as faltas por via de atestados médicos, comprovativos de

12
2020-1021-junta-faltar-servigo-demissao



doenca incapacitante para o exercicio de funcdes.

Porém, no dia 1 de Novembro de 2019 foi presente a uma Junta de Saude, a qual
deliberou néo confirmar o impedimento constante dos atestados médicos e determinou que o
arguido se deveria apresentar ao servico de imediato.

O arguido ndo se apresentou, pese embora ter ficado ciente desse dever, uma vez
que prosseguiu com a apresentacao de atestados médicos, até nova reunido da Junta de Saude.

A Junta de Saude reuniu de novo no dia 6 de Dezembro de 2019 e, em face relatérios
clinicos complementares, deliberou que a incapacidade deles constante, 8%, ndo era suficiente para
justificar a sua falta de assiduidade desde 29 de Margo, bem como a ndo apresentagdo aos servico a
partir de 1 de Novembro, quando lhe foi comunicada a respectiva deliberagao.

O arguido foi de novo presente a Junta de Saude em 20 de Setembro de 2019,
mantendo a decisdo anterior de ndo confirmacédo da doenca incapacitante e, consequentemente,
considerando injustificadas as faltas ao servigo com fundamento nessa incapacidade, deliberagdo
que lhe foi comunicada, com os efeitos do disposto nos n.” 2 e 5, respectivamente dos artigos 90.° e
105.° do Estatuto dos Trabalhadores da Administragéo Publica.

O arguido faltou injustificadamente ao servico, pelo menos, desde o dia 29 de Margo,
num total de 212 dias, conforme consta da acusacao, infringindo o dever de assiauidade previsto na
a) do n.°2 do artigo 13.° do Estatuto dos Militarizados das Forcas de Seguranca de Macau (EMFSM),
aprovado pelo Decreto Lei n.° 66/94/M, de 30 de Dezembro, relevando, porém, para os efeitos do
disposto na alfnea i) do n.°2 do seu artigo 238.°, as faltas verificadas apds a comunicacdo da
deliberacdo da Junta de Saude de 1 de Novembro de 2019, até 6 de Dezembro, data da realizacéo
da segunda Junta de Salde, periodo durante o qual subestimou o dever de apresentacdo ao Sservico,
e, assim, por exceder os 5 dias consecutivos de faltas injustificadas, se colocando na situagdo de
auséncia ilegitima, a que se refere esta Ultima norma citada.

O arguido afrontou de forma deliberada e indesculpavel uma decisdo que se Ihe
impunha como obrigagdo a cumprir. O seu comportamento absentista demonstra ndo ter
condicBes para a manutencdo do vinculo funcional, nomeadamente por falta de identificagdo com
os deveres de assiduidade e de disponibilidade para o exercicio de funcdes, especialmente quando
se comparam este tipo de condutas com a entrega ao servico publico protagonizada pela

generalidade dos seus colegas, sendo, pois, de excluir a aplicacdo da pena expulsiva de
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aposentagao compulsiva, ndo obstante contar mais de 15 anos de servico, em face da atitude
relapsa demonstrada, e cuja gravidade inculca um elevado grau de censura ético-juridica, ao
persistir num de grau incapacidade fisica ndo clinicamente comprovado.

Nestes termos, ouvido o Conselho de Justica e Disciplina, o Secretario para a
Seguranca, no uso dos poderes executivos que Ihe advém do n.°1 da Ordem Executiva n.°182/2019,
com referéncia a competéncia disciplinar atribuida pelo Anexo G ao artigo 211.° do EMFSM,
ponderado que foi, também, o circunstancialismo atenuante constante da acusagdo,
designadamente aquele a que se referem as alineas b) e i) do n.°2 do artigo 200.° do citado EMFSM

Pune o arguido, Guarda de primeira n° ..., A, do Corpo de Policia de Seguranca
PuUblica com a pena disciplinar de DEMISSAQO, nos termos das disposi¢des conjugadas dos artigos
219°, alinea g) e 224.°238.° n.°2 al. i) e 240.° al ¢), com os efeitos do artigo 228.°, todos 0s
normativos citados do EMFSM.

Macau, aos 21 de Setembro de 2020

O Secretério a Seguranca

XXX

* * *

IV - EUNDAMENTOS

Em torno das questbes suscitadas pelo Recorrente neste recurso, o

Digno. Magistrado junto deste TSI teceu as seguintes consideragoes:

“(..)

A, melhor identificado nos autos, interpds recurso contencioso do acto administrativo
da autoria do Secretério para a Seguranca, datado de 21 de Setembro 2020, que lhe aplicou a pena
disciplinar de demissdo, com fundamento na violagao do dever de assiduidade previsto na alinea a)
do n.° 2 do artigo 13.° do Estatuto dos Militarizados das Forcas de Seguranga de Macau (EMFSM),
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 66/94/M, de 30 de Dezembro.

A Entidade Recorrida, regularmente citada, apresentou contestagdo na qual pugnou
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pela improcedéncia do recurso contencioso.

2.

2.1

Parece-nos, salvo o devido respeito pela opinido contraria, que o Recorrente tem
razao.

Os motivos deste nosso modesto entendimento sdo 0s que seguem.

Como se sabe, relativamente aos militarizados das Forcas de Seguranca de Macau,
constitui infracgdo disciplinar o facto culposo praticado pelo militarizado com violagado de algum dos
deveres gerais ou especiais a que estd vinculado. £ o que resulta do disposto no n.° 1 do artigo
196.° do EMFSM.,

Por sua vez, o dever de assiduidade, cuja violagdo imputada ao Recorrente esteve na
base da decisdo punitiva impugnada, consiste, de acordo com o artigo 13.°, n.° 1 do EMFSM, «em
comparecer regular e continuadamente ao servico», sendo que, no cumprimento desse dever,
como resulta da alinea a) do n.° 2 do mesmo artigo, o militarizado estéd impedido de «se constituir
na situacao de auséncia ilegitima, deixando, injustificadamente, de comparecer ao servigo».

Constitui, pois, infraccéo disciplinar decorrente da violagdo do dever de assiduidade, a
auséncia ilegitima por parte do militarizado, o que ocorrerd quando o mesmo deixe, sem
justificacdo, de comparecer ao servico.

2.2.

Resulta da fundamentacéo do acto recorrido que pela Administragédo foi considerado
que o Recorrente se constituiu em situagdo de auséncia ilegfitima entre 1 de Novembro e 6 de
Dezembro de 2019, dado que os atestados médicos que apresentou ndo constituem meio valido de
justificacdo de tal auséncia. Desse modo, teria incorrido em violagao culposa do falado dever de
assiduidade.

Na base de tal consideracéo esté o entendimento de que, naquele dia 1 de Novembro
de 2019, a Junta de Saude a qual o Recorrente se apresentou, «ndo confirmou o impedimento
constante dos atestados médicos e determinou que o arguido se deveria apresentar ao servico de
imediato»; todavia, ndo obstante esta determinacéo e «pese embora ter ficado ciente desse dever,
uma vez que prosseguiu com a apresentagdo de atestados médicos», 0 Recorrente ndo regressou

ao servigo.
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Se bem interpretamos o acto recorrido, para a Administracdo, apds a comunicacdo
que foi feita ao Recorrente do parecer da Junta de Salde que o considerou apto para regressar ao
trabalho, ficou 0 mesmo obrigado a apresentar-se ao servico, ndo podendo justificar a auséncia
mediante a apresentacao de atestados médicos como vinha fazendo até al.

Com todo o respeito, parece-nos que este entendimento que esta na base da punicdo
disciplinar impugnada ndo encontra na lei o indispensavel suporte.

2.3.

Na verdade, o Recorrente apresentou-se a Junta de Salde, ao que se cré solicitada
pelo dirigente do servico nos termos previstos na alinea a) do n.° 1 do artigo 104.° do Estatuto dos
Trabalhadores da Administracdo Publica de Macau (ETAPM), aprovado pelo Decreto-Lei n.°
87/97/M, de 21 de Dezembro, ou seja, por ter atingido «o limite de 60 dias de auséncia ao servigo
por motivo de doenca justificada nos termos dos artigos anteriores».

Nessa situagdo, como decorre da norma da alinea a) do n° 1 do artigo 105.° do
ETAPM, cabe a Junta de Saude pronunciar-se sobre a aptiddo do trabalhador para regressar ao
servigo. Trata-se, alids, de uma competéncia que é deferida a Junta de Salde pela norma da alinea
a) do n.° 2 do artigo 27.° do Decreto-Lei n.° 81/99/M, de 15 de Novembro: «verificar ou confirmar,
nos termos da lei, as situacdes de doenca do pessoal dos servicos publicos, tendo em vista a
justificacao de faltas (-+)».

De acordo com o n.° 7 do artigo 105.° do ETAPM, «o parecer da Junta de Salde deve
ser comunicado ao trabalhador no préprio dia e enviado ao respectivo servico imediatamente apds
ter sido homologadox».

Face aos normativos legais acabados de citar, parece-nos seguro afirmar, desde logo,
que a intervencao da Junta de Saude ndo se destina a verificar a exactiddo ou a idoneidade
certificativa dos atestados médicos que anteriormente tenham sido emitidos para justificar a
auséncia ao servico por doenga por parte do trabalhador. A Junta pronuncia-se sobre a sua aptidao
ou inaptidédo para regressar ao servico, devendo, desejavelmente, fazé-lo de forma inequivoca, para
que ndo haja qualquer duvida relativamente ao sentido do parecer.

O parecer da Junta estd, no entanto, e como resulta expressamente do n.° 7 do artigo
105.° do ETAPM, sujeito a homologacdo do Director dos Servicos de Salde nos termos previstos no

artigo 8., n.° 2, alinea f) do Decreto-Lei n.° 81/99/M, de 15 de Novembro.
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Ora, quando a Junta de Saude intervém ao abrigo da competéncia conferida pela
norma do n.° 1 do artigo 105.° e, portanto, se pronuncia sobre a aptiddo do trabalhador para
regressar ao servico, € a homologagdo do respectivo parecer e ndo este que reveste a natureza de
acto administrativo recorrivel (neste sentido, veja-se o acérddo do Tribunal de Segunda Instancia de
11.12.2014, processo n.° 74/2014. Entre nds, e ao contrario do que sucede em Portugal, o parecer
da Junta de Salde n&o reveste, pois, a natureza de verdadeiro acto administrativo, mas, antes, a de
mero acto opinativo e, portanto, de mera actuagdo administrativa, para usarmos a formulacdo de
inspiracdo germanica de MARCELO REBELO DE SOUSA — ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito
Administrativo Geral. Tomo I, Lisboa, 2007, p. 376. O que é tipico da homologacdo é «a existéncia
entre os dois 6rgaos — o0 autor do ato homologatério e o autor do ato homologado — de uma
espécie de partilha de poderes, fundada no propdésito de associar diferentes titulos de legitimidade
para a producdo dum mesmo resultado. Tal o sentido mais genuino que a figura pode adquirir: por
um lado, a lei pretende que a decisdo final ndo deixe de ser tomada por quem, em virtude da
posicdo que ocupa na estrutura da Administracdo, lhe pode dar a forca e a autoridade que ela
reclama; por outro lado, entende circunscrever essa decisdo no quadro de opgBes previamente
definido por outro érgdo, em homenagem a sua especial competéncia técnica, as garantias de
imparcialidade e independéncia por ele proporcionadas ou a outras razdes analogas»: nestes
termos, veja-se o Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Republica n.© 39/2012,

de 21.3.2013, disponivel em www.ministeriopublico.pt).

N&do constituindo o parecer da Junta de Saude um verdadeiro acto administrativo,
nao lhe estdo associados o0s efeitos que sdo proprios desses actos, nomeadamente e para o que
agora interessa, o chamado efeito vinculativo, ou seja, o efeito que se traduz no caracter obrigatério
das determinagdes contidas no acto administrativo para os sujeitos da relacdo juridica sobre a qual
incide (assim, MARCELO REBELO DE SOUSA — ANDRE SALGADO DE MATQS, Direjto, p. 185 e, no
mesmo sentido, salientando a especial forga juridica auto-vinculativa e hetero-vinculativa de que
gozam os actos administrativos, cfr. JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Ligcdes de Direito
Administrativo, 5.2 edi¢cdo, Coimbra, 2018, p. 165).

Assim, é com a notificacdo da homologacgdo pelo Director dos Servigos de Saude do
parecer da Junta de Salde que se tenha pronunciado no sentido da aptiddo do trabalhador para

regressar ao servico que, ndo obstante a falta de norma expressa nesse sentido, em nosso entender,
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aquele ficara constituido no dever de se apresentar ao servico, nao podendo continuar a justificar as
suas auséncias através da apresentacdo de atestados médicos nos termos da alinea a) do artigo
100.° do ETAPM (este ultimo ponto ndo é de resposta inequivoca. No entanto, a norma do n.° 2 do
artigo 105.° do ETAPM aponta claramente no sentido propugnado, ao fazer depender a relevancia
justificativa da doenca do trabalhador ocorrida apés a Junta de Salude o ter considerado apto para
regressar ao servico, da confirmagdo desta: sobre isto, apontando no mesmo sentido, embora
manifestando algumas ddvidas, PAULO VEIGA MOURA — CATIA ARRIMAR, Comentérios a Lei Geral
do Trabalho em Fungbes Publicas, 1.° volume, Coimbra, 2014, pp. 46-47 e, em especial, p. 53.
Todavia, como dissemos, em Portugal o parecer da junta médica ndo esté sujeito a homologagéo,
constituindo, ele proprio, um acto administrativo e por isso af se justifica que se entenda que o
trabalhador deve regressar ao trabalho no dia seguinte a notificagdo do resultado da junta médica o
que transpondo para 0 nosso ordenamento, ndo pode deixar de ter por referéncia a notificacdo do
acto de homologacgao do parecer).

Portanto, de acordo com a que nos parecer ser a melhor leitura da lei, o simples
parecer da Junta de Saude, ainda que comunicado ao Trabalhador, ndo o constitui no dever de
regressar ao trabalho no dia seguinte, nem o impede de justificar as faltas por doencga através de
atestado médico, nos termos previstos na alinea a) do artigo 100.° do ETAPM. Tal dever e um tal
impedimento s6 se constituem com a notificacdo do acto de homologacéo do dito parecer.

24.

No caso sujeito, ndo se vé que o parecer da Junta de Saude de 1 de Novembro de
2019, mesmo admitir-se que o mesmo considerou o Recorrente apto para regressar ao trabalho,
tenha sido objecto da indispensavel homologacao por parte do Director dos Servigos de Saude nem,
em qualquer caso, se vislumbra que tal homologagdo, a ter existido tenha sido notificada ao
Recorrente.

Assim, ao contrario do respeitavel entendimento subjacente ao acto administrativo
recorrido, estamos em crer que a simples comunicacdo do parecer da Junta ao Recorrente no
proprio dia a que se refere o n.° 7 do artigo 105.° do ETAPM nado s6 ndo vinculou o Recorrente a
regressar ao servico como também ndo constituiu impedimento juridicamente relevante a que o
mesmo continuasse a justificar, validamente, a auséncia por doenca mediante apresentacdo de

atestado médico nos termos gerais resultantes do artigo 100.° alinea a) do ETAPM na exacta
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medida em que, como vimos, inexistia na ordem juridica o acto administrativo do qual, de forma
autoritaria e vinculativa, resultasse um dever juridico para o trabalhador regressar ao servico ou, em
caso de adoecer nos 7 dias Uteis seguintes, se apresentar a Junta para confirmagdo da doenca nos
termos previstos no n.° 2 do artigo 105.° do ETAPM.

Como tal, tendo o Recorrente justificado validamente as suas faltas ao servico
posteriores a 1 de Novembro através de atestados médicos, carece de fundamento legal a
concluséo que fundou a prética do acto recorrido no sentido de que tais faltas, porque injustificadas,
representam situagao de auséncia ilegitima disciplinarmente relevante.

Cremos, por isso, que o acto administrativo recorrido enferma de vicio de violacédo de
lei que lhe é imputado pelo Recorrente e deve, por isso, ser anulado.

24.

Para o0 caso de se entender, em contrario do que antecede, que o apontado vicio de
violacdo de lei ndo ocorre e que, portanto, o Recorrente incorreu na pratica infracgdo disciplinar
aqui em causa, ndo deixaremos, subsidiariamente, de nos pronunciar sobre a segunda questdo
colocada pelo Recorrente atinente a escolha da medida disciplinar efectuada pela Entidade
recorrida.

Segundo ele, impunha-se, N0 caso, a pena Menos gravosa, a saber a aposentacao
compulsiva e ndo a demisséo.

Parece-nos que ndo tem raz&o. Vejamos.

Disp&e 0 n.° 1 do artigo 238.° do EMFSM que «as penas de aposentagdo compulsiva e
de demisséo sao aplicaveis, em geral, por infraccdes disciplinares que inviabilizam a manutengédo da
relagdo funcional».

Por sua vez, do n.° 2 do dito artigo resulta que «As penas referidas no nimero
anterior sao aplicaveis ao militarizado que, nomeadamente:

)

1) Se constituir na situacao de auséncia ilegitima durante 5 dias seguidos ou 10
interpolados, dentro do mesmo ano civil; (-)».

Por seu turno, o artigo 239.° do mesmo diploma estabelece:

«1. A pena de aposentacdo compulsiva € especialmente aplicavel nos casos em que se

conclua pela incompeténcia profissional ou falta de idoneidade moral para o exercicio das fungdes.
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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 seré aplicada a pena
de demissao.

E o artigo 240.° preceitua:

«A pena de demissao é aplicada ao militarizado que:

)

¢) Praticar ou tentar praticar qualquer acto previsto nas alineas c), e), f), @), i), j) e ) do
n.° 2 do artigo 238.%.

De acordo com a fundamentacdo juridica que se colhe do acto recorrido, a conduta
da Recorrente foi enquadrada na alinea i) do n.° 2 do artigo 238.° e na alinea c) do artigo 240.° do
EMFSM, nada havendo a censurar nesse ponto uma vez que, em abstracto, a conduta do
Recorrente seria punivel com a pena de demisséo, tendo a escolha dessa pena disciplinar plena
cobertura legal.

Por outro lado, é pacifico que a escolha da medida disciplinar corresponde ao
exercicio de um poder discricionario em relagdo ao qual os poderes sindicantes do tribunal sdo
limitados, pois que s6 pode actuar quando ocorra erro manifesto ou total desrazoabilidade nesse
exercicio com violagédo intolerdvel dos principios gerais que regem a actividade administrativa,
nomeadamente, do principio da proporcionalidade.

Como se tem salientado na jurisprudéncia dos nossos Tribunais superiores, ao tribunal
nao compete dizer se, no caso, aplicaria ou ndo a pena disciplinar de demissdo. Essa é uma
avaliacdo que cabe exclusivamente a Administracdo. O papel do Tribunal é outro, é o de concluir se
houve erro manifesto ou total desrazoabilidade no exercicio de poderes discricionarios»,
nomeadamente, por violacdo intoleravel, flagrante, evidente do principio da proporcionalidade ou
outro (também assim, Ac. do TUI de 19.11.2014, processo n.° 112/2014 e Ac. do TUI de 5.12.2018,
processo n.° 65/2018).

Nesta como noutras situagdes, «ha que pdr em confronto os bens, interesses ou
valores perseguidos com o acto administrativo restritivo ou limitativo e 0s bens e interesses
individuais sacrificados por esse acto, para aferir da proporcionalidade da medida concretamente
aplicada. E s6 no caso de considerar inaceitavel e intoleravel o sacrificio é que se deve concluir pela

violagdo dos principios orientadores do exercicio de poderes discricionarios, tais como da
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proporcionalidade, da razoabilidade e da justica» (nestes termos, veja-se o acérddo do Tribunal de
Ultima Instancia de 5.12.2018, processo n.° 65/2018).

A nosso ver, ndo se pode dizer que a pena escolhida e aplicada pela Entidade
Recorrida seja manifesta ou intoleravelmente violadora do principio da proporcionalidade.

3.

Face ao exposto, salvo melhor opinido, parece ao Ministério Publico que o recurso
contencioso deve ser julgado procedente e, em consequéncia, deve ser anulado o acto

administrativo recorrido.

...)”.

Em face de douta argumentacdo acima transcrita, que subscrevemos
inteiramente e que € reproduzida para a fundamentacdo da deciséo deste TSI, e

além disso, acrescentamos e realcamos ainda o seguinte:

1) - Quando a Junta de Saude emitiu o parecer no sentido de que o
observado/doente/Recorrente devesse apresentar-se ao Servigo a que pertencia
para trabalhar, seja imediatamente, seja no dia e hora expressamente indicados,
tal parecer sujeita-se a homologacdo pelo Director dos SS, nos termos do
disposto no n.°7 do artigo 105.°do ETAPM, conjugado com o artigo 8.6 n.°2,
alinea f) do Decreto-Lei n.°81/99/M, de 15 de Novembro.

2) - N&o constituindo o parecer da Junta de Saude um verdadeiro
acto administrativo, ndo lhe esté@o associados os efeitos que sdo proprios desses
mesmos actos, nomeadamente e para 0 que agora interessa, 0 chamado efeito
vinculativo, ou seja, o efeito que se traduz no caracter obrigatério das
determinacbes contidas no acto administrativo para os sujeitos da relacéo
jurdica sobre a qual incide: apresentar-se ao Sservico a que pertence o
destinatario do “parecer”, depois de convertido em decisdo final.

3) - Tratando-se de um acto administrativo (refere-se a “decisdo”
convertida com base no parecer devidamente homologado pelo Director dos SS)
que imponha um comportamento ao seu destinatario, comparecendo
pessoalmente no servico, ele deve ser notificado pessoalmente nos termos do
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disposto no artigo 68°do CPA e nas condicOes dos artigos 70°a 72°do mesmo
CPA.

N&o se actuando desta maneira, porque apenas se notificou o parecer,
sem que este fosse deviamente homologado pela entidade competente, ha
violacdo da lei, 0 que € razdo bastante para julgar procedente o recurso nos
termos acima analisados, anulando-se a decisdo recorrida

Com o decidido, fica prejudicado o conhecimento das demais

guestdes suscitadas.

Tudo visto, resta decidir.

V-DECISAO
Em face de todo o que fica exposto e justificado, os juizes do TSI

acordam em julgar procedente o recurso, anulando-se a decisao recorrida.

*

Sem custas por isencao subjectiva.

*

Notifigue e Registe.

RAEM, 27 de Maio de 2021.
Fong Man Chong

Ho Wai Neng

Tong Hio Fong

A lvaro Anténio Mangas Abreu Dantas
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