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Relator:  Fong Man Chong
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AsSsuNtos:

- Pena de aposentacdo e pena de demisséo aplicada ao agente das FSM
com mais de quinze anos de servigo

- Critérios de opcéao de uma e outra pena expulsiva de fungéo

- Fundamentacéo da decisdo administrativa

- Principio de proporcionalidade e justica

SUMARIO:

| - E do entendimento quase uniforme que a condenagdo
definitiva proferida em accéo penal constitui caso julgado em processo
disciplinar quanto a existéncia material e autoria dos factos imputados ao
agente infractor do processo disciplinar.

Il - A aplicacdo de uma medida expulsiva - quer se trate de demissdo quer de

aposentacdo compulsiva - s0 pode ter lugar quando a conduta do infractor
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atinge de tal forma o prestigio e a credibilidade da instituicdo de que faz parte e
que a sua ndo aplicacdo ndo soO iria contribuir para degradar a imagem de

seriedade e de isencdo dessa instituicao.

Il — A aplicacdo de uma ou de outra das medidas expulsivas de funcéo
(aposentacdo compulsiva ou demissdo) ndo € arbitréria, visto o artigo 239°do
EMFSM estabelecer que “a pena de aposentacdo compulsiva €
especialmente aplicavel nos casos em que se conclua pela incompeténcia
profissional ou falta de idoneidade moral para o exercicio de funcBes” e que a
pena de demissdo esta reservada - € especialmente aplicavel - aqueles que
tiverem cometido crimes dolosos puniveis com pena de priséo superior a trés

anos, aos que abusem dos poderes de autoridade conferidos por lei.

IV — O artigo 238°do EMFSM elenca as situagfes em que se pode aplicar a

pena de demissd@o (ou de aposentacdo compulsiva), a opcao de uma ou de outra
depende da verificacdo dos pressupostos respectivos, enquanto nas hipoteses

previstas no artigo 240°do mesmo EMFSM aplica-se a pena de demisséo.

V — O principio de proporcionalidade, entendido, em sentido amplo, como
proibicdo do excesso, postula que a Administracdo prossiga o interesse publico
pelo meio que represente um menor sacrificio para as posicdes dos particulares.

Incorpora, como subprincipio constitutivo, o principio da exigibilidade,

também conhecido como principio da necessidade ou da menor ingeréncia

possivel, que destaca a ideia de que o cidad&@o tem direito a menor desvantagem

possivel.

VI - Para maior operacionalidade deste principio, a doutrina acrescenta, entre
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outros elementos, o da exigibilidade espacial, que aponta para a necessidade de

limitar o @mbito da intervencdo na esfera juridica das pessoas cujos interesses
devam ser sacrificados (vd. J. J. Gomes Canotilho, in Direito Constitucional e Teoria da

Constituicdo, 72ed., Almedina, 266, ss.).

VIl — Tendo em conta todas as circunstancias do caso concreto (artigo 232°do
EMFSM) — o agente ser primario, praticar ilicitos que ndo tém nada a ver com
as funcbes desempenhadas, nem perturbagdes para o normal funcionamento do
servico, ter sempre comportamentos exemplares, obter elogios e louvores, ser
bem conceituado pelos colegas de trabalho, manifestar sempre disponibilidade
para o servico e colegas, ter mais de 21 anos de servico - Tudo isto leva-nos a
considerar que aplicacdo de uma censura disciplinar de menor grave é o bastante
e cumpria integralmente a funcdo sancionatdria que os actos praticados pela

Recorrente justificam. Ou seja, e dito de outro modo, a pena aplicada ao

Recorrente é, para nds, manifestamente desajustada, por excessiva e injusta, face

as circunstancias em que os factos ocorreram. Com efeito, se a pena de suspenséo

ou, no limite, a pena de aposentacdo compulsiva cumpriam o desiderato visado
pela accdo punitiva que os actos reclamavam, néo se devia ter optado de uma
pena expulséria de tanta gravidade e de tdo grandes repercussdes, em

cumprimento do principio da proporcionalidade.

VIII - Deste modo, e porque se verificou erro manifesto na escolha da medida

sancionatdria aplicada e, ndo foi respeitado o principio de proporcionalidade nos

termos acima vistos, e como cabe dentro dos poderes do Tribunal a sindicancia

desse erro, é de dar provimento ao recurso e anular o acto impugnado.
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O Relator,

Fong Man Chong
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Processo n.25/2017

(Recurso Contencioso)

Data : 13/Setembro/2018
Recorrente  : A
Recorrida :  Secretario para a Seguranca

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

| - RELATORIO

A, Recorrente, devidamente identificado nos autos, nao se

conformando com o Despacho Senhor Secretario para a Segurancga (Despacho
n®2/SS/2016, de fls. 46 e 47), que lhe aplicou a pena de demisséo em processo
disciplinar, veio em 19/12/2016 interpor 0 competente recurso contencioso para

este TSI, tendo formulado as seguintes conclusdes :

1) Através do presente recurso pretende o Recorrente impugnar o despacho do
Senhor Secretario para a Seguranga na parte em que decide aplicar a pena de demissao
supra transcrita no &mbito do processo disciplinar com o n.° D/64/13/DEZ;

2) Nos termos da decisdo proferida pelo Tribunal Judicial de Base em 19 de
Dezembro de 2013 - no ambito do processo CR4-13-0161-PCC - transitada em julgado na
sequéncia do Acérdao proferido em 15 de Abril de 2015 pelo Tribunal de Ultima Instancia no
processo n.° 128/2014, o Recorrente foi condenado pela pratica de crime de gravacéao e

fotografias ilicitas p.p. pelo artigo 191°, n® 2 alinea a) do Coédigo Penal, na pena Unica de 1 ano
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de prisdo, suspensa na sua execucgao pelo prazo de dois anos, e ainda a indemnizagao a
vitima no montante de MOP$100,000.00;

3) Em contestagdo a Entidade Recorrida vem considerar, para efeitos de
aplicacdo da medida da pena, a existéncia de factos que nao foram tidos em conta no
processo disciplinar nem foram por si tidos em conta na aplicagdo da decisao recorrida,
alegando que as fotografias tiradas pelo Recorrente a sua ex-namorada " ... foram publicadas,
nao obstante os apelos que ela Ihe dirigiu no sentido de nao levar a praticas as suas ameagas
de o fazer";

4) A versao dos factos agora trazida pela Entidade Recorrida ndo corresponde a
realidade, nem tao pouco corresponde aos factos julgados e dados por provados em sede do
processo-crime génese do processo disciplinar em questao, nem sequer foi considerada nos
autos de processo disciplinar aqui em discusséo;

5) Tratam-se de factos novos que confessadamente foram considerados pela
Entidade Recorrida na aplicagdo da medida da pena mas que ndo mereceram o contraditério
do Recorrente no ambito do processo disciplinar em causa;

6) E inequivoco que no caso em aprego cabia & Administragdo o dever de
comunicar ao Recorrente estes factos novos e dar-lhe oportunidade de defesa;

7) A violacdo deste direito fundamental de defesa constitui nulidade insuprivel
por pretericdo de formalidades essenciais, invalidando o acto recorrido na sua totalidade, pelo
que o acto recorrido violou o direito de audigao e defesa do Recorrente, pelo que é nulo nos
termos do disposto no n.° 1 do artigo 262° do EMFSM e do artigo 122° do Cddigo de
Procedimento Administrativo.

8) Em 18/01/2016 ha muito que expirou o prazo para a instrugdo do processo
que havia sido sucessivamente prorrogado até 3 de Setembro de 2015;

9) Em 3 de Setembro de 2015 mostrava-se verificado o efeito preclusivo do
decurso do prazo para a instrugdo do processo disciplinar e excedido o prazo fixado na lei

para a instru¢do do processo mostra-se precludido o direito de se realizarem quaisquer
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ulteriores actos instrutérios ou outros, e por essa razao deveria o processo disciplinar ter sido
imediatamente arquivado;

10)Sao nulos todos os actos posteriores a tal nulidade, nomeadamente as
prorrogagées que foram concedidas quando ja se tinham expirado os prazos legais e
administrativos concedidos para a instrugdo do processo;

11) A decisao recorrida esta inquinada do vicio de violagao de lei por violagao do
artigo 268° do EMFSM, o que gera a anulabilidade do acto, como resulta do artigo 124° do
CPA;

12)Aquando da inquiricdo do Recorrente no processo disciplinar, o Senhor
Instrutor ndo fez qualquer pergunta ao Recorrente sobre os factos que lhe estavam a ser
imputados;

13) Ao Recorrente, ali Arguido, nao foi dada a possibilidade de se defender sobre
as eventuais versoes dos factos que resultassem das diligéncias instrutérias, e o Recorrente
ndo teve possibilidade de contar a sua versdo dos factos, as circunstancias em que os
mesmos ocorreram;

14)O Sr. Instrutor limitou-se a dar como facto consumado uma decisao judicial,
dela retirando as conclusdes que veio a retirar nos sucessivos relatérios finais, e a audigao do
Recorrente no processo disciplinar mais ndo passou do que uma mera formalidade;

15) Incumbia sobre o Sr. Instrutor o 6nus de elaborar as questdes ao Recorrente
que se mostrassem pertinentes para a decisao a proferir, incumbindo-lhe ainda a obrigacao de
dar a oportunidade ao Recorrente de contra a sua versao dos factos;

16)Nao basta ao instrutor do processo chamar o Arguido a depor para ver
cumprida uma formalidade que se julga essencial, sem que dessa diligéncia resulte o efectivo
apuramento dos factos;

17) A violagao do direito de audi¢cdo do Arguido, direito fundamental de defesa,
constitui nulidade insuprivel por pretericdo de formalidades essenciais, invalidando o acto

recorrido na sua totalidade nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 262° do EMFSM e do
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artigo 122° do Cadigo de Procedimento Administrativo;

18)No que respeita as circunstancias agravantes da responsabilidade disciplinar,
quer ¢ Relatério Final quer a decisao recorrida sao parcas na sua fundamentagao, fazendo
recurso a conceitos genéricos e vagos;

19) A Administracéo esta obrigada a fundamentar os actos administrativos lesivos
de interesses legitimamente tutelados dos cidadaos;

20)A fundamentagao consiste em indicar, expressamente as premissas em que
assenta o acto, ou em que se exprimem os motivos porque se decide de determinada forma e
nao de outra;

21) A fundamentacao consiste em enumerar os elementos de facto e de direito de
forma a permitir ao destinatario percorrer o itinerario cognitivo e valorativo constante do acto
em causa, para que o destinatario do acto (re)conheca o juizo de ponderacgao efectuado pela
administragao, facultando-lhe dessa forma a possibilidade de reagir ou nao contra ela;

22)E ainda necessario que com as razdes de facto e de direito se componha um
juizo légico-juridico das quais se retire a concluséo e o resultado da deciséo;

23)O dever de fundamentar funciona, assim, como um meio fundamental de
garantia de legalidade da actividade da administragao (resultante do artigo 3.° do C.P.A)), e
também de defesa dos direitos dos administrados;

24)0Os factos que suportam a alegada infracgao disciplinar sao factos que
ocorreram na esfera da vida privada e intima do Recorrente, que nada tém a ver com a sua
profissdo nem com a corporagao;

25)Nem do Relatorio Final nem da decisdo recorrida se descortinam quais os
factos concretos que sao imputados ao Recorrente e que podem causar danos na imagem do
Corpo de Bombeiros cuja gravidade importe uma medida disciplinar tdo grave;

26)A decisdo recorrida €& escassa na sua fundamentagdo quanto as
circunstancias materiais do cometimento da infracgdo, remetendo apenas para a decisao

judicial proferida no ambito do processo-crime, nem tdo pouco concretiza as circunstancias
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agravantes a que alude;

27)A decisao recorrida ndo se pronuncia sobre as circunstancias atenuantes que
deveriam ser ponderadas, limitando-se a afirmar de forma vaga e genérica " ... nao obstante
as circunstancias que atenuam a conduta, designadamente o bons comportamento e o
reconhecimento do mérito, previstas, respectivamente, nas alineas b) e h) do n.° 2 do artigo
200° do citado Estatuto”;

28)0O Recorrente levou ao processo factos importantes para a verificagdo de
circunstancias atenuantes a serem consideradas na decisdo, tendo inclusive arrolado como
testemunhas familiares e colegas de trabalho que concretizaram os factos relativos ao seu
bom desempenho profissional durante mais de 20 anos ao servico do Corpo de Bombeiros
sem qualquer mancha no seu registo biografico, ao seu bom relacionamento com os colegas,
ao seu caracter, porém, do Relatoério Final e da decisdo recorrida nada consta acerca desses
factos;

29)0 Recorrente nao sabe quais os factos considerados pelo Sr. Instrutor e pela
entidade recorrida que serviram porventura como circunstancias atenuantes da
responsabilidade disciplinar;

30)No que a escolha da pena diz respeito resulta também manifesta a absoluta
falta de fundamentagéao do acto recorrido;

31)O acto recorrido é omisso quanto a fundamentacdo do conceito de
insustentavel a manutencao do vinculo funcional.

32)Se é certo que o conceito de inviabilizacdo da manutengdo da relacédo
funcional se concretiza através de juizos de prognose em que a Administragdo goza de ampla
liberdade de apreciagado, ndo € menos certo que esse juizo tera necessariamente de assentar
em factos concretos, materializados na decisdo, factos esses que deverao estar devidamente
objectivados, concretizados e descritos na decisdo ou no relatério final, o que nao sucede in
casu;

33)Nao resulta do acto recorrido por que raz&do a entidade recorrida optou pela
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pena de demissao e nao pela pena de aposentagao compulsiva;

34)A entidade recorrida violou o seu dever de fundamentagcdo a que esta
vinculada nos termos do supra citado artigo 282° n.° 1 do EMFSM em conjugagdo com o
disposto no artigo 114° e 115° do CPA, o que configura um vicio de forma, e que gera a
anulabilidade do acto, como resulta do artigo 124° do CPA,;

35)As omissoes, inexactiddes ou insuficiéncias na instrugao estdo na origem de
um deficit de instru¢do, que redunda em erro invalidante da decisao, decorrente ndo s6 da
omissao ou pretericao de diligéncias legais, mas também, de ndo se tomar em devida conta,
na instrucdo, interesses que tenham sido carreados pelo interessado, ou factos que
indispensaveis para a decisdo do procedimento;

36) In casu, € manifesto que nao foram realizadas quaisquer diligéncias de prova
necessarias para a boa decisdo da causa, limitando-se a decisdo recorrida a suportar numa
deciséo judicial;

37)Nao se apurou que o ora Recorrente tenha violado, de forma grave e
irreversivel, os deveres de aprumo e muito menos que esta violagdo tenha tornado
absolutamente irreversivel e inviavel a sua continuagdo como servidor do Corpo de
Bombeiros;

38)O acto recorrido esta inquinado do vicio de violagdo de lei, por deficit de
instrugao e violagao do principio da legalidade;

39)Ao contrario do que sucede no regime disciplinar regulado no Estatuto dos
Trabalhadores da Administracdo Publica de Macau, onde o legislador deixa uma larga
margem de discricionariedade a Administragao para decidir entre a aplicagdo da pena de
aposentacao compulsiva ou de demissao, o EMFSM impde para a aplicagao da pena de
demissdo que se verifiquem uma das circunstancias taxativamente consagradas no artigo
240° do EMFSM,;

40)A administragao esta vinculada por lei a aplicar a pena de demissao apenas

nos casos ali previstos, encontrando-se assim limitada a sua actividade discricionaria no que a
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pena de demissao diz respeito;

41)As infracgbes imputadas ao Recorrente e que justificaram a aplicacdo da
pena de demissdo ndo se enquadram em nenhuma das situagcdes a que alude o artigo 240°
do EMFSM, as unicas reservadas a demisséo;

42)0 acto recorrido esta inquinado com o vicio de violag&o de lei por violagdo do
disposto no artigo 240° do EMFSM, o que gera a anulabilidade do acto, como resulta do artigo
124° do CPA;

43)0 6rgao competente - in casu a entidade recorrida - deve procurar averiguar
todos os factos cujo conhecimento seja conveniente para a justa e rapida decisdo do
procedimento, podendo, para o efeito, recorrer a todos os meios de prova admitidos em direito,
constituindo esse normativo a concretizagéo do principio do inquisitério ou da oficialidade;

44)0Os factos julgados no referido processo-crime prendem-se apenas e tao sé
com a conduta privada e a vida pessoal do Recorrente, sem qualquer conexdao com a
profissao que ha mais de 20 anos tem vindo a desempenhar sem reparos;

45)De acordo com o registo biografico do Recorrente conclui-se que o seu
comportamento tem sido, ao longo de mais de 21 anos, imaculado;

46)As testemunhas chamadas a depor nos presentes autos de recurso
contencioso, antigos superiores hierarquicos do Recorrente, foram claras ao manifestar o seu
respeito e admiracéo pelo Recorrente;

47)Tendo até as testemunhas referenciado que o Recorrente foi tido como um
exemplo e modelo para os seus colegas mais novos, dada a sua dedicagao, profissionalismo
e sentido de responsabilidade;

48)As testemunhas confirmaram também que o Recorrente ao longo de 21 anos
ao servigo do Corpo de Bombeiros tem tido um comportamento digno, patente nos louvores e
condecoragoes ja recebidas e pelas avaliagbes exemplares que tem tido ao longo da sua
carreira.

49)Durante os 21 anos de servigo, o Recorrente sempre pautou o seu
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comportamento pessoal e profissional por elevados padroes éticos e morais;

50)O Recorrente teve na maioria dos anos que conta ao servigo do Corpo de
Bombeiros a avaliagdo extraordinaria, sendo a classe de comportamento EXEMPLAR,;

51)Nunca durante a sua carreira foi o Recorrente condenado por processos
disciplinares, sempre reunindo o respeito por parte dos seus colegas de profissao;

52)O Recorrente sempre foi um homem honrado e digno desempenhando as
fungdes que lhe tém sido acometidas ao longo de mais de 20 anos com lealdade e dedicagao
e tendo sempre estado disponivel para desempenhar as suas fungdes sob quaisquer
circunstancias e tendo em mente a dignidade da sua profissao.

53)O Recorrente sempre teve uma boa relagdo com o0s seus colegas de
profissao que o respeitam;

54) As condutas do Recorrente julgadas no sobredito processo-crime - todas elas
de foro estritamente pessoal e ocorridas na privacidade do lar entre dois adultos - nao se
mostram bastantes para inviabilizar a relagao funcional, e fazer esquecer que o Recorrente ao
longo de mais de 20 anos tem desempenhado de modo exemplar a sua profisséo;

55) O Tribunal Judicial de Base decidiu, nos termos do preceituado no artigo 48°
do Codigo de Penal de Macau, que "atendendo a personalidade do Arguido, as suas
condigbes de vida, a sua conduta anterior e posterior ao crime e as circunstancias deste" seria
de lhe aplicar uma pena de prisao suspensa na sua execugao e nao uma pena efectiva - o que
veio a ser confirmado pelo Tribunal de Ultima Instancia;

56)Em face dos mesmos factos o Tribunal optou por aplicar ao Recorrente
medida menos gravosa;

57)Estando em causa factos cometidos em 2013, e tendo em conta que s6 agora
se veio aplicar a pena de demiss&o, ndo se descortina por que motivo tal pena maxima jamais
justificou por parte da Administragdo sequer a suspensao preventiva do Recorrente ao longo
de trés anos;

58)Tendo em conta os critérios a que alude o artigo 232°, no limite seria de
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aplicar ao Recorrente a pena de suspensao;

59) Outros foram os casos sucedidos na mesma corporagéo e de maior gravidade
do que o que se discute nos presentes autos que mereceram penas mais leves daquelas que
foram aplicadas ao Recorrente;

60)A infraccdo aplicada ao Recorrente, - artigo 238° n.° 1 e n.° 2 alinea n) do
EMFSM - a inviabilizar a relagéo funcional, ndo se enquadra naquelas previstas no artigo 240°,
e como tal, na aplicagdo da pena poderia entidade recorrida optar entre a pena de demissao
ou de aposentagao compulsiva;

61) O acto recorrido viola o principio da proporcionalidade na medida em que faz
uma opgao, em excesso € além do necessario, de punir a conduta do Recorrente com a
medida mais onerosa da sua demissao, ao invés da sua aposentagdo compulsiva;

62)E ofende o principio da justica, na medida em que aplica uma pena mais
gravosa que a que deveria corresponder ao desvalor manifestado pela sua conduta;

63) O acto recorrido esta inquinado pelo vicio de violagao de lei por violagao do
principio da proporcionalidade e adequagéo consagrado no artigo 5° do CPA e do principio da
justica consagrado no artigo 7° do CPA, o que gera a anulabilidade do acto, como resulta do

artigo 124° do CPA,;

* k%

Citada a Entidade Recorrida, Secretario para a Seguranga, veio
contestar o recurso, tendo formulado as seguintes conclusdes:

1. O recorrente impugna o despacho n.° 92/SS/2017 do Secretario para a
Seguranga que lhe aplicou a pena de Demissdo com fundamento nos factos provados numa
sentenga condenatéria proferida no Tribunal Judicial de Base e, mais tarde, confirmada no
Venerando Tribunal de Ultima Instancia, como adiante melhor se expora .

2. Fa-lo, opondo-se a valoragao juridico-legal dos factos bem como a medida da

pena, qualificando-a de desproporcionada e ndo fundamentada face ao grau de desvalor da
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sua conduta para com os deveres proprios do militarizado e que constam do respectivo
Estatuto dos Militarizados das Forgcas de Seguranca de Macau (EMFSM), aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 66/94/M, de 30 de Dezembro.

3. Invoca ainda : nulidade processual com fundamento na nao audigdo do
recorrente, na qualidade de arguido, antes do termo da instrugdo e a caducidade processual
por preclusdo dos prazos processuais.

4. Nao tem razéo o recorrente :

5. Os prazos do processo disciplinar sdo meramente ordenadores e nao
peremptorios, ndo estando sequer regulado o efeito do seu ndo cumprimento, ou prevista a
caducidade da acgao disciplinar por inacgao da administragao.

6. Vigoram, assim, simplesmente, os prazos de prescri¢cao, cujo prazo geral é de
5 anos e vem regulado no artigo 205 do EMFSM, periodo de tempo que ndo foi consumido
desde o conhecimento da falta até a conclusdo do processo, com aplicagdo da pena.

7. De igual modo, a invocada nulidade por falta de audigdo prévia do arguido,
antes de concluida a instrugao, para o que se convoca a aplicagao subsidiaria do n° 3 do artigo
329.° do Estatuto dos Trabalhadores da Administragao de Macau, aprovado pelo Decreto-Lei
n.° 87/89/M, de 21 de Dezembro, mesmo que existisse, com o que nao se concede, teria que
ser invocada até a decisdo final, como prescreve o n.° 2 do artigo 262 do EMFSM, sob pena de
se considerar suprida.

8. Ainda, e a este proposito, deve acrescentar-se como fundamento diverso
relativamente ao que motivou o douto Acordao citado na p.i. que, no caso concreto, a
acusacao se prevaleceu de uma sentenca criminal, cujos factos fazem caso julgado em
processo disciplinar e, dai, a desnecessidade de qualquer diligéncia para a descoberta da
verdade dos factos, que o preceito do n.° 1 in fine do artigo 262.° citado, pretende acautelar.

9. Nao se antolha, como possa, assim, vingar a invocada nulidade.

10.Sobre a adequagao da medida da pena sempre se dira, que o arguido, ora
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recorrente, foi condenado pela pratica de crimes de gravagao e fotografias ilicitas p.p. pela
alinea a) do n.° 2 do artigo 192 do Cddigo Penal.

11. Tais factos tiveram como vitima a sua ex namorada e foram publicadas, nao
obstante, os apelos que ela Ihe dirigiu no sentido de nao levar a praticas as suas ameacas de
o fazer.

12.Tal conduta representa simultaneamente a violagdo daquele tipo legal de
crime e um ilicito disciplinar grave, na medida em que, na sua qualidade de elemento
integrante de uma corporagdo militarizada e, como tal, subordinado ao Estatuto dos
Militarizados das Forgas de seguranga de Macau, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 66/94/M, de
30 de Dezembro.

13.Com efeito, os valores protegidos pela diferentes jurisdigcbes, disciplinar e
criminal, sdo diversos, cabendo a esta a protecgédo da coesao interna e a externagdo de uma
imagem de idoneidade moral e civica do pessoal da corporagéo, bem como o respectivo
prestigio e confianga publica.

14.Nao pode deixar de se considerar perturbadora da imagem de uma
corporagao militarizada, o conhecimento pela populagdo da pratica de actos aberrantes e
indignos, por parte de um agente que despreza valores fundamentais a coes&o social.

15.E ndo |he valem as atenuantes de que beneficia, designadamente o bom
comportamento anterior e o mérito, quando em contrapeso com o desvalor da acgao.

16.Com efeito, a intensidade da culpa é elevada, traduzida em diversas
insisténcias e actos, contrarios a vontade da vitima, pelo que ao adoptar tdo censuravel
comportamento, o recorrente, até pela sua experiéncia de vida, bem sabia que a molestava
pessoalmente a vida, com prejuizo para a sua vida familiar e social.

17. A vitima era, também ela, uma sua colega do Corpo de Bombeiros, facto que
por si s0, revela perversidade e auséncia de respeito corporativo.

18. A dignidade humana da vitima, a proteccdo da intimidade privada, foram
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postergados pelo recorrente, que ndo soube conter os seus sentimentos dentro do quadro
temporal do relacionamento intimo que com ela manteve.

19. Na medida da pena foi tido em conta a agravante da alinea d) do artigo 200 do
EMFSM, porquanto o decoro e o prestigio da corporagao resultaram afectados pela evidencia
dos factos, sendo que a respectiva dosimetria é de inteira responsabilidade do Secretario para
a Seguranca que aplica, a seu critério, a medida concreta da pena que entende melhor se
adequar ao superior interesse publico em geral e das for¢as de seguranga em particular.

20. E fa-lo apenas limitado pelos principios da legalidade, da proporcionalidade e
da justica relativa.

21. Manter o arguido ao servico depois de uma condenagado em juizo por factos
tdo gravemente atentatérios da dignidade pessoal de uma colega de trabalho, numa
corporagao militarizada era contrariar aquilo que a sociedade pretende rever neste tipo de
organizagoes disciplinadas, que culturalmente sao consideradas reserva moral e fundamento
de cidadania.

22.Dai a punigdo numa pena expulsiva.

23. Assim ndo vemos como pode o acto impugnado ser anulado com fundamento
em qualquer dos vicios relacionados com a valoragédo dos factos e sua subsuncéo legal.

24 A aposentagcdo compulsiva, alternativa que surge no quadro sancionatorio
para quem tenha mais de 15 anos de servigo efectivo, nos termos do artigo 239, vem sendo
reservada para casos de baixa intencionalidade na pratica dos factos, o que

25.Nao é o caso dos autos em que o recorrente agiu com um elevado grau de
culpa, entendida esta como juizo de censurabilidade entendida esta numa perspectiva
ético-juridica, tanto junto da populagdo como no interior da corporacéo e junto de seus agentes,

em particular, dai se ter optado pela pena mais grave.

* * *

O Digno. Magistrado do Ministério Publico junto do TSI emitiu o
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seguinte douto parecer (fls. 164 a 166v) com o seguinte teor:

Objecto do presente recurso contencioso € o despacho de 14 de Novembro de
2016, da autoria do Exm.° Secretario para a Seguranga, através do qual foi aplicada ao
recorrente A a pena de demisséo.

O recorrente imputa ao acto os vicios de violagdo de lei, por ofensa ao artigo
268.° do Estatuto dos Militarizados das Forgas de Seguranga de Macau — EMFSM -, falta de
audiéncia, falta de fundamentacao, pretericao de formalidades instrutérias, violagao do artigo

240.° do EMFSM, e violagao dos principios da proporcionalidade, adequacgéo e justica.

Vejamos, comegando pela alegada violagédo do artigo 268.° do EMFSM.

Dispde este normativo que a instrugdo do processo disciplinar deve iniciar-se,
salvo prazo mais curto expressamente fixado pela entidade que o mandou instaurar, no prazo
maximo de 10 dias, contado da data da notificagdo ao instrutor do despacho de instauragao, e
ultimar-se no prazo de 45 dias, s6 podendo ser excedido este prazo mediante despacho da
entidade que tiver proferido a decisdo. A este propésito, diz o recorrente que, tendo sido
excedido o prazo e respectivas prorrogacdes para ultimagdo do processo disciplinar, ficou
precludido o direito a prosseguir a instrugdo ou realizar outros quaisquer actos, o que impunha
o imediato arquivamento do processo disciplinar.

Nada habilita a conclusdo de que aquele prazo € peremptorio, e o recorrente
também nao indica a norma ou o principio de que se socorre para assim considerar. E sabido
que os prazos fixados na lei para instrugdo e ultimagao dos processos disciplinares no
funcionalismo publico sdo ordenadores ou disciplinadores, pelo que a sua ultrapassagem nao
importa as consequéncias preclusivas reclamadas pelo recorrente. Nem podia ser doutra
forma, dado o interesse publico subjacente ao exercicio do procedimento disciplinar.

Improcede este primeiro vicio.

Seguidamente, o recorrente afirma que foi preterida a formalidade da sua

audigao, o que constitui nulidade insuprivel do processo disciplinar.
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Para explicitar esta imputacdo oferece o seguinte raciocinio: tendo sido
convocado para ser ouvido antes de deduzida a acusacgao, o sr. instrutor apenas o confrontou
com uma sentencga criminal, nao lhe tendo feito perguntas sobre os factos, pelo que nao teve
oportunidade de contar a sua versao dos factos.

E de ter presente que a audigdo do arguido, durante a instrugdo, devera ocorrer
se ele o pedir ou se o instrutor o tiver por conveniente — artigo 272.°, n.° 2, do EMFSM. E nao
se pode esquecer que a condenagao definitiva proferida em acg¢ao penal constitui caso
julgado em processo disciplinar quanto a existéncia material e autoria dos factos imputados ao
militarizado — artigo 263.°, n.° 2, do EMFSM. N&o é, pois, de estranhar que o arguido haja sido
confrontado, no processo disciplinar, com o teor da sentencga penal condenatéria, que ele alias
ja conhecia, pois nela se contém os factos que igualmente Ihe sdo imputados no processo
disciplinar, e que, como se viu, se impdem com a forga de caso julgado. Nao se divisa, por
isso, qualquer irregularidade. Muito menos a nulidade processual insuprivel de falta de
audigcao, que, a verificar-se, se projectaria no acto final, como causa de anulabilidade. Como
bem resulta da norma do artigo 262.°, n.° 1, do EMFSM, apontada pelo recorrente, esta
nulidade insuprivel apenas ocorre quando haja falta de audiéncia do arguido sobre os artigos
de acusacgao nos quais as infracgoes sejam suficientemente individualizadas e referidas aos
correspondentes preceitos legais, bem como a que resulte de omissdo de quaisquer
diligéncias essenciais para a descoberta da verdade. Ora, ndo é evidentemente isto o que
esta em causa, nao configurando a audigdo do arguido em instrugao, tal como foi feita por
reporte a matéria constante da decisao penal condenatdria, qualquer nulidade, € muito menos
uma nulidade insuprivel.

Sogobra também este vicio.

Segue-se o vicio de forma por falta de fundamentacéo, que o recorrente alicerga
essencialmente na parcimonia sobre circunstancias atenuantes e escolha da pena, bem como

na escassa densificagdo da inviabilidade de manutengao da relagao funcional.
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Nos termos do artigo 115.° do Cddigo do Procedimento Administrativo, a
fundamentacao deve ser expressa, através de sucinta exposi¢ao dos fundamentos de facto e
de direito da decisdo, podendo consistir em mera declaracdo de concordancia com os
fundamentos de anteriores pareceres, informacdes ou propostas que constituem neste caso
parte integrante do respectivo acto, equivalendo a sua falta a adopgao de fundamentos que,
por obscuridade, contradigao ou insuficiéncia, ndo esclarecam concretamente a motivacao do
acto.

A partir deste inciso legal, a doutrina e a jurisprudéncia vém apontando a
relatividade do conceito e vincando que o que importa é que, perante o acto, um destinatario
médio fique inteirado da motivacao da decisdo, das razdes que levaram a Administracdo a
decidir da forma como decidiu e ndo doutra.

No caso vertente, afigura-se que o dever de fundamentacdo se mostra
suficientemente cumprido, quer no plano factual, quer na vertente do direito, atentas a
remissao que o acto faz para a sentenga penal e para a acusagao do processo disciplinar, a
enunciagdo dos deveres infringidos, a explicitagdo sucinta dos motivos que tornam
insustentavel a manutencgao do vinculo funcional, as razdes da escolha da pena de demissao
e do afastamento da hipétese de aplicagdo da pena de aposentagdo compulsiva... E o
bastante. O recorrente parece advogar uma fundamentacéo exaustiva, mas ndo é isso o que o
Cddigo do Procedimento Administrativo exige, bastando-se este, como se disse, com uma
exposi¢ao sucinta dos fundamentos, que, no caso, temos por preenchida.

Igualmente improcede este vicio.

Depois, o recorrente afirma haver pretericdo de formalidades instrutérias ou
défice de instrugao, sustentando esta imputagédo, em suma, na circunstancia de nao ter havido
investigagdo em ordem a recolher a base factica da decisédo e apurar a relevancia dos factos
para efeitos disciplinares.

Também neste vector entendemos que nao Ihe assiste razao.
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Como ja se referiu, o artigo 263.°, n.° 2, do EMFSM estatui que a condenacao
definitiva em acg¢ao penal constitui caso julgado em processo disciplinar quanto a existéncia
material e autoria dos factos imputados ao militarizado. No caso, temos efectivamente uma
condenacao penal, que se impde nos exactos termos previstos naquele inciso, pelo que,
proceder a nova investigacdo sobre os mesmos factos, além de espurio e desnecessario,
podia abrir a porta a eventuais disparidades factuais, que apenas serviriam para complicar a
tarefa do instrutor.

Nao ocorre, pois, o aventado défice instrutério, nem qualquer ofensa ao principio
da legalidade, pelo que também este vicio naufraga.

Diz seguidamente o recorrente que foi violado o artigo 240.° do EMFSM. Na sua
visdo, a referida norma vincularia a Administragédo a aplicar a pena de demissado apenas nos
casos estritamente previstos no referido artigo 240.°, o que nao foi observado.

N&o podemos partilhar este entendimento. Basta correlacionar as normas dos
artigos 238.°, 239.° e 240.° do EMFSM para concluir que assim nao €. Se a pena de demissao
apenas pudesse ser aplicada nas hipéteses do artigo 240.°, o artigo 238.° ficaria despido de
utilidade. A enunciacdo dos comportamentos e requisitos de aplicagcdo das penas de
demissdao e aposentacdo compulsiva consta do artigo 238.°. Os artigos 239.° e 240.°,
contrariamente ao entendimento do recorrente, nao tipificam restritivamente as situagoes de
aplicacao dessas penas, apenas esclarecem que, nos casos e condicionalismos que recortam,
havera lugar a aplicagcao dessas penas.

Improcede igualmente este fundamento do recurso.

Finalmente, vem invocada a violagdo dos principios da proporcionalidade,
adequagao e justica, insurgindo-se o recorrente, pelas razées que aduz, ligadas ao seu
passado como militarizado, contra a escolha da pena de demissao em detrimento da pena de
aposentacado compulsiva.

Cré-se que, também aqui, Ihe falece a razao.
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Como o Tribunal de Ultima Instancia tem vindo a decidir, a aplicagdo pela
Administragao de penas disciplinares, dentro das espécies e molduras legais, €, em principio,
insindicavel contenciosamente, salvo nos casos de erro manifesto, notéria injustica ou
violagado dos principios gerais do Direito Administrativo — cf., v.g., acérdao de 28 de Julho de
2004, Processo 27/2003. E, dando a lei a Administragéo a liberdade de escolha entre a pena
de demissao ou a de aposentagdo compulsiva — poder apenas restringido nos casos em que o
funcionario nao reuna o tempo minimo de 15 anos para efeitos de aposentag¢ao, caso em que
ndao ha lugar a pena de aposentagdo compulsiva — o exercicio do respectivo poder
discricionario apenas pode ser sindicado no caso de erro manifesto ou total desrazoabilidade,
em violagdo do principio da proporcionalidade ou outro, 0 que, no caso, nao se divisa ter
sucedido.

Improcede, assim, o vicio de violagao de lei por ofensa daqueles principios.

Termos em que, na improcedéncia dos suscitados vicios, 0 nosso parecer vai no

sentido do ndo provimento do recurso.

Foram colhidos os vistos legais.

Cumpre analisar e decidir.

Il - PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

Este Tribunal é o competente em razdo 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’.

Nao ha excepcdes ou questdes prévias que obstem ao
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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:

Os factos juridico-penais provados imputados ao Recorrente

(arguido no processo penal):
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Na sequéncia da condenacdo penal, foi instaurado um processo

disciplinar contra o Recorrente em que a Entidade Recorrida proferiu o seguinte
despacho punitivo:

Despacho n.° 92/SS/2016

Processos disciplinares n°s D/64/13/DEZ e AS/49/1SET-D/140UT
Arguido: Subchefe n.° XXXXXX, A, do CB
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Nos presentes autos vem suficientemente provado que o arguido, Subchefe n.°
XXXXXX, A do Corpo de Bombeiros, foi condenado por sentenga do Tribunal Judicial de Base,
de 19 de Dezembro de 2013, transitada em julgado na sequéncia do Acérdao do Tribunal de
Ultima Instancia, datado de 15 de Abril de 2015, proferido no Processo n.° 128/2014, pela
pratica de crime de gravagoes e fotografias ilicitas previsto e punido nos termos da al. a) do n.°
2 do artigo 191° do Cdédigo penal, a que o Tribunal fez corresponder a pena de um ano de
prisdo, suspensa na respectiva execugao pelo periodo de dois anos e, ainda, a indemnizagao
a vitima da sua conduta, no montante de MOP$100,000.00 ( cem mil).

Os factos constantes da sentenca judicial e reproduzidos na acusagao, pegas
processuais que se dao aqui por inteiramente integradas, designadamente quanto ao
circunstancialismo de modo e de tempo em que ocorreram, tiveram como vitima urna
ex-namorada do arguido e foram praticados, nao obstante o apelo desta para que de tal se
abstivesse.

Com esta conduta ilicita, o arguido violou de forma grave o dever de aprumo a

que se refere o artigo 12.° do Estatuto dos Militarizados das Forgas de Seguranga de Macau,
na formulagdo concreta dos respectivos n°s 1 e 2, alineas f) e 0), resultando desse
comportamento desprestigio para a corporagdo militarizada a que pertence, o Corpo de
Bombeiros, cuja imagem que se pretende seja reflectida na sociedade em geral e em cada um

dos cidadaos, foi profundamente lesada.

A conduta do arguido torna insustentavel a manutengdo do vinculo funcional as

forgas de seguranca que O Corpo de Bombeiros integra, porquanto a instituicao nao pode

comportar no seu seio, elementos que revelem tdo grande desprezo por valores fundamentais
para boa e sadia estrutura da sociedade.

Assim, ndo obstante as circunstancias que atenuam a conduta, designadamente
o bom comportamento e o reconhecimento do mérito, previstas, respectivamente, nas alineas
b) e h) do n.° 2 do artigo 200.° do citado Estatuto, a verdade € que a intensidade da culpa,
aferida pelo juizo de censura ético-juridica que a sociedade faz recair sobre os factos, a sua
gravidade objectiva e a intensidade como a conduta resulta agravada pela circunstancia da al.

d) do n.° 2 do artigo 201.°, tornam o arguido incapaz e indigno para se manter em fungées,

bem como afastam a faculdade de aplicagdo de pena mais branda, como a de Aposentagéo

Compulsiva.

Foi ouvido o Conselho e Justica e Disciplina, nos termos do artigo 318 n.° 1 al e)
do EMFSM.

Nestes termos, no uso da competéncia que me advém das disposicoes
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conjugadas do Anexo G ao artigo 211° do EMFSM, como referéncia ao n.° 1 da Ordem
Executiva n.° 111/2014, PUNO o arguido, Subchefe n.® XXXXXX, A, do CB, com a pena de
DEMISSAO, nos termos da al. n) do n.° 2 do artigo 238°, e com os efeitos constantes o artigo
228°, todos do Estatuto dos Militarizados das Forcas de Seguranga de Macau.

A matéria referente ao processo AS/49/1SET-D/140UT, é arquivada por
prevalecer a circunstancia dirimente alinea b) do artigo 202.° do EMFSM) em que se traduz a
justificagcdo, outorgada pelos Servicos de Saude, relativa aos efeitos do medicamento
ministrado ao arguido, susceptiveis de Ihe perturbar o sono.

Notifique o arguido do presente despacho e de que, do mesmo, cabe recurso
contencioso para o Tribunal de Segunda Instancia.

Gabinete do Secretario para a Seguranga, aos 14 de Novembro de 2016
O Secretario para a Seguranca

B

IV - EUNDAMENTOS

A imputacdo ao Recorrente da responsabilidade disciplinar tem por
base na condenacdo juridico-penal no ambito do processo n.° 128/2014, cuja
deciséo é:
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Passemos a analisar as questdes suscitadas pelo Recorrente.

| — 12 questdo: Nulidade resultante da insercdo na acusacao
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disciplinar de factos que ndo constam da sentenca condenatoria:

A este propésito o Recorrente mediante o seu ilustre mandatario

invoca o seguinte:
3) Em contestagdo a Entidade Recorrida vem considerar, para efeitos de
aplicacdo da medida da pena, a existéncia de factos que nao foram tidos em conta no
processo disciplinar nem foram por si tidos em conta na aplicagdo da decisao recorrida,

alegando que as fotografias tiradas pelo Recorrente a sua ex-namorada " ... foram
publicadas, ndao obstante os apelos que ela Ihe dirigiu no sentido de ndo levar a praticas
as suas ameacas de o fazer";

4) A versao dos factos agora trazida pela Entidade Recorrida ndo corresponde a
realidade, nem tdo pouco corresponde aos factos julgados e dados por provados em sede do
processo-crime génese do processo disciplinar em questao, nem sequer foi considerada nos
autos de processo disciplinar aqui em discusséo;

5) Tratam-se de factos novos que confessadamente foram considerados pela
Entidade Recorrida na aplicagdo da medida da pena mas que nao mereceram o contraditorio
do Recorrente no ambito do processo disciplinar em causa;

6) E inequivoco que no caso em aprego cabia & Administragdo o dever de
comunicar ao Recorrente estes factos novos e dar-lhe oportunidade de defesa;

7) A violacdo deste direito fundamental de defesa constitui nulidade insuprivel
por pretericao de formalidades essenciais, invalidando o acto recorrido na sua totalidade, pelo
que o acto recorrido violou o direito de audigao e defesa do Recorrente, pelo que é nulo nos
termos do disposto no n.° 1 do artigo 262° do EMFSM e do artigo 122° do Cddigo de

Procedimento Administrativo.

Ora, analisado com atencéo o relatorio final do processo disciplinar
— fls. 222 a 231 do PA, tal alegacdo n&o corresponde a verdade, porque a

acusacdo disciplinar remete sistematicamente para o acorddo condenatério. E
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com base nos factos considerados provados no acérddo € que a Entidade

Recorrida formou o seu juizo valorativo e tomou a respectiva decisao.

Nestes termos, torna-se indtil discutir o facto de que as fotografias

tiradas foram ou néo publicadas.

Pelo que, improcede a alegada nulidade.

*

Il — 22 questao levantada: Nulidade dos actos praticados ap6s

expiracdo do prazo para a instrucdo do processo disciplinar.

Nesta parte, 0 Recorrente alega o seguinte:

8) Em 18/01/2016 ha muito que expirou o prazo para a instrugdo do processo
qgue havia sido sucessivamente prorrogado até 3 de Setembro de 2015;

9) Em 3 de Setembro de 2015 mostrava-se verificado o efeito preclusivo do
decurso do prazo para a instrugdo do processo disciplinar e excedido o prazo fixado na lei
para a instru¢do do processo mostra-se precludido o direito de se realizarem quaisquer
ulteriores actos instrutdrios ou outros, e por essa razao deveria o processo disciplinar ter sido
imediatamente arquivado;

10) Sédo nulos todos os actos posteriores a tal nulidade, nomeadamente as
prorrogagées que foram concedidas quando ja se tinham expirado os prazos legais e
administrativos concedidos para a instrugdo do processo;

11) A decisdo recorrida esta inquinada do vicio de violagao de lei por violagao do
artigo 268° do EMFSM, o que gera a anulabilidade do acto, como resulta do artigo 124° do
CPA;

Ora, nesta matéria, 0 artigo 268° (Inicio e termo da instrugdo) do Estatuto
dos Militarizados das FSM ((adiante designado por EMFSM), aprovado pelo
aprovado pelo DL n%6/94/M, de 30 de Dezembro, d& uma resposta directa, que
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preceitua:

A instrugdo do processo disciplinar deve iniciar-se, salvo prazo mais curto
expressamente fixado pela entidade que o mandou instaurar, no prazo maximo de 10 dias,
contado da data da notificagao ao instrutor do despacho de instauragao, e ultimar-se no prazo

de 45 dias, s6 podendo ser excedido este prazo mediante despacho da entidade que tiver

proferido a deciséo.

Compulsados os elementos constantes do processo administrativo,
foi proferida sempre deciséo expressa que autorizou o pedido de prorrogacédo
do prazo para instrucdo. Alids, Os prazos do processo disciplinar séo
ordenadores e ndo peremptérios, ndo estando sequer regulado o efeito do seu
nao cumprimento, ou prevista a caducidade da accao disciplinar por inaccao da
administracao.

Vigoram, assim, simplesmente, os prazos de prescri¢do, cujo prazo
geral é de 5 anos e vem regulado no artigo 205°do EMFSM, periodo de tempo
que ndo foi consumido desde o conhecimento da falta até a conclusdo do

processo, com aplicacdo da pena.

Pelo que, é de julgar improcedente a argumentacdo do Recorrente

nesta parte, por inverificada a aleqada nulidade ou ilegalidade.

*

11l - 32 questao suscitada: Nulidade resultante de violacdo do

direito de audiéncia do arguido/Recorrente.

Neste ponto, o Recorrente invoca o seguinte:

12)Aquando da inquiricdo do Recorrente no processo disciplinar, o Senhor
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Instrutor ndo fez qualquer pergunta ao Recorrente sobre os factos que lhe estavam a ser
imputados;

13) Ao Recorrente, ali Arguido, nao foi dada a possibilidade de se defender sobre
as eventuais versdes dos factos que resultassem das diligéncias instrutérias, e o Recorrente
nao teve possibilidade de contar a sua versao dos factos, as circunstancias em que os
mesmos ocorreram;

14)O Sr. Instrutor limitou-se a dar como facto consumado uma decisao judicial,
dela retirando as conclusdes que veio a retirar nos sucessivos relatérios finais, e a audigao do
Recorrente no processo disciplinar mais ndo passou do que uma mera formalidade;

15) Incumbia sobre o Sr. Instrutor o énus de elaborar as questdes ao Recorrente
que se mostrassem pertinentes para a decisao a proferir, incumbindo-lhe ainda a obrigagao de
dar a oportunidade ao Recorrente de contra a sua versao dos factos;

16)Nao basta ao instrutor do processo chamar o Arguido a depor para ver
cumprida uma formalidade que se julga essencial, sem que dessa diligéncia resulte o efectivo
apuramento dos factos;

17)A violagdo do direito de audigao do Arguido, direito fundamental de defesa,
constitui nulidade insuprivel por pretericdo de formalidades essenciais, invalidando o acto
recorrido na sua totalidade nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 262° do EMFSM e do

artigo 122° do Cadigo de Procedimento Administrativo (...).

A Entidade Recorrida defende por seguintes argumentos:

7. De igual modo, a invocada nulidade por falta de audigdo prévia do arguido,
antes de concluida a instrugéo, para o que se convoca a aplicagao subsidiaria do n° 3 do artigo
329.° do Estatuto dos Trabalhadores da Administracdo de Macau, aprovado pelo Decreto-Lei
n.° 87/89/M, de 21 de Dezembro, mesmo que existisse, com o que ndo se concede, teria que

ser invocada até a decisao final, como prescreve o n.° 2 do artigo 262° do EMFSM, sob pena
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de se considerar suprida.

8. Ainda, e a este propésito, deve acrescentar-se como fundamento diverso
relativamente ao que motivou o douto Acérdao citado na p.i. que, no caso concreto, a
acusacao se prevaleceu de uma sentenca criminal, cujos factos fazem caso julgado em
processo disciplinar e, dai, a desnecessidade de qualquer diligéncia para a descoberta da
verdade dos factos, que o preceito do n.° 1 in fine do artigo 262.° citado, pretende acautelar.

9. Nao se antolha, como possa, assim, vingar a invocada nulidade.

N&o tem razdo o Recorrente nesta parte, pois:

- Em primeiro lugar, inexistem normas que obrigam que, durante a
instrugcdo do processo disciplinar, o instrutor tenha de formular activamente
perguntas as testemunhas. Alias, o quadro factico esta fixado no acérddo

condenatdrio, que o Recorrente sabe;

- Em segundo lugar, estando presentes e provados os elementos
objectivos e subjectivos necessarios a imputacdo juridico-disciplinar, cabe ao
arguido/Recorrente invocar as circunstancia pertinentes para que o instrutor
pondere, situacdo diferente serd aquela que ndo houve condenacdo penal e
existe apenas o processo disciplinar, neste caso, sim, o instrutor tem de apurar

os factos imputados e avaliar todos os elementos dos autos.

- Em terceiro lugar, € de ter presente que a audicdo do arguido,
durante a instrucdo, devera ocorrer se ele o pedir ou se o instrutor o tiver por
conveniente — artigo 272.% n.°2, do EMFSM. E n&o se pode esquecer que a
condenacdo definitiva proferida em accdo penal constitui caso julgado em
processo disciplinar quanto a existéncia material e autoria dos factos imputados

ao militarizado — artigo 263.6, n.°2, do EMFSM.

2017-5-demissdo-disciplinar 30



- Em quarto lugar, neste ponto, o Digno. Magistrado do MP opina:
“Nao se divisa, por isso, qualquer irregularidade. Muito menos a nulidade processual
insuprivel de falta de audicao, que, a verificar-se, se projectaria no acto final, como causa de
anulabilidade. Como bem resulta da norma do artigo 262.°, n.° 1, do EMFSM, apontada pelo
recorrente, esta nulidade insuprivel apenas ocorre quando haja falta de audiéncia do arguido
sobre os artigos de acusacao nos quais as infracgoes sejam suficientemente individualizadas
e referidas aos correspondentes preceitos legais, bem como a que resulte de omissao de
quaisquer diligéncias essenciais para a descoberta da verdade. Ora, ndo é evidentemente isto
o que esta em causa, ndo configurando a audicdo do arguido em instrugao, tal como foi feita
por reporte a matéria constante da decisdo penal condenatéria, qualquer nulidade, e muito
menos uma nulidade insuprivel,” argumento este que subscrevemos inteiramente sem

reserva.
- Por ultimo, como fica provado que o Recorrente estava presente na

diligéncia de audicéo, foi-lhe dada toda a oportunidade de exercer o seu direito

contraditorio e direito de defesa, ndo se pode assacar a decisdo ora recorrida o

vicio da violacdo do seu direito de audicio.

Julga-se, por isso, improcedente o argumento produzido pelo

Recorrente neste ponto.

IV — 42 Questdo suscitada: Viio da ilegalidade resultande de

fundamentacao insuficiente e da défice de instrucao.

Nesta matéria, é do entendimento quase uniforme que a condenacéo

definitiva proferida em accdo penal constitui caso julgado em processo

disciplinar quanto a existéncia material e autoria dos factos imputados ao
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militarizado. N&o é, pois, de estranhar que o arguido haja sido confrontado, no
processo disciplinar, com o teor da sentenca penal condenatoria, que ele aliés ja
conhecia, pois nela se contém os factos que igualmente lhe séo imputados no
processo disciplinar, e que, como se viu, se impdem com a forca de caso
julgado.

O que coordena com o disposto no artigo 26392 do EMFSM. Aliés,
desde muito cedo tem sido esta ideia defendida pelo STJ de Portugal, citada
aqui em sede de direito comparado, que nos parece ser uma boa posicao, e que

merece a nossa concordancia.

Ora, como a acusacao disciplinar tem por base os factos assentes do

acdérddo condenatdrio (transitado em julgado), em principio, € de entender-se

que a decisdo administrativa esta fundamentada em termos de factos, pois

estdo verificados os elementos objectivos e subjectivos necessarios a imputacao

jurdico-disciplinar. Agora, para efeitos da responsabilidade disciplinar, os

factos estdo bem qualificados e bem subsumidos aos preceitos legais aplicaveis?
Ja € uma outra questdo, que passa a ser imediatamente o objecto da nossa
reflexao.

No caso, a fundamentacao, na parte essencial, tem o seguinte teor :

Com esta conduta ilicita, o arguido violou de forma grave o dever de aprumo a

que se refere o artigo 12.° do Estatuto dos Militarizados das For¢as de Seguran¢a de Macau,
na formulagdo concreta dos respectivos n°s 1 e 2, alineas f) e 0), resultando desse
comportamento desprestigio para a corporagdo militarizada a que pertence, o Corpo de
Bombeiros, cuja imagem que se pretende seja reflectida na sociedade em geral e em cada um

dos cidadaos, foi profundamente lesada.

A conduta do arguido torna insustentavel a manutengéo do vinculo funcional as

forcas de seguranca que O Corpo de Bombeiros integra, porquanto a instituicdo ndo pode

comportar no seu seio, elementos que revelem tao grande desprezo por valores fundamentais

2017-5-demissdo-disciplinar 32



para boa e sadia estrutura da sociedade.

Assim, ndo obstante as circunstancias que atenuam a conduta, designadamente
o bom comportamento e o reconhecimento do mérito, previstas, respectivamente, nas alineas
b) e h) do n.° 2 do artigo 200.° do citado Estatuto, a verdade € que a intensidade da culpa,
aferida pelo juizo de censura ético-juridica que a sociedade faz recair sobre os factos, a sua
gravidade objectiva e a intensidade como a conduta resulta agravada pela circunstancia da al.

d) do n.° 2 do artigo 201.°, tornam o arguido incapaz e indigno para se manter em fungoes,

bem como afastam a faculdade de aplicagdo de pena mais branda, como a de Aposentagéo
Compulsiva.

E de ver que o fundamento da aplicacio de pena da demissdo ao

Recorrente ndo é o que consta do artigo 240°do EMFSM, mas sim reside no

conceito de “clausula geral”, prevista no artigo 238° do mesmo EMFSM, tendo

sido invocada, para este efeito, a violacdo do dever de aprumo.
Em suma, a Entidade Recorrida entende que a conduta do
Recorrente afecta a imagem da instituicdo e torna ele incapaz e indigno para se

manter em fungbes (nos termos acima citados), em termos formais, cremos que

0 dever de fundamentacdo se mostra cumprido, quer no plano factual, quer na
vertente do direito, tendo em conta a remissdo que o acto faz para a sentenca
penal e para a acusacdo do processo disciplinar, a enunciagcdo dos deveres
infringidos, a explicitagdo sucinta dos motivos que tornam insustentavel a

manutencado do vinculo funcional.

Agora, em termos substanciais, se a decisdo viola ou ndo 0s
principios gerais do Direito Administrativo ja € uma questdo de mérito que
veremos mais adiante.

Pelo que, deve julgar-se improcedente o argumento da
fundamentacéo insuficiente ou défice de instrucéo.
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*

V - 52 questdo levantada: Violacdo do principio da

proporcionalidade e de justica.

Uma outra questdo alegada pelo Recorrente é a violagdo do principio
da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade esta consagrado no artigo 5° do
CPA, ao estabelecer que

«2. As decisbes da Administracdo que colidam com direitos
subjectivos ou interesses legalmente protegidos dos particulares s podem
afectar essas posicoes em termos adequados e proporcionados aos objectivos a
realizar”.

Entendido, em sentido amplo, como proibicdo do excesso, 0
principio da proporcionalidade postula que a Administracdo prossiga o
interesse publico pelo meio que represente um menor sacrificio para as
posicbes dos particulares. Incorpora, como subprincipio constitutivo, o
principio da exigibilidade, também conhecido como principio da necessidade

ou da menor ingeréncia possivel, que destaca a ideia de que o cidaddo tem

direito a menor desvantagem possivel.

Para maior operacionalidade deste principio, a doutrina acrescenta,

entre outros elementos, o da exigibilidade espacial, que aponta para a

necessidade de limitar o ambito da intervencéo na esfera juridica das pessoas
cujos interesses devam ser sacrificados (vd. J. J. Gomes Canotilho, in Direito

Constitucional e Teoria da Constituigio, 72ed., Almedina, 266, ss.).

Nesta Optica, a questdo essencial reside em saber qual medida
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punitiva — demissdo ou aposentacdo compulsiva — que € mais proporcional a

sancdo motivada pelos factos praticados pelo Recorrente.

No fundo, importa saber se o tipo de penas foi bem escolhido ou n&o.
Ou seja, € uma matéria que se prende com a questao da aplicacdo correcta ou
nao do artigo 2389 239°e 240°do EMFSM.

Nas hipdteses tipificadas no artigo 238°do EMFSM pode aplicar-se

tanto a pena de aposentacdo compulsiva, como a de demisséo! A opc¢éo de uma
ou de outra depende da verificagdo dos pressupostos exigidos.

Nas situacdes previstas no artigo 240°do EMFSM aplica-se a pena
de demissao!

Nas hipoteses do artigo 239° do EMFSM, aplica-se a pena de
aposentacdo compulsiva, desde que se verifiqguem os pressupostos ai fixados.

Ora, ¢ do conhecimento quase uniforme que “as penas de
inactividade ou de aposentacdo compulsiva e demissdo sdo aplicaveis as
infracgBes (...), conforme, ponderadas todas as circunstancias atendiveis,
inviabilizem ou ndo a manuteng¢do da relagdo funcional”, 0 que significa que
ndo basta a pratica de “conduta constitutiva de crime...que possa atentar contra
0 prestigio e dignidade da funcdo” ou que traduza a “violacdo de segredo
profissional e omisséo de sigilo devido relativamente aos assuntos conhecidos
em razdo do cargo ou da funcdo, sempre que dai resulte prejuizo para o
desenvolvimento do trabalho policial ou para qualquer pessoa” (Ac. do STA de

11/10/2006, Proc. n°® 010/06).

Ha-de haver, além disso, um “quid” perturbador da relacdo de

confianca reciproca que inviabilize a manutencdo do vinculo profissional. Como

ainda recentemente se disse em aresto do STA, a pena de demisséo aplica-se «a

comportamentos que atinjam um grau de desvalor de tal modo grave que mine e
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quebre, definitiva e irreversivelmente, a confianca que deve existir entre o
servigo publico e 0 agente» (Ac. do STA de 11/10/2006, Proc. n° 010/06).

Como se decidiu no Ac. de 01.04.2003 do mesmo Supremo — Rec.
1.228/02, “A valoragdo das infracgdes disciplinares como inviabilizantes da

manutencdo da relacdo funcional tem de assentar ndo s na gravidade objectiva

dos factos cometidos, mas ainda no reflexo dos seus efeitos no desenvolvimento

da funcio exercida e no reconhecimento, através da natureza do acto e das

circunstancias em que foi cometido, de que 0 seu autor revela uma

personalidade inadequada ao exercicio dessas funces” (no mesmo sentido, os

acordaos de 18.6.96, proc.® n° 39.860, de 16.5.02, proc.° n° 39.260, de 5.12.02, proc.° n° 934/02, de
24/03/2004, Proc. n° 0757/03; e 11/10/2006, Proc. n® 010/06).
Quer dizer, se é certo que ao 6rgdo com competéncia disciplinar se

reconheca «no preenchimento dessa clausula geral, ampla margem de liberdade

administrativa, tal tarefa estd limitada pelos principios da imparcialidade,

justica e proporcionalidade — além de ficar, depois, sujeita ao poder sindicante

dos tribunais administrativos, se forem detectaveis erros manifestos» (cf. o cit.

24/03/2004, Proc. n° 0757/03; tb. AC. do STA/Pleno de 19/03/99, Proc. n° 030896).

Ou, como é dito noutro aresto do STA do Portugal, ...o preenchimento

do conceito indeterminado que corresponde a inviabilidade da manutengdo da relagao

funcional, (...) constitui tarefa da Administragao, a concretizar mediante um juizo de prognose.
Contudo, a jurisprudéncia do STA, tem realgado que tais juizos tém de assentar em

pressupostos como a gravidade objectiva do facto cometido, o reflexo no exercicio das

fungdes e a personalidade do agente se revelar inadequado para o exercicio de fungdes

publicas. Confrontar, a titulo meramente exemplificativo, os Acs. de 6-10-93 — Rec. 30463 e de
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18-6-96 — Rec. 39860” (Ac. do STA de 2/12/2004, Proc. n°® 01038/04).

Em Macau, o Tribunal de U Itima Instancia tem vindo a decidir, a
aplicacdo pela Administracdo de penas disciplinares, dentro das espécies e
molduras legais, €, em principio, insindicavel contenciosamente, salvo nos
casos de erro manifesto, notoria injustica ou violagdo dos principios gerais do
Direito Administrativo — cf., v.g., acérdao de 28 de Julho de 2004, Processo
27/2003, se isto € certo, ndo é menos certo que, esta posicdo, salvo o merecido

respeito, tem de ser entendida em termos hébeis, pois, ndo pode significar que a

Administracdo pode tomar decisdo a seu bel-prazer, ou de modo arbitrario,

muito menos poder, para tomar decisdes, atirar a moeda para o0 ar para saber se

€ a solucdo A ou solucdo B que venha a ser optada.

Por outro lado, em matéria da aplicacdo das penas disciplinares, o

legislador manda atender a conjunto de factores:
- A natureza e a gravidade dos factos;
- A categoria do funcionario ou agente;
- A sua personalidade;
- O grau de culpa do infractor;
- Os danos e prejuizos causados;
- A perturbacéo produzida no normal funcionamento dos servigos;

Em geral, a todas as circunstancias em que a infraccéo tiver sido

cometida que militem contra ou a favor do arguido.

E o que resulta do artigo 232°do EMFSM.

*
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Com estes padrdes de avaliagdo em matéria da decisdo de medidas
punitivas, € de atender, no caso em apreciacdo, aos seguintes factores
relevantes:

1) - Os ilkcitos imputados ao Recorrente ndo tém nada a ver com as

funcbes desempenhadas pelo Recorrente, nem no dominio temporal, nem no

espacial. E certo que sobre agente das FSM impede um conjunto de deveres
especiais, nomeadamente o de cuidar em todas as circunstancias da sua boa
apresentacdo e evitar praticar accles contrarias a ética, a deontologia funcional,
ao brio ou do decoro das FSM, mas o agente também € pessoa, um cidadédo, tem
a sua vida pessoal, privada. Ele ndo é um santo! Até diz-se “errar é humano!”
Voz do povo, voz de Deus!

2) — N&o obstante a conduta do Recorrente merecer censura, ele é

priméario, ndo esta em causa um crime “grave”, 0 que se alcancga pela moldura
penal, que o legislador fixa até 1 anos de prisdo ou multa até 240 dias (artigo
196°do CPM)!

3) — Os factos praticados ndo produzem perturbaces ao normal
funcionamento de servi¢o, nem danos concretos aos Servicos;

4) — Os mesmos factos imputados ao Recorrente afecta a imagem da
instituicdo? Parece que sim, mas de modo grave? Cremos que néo.

5) - N&o mostra ter uma personalidade desadaptada dos critérios e
valores socialmente relevantes, uma vez que se lhe ndo aponta a préatica anterior
de um dnico iliito disciplinar ou social, conforme decorre do procedimento
disciplinar, nos cerca de vinte e um anos que leva de funcéo publica, no CB, com
classificacdo de servico de Bom, desde 2011, tendo obtido ainda elogios
seguintes:

- Louvor em 07/06/2007,

- Louvor Colectivo em 20/01/2008;
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- Referéncia elogiosa em 30/09/2012;

- Medalha de Mérito Profissional de 10 anos, em 02/05/2007;
- Medalha de Mérito Profissional de 15 anos, em 02/05/2009;
- Medalha de Mérito Profissional de 20 anos, em 23/04/2014.

6) - Era bem conceituado pelos colegas de trabalho, manifestando
disponibilidade para o servico e para ajudar os colegas de trabalho, conquistando
respeito dos mesmos, servindo de exemplo para os colegas, factos estes que
foram objecto de elogio e de publicacdo nas ordens de servicos do CB (fls. 53 do
PA).

7) — Na fundamentagdo foi invocado que o Recorrente ¢ “indigno” e
“incapaz” para se manter em fungdes, mas parece-nos que esta “conclusdo” ¢
mais adequada a previsao legal do artigo 239°do EMFSM do que a do artigo
240° do mesmo diploma, pois, estd em causa a “incapacidade” do

agente/Recorrente.

Tudo isto leva-nos a considerar que aplicacdo de uma censura
disciplinar de menor gravidade é o bastante e cumpria integralmente a funcéo
sancionatdria que os actos praticados pela Recorrente justificam. Ou seja, e dito
de outro modo, a pena aplicada ao Recorrente &, para nos, manifestamente
desajustada, por excessiva e injusta, face as circunstancias em que os factos
ocorreram. Com efeito, se a pena de suspensdo ou, no limite, a pena de
aposentacdo compulsiva cumpriam o desiderato visado pela accdo punitiva que
0s actos reclamavam néo se devia ter optado de uma pena expulséria de tanta

gravidade e de tdo grandes repercussoes.

Deste modo, e porque se verificou erro manifesto na escolha da
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medida sancionatéria aplicada e, ndo foi respeitado o principio de
proporcionalidade nos termos acima vistos, e como cabe dentro dos poderes do
Tribunal a sindicancia desse erro, € de dar provimento ao recurso e anular o

acto impugnado.

Sintese conclusiva:

| - E do entendimento quase uniforme que a condenacéo

definitiva proferida em accéo penal constitui caso julgado em processo

disciplinar quanto a existéncia material e autoria dos factos imputados ao

agente infractor do processo disciplinar.

Il - A aplicagdo de uma medida expulsiva - quer se trate de demisséo

quer de aposentacdo compulsiva - s6 pode ter lugar quando a conduta do

infractor atinge de tal forma o prestigio e a credibilidade da instituicdo de que
faz parte e que a sua ndo aplicacdo ndo sé iria contribuir para degradar a

imagem de seriedade e de isengdo dessa instituicao.

Il — A aplicacdo de uma ou de outra das medidas expulsivas de

funcdo (aposentacdo compulsiva ou demissdo) ndo € arbitraria, visto o artigo

239° do EMFSM estabelecer que “a pena de aposentacdo compulsiva é

especialmente aplicavel nos casos em gue se conclua pela incompeténcia

profissional ou falta de idoneidade moral para o exercicio de funcoes” e

que a pena de demissdo esta reservada - € especialmente aplicavel - agueles que

tiverem cometido crimes dolosos puniveis com pena de prisdo superior a trés

anos, aos que abusem dos poderes de autoridade conferidos por lei.

2017-5-demissdo-disciplinar 40



IV — O artigo 238°do EMFSM elenca as situagdes em que se_pode
aplicar a pena de demissdo (ou de aposentacdo compulsiva), a opcdo de uma
ou de outra depende da verificacdo dos pressupostos respectivos, enquanto nas
hipdteses previstas no artigo 240° do mesmo EMFSM aplica-se a pena de

demissao.

V — O principio de proporcionalidade, entendido, em sentido amplo,
como proibicdo do excesso, postula que a Administragcdo prossiga o interesse
publico pelo meio que represente um menor sacrificio para as posicbes dos
particulares. Incorpora, como subprincipio constitutivo, o principio da

exigibilidade, também conhecido como principio da necessidade ou da menor

ingeréncia possivel, que destaca a ideia de que o cidadao tem direito a menor
desvantagem possivel.

VI - Para maior operacionalidade deste principio, a doutrina

acrescenta, entre outros elementos, o da exigibilidade espacial, que aponta para

a necessidade de limitar o ambito da intervencdo na esfera juridica das pessoas
cujos interesses devam ser sacrificados (vd. J. J. Gomes Canotilho, in Direito
Constitucional e Teoria da Constituicio, 72ed., Almedina, 266, ss.).

VII — Tendo em conta todas as circunstancias do caso concreto (artigo 232°
do EMFSM) — 0 agente ser primario, praticar ilikcitos que ndo tém nada a ver
com as fungbes desempenhadas, nem perturbacbes para o normal
funcionamento do servigo, ter sempre comportamentos exemplares, obter
elogios e louvores, ser bem conceituado pelos colegas de trabalho, manifestar
sempre disponibilidade para o servico e colegas, ter mais de 21 anos de servico

- Tudo isto leva-nos a considerar que aplicacdo de uma censura disciplinar de
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menor grave € o bastante e cumpria integralmente a funcéo sancionatoria que 0s
actos praticados pela Recorrente justificam. Ou seja, e dito de outro modo, a
pena aplicada ao Recorrente &, para nds, manifestamente desajustada, por
excessiva e injusta, face as circunstancias em que os factos ocorreram. Com
efeito, se a pena de suspensdo ou, no limite, a pena de aposentacdo compulsiva
cumpriam o desiderato visado pela ac¢do punitiva que os actos reclamavam, néo
se devia ter optado de uma pena expulséria de tanta gravidade e de tdo grandes

repercussdes, em cumprimento do principio da proporcionalidade.

VIII - Deste modo, e porque se verificou erro manifesto na escolha
da medida sancionatéria aplicada e, ndo foi respeitado o principio de
proporcionalidade nos termos acima vistos, e como cabe dentro dos poderes do
Tribunal a sindicancia desse erro, é de dar provimento ao recurso e anular o

acto impugnado.

Tudo visto, resta decidir.

* * *

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

acordam em julgar procedente 0 presente recurso, anulando-se o despacho

punitivo recorrido.

Sem custas por isencao subjectiva.

*
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Notifique e Reqiste.

*

RAEM, 13 de Setembro de 2018.

Fong Man Chong
Ho Wai Neng

José Candido e Pinho

*

Mai Man leng
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