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Artigo tnico. Durante a minha auséncia, de 4 a 17 de Novem-
bro préximo, designo para exercer as fun¢des de Encarregado do
Governo, o Secretédrio- Adjunto para a Administragdo, Educagio
e Juventude, dr. Jorge Alberto da Conceigdo Hagedorn Rangel.

Governo de Macau, aos 25 de Qutubro de 1994.
Publique-se.

O Governador, Vasco Rocha Vieira.
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Portaria n.” 228/94/M
de 31 de Outubro

Director daprestigiada Escolade S. Paulode Macau desde asua
criagdo em 1971, e da qual pode ser considerado como o seu
fundador, o Padre Hercules Tiberi,com mais de cinquenta anos de
vida no territério de Macau, exerceu sempre uma dedicada e
competente actividade docente, contribuindo para a educagdo e
formagdo de vérias geragdes de jovens do territério de Macau;

Considerando que, para além de ter sido em Macau que o Padre
Hercules Tiberi deu infcio aos seus estudos teol6gicos, foi no
Territério que a sua inestimével acgdo mais se fez sentir;

Tendo em conta o inequivoco contributo que o Padre Hercules
Tiberi prestou para o progresso € incremento dos valores educa-
cionais e culturais do Territ6rio, prestigiando, deste modo, o nome
de Portugal e a sua acgdo em Macau;

Considerando oesforgoincanséavel que o Padre Hercules Tiberi
sempre demonstrou na procura das melhores condigdes para a
Escola de S. Paulo;

Considerando que, mercé da confianga de que sempre soube ser
merecedor e da veeméncia das suas convicgdes, o Padre Hercules
Tiberi conseguiu sempre obter, quer de entidades ptblicas quer
privadas, os apoios necessarios ao desenvolvimento da sua obra,
tendo alcangado merecido prestigio junto da comunidade em
geral;

Reconhecendo que a dedicagdo de uma vida a nobre causa do
ensino deve ser apontada como um exemplo a seguir;

Nestes termos, no uso da competéncia atribuida pelo artigo 7.°
do Decreto-Lei n.° 42/82/M, de 3 de Setembro, o Governador
manda:

Artigo tinico. Que, ao abrigo do artigo 4. do Decreto-Lein.* 42/
/82/M, de 3 de Setembro, seja concedida ao Padre Hercules Tiberi,
SDB, a Medalha de Dedicagio.

Governo de Macau, aos 27 de Outubro de 19%4.
Publique-se.

O Governador, Vasco Rocha Vieira.

TRIBUNAL DE CONTAS

— Proc.° n.° 2 874/A/93
— Rec.° n.° 4/C/9%4

Acordam no Tribunal de Contas de Macau

1. Mediante proposta da Direcgido dos Servigos de Solos,
Obras Piblicas e Transportes, o Senhor Secretdrio-Adjunto
para a tutela autorizou, por despacho de 21 de Setembro de
1993, a renovacio, e para surtir efeitos a partir de 17 de Outu-
bro de 1993, do contrato além do quadro celebrado com o
engenheiro Chan Veng Hei, que nela vinha exercendo fungdes
como técnico superior de 2.* classe, 1.° escaldo, indice 430,
pretendendo-se agora atribuir-lhe a mesma categoria funcio-
nal, mas no 3.° escaldo, indice 480 (fls. 6 ¢ 7).

Assinado o respectivo averbamento (fls. 4) e posteriormen-
te submetido a fiscalizag@o prévia do Tribunal de Contas, por
respeito ao estatuido nas disposigdes combinadas dos artigos
10.°, n.° 4, alinea a), da Lei n.° 112/91, de 29 de Agosto, 8.°,
n.>=1 e 2, do Decreto-Lei n.° 18/92/M, de 2 de Margo, € 38.°,
n.° 1, alinea e), do ETAPM, o senhor juiz da secgdo, por
decisdo de 30 de Novembro de 1993, recusou o visto (fls. 20 a
22).

Inconformado com o assim decidido, o Servigo proponente,
através do seu dirigente maximo, veio interpor recurso da
decisdo, o que fez ao abrigo das disposi¢gdes conjugadas dos
artigos 10.°, n.° 5, alinea a), da referida Lei n.® 112/91, 46.°,
n°1,47°, 48° ¢ 49.°, n.° 1, alinea c), estes do Decreto-Lei
n.° 18/92/M.

2. O senhor juiz recorrido recusou o visto com base na
seguinte ordem de razdes (fls. 20 a 22):

«a) Os servigos podem admitir pessoal fora dos quadrosem
funcdo do plano anual de actividades (n.° 2 do artigo 60.° do
Decreto-Lei n.° 86/89/M, de 21 de Dezembro). Para esse efei-
to, o provimento pode ser feito na modalidade de contrato
além do quadro, cujo regime se encontra nos artigos 25.°e 26.°
do ETAPM;

b) Esse regime consagra o principio da liberdade contra-
tual, com as restrigdes ai consignadas. Assim, a Administragao
é livre de fixar a categoria a atribuir ao contratado, desde que
possua os requisitos gerais {artigo 10.%) ou especiais (artigo
14.°) exigidos para os trabalhadores dos quadros;

¢) Uma vez celebrado o contrato nos termos referidos, os
direitos e deveres assumidos pelos outorgantes sdo os que dele
constam. Isto €, a Administragdo ndo assume o dever de
melhorar a categoria ou o escalio remuneratério, nem tao-
-pouco o da renovagio do contrato;
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d) Mas, se a Administracido concordar com a alteragdo do
escaldo, no decorrer do prazo do contrato ou na sua renova-
¢do, impde 0 n.° 3 do artigo 25.° do ETAPM que tal alteragao
terd de respeitar o disposto para os trabalhadores dos quadros
«ndo podendo infringir o disposto para a generalidade dos
funciondrios em matéria de rem uneragoes, direitos e regalias»;

e) Ora, para os funciondrios as mudangas de escalio s6
podem efectuar-se ao fim de 2 anos no escaldo anterior (n°2
do artigo 11.° do Decreto-Lei n.° 86/89/M, de 21 de Dezem-
bro);

) Eporisso que ganharelevo a forma «averbamento» para
a renovagao e alteragao aos contratos (n.° 3 do artigo 26.°).
Comtal exigéncia o legislador impede que, pela celebragao de
novo contrato, camuflando a renovagio, possa evitar-se a
imposicao da parte final do n.° 3 do artigo 25.° e, ao mesmo
tempo, traduz que os efeitos dessa mudanga de escaldo s6
podem produzir-se ap6s a assinatura do respectivo averba-
mento (n.° 2 do artigo 25.°) e ndo automaticamente, como
acontece (n.°5 do artigo 11.° do citado Decreto-Lei n.° 86/89/
/M) no caso dos funciondrios, o que reforga o exposto suprana
alinea c)...».

E conclui desta forma: «no caso presente, a mudanga de
escaldo s6 pode ser autorizada para o escaldo imediato 2°
escaldo) e ndo, directamente, para o 3.° escaldo», pelo que,
«embora nada haja a opor renovagédo do contrato, a altera-
¢ao do 1.° para 0 3.° escaldo ndo estd conforme 2 lei aplicdvel
¢, por isso, nos termos do n.° 1 do artigo 8.° do Decreto-Lei
n.° 18/92/M, de 2 de Margo, vai recusado o visto».

A recorrente (Direcgdo dos Servigos de Solos, Obras Pibli-
cas e Transportes), subscrevendo entendimento diverso sobre
esta matéria, alega assim na sua minuta de recurso (fls. 26 ¢
29):

— On.°3doartigo 25.° do ETAPM, invocado na sentenga
recorrida, «deverd ser interpretado de forma mais restritiva
doqueofezo... Tribunal, devendo entender-se que 0 mesmo
apenas estipula que o contrato além do quadro deve respeitar
Os requisitos gerais exigidos para o provimento e ingresso nas
carreiras, por exemplo, quanto aos limites de idade, habilita-
¢oes literdrias, etc., ndo podendo nele serem consagradas
remuneragoes, direitos e regalias que ndo estejam previstas
para a generalidade dos funcionérios;

— Nada se estipula nesta norma... relativamente «pro-
8ressdo e acesso» e compreende-se que assim seja, pois «o
contrato além do quadro, em tal matéria, nio segue o regime
existente para a generalidade dos funciondrios» nem «segue
qualquer regime porque, em bom rigor, nio existe «progres-
$40 e acesso» para os contratados além do quadro...»;

— Nada obsta a que, aquando da celebragio do contrato
além do quadro se atribua, por exemplo, uma categoria de
topo, tendo em conta as fungdes a desempenhar e de acordo
com as habilitagdes ¢ experiéncia profissional, situagdo legal-
mente impossivel para os funcionérios aquando do ingresso,

— Tal possibilidade de atribuigio de categoria diversa da
obrigatoriamente necessdria para os funcionrios... contra-
ria... a tese que veio agora (o Tribunal) defender e que
originou a recusa;

— A admitir-secomo boa a tese defendida na douta decisio
ficava esvaziada de conteido a liberdade contratual que na-
quela € reconhecida existir para os contratos além do quadro,
pois s6 se poderia atribuir uma categoria e escaldo, demons-
trado que fosse que, para além de preenchidos os requisitos
gerais para o ingresso na carreira, o contratado deveria ainda
possuir os anos de experiéncia profissional equivalentes aos
anos que um funciondrio da mesma carreira levaria a aceder a
tal categoria e a progredir para tal escaldo, sendo que s6
poderia ver alterada a sua categoria ou escalio em termos
idénticos aos dos funciondrios;

~— A ser assim, «a liberdade contratual ficaria reduzida, no
€aso em aprego, a pouco mais do que a possibilidade de a
Administragdo evitar o concurso de ingresso e & «vantagem»
de ndo preencher os seus quadros».

OM.?P.° contra-alegando, dizemconclusdo o que se segue:

— «Porque os contratados além do quadro nido podem
beneficiar de direitos que nio sejam reconhecidos aos funcio-
nédrios (artigo 25.°, n.° 3, e 3. do ETAPM), apesar de ndo
teremdireito a carreira (artigo 2.° do Decreto-Lein.° 86/89/M,
de 21 de Dezembro), a sua mudanca de escaldo tem de se
reger, ainda que por analogia, pelo regime estabelecido nesse
decreto-let;

— Na&o sendo assim, a Administragdo poderia, indiscrimi-
nadamente e por motivos «ilegitimos», mudar o escalio de um
contratado além do quadro sempre que o quisesse, inclusive
mensalmente, ou mesmo diferenciar dois trabalhadores além
do quadroa exercer idénticas fungdes, com 0 mesmo tempode
servigo e igual classificagdo, ou ainda diminuir (ainda que com
o consentimento do trabalhador) o vencimento do préprio
contratado além do quadro, ao arrepio de todos os principios
de igualdade e justica que regem a contratagio e provimento
de lugares na fungdo publica;

— Alids, acautelando-se prejufzos patrimoniais para a
Administragdo (cfr. artigo 26.°, n.* 5 a 8, do ETAPM), cadu-
cadoourescindido umdeterminado contrato, alei nio impede
que se proceda a novo contrato com o mesmo trabalhador no
escalao que a Administragao entender, desde que o contrata-
do preencha os necessarios requisitos, com dispensa de con-
curso (artigo 25.°, n.° 3, do ETAPM)».

Pede, pois, a confirmagdo da decisdo recorrida.

O Servigo de Apoio Técnico, ouvido nos termos do artigo
51.°,n.° 1, do Decreto-Lei n.° 18/92/M, ofereceu as seguintes
conclusdes:

— «O contrato além do quadro nio obedece no momento
dasua celebragdo a quaisquer outros condicionalismos que 0s
estatuidos para o provimento e ingresso no quadro;

— A Administragdo pode, portanto, celebrar um contrato
para uma carreira pelo seu topo nio carecendo o ingresso de
ser feito pelas suas categorias e escaldes de base;

— Admitida a liberdade negocial na génese do contrato e
reconhecendo a inexisténcia de qualquer 6nus para a Admi-
nistragao de promogdo do agente, nio pode, como se defende
na douta decisio recorrida, vir depois consideré-la vinculada
a regras de progressao estabelecidas para os funciondrios;
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— A decisdo da Administragio pela qual se atribui catego-
ria e escaldosuperior a certo contratado além do quadro € uma
manifestacdo da sua liberdade negocial e visa premiar esse
agente pela actividade meritéria desenvolvida;

— Ademais, ndo obstante a estatui¢do do n.° 2 do artigo
278.°, ndo se encontra no ETAPM qualquer outro preceito,
além da parte final do n.° 3 do artigo 25.°, que evidencie uma
intencionalidade diversa da que resulta em Eluase exclusdo do
contrato além do quadro aos cinones criados para os funcio-
nérios do quadro;

— Nem sequer estamos convencidos que a parte final do
n.° 3 do artigo 25.° possa relevar no que respeite a um direito
a progressdo quando este estd inequivocamente excluido por
for¢a do n.° 2 do artigo 278.%;

-— Embora admitamos poder defender-se que a renovagao
consubstancia um novo contrato e assim escapa as malhas da
progressdo,ndojulgamos necessario entrar emtal discussao ja
que o cerne do problema estd em saber em que termos pode o
contrato além do quadro ser alterado, por renovagdo mas
também no seu decurso;

— Pelo exposto se julga ser de dar provimento ao recurso
apresentado pela DSSOPT por inexistirem disposi¢des legais
que obstem a liberdade negocial da Administragdo em maté-
ria de atribuigdo de categorias ou escaldes sejam para ingres-
s0, para reajustamento do contrato ou renovagio do mesmo».

Estas, assim, as teses em presenca.

3. OTribunal é o competente (artigo10,°,n.°5, alfneaa),da
Lei n.® 112/91 e 46.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 18/92/M) e o
meio o préprio e usado em tempo (artigos 47.°, n.° 1, e 48.°,
ambos do falado Decreto-Lei n.° 18/92/M).

A recorrente é parte legitima (artigo 49.°, n.° 1, alinea c),
ainda daquele decreto-lei).

Inexistem excepgdes, nulidades ou irregularidades que im-
pecam a apreciagdo do mérito do recurso e de que se deva
conhecer.

Corridos os vistos legais héd que decidir.

4. Vejamos primeiramente os factos.

De acordo com os dados fornecidos pelos autos, o engenhei-
ro Chan Veng Hei celebrou em 17 de Outubro de 1991 com a
Administragdo (Direcgao dos Servigos de Solos, Obras Publi-
cas e Transportes) um contrato além do quadro, mediante o
qual se comprometeu a executar «trabalhos técnicos de cardc-
ter especifico nas dreas de actuagdo da DSSOPT, em parti-
cular no 4mbito da andlise de projectos para licenciamento,
fiscalizagdo e vistoria de obras particulares e quaisquer outras
fungdes técnicas».

Através desse contrato foi-lhe atribuida a categoria de
técnico superior de 2.* classe, 1.° escaldo, a que correspondia
o indice 430 da tabela de vencimentos (fls. 16).

A partir de 27 de Setembro de 1993, e em consequéncia de
averbamento aquele contrato, foi 0 mesmo renovado por um
perfodo de 2 anos, e com efeitos a partir de 17 de Qutubro de
1993, mantendo-se-lhe a mesma categoria, mas subindo-se o

escaldo (do 1.° para o 3.°), a que passou a corresponder o
indice 480 (fls. 4).

Esta nova situagdo do trabalhador decorreu de propostas
apresentadas pelo director dos Servigos em 19 de Julho de
1993 ¢ 18 de Setembro de 1993, e tendo em conta que — como
refere o proponente — «termina em 16 de QOutubro de 1993 o
contrato além do quadro, celebrado em 17 de Outubro de
1991, com o engenheiro Chan Veng Hei» (fls. 9 ¢ 10).

5. Vistos os factos hd que considerar o direito aplicavel.

Consoante o disposto no artigo 19.° do ETAPM, o provimento
no exercicio de fungdes publicas em Macau pode revestir as for-
mas de nomeacdo ou de contrato'.

As espécies de contrato sdo, consoante estatui o artigo 21.°, 0
contrato além do quadro e o contrato de assalariamento, legislan-
do os artigos 25.° a 28.° sobre os principios e regras a que devem
obedecer a constituiciio e extin¢do de tais vinculos.

De harmonia com o preceituado no artigo 25.° referido (n.° 3)
a celebracéo de contrato além do quadro obriga a Administracio
a respeitar os requisitos gerais de provimento ¢ de ingresso nas
carreiras, com excepgio do concurso.

Os requisitos gerais vém enunciados no artigo 10.° € resumem-
-se aos seguintes: nacionalidade, maioridade, habilitacdo acadé-
mica ou profissional, capacidade profissional, aptidio fisica e
mental e residéncia no Territério.

Os requisitos de ingresso nio vém enumerados na lei, devendo
assim ser tidos como tais todos os que, em cada carreira, o candi-
dato deva reunir para poder concorrer ao lugar.

O concurso é a forma-regra de recrutamento e selecgio de pes-
soal para ingresso e acesso nas carreiras (artigo 47.°, n.°1, do
ETAPM), sendo o ingresso nas carreiras verticais ou horizontais
precedido de concurso de prestagdo de provas e de estdgio, nos
casos em que este for exigido (artigo 5.°, n.° 3, do Decreto-Lei
n.° 86/89/M, de 21 de Dezembro).

Os contratados além do quadro e por assalariamento ndo estdo
sujeitos a concurso (artigos 25.°, n.* 1 € 3, € 27.°, n.° 2, ambos do
ETAPM).

Por acesso ou promogdo entende-se a mudanca de grau numa
carreira vertical, isto €, numa carreira em que se verifica uma su-
cessdo de categorias com idéntico contetido funcional a que cor-
respondem tarefas gradativamente mais exigentes em termos de
complexidade e responsabilidade (artigo 4.° alineas c¢) e j), do
Decreto-Lei n.° 86/89/M).

A progressao é a mudanga de escaldo numa carreira horizontal
(isto €, de um conjunto de posi¢des salariais em que a progressio
corresponde a uma matior experiéncia na execugéo das tarefas
que integram o respectivo contetdo funcional, sem alteragao sig-
nificativa da sua complexidade) ou a mudanga de escaldo dentro
de um grau de uma catreira vertical (artigo 4.°, alineas d) e /), do
referido Decreto-Lei n.° 86/89/M)2.

! Sdo do mesmo Estatuto as disposi¢des que sejam referidas sem indi-
cagdo de diploma.

% Por grau entende-se cada uma das categorias que integram uma car-
reira vertical, sucessivamente ordenada de acordo com a complexidade
das tarefas que lhe correspondem (artigo 4.° alinea h), do Decreto-Lei
n.° 86/89/M).
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S6 o pessoal do quadro tem direito a carreira, sem prejuizo de
os contratos além do quadro e de assalariamento se estabelece-
rem por referéncia a categorias e escaldes das carreiras de regime
geral ou especial (artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 86/89/M).

Os requisitos gerais para o desempenho de fungdes piiblicas no
Territério constam do artigo 10.°, deles fazendo parte, entre ou-
tros, o da habilitacdo académica ou profissional, requisitos que
tanto sdo exigiveis ao pessoal do quadro como aos contratados
além do quadro (artigo 25.°, n.° 3).

O pessoal do quadro é remunerado pelos vencimentos fixados
na tabela indicidria em vigor para o respectivo cargo ou categoria
e escaldo (artigo 178.°, n.° 1).

Ao pessoal contratado serd atribuido um indice de vencimento
tendo como padrdo de referéncia a carreira, categoria e escaldo
correspondentes as fun¢des a desempenhar, de acordo com as
habilitagdes e experiéncia profissional (artigo 26.%, n.° 3).

O contrato além do quadro deve respeitar os requisitos gerais
de provimento e de ingresso nas carreiras, com excepgio do con-
curso, ndo podendo infringir o disposto para a generalidade dos
funcionarios em matéria de remuneragdes, direitos e regalias (ar-
tigo 25.°,n.° 3).

O provimento em cargo publico faz cessar automaticamente a
situagfio anteriormente detida em regime de nomeagao, contrato
além do quadro ou de assalariamento (artigo 45.°).

O tempo de servigo releva para os efeitos previstos no ETAPM
ou em lei especial, designadamente para fins de progressdo e aces-
so nas carreiras [(artigo 156.%, alinea a)], considerando-se servico
efectivo todas as situagdes em que € abonado vencimento de ca-
tegoria (artigo 157.%, n.° 1).

Todos os trabalhadores da Administragio Publica de Macau —
incluindo, portanto, os funciondrios, os agentes e o pessoal assa-
lariado (artigo 2.°) — estdo abrangidos pela classificagdo de ser-
vigo, com excepgao do pessoal provido em cargos de direcgdo e
chefia (menos os chefes de secgdo) e do que exerce fungdes nos
Gabinetes do Governador e dos Secretarios-Adjuntos (artigo
161.°).

A classificagio de servigo releva para os efeitos previstos na lei
(artigo 163.°, n.° 1), sendo que a classificagio de regular é funda-
mento para a ndo renovagio dos contratos além do quadro e de
assalariamento e que a classifica¢ao de mau determina a automd-
tica cessagdo de fungbes relativamente ao pessoal em regime de
nomeagio proviséria ou de contrato além do quadro e de assala-
riamento [artigo 163.°, n.™ 2, alinea b), ¢ 3, alinea b)}.

6. A matéria trazida a ponderag¢io do colectivo do Tribunal de
Contas de Macau néo € nova.

Com efeito,somam jia um nimero significativo os casos em que
se debate a possibilidade legal de os contratos além do quadro
poderem ser alterados (durante a sua vigéncia ou aquando da
renovagdo) sem terem em conta os principios restritivos fixados
nos artigos 10.° ¢ 11.° do Decreto-Lei n.° 86/89/M, de 21 de De-
zembro, condicionadores do acesso e progressdo nas carreiras.

Ao Tribunal tém-se oferecido duas teses acerca da questdo em
apreco:

— Uma, que advoga que o contrato além do quadro, embora
originariamente possa ser celebrado por uma categoria ou esca-
150 superiores as de ingresso (1.° escaldo do grau 1 em carreira
vertical e 1.° escaldo nas carreiras horizontais — artigo 5.° do
Decreto-Lei n.° 86/89/M), terd que respeitar forgosamente as re-
gras de acesso ¢ de progressao estabelecidas nos artigos 10.°¢
11.° daquele decreto-lei para os funcionarios do quadro, quando
houver que proceder no futuro a alteragbes contratuais.

E a tese do senhor juiz recorrido, da técnica que dé apoio a
respectiva secgdo, e também do M.° P.°;

— Outra, que perfilha o entendimento de que o legislador do
ETAPM, na contratagdo do pessoal além do quadro, consagrou
um regime especifico, dominado pelo principio da liberdade ne-
gocial, que nada tem a ver com os limites estabelecidos nessa drea
para o do quadro, quer no que respeita a0 momento do provi-
mento e ingresso, quer no tocante as suas posteriores vicissitudes
(alteragdes durante a sua vigéncia ou na altura da respectiva re-
novagio).

E a tese do recorrente, da assessora que formulou parecer neste
processo, ¢ dos Servigos da Administragao Publica (entidades pro-
ponentes das alteragdes contratuais € dos Senhores Secretarios-
-Adjuntos que as autorizam).

A primeira posicdo escuda-se numa interpretagio do artigo 25.°,
n.° 3, segundo a qual este preceito contém duas regras: uma (1.°
parte da disposi¢do) reportada as condi¢oes de admissdo, que pri-
vilegiam a liberdade negocial no tocante a escolha da categoria
ou escaldo, sem prejuizo do respeito devido aos requisitos gerais
de provimento e de ingresso nas carreiras; e outra (2." parte da
norma), conotada ja com o desenvolvimento da relacdo contra-
tual, e de acordo com a qual, nas vicissitudes do negécio (altera-
¢ao durante a sua vigéncia ou no momento do acto de renova-
¢d0), ja entrariam em funcionamento as regras de acesso e de
progressdo na carreira fixadas para o pessoal do quadro, a fim de
se prevenir a eventualidade de funciondrios alheios ao quadro
virem a beneficiar de vantagens que os do quadro nio lograriam
obter.

E em refor¢o desta tese — dizem os seus acélitos — veio o
legislador disseminar por disposigdes vérias outras regras com o
mesmo sentido, como sejam as do artigo 45.° (que permite a Ad-
ministragio alcangar os mesmos objectivos, celebrando com o
contratado um novo acordo que contemple as alteragdes preten-
didas, inutilizando-se assim o anterior), as da alinea a) do artigo
156.° ¢ do n.° 1 do artigo 157.° (que conferem relevancia, para
efeitos de progressio e acesso nas carreiras, ao tempo de servigo
prestado na Administragdo por.quem seja abonado de vencimen-
to de categoria) e as dos artigos 161.° e 163.° (que prevéem as
classificacdes de servigo também para contratados além do qua-
dro e para assalariados € que, entre outros efeitos, tém o de per-
mitir a progressio e o acesso na carreira, como flui do n.° 1, ali-
nea a), desse citado artigo 163.%).

Assim, o conjunto do sistema juridico — concluem — estara
todo voltado para a afirmagdo de que o legislador quis mesmo,
em matéria de alteragdo de clausulas contratuais, equiparar os
contratados aos funciondrios do quadro, s6 assim ficando respei-
tado o principio da igualdade insito na 2.* parte do n.° 3 do artigo
25.°, ao proibir que se infrinja «o disposto para a generalidade
dos funcionarios em matéria de remuneragdes, direitos € rega-
lias».
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E 56 assim — afirmam também — se verd contetido util, quer
naquele n.° 3 do artigo 25.°, quer nas demais disposi¢des citadas,
nomeadamente na do artigo 163.°, n.° 1, alinea a).

A segunda tese, oposta aquela, ndo se revé na ideia de que o
falado n.° 3 do artigo 25.° contenha, como se diz, uma dupla pres-
cricdo: uma na 1.* parte — e dirigida a0 momento do ingresso
—, com a consagragio do principio da liberdade negocial, respei-
tados que sejam os requisitos gerais ¢ especiais de provimento; e
outra na 2.” parte — esta voltada para as vicissitudes do contrato
— ai fortemente restritiva e com um alcance igual para qualquer
trabalhador da Administragéo, seja ele funcionério ou simples
agente, com tratamento equiparado em matéria de progressio e
acesso.

Para os seguidores desta tese, a finalidade, a natureza e a estru-
tura legal dos contratos além do quadro fazem pressupor um re-
gime juridico que nédo pode seguir a risca o quadro normativo
pensado para os funcionarios.

Primeiro — adiantam — sera dificil admitir que o legislador
tenha facilitado a liberdade contratual na génese do negécio e
mais tarde, querendo premiar um trabalhador que se distinguiu
ou restabelecer o equilibrio no servigo por razdes de equidade,
veja perdida essa liberdade para se sujeitar a regras de progres-
sdo estabelecidas para os funciondrios, sabendo-se, como se sabe,
que, de acordo com a lei (n.° 2 do artigo 278.°), s6 quem ¢é funcio-
ndrio goza do direito de «progredir e ser promovido na respecti-
va carreira».

Por outro lado — avangam ainda os defensores desta tese —
ndo bastando o n.° 3 do artigo 25.°, s6 por si, para restringir o
principio da liberdade contratual a0 momento da celebracio do
negdcio, também se ndo descortina na lei outro qualquer disposi-
tivo donde se possa tirar argumento que suporte tal restri¢do.

Vejamos que valimento juridico podem ter as razdes invocadas
pelas teses em presenca.

E pacifico — a prépria sentenga recorrida o diz sem reservas
— que o regime dos contratos além do quadro consagra de forma
inequivoca o principio da liberdade contratual no momento da
celebragio do convénio, sendo af livre a Administragfio de «fixar
a categoria a atribuir ao contratado, desde que possua os requisi-
tos gerais (artigo 10.°) ou especiais (artigo 14.°) exigidos para os
trabalhadores dos quadros».

Tratando-se assim de ponto isento de controvérsia, nio vai o
Tribunal naturalmente acrescentar seja o que for a essa matéria.

Também ajuizamos como pacifico — até porque resulta da lei
— que os contratados além do quadro ndo tém direito d carreira
(artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 86/89/M, de 21 de Dezembro), nem
o direito de progredirem ou de serem promovidos nela (cfr. artigo
278.°,n.° 2, do ETAPM, que restringe esse direito aos funciona-
rios).

Sendo assim, hd que tentar compreender como serd possivel
aplicar a quem néo goze de um determinado direito as regras que
sdo préprias desse mesmo direito.

Na tese da sentenga recorrida essa aplicagido impde-se, primei-
ro porque o n.°3 do artigo 25.°, 56 por si, o determina, assim o

fazendo para evitar que se gere desigualdade em relagdo ao pes-
soal do quadro, e depois porque o sistema juridico no seu todo
reforga tal determinagéo [(v.g., fazendo relevar o tempo de servi-
¢o prestado por quem recebe vencimento de categoria para efei-
tos de progressdo e acesso — artigo 156.°, alinea a), € 157.°,n.° 1;
e mandando contar para efeitos de progressio e acesso a classifi-
cagdo de servico a que estdo sujeitos todos os trabalhadores da
Administracdo — artigos 16.°,n.° 1, e 163.°, n.° 2, alinea a)].

O Tribunal, contudo, ndo v& que se possa chegar tdo linear e
categoricamente a essa conclusao.

Com efeito, ndo primando o legislador pela clareza ao redigir o
n.° 3 do artigo 25.°, mostra-se muito dificil a partir dele, e s6 com
ele, fazer a afirmagio peremptéria de que se quis consagrar um
regime legal para os contratados que fosse a copia fiel do estabe-
lecido para os funcionarios.

Até se aceita que houve intengdo de aproximar tanto quanto
possivel os dois estatutos, mas ja repugnara entender que essa
aproximagio tenha ido até ao limite.

E que, sendo diferentes as necessidades da Administracdo em
matéria de recursos humanos, e também diferentes o tempo, o
modo e as condi¢des de as suprir, diversas teriam que ser as re-
gras do «jogo».

Assim, para a realiza¢do normal dos fins que prossegue, a Ad-
ministragfo cria estruturas permanentes, que procura devidamen-
te dotar e sedimentar.

Consegue-o através da concepgdo de quadros com dotagdes
previsivelmente bastantes e adequadas a satisfa¢do das necessi-
dades normais.

Em situagdes especiais, que podem ser das mais diversas — v.g.
impossibilidade ou inconveniéncia no preenchimento dos qua-
dros, solugdes de continuidade transitdrias, circunstincias pon-
tuais provocadoras de necessidades acrescidas, etc. — pode a Ad-
ministra¢do ter necessidade de ultrapassar os seus recursos nor-
mais de apoio para corresponder adequadamente aos fins que
lhe foram cometidos.

Entao, o meio de que langa méo serd o do contrato.

No primeiro caso a Administra¢do garante ao futuro funciona-
rio a perspectiva de uma carreira ¢ a estabilidade no emprego.

Af o funciondrio sabe que se for preenchendo um certo niime-
ro de condigdes ird progredindo nessa carreira e que terd em prin-
cipio garantido «ad aeternum» o seu posto de trabalho.

No caso dos contratados tal ndo acontece.

Nesta situacéio, como se referiu antes, o candidato acede a pres-
tar colaboragio a Administragdo sem qualquer garantia de conti-
nuidade, tendo apenas por fim satisfazer interesses caracteriza-
damente especificos e pontuais daquela.

Trata-se, pois, de uma situagfio preciria, que naturalmente en-
volve o seu «prego».

E esse «prego», que € reciproco, traduz-se, para o trabalhador,
na prestagéo do trabalho por tempo limitado, com todas as con-
tingéncias que essa situagio envolve, e para a Administra¢io na
necessidade de oferta de condi¢tes remuneratdrias que néo ga-
rante aos seus proprios funciondrios.



998 BOLETIM OFICIAL DE MACAU — I SERIE

N.744 — 31-10-1994

Daf que se justifique que a Administragio, no uso da sua liber-
dade contratual, possa, no momento da celebracao do contrato,
fixar ao contratado, dentro do modelo de carreira a considerar,
uma categoria ou escalfio que ndo sejam as de base.

E assim, de resto, o que a Administragio tem feito.

Ora isto significa que no momento da celebracio do contrato o
servigo contratante apenas esteja vinculado a verificagio dos re-
quisitos gerais de provimento e dos requisitos especificos da car-
reira a considerar, como — tudo o indica — o legislador preten-
deu dizer quando no n.° 2 do artigo 26.° prevé a possibilidade de
atribuigdo ao contratado de um indice de vencimento com refe-
réncia & carreira, categoria e escaldo correspondentes as fungdes
adesempenhar, de acordo com as habilitagdes ¢ experiéncia pro-
fissional.

Isto é: se, por exemplo, a Administragdo quer contratar uma
unidade para o desempenho de fungdes de apoio técnico na drea
juridica de um servigo s6 terd que verificar se o interessado reiine
requisitos gerais ¢ especiais para o exercicio de tais atribuigdes,
indo, entao, ponderando as suas habilitagdes e a experiéncia pro-
fissional, «encaixa-lo» num grupo de pessoal como se ele fosse do
quadro.

Encontrado esse grupo — suponhamos a de técnico superior
— terd a Administragio que escolher obrigatoriamente uma ca-
tegoria dentro dessa carreira — assessor de 2.2 classe, técnico prin-
cipal, de 1% classe ou de 2.% classe — e dentro de tal categoria um
escaldio — 1.°,2°ou 3.°

Quer dizer: a Administragio ao contratar alguém alheio aos
quadros (que, portanto, ndo goza do direito 2 carreira) tem que
achar para o contratado uma situagio profissional que tenha cor-
respondéncia com os modelos adoptados para os quadros.

Estes passardo entdo a figurar como ponto de referéncia, ou
padrdo de aferimento.

E isto tem a sua Iogica.

Com efeito, ndo havendo a Administragdo criado para esta es-
pécie de servidores uma tabela propria e especifica de categorias
e escaldes por que se viesse a pautar nas contratagdes a fazer — o
que talvez fosse preferivel, mas de dificil concretizagio — teria
que encontrar forcosamente um modelo que servisse idénticos
objectivos.

A falta de regime préprio, enveredou a Administragio pelo
recurso aos modelos estranhos — aqui o adoptado para os funcio-
ndrios de carreira—, nio como sistema subsididrio — se o quises-
s¢ bastava dizé-lo claramente —, mas apenas como mero quadro
de referéncia.

Nesse aspecto parece nio deixarem dividas os dizeres no n.° 2
do artigo 26.° do ETAPM, quando fala expressamente em «com
referéncia a...» e também os do artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 86/
/89/M, onde de uma forma muito explicita, se manda «estabele-
cerem por referéncia a categorias e escaldes das carreiras de regi-
me geral ou especial...» os contratos além do quadro e de assala-
riamento.

Eisto e sé isto o que o legislador diz, em lado algum mandando
aplicar directamente aos contratados o regime de carreiras esta-
belecido para o pessoal do quadro ou prescrevendo, como se diz

na sentenga recorrida, que a «alteragdo tera de respeitar o dispos-
to para os trabalhadores dos quadros».

Com efeito, o que reza o n.° 3 do artigo 25.° € apenas o seguin-
te: que na altura da celebragio do contrato se devem respeitar
varios condicionalismos, a saber:

— Requisitos gerais de provimento e de ingresso nas carreiras
(com excepgao do concurso);

— Esquema remuneratério, de direitos e de regalias previstas
para os funcionarios.

Ou seja: quando a Administragio pretende contratar alguém
para desempenhar uma determinada fungdo num dos seus servi-
¢os tem que verificar, antes de mais, se o candidato ou o escolhi-
do retine os requisitos que a lei estipula para tal.

Uma vez feita essa verificagdo a Administragio define o seu
estatuto profissional: vai aos modelos existentes para o pessoal
do quadro e, por equiparagdo, encaixa num deles a pessoa a con-
tratar, fazendo-lhe corresponder um indice remuneratério que
caiba dentro desse modelo, atribuindo-lhe ainda os direitos e re-
galias que lhe sdo inerentes.

E nisso, pois, que reside o respeito pelo estatuto legalmente
concebido para os funciondrios do quadro.

Ou explicando melhor: quando o legislador proibe se infrinja o
disposto para a generalidade dos funciondrios esté a querer tao-
-80 dizer que a Administragdo, ao contratar um cidadio, por exem-
plo para um lugar de técnico-profissional, nio Ihe pode atribuir o
vencimento de um técnico superior, nem conferir-lhe direitos ou
regalias que ndo estejam previstas na lei para os funcionérios desse

grupo.

Nao tem nada a ver, pois, com a liberdade negocial que assiste
a Administracio de, dentro do modelo escolhido para o contrata-
do, fixar livremente no momento da feitura do contrato, ou pos-
teriormente, o estatuto remuneratério e de vantagens que em seu
juizo melhor se ajusta as habilitagdes e experiéncia profissional
do interessado.

Como apropriadamente se acentua no Parecer da Assessoria
Técnica, torna-se dificil que «admitida a liberdade negocial na
génese do contrato e reconhecendo a inexisténcia de qualquer
6nus para a Administragio de promogio do agente, se venha de-
pois considera-la vinculada a regras de progressdo estabelecidas
para os funciondrios quando, por livre e espontinea vontade, se
decida premiar esse mesmo agente pela actividade meritéria de-
senvolvida».

Equiparar em absoluto os dois estatutos — o do pessoal do
quadro e o do pessoal além quadro — e distinguindo-os apenas
pela exclusdo do concurso de ingresso e pela possibilidade de
admissdo fora das categorias e escaldes de base quanto ao Gltimo,
seria pequena diferenca para tdo distintas situagdes, penalizaria
fortemente quem se sujeitou a uma contribuiggo profissional pre-
caria e colocaria a Administragdo na contingéncia de se ver pri-
vada, de um momento para o outro e a troco de melhores favo-
res, dos elementos porventura mais competentes e validos.

Que do n.° 3 do artigo 25.° no resulta claramente que aos con-
tratados além do quadro deve ser imposto o regime de acesso e
progressao nas carreiras dos funciondrios, estd bem patente na
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argumentagido do M.° P* que, néo logrando por ai fazer uma apli-
caciio directa desse regime, teve necessidade de se socorrer do
mecanismo da analogia para fazer vingar a tese que assina.

De resto, nio faria o menor sentido que o legislador desse gua-
rida ao direito de liberdade contratual das partes no momento da
celebragio do contrato, respeitados que fossem determinados
principios e regras e depois 0 constrangesse no futuro quando se
se quisesse alteréd-lo por acordo das mesmas partes ¢ voltasse a
admiti-lo quando, para alter4-lo, fosse necessario por-lhe termo
para celebrar um novo convénio.

Custa-nos aceitar que o legislador concebesse um regime que
favorecesse um caminho tao sinuoso para se chegar aos mesmos
resultados.

O operador do Direito tem que admitir que o legislador, até
prova em contrario, age de boa f¢, e ainda que porventura com a
carga dos seus proprios defeitos, procurard sempre encontrar as
melhores e mais limpas solugdes para as situagdes que prevé e
contempla.

Nao nos parece assim, pois, que o n.° 3 do artigo 25 ° comporte
essa subtileza achada de forma tdo clara pela sentenga recorrida,
ou seja, um desdobramento do principio da liberdade negocial,
que seria absoluto no momento da celebracdo do contrato ¢ sem
qualquer expressao nos momentos ulteriores.

Nio se vé, pelo menos, que uma conclusio desse teor tenha na
letra da lei o minimo de correspondéncia.

Ora, nio se afigurando que aquele dispositivo possa suportar
sozinho a interpretagio que neste recurso se combate, vejamos
se as outras disposi¢oes invocadas em seu favor ajudam a melhor
compreensao.

As normas que para o efeito se trazem a terreiro sdo as dos
artigos 156.°,157.°,161.° € 163.°

Com base nas duas primeiras argumenta-se que, conferindo-se
relevancia, para efeitos de progressao e acesso, ao tempo de ser-
vico prestado na Administragdo por quem recebe vencimento de
exercicio, e usufruindo de tal também os contratados, estaria o
legislador a equiparar inequivocamente as duas situagoes.

E com assento nas duas tltimas afirma-se que, tendo o legisla-
dor submetido todos os trabalhadores da Administragdo (incluin-
do, portanto, os contratados além do quadro) a obrigatoriedade
de classificagio de servigo (artigo 161.°, n.° 1), relevando ela para
vérios efeitos, nomeadamente para a ndo contagem do ano a que
a classificacdo se reporta para fins de progressao e acesso (alinea
a) do n.°2 do artigo 163.°), entdo € porque aos contratados se
aplica necessariamente o regime de progressao e acesso nas car-
reiras.

Numa e noutra das situagdes assim teria que ser, sob pena de
esvaziamento das respectivas normas.

Salvo o devido respeito os argumentos n4o colhem.

E ndo colhem porque, no primeiro caso a regra naturalmente
56 se justifica e compreende nas situagdes em que 0 trabalhador
tem direito a uma carreira, 0 que aqui ndo acontece; € no segun-
do porque, embora a classificagio de servigo abranja todos o0s
servidores piblicos, portanto também os contratados, o certo é
que essa classificagio apenas releva para os efeitos previstos na lei

(n.° 1 do artigo 163.°) e esses efeitos sdo explicitamente referidos
pelo legislador, dizendo em que casos € com que alcance classifi-
cacBes negativas se repercutem no estatuto dos contratados: a clas-
sificacdo de «regular» para fundamentar a ndo renovacao dos
contratos (alinea b) do n.° 2) e a classificagdo de «mau» a deter-
minar a automdtica cessac¢io de fungdes do respectivo pessoal
(alinea b) do n.° 3).

Nio ha outros efeitos que possam recair sobre este universo de
trabalhadores, j4 que o que se incluina alineaa ) don.° 2 (descon-
to do ano a que se reporta a classificagio para efeitos de progres-
sdo e acesso a quem for classificado de «regular») apenas recai,
como é 6bvio, sobre aqueles que, por lei, gozam do direito de
Progressio e acesso na carreira e esses sao ta0-s6, como se viu, 0s
funciondrios e ndo os agentes.

Explicado fica, pois, 0 alcance de cada uma das disposigdes con-
tidas nos citados artigos 156.%,157.%, 161.°e 163.°, que comportam
regras com diferentes destinatarios, ndo sendo assim licito falar
em preceitos eventualmente intteis ou esvaziados de contetdo.

Assim, em resultado desta interpretagdo que acaba de ser fei-
ta, e que se cré correcta, ndo se vé que de tais artigos se possam
colher argumentos que reforcem a conclusdo que na sentenga
recorrida se intenta extrair do n.° 3 do artigo 25.°, no sentido da
exclusdo da liberdade contratual em futuras alteragdes do neg6-
cio.

Nem téo-pouco melhor sorte poderd advir do também invoca-
do argumento da igualdade de direitos que tal dispositivo even-
tualmente viria acautelar.

Primeiro, porque o respeito pelo principio da igualdade consti-
tucionalmente consagrado nos artigos 13.°e 47°, n.° 2, ambos da
CRP, e aplicdvel em Macau por forga do disposto no artigo 2.° do
EOM, nio se pde em relago a situagdes funcionais que assen-
tam em regras j4 de si desiguais, e segundo porque a propria tese
sufragada pela sentenca recorrida, longe de propor uma solugao
que evitasse em definitivo tal desigualdade, acaba por a favore-
cer por outra via.

Com efeito, ao sugerir 2 Administragdo a «fuga» a dificuldade
através da outorga com o contratado de um novo instrumento
negocial que inutilizaria o primeiro (por exemplo socorrendo-se
do preceituado no artigo 45°), no fundo estaria a fomentar por
linhas travessas aquilo que procura evitar com uma mera altera-
¢do contratual.

Seria uma forma camuflada de se escapar a condicionalismos
eventualmente contidos naquele n.°3 do artigo 25.°, 0 que, con-
venhamos, nunca poderia constituir uma solucio querida pelo
legistador.

De outro modo, nio se vé como serd possivel esgrimir com tan-
to afd o argumento do principio da igualdade, quando logo no
nascimento do contrato se aceita sem disfarces a sua total imola-
¢do, admitindo-se um acerto de estatuto funcional e remunerato-
rio que nem de longe nem de perto se aproxima daquilo que a lei
constréi para o pessoal do quadro.

H4 nisto, a0 que supomos, qualquer coisa de inconciliavel...

E, pois, convicgio do Tribunal de que o principio da liberdade
contratual sobre que assenta o regime de recrutamento de pes-
soal ndo funcionario ndo se confina a0 momento da celebracao
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do convénio, ja que estaria contra a légica do sistema adoptar,
relativamente a quem néo € elemento integrante da Administra-
¢d0 — e que por isso ndo beneficia do respectivo estatuto —, prin-
cipios € regras que s6 aqueles dizem respeito.

Na verdade, seria quase uma violéncia projectar no horizonte
de quem nio tem direito & carreira prescrigdes concebidas para
quem o tem, sem qualquer pressuposto de base que justificasse
tal projecgdo.

A ser assim talvez fosse de perguntar se a consagragio do con-
trato além do quadro néo constituiria uma aberrante fraude a lei,
inaceitdvel num sistema juridico de legalidade.

Com efeito, como seria possivel aceitar de boa fé que a Admi-
nistragdo, para fugir a encargos e responsabilidades fixas e per-
manentes, renunciasse ao sistema de recrutamento no quadro ¢
depois, pela calada, fosse buscar as regras restritivas do estatuto
que intencional e confessadamente néo quis utilizar?!

Nio é minimamente concebivel que o legislador tivesse dado
protecgéo a um expediente tdo tortuoso como este.

Dat que a solugdo proposta ndo ofereca ao Tribunal grandes
duvidas.

Nio se ignora, contudo, que alteragdes niio previstas e acaute-
ladas no decurso do contrato poderio eventualmente trazer per-
turbagdes no seio da Administragdo, a cuja actividade financeira
devem presidir principios de estabilidade e de rigor, sob pena de
desgoverno or¢amental.

Isso néo invalida, porém, que ndo aceitemos a regra de que a
Administragdo € uma pessoa de bem, exclusivamente votada 2
satisfagdo das necessidades colectivas e, por definicio, isenta e
cultora da legalidade, o que seria bastante para supor que o reco-
nhecimento da liberdade de pactuagdo contratual nio susceptibi-
lizaria leviandades ou abusos, que levassem ao descontrolo finan-
ceiro, e, em tltima anélise, ao prejuizo patrimonial publico.

Cré-se ndo ser bom e correcto raciocinio utilizar a desconfian-
¢a na Administragdo como argumento para interpreta¢des
restritivas ou castradoras da lei.

Assim, e em conclusio, cuida o Tribunal que a Administragio
quando acorda com o contratado em rever o seu estatuto profis-

sional e remuneratério no momento da renovagio do convénio,
ndo estd a desrespeitar ou a infringir as regras estipuladas para a
generalidade dos funciondrios em matéria de vencimentos, direi-
tos e regalias, limitando-se a pdr em pratica mecanismos de liber-
dade contratual perfeitamente legais, que lhe possibilitam dar o
seu acordo a uma altera¢io do contrato além do quadro para uma
categoria ou escaldo distintos do inicialmente acordado sem ter
que guardar obediéncia as regras de progressio e acesso nas car-
reiras contempladas nos artigos 10.° e 11.° do Decreto-Lei n.° 86/
/89/M, de 21 de Dezembro.

E este, de resto, o procedimento que a Administragdo vem sis-
tematicamente adoptando e continua a adoptar, foi assim que o
entendeu de forma alargada o anterior Tribunal Administrativo
em intimeras decisdes, tendo sido este também o entendimento
deste proprio Tribunal de Contas pelo menos num caso (cfr. pro-
cesso n.° 1 428/A/93).

Finalmente acrescenta-se que ainda que, no caso concreto, se
viesse a considerar viciado o acto praticado pela Administragio e

que se submeteu a fiscaliza¢do prévia do Tribunal de Contas, sem-
pre se trataria de um acto meramente anulivel — pois outro vicio
se ndo descortina —, por conseguinte ja consolidado, pelo decur-
so do tempo, no ambito do ordenamento administrativo, (cfr. en-
tre outros, os artigos 10.%,16.° € 25.°, n.° 4, do ETAPM, 1.°,17.°,
18.%,19.5,20.° ¢ 39.° do Decreto-Lei n.° 23/85/M, de 23 de Marco,
€16.°n.°2,da Lei n.° 112/91, de 29 de Agosto).

Dai que ndo caiba agora a este Tribunal, 6rgio de controlo fi-
nanceiro, arvorar-se em forum administrativo e levar até a exaus-
tdo a andlise de uma legalidade que ja perdeu sentido no seu lu-
gar proprio.

A esta regra ja aderiu, de resto, o Tribunal como se alcanga do
acorddo tirado no Rec.® n.° 8/C/93 (Proc.” n.* 1175 a 1 177/A/
193).

7. Nos termos expostos, o Tribunal de Contas de Macau, reuni-
do em colectivo, decide dar provimento ao recurso interposto
nestes autos pela Direcgéio dos Servigos de Solos, Obras Pblicas
e Transportes, e, em consequéncia, anular a decisdo n.° 226/93/R,
proferida na Secgdo de Fiscalizagdo Prévia, concedendo o visto a
renovagdo do contrato além do quadro celebrado entre aquele
organismo e o engenheiro Chan Veng Hei.

Sem custas por ndo serem devidas.

*

Notifique e registe.

Dada a importéncia do tema tratado no recurso ¢ a frequéncia
com que a questdo vem sendo posta nos Servigos, mais decide o
Tribunal que se proceda a publicagdo do Acérdio no Boletim
Oficial (cfr. artigo 62.°, alinea d), do Decreto-Lei n.° 18/92/M, de
2 de Marco).

Macau, aos 21 de Junho de 1994. — Manuel de Oliveira Leal-
-Henriques (relator) — José Luis da Silva Teixeira (vencido pelas
razdes da declaragdo que junta) — José Luis Pinto Almeida. —
Fui presente José Alberto Varela Martins (Procurador da Repi-
blica).

Declaracio de voto de vencido

(Rec.” n.° 4/C/94)

1. Votei vencido porque, inequivocamente, a solugio legal é a
que consta da decisdo recorrida cujos fundamentos estio trans-
critos neste Acérdio. O douto Acérdio faz, pois errada interpre-
tagdo da lei e a sua doutrina, além de ndo ter qualquer fundamen-
to legal, conduziria a uma discricionaridade atroz que o legisla-
dor ndo podia consentir e ndo consentiu.

2. O Acérddo infringe flagrantemente diversas normas do or-
denamento juridico. Com efeito:

a) E o préprio ETAPM (artigo 3.°) que remete para diploma
proprio o regime de carreiras. E o diploma legal sobre o regime
de carreiras da Administragao Publica de Macau (Decreto-Lei
n.° 86/89/M, de 21 de Dezembro) estabelece que o seu regime se
aplica ao pessoal dos quadros (artigo 2.°), porquanto s6 este tem
direito a carreira (artigo 3.°);
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b) Este direito a carreira para o pessoal dos quadros é reafir-
mado no n.° 2 do artigo 278.° do ETAPM,;

c) Para os trabalhadores providos em contrato além do qua-
dro ou de assalariamento esse direito a carreira estd excluido, tendo
apenas os direitos advenientes do préprio contrato e do regime
legal que para tal modalidade de provimento esta consignado,
salvo se, por efeito da classificagdo de servigo (161.° e 163.°) ou
do tempo de servigo efectivo (156.° e n.° 1 do artigo 157.°), estive-
rem em condigdes de progredir ou de aceder, se a Administragdo
nisso concordar e ndo por qualquer direito adquirido. Por isso é
que essa eventual progressdo ou acesso ndo produz efeitos auto-
maéticos, como acontece para os funcionarios (vd. n.° 5 do artigo
11.° do Decreto-Lei n.° 86/89/M), isto €, a partir do dia imediato;

d) A tinica excepgdo a esta regra é a da progressdo dos traba-
lhadores assalariados no «grupo de pessoal operario e auxiliar»
que ¢ feita automaticamente, enquanto, claro, vigorar o respecti-
vo contrato (n.° 2 do artigo 20.° e n.* 4 a 6 do artigo 11.° do refe-
rido Decreto-Lei n.° 86/89/M), constituindo assim, na pendéncia
do contrato, um verdadeiro direito & carreira.

3. Além de nio fazer uma cuidada interpretagao dalei,o Acér-
dao para fugir ao comando da parte final do n.° 3 do artigo 25.°,
tem que recusar a evidéncia, enveredando pela interpretagio
restritiva, sem qualquer fundamento,das normas dos artigos 156.°,
157.°,161.° e 163.° e pela negagdo da unidade do sistema juridico,
contrariando, aberta e frontalmente, os critérios legais de inter-
pretacgdo da lei cominados no artigo 9.° do Cédigo Civil.

4. Vejamos, pois, se o legislador foi tdo-pouco claro na consa-
gragdo do seu pensamento como o Acordéo o acusa.

a) No artigo 25.° estabelecem-se 0s «principios gerais» a que
devem obedecer os contratos além do quadro, consagrando o seu
n.° 3 que:

— «devem respeitar os requisitos gerais de provimento e in-
gresso nas carreiras, com excepg¢io do concurso»;

— «néo podendo infringir o disposto para a generalidade dos
funcionérios em matéria de remuneracoes, direitos e regalias»,

b) No artigo 26.° estabelecem-se as «regras» destes contratos,
regras que, como ¢ 6bvio, ndo podem infringir aqueles «princi-
pios gerais»;

c) E é aregra do n.°2 do artigo 26.° que consagra o principio
da liberdade contratual, na celebragdo do contrato, pela atribui-
¢do de «um indice de vencimento com referéncia a carreira, cate-
goria e escaldo correspondentes as fun¢Ges a desempenhar, de
acordo com as habilitacdes e experiéncia profissional»;

d) Mas, frise-se, mais uma vez, que esta regra ndo pode infrin-
gir o principio geral consagrado na parte final do n.° 3 do artigo
25.%

e) Ou seja, o instrumento contratual ndo pode conter, expres-
sa ou implicitamente, clausulas que contrariem as regras de pro-
gressdo ou acesso aplicdveis aos funciondrios.

Por exemplo, num contrato além do quadro para o indice 430,
correspondente a técnico superior de 2. classe, 1.° escaldo (vd.
mapa 3 do anexo I ao Decreto-Lei n.° 86/89/M) nio pode clausular-
-se:

«o contratado ascendera a categoria de técnico superior princi-
pal, 3.° escaldo, indice 590, ao fim de 6 meses, independentemen-
te da classificacdo de servigo»

ou
«o contratado progredira de escaldo de 3 em 3 meses»!

E néo pode porque os funciondrios, de acordo com o Decreto-
-Lein.® 86/89/M, s6 podem progredir para o escaldo imediato, apés
2 anos de servigo com classificagdo ndo inferior a «Bom» (carrei-
ras verticais) ou outro periodo de tempo varidvel, conforme o
escaldo (carreiras horizontais), e s6 podem aceder ao grau supe-
rior imediato da carreira, ao fim de 3 anos com classificagido ndo
inferior a «Bom», ou ao fim de 2 anos se a classifica¢do for de
«Muito Bom» (vd. artigos 11.° e 10.%, respectivamente).

Por isso, uma tal cldusula, expressa, implicita ou concedida ao
longo da vigéncia do mesmo contrato, ainda que renovado, in-
fringe claramente o principio geral consagrado na parte final do
n.° 3 do artigo 25.° pois representaria conceder ao contratado um
direito de que nio usufruem os funciondrios;

f) Mas é€ isso que o Acérddo tdo surpreendentemente defen-
de! E defende porque néo conseguiu entender que o legislador
utilizou correctamente a lingua portuguesa para expressar o seu
pensamento e que o principio geral deste n.° 3 do artigo 25.° ndo
se confunde com a regra do n.° 2 do artigo 26.°: as duas normas
ndo sao tautoldgicas!

g) E a partir deste vicio de raciocinio e do ndo entendimento
do disposto nestas normas juridicas, o Acérddo tem de «vergar»
as demais normas do ETAPM — que clarificam o sentido daque-
le principio geral e daquela regra — a tdo surpreendente resulta-
do jurisprudencial!

h) Com efeito:

— Recusa a aplicabilidade do ETAPM a todo o pessoal dos
servigos publicos (artigo 1.°), ou seja, a todos os trabalhadores da
Administra¢io Publica, isto é, aos funciondrios, agentes ¢ assala-
riados (artigo 2.°);

— Recusa a aplicabilidade a todos os trabalhadores da rele-
véncia do tempo de servico em que € abonado vencimento de
categoria (artigo 157.°) para efeitos de progressao e acesso (ali-
nea a) do artigo 156.°) para o restringir apenas aos funciondrios;

— Inutiliza a obrigatoriedade da classificagdo de servigo para
«todos os trabalhadores» (artigo 161.°) e sua relevancia (163.%),
para a restringir apenas aos funciondrios, sem reparar (?) que a
letra da lei inclui, expressamente, os «contratados além do quadro
e de assalariamento»;

— Naio vé que todas estas regras € normas sé tém sentido por-
que o ETAPM manda aplicar o regime de carreiras constante do
referido Decreto-Lei n.° 86/89/M (artigo 3.°), quando for obriga-
tério, como € o caso dos funciondrios, ou facultativo, como € o
caso dos contratados (n.° 3 do artigo 25.°);

— Nao alcanga a razio de o legislador dispensar de visto a pro-
gressdo escalondria por parte dos funcionarios — por ser auto-
matica e imperativa!l — e a sujeitar a visto nas «situaces» de
contrato além do quadro ou de assalariamento (n.° 1 do artigo
38.°). Em nosso entender, a diferenga sé se justifica porque, no
caso dos contratados, a progressio e o acesso, sendo embora fa-
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cultativa, como, alids, 0 Ac6rddo também defende, exige a verifi-
cago dos mesmos condicionalismos de tempo e de classificacdao
deservigo, exigidos aos funciondrios, mas sem o automatismo que
para estes ¢ os assalariados do «grupo de pessoal operdrio e auxi-
liar», a lei comina (n.* 4 € 5 do artigo 11.° e n.° 2 do artigo 20.° do
Decreto-Lei n.° 86/89/M).

5. Sera de exigir maior clareza ao legislador? Parece-nos bem
que ndo. Mas, além disso, a doutrina do Acérdio conduz, como
se disse, a uma discricionaridade perturbadora e inadmissivel:
progridem ou acedem aqueles contratados que... «agradarem»,
sabe-se 14 porque razoes (1), ao «chefe»!

Por mais que o Acérddo se esforce em defender os contrata-
dos, 0 que da sua doutrina resulta ¢, inequivocamente, a lesiio do
elementar (e constitucional) direito 4 igualdade e do principio da
legalidade.

6. E, contrariamente ao que afirma o Acérddo, esta ndo é a
prética regulamentada pela Administracio, como pode verificar-
-se¢ do teor do Despacho n.° 27-1/93, de 30 de Margo de 1993, em
que o Senhor Governador, dando acolhimento as consideragdes
e recomendagbes do «<memorando» apresentado, determina, ao
abrigo da alinea b) do artigo 16.° do EOM, o seguinte:

«Para efeitos de calculo da remuneracio a atribuir aquando da
celebragio, renovagio ou alteragio de contratos de assalariamen-
to, devem seguir-se as regras existentes para o pessoal do quadro,
excepto naquilo que apenas a estes é susceptivel de aplicagdo, e
no rigoroso cumprimento do Decreto-Lei n.° 80/92/M, de 21 de
Dezembro.»

Esta ordem foi comunicada a todos os SETVigos € teve em conta
os considerandos do «<Memorando» que se transcrevem:

«N3o se inscrevendo, assim, o contrato de assalariamento no
ambito do regime de carreiras (...) nada parece justificar, e a até
aconselhar, que este tenha um tratamento mais favoravel do que
aquele a que estd sujeito o pessoal do quadro, particularmente
quanto a atribuigao, para efeitos remuneratdrios, de uma catego-
ria e escaldo inicial e sua posterior progressio aquando da reno-
vagdo, alteragdo ou celebragio de novo contrato.»

E isto porque o mesmo sucede, por analogia, em relacdo aos
contratos além do quadro, por forca do n.°3 do artigo 25.° do
ETAPM! '

«Entende-se assim que é do interesse da Administragio, en-
tendida como um todo coerente que se tenha um procedimento
em relagdo aos contratos de assalariamento semelhante aquele
que € exigido para o pessoal do quadro, sob pena de se criarem
distor¢bes que destabilizam o préprio sistema.»

7. Daqui resulta que o acto «sub judice» foi praticado contra
determinagio expressa do Governador, facto que, em nosso en-
tender, lhe confere, inclusive, o direito de recorrer. Mas a apre-
ciagdo destes aspectos ndo cabe nesta declaragio, nem prejudica
ou impede a decisdo de visto. Se recorremos a determinagao/
/ordem do Governador, consignada ¢ transmitida pelo referido
Despacho n.° 27-1/93, foi apenas para evidenciar que, contraria-
mente ao que se afirma no Acérdio, esta ndo é pritica e o enten-
dimento da Administragdo. E ndo € porque a tanto se opdeon.®3
do artigo 25.°

8. Mas o Acérdio recorre (parte final do ponto 6) a um argu-
mento que consideramos inteiramente descabido, deslocado e
inaceitdvel. Diz o Acérdao:

«Finalmente acrescenta-se que ainda que, no caso concreto, se
viesse a considerar viciado a acto praticado pela Administragio e
que submete a fiscalizagdo prévia do Tribunal de Contas, sempre
se trataria de um acto meramente anuldvel — pois outro vicio se
ndo descortina — e, por conseguinte ja consolidado, pelo decurso
do tempo, no dmbito do ordenamento administrativo (cfr. entre
outros, os artigos 10.°,16.° ¢ 25.°, n.° 4, do ETAPM, 1.°,17.°,18.°,
19.%,20.° € 39.° do Decreto-Lei n.° 23/85/M, de 23 de Margo, ¢
16.°,n.° 2, da Lei n.° 112/91, de 29 de Agosto).»

Esta tese ou argumento é completamente inaceitavel, face 4 lei
que regula a decisdo de visto pois que:

a) A decisdo de visto «tem por fim verificar se os actos ou con-
tratos a ela sujeitos estdo conformes com as leis em vigor e se os
respectivos encargos tém cabimento em verba orgamental pré-
pria» (n.° 1 do artigo 8.° do Decreto-Lein.° 18/92/M, de 2 de Mar-

¢o);

b) A fiscalizagio exercida pelo Tribunal de Contas, através da
decisdo de visto, visa assim o controlo da legalidade e da cabi-
mentagéo do acto, no seu todo e ndo parcelarmente;

c) Nessa apreciagio, o Tribunal tem de verificar se o acto estd
devidamente autorizado por quem de direito e, por isso, o despa-
cho de autorizagdo deve instruir o processo (artigo 40.° do
ETAPM);

d) Nio havendo autorizagio ou se essa autorizacio tiver sido
concedida contra a lei aplicdvel, o Tribunal de Contas apenas pode
considerar que o acto praticado estd em desconformidade com a
lei e, em consequéncia, recusar o visto;

e) Doutro modo e contra a natureza urgente da decisio de vis-
to a proferir (como impde o artigo 29.° do citado Decreto-Lei
n.° 18/92/M) no prazo continuo de 30 dias, esta decisio s6 pode-
ria ser proferida ap6s uma eventual apreciagio por parte da juris-
dicdo administrativa, civel ou criminal, sobre todes os documen-
tos que o artigo 40.° do ETAPM manda juntar ao processo de
pedido de visto, ou seja, da conformidade do acto administrativo,
da eventual falsidade dos documentos, etc. E ja o Colectivo deste
Tribunal teve a oportunidade de decidir e bem (Acérdao de 14

de Dezembro de 1993, Rec. n.° 8/C/93, Proc. n.° 1 175/A/93) que
nao the compete apreciar o processo de concurso publico para

acesso dos funciondrios, mas apenas se esse concurso foi realiza-
do;

/) Em suma, o que estd em causa na apreciagio deste Tribunal
de Contas ¢ apenas o acto sujeito a visto e esse acto é o instru-
mento contratual, o diploma de provimento ou o averbamento (vd.
artigo 38.° do ETAPM) e se 0 mesmo foi produzido de acordo
com a lei, sendo o despacho de autorizacio um dos elementos a
considerar. E, se este ndo est4 de acordo com a lei ou nio foi
proferido, o acto ndo pode ser julgado em conformidade e deve
ser recusado, sem que tenha de apreciar se o despacho de autori-
zago «pelo decurso do tempo», se consolidou ou n&o na ordem
juridica;

8) SeoTribunal de Contas considerar que o despacho de auto-
rizagdo € ilegal, além da faculdade de recurso, permite também o
artigo 15.° do Decreto-Lei n.° 23/85/M e o artigo 43.° do ETAPM
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que tal despacho seja regularizado por rectificagéo ou ratificagio
(nestes casos com efeito retroactivo) ou por outra via que supra a
sua falta ou deficiéncia.

E, por tdo evidente, ndo nos alongamos em mais considera-
coes.

9. E nem se diga que a precaridade do vinculo dos contratos
além do quadro a tanto conduz. Néo € verdade porque:

— O contrato é um acto livre e voluntdrio de ambas as partes;

— Ao ser assinado, o contrato transforma-se na «constituigdo
material e formal» dessa relagio juridica;

— Pelasregras da progressao e de acesso, o contratado até pro-
gride ou acede (se nisso concordar a Administragdo) mais rapi-
damente do que o funciondrio que estd sujeito a concurso e a
nomeagio proviséria pelo periodo de 2 anos (n.° 1 do artigo 22.°),
enquanto os contratados além do quadro até podem progredir,
desde que tenham 2 anos de servigo e classificagdo néo inferior a
«Bomy, logo no dia imediato...

10. E atese acolhida no Acé6rddo, por mais que se esforce, nio
tem em conta que o'legislador ndo poderia consagrar um regime
que impossibilitasse a elaboragdo do or¢amento do Territério.
Com efeito,sendo tdo «a vontade do fregués» a progressio e (ou)
o acesso, como pode fazer-se previsdo orcamental e aprovar-se
um orcamento de rigor? E que este deve ter em conta as dota-
¢des do pessoal fora dos quadros em fungdo do plano anual de
actividades, de acordo com a contingentagio anualmente fixada
pelo Governador (n.° 2 do artigo 60.° do Decreto-Lei n.° 86/89/
/M). E as progressdes ou 0s acessos, tdo alienatérios (na tese do
Ac6rddo) inviabilizam qualquer previsdo or¢amental ou ficardo
impedidas, por falta de cobertura orgamental.

11. Em conclusio, manteriamos a decisdo recorrida porque s6
ela esta de acordo com a lei em vigor, lei cuja clareza néo pode
por-se em divida.

12. Finalmente, consideramos que a publicagdo do Acérddo no
Boletim Oficial s6 deve ser feita ap6s transitado em julgado.

O Juiz da Seccdo de Fiscalizagdo Prévia, José Luis da Silva
Teixeira.



