CAAD

CEMTRD OE ARBITRAGEM ADMIMISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Administrativa
Processo n.°: 75/2017-A

Tema: Reconhecimento do direito de passar a situacéo de disponibilidade fora da

1.

efetividade de servigo.

DECISAO ARBITRAL

I. RELATORIO

O Demandante, A... (doravante, “o Demandante”), apresentou petigdo inicial de

acgdo arbitral contra 0 Demandado, B... (doravante, “o Demandado™), a 14/11/2017.

Nesse articulado, peticionou a condenacdo do Demandado ao deferimento da
pretensdo por si formulada em 7 de Novembro de 2016, reconhecendo-lhe o direito a
passar a situacdo de disponibilidade fora de efectividade de servigo, ao abrigo do
disposto no artigo 146.%, n.° 1, alinea b), do Decreto-Lei n.° 275-A/2000, de 9 de
Novembro, e do artigo 39.°, alinea a), da Lei n.° 7-A/2016, de 30 de Marco.

De acordo com o Demandante, o direito de passagem a situacdo de disponibilidade

referida decorreria do seguinte quadro factico e legal:

a) Do preenchimento dos pressupostos legais relevantes: idade e tempo de servico, por
um lado, e estado de satde, por outro;

b) Do argumento de que se estaria perante uma situacdo de reducdo da
discricionariedade a zero (no que diz respeito ao preenchimento dos conceitos
indeterminados relevantes presentes na previsdo das normas acima citadas), por
forca da accdo do principio da igualdade: uma vez que, numa situacdo
alegadamente idéntica a do Autor (a de C...), a Ministra da B... teria deferido
pretensdo semelhante, estaria agora vinculada a deferir também a pretensdo do
Autor.
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Devidamente citado, o Demandado veio a apresentar contestacdo em 07/12/2017,
pugnando pela improcedéncia do pedido apresentado pelo Demandante com o0s
seguintes argumentos:

a) Defende que ndo resultaria clara e inequivocamente da documentagdo junta ao
processo que a situacdo de salde do Autor obstasse, de forma absoluta e
permanente, ao exercicio de fungdes correspondentes ao conteddo funcional da
carreira/categoria do interessado, como seria exigido pelo regime legal em vigor;

b) Sustenta que ndo se estaria perante um caso de reducdo da discricionariedade a
zero, uma vez que o caso que o Autor alega ser idéntico ao seu seria, na verdade,
diferente e, nessa medida, ndo se estaria perante uma violacdo do principio da
igualdade;

c) Entende, por fim, que, “tutelando o interesse publico associado ao servigco e a
gestdo dos seus recursos humanos, ndo [poderia] deixar de ponderar, caso a
caso, se as necessidades do servico ndo [seriam] afetadas pela passagem do
interessado a situacdo de disponibilidade fora da efetividade de servico”.

Em novo articulado datado de 19/12/2017, veio o0 Demandante pronunciar-se sobre
factos que alegou desconhecer e que constavam da contestacdo do Demandado,
salientando, entre outros aspectos, que o regime legal ndo faria “qualquer referéncia
as necessidades do servico ou a impossibilidade de substituicdo do trabalhador”, ao
contrario do que resultaria da argumentacdo do Réu.

Nos termos do Regulamento de Arbitragem Administrativa, foi o signatario
designado como Arbitro para 0 processo, considerando-se o Tribunal Arbitral

constituido, apos aceitacdo pelo signatério, em 21/12/2017.

II. SANEAMENTO
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Apos a apresentacdo dos articulados iniciais, o processo desenrolou-se de acordo com

a simula que se expde de seguida:

a) Em 02/01/2018, o Tribunal proferiu despacho no sentido de: (i) dispensar a
realizacdo de prova testemunhal, nos termos do artigo 18.°, n.° 3, do Regulamento
de Arbitragem Administrativa; e (ii) dispensar a realizacdo de audiéncia de
julgamento e a producdo de alegacGes finais, nos termos dos artigos 18.°, n.° 1,
alinea c), e n.° 3, e 24.° do Regulamento de Arbitragem Administrativa;

b) Sem prejuizo desse entendimento, o Tribunal concedeu prazo de 10 dias as Partes
para se pronunciarem sobre a dispensa de audiéncias para a producao de prova;

¢) Em 15/01/2018, pronunciou-se o Demandado no sentido de ndo se opor ao
determinado pelo Tribunal;

d) Em 16/01/2018, pronunciou-se o Demandante no mesmo sentido;

e) Em 07/05/2018, foi o Demandante notificado, ao abrigo do artigo 95.°, n°. 6, do
Cadigo de Processo nos Tribunais Administrativos, para apresentar, com a maior
diligéncia possivel e no prazo maximo de 20 dias, proposta fundamentada sobre o
contetdo do acto a cuja pratica possa vir a ser condenado, devendo seguir-se
pronuncia do Demandante com a maior diligéncia possivel e com prazo idéntico de
20 dias;

f) Em 14/05/2018, o Demandado apresentou requerimento em que, nao tendo
apresentado proposta fundamentada sobre o contetido do acto a cuja pratica possa
vir a ser condenado, alegou que o Tribunal ndo poderia decidir 0 caso sem ter
conhecimento do teor da pericia médico-legal requerida ao D...;

g) Em 21/05/2018, o Demandante pronunciou-se no sentido de dever ser dada
procedéncia ao pedido, porque provado, e de eventualmente ser notificado o D...
para juntar ao processo a correspondente pericia médico-legal;

h) A 23/05/2018, ao abrigo do artigo 20.°, n.° 4, alinea c¢), do Novo Regulamento de
Arbitragem Administrativa do CAAD — Centro de Arbitragem Administrativa, foi
0 Presidente do Conselho Directivo do D..., IP, notificado para, no prazo de 10
dias, remeter a este tribunal arbitral o relatorio da pericia médico-legal feita a 4 de
Abril de 2018 ao demandante por requerimento da E... a solicitacdo do B...,

demandado nos presentes autos;

www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt



http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

8.

10.

11.

CAAD

CEMTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

i) A 19/06/2018, foi recebido oficio da VVogal do Conselho Directivo do D..., IP, em
que é afirmado que “o perito médico que efectuou o exame pericial em apreco
entendeu solicitar exame complementar de psiquiatria forense, que foi efectuado a
09/05/2018. Uma vez recebido o relatério deste exame complementar, podera o
perito proceder a conclusdo da pericia, de modo a ser enviada, com a maior

brevidade”.

O Tribunal é competente. As partes tém personalidade e capacidade judiciarias, sdo
legitimas e encontram-se regularmente representadas. Ndo existem nulidades e nao

foram alegadas nem se verificam excep¢des dilatorias.

I11. Dos FACTOS

Analisados os articulados, bem como os documentos juntos, € convicgcdo deste
Tribunal Arbitral deverem ser considerados provados e com interesse para 0 processo
os factos alegados nos artigos 3.° a 26.° da peticdo inicial e os factos alegados nos
artigos 4.° a 15.° da contestacao, que ndo séo impugnados pelo Demandado nem pelo

Demandante (respectivamente).

1V. DO DIREITO

O litigio decidendo tem, como questdo central, a interpretacdo das normas relativas a

passagem a disponibilidade e a sua aplica¢do ao caso concreto.

O artigo 146.°, n.° 1, alinea b), do Decreto-Lei n.° 275-A/2000, de 9 de Novembro,
que aprovou a Lei organica da E..., determina que “[o] pessoal de investigacdo
criminal que ndo se encontre provido em comissdo de servico em cargos dirigentes
passa a disponibilidade: [...] [p]or despacho do Ministro da B..., a requerimento do

funcionario, quando tenha completado 55 anos de idade e 36 anos de servi¢o”.
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Decorre deste artigo um direito subjectivo potestativo do funcionério a passagem a
disponibilidade, dependente de requerimento e do preenchimento de dois
pressupostos de facto cumulativos (idade e anos de servi¢o). O mesmo € dizer que,
uma vez requerida a passagem a disponibilidade e verificados os referidos
pressupostos de facto, a Ministra da B... ndo tem discricionariedade quanto ao
sentido do seu despacho, estando vinculado a deferi-la.

Sucede, contudo, que o artigo 39.°, alinea a), da Lei n.° 7-A/2016, de 30 de Marco,
que aprovou a Lei do orcamento de Estado de 2016, e € aplicavel a situacdo do Autor
ratione temporis, passou a determinar que, “[c]omo medida de equilibrio or¢camental,
as passagens as situacGes de [...] disponibilidade, nos termos estatutariamente
previstos, [...] da E... [...] apenas podem ocorrer nas seguintes circunstancias: [...]
[s]ituacdes de salde devidamente atestadas”. Significa isto que, a partir da entrada
em vigor da referida norma, o funcionario deixou de ter um direito subjectivo
potestativo a passagem a disponibilidade, ficando o mesmo condicionado a existéncia
de uma “situacéo de salde devidamente atestada”. Extrai-se esta conclusdo ndo so6 da
inclusdo do advérbio “apenas”, que acrescenta uma condicdo a vontade do
funcionario, mas também da explicagdo de que se trata de uma “medida de equilibrio
orcamental” — o que determina que se pretende reduzir o numero de funcionarios que

passam a disponibilidade.

O Demandado considera que aos requisitos assinalados acresce um pressuposto
adicional: o de a passagem a disponibilidade ndo trazer inconveniente para o servigo.
Atente-se na seguinte passagem: “no ambito dos pedidos desta natureza, e sem
prejuizo da documentacdo clinica apresentada pelos interessados, a Entidade
Demandada, tutelando o interesse publico associado ao servico e a gestdo dos seus
recursos humanos, ndo pode deixar de ponderar, caso a caso, se as necessidades do
servico ndo sdo afetadas pela passagem do interessado a situacéo de disponibilidade
fora da efetividade de servi¢co, com a consequente cessacao de funcdes a curto prazo”
(cfr. artigo 27.° da contestacdo). Ainda que se compreenda a natureza das

preocupagcOes em causa — em especial em tempos de contencdo orgamental e de
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dificuldade em substituir trabalhadores —, bem como o facto de as mesmas se
estribarem no principio constitucional da prossecucdo do interesse publico, ndo lhe
assiste, contudo, razdo. O Demandado esta, em primeira linha, sujeito ao principio da
legalidade, o que determina que os pressupostos dos actos administrativos que pratica
séo, por imposigédo constitucional, definidos por lei. E, cotejadas as disposic¢oes legais
relevantes, ndo se encontra referéncia, explicita ou implicita, ao pressuposto relativo

ao inconveniente para 0 Servigo.

O Demandado defende ainda estar o presente tribunal arbitral impedido de tomar
qualquer decisdo por estarem “em curso as diligéncias complementares consideradas
necessarias a prolagdo” do acto decisorio do procedimento em causa (cfr. artigo 17.°
da contestagdo), por ser “notdrio que o resultado dessa pericia devera ser tido como
determinante para a decisdo a tomar” e por ser “incontestavel que uma decisdo que
ndo tenha em conta este resultado careceria de fundamentacéo, ja que descuraria o
conhecimento das verdadeiras limitacbes do Demandante para o exercicio de
fungbes” (cfr. paragrafos 7.° e 8.° do requerimento apresentado pelo Demandante a
14/05/2018). Ora, desde logo, cumpre esclarecer que a lei ndo determina que seja
necessaria uma pericia médico-legal de um perito do D..., IP. Ou sequer uma pericia
médico-legal ou a avaliagdo de uma junta médica. Note-se que ndo se trata de
procedimentos desconhecidos do legislador. No ambito da aposentacdo por
incapacidade, é obrigatoria a avaliacdo de uma junta médica, nos termos do artigo
43.°, n.° 2, alinea a), e dos artigos 89.° a 92.° do Estatuto da Aposentacdo, aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 498/72, de 9 de Dezembro, na redacgdo actual. Note-se que
mesmo em casos de aposentacdo urgente € necessaria a intervencdo médica — cfr. o
regime dos processos de aposentacdo por incapacidade urgentes, aprovado pela Leli
n.c 35/2014, de 20 de Junho. Da mesma forma, nos casos de pensdo por invalidez, a
seguranga social exige uma avaliacdo de uma comissdo de verificacdo da
incapacidade permanente, nos termos dos artigos 18.° e seguintes do Decreto-Lei n.°
360/97, de 17 de Dezembro, na versao actualmente em vigor. No caso decidendo,

contudo, o legislador optou por ndo recorrer a qualquer desses procedimentos.
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De todo 0 modo, porque ambas as partes concordaram, o tribunal arbitral notificou o
D..., IP, para juntar ao processo a sua pericia médico-legal resultante do exame que
teve lugar a 4 de Abril (e do exame de psiquiatria forense que teve lugar a 5 de Maio)
de 2018. O D..., IP — malgrado terem passado ja mais de 3 meses do primeiro exame
e 2 meses do segundo — ndo o fez nem se comprometeu com data em que o fizesse.
Ora, este tribunal esta vinculado a proferir decisdo arbitral no prazo de 6 meses, nos
termos do artigo 25.%, n.° 1, do Novo Regulamento de Arbitragem Administrativa do

CAAD - Centro de Arbitragem Administrativa, prazo esse que termina hoje.

Note-se, contudo, caso o D..., IP, viesse eventualmente a juntar a sua pericia médico-
legal, a mesma constituiria, no presente processo (e apesar da existéncia do regime
aprovado pela Lei n.° 45/2004, de 19 de Agosto), mera prova documental. Caso o
Demandado pretendesse que se produzisse prova pericial, deveria té-la solicitado, nos
termos e ao abrigo do artigo 20.°, n.° 3, do Novo Regulamento de Arbitragem
Administrativa do CAAD — Centro de Arbitragem Administrativa.

Por outro lado, é também necessario notar que a lei ndo exige que se trate de uma
incapacidade para o exercicio de func¢des “de forma absoluta e permanente” (cfr.
artigos 8.° e 19.° da contestacdo), como se exige nos casos de aposentacdo ou reforma
por invalidez (cfr. os regimes citados no paragrafo 14). O regime de passagem a
disponibilidade, ainda que baseado em razdes de saude, tem outros fundamentos. De
acordo com o predmbulo do Decreto-Lei n.° 235/2005, de 20 de Dezembro, que
alterou o regime de aposentacdo e de disponibilidade do pessoal de investigacédo
criminal e de apoio da E... e deu origem ao artigo em causa, “ao pessoal de
investigacdo criminal esta cometida, nos termos plasmados no regime da
organizagéo da investigacdo criminal, aprovado pela Lei n.° 21/2000, de 10 de
Agosto, a realizagdo das diligéncias de investigacdo da criminalidade socialmente
mais grave e de maior dificuldade investigatéria, o que significa que estes
funcionarios estdo ao longo da sua carreira sujeitos a permanente desgaste fisico,
emocional e mental. De igual modo, algum pessoal de apoio a investigacdo criminal

desempenha frequentemente fungfes muito préximas das dos investigadores,
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\

acompanhando-os a cena do crime, sem limite de horas, contactando com
criminosos, contactando e manipulando objectos e substancias prejudiciais a sua
salde; o mesmo € dizer-se, estando exposto aos mesmos perigos./ S&o estas as
razBes que justificam a existéncia de um regime de disponibilidade para o pessoal de
investigacdo criminal aos 55 anos de idade e de aposentacdo aos 60”. Isto mesmo,
alias, é compreensivel a partir da caracterizagdo da situacdo funcional do funcionario
em situacdo de disponibilidade, a quem € ainda exigida a prestacdo de “servico
compativel com o seu estado fisico e intelectual, em conformidade com os respectivos
conhecimentos e experiéncia e com as necessidades e conveniéncias dos servigos,
ndo lhe podendo ser cometido o exercicio de funcbes de chefia”, como decorre do
artigo 147.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 275-A/2000, de 9 de Novembro, que aprovou a
Lei organicada E... . O funcionério nessa situacdo mantém a sua remuneracao, sendo
que, caso se trate de “funciondrio fora da efectividade de servi¢o”, aufere a
“remuneracdo de base média do ultimo ano, acrescida dos suplementos a que
porventura tenha direito”, enquanto se estiver em “efectividade de servico”, tem a
mesma remuneragdo “que teria direito se estivesse no activo”, como decorre dos n.%
3 e 4 do mesmo artigo. Ao mesmo tempo, saliente-se que a Lei n.° 7-A/2016, de 30 de
Marco — a que acrescentou o requisito de que “[c]Jomo medida de equilibrio
orcamental, as passagens as situacGes de [...] disponibilidade [...] apenas
[pudessem] ocorrer [no caso de] [s]ituacBes de saude devidamente atestadas” —
deixou intocada a caracterizacdo da situacdo funcional dos funcionarios em regime de
disponibilidade. Em suma, e citando o Acérddo do Tribunal Central Administrativo —
Sul no Proc. n.° 02266/07, de 28/01/2010, “[a] situac@o de disponibilidade prevista
no citado normativo constitui uma situacdo funcional intermédia, situada entre a

situacéo no activo e a da aposentagéo”.

Assim, tendo em conta o contexto normativo acabado de descrever, se percebe que a
lei se refira singelamente a “situacOes de saude devidamente atestadas”. Ora, o
Demandante instruiu o seu requerimento de 7 de Novembro de 2016, bem como a sua
peticdo inicial no presente processo, com quatro atestados médicos de diferentes

especialidades médicas. Ndo tendo o conteddo dos referidos atestados sido
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impugnado pelo Demandado, nem tendo este suscitado incidente de falsidade sobre

0S mesmos, considera-se que 0 mesmo corresponde a realidade.

Assim sendo, note-se que os quatro documentos referidos juntos pelo Demandante —
cfr. fls. 4 a 7 do Documento n.° 1 anexado pelo Demandante & sua peti¢do inicial —
atestam que padece, designadamente, das seguintes patologias:

(@)“omalgia a esquerda com impoténcia funcional e lombociatalgia com episodios
que o obrigam a interromper as sua[s] actividades da vida diaria”;

(b)“limitacdo da mobilidade global [do ombro esquerdo] com maior intensidade no
movimento de elevacao (essencial a sua actividade profissional)”;

(c)“lombociatalgia bilateral com diminuicdo do reflexo rotuliano e da forca dos
membros inferiores”;

(d)“diabetes tipo I, insulinodependente”;

(e)“retinopatia diabética ndo proliferativa com edema macular bilateral, [0 que
consubstancia] [...] doenca [cronica] e progressiva com progndstico visual
reservado”;

(f) “tem risco vascular muito aumentado”;

(g)“tem limitacéo funcional significativa — classe 11l NYHA”;

(h)“situacdes de stress emocional / profissional agravam claramente a sua situacéo e
hipertensdo arterial”

(i) “quadro depressivo crénico exacerbado por perturbacéo de ansiedade”;

(j) “[as] recomendagdes [médicas sdo] dificeis de compatibilizar com horarios

irregulares”.

Do conjunto das patologias acabadas de citar e das observagdes médicas a elas
associadas conclui-se meridianamente que as mesmas consubstanciam uma situacéo
de saude, no minimo, parcialmente impeditiva da realizacdo de tarefas que
correspondem ao contetido funcional da categoria do Demandante. Considera-se,
assim, estar preenchido o pressuposto aditado pelo artigo 39.° alinea a), da Lei n.° 7-
AJ2016, de 30 de Marco.
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Tendo o Demandado apresentado o seu requerimento de passagem a disponibilidade a
7 de Novembro de 2016, considerando que os procedimentos de iniciativa particular
devem ser decididos no prazo de 90 dias (Uteis), por forca do artigo 128.%, n°. 1, do
Codigo do Procedimento Administrativo, e que passaram mais de 20 meses sobre
aquela data, esta preenchido o pressuposto para a procedéncia do seu pedido de

passagem a disponibilidade.

Sucede, todavia, que, de acordo com a lei, a decisdo sobre se o funcionéario fica em
efectividade de servico ou fora da efectividade de servico depende, designadamente,
de saber se 0 numero de funcionarios em situacdo de disponibilidade excede, ou néo,
0 contingente anualmente fixado por despacho do Ministro da B..., nos termos do
artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 235/2005, de 30 de Dezembro, que alterou a Lei
organica da E... . Inexiste, contudo, qualquer despacho com esse objecto. Sendo
assim, essa decisdo foi deixada pela lei na margem de livre decisdo da administracao.
Esse juizo implica a “formulagdo de valoracfes proprias do exercicio da funcéo
administrativa, sem que a apreciagdo do caso concreto permita identificar apenas
uma atuacdo como legalmente possivel”, como resulta do artigo 95.°, n.° 5, do Codigo
de Processo nos Tribunais Administrativos. Seria precisamente neste ponto que
consideracBes relativas as necessidades do servico ou a impossibilidade de

substituicdo do trabalhador poderiam ser relevantes.

Resta saber, entdo, se essa margem de livre decisdo ndo foi, no caso concreto,
comprimida por ac¢do dos principios constitucionais da actividade administrativa e
dos direitos fundamentais do Demandante. O Demandante alega, em particular, que o
principio da igualdade insito no artigo 13.° da Constituicdo assim o determinaria,
visto que o ex-inspetor da E... C... estaria numa situacdo idéntica a sua e teria
passado & situacdo de disponibilidade fora da efectividade de servigo. Trata-se de
juizo, contudo, que este tribunal ndo esta em condicOes de sufragar. Efectivamente,
dos atestados medicos juntos pelo ex-inspetor da E... C... consta que “porque a
situacdo é cronica e por vezes incapacitante, recomendo servicos moderados. Se a

situacdo se deteriorar poderd ser necessario encarar uma situacdo de reforma” — o
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que também foi assinalado pelo Demandado no artigo 24.° da sua contestacdo. Nao é
claro que assim seja no caso do Demandante. Trata-se, por isso, de um juizo cuja

formulacdo compete ao Demandado.

V. DECISAO

Em razdo do supra exposto:

a)

b)

Condena-se 0 Demandado a deferir parcialmente a pretensdo do Demandante, nos
termos dos artigos 67.°, n.° 1, alinea a), e 95.%, n.° 4, do Codigo de Processo nos
Tribunais Administrativos, determinando a sua passagem a disponibilidade no prazo
de 30 (trinta) dias;

Nos termos do artigo 95.°, n.° 5, in fine, do Codigo de Processo nos Tribunais
Administrativos, determina-se ainda que, na decisdo sobre se a passagem do
Demandante a disponibilidade é em efectividade de servico ou fora da efectividade de
servico, deve o Demandado, em particular, determinar se as situacGes de saude do
ex-inspector C... e dos demais inspectores que tenham passado a disponibilidade fora
da efectividade do servico sdo, ou ndo, idénticas em termos médicos a do
Demandante, a luz do principio da igualdade plasmado no artigo 13.° da Constituicdo,

no mesmo prazo determinado na alinea anterior.

Notifiquem-se as partes, com copia, e deposite-se o original da decisdo (artigo 28.°, n.° 1

do Regulamento de Arbitragem Administrativa).

Fixa-se o valor da causa para efeitos de encargos processuais no montante € 30.000,01

por aplicacdo subsididria do artigo 34.° do Cddigo de Processo nos Tribunais

Administrativos.

Encargos processuais na importancia de € 150,00 por cada sujeito processual, nos termos

da tabela aplicavel.

www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt
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CAAD

CEMTRD OE ARBITRAGEM ADMIMISTRATIVA

Lisboa, CAAD, 12 de Julho de 2018

O arbitro,

Tiago de Freitas

12.

Avenida Duque de Loulé n.° 72 A, 1050-091 Lisboa « 21 318 90 27 - www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt



http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

