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[. Num procedimento por iniciativa de um particular, por nao ter natureza
oficiosa, nao ha que aplicar o disposto no art.2 128.2, n.2 6, do CPA, segundo o
qual os procedimentos de iniciativa oficiosa, passiveis de conduzir a emissao
de uma decisao com efeitos desfavoraveis para os interessados caducam, na
auséncia de decisao, no prazo de 180 dias.

II. A omissao de decisao no prazo legal geral confere, apenas, ao recorrente a
possibilidade de utilizar os meios de tutela administrativa e jurisdicional
adequados, nos termos do art.2 129.2 do CPA, nao ocorrendo assim causa de
extingao do procedimento.

III. A deliberacao do Plenario do Conselho Superior da Magistratura, que nao
foi oportunamente impugnada, que aplicou a um juiz, que estava integrado no
Regime Geral da Seguranca Social, a pena de aposentagao compulsiva,
prevista no artigo 85.2, n.2 1, alinea f. do EM], na versao que vigorou até 31 de
dezembro de 2019, por estarem preenchidos os requisitos para a aplicagao de
uma pena de natureza expulsiva, nos termos do art.2 95.2 do EM], nao enferma
do vicio de nulidade, por nao ter incidido sobre objeto impossivel, ocorrendo
apenas a falta de um requisito ao visado para que lhe fosse aplicada tal pena,
ou seja a inscrigao na CGA.
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IV. As referidas deliberagoes, na medida estrita do que foi decidido, nao
enfermam de nulidade, na acecgao prevista no art. 161.2, n.2 2, alinea d. do
CPA, por ofenderem o contéudo essencial de um direito fundamental, no caso
o direito a seguranca social e ao recebimento de uma pensao, pois essas
deliberagoes nao tém a virtualidade de excluir o direito a uma pensao, que
sera sempre atribuida se estiverem reunidos os respetivos requisitos legais.
Chambel Mourisco

Texto Integral

Processo n.2 52/19.0YFLSB

Acordam na Seccao do Contencioso do Supremo Tribunal de
Justica:

1. AA, veio impugnar a deliberacao do Plenario do Conselho Superior da
Magistratura de 23 de abril de 2019, pedindo que seja declarado nulo o ato
administrativo corporizado na deliberagao do Plenario do Conselho Superior
da Magistratura de 14 de junho de 2016 que lhe aplicou a pena disciplinar de
aposentagao compulsiva, por inexequibilidade da mesma, nos termos das
disposicoes conjugadas dos art.2s 90.2n.2 1 e 106.2, ambos do Estatuto dos
Magistrados Judiciais e 161° n° 1, alineas c) e d), 162°, 165° n° 2, 166°, "a
contrario sensu" e 171°, todos do Cédigo do Procedimento Administrativo.

Concluiu nos seguintes termos:

1) O presente recurso vem interposto do teor da deliberacdo emanada pelo
Plenario do Colendo Conselho Superior da Magistratura, em 23 de abril de
2019 e notificada ao recorrente em 04 de setembro de 2019.

2) Ao recorrente, foi instaurado processo disciplinar, na sequéncia de nota¢do
de "mediocre" que lhe foi atribuida no ambito de inspec¢do ordindria ao servigo
prestado nas entdo Comarcas ..., ... e ....

3) Que culminou na aplicag¢do, ao ora recorrente, através de deliberagdo do
Plenario do Colendo Conselho Superior da Magistratura, datada de 14 de
junho de 2016 e notificada em 30 de junho do mesmo ano, de uma pena
disciplinar de aposentag¢do compulsiva, nos termos do disposto nos artigos
95.2n.2 1, alinea a), do Estatuto dos Magistrados Judiciais, em vigor naquela
data.
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4) Através do despacho n° 13997/2016, publicado no Diario da Republica, 2.2
série - n°® 223, de 21 de novembro de 2016), proferido em 9 de novembro de
2016, mas datado de 1 de novembro de 2016, feriado nacional, certamente por
lapso, foi o recorrente desligado do servico para efeitos de aposentagdo
compulsiva.

5) Porém, desde a data de tal desligamento do servico, o recorrente nada
percebeu em termos de pensdo de reforma.

6) E ndo foi notificado ou contactado por qualquer servigo, quer da Diregdo
Geral da Administragdo da Justica, quer da Seguranca Social, quer do Colendo
Conselho Superior recorrido, para esse efeito.

7) Desde a data do desligamento do servico e até ao dia 11 de agosto de 2017,
data em que o recorrente resolveu atravessar requerimento nos autos do
processo disciplinar.

8) Nos termos do qual, suscitou a questdo da nulidade da deliberag¢do do
Plenario do Conselho Superior da Magistratura, por considerar que lhe foi
aplicada pena disciplinar legalmente inaplicdvel, atento o seu regime
contributivo.

9) Impeditivo da aplicag¢do de pena dessa natureza a situagées como a do aqui
recorrente.

10) Uma vez que o recorrente, por estar integrado no Regime Geral da
Segurancga Social, ndo possuia nimero de anos na fungdo de juiz de Direito
que lhe permitissem auferir uma pensdo de reforma.

11) Tendo apresentado argumentacgdo, suficientemente estribada em
pareceres, decisoes e normas legais, para se concluir que a aplicagdo de uma
pena disciplinar dessa natureza implica, forcosamente, a atribui¢cdo de uma
pensdo de reforma.

12) Assim e em condi¢des normais, a aplicagcdo de uma pena disciplinar de
aposentag¢do compulsiva, implicaria que seria devida ao recorrente uma
pensdo, cujo montante haveria de ser calculado em funcgdo da situagdo
contributiva daquele, o que ndo sucedeu.

13) Ou seja, o recorrente, nunca recebeu qualquer notificagcdo que lhe desse
conhecimento de que ndo tinha direito a qualquer pensdo.
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14) Aguardou, por isso, durante meses que lhe fosse comunicado o seu direito
a perceber uma pensdo e qual o montante da mesma, ou que ndo tinha direito
a dela beneficiar.

15) Apenas em abril de 2018, apos a remessa do requerimento datado de 11
de agosto de 2017, o recorrente viu a sua pretensdo tratada.

16) Tendo sido emitido parecer, pelo Gabinete de Apoio ao Vice-Presidente do
Conselho Superior da Magistratura, datado de 04 de abril de 2018.

17) Onde foi referido que a situacdo do recorrente havia sido objeto de
decisobes e parecer, alegadamente notificados ao recorrente.

18) Por corresponder a verdade, o recorrente nunca teve conhecimento de tais
despachos ou parecer, ndo tendo recebido qualquer notificagdo a esse
respeito, fosse porque meio fosse.

19) Tendo, por isso, ficado bastante surpreendido com a alegagdo de tais
factos.

20) Ainda haoje, o recorrente desconhece o teor de tais decisoes e parecer.

21) Sendo certo que, se tivesse sido notificado dos mesmos, seguramente,
teria reagido em tempo util.

22) Na verdade, o respeitdvel Conselho Superior respondeu a tal
requerimento cerca de nove (9) meses depois e apenas através do parecer
acima referido, datado de 04 de abril de 2018, homologado por despacho do
Senhor Vice-Presidente em 06 de abril de 2018 e notificado ao recorrente em
11 de abril de 2018.

23) E onde sdo referidos factos, decisoes e parecer que nunca chegaram ao
conhecimento do recorrente, ao contrdrio do que ali é alegado.

24) Ndo tendo sido junto, pelo vetusto Conselho Superior recorrido, qualquer
expediente a comprovar as notificagoes que alega ter expedido para o
recorrente.

25) Na auséncia de qualquer outra comunicag¢do ou notificagdo, o recorrente
aguardou entdo que tais doutos pareceres e despacho homologatorio fossem
ratificados pelo Conselho Plendrio do Conselho Superior da Magistratura,
orgdo competente para esse efeito.
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26) Ou que o mesmo proferisse decisdo sobre o requerimento apresentado
pelo recorrente em agosto de 2017.

27) O que ndo sucedeu, vendo-se o recorrente obrigado, em 17 de dezembro
de 2018, a atravessar novo requerimento para esse efeito.

28) Onde alegou, sumariamente, que, tendo arguido a nulidade da deliberagdo
que lhe aplicou a pena disciplinar de aposentagdo compulsiva, por
inexequibilidade da mesma, ndo tinha sido ainda objeto de qualquer resposta
por parte daquele Colendo Conselho Superior.

29) Mostrando-se, nessa data, ja exauridos todos os prazos legais para esse
efeito.

30) Na verdade, o prazo-regra para a emissdo de decisdo, é de 90 dias e
encontra-se enunciado no disposto no art.2 128.2n.2 1, do CPA, podendo ser
alargado por circunstancias excecionais, em caso de prorrogacdo ou
necessidade de formalidades especiais, conforme disposto nos art.? 128.2 n.%s
1 e 2 do CPA e podendo até ser mais curto em certos casos de procedimentos
especificos.

31) No presente caso, verificou-se que tais prazos se exauriram de hda muito,
sem que ao recorrente tivesse sido notificada qualquer decisdo sobre o que
requereu, em agosto de 2017.

32) Prazos esses que haviam ja sido ultrapassados aquando da notificagdo do
parecer e do alegado despacho homologatorio, notificados ao recorrente em
abril de 2018, ou seja, cerca de oito meses depois da apresentagdo do
requerimento, em agosto de 2017.

33) Entendeu, por isso, o recorrente, salvo o devido respeito, que o Colendo
Conselho Superior recorrido ndo havia dado uma resposta formal a sua
pretensdo até aquela data.

34) Decisdo essa que tinha de ser proferida pelo orgdo competente para esse
efeito, ou seja, o Conselho Plendrio do Conselho Superior da Magistratura.

35) Ja que, no seu entendimento, o parecer que lhe foi remetido, ndo
configurava qualquer decisdo quanto ao que foi requerido em agosto de 2017.

36) Uma vez que, o requerimento apresentado pelo recorrente, apenas podia
ser objeto de decisdo por parte do Plendrio do douto Conselho Superior.
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37) Tendo em conta que, pelos fundamentos dele constantes, colocou em crise
uma decisdo emanada desse orgdo.

38) Acresce que, consultadas as deliberacées de delegagdo de competéncias
do Plendrio do Conselho Superior para o Exmo. Senhor Vice-Presidente,
publicadas no Didrio da Republica, 2.2 Série, n° 224, de 21 de novembro de
2018, de nenhuma delas se retirava que o Exmo. Senhor Vice-Presidente
tivesse competéncia para decidir em matérias relacionadas com nulidades ou
anulabilidades de deliberacoes do Conselho Plendrio.

39) Assim, a existéncia de um dever de decisdo e prazos que ndo foram
respeitados, gerou “in casu" inércia da administragdo.

40) Por terem sido ultrapassados os prazos de resposta e aquela se ter
mantido em siléncio, o que configura a existéncia, também, de uma omissdo
legal.

41) Tal atuagdo do douto Conselho Superior de Magistratura ndo pode passar
incolume, uma vez que foi lesiva de direitos do aqui recorrente.

42) Com efeito, somente apos a expedicdo do requerimento datado de
17/12/2018, é que o assunto voltou a ser tratado pelo Conselho Superior da
Magistratura, conforme comprovam as deliberacées datadas de 05 de
fevereiro de 2019 e de 23 de abril de 2019.

43) E que somente foram notificadas ao ora recorrente em 04 de setembro de
2019, na sequéncia de um telefonema efetuado para o Conselho Superior da
Magistratura, em 03 de setembro de 2019, por um familiar daquele.

44) Se assim ndo fosse, provavelmente o recorrente ainda ndo teria sido
notificado do teor das mesmas, o que reflete bem as condutas que tém vindo a
ser adotadas pelo Colendo Conselho Superior da Magistratura.

45) Em resposta ao requerimento apresentado pelo recorrente em 17/12/2018,
foi proferida a informagdo anexa as deliberagées de 05/02/2019 e 23/04/2019,
nos termos da qual, a invocada nulidade ainda ndo tinha sido objeto de
decisdo, por ser o Conselho Plendrio orgdo competente para apreciagdo e
decisdo da mesma.

46) Na nota final de tal informacgdo, diz-se que o recorrente ndo arguiu a
nulidade do despacho do Exmo. Vice-Presidente do Conselho Superior, o que

6/44



veda a aplicagdo do disposto no n°® 2, do Art.2 164.2, do CPA, a presente
situacdo.

47) Salvo o devido e merecido respeito, que é muito, ndo se concorda com o
teor da sobredita informacdo, nessa parte.

48) Desde logo porque, o recorrente arguiu a falta de fundamentag¢do daquele
despacho.

49) Referindo que o principio da fundamentagdo dos atos € um principio
basilar do ordenamento juridico de qualquer Estado de Direito e a sua
auséncia tem consequéncias ao nivel da perfeigdo e da eficdcia dos mesmos.

50) O que significa, como alids é consabido, que a falta de fundamentagdo
tem, como consequéncia, em regra a nulidade, seja no dmbito de que
jurisdigdo for.

51) Podendo haver, por isso, no presente caso e salvo o devido respeito, lugar
a aplicagdo do disposto no art.? 164° n.2 2, do CPA.

52) Resulta do teor da deliberacdo aqui em crise e que indefere a pretensdo do
recorrente, que a mesma "abraca" o teor do douto parecer do GAVPM
elevando-o a parte integrante daquela decisdo.

53) Sendo, portanto, o teor de tal douto parecer que importa impugnar e
rebater, para os devidos e legais efeitos.

54) A argumentacgdo esgrimida no douto parecer em questdo e salvo o devido e
merecido respeito, que é muito, ndo infirma o alegado pelo recorrente no
requerimento por si apresentado, em 11 de agosto de 2017.

55) Desde logo porque o parecer do GAVPM ali referenciado, ndo refere, nem
responde a "vexata quaestio" que é a de se saber se aplicacdo de uma pena
disciplinar de aposentac¢do compulsiva implica forcosamente a atribui¢do de
uma pensdo.

56) A situacdo retratada em tal parecer, refere-se apenas a eventual atribuigdo
de uma pensdo provisoria naquele ambito.

57) E ndo se refere a magistrado judicial com um nuimero de anos de servi¢o
que lhe ndo permite perceber uma pensdo de reforma em caso de aplicagdo de
pena disciplinar daquela natureza.
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58) O que, desde logo, na modesta opinido do recorrente, seria sempre
impeditivo da aplicacdo de uma pena de aposentagdo compulsiva.

59) E se duvidas restassem, que ndo restam, atente-se no disposto no art.?
106.2, do Estatuto dos Magistrados Judiciais ainda vigente, que estatui que, "a
pena de aposentacdo compulsiva implica a imediata desligagdo do servigo e a
perda dos direitos e regalias conferidos por este Estatuto, sem prejuizo do
direito a pensdo fixada na lei".

60) E no disposto no art.? 90.2 n.2 1, do mesmo Diploma Legal, onde se estatui
que "a pena de aposentagdo compulsiva consiste na imposicdo da
aposentacgdo".

61) Sendo que, esta norma, na modesta opinido do recorrente espelha de
forma limpida a natureza de tal pena disciplinar.

62) Assim, o regime contributivo do ora recorrente, atento o nimero de anos
em que desempenhou as mui nobres funcgoées de Juiz de Direito, revelava-se
como impeditivo da possibilidade de o mesmo poder perceber uma pensdo de
reforma.

63) E o proprio Conselho Superior Recorrido, em Acorddo proferido no ambito
do Processo n.2 155/2015 - PD (Vogal Relator: Juiz de Direito, Dr. Gong¢alo
Oliveira Magalhdes), tratou questdo relacionada com a impossibilidade legal
de aplicagdo da pena disciplinar de aposentagdo compulsiva a arguido em
situacdo idéntica a do recorrente.

64) Concluindo pela ndo aplicagdo, nestes casos, de pena dessa natureza
porque a mesma ndo permitida por Lei.

65) Nessa conformidade, o recorrido Conselho Superior de Magistratura tinha
de se conformar com esta realidade juridica e atuar de acordo com ela.

66) O que ndo sucedeu e vai contra decisdo que, fazendo parte da
Jurisprudéncia daquele douto Conselho Superior, devia ser levada em linha de
conta em situagoes futuras idénticas.

67) Pelo que, a deliberacdo aqui em crise, ao ter aplicado pena disciplinar ndo
permitida por lei, estd ferida de nulidade, por violagdo de lei.

68) Nulidade essa que expressamente se deixa invocada para os devidos e
legais efeitos.
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69) E que terda como forgosa consequéncia, a anulacdo do ato administrativo
corporizado na deliberagdo que aplicou ao signatdrio a pena disciplinar de

aposentacdo compulsiva, nos termos do disposto nos art.9% 161.2¢ seguintes,
do CPA.

70) O que, através do presente recurso, mui respeitosamente, se requer.

2. O Conselho Superior da Magistratura apresentou resposta, tendo concluido
que devera ser julgado improcedente o presente recurso contencioso.

3. O recorrente apresentou alegagoes, tendo concluido como no requerimento
inicial, pela procedéncia do presente Recurso de Contencioso e pela
consequente anulacao dos atos administrativos corporizados nas deliberagoes
emanadas pelo Conselho Plenario, datadas, respetivamente, de 14/06/2016 e
de 23/04/2019, por estarem feridas de nulidade, com as legais consequéncias
dai decorrentes.

4. O Conselho Superior da Magistratura apresentou alegagoes, pronunciando-
se pela improcedéncia do recurso, concluindo que quer a deliberacao que
aplicou a pena de aposentacao compulsiva (deliberacao de 14.06.2016), quer a
deliberacao que apreciou a reclamacgao apresentada pelo Recorrente com
fundamento no parecer de 03.04.2018 (deliberacao de 23.04.2019), nao
padecem de qualquer violacao de lei, que conduza a sua invalidagao

5. A Exma. Procuradora-Geral Adjunta junto deste Supremo Tribunal de
Justica emitiu parecer no sentido da nulidade da deliberagao impugnada,
devendo, em consequéncia, a presente acao ser julgada procedente.

6. Cumpre apreciar e decidir, havendo que dar resposta as questoes
suscitadas pelo recorrente:

= Caducidade do procedimento que culminou com a deliberagao impugnada;

= Saber se a deliberacao do Plendrio do Conselho Superior da Magistratura
de 23 de Abril de 2019, que indeferiu a arguicao de nulidade da deliberacao
de 14 de junho de 2016, que lhe aplicou a sancgao disciplinar de aposentacao
compulsiva, enferma do vicio de violacao de lei, por ofensa ao disposto nos
artigos 90.2, n.?1 e 106.2 do Estatuto dos Magistrados Judiciais.

7. Fundamentacao de facto:
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a) Na sequéncia da homologacao da notagdao de Mediocre, por deliberacao de
19/05/2015, foi instaurado processo disciplinar ao ora recorrente;

b) O referido processo disciplinar culminou com a aplicagao ao ora recorrente
da pena de aposentagao compulsiva, nos termos do disposto no artigo 95.2, n.2
1, alinea a) do EM], conforme deliberacao do Plenario do CSM, de 14.06.2016;

c) Notificado de tal deliberacao o recorrente nao apresentou impugnacgao;

d) Nos termos do artigo 106.2 do EM], foi o Recorrente desligado do servigo,
através de despacho publicado em Diario da Republica, cessando fungdes, com
efeitos reportados a 01.07.2016;

e) Constatando que nao lhe foi processada qualquer pensao, o Recorrente
apresentou requerimento no CSM em 11/8/2017, suscitando a omissao de
pagamento, bem como a nulidade da deliberacgao de 14/6/2016, por
inexequibilidade da mesma;

f) Foi elaborado parecer no Gabinete de Apoio ao Vice-Presidente (GAVPM) do
CSM, datado de 04.04.2018, em que se concluiu inexistir qualquer vicio da
decisao em causa, nem fundamento para a sua alteracao;

g) O Plenario do Conselho Superior da Magistratura, na sessao plenaria de 23
de abril de 2019, deliberou julgar improcedente a reclamacgao apresentada
pelo Exmo. Sr. Dr. AA por inexistir qualquer vicio da decisao em causa, nem
fundamento para a sua alteragao;

h) O recorrente até ser desligado do servigco desempenhou fungoes de juiz de
direito e estava integrado no Regime Geral da Seguranca Social.

8. Fundamentacao de direito:

8. a) O recorrente vem defender a caducidade do procedimento que culminou
com a deliberacao impugnada, invocando que o CSM nao proferiu decisao
relativamente ao seu requerimento, apresentado em 11/8/2017, no prazo
previsto no art.2 128.2 n.2 6, do CPA.

A alegada disposicao legal refere que os procedimentos de iniciativa oficiosa,
passiveis de conduzir a emissao de uma decisao com efeitos desfavoraveis
para os interessados caducam, na auséncia de decisao, no prazo de 180 dias.
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No caso dos autos, temos que a deliberagao do Plenario do CSM de 14/6/2016,
que nao foi impugnada, pos termo ao procedimento que culminou com a
aplicagao ao ora recorrente da pena de aposentacao compulsiva.

Em 11/8/2017, o ora recorrente apresentou um requerimento ao CSM, no qual
suscitava a falta de processamento e pagamento da pensao, invocando ainda
nulidades da deliberagao que lhe aplicou a referida pena.

Neste contexto, estamos perante um procedimento da iniciativa do ora
recorrente e nao de um procedimento de iniciativa oficiosa, pelo que nao ha
que aplicar a disposigao legal citada— art.? 128.2, n.2 6, do CPA.

A omissao de decisao no prazo legal geral, que foi reconhecida pelo recorrido,
confere, apenas, ao recorrente a possibilidade de utilizar os meios de tutela
administrativa e jurisdicional adequados, nos termos do art.2 129.2 do CPA,
nao ocorrendo assim causa de extingao do procedimento.

8. b) O recorrente sustenta que a deliberagao do Plenario do Conselho
Superior da Magistratura de 23 de Abril de 2019, que indeferiu a arguicao de
nulidade da deliberagao de 14 de junho de 2016, que lhe aplicou a sangao
disciplinar de aposentacao compulsiva, enferma do vicio de violagao de lei, por
ofensa ao disposto nos artigos 90.2, n.21 e 106.2 do Estatuto dos Magistrados
Judiciais.

O Recorrente impugnou a deliberagao do Plenario do Conselho Superior da
Magistratura, de 23/04/2019, que indeferiu a arguicao de nulidade da
deliberagdao do mesmo o6rgao de 14/6/2016, que lhe aplicou a sangao
disciplinar de aposentacao compulsiva, sustentando que a deliberagao padece
do vicio de violagao de lei, atento o disposto nos artigos 90.2, n.2 1 e 106.2 do
Estatuto dos Magistrados Judiciais, na versao que vigorou até 31 de dezembro
de 2019, pois em seu entender tal pena nao lhe podia ter sido aplicada, por
ser inexequivel, uma vez que estava integrado no Regime Geral da Seguranca
Social, ndao sendo subscritor da Caixa Geral de Aposentacoes, ofendendo ainda
o conteudo essencial de um direito fundamental.

Segundo José Carlos VIEIRA DE ANDRADE, (Validade do ato administrativo,
in AA.VV.,, Diciondrio Juridico da Administragao Publica, Volume VII, Lisboa,
1996, pag. 581) a validade do ato administrativo é a «qualidade do ato
administrativo que se constitui em conformidade com as normas juridicas
fundamentais que, em fungao do interesse publico, regulam essa atuacgao de
autoridade, sendo, por isso, apto a producgao de efeitos juridicos proéprios [...]»
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Trata-se de um requisito atinente a momentos intrinsecos do proprio ato, que
afetam a sua validade e perfeigao, e cuja verificagdao ou auséncia se pode
afirmar logo no momento constitutivo do procedimento. Ainda que a
produtividade efetiva de um ato administrativo esteja em principio associada a
sua validade, existem atos validos mas ineficazes (atos com eficacia diferida,
condicionada ou suspensa), bem como atos invalidos, mas eficazes (atos
anulaveis que, ndao sendo anulados no prazo legal, adquirem forga de caso
decidido).

Isto pressupoe que nem todas as invalidades do ato administrativo sejam
cominadas com a mesma sanc¢ao, pelo que se impoe o depuramento prévio, a
nivel normativo, dogmatico e exegético, das figuras de nulidade e de
anulabilidade. Eis o escopo das linhas que se seguem, cotejando as
pertinentes disposi¢gdes do Cédigo de Procedimento Administrativo, aprovado
pelo Decreto-Lei n.2 4/2015, de 7 de janeiro, doravante designado
abreviadamente por CPA.

A nulidade constitui a forma mais grave de invalidade, tendo como elementos
caraterizadores o facto de: i) o ato ser ab initio totalmente ineficaz, nao
produzindo qualquer efeito (cf. n.2 1 do artigo 162.2); ii) ser insanavel quer
pelo decurso do tempo, quer por ratificacao, embora ja nao reforma ou
conversao (cf. n.2 2 do artigo 162.2 e n.2 2 do artigo 164.9); iii) ser suscetivel
de impugnacao a todo o tempo perante os tribunais administrativos ou, em
casos de impugnacao das deliberagoes do CSM, como o dos autos, perante a
Seccao de Contencioso do STJ (artigo 162.2, n.2 2, do CPA, e 168.2, n.2 1, do
EM]J); iv) ser conhecida a todo o tempo por qualquer 6rgao administrativo,
sendo que v) o reconhecimento da nulidade tem natureza meramente
declarativa (cf. artigo 162.2, n.2 2); e vi) conferir aos particulares o direito de
desobediéncia e de resisténcia passiva perante execucao de ato nulo.

Ja a anulabilidade reveste um desvalor menos gravoso, possuindo como tragos
essenciais o facto de o ato anulavel ser: i) juridicamente eficaz e produzir
todos os seus efeitos até ao momento em que ocorra a sua anulagao ou
suspensao (cf. n.2 2 do artigo 163.2, a contrario sensu); ii) ser suscetivel de
sanacgao pelo decurso do tempo, por ratificagao, reforma ou conversao (cf.
artigo 164.9); iii) ser obrigatério para os particulares enquanto nao for
anulado; iv) carecer de impugnagao num prazo certo e determinado ou fixado
por lei (cf. artigos 163.2, n.2 2, do CPA, 58.2 do Cddigo de Processo nos
Tribunais Administrativos e 169.2 do EM]J); e v) a sentencga que procede ao
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reconhecimento da anulabilidade do ato possuir natureza constitutiva (art.2
163.2, n.2 2, do CPA).

No nosso ordenamento juridico-administrativo a forma de invalidade da
nulidade reveste de natureza excecional porquanto o regime regra ¢ o da
anulabilidade (Diogo FREITAS DO AMARALIL- Curso de Direito Administrativo
- volume I,. 3.2 edigao, Coimbra, Almedina, 2013, pp. 408 e 409 e José Carlos
VIEIRA DE ANDRADE- «Nulidade e anulabilidade do ato». Cadernos de
Justica Administrativa, n.2 43, 2004, Braga, Centro de Estudos Juridicos do
Minho, pp. 46 e 47). Segundo este ultimo autor, num «sistema de
administragao executiva, como o portugués, a generalidade da doutrina esta
de acordo em que a anulabilidade constitui a “invalidade-regra”, em funcao
das ideias de estabilidade (das relagoes juridicas criadas pelos atos ou a
sombra deles) e de autoridade (mas nao ja de “presuncao de legalidade”), do
ato administrativo — para uns porque a nulidade so existe nos casos
expressamente previstos na lei; para outros, porque o regime da nulidade so
se aplica em casos de vicios particularmente graves [...]».

O proprio CPA acolhe este regime, posto que, se no n.2 1 do artigo 163.2
enuncia a anulabilidade como o desvalor juridico de invalidade residual,
supletivo ou regra («Sao anulaveis os atos administrativos praticados com
ofensa dos principios ou outras normas juridicas aplicaveis, para cuja violagao
se nao preveja outra sancao»), no n.2 1 do artigo 161.2 estatui o carater
excecional do desvalor de nulidade («Sao nulos os atos para os quais a lei
comine expressamente essa forma de invalidade»).

Mario ESTEVES DE OLIVEIRA / Pedro COSTA GONCALVES / Joao
PACHECO AMORIM (Cddigo de Procedimento Administrativo Comentado,
2.2 edigdo, 8.2 reimpressao, 2010, Coimbra, Almedina, pag. 645— anotacgdo ao
art. 133.2 do CPA1991, corresponde ao art. 161.2 do CPA2015) referem:

«Estamos com REBELO DE SOUSA (RD], vol. VI, 1992, pag. 45), quando
considera abrangidas nesta alinea c) do n.2 2 deste art.2 133.2 todas aquelas
nogoes possiveis de objeto do ato administrativo, quer se trate de uma
situacao concreta a que o ato se reporta (pode ser ininteligivel) quer se trate
do seu objeto imediato (do seu conteido ou medida, que pode constituir em si
mesma um crime) quer se trate ainda do sue objeto mediato (da coisa, do bem
sobre que recai esse efeito, que pode ja nao existir fisicamente).

Nao somos, também neste particular, adeptos de restrigoes conceituais, pois
que o ato tem de ser sempre nulo, em qualquer destas hipoéteses.
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Sao de objeto impossivel os atos cujo efeito ou medida seja juridica ou
fisicamente impossivel e ndo quando se trata apenas de efeitos proibidos pela
ordem juridica. Casos de objeto juridicamente impossivel, temo-los, por
exemplo, na revogacao de um ato nulo ou na expropriacao de um bem que ja
foi vendido a Administragao expropriante; de atos de objeto fisicamente
impossivel, a ordem de demoli¢do de um prédio que ja ruiu ou a ordem de
cessacao de fabrico dado a uma empresa que ainda nao tem instalacoes.

A ininteligibilidade de um ato administrativo resulta, nao de ele ser passivel de
duas ou mais interpretagoes, mas de nao se saber o que ai se determina. Um
ato de expropriacao que pode ser lido de maneira diversa quanto as extremas
da area expropriada nele estabelecidas, nao cabe na precisdao desta alinea,
pedindo, porventura, aclaragao (ou interpretagcao). Cabem nela, sim, por
exemplo, as hipdéteses em que se aplique a “sancao que legalmente cabe a
infracao cometida” ou em que se declare a utilidade publica de expropriacgao
“do terreno que for necessario.»

José Manuel SANTOS BOTELHO / Américo PIRES ESTEVES / José
CANDIDO DE PINHO, (Cédigo de Procedimento Administrativo. Anotado e
Comentado. 5.2 edigao. Coimbra: Almedina, 2002, pag. 796) anotam:

«Segundo F. Gonzalez NAVARRO, seriam as seguintes as espécies de
impossibilidade:

1) Impossibilidade fisica

Abarca os casos de atos cujo objeto é inadequado a finalidade do ato, ou é de
realizacao impossivel.

2) Impossibilidade 16gica

Abrange os casos em que o conteudo ¢ indeterminado ou indetermindavel ou
contraditorio (corresponde a nossa ininteligibilidade do objeto do ato).

» Cfr. a ja citada obra “Derecho..., tomo II, pag. 147.

» Segundo RAMON PARADA (obra ja citada, “Derecho Administrativo”, vol. I,
pag. 177 e seguintes) a impossibilidade poderia resultar:

» 1) Da falta de substrato pessoal do ato

» Por exemplo: a nomeacgao para um cargo publico de pessoa ja falecida.
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» 2) Da falta de substrato material

» Quando a sua execucgao é material ou tecnicamente impossivel.

» 3) Da falta de substrato juridico

» Por exemplo: a revogacao de um ato administrativo ja revogado.»

José CANDIDO DE PINHO (Estatuto da Aposentacdo. Anotado. Comentado.
Jurisprudéncia. Coimbra: Almedina, 2003, pp. 155 a 157— em anotacgao ao
artigo 42.2 do Estatuto da Aposentacgao, subordinado a epigrafe “Aposentacao
compulsiva”) refere:

«0 n.2 2 do presente artigo estabelece, entao, as condicoes em que essa pena
pode ser aplicada.

[...]

Consequentemente, temos por certo que a aposentagdao compulsiva sé sera
aplicada se o infrator tiver o minimo de cinco anos de subscritor, nele se
incluindo o tempo de inscrigao nas instituicdes de previdéncia, anterior ou
posterior ao tempo de inscrigao na Caixa (cfr. art. 37.2, n.2 4).

Isto significa que, antes que o procedimento disciplinar culmine com a
aplicacao da pena, no maximo apds o relatério final do instrutor [...], se os
factos apurados aconselharem a subsuncgao a previsao legal punitiva [...], deve
averiguar-se junto da Caixa se o funcionario dispoe daquele tempo. Se sim,
podera o 6rgao competente para a punicao aplicar essa pena; na hipotese
contraria, sera aplicada a pena de demissao.

Entendemos que a diligéncia acabada de referir é imprescindivel a
dosiometria concreta da pena: para se poder aquilatar da possibilidade de
uma sancao severa, como € a aposentagdo compulsiva, importa previamente
apurar se esta reunido o pressuposto substantivo do “tempo de subscritor”.
Embora ato de tramite, ele apresenta todos os contornos de uma formalidade
absolutamente essencial e determinante.

Se foi aplicada pena de aposentagao compulsiva sem ter sido observada ou,
entao, se foi pedida a Caixa, mas apesar disso (por demora na resposta, por
exemplo), o 6rgao competente avancou para a decisdo sem a informacao
solicitada, tem que considerar-se ter sido desrespeitada a formalidade
exigivel. A consequéncia sera a anulacao do ato punitivo por vicio de forma
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por omissao de formalidade (sobre este vicio, ver S, Botelho e outros, in
Cédigo de Procedimento Administrativo anotado, 4.2 edicao, pags. 739 a 742).

[...]

Diferente é o caso de ter sido aquela pena aplicada sem que o infrator
dispusesse do periodo de garantia minimo de cinco anos de subscritor. Duas
situagoes possiveis poderao acontecer:

1. Foi cumprida a formalidade e pela Caixa prestada corretamente a
informacao.

Se o subscritor nao contava com aquele tempo minimo e, mesmo assim, foi
aplicada a aposentagao compulsiva, deparamo-nos com o vicio de violagao de
lei, por erro nos pressupostos de direito (a pena sé poderia ter sido a de
demissao [...]

2. Nao foi observada a formalidade ou, tendo-o sido, a pena foi aplicada sem
ter sido junta pela Caixa a devida e necessaria informacgao prévia.

Teremos ai a concorréncia de dois vicios, ambos em condigoes de proceder,
um de forma, outro de violacao de lei (se, “a posteriori”, ficar demonstrado
que ele nao dispunha ainda daquele tempo minimo de subscritor) [...]».

Na jurisprudéncia, o Acordao do STA, de 01/06/2004, processo n.2 038/04,
disponivel em http://www.dgsi.pt/ jsta refere :

«[...] constitui objeto do ato administrativo a producao de efeitos juridicos
num dado caso concreto, pelo que, tendo o ato produzido efeitos juridicos,
ainda que ilegais, o seu objeto nao é impossivel [...]».

Neste acordao sao citados os seguintes acordaos do STA (inéditos ou apenas
com sumario publicado em http://www.sgsi.pt/jsta) no mesmo sentido de
18/02/1998 (rec. 35752-PLENO); 18/11/1999 (rec. 45247); 14/06/2000
(Rec.45029) e de 26/09/2002 (Rec. 663.02-12).

A data da aprovacdo do EM], vigorava o Estatuto Disciplinar dos Funciondrios
e Agentes da Administracao Central, Regional e Local, aprovado pelo Decreto-
Lei n.2 24/84, de 16 de janeiro (doravante designado abreviadamente por
ED84), sendo este o diploma de aplicagao subsidiaria em matéria disciplinar,
atenta a remissao operada pelo artigo 131.2 do EM].

A semelhanca do estabelecido no artigo 95.2 do EM]J, também no ED84
estavam previstas as duas penas expulsivas: demissao ou aposentacao
compulsiva. A ultima era definida como a “imposi¢ao da passagem do
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funciondrio ou agente a situacao de aposentado” e a primeira como o
“afastamento definitivo do funcionario ou agente do servigo, cessando o
vinculo funcional.”

Ambas pressupunham a inviabilidade da “manutencao da relagao funcional”,
isto é, a quebra da confianca de forma irrecuperavel entre o empregador
publico e o trabalhador. Distinguiam-se apenas porque a demissao produzia
apenas o efeito extintivo da relagao juridica de emprego publico, ao passo que,
na aposentacao compulsiva, a esse efeito seguia-se um outro - o de
constituicao, com a Caixa Geral de Aposentagoes (doravante designada
abreviadamente por CGA), da relacao juridica de aposentado.

A aplicacao da pena de aposentagao compulsiva pressupunha assim, em
acrescento a da demissao, que o trabalhador publico fosse subscritor da CGA.

Qualquer magistrado judicial que tivesse tomado posse e iniciado o exercicio
das suas funcgoes até 01.01.2006 era obrigatoriamente inscrito na CGA, a
semelhanca de todos os servidores do Estado, institutos publicos e autarquias
locais, suas federagoes e unioes e zonas de turismo (artigo 1.2 do Estatuto da
Aposentacgao, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 498/72, de 9 de dezembro,
doravante designado abreviadamente por EA).

A pena de aposentacao compulsiva sé seria aplicada, conforme dispunha o
artigo 26.2, n.2 5, do ED84, verificado o condicionalismo exigido pelo EA, na
auséncia do qual seria aplicada a pena de demissao.

Em conformidade, o n.2 2 do artigo 42.2 do EA estabelecia, como ainda faz,
gue a aplicagao da pena de aposentagao compulsiva apenas podia ocorrer
depois de a CGA ter informado o 6rgao com competéncia disciplinar que o
subscritor reunia o pressuposto do tempo de servigo exigivel, nos termos do
artigo 37.2 do mesmo diploma, para a aposentagao ordinaria - mais
concretamente, que tinha, pelo menos, cinco anos de servigo.

Entretanto, a Lei n.2 60/2005, de 29 de dezembro, a pretexto da “convergéncia
do regime de protecao social da fungao publica com o regime geral da
seguranca social no que respeita as condigoes de aposentacgao e calculo das
pensoes”, revogou o artigo 1.2 do EA (artigo 9.9) e estabeleceu que, a partir da
sua entrada em vigor, no dia 01.01.2006, a CGA deixaria de proceder a
inscricao de subscritores (artigo 1.2, n.2 1).

Mais acrescentou o diploma aludido que o pessoal que iniciasse fungoes a
partir da referida data passaria a ser obrigatoriamente inscrito no regime
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geral da seguranca social, no qual nao existe o instituto da aposentacao, mas o
da reforma.

Nao deixa, alids, de ser sintomatico que o EDTEFP, entrado em vigor no dia
01.01.2009 (artigo 7.2 da Lei n.2 58/2008, de 9 de setembro, em conjugacgao
com o artigo 23.2 do Regime do Contrato de Trabalho em Funcgdes Publicas,
aprovado pela Lei n.2 59/2008, de 11 de setembro), tenha deixando de prever
a pena de aposentacao compulsiva, mantendo a de demissao (artigo 18.2), o
que também sucede com a LGTFP (artigos 180.2, alinea d), e 297.9).

O préprio EM]J admite a coexisténcia de magistrados judiciais subscritores da
CGA com outros que o nao sejam. Veja-se, designadamente, os artigos 64.2,
que alude a magistrados judiciais aposentados e a magistrados judiciais
reformados, com referéncia a diferentes instituicdes de seguranca social
competentes (a CGA ou o Instituto da Seguranca Social, IP), sendo uns
subscritores da CGA e outros beneficiarios do regime geral da Seguranga
Social.

A nova redagao do EM], introduzida recentemente pela Lei n.2 67/2019, de 27
de agosto, e aplicavel a partir de 01.01.2020, veio clarificar essa diferenciacao
de regimes, seja estabelecendo, no artigo 69.2, que «[a]s matérias nao
expressamente reguladas no presente Estatuto, designadamente as condigoes
de aposentacao ou reforma dos magistrados judiciais, regem-se, com as
necessarias adaptacoes, pelo regime estabelecido para os trabalhadores em
funcoes publicas, nomeadamente no Estatuto da Aposentacao, aprovado pelo
Decreto-Lei n.2 498/72, de 9 de dezembro, nas Leis n.os 60/2005, de 29 de
dezembro, 52/2007, de 31 de agosto, 11/2008, de 20 de fevereiro, e 3-B/2010,
de 28 de abril», seja esclarecendo que a sangao aqui em aprego devera ser
qualificada como “aposentacao ou reforma antecipada” (cf. artigos 91.2, n.2 1,
alinea e), 96.2, 102.2 e 105.9).

Nesta medida, o artigo 95.2 do EM] na redacao vigente a data dos factos nao
pode ser interpretado de forma estatica e estanque, alheia a todo o demais
quadro normativo. Carece, designadamente, de ser interpretado em
conjugacgao com as normas citadas do EA, apenas permitindo a aplicagao da
pena de aposentagao compulsiva aos magistrados judiciais que, sendo
subscritores da CGA, reiinam, no momento da sua aplicagao, os requisitos
para a aposentacao ordinaria (5 anos — cf. artigo 37.2, n.? 2, alinea c), ex vi
artigo 42.2, n.2 2, ambos do EA).

Perante este quadro legislativo, os magistrados que foram nomeados apos
01.01.2006 nao retinem o pressuposto para a constituicao da relacao juridica
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de aposentado e, logo, nao podem ser destinatarios de uma pena de
aposentacao compulsiva.

Ao ndo observar a disciplina juridica supra exposta, a deliberacao do Plenario
do Conselho Superior da Magistratura de 14 de junho de 2016, que aplicou ao
recorrente a sancgao disciplinar de aposentagcao compulsiva, padece de
invalidade.

Importara, no entanto, aquilatar do especifico desvalor juridico associado a
essa invalidade.

Adiante-se, desde ja, que nao se prefigura que uma deliberacao que determine
a aplicacao de uma sangao de aposentagao compulsiva fora do quadro
enunciado (isto é, a magistrado que nao seja subscritor da CGA ha pelo menos
cinco anos a data da decisao disciplinar) se possa subsumir na alinea c) do n.2
1 do artigo 161.2 do CPA.

A questao passa, pois, por distinguir entre atos cujo objeto ou contetdo, seja
impossivel ou ininteligivel e os casos de falta de idoneidade do objeto.

No primeiro caso o desvalor juridico sera o da nulidade por aplicagao do
preceito supra indicado; no segundo, o desvalor serd o da mera anulabilidade,
decorrente de vicio de violagao de lei por erro sobre os pressupostos (de facto
e/ou de direito) e por falta de idoneidade do ato para produzir os efeitos
pretendidos.

Como refere Luiz S. Cabral de Moncada, Cédigo do Procedimento
Administrativo, Anotado, 3.2 edicao, Revista e Atualizada, Quid Juris, pag. 527,
«Sao nulos os atos cujo objeto ou contetdo, acrescentado agora, seja
impossivel, ininteligivel ou constitua ou seja determinado, acrescentado agora,
pela pratica de um crime. Impossivel é objeto sobre o qual ndao pode incidir um
ato administrativo. Distingue-se da falta de idoneidade do objeto que gera
apenas a anulabilidade porque neste caso é possivel a incidéncia do ato, mas
falta um requisito legal ao destinatdrio».

Em sentido similar mas com diversa formulacao Fernanda Paula Oliveira e
José Eduardo Figueiredo Dias, Nogoes Fundamentais de Direito
Administrativo, 5.2 edigao, Almedina, pag. 278 e segs., defendem no que
concerne ao requisito de validade do ato administrativo, designado por
idoneidade que «esta aqui em causa a relacao entre o objeto e o conteudo do
ato administrativo, isto é, a adequacao entre um e outro; a idoneidade é
requisito de validade do quanto ao objeto, uma vez que pode acontecer que o
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objeto seja possivel mas que a lei nao o considere adequado a receber aquelas
transformacoes juridicas, o que aconteceria por exemplo num ato que
pretendesse alienar bens publicos ou dominiais». Os mesmos autores, na obra
e local citados, defendem que os vicios do ato administrativo relativos ao
objeto no que respeita a idoneidade terdo como consequéncia a anulabilidade.

Ora, em bom rigor, ndao estamos perante um ato de realizagdao impossivel: o
ato é suscetivel de produzir os seus efeitos juridicos, ainda que ilegais. Como
tal, nao é de objeto impossivel (cf. Acordaos do STA proferidos a 18/02/1998
(rec. 35752-PLENO), 18/11/1999 (rec. 45247), 14/06/2000 (Rec.45029),
26/09/2002 (Rec. 663.02-12) e 01/06/2004 (processo n.2 038/04) e de
13/07/2016 (processo n.2 0516/14), estes ultimos integralmente disponiveis
para consulta online in http://www.dgsi.pt/jsta.

Na verdade, como advertem Mario ESTEVES DE OLIVEIRA / Pedro Costa
GONCALVES / Jodao Pacheco AMORIM (Coédigo de Procedimento
Administrativo Comentado, 2.2 edicao, 8.2 reimpressao, 2010, Coimbra,
Almedina, pag. 645), apenas sao cominados com o desvalor de nulidade os
atos cujo efeito ou medida seja juridica ou fisicamente impossivel. Na certeza,
porém, de que essa impossibilidade fisica ou juridica ndao se confunde, como os
mesmos tratadistas esclarecem, com os casos de efeitos proibidos pela ordem
juridica. Nesse caso estara em causa um erro sobre os pressupostos de direito,
que determina a anulabilidade do ato impugnado.

Noutra perspetiva, seguindo aqui de perto a exposicao de José Manuel
SANTOS BOTELHO / Américo PIRES ESTEVES / José CANDIDO DE
PINHO (Cdodigo de Procedimento Administrativo. Anotado e Comentado, 5.2
edicao. Coimbra: Almedina, 2002, pag. 796), definindo-se esta impossibilidade
juridica pela falta de substrato pessoal, material/técnico e ldégico/juridico, nao
se pode julgar que o ato impugnado padeca da nulidade prevista no artigo
161.2, n.2 1, alinea c), do CPA. Na verdade, o substrato pessoal existe, tendo
como destinatdrio o arguido do processo disciplinar; assim como existe o
substrato juridico e material (extingao de uma relacao funcional).

Neste conspecto, tendo o CSM considerado verificados os pressupostos para a
aplicacao de uma pena expulsiva, temos que sobre o objeto e o destinatario
em apreco podia recair o ato impugnado. Simplesmente faltava um requisito
ao arguido para que lhe fosse aplicada a pena de «aposentacao compulsiva»,
ou seja estar inscrito na CGA.

Ora, «[s]e o subscritor nao contava com aquele tempo minimo e, mesmo
assim, foi aplicada a aposentagao compulsiva, deparamo-nos com o vicio de
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violacao de lei, por erro nos pressupostos de direito [...]» (José CANDIDO DE
PINHO, Estatuto da Aposentacao. Anotado. Comentado. Jurisprudéncia.
Coimbra: Almedina, 2003, pag. 156).

Na dogmatica juridico-administrativa, o vicio de violacao de lei é definido
como sendo o vicio que «consiste na discrepancia entre o contetudo ou o objeto
do ato administrativo e as normas juridicas que lhe sao aplicaveis» (Diogo
FREITAS DO AMARAL, Direito Administrativo. Volume III. Lisboa: impressao
da Associacao Académica da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
1990, p. 303) ou na «desconformidade entre os pressupostos e/ou o conteudo
do ato concreto e a previsao de situagao e/ou o comando contidos em norma
imperativa» (SERVULO CORREIA, Nocdes de direito administrativo, Lisboa,
Danubio, 1982, pag. 463). Dito por outras palavras, trata-se do vicio que
«afeta o ato praticado em desconformidade com os requisitos legais
vinculados respeitantes aos respetivos pressupostos ou objeto» (Mario
ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo. 1.2 edigao. Coimbra:
Almedina, 1980, pag. 559), ou, por outras palavras ainda, que afeta o ato
administrativo «cujo contetdo, incluindo os respetivos pressupostos, contrarie
as normas juridicas com as quais se devia conformar, integrando tal vicio quer
o erro na interpretacao ou indevida aplicacao da regra de direito (erro de
direito) como o erro baseado em factos materialmente inexistentes ou
apreciados erroneamente (erro de facto)» (MARCELO CAETANO, Manual de
Direito Administrativo. Volume I. Introducgao - Organizacao Administrativa -
Atos e Contratos Administrativos, 10.2 Edicao, 11.2 Reimpressao, Coimbra,
Almedina, 2013, pag. 501).

Portanto, o vicio de violagao de lei configura uma ilegalidade de natureza
material, sendo a propria substancia do ato administrativo que contraria a lei.
A ofensa da lei nao se verifica aqui nem na competéncia do 6rgao nem nas
formalidades ou na forma que o ato reveste nem no fim tido em vista, mas no
préprio contetido ou no objeto do ato. «O vicio de violagao de lei, assim
definido, configura uma ilegalidade de natureza material: neste caso, é a
prépria substancia do ato administrativo, é a decisao em que o ato consiste,
que contraria a lei [...] Nao h4, pois, correspondéncia entre a situacao
abstratamente delineada na norma e os pressupostos de facto e de direito que
integram a situagao concreta sobre a qual a Administracao age, ou
coincidéncia entre os efeitos de direito determinados pela Administracao e os
efeitos que a norma ordena. O vicio de violagao de lei produz-se normalmente
quando, no exercicio de poderes vinculados, a Administragao decida coisa
diversa do que a lei estabelece ou nada decida quando a lei mande decidir
algo» (Diogo FREITAS DO AMARAL, Direito Administrativo, cit, pag. 304).
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Em suma, o vicio de violacao de lei verifica-se quando é efetuada uma
interpretagao erronea da lei, aplicando-a a realidade a que nao devia ser
aplicada ou deixando-a de aplicar a realidade que devia ser aplicada. Neste
sentido veja-se Acéordao do Supremo Tribunal de Justiga de 25-05-2016,
proferido no processo n.2 55/14.0YFLSB.

Assim, uma deliberagao do Plenario do CSM que aplique a pena de
«aposentagao compulsiva» a um magistrado que nao esteja inscrito na CGA
ou, estando, nao tenha ainda 5 anos de inscricao e descontos efetuados para
aquela autoridade administrativa, nao incide sobre um objeto impossivel, mas
padece de vicio de violagao de lei, por erro sobre os pressupostos (de facto e
de direito). Como tal, apesar de invalida, o desvalor juridico associado a tal
invalidade é a anulabilidade, e ndao a nulidade.

Afastamo-nos assim da tese defendida no Parecer do Ministério Publico,
segundo a qual nao so6 o objeto do ato administrativo (aplicacao ao Recorrente
da pena de aposentagao compulsiva com atribuicdo de pensao) é impossivel ou
inexequivel, por razdes de ordem legal, como impossivel é também o contetudo
do ato administrativo, jd que o contetido da pena (afastamento da fungcao com
atribuicao de pensao), nao é possivel.

Sublinhe-se que o CSM considerou verificados os pressupostos para a
aplicacao de uma pena expulsiva, no entanto faltava um requisito ao ora
recorrente para que lhe fosse aplicada a pena de «aposentagao compulsiva»,
ou seja estar inscrito na CGA, pelo que a referida pena nao incidiu sobre um
objeto impossivel, dai nao enfermar de nulidade.

O recorrente defende ainda que as referidas deliberagoes do Plenario do CSM
sao nulas por ofenderem o conteudo essencial de um direito fundamental.

Também o Ministério Publico, no seu parecer, defende que se verifica a
nulidade prevista na alinea d) do art.2 161.2 do CPA.

Sustenta tal posicao com base nos seguintes argumentos:

Alega o Recorrente que a deliberagdo impugnada ofende o contetdo essencial
de um direito fundamental uma vez que, conforme sustenta, nunca recebeu
qualquer pensdo, pensdo essa que se impunha receber, face ao contetido e
objeto da pena disciplinar de aposentacdo compulsiva que lhe foi aplicada.

Ndo pode proceder o argumento do Recorrido, quando diz que o Recorrente
ndo identifica o direito fundamental cuja ofensa invoca.
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Com efeito, o Recorrente concretiza e identifica esse direito - o direito a
seguranga social, ao recebimento de uma pensao.

Apenas ndo identifica, o Recorrente, a disposi¢do legal que consagra esse
direito.

Nem tinha de o fazer uma vez que, como decorre do art.2 5.2, n.% 1 e 3, do
Codigo de Processo Civil, “as partes cabe alegar os factos essenciais que
constituem a causa de pedir (...)”, cabendo ao juiz a indagac¢do, interpretacdo
e aplicag¢do das regras de direito.

O direito invocado pelo Recorrente insere-se no dmbito dos “direitos sociais”,
direito a segurancga social, consagrado no art.? 63.2 n.? 2, da Constitui¢gdo da
Republica Portuguesa (CRP).

Conforme se estabelece em tal preceito:

- “0O sistema de seguranga social protege os cidaddos (...) em todas as outras
situacoes de falta ou diminui¢gdo de meios de subsisténcia”.

Como se refere na obra supra citada (CPA Comentado), a fls. 382, citando
Esteves de Oliveira e Pedro Gongalves, in Codigo do Procedimento
Administrativo, 2.2 edi¢cdo, atualizada, revista e aumentada, 1997, Almedina,
pp. 646 e segs.:

- “Resulta do texto da alinea d) do n.? 2 deste artigo 161.2 do CPA 2015 que
ndo devem ser excluidos os atos que ofendem direitos economicos, sociais e
culturais e os respetivos direitos andlogos, exigindo-se, porém, que o direito
em causa ja tenha sido objeto de concretizagdo ou densificagdo legislativa,
dado que apenas nesta circunstdncia o ato pode atingir o seu niicleo
essencial”.

E certo, com efeito, que o regime dos direitos, liberdades e garantias se
aplica, também, aos direitos fundamentais de natureza andloga - Art.2 17.2 da
CRP.

Em causa esta o direito a pensdo, a totalidade da pensdo.

A pena aplicada ao Recorrente tem como fundamento ndo ficar o visado sem
meios de subsisténcia, pressupoe a protegdo social do destinatdrio da pena.
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Ora, nunca o Recorrente poderia executar a deliberagdo impugnada, que lhe
aplicou uma pena de objeto e contetido impossiveis.

O CSM aplicou-lhe, na realidade e contra legem, os efeitos de uma outra pena
(de demissdo?), que ndo os efeitos da pena que efetivamente lhe aplicou.

Vejamos:

A questao que se coloca é a de saber se a deliberagcao CSM, nos exatos termos
em que foi adotada, podera padecer de nulidade por ofensa ao contetdo
essencial de um direito fundamental, nos termos do disposto na alinea d) do
n.2 1 do artigo 161.2 do CPA.

E indiscutivel que a aludida previsdo é aplicavel a violacao de direitos,
liberdades e garantias do Titulo II da Parte I da Constituicao da Republica
Portuguesa, porque o conteido essencial de tais direitos é determinado ou
determindavel a nivel constitucional, sem necessidade de intervencao do
legislador ordindrio. Alids, por isso mesmo € que as disposigoes de direitos,
liberdades e garantias sdao diretamente aplicaveis (artigo 18.2 da CRP).

Do mesmo modo, sera plenamente defensavel que este preceito também
abranja direitos de carater analogo, quer dentro da prépria Constituigao, quer
fora da Lei Fundamental (em norma internacional, ou até em lei ordindria).

E, no entanto, ndo s6 muitissimo discutivel, como efetivamente debatido na
doutrina e na jurisprudéncia, que esta norma também abranja os direitos
economicos, sociais e culturais do Titulo III da Parte I da CRP.

Quanto a esta questao, e dada a dificuldade de interpretacao no que se deve
entender por «direito fundamental» na acecgao do artigo 161.2, n.? 1, alinea d),
do CPA, tem-se debrugado, quer a doutrina quer a jurisprudéncia, muitas
vezes em sentido nao unanime.

Na doutrina, Diogo FREITAS DO AMARAL (Curso de Direito Administrativo,
211 - volume II. 2.2 edigdo. Coimbra: Almedina, pag. 450) refere «[c]labe a
jurisprudéncia e a doutrina delimitar o sentido e alcance da norma legal: por
nés, contudo, entendemos que a expressao direitos fundamentais sé abrange,
neste artigo, os direitos, liberdades e garantias, e os direitos de natureza
analoga, excluindo os direitos econdmicos, sociais e culturais que ndao tenham
tal natureza. Seria, com efeito, levar longe de mais o elenco das nulidades do
ato administrativo considerar como atos nulos todos os que de alguma forma
pudessem ofender algum direito econdémico, social ou cultural sem natureza
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andloga a dos direitos, liberdades e garantias: por exemplo, ndo nos pareceria
razoavel fulminar com a sanc¢ao mais grave da nulidade todos os atos
administrativos praticados no dominio da seguranca social em que, por erro
de facto ou por erro de calculo, se violasse o direito subjetivo a uma certa
prestacao social [...]».

As reservas da doutrina foram ainda expressas na seguinte formulagao: (Mario
ESTEVES DE OLIVEIRA / Pedro Costa GONCALVES / Joao Pacheco AMORIM,
Cddigo de Procedimento Administrativo Comentado, 2.2 edigao, 8.2
reimpressao, 2010, Coimbra, Almedina, pp. 646 e 647) «Sempre se exigira, em
qualquer caso, que o direito em causa ja tenha sido objeto de concretizagao
legislativa, para que se possa dar como assente a existéncia de um ato
administrativo que prejudica, para la de qualquer duvida, aquilo que esse
direito tem, ao nivel “ordindario”, de “essencial”. [Podem ser], assim, nulos, os
atos que violem tais direitos, se e na medida em que estes representem a
densificacdo legal minima ou nuclear de direitos fundamentais.

Pensamos, ainda assim, que esta solucao podera, em certos casos, trazer
resultados inconvenientes, pelo alargamento excessivo da san¢ao de nulidade
a hipéteses de violagao do ordenamento juridico que nao reclamariam punicao
tao severa, sobretudo num ramo de Direito onde a sancgao-regra ¢ a da
anulabilidade.

Desta forma, a entender-se que os direitos econémicos, sociais e culturais se
subsumem nesta alinea, o juiz deve mostrar-se especialmente rigoroso e
exigente na verificagao de uma violagao que afete o “contetido essencial” do
direito em causa [...]»

Tendo presentes estes contributos doutrindrios, importa delimitar quais os
direitos fundamentais que poderdo aqui estar em causa. A partida, tais
direitos serao, por um lado, o direito a seguranga no emprego, e, por outro
lado e sobretudo, o direito a protegao social, traduzido numa pensao de
aposentacgao. Estarao aqui em causa, por conseguinte, os artigos 53.2, 59.2, n.°
1, alineas e) e, sobretudo, 63.2 da Constituicao da Republica Portuguesa. Em
qualquer dos casos, estamos perante direitos econdémicos, sociais e culturais,
nao estando enquadrados, nem dogmatica, nem sistematicamente no titulo dos
direitos, liberdades e garantias.

Quanto a segurancga no emprego, e apesar de ter a deliberacao impugnada por
efeito precisamente a extingdo de uma relacgao juridica de emprego publico,
nao se vé como possa o ato sub judicio subsumir-se na precisao do CPA
citada.
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Como se deixou expressamente consignado no acérdao da Seccao de
Contencioso do STJ de 25/10/2017 (processo n.2 71/16.8YFLSB), «[...] o direito
a seguranc¢a no emprego nao é absoluto, devendo, como decorre do n.2 2 do
artigo 18.2 da Constituicao da Republica Portuguesa, ser entendido em
conjugacao com os limites expressos e implicitos (Acérdao do Supremo
Tribunal de Justica de 12 de Dezembro de 2002, proferido no proc. n.2
4269/01).

Entre esses limites, conta-se a responsabilidade disciplinar do juiz, a qual
pode conduzir a aplicacao de sangoes disciplinares expulsivas por
inobservancia de deveres funcionais, designadamente, o dever de administrar
Justica aos cidadaos e empresas que recorram aos tribunais.

Uma vez que nos deparamos com valores com idéntica dignidade

constitucional - n.°% 1 e 2 do artigo 204.2, n.2 1 do artigo 215.2 e artigo 271.2 -
e dado que a aplicacao da sangcao de aposentacao compulsiva teve lugar no
ambito de um procedimento disciplinar desencadeado pela infracao dos
aludidos deveres funcionais e em que se concluiu pela reuniao dos
pressupostos legais de que aquela depende (designadamente, as previsoes das
alineas a) e c¢) do artigo 90.2 do Estatuto dos Magistrados Judiciais), é de
concluir que, nesse contexto, ndao se pode ter como violado o direito a
seguranga no emprego.»

Importa agora determinar se a deliberagao impugnada podera configurar uma
afetacao incomportavel ao direito a seguranca social.

Na linha da Declaracao Universal dos Direitos do Homem, adotada e
proclamada pela resolugao 217 A (III) da Assembleia Geral das Nacgoes
Unidas, em 10 de dezembro de 1948, em cujos artigos XXII e XXV, n.2 1, parte
final, se consagrou o direito a Seguranca Social, também a Constituicdao da
Republica Portuguesa, no artigo 63.2, sob a epigrafe «Seguranca social e
solidariedade» [integrado no Capitulo II (Direitos e deveres sociais), do Titulo
III (Direitos e deveres econémicos, sociais e culturais), I Parte (Direitos e
deveres fundamentais)], estabelece que «[t]Jodos tém direito a seguranca
social» (n.2 1), incumbindo «[...] ao Estado organizar, coordenar e subsidiar
um sistema de seguranca social unificado e descentralizado, com a
participacao das associagoes sindicais, de outras organizagoes representativas
dos trabalhadores e de associacoes representativas dos demais beneficiarios»
(n.2 2). Mais estabelece que «[o0] sistema de seguranca social protege os
cidadaos na doenca, velhice, invalidez, viuvez e orfandade, bem como no
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desemprego e em todas as outras situagoes de falta ou diminuicao de meios de
subsisténcia ou de capacidade para o trabalho» (n.2 3).

Depreende-se com mediana clareza da leitura dos preceitos aludidos que
apenas se pode retirar destas normas constitucionais a obrigacao genérica do
Estado garantir protecao aos cidadaos em situagoes de desemprego, doencga,
velhice, invalidez e orfandade, mas ja ndao a sua concretizagao.

Dai que ambos os artigos constitucionais ndao tenham, por regra, a forga
juridica estabelecida pelos artigos 17.2 e 18.2, n.2 1, todos da Constituicao da
Republica Portuguesa, ou seja, a possibilidade de aplicacao direta e vinculagao
das entidades publicas e privadas.

Acresce ainda, por importante, que, face as crescentes limitacdes orgcamentais
dos Estados para dar resposta as necessidades de apoio social, tem-se vindo a
defender que os direitos fundamentais sociais estao sujeitos a uma «reserva
do possivel» em cada momento, na linha da ressalva ja constante do artigo
XXII (parte final) da Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

Importa fazer notar, no entanto, que a aceitacao sem reservas deste
entendimento pode abrir a porta ao esvaziamento praticamente total dos
direitos fundamentais sociais, sempre que as opgoes ideoldgicas do legislador
ordinario o levem a estabelecer outras prioridades em detrimento das politicas
sociais. Por isso, se, por um lado, se deve ter em conta os constrangimentos
financeiros do Estado e a margem de escolha dos governos eleitos, em funcao
do seu projeto politico, por outro lado também ha que proteger a confianca
dos cidadaos criada pelo sistema de protecao social estabelecido que deve ser
assegurado no seu contetdo minimo.

Em suma: o artigo 63.2 da CRP impode ao Estado o dever de criar condi¢oes
gue garantam aos cidadaos protecao social em situacoes de velhice,
desemprego, doenga, invalidez e outras. Porém, nao as concretiza, cabendo
essa tarefa ao legislador ordinario, sendo que sé entdo o particular adquire o
direito a auferir uma determinada prestacao social.

Pois bem, tem sido entendido pelos tribunais superiores da jurisdigao
administrativa que a violagao de um qualquer direito relacionado com o artigo
63.2 da CRP nao deverd, em principio, ser abrangida pelo disposto no artigo
161.2, n.2 1, alinea d), do CPA. Isto é: a violacao de um direito relacionado com
o direito fundamental a seguranca social apenas determinara a mera
anulabilidade do ato, por via de regra.
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Foi esse o julgamento efetuado, designadamente, no Acérdao do STA proferido
a 05.06.2008, no ambito do processo que ai correu termos sob o n.2 0275/07,
no qual se deixou consignado, além do mais, o seguinte: «o contelido essencial
do direito a protecao [social] ndao se mostra determinado (ou determinavel) sé
com recurso a norma constitucional, a sua concretizacao foi delegada no
legislador ordinario, a quem coube definir os seus pressupostos e assegurar as
condicoes da sua realizacgao. [...] Assim, a eventual invalidade do ato [...],
enquanto reportado as condigdes em que pode ser exercido o direito [...]
previstas na lei ordinaria, é simplesmente causal da anulacao do ato».

Além do aresto parcialmente transcrito, também o Tribunal Central
Administrativo Norte (acérdaos de 26.06.2008, de 25.02.2011, de 02.03.2012
e de 23.09.2015, proferidos respetivamente nos processos n.os 00255/04,
2382/07.04BEPRT, 00931/07.7BEBRG e 01426/5BEBRG) e o Tribunal Central
Administrativo Sul (acérdao de 20.11.2014, proferido no processo n.2
10631/13) ja reiteraram esse julgamento (com arestos publicitados in http://
www.dgsi.pt).

A Unica excecgao que os tribunais tém admitido a esta regra, no sentido de
poder ser admitido que a violagao de um direito associado ao artigo 63.2 da
CRP possa consubstanciar um vicio de tdo forma gravoso que seja suscetivel
de ser cominado com o desvalor da nulidade, ao abrigo do disposto do artigo
161.2, n.2 1, alinea d), do CPA, prende-se com verificacao casuistica de uma
lesdo tao acentuada que ponha em causa o limiar de sobrevivéncia ou a
dignidade da pessoa humana.

A justificacao para esta excecao reside, nao so na constatagao, em singelo, de
que «[o]s direitos sociais contém também - ou podem conter - um contetudo
minimo, nuclear ou, porventura essencial, diretamente aplicavel [...]» (RUI
MEDEIROS, «Artigo 63.2». AAVV. Constituicao Portuguesa Anotada. Tomo I.
Coordenacao: JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS. 2010, Coimbra,
Coimbra Editora, pag. 634), como também na aplicagao da jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional (acérdao n.¢ 3/2010, proferido a 06.01.2010 no
processo que ai correu termos sob o n.2 176/09, integralmente disponivel para
consulta online in http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/
acordaos/20100003.html), segundo a qual, «[...] naquelas circunstancias
tipicas previstas no n.2 3 do artigo 63.2, quando esteja em causa a propria
subsisténcia minima e, portanto, a existéncia socialmente condigna, o direito a
seguranca social adquire uma urgéncia e uma forga vinculante que o tornam
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diretamente aplicavel e o subtraem, em ampla medida, ao poder de legislar [...

1».

Ora, o certo ¢ que o mesmo Tribunal Constitucional ja asseverou, a propoésito
da perda de rendimentos em sede de aplicagao de sangoes disciplinares
expulsivas em relacgoes juridicas de emprego publico, a sua conformidade
constitucional, precisamente atento o especifico desiderato e natureza dos
procedimentos disciplinares, nomeadamente os fins retributivos e de

prevencao geral (cf. acordaos n.95 442/06, 518/06 e 28/07). Além de que,

como também se afirmou nos arestos aludidos, nos casos em que da aplicacao
do regime legal resulte a privacao do minimo considerado indispensavel a
garantia de uma sobrevivéncia minimamente condigna do pensionista,
«sempre este podera recorrer aos mecanismos assistenciais normais, previstos
no ordenamento juridico portugués, para fazer face a situagoes de inaceitavel
caréncia social, fazendo ai a prova da alegada situacao de necessidade», dai se
concluindo, em ponderacao dos diversos interesses em presencga, que nao fica
violado o principio fundamental da dignidade da pessoa humana, quando se
encontram disponiveis no sistema mecanismos que visam, no limite, assegurar
uma sobrevivéncia minimamente condigna do pensionista.

Mais recentemente, o Tribunal Constitucional veio firmar jurisprudéncia,
novamente ancorada no angular principio da dignidade da pessoa humana, no
sentido de julgar inconstitucional solucoes normativas das quais resulte a
perda total da pensao de aposentagao em resultado de aplicagao de (nova)
decisao disciplinar, a quem ja esteja aposentado. Fé-lo, nomeadamente, no
Acordao n.2 858/2014, proferido a 27/02/2015 no processo que ai correu
termos sob o n.2 360/2014, em que julgou inconstitucional a norma do artigo
26.2, n.2 1, alinea c), do Regulamento Disciplinar da Policia de Segurancga
Publica, na parte em que determina para os funcionarios e agentes
aposentados a substituicao da pena de demissao pela perda total do direito a
pensao pelo periodo de 4 anos.

No entanto, o caso a que se reporta o citado Acordao n.¢ 858/2014 nao é
transponivel nem aplicavel ao caso sub judice. E nao o é por dois motivos
distintos, que se enunciam, sucintamente, de seguida.

Por um lado, naquele aresto foi declarada a inconstitucionalidade de uma
norma, nao por aplicar uma sancao disciplinar extintiva da relagao juridica de
emprego publico, mas porque, ao aplicar uma sang¢ao por infragao praticada
ainda em exercicio de atividade a um funcionario que entretanto ja se
encontrava aposentado, suprimiu na totalidade a pensao que ele vinha
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auferindo. Tratava-se de uma medida administrativa destinada e subordinada
exclusiva e precisamente a tal desiderato de suprimir a pensao de
aposentacao. O EM] tem, alids, uma disposicao de natureza idéntica, embora
de alcance muito diverso e muito menos ablativo: trata-se do artigo 100.9,
segundo o qual, «[plara os magistrados aposentados ou que, por qualquer
outra razao, se encontrem fora da atividade, as penas de multa, suspensao ou
inatividade sao substituidas pela perda de pensao ou vencimento de qualquer
natureza pelo tempo correspondente».

Para fundar tal julgamento de inconstitucionalidade, o Tribunal Constitucional
consignou no aludido acérdao, além do mais, o seguinte:

As medidas disciplinares visam a proteg¢do da capacidade funcional da
Administragdo e tém como principal finalidade a «prevencgdo especial ou
corregdo, motivando o agente administrativo que praticou uma infragdo
disciplinar para o cumprimento, no futuro, dos seus deveres, sendo as
finalidades retributiva e de prevengdo geral so secunddria ou acessoriamente
realizadas» (LUIS VASCONCELOS DE ABREU, Para o Estudo do
Procedimento Disciplinar no Direito Administrativo Portugués Vigente: as
Relacbes com o Processo Penal, Coimbra, 1993, pdg. 43). Assim se explica que
as medidas expulsivas sejam aplicadas em caso de infracdo que inviabilize a
manutencgdo da relacdo laboral e, portanto, naquelas situagoes em que o
agente, pela sua conduta, mostrou ndo dar garantias de poder continuar a
contribuir para assegurar a capacidade funcional da Administragdo (artigo
26.2, n.2 1, do Estatuto Disciplinar de 1984, replicado no artigo 18.2, n.2 1, do
Estatuto Disciplinar de 2008, e no artigo 187.2 da Lei Geral do Trabalho em
Funcodes Publicas).

Ao contrdrio, os fins de preveng¢do geral no admbito do direito disciplinar
encontram-se desde logo comprometidos pela vigéncia do principio da
oportunidade, pelo qual a Administracdo dispoe de liberdade para
desencadear a perseguicdo disciplinar de uma infrag¢do, cabendo-lhe decidir,
em face das circunstancias do caso, se é conveniente do ponto de vista do
interesse publico exercer o poder disciplinar. Alguns afloramentos desse
principio encontravam-se nos artigos 50.2,n.2 1, e 57.2, n.2 1, do mesmo
Estatuto, que conferiam a entidade competente, logo que seja recebido o auto,
participagdo ou queixa, o poder decidir se hd lugar ou ndo a procedimento
disciplinar, e ao instrutor a possibilidade de propor o arquivamento se
entendesse que os factos constantes dos autos ndo constituem infragcdao
disciplinar, que ndo foi o arguido o agente da infragdo ou que ndo é de exigir
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responsabilidade disciplinar por virtude de prescrigdo ou outro motivo (idem,
pdgs. 43 e 51 a 54).

E sublinhe-se que a sujei¢do ao poder disciplinar dos funciondrios e agentes
que tivessem passado a situag¢do de aposentados, com a consequente
possibilidade de substitui¢cdo das penas profissionais por sangoes de natureza
pecunidria, que vigorava no dominio do Estatuto Disciplinar de 1984 (artigos
5.2,n2 3, e 15.9), deixou de ter aplicagdo com a aprovagdo do Estatuto
Disciplinar aprovado pela Lei n.2 58/2008, que prevé a extingdo da pena com a
cessacdo da relacdo juridica de emprego publico e desde que esta ndo volte a
ser renovada (artigo 12.2) - o que também explica a cessa¢do da execuc¢do das
penas em curso, a data da entrada em vigor da lei, relativamente a
trabalhadores aposentados (artigo 4.2, n.2 8, da Lei n.2 58/2008) -, regime que
ainda se mantém com a atual Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas,
aprovada pela Lei n.2 35/2014, de 20 de junho, como resulta por argumento a
contrario sensu do disposto no seu artigo 176.2, n.os 3 e 4.

O que significa que o legislador, em consondncia com o regime vigente no
direito laboral comum, passou a desconsiderar a execugdo de penas que
atinjam o agente na sua carreira profissional ou na sua situag¢do funcional,
sempre que se verifique uma outra causa de cessag¢do da relagdo de emprego
(como serd o caso da exoneragdo ou da aposentacgdo), o que aponta para a
ideia de que a finalidade caracteristica das medidas disciplinares é a
prevencdo especial, que deixa de ter cabimento quando o agente se encontre
ja desligado do servico ativo.

6 - A aplicagdo de uma sang¢do que se traduz na privacgdo total da pensdo de
aposentagdo em relagdo a um funciondrio que se encontra ja desligado do
servico por ter passado a situagdo de aposentado ndo pode ja visar um
qualquer efeito de prevencdo especial e apenas pode justificar-se por
consideracgoes retributivas e de prevencdo geral, assentando na necessidade
de retribuir o dano causado pelo facto ilicito e de exercer um efeito
intimidativo relativamente aos trabalhadores no ativo.

[...]

Alem disso, uma medida predeterminada em relagdo ao montante da pensdo
declarada perdida e ao tempo de durag¢do da perda do direito, sem qualquer
ponderacgdo do efeito que podera produzir nas condigoes bdsicas de vida do
arguido, pée em causa o principio da proporcionalidade, na vertente da
necessidade ou exigibilidade, porquanto uma solugdo legislativa que
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preservasse um rendimento minimo destinado a garantir a existéncia
condigna, ainda que prevendo o correspondente alargamento da durac¢do da
pena por forma a alcang¢ar a mesma intensidade de sacrificio patrimonial,
poderia atingir, com o mesmo grau de eficdcia, os fins de retribuicdo e
prevencdo geral sem pOr em risco o direito a subsisténcia.

[...]

Ndo releva, por outro lado, o argumento de que o principio da existéncia
condigna poderia também inviabilizar a aplicacdo de penas de demissdo. A
situacdo ndo é, de nenhum modo, equipardvel a perda do direito a pensdo. Os
efeitos patrimoniais da medida expulsiva de demissdo, com a supressdo das
remuneragoes correspondentes ao exercicio do cargo, sdo a mera
consequéncia da extingdo da relagdo laboral. No entanto, o agente, uma vez
que nada impede que retome uma atividade profissional, poderad obter outras
fontes de rendimento através do mercado de trabalho, e, em ultima instdncia,
mantém o direito as prestagoes substitutivas dos rendimentos do trabalho do
subsistema previdencial aplicaveis em caso de desemprego (artigo 52.2, n.2 1,
alinea c), da Lei n.2 4/2007).

E diferente a situac¢do dos aposentados. Chegado o momento em que cessou a
vida ativa e se tornou exigivel o direito a pensdo de aposentacdo, o pensionista
ja ndo disp6e de mecanismos de autotutela e de adaptagdo da sua propria
conduta a novas circunstdncias, e encontra-se diminuido em razdo da idade -
como estd pressuposto na propria passagem a situa¢do de aposentado - na sua
capacidade de ganho. O sacrificio patrimonial que lhe é imposto por forca da
perda do direito a pensdo, por prdtica de infragdo disciplinar cometida ainda
quando se encontrava no ativo, ndo € normalmente suscetivel de ser
ressarcido através de outros recursos econémicos a que o interessado possa
aceder por meios proprios, e, na auséncia de uma cldusula de salvaguarda que
evite a supressdo total da pensdo, coloca-o numa situagdo de caréncia que
poderd por em causa as condi¢coes bdsicas de vida.

Ora, como bem se vé, o caso dos autos é distinto da situacao apreciada no
aresto do Tribunal Constitucional citado: i) nao se trata de determinar, nos
termos do artigo 100.2 do EM] (preceito de natureza similar ao que foi julgado
inconstitucional no aresto citado), a aplicacao de uma pena disciplinar a um
magistrado que ja estivesse aposentado, determinando, nessa exata medida, a
perda da pensao de aposentacao em substituicao da pena disciplinar que
caberia; ii) ndo estamos sequer perante aquele impedimento de carater
axiolégico dotado de particular forca cogente denunciado no acérdao ditado,
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no sentido de desconsiderar a execucao de penas que atinjam o agente na sua
carreira profissional ou na sua situagao funcional, por ja se verificar uma outra
causa de cessacao da relacao de emprego (como sera o caso da exoneragao ou
da aposentagao), porque o autor nao estava desligado do servigo a data da
pratica do ato disciplinar aqui sindicado; iii) o ato punitivo nao foi
predeterminado, em exclusivo, a essa medida de supressao total, ainda que
tempordria, da pensao de aposentacao.

O caso dos autos demonstra, ao invés, o exercicio do poder disciplinar a um
magistrado em fungoes (logo, ndao aposentado a data da aplicagdao da sancao),
decorrente de um juizo de infracao que inviabiliza a manutencao da relacao
laboral. Segundo o CSM, o autor, pela sua conduta, mostrou nao dar garantias
de poder continuar a contribuir para assegurar a capacidade funcional da
Administragao da Justica. Estamos, portanto, perante uma deliberacao ainda
perfeitamente acomodada pela finalidade caracteristica das medidas
disciplinares, que € a prevencgao especial, que apenas deixa de ter cabimento
quando o agente se encontre ja desligado do servigo ativo (magistrado ja
aposentado).

Por outro lado, o aresto citado partiu de um pressuposto ontico subjacente a
aplicagao da norma julgada inconstitucional substancialmente diverso daquele
que se verifica no caso dos autos: o da preexisténcia de uma situagao de
aposentacao, seja por o visado pela medida disciplinar ja ter atingido o limite
de idade, seja por ter passado a aposentacao por incapacidade. Por esse
motivo, por entender que o visado pela medida disciplinar ja «[...] cessou a
vida ativa e se tornou exigivel o direito a pensao de aposentacao, [pelo que] ja
nao dispoe de mecanismos de autotutela e de adaptacao da sua propria
conduta a novas circunstancias, e encontra-se diminuido em razao da idade -
como esta pressuposto na prépria passagem a situacao de aposentado - na sua
capacidade de ganho [...]», € que o Tribunal Constitucional julgou verificada
uma compressao intoleravel do principio da dignidade da pessoa humana pela
supressao de meios de subsisténcia.

Ora, o caso dos autos é totalmente distinto, posto que o autor ndao se encontra
diminuido, seja em termos de idade, seja em termos de capacidade, na sua
capacidade de ganho de rendimentos de trabalho.

Pelo exposto, do ato impugnado nao resulta afetado o conteido essencial do
direito a protecgdo social, na vertente do respeito pela dignidade da pessoa
humana enquanto ntcleo essencial das condigoes materiais para garantia de
existéncia condigna.
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Desde logo, porque os efeitos patrimoniais da medida expulsiva, com a
supressao das remuneragoes correspondentes ao exercicio do cargo, sao a
mera consequéncia da extincao da relacao laboral.

Depois, porque ainda que se verifique que o autor possa nao vir a beneficiar
de uma pensao de aposentagdo, sempre mantera o direito, mesmo ao nivel de
protecao social: i) as prestacgoes substitutivas dos rendimentos do trabalho do
subsistema previdencial aplicaveis em caso de desemprego (artigo 52.2, n.2 1,
alinea c), da Lei n.2 4/2007, de 16 de janeiro, que aprova as bases do sistema
de seguranca social); ii) aos mecanismos assistenciais normais previstos no
ordenamento juridico portugués para fazer face a situagcoes de inaceitavel
caréncia social, nomeadamente no ambito do subsistema de solidariedade
(artigos 38.2, n.os 1 e 3, e 41.2, da Lei n.2 4/2007), fazendo ai a prova da
alegada situacao de necessidade.

Além disso, porque nada obsta, alids e bem vistas as coisas, que o autor
retome uma atividade profissional, no ambito da qual podera obter outras
fontes de rendimento através do mercado de trabalho. O EM], a semelhanca
da LGTFP, acomoda essa possibilidade, posto que mesmo a pena de demissao
nao impossibilita 0 magistrado de ser nomeado para cargos publicos ou outros
que possam ser exercidos sem que o seu titular retina as particulares
condicoes de dignidade e confianga exigidas pelo cargo de que foi demitido
(cf. art. 107.2, n.2 2). Se assim ¢ para os casos de demissao, nao se vislumbra
porque nao possa ocorrer nos casos de aposentacao, sendo que ao autor nem
sequer sera aplicavel, em rigor, a disciplina dos artigos 78.2 e 79.2 do EA
(porque o autor nao é subscritor da CGA e porque nao aufere uma pensao de
aposentacgao).

Por ultimo e mais decisivamente, porque a decisao que aplique pena de
aposentacao, em si mesma, nao determina a perda de qualquer pensao: ao
invés, tem por efeito garantir a pensao que for devida nos termos da lei (artigo
106.9, in fine, do EM]).

Isto é, deliberacoes como a dos autos nao tém , em si mesmas, a virtualidade
de excluir o direito a uma pensao, que sera sempre atribuida, a jusante, se
estiverem reunidos os respetivos requisitos legais.

No caso concreto o CSM considerou estarem preenchidos os requisitos do
art.2 95.2 do EM], ou seja, considerou que o magistrado revelou definitiva
incapacidade de adaptacao as exigéncias da fungao, logo as penas
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correspondentes seriam, consoante o caso, a aposentacao compulsiva ou a
demissao, sendo certo que qualquer uma dessas penas tem caracter expulsivo.

Tendo o CSM chegado a conclusao que o magistrado revelou definitiva
incapacidade de adaptacao as exigéncias da fungao nao poderia, atentas as
consequéncias da pena aplicada, aplicar uma outra de menor gravidade (nao
expulsiva), o que contrariaria o pressuposto essencial subjacente a aplicacao
dessa mesma pena.

Pelos motivos invocados, o caso dos autos também ndo se subsumira na alinea
d) don.2 1 do artigo 161.2 do CPA, pelo que o desvalor juridico associado a
invalidade da deliberacao do CSM nao sera, também por aqui, a nulidade.

9. Pelo exposto, acorda-se na seccao do contencioso do Supremo
Tribunal de Justica, em julgar improcedente a acao administrativa de
impugnacao interposta por AA, contra a deliberacao do Plenario do
Conselho Superior da Magistratura de 23 de abril de 2019.

10. Custas pelo recorrente, fixando-se a taxa de justica em 6 UCs.
Lisboa, 27 de maio de 2020.

Nos termos e para os efeitos do disposto no art.2 15.2-A do DL n.2 20/2020, de
1 de maio, declaro que os Exmos. Juizes Conselheiros adjuntos Nuno Gomes
da Silva, Oliveira Abreu, Pedro Lima Gongalves e Maria da Gracga Trigo
votaram em conformidade.

Os Exmos. Juizes Conselheiros adjuntos Henrique Aratjo e Lopes da Mota
votaram vencidos, conforme declaragao de voto que juntam.

Chambel Mourisco (Relator)

Nuno Gomes da Silva

Henrique Araujo (Declaragao de voto)
Oliveira Abreu

Pedro de Lima Gongalves

Maria da Graca Trigo

Lopes da Mota (Declaracao de voto)

Maria dos Prazeres Pizaro Beleza (Presidente)
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PROC. 52/19.0YFLSB
DECLARACAO DE VOTO

Na sequéncia da notagao de “Mediocre” que lhe foi atribuida no ambito de
inspecgao ordinaria ao servigo prestado nas Comarcas de ..., ... e ..., foi
instaurado processo disciplinar ao recorrente, que culminou com a aplicagao
da pena de aposentacao compulsiva, nos termos do disposto nos artigos 95.¢
n.? 1, alinea a), do Estatuto dos Magistrados Judiciais, em vigor naquela data,
por deliberacdo do Plenario do Conselho Superior da Magistratura de ...2016.
No recurso contencioso apresentado, alega o recorrente, na conclusao 6782,
entre outros argumentos, que “a deliberacdo aqui em crise, ao ter aplicado
pena disciplinar ndo permitida por lei, estd ferida de nulidade, por violagdo de
lei”, remetendo para o regime sobre actos nulos, previsto no artigo 1612 do
Cédigo do Procedimento Administrativo.

Ora:

Antes das alteracoes introduzidas pela Lei 67/2019, de 27 de Agosto, o
Estatuto dos Magistrados Judiciais, apenas previa como penas expulsivas a
aposentagao compulsiva e a demissao, determinando qualquer uma delas o
imediato desligamento do servigo, com a consequente cessacao da obrigacao
da prestacao funcional e o pagamento da respectiva retribuicao.

Conforme se explica no acérdao desta Secgao do Contencioso, de 15.03.2012
(no processo n.2 12/12.1YFLSB, consultavel em www.dgsi.pt), quando aplica
uma pena de aposentagao compulsiva, o CSM comunica a respectiva
deliberagao a Caixa Geral de Aposentacgoes, para efeitos de ser abonada a
respectiva pensao ao magistrado.

Como o tempo foi passando, sem que lhe tivesse sido paga qualquer pensao, o
recorrente, que estava integrado no Regime Geral da Seguranca Social,
apresentou requerimento no CSM em 11.08.2017, suscitando a omissao de
pagamento, bem como a nulidade da deliberacao de 14.06.2016, por
inexequibilidade da mesma - cfr. alineas e) e h) da fundamentacgao de facto.
Contudo, em Abril de 2019, e depois de varias vicissitudes, o CSM pronunciou-
-se sobre a reclamacao do recorrente, indeferindo-a.

Feita esta breve resenha dos acontecimentos, foquemo-nos na questao
essencial.

Qualquer magistrado judicial que tivesse tomado posse e iniciado o exercicio
das suas fungodes até ....2006 era obrigatoriamente inscrito na Caixa Geral de
Aposentacgoes.
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Nesse enquadramento temporal, a pena de aposentagdao compulsiva so seria
aplicada, conforme dispunha o artigo 26.2, n.2 5, do Estatuto Disciplinar dos
Funciondarios e Agentes da Administragdao Central, Regional e Local, aprovado
pelo Decreto-Lei n.2 24/84, de 16 de Janeiro (ED) - de aplicacao subsidiaria em
matéria disciplinar, atenta a remissao operada pelo anterior artigo 131.2 do
EM] - se estivesse verificado o condicionalismo exigido pelo Estatuto de
Aposentacgao (EA), ou seja, se o magistrado tivesse, pelo menos, cinco anos de
servico, conforme disposto no artigo 37¢, n.? 3, do mesmo diploma. Na
auséncia desse condicionalismo a pena aplicavel seria a de demissao - artigo
262, n.2 5, parte final, do ED.

Isto era assim até Janeiro de 2006, sendo que o recorrente soé iniciou as
funcodes de magistrado judicial apos essa data.

A Lei 60/2005, de 29 de Dezembro, que entrou em vigor no dia 1 de Janeiro de
2006, veio estabelecer mecanismos de convergéncia do regime de proteccgao
social da fungao publica com o regime geral da segurancga social, no que
respeita as condigcoes de aposentacao e calculo das pensoes. Nesse sentido, o
artigo 992 desse diploma procedeu a revogacgao do artigo 1.2 do Estatuto da
Aposentacgao, aprovado pelo DL 498/72, de 9 de Dezembro, e de todas as
normas especiais que conferiam direito de inscricao na Caixa Geral de
Aposentacgoes (CGA).

Eliminada, mediante a revogacao do referido artigo 12 do DL 498/72, a
obrigatoriedade de inscricao na CGA dos servidores do Estado, o artigo 2¢ da
Lei 60/2005 foi ainda mais longe ao dispor:

1. Caixa Geral de Aposentagoées deixa, a partir de 1 de Janeiro de 2006, de
proceder a inscrigdo de subscritores.

2. O pessoal que inicie fung¢obes a partir de 1 de Janeiro de 2006 ao qual, nos
termos da legislacdo vigente, fosse aplicavel o regime de proteccdo social da
funcdo publica em matéria de aposentag¢do, em razdo da natureza da
instituigcdo a que venha a estar vinculado, do tipo de relagdo juridica de
emprego de que venha a ser titular ou de norma especial que lhe conferisse
esse direito, é obrigatoriamente inscrito no regime geral da seguranca social.
Por passar a ser assim é que o recorrente estava integrado no regime geral da
seguranca social, como acima dito.

Acompanha-se, por isso, a passagem do acérddao em que se refere:

“Perante este quadro legislativo, os magistrados que foram nomeados apos
01.01.2006 ndo retinem o pressuposto para a constituicdo da relagdo juridica
de aposentado e, logo, ndo podem ser destinatdrios de uma pena de
aposentagcdo compulsiva”.

Do que se discorda é do tipo de invalidade, ou melhor, da categorizagao desta.
Contrariamente a posicao que fez vencimento, creio nao se tratar de uma
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questao de anulabilidade do acto, mas de nulidade, embora no nosso sistema
juridico- -administrativo, como é sabido, a san¢do-regra para os actos ilegais
seja a anulabilidade.

Seguem, em apertada sumula, as explicagoes:

Por falta de previsao legal, a juizes empossados entre 01.01.2006 e
31.12.2019, o CSM nao podia aplicar outra pena expulsiva que nao fosse a
demissdo, pois, como ja vimos, a aplicacao da aposentagdao compulsiva
pressupunha a existéncia de inscricao do magistrado judicial, ha pelo menos 5
anos, na Caixa Geral de Aposentagoes.

Esse vazio legal foi a razdo pela qual o actual artigo 919, alinea e), do EM]
(com as alteragoes da Lei 67/2019) passou a prever, ao lado da aposentacao
compulsiva, a reforma compulsiva.

Vé-se, portanto, que o referido preceito acrescentou uma nova san¢ao ao
anterior elenco. Consoante seja uma ou outra aplicavel, também serao
diferentes as entidades responsaveis pelo pagamento das pensoes: a Caixa
Geral de Aposentacoes, no caso da aposencao compulsiva, e o Centro Nacional
de Pensoes, no caso da reforma compulsiva.

Como ao direito disciplinar se aplicam os principios gerais em matéria
criminal, nomeadamente os que decorrem do artigo 292 da Constituicao da
Republica Portuguesa, cabe aqui relembrar os nimeros 1. e 3. desse artigo:
Ninguém pode ser sentenciado criminalmente sendo em virtude de lei anterior
que declare punivel a ac¢do ou omissdo (n.2 1).

(...)

Ndo podem aplicadas penas ou medidas de seguran¢a que ndo estejam
expressamente cominadas em lei anterior(n.? 3).

Salvaguardando melhor opinidao, entende-se que o acto impugnado, ao aplicar
uma sangao disciplinar nao prevista, ao tempo, na escala de san¢goes do EM],
para os juizes inscritos no regime da Seguranga Social, viola os principios
constitucionais da irrectroactividade e da legalidade, incluidos nas indicadas
normas, na justa medida em que interpreta a alteragao produzida pela Lei
67/2019 de forma a contextualizar normativamente, por aplicagao retroactiva,
a medida de aposentacao compulsiva.

Segundo Esteves de Oliveira, Pedro Costa Gongalves e Pacheco de Amorim
(Cddigo do Procedimento Administrativo, Comentado, 22 edigao, pagina 647),
em casos excepcionais, os principios da universalidade, da igualdade, da
irrectroactividade em matéria de direito, liberdades e garantias, devem ter um
tratamento ao nivel das sangoes juridicas, de verdadeiro direito fundamental,
pelo que a sua violagao deve dar lugar a nulidade do acto administrativo que
ofenda o seu conteudo essencial.

Serd este o caso dos autos, pelo que julgaria procedente o recurso, declarando
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nula, nos termos do artigo 1619, n.¢ 2, alinea d), do CPA, a deliberacao do
Plenario do CSM de 14.06.2016, que aplicou ao recorrente a pena disciplinar
de aposentagao compulsiva.

(Henrique Aratjo)

Proc. 52/19.0YFLSB
DECLARACAO DE VOTO

1. A pena disciplinar de aposentacdo/reforma compulsiva constitui uma
das modalidades de penas expulsivas, sendo a outra a de demissao,
estabelecidas no Estatuto dos Magistrados Judiciais (EM]) aprovado pela Lei
n.2 21/85, de 30 de Julho, objecto de varias alteracoes, sendo que, no caso,
importam especificamente as introduzidas pela Lei n.2 67/2019, de 27 de
Agosto, em vigor a partir de 01.01.2020, em matéria de ilicito disciplinar,
modalidade e efeitos da sangao aplicada.

No dominio sancionatério, o EM]J, uma vez caracterizado o ambito de
factos juridicos que indiciam o desvalor de accao e de resultado do ilicito
disciplinar (artigo 102.2, anteriores artigos 106.2 e 107.2), determina no artigo
91.9,n.2 1, als. e) e f) (anterior artigo 85.2), duas modalidades de penas de
natureza expulsiva: aposentacdo ou reforma compulsiva e demissao,
consistindo a primeira “na imposi¢do da aposentagdo ou reforma” (artigo 96.2)
e a segunda “no afastamento definitivo do magistrado judicial, com cessac¢do
do vinculo a fung¢do” (artigo 97.9).

Quanto ao efeito das penas na relagao juridica de emprego publico e na
componente estatutdria derivada da funcao judicial exercida, diz o EM] na
versao vigente desde 01.01.2020: “A sangao da aposentacgao ou reforma
compulsiva implica o imediato desligamento do servigo e a perda dos direitos
conferidos pelo presente Estatuto, sem prejuizo do direito a pensao fixada na
lei” (artigo 1052); “A sancao da demissao implica o imediato desligamento do
servigo e a perda dos direitos conferidos pelo presente Estatuto (artigo 106.9,
n.2 1); “A demissao nao implica a perda do direito a aposentacgao ou reforma,
nos termos e condicoes estabelecidos na lei” (artigo 106.2, n.2 2).

Dos dispositivos legais ressalta que ambas as modalidades de pena
expulsiva operam o imediato desligamento do servico - dai o caracter
expulsivo - ou seja, tém por efeito a extingao da relacgao juridica de emprego
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publico, cessando, por parte do juiz, a obrigacao de prestagao funcional e, por
parte dos servigos administrativos da entidade publica competente, a
obrigacao de pagamento da retribuicao. Mas também resulta da lei que as
penas expulsivas inscrevem na esfera juridica do magistrado sancionado a
operatividade imediata de uma nova relagao juridica que se segue ao termo da
relagao juridica de emprego publico, a saber, a relacao juridica de desligado
do servigo aguardando aposentagao ou aguardando reforma, com efeitos
retroactivos a data do acto determinante da aposentacao/reforma compulsiva,
ou seja, a data em que cessou a contagem de tempo de servigo para efeitos da
aposentacao/reforma.

Deixando de lado a situacao juridica da demissdo, mas evidenciando que
o magistrado demitido mantém, por disposicao legal expressa do EM]J e
observados os condicionalismos legais em matéria de seguranca social, o
direito a aposentacao ou a reforma, o magistrado sancionado com a pena de
aposentacdo/reforma compulsiva passa de imediato e ope legis a sujeito de
uma relacao juridica de aposentacao ou de reforma, “(..) filiada na relacgao
juridica extinta e constituida em seu beneficio, a qual estabelece um novo
complexo de direitos, deveres e incompatibilidades (..) Mesmo (...) quando
reveste natureza de pena disciplinar, a aposentacao compulsiva nao perde o
caracter fundamental de instituicao de previdéncia, uma vez que confere
proteccgao social na velhice ao aposentado compulsivamente (..) e que tem a
sua natureza expulsiva minorada com a proteccgao social da aposentacgao (..)”.

([1D

2. Todavia, a factualidade do caso inscreve-se num espaco temporal
aberto com a entrada em vigor, em 01.01.2006, da Lei n.2 60/2005, de 20 de
Dezembro, lei nova em matéria de convergéncia do regime de proteccao social
da funcao publica com o regime geral da seguranca social no que respeita as
condigcoes de aposentacao e calculo das pensoes, com especial incidéncia na
parte disciplinar do EM], criando uma disparidade estatutaria de regime
disciplinar traduzida num vazio legal por inexisténcia de previsao
sancionatéria especifica na modalidade de reforma compulsiva apenas sanado
com as alteracoes ao EM] introduzidas pela Lei n.2 67/2019, vigente a partir
de 01.01.2020, mediante disposi¢cao expressa em matéria de previsao do ilicito
disciplinar de reforma compulsiva (artigos 96.2 e 102.2), da pena [artigo 91.¢
n.2 1, al. e)] e dos efeitos extintivos (artigo 105.2) ou seja, da caducidade da
relagao juridica de emprego publico e subsequente situagao juridica de
desligado do servigo aguardando reforma. Efectivamente, o artigo 9.2 da Lei
n.2 60/2005 revogou nao soé o artigo 1.2 do Estatuto da Aposentagao (Decreto-
Lei n.2498/72, de 9 de Dezembro), como todo o complexo normativo que
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conferia o direito a inscrigdo na CGA, e deixou claro no artigo 2.2, n.2 1, que “
A Caixa Geral de Aposentacoes deixa a partir de 1 de Janeiro de 2006 de
proceder a inscri¢gdo de subscritores.”

Ora, como nos diz a doutrina que vimos citando, “(..) [a]o ser investido em um
lugar que lhe atribui a qualidade de funcionario ou de agente em regime de
direito publico, o individuo adquire (...) o direito de ser inscrito como
subscritor ou beneficiario da Caixa Geral de Aposentacoes, (...) verificada tal
inscricao, o funcionario ou agente obtém a qualidade de subscritor da CGA e
automaticamente passa a incluir-se na situacao de juridica de subscritor da
CGA, que lhe atribui o direito a vir a ser aposentado logo que retina os
requisitos legais para tal exigidos (direito esse cujo exercicio é assim diferido
para o futuro) e o dever de pagamento de quotas aquela instituicao de
seguranca social”.([2])

O que significa que a posse conferida a partir de 01.01.2006 nao
inscrevia na esfera juridica do magistrado o direito a inscricao na CGA e,
consequentemente, o direito a aposentacao, mas ¢ 6bvio que o legislador
ordinario da Lei n.2 60/2005, de 29 de Dezembro, teve presente o principio
constitucional, inscrito e desenvolvido no artigo 63.2, n.%s 1, 2, 3 e 4, da
Constituicao, do direito a seguranca social, nomeadamente por cessagao do
contrato de trabalho, concretizando este direito social no artigo 2.2, n.2 2,
como segue: “O pessoal que inicie fung¢oes a partir de 1 de Janeiro de 2006 ao
qual, nos termos da legislagdo vigente fosse aplicdvel o regime de protecg¢do
social da fung¢do publica em matéria de aposentacdo, em razdo (...) do tipo de
relacdo juridica de emprego de que venha a ser titular (...), é obrigatoriamente
inscrito no regime geral da seguranca social.”

3. O artigo 2.2 da Lei n.2 60/2005, de 29 de Dezembro, tem diversas e
relevantes implicagées no caso em aprecgo.

Primeira, o recorrente, auditor de justica de curso do CEJ de 2008 e
“desligado do servigo para efeitos de aposentagao compulsiva com efeitos
reportados a 01.07.2016” [despacho (extracto) n.2 13997/2016, DR n.©
223/2016 II Série de 21.11.2016], na qualidade de juiz de direito nunca foi
subscritor da CGA mas foi inscrito no regime da Seguranca Social por
determinacao legal o que, face a cessagao do contrato de trabalho por
extincao do vinculo, implica, nos termos gerais de direito, que caberia ao
Centro Nacional de Pensodes a atribuigcao da pensao e determinagao da data a
que o pagamento da mesma se reporta.
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Segunda, que parece decisiva: por falta de previsao legal, entre 01.01.2006 e
31.12.2019, o Conselho Superior da Magistratura, no exercicio da
competéncia disciplinar atribuida por lei, esteve impedido de aplicar outra
pena expulsiva que nao fosse a demissdo a juizes empossados no periodo
temporal de 01.01.2006 a 31.12.2019, posto que o EM] apenas passou a
prever, elencar os pressupostos substantivos do ilicito disciplinar, determinar
a modalidade da pena e especificar os efeitos da reforma compulsiva - pena
especifica do estatuto do juiz inscrito no regime da Seguranca Social (artigo
2.2, n.2 2, da Lei n.2 60/2005) - nas alteracoes introduzidas pela Lei n.°
67/2019, de 27 de Agosto, em vigor a partir de 01.01.2020. A semelhanca da
aposentagao compulsiva, a reforma compulsiva €, também ela, uma pena
disciplinar de natureza expulsiva, aplicavel especificamente a juizes inscritos
no regime geral da Seguranca Social - e apenas a estes, nao a juizes
subscritores da CGA -, sendo que tais penas de aposentagao/reforma
compulsiva constituem limites autorizados de harmonia com o disposto no
artigo 18.2, n.%s 2 e 3, da Constituicao, traduzindo uma restricao legal de
liberdades ou direitos protegidos constitucionalmente, como é o caso do
acesso a cargos publicos, aplicavel aos cargos de juiz, previsto no artigo 50.9,
n? 1, da Constituicao ([3]).

O que significa que, no tocante as restricoes concretizadas em lei ordindria,
como sucede no EM], quanto a pena de aposentag¢do/reforma compulsiva
regem os principios gerais em matéria criminal estabelecidos no artigo 29.9,
n.2s 1 e 3, da Constituicao, aplicaveis no dominio sancionatdrio disciplinar, de
proibicao de retroactividade da lei sancionatoria, isto €, da lei que qualifique
uma determinada conduta (acgao ou omissao) como crime e estabeleca uma
pena (nullum crimen, nulla poena sine lege praevia). Nos citados dispositivos
constitucionais afirma-se que “1. Ninguém pode ser sentenciado
criminalmente sendo em virtude de lei anterior que declare punivel a acgdo ou
a omissdo” e “3. Ndo podem ser aplicadas penas ou medidas de seguranc¢a que
ndo estejam expressamente cominadas em lei anterior.” Donde resulta que as
alteracoes introduzidas no EM]J pela Lei n.2 67/2019, de 27 de Agosto, em
vigor a partir de 01.01.2020, nao podem ser interpretadas de molde a
contextualizar normativamente, por aplicagao retroactiva, a aposentagdo
compulsiva aplicada ao ora recorrente por deliberacao sancionatdria de CSM
de 14 de Junho de 2016, modalidade de pena disciplinar inexistente no EM]
vigente a data desta deliberacao para os juizes inscritos no regime da
Seguranca Social. Como nos diz a doutrina relativamente ao disposto no artigo
29.2, n.%s 1 e 3, da Constituicao, “(..) Isto vale tanto para a hipotese em que o
facto em causa nem sequer era considerado ilicito (seja civel, disciplinar ou
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contra-ordenacional) como para a hipotese em que o facto praticado era
considerado ilicito (p. ex., contra-ordenacional), no momento em que foi
praticado, mas nao ilicito criminal. (..)” ([4])

Em terceiro lugar, verifica-se ainda uma terceira desconformidade
constitucional na interpretagao da deliberagao do CSM que aplicou, em 14 de
Junho de 2016, a pena de aposentagdo compulsiva ao ora recorrente, juiz
inscrito no regime da Seguranca Social, desconformidade assente na violagao
do nucleo essencial do direito a seguranca social (do proéprio direito a pensao,
constitucionalmente garantido no artigo 63.2, n.2 1, da Constituicao,
subordinado ao principio da igualdade e “analogo” aos direitos, liberdades e
garantias pessoais - artigo 17.2), na medida em que lhe é recusado o direito de
minorar a natureza expulsiva da pena com a proteccgao social da pensao de
reforma, em razao de a deliberacao do CSM aplicar a pena de aposentacdo
compulsiva a juiz que nunca foi subscritor da CGA e, como tal, esta entidade
administrativa nao poder proceder ao calculo e pagamento de pensao por falta
de titulo legal para o efeito.

Pelo exposto, e salvo o devido respeito pela tese que obteve vencimento, o
vicio em que incorre a deliberacao do Plenario do CSM de 14 de Junho de
2016 nao se reconduz a erro de direito sobre os pressupostos, sancionavel
com a anulabilidade do acto (artigo 163.2, n.2 1, do Cddigo de Procedimento
Administrativo), porque, ao aplicar retroactivamente direito sancionatério (no
sentido acima exposto) que a data do acto (tempus regit actum) nao existia,
bem como ao inviabilizar o direito a protecgao social (conferido em resultado
da aplicagao da sanc¢ao) mediante a percepcgao da pensao de reforma, produziu
um efeito juridico cuja invalidade a lei expressamente comina por inclusao no
elenco legal dos actos nulos, nos termos do artigo 161.2, n.2 2, al. d), do
Cddigo de Procedimento Administrativo.

4. Pelo exposto, na procedéncia da acgao, julgaria nulas ambas as deliberacgoes
do Plendrio do CSM, a de 14 de Junho de 2016, que aplicou a pena de
aposentagao compulsiva ao ora recorrente (autor), e a de 23 de Abril de 2019,
que indeferiu a reclamac¢ao impugnatodria da anterior deliberacao de 14 de
Junho de 2016, por constituirem actos ofensivos do contetido essencial de
direitos fundamentais, in casu, violagao do disposto nos artigos 29.2, n.%s 1 e

3, e 63.2,n.2 1, da Constituicao, invalidade expressamente sancionada com a
nulidade do acto nos termos do artigo 161.2 n.¢ 2, al. d), do Cddigo de
Procedimento Administrativo.

José Luis Lopes da Mota
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[11 Joao Alfaia, Conceitos fundamentais do regime juridico do funcionalismo
publico, 2.2 Vol., Almedina, 1988, pags. 1049, 1055-1056,1064 e 1075.

[2] Joao Alfaia, Conceitos fundamentais ..., cit., pags.1035,1044-1045.

[3] Jorge Miranda/Rui Medeiros, Constituigcdo Portuguesa Anotada, Tomo 1, 2.2
ed., Coimbra Editora, 2010, pag. 998.

[4]1 Jorge Miranda/Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, cit., pag.
670.
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