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Regime de previdéncia

SUMARIO

Com a entrada em vigor da Lei n° 8/2006 que introduziu o regime
de previdéncia na funcdo publica, o normativo regulador da
inscricdo facultativa no Fundo de Pensbes, prevista no art® 25993
do ETAPM, s6 fica tacitamente revogado para com oS
trabalhadores publicos em geral, mas mantem-se em vigor em
relacdo aos magistrados estagiarios que ndo disponham de lugar
de origem nos quadros dos servicos publicos da RAEM e
nomeados ao abrigo do disposto no art® 8° da Lei n°® 13/2001.

O relator

Lai Kin Hong



Processo n°® 1014/2012

Acordam em conferéncia na Seccdo Civel e Administrativa no
Tribunal de Segunda Instancia da RAEM:

No ambito dos autos de recurso contencioso administrativo,
interposto por A, B e C, devidamente identificadas nos autos, e que
correm 0s seus termos no Tribunal Administrativo e foram
registados sob o n° 735/10-ADM, foi proferida a seguinte sentenca
julgando improcedente o recurso contencioso:
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“segundo curso e estdgio de formacdo para ingresso nas magistraturas judicial e do
Ministério Publico”, tomou-se 0 estatuto de estagiario (artigo 79 n°1 do Lei n®
13/2001) e em regime de comissdo de servico, pelo periodo da sua duracdo global
(artigo 8°n° 1 da mesma Lei).

E independentemente da disposicdo que é aplicavel aos estagiarios, com as
necessarias adaptacBes, o Estatuto dos Magistrados aprovado pela Lei n® 10/1999,



sendo trabalhador da Administracdo Publica antes do estdgio, “o periodo de duragdo
da comissdo de servico como estagidrio conta como tempo de servigo para todos 0s
efeitos, nomeadamente para efeitos de aposentacdo e sobrevivéncia e de acesso e

progressao na carreira de origem ...” (artigo 9° n° 4 da Lei n® 13/2001).

N&o possui gualquer fundamento em diferenciar 0 regime de comissdo de
servigo regulado no ETAPM do que regulado na Lei n° 13/2001, e, podendo embora
0s estagiarios ter um estatuto excepcional, tal como chamado pela a sentenca
recorrida, nem magistrado nem funcionario publico em sentido restrito, ndo podemos
negar gue, mesmo na situacdo dos magistrados, ndo sendo embora funcionarios
publicos em sentido restrito, é aplicavel subsidiariamente o regime geral previsto para
o0s trabalhadores da Administracdo Publica, gozando tanto dos direitos e regalias
especiais concedidos pelo Estatuto dos Magistrados, como dos concedidos aos
funcionarios publicos no sentido restrito, devendo 0s mesmos observar, com certeza,

0s deveres especiais previstos na lei especial e os dos funcionarios publicos.

Por outro lado, também n&o podemos negar que um estagiério magistrado néo
perde a qualidade de funcionério quando faz o estagio porque a sua forma de
provimento é a nomeacao em comissdo de servico, pelo que o artigo 9°da Lei n°
13/2001 confere aos estagidrios todos os direitos em manter o estado quo,

nomeadamente do regime de aposentagdo e sobrevivéncia.”
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Segundo o Prof. Dr. Marcello Caetano®, “A tarefa hermenéutica ndo se
esgota com a determinacdo do sentido dos preceitos legais; compreende ainda
a integracdo da lei quando ela seja omissa relativamente a conduta a seguir em
certos casos ou situacdes que devam reputar-se compreendidos no ambito da
relacdo juridica.

Deve porém, verificar-se primeiro se existe verdadeira lacuna legislativa,
pois ndo pode esquecer-se que em Direito Publico s6 é permitido as
autoridades o que a lei lhes deixa fazer e em particular a Administracdo esta
sujeita a legalidade. Deste modo, as lacunas nunca podem ser de competéncia
e so existirdo, por via de regra, no processo de agir.

*

Para o Prof. Dr. J. Oliveira Ascensdo, “Desde cedo a doutrina foi
confrontada com a problematica da distincdo da lacuna e da situacao

* Marcello Caetano, in obra Manual de Direito Administrativo, Vol. |, Almedina, Coimbra, fls. 134.



extra-juridica.

E que ndo é imediata, perante uma omissdo da lei, a inferéncia de que ha
uma lacuna. Porque pode a matéria ndo estar regulada e ndo o dever estar. Ser
matéria considerada pelo legislador alheia a disciplina juridica.

Como proceder entdo? Devemos retomar a distingdo entre_lacunas de
previsdo e lacunas de estatuicao.

Se ha uma lacuna de estatuicdo (quando a lei, contemplando uma categoria
de casos, ndo formula para esta a consequéncia juridica), este problema néo se
pde. Contemplando o caso, a lei ja se pronunciou pelo seu caracter juridico.
Ent&o, o que é necessario é apenas determinar o regime que Ihe corresponde.

Perante uma lacuna de previsdo (quando um determinado caso nao é
contemplado por disposicdo legal), porém, ha sempre que comecar por
determinar se o caso deve ou ndo ser juridicamente regulado.

Temos de perguntar directamente se, em relagdo ao sistema vigente, a
omissdo representa uma falha ou ndo. Com isto se chega a nocdo de lacuna.
Na&o é toda a incompleicdo do sistema juridico, mas sim aquela incompleicdo
que contraria o plano deste.

E preciso, atendendo & indole e estrutura daquele sistema, que possamos
dizer que se trata de matéria que falta, mas que devia la estar. Porgue a feicéo
do sistema, como resulta das suas manifestactes especificas, deveria abranger
aquela situacdo. Sendo assim, a falta € uma anomalia, vai contra as orientacoes
do sistema. H& entdo lacuna.
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FR$5 Prof. Dr. J. Oliveira Ascensdo 7 ¢4

“O recurso a analogia tem limites. Uns séo gerais a toda a integracéo de
lacunas. Outros séo especfficos da analogia.

Muitas vezes, quando a lei trata um caso e omite outro, o jurista
interroga-se sobre a argumentagdo a utilizar. Pode chegar a conclusdes
opostas.

a) Pode dizer: se o legislador regulou assim este caso e ndo o fez no outro,
isso quer dizer que a solucdo é privativa deste caso. Aplica entdo o raciocinio a
contrério: se a solucdo € privativa, entdo todos os outros casos deverdo ser
resolvidos de maneira oposta.

b) Mas também pode dizer: se o legislador regulou este caso assim e ha
um caso analogo, entdo o caso analogo deve ser regulado da mesma maneira
que 0 caso previsto.

Perante estas duas orientages opostas, qual preferir?

A segunda, sem duvida. O grande principio é o da analogia. Se 0s casos
sdo semelhantes, deve-se entender que sdo regulados semelhantemente.

Porém, héa verdadeiras regras excepcionais.

O facto de uma regra ser excepcional traz justamente a consequéncia de
ndo poder ser entendida por analogia. Se concluimos que o legislador quis
estabelecer, por determinado caso, uma solucdo especifica diferente da
estabelecida em geral, necessariamente temos de concluir que essa solucéo
n&o pode ser entendida a outras solugdes.

A excepcionalidade da lei pode resultar da declaragdo do préprio
legislador. Mas também pode ser induzida pela andlise substantiva da regra. Se
verificamos gue uma regra vai contra grandes principios fundamentais da




ordem juridica, teremos de recusar a sua extensdo por analogia. Estaremos
entdo perante o ius singulare romano:_ funda-se em razdes de oportunidade,
que cobrem a falta de racionalidade da solucdo.”
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Notificadas e inconformadas com a sentenca, vieram as
recorrentes interpor em conjunto recurso jurisdicional dela para
este Tribunal de Segunda Instancia, concluindo e pedindo:
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Ao recurso jurisdicional respondeu a entidade recorrida, pugnando
pela improcedéncia do recurso.

Subidos os autos a esta segunda instancia e devidamente
tramitados, o Ministério Publico emitiu oportunamente em sede de
vista 0 seu douto parecer, pugnando pela procedéncia do recurso
(vide as fls. 176 — 178 dos p. autos).

Foram colhidos os vistos, cumpre conhecer.

Antes de mais, é de salientar a doutrina do saudoso PROFESSOR
JOSE ALBERTO DOS REIS de que “quando as partes pdem ao
tribunal determinada questdo, socorrem-se, a cada passo, de
varias razdes ou fundamentos para fazer valer o seu ponto de vista;
0 que importa € que o tribunal decida a questdo posta; nédo lhe
incumbe apreciar todos os fundamentos ou razdes em que elas se
apoiam para sustentar a sua pretensdo” (in CODIGO DE
PROCESSO CIVIL ANOTADO, Volume V — Artigos 658.° a 720.°
(Reimpresséo), Coimbra Editora, 1984, pag. 143).

Conforme resulta do disposto nos art°s 563°/2, 567° e 58993 do
CPC, ex vi do art® 149°/1 do CPAC, séo as conclusdes do recurso
qgue delimitam o seu objecto, salvas as questdes cuja decisdo
esteja prejudicada pela solucdo dada a outras e as que sejam de
conhecimento oficioso.

Ent&o apreciemos.



Na primeira instancia ficou provada a seguinte matéria de facto:
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Além disso, resulta dos autos o seguinte:

O recurso contencioso cuja sentenca € objecto do presente
recurso jurisdicional tem por objecto a deliberacdo do Conselho de
Administracdo que, em sede de recurso hierarquico impréprio
necessario, com fundamento nas razdes expostas no parecer n°
24/KL/AST/FP/2010", manteve na fintegra o despacho da
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Presidente do Conselho de Administracéo que indeferiu os pedidos
formulados pelas ora recorrentes para a retroagir para 18JUN2007,
data em que foram nomeadas em comissao de servico como
magistradas estagiarias, o inicio das suas inscricbes como
subscritor no Fundo de Pensdes para efeitos da aposentacéo e
sobrevivéncia.

O objecto da nossa apreciacdo consiste em saber se as
recorrentes tém direito a inscricdo como subscritor no Fundo de
Pensdes para efeitos da aposentacéo e sobrevivéncia.

Ent&o vejamos.

Direito a inscricdo como subscritor no Fundo de Pensdes

Como se sabe, com a entrada em vigor da Lei n° 8/2006, foi
estabelecido o regime de previdéncia e abolido o regime de
aposentacao dos trabalhadores dos servigcos publicos, a excepgao
das escassas situacbes em que continuam a ser admissiveis as
novas inscricobes no regime de aposentacdo e sobrevivéncia
consagrado no ETAPM.

As excepcbes encontram-se especificadas no seu art® 24°/1 que
reza:
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1. Apés a entrada em vigor da presente lei deixam de ser
admitidas inscricbes no Regime de Aposentacdo e
Sobrevivéncia, salvo nos seguintes casos:

1) Agentes de nomeacao provisoria, desde que a data da
publicacdo do despacho de nomeacao seja anterior a
data da entrada em vigor da presente lei;

2) Pessoal nomeado em comissao de servico sem lugar
de origem e pessoal provido em regime de contrato além
do quadro cuja data de inicio do exercicio de fungdes
nessa qualidade seja anterior a data da entrada em vigor
da presente lei, desde que o prazo durante o qual pode
ser efectuado o pedido de adesdo ao Regime de
Aposentacao e Sobrevivéncia abranja a data da entrada
em vigor da presente lei e 0 pedido seja feito dentro
desse prazo;

3) Pessoal cujo tempo de servico para efeitos de
aposentacao e sobrevivéncia possa retroagir, nos termos
legais, a momento anterior a entrada em vigor da
presente lei, quando se inscrever no Regime de

Aposentacao e Sobrevivéncia;

4) Magistrados judiciais e do Ministério Publico cujo
quadro de origem seja 0 da RAEM.

Para a entidade recorrida, ndo estando abrangidas em qualquer
das situacdes ressalvadas nesse artigo, nem equiparadas aos
magistrados judiciais expressamente abrangidos na alinea 4), as
ora recorrentes ndo tém direito de ser inscritas no Fundo de
Pensoes.



E além disso, apesar de terem sido nomeadas magistradas
estagiarias em regime de comissdo de servico, a entidade
recorrida entende que Ihes néo é aplicavel o regime da nomeacao
em comissao de servigo previsto no art® 23° do ETAPM, uma vez
gue este apenas visa regular a nomeacao para 0 exercicio de
funcdes por tempo determinado em lugar do quadro, coordenacéo
de equipas de projecto e em regime de estagio, tratando-se
daquele que ja detenha a qualidade de funcionario.

E mesmo que se aplicasse o ETAPM as ora recorrentes no periodo
do seu estagio, o direito a inscricdo facultativa prevista no art®
25993 do ETAPM ja nao subsiste apds a entrada em vigor da Lei
n° 8/2006.

Apesar de nédo ter dito expressamente, pelo contexto podemos
adivinhar que a entidade recorrida esta a insinuar que as ora
recorrentes nao podiam beneficiar do direito a inscricao facultativa
porque esse direito s6 é conferido pelo art® 259°/3 do ETAPM aos
nomeados em comissdo de servico ao abrigo do art® 23° do
mesmo estatuto, ndo tendo sido nomeadas ao abrigo do art® 23° do
ETAPM, mas sim do art® 8° da Lei n® 13/2001, as mesmas nao é
conferido o tal direito.

E como argumento subsidiario, a entidade recorrida entende que,
mesmo que lhes fosse aplicavel o regime de nomeacdo em
comissado de servico previsto no ETAPM, a Lei n° 8/2006 que
acabou com o regime de aposentacdo e sobrevivéncia aboliu
também a inscricdo facultativa prevista no art® 23° do ETAPM.

As recorrentes defendem na primeira instancia que, enquanto
magistradas estagiarias, tinham direito a inscricdo no Fundo de
Pensbes ao abrigo do 259°/3 do ETAPM.



Apbés uma analise exaustiva do direito a inscricdo no Fundo de
Pensdes reivindicado pelas recorrentes, sob pontos de vistas
Varios, ou seja, se as ora recorrentes tinham a qualidade de
funcionério no estagio? se lhes se aplica o regime de previdéncia
no estagio? se elas, enquanto estagiarias, eram equiparadas aos
magistrados para efeitos do regime de aposentacdo e
sobrevivéncia? se ha uma lacuna da lei no que diz respeito a
faculdade de inscricdo no Fundo de Pensdes durante o periodo de
estagio? o Tribunal a quo, acabou por negar as ora recorrentes a
possibilidade legal de se efectuar a inscricéo, referente ao periodo
de tempo em que durou o estagio, como subscritor no regime de
aposentacao e de sobrevivéncia.

Inconformadas com o assim decidido, vieram recorrer concluindo
pela aplicacéo, ou directa, ou analdgica, do disposto nos art®s 23°,
259° e 260° do ETAPM, a luz do qual, os nomeados em comissao
de servico tém direito a inscricdo facultativa no Fundo de Pensdes,
e subsidiariamente pela interpretacdo extensiva da excepcéao
expressa prevista no art® 3°/2-5) da Lei n° 8/2006, por forca da qual
continua a ser obrigatéria a inscricdo dos magistrados judiciais e
do Ministério Publico no regime de aposentacao e sobrevivéncia.

Entdo vejamos.

Como se sabe, com a entrada em vigor da Lei n°® 8/2006 que
introduziu o regime de previdéncia dos trabalhadores dos servicos
publicos, ndo sdo admissiveis novas inscricdbes no regime de

aposentacdo e sobrevivéncias, a excepcao das situacbes
expressamente previstas no art® 24°/1 da prépria lei.

Dentre essas situacfes excepcionais temos a de os magistrados
judiciais e do Ministério Publico nomeados para o ingresso nos
quadros de ambas as magistraturas.



E confrontando a situacdo dos magistrados com as restantes
situacdes previstas no art® 24°/1 da Lei n° 8/2006, verifica-se que
0S magistrados sdo os Unicos em relacdo a quem continua a
vigorar o existente regime de aposentacdo e sobrevivéncia
consagrado no ETAPM mesmo apos a entrada em vigor da Lei n°
8/2006 que introduziu o Regime de Previdéncia.

Pois os trabalhadores que se encontram nas restantes situacoes
excepcionais tém sempre algum dos elementos de conexao com o
tempo de servigo ja decorrido na plena vigéncia do regime de
aposentacao e sobrevivéncia consagrado no ETAPM, ou ja tenham
adquirido determinados direitos ou detenham de algumas
expectativas dignas da proteccéo juridica ho ambito ou ao abrigo
do regime de aposentacédo anterior — cf. art® 24°/1-1 a 3) da Lei n°
8/2006.

Indubitavelmente, o regime de aposentacdo e sobrevivéncia
consagrado no ETAPM continua a aplicar-se em bloco a ambas as
magistraturas.

Assim, se, antes da entrada em vigor do regime de previdéncia dos
trabalhadores dos servicos publicos, podiam os magistrados
estagiarios, que nao disponham de lugar de quadro, exercer o
direito de se inscrever como subscritor no Fundo de Pensdes, tal
como os restantes homeados em comissédo de servico ao abrigo
do art® 23° do ETAPM, néo se vislumbram razfes para impedir 0s
magistrados estagiarios de o fazer apos a introducdo na funcao
publica em geral do tal regime de previdéncia em cujo ambito de
aplicacao pessoal estdo completamente fora os magistrados.

Na verdade, ao conferir ao pessoal nomeado em comissao de
servico que nao disponha de lugar de origem nos quadros dos



servicos publicos o direito de proceder a inscricdo facultativa no
Fundo de Pensbes, a mens legislatoris subjacente ao art® 2599/3
do ETAPM é bem clara no sentido de que o tempo de servico
prestado por um trabalhador publico nomeado em comissédo de
servi¢o pode ser computado para efeito do regime de aposentacéo
e sobrevivéncia desde que satisfaca o0 pagamento dos
correspondentes descontos.

Direito esse que na nossa oOptica, ndo pode deixar de ser
integrante do regime de aposentacao e sobrevivéncia, em bloco,
consagrado no ETAPM.

Bom, se, com a entrada em vigor da Lei n°® 8/2006, permanecer
inalterado e aplicavel aos magistrados o regime de aposentacéo e
sobrevivéncia em bloco, néo se vislumbram razGes para retirar das
maos dos magistrados estagiarios, ndo detentores de lugar de
origem nos quadros dos servi¢os publicos e nomeados depois da
entrada em vigor da Lei n® 8/2006, o direito de se inscrever no
Fundo de Pensbes que tinham os magistrados estagiarios, em
situacado idéntica e nomeados anteriormente a essa lei.

Dito por outras palavras, se a Lei n° 8/2006 ndo visa alterar o
regime de aposentacédo e sobrevivéncia aplicavel aos magistrados,
qualquer das normas nela inseridas ndo deve ser interpretada com
0 sentido que restringe ou extingue direitos ou faculdades que os
magistrados estagiarios tinham, antes da sua entrada em vigor, de
fazer computar o tempo decorrido com o estagio no tempo de
servico para os efeitos de aposentacao e sobrevivéncia.

Assim sendo, é de concluir que, mesmo com a entrada em vigor da
Lei n® 8/2006 que introduziu o regime de previdéncia na fungao
publica, a inscricdo facultativa no Fundo de Pensdes, prevista no
art® 259°3 do ETAPM, se mantem em vigor em relacdo aos



magistrados estagiarios que ndo disponham de lugar de origem
nos quadros dos servicos publicos da RAEM, uma vez que a
inscricdo facultativa so fica revogada em relacdo ao pessoal em
geral nomeado em comissao de servico ao abrigo do disposto no
art® 23°/1 do ETAPM.

Portanto, ndo tem raz&o a entidade recorrida ao dizer que, apos a
entrada em vigor da Lei n° 8/2006, os magistrados estagiarios que
nao disponham de lugar de origem ndo podem inscrever-se no
Fundo de Pensbes, ao abrigo do disposto no art® 259°%/3 do ETAPM,
pois padece o acto recorrido do vicio de violagao da lel.

E deve ser revogada a sentenca recorrida.

Caducidade do direito a inscricao

Como vimos no acto recorrido, para além do argumento principal
que ja refutamos supra, a entidade recorrida avangou no acto
recorrido com um argumento subsidiario para negar a pretensao
das ora recorrentes, isto €, face ao disposto no art® 25993 do
ETAPM, nédo tendo sido requerida a inscricdo facultativa até 60
dias a contar da tomada da posse, ‘o seu direito a inscrigdo ja se

extinguiu’.

Contra esse argumento retorquiram as ora recorrentes na peticéo
de recurso contencioso, dizendo que nos finais de Junho de 2007,
ja através do pessoal do Centro de Formacédo dos Magistrados,
pediram verbalmente que lhes fosse disponibilizado o competente
impresso para a inscricdo no regime de aposentacdo e
sobrevivéncia, s6 que lhes foi transmitida, através do pessoal do
mesmo centro, a resposta verbal dada pelo Fundo de Pensdes de
gue lhes néo era possivel disponibilizar o pretendido impresso uma
vez que o regime ja foi revogado, e salientando que Ihes nao



sendo disponibilizado o competente impresso para o efeito de
inscricdo e portanto ficando impossibilitadas de exercer o direito a
inscricdo, este direito nunca pode ser considerado caducado.

Esta questdo foi levantada pelas ora recorrentes no recurso
contencioso, mas néao foi objecto do conhecimento pelo Tribunal a
quo.

Apesar de na sentenca recorrida néo ter sido dito expressamente,
0 conhecimento da tal questdo, a nosso ver, deve ser tido por
prejudicado pela solucéo dada pelo Tribunal a quo ao recurso.

Entendemos assim, porque ao negar provimento ao recurso com
fundamento de que as recorrentes, enquanto magistradas
estagiarias, néo tinham direito de requerer a inscricao facultativa
ao abrigo do disposto no art® 259°/3 do ETAPM, j4 se torna
desnecessario apreciar a eventual caducidade desse direito que
inexistia na optica do Tribunal a quo.

Assim, por forca da regra de mera cassacdo deste tribunal de
recurso consagrada no art® 159%1 do CPAC, é de determinar a
baixa dos presentes autos ao Tribunal a quo a fim de apreciar esta
qguestao prejudicada.

Tudo visto, resta decidir.

Nos termos e fundamentos acima expostos, acordam em revogar a
sentenca recorrida e determinar a baixa dos autos ao Tribunal
Administrativo a fim de apreciar a questao da alegada caducidade
do direito da inscricdo no Fundo de Pensdes ao abrigo do disposto
no art® 259°3 do ETAPM.



Sem custas nesta instancia.
Registe e notifique.

RAEM, 24JUL2014

Lai Kin Hong

Jodo A. G. Gil de Oliveira
Ho Wai Neng

Presente
Victor Manuel Carvalho Coelho



