Processo n°® 486/2009

(Autos de recurso jurisdicional
em matéria administrativa,
fiscal e aduaneira)

ACORDAM NO TRIBUNAL DE SEGUNDA INSTANCIA DA R.A.E.M.:

Relatorio

1. A (XXX), com os sinais dos autos, recorreu contenciosamente da
deliberacdo do Conselho de Administracdo do Fundo de Pensdes datada
de 05.10.2007, pedindo a declaracdo da nulidade ou anulacdo do acto
recorrido; (cfr.,, fls. 2 a 20 que, como as restantes, ddo se como

reproduzidas para todos os legais efeitos).

Proc. 486/2009 Pag.1



Oportunamente, apds adequada tramitacdo processual, proferiu o

Mm® Juiz do Tribunal Administrativo sentenca, julgando improcedente o

dito recurso; (cfr., fls. 114 a 117-v).

Novamente inconformada, traz a recorrente 0 presente recurso,

onde, nas suas alegacdes, apresenta as seguintes conclusdes

a)

b)

O MM? Juiz ad quo viola o seu non liquet ao ndo analisar e
efectuar a integracdo juridica dos fundamentos de recurso
invocados, legitima e legalmente, pela recorrente, facto gerador
da nulidade da Sentenca - 571°, n° 1 alinea d) do C.P.C..

E que o acto recorrido é nulo, por Violacdo Expressa da Lei,
designadamente dos arts. 86°, 88°, 3°, 4°, 5°, 7°, 8°, 9° e 122°, n°
1 alinea d) do C.P.A., uma vez que devendo té-los cumprindo e
agido em conformidade, o Fundo de Pensdes ndo o fez, situacdo
sobre a qual o MM° Juiz ad quo se nao pronuncia;

Como também nada diz relativamente a invocada nulidade
proveniente do Vicio de Violacéo de Lei, pois mesmo que o D.L. n°

115/85/ M e o Decreto-lei 87/89/M tivessem 0s contornos que o
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d)

Fundo de Pensoes lhe atribui, ou a interpretacdo que o MM® Juiz
ad quo lhe atribui e retira, nunca aqueles deveriam ou poderia ter
sido aplicados, por serem Leis violadoras dos Principio da
Igualdade e dos Direitos Adquiridos, bem como dos da
Prossecucdo do Interesse Publico e Defesa dos Direitos e
Interesses dos Cidadéos, consagrados nos arts. 4°, 8°, 11°, 25°,
36°, 39°, 40°, 41° da Lei Béasica da RA.E.M., mas ja consagrados
no sistema juridico e judiciario do Territorio de Macau.

O MMP° Juiz ad quo ndo considerou nem se pronunciou sobre
questao essencial: nos termos do disposto nos arts. 3°, 7° e 8 do
Decreto-lei n° 781/76, de 28 de Outubro, arts. 3°, 14° 35° e 37° do
Decreto-lei n° 427/89, de 07 de Dezembro e art. 2° do Estatuto
Orgéanico de Macau, o vinculo da recorrente deveria ser o de
funcionaria do quadro em virtude de dever ter sido convertido o
contrato de assalariamento eventual celebrado, o que néo
aconteceu, em violacdo da Lei e do Direito Fundamental da
recorrente a Beneficios e Regalias Sociais, bem como o Principio
da lgualdade, ambos no seu ndcleo essencial, pois que a outros
cidadaos foi reconhecido, e por eles exercido, esse Direito - cfr.

art. 2° do D.L.. n°® 15/78/M, art. 33° do D.L. n° 15/78/M, Estatuto
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dos Funcionarios Ultramarinos, § 4° do art. 430°, art. 1° do
preambulo do D.L. n° 115/85/M, art. 1° do D.L. 25/96/M,
preambulo do D.L. n° 7/98/M, redaccdo original dos arts. 2° e
259° do ETAPM, D.L. 42/94/M e arts. 4°, 8°, 11°, 28°, 25°, 36°,
40° e 41° da Lei Basica e, ainda, arts. 5° e 122°, n° 1 alinea d) do
CP A.

O acto recorrido € nulo, também por Vicio de Violagdo de Lei,
resultante da falta de instrucdo exigivel e adequada e por
basear-se em premissas irreais e sem matéria factual necessaria
de suporte, errando absolutamente nos seus pressupostos, pois nao
foi considerado o alegado pela recorrente no que concerne a
Declaracao por si assinada em 16/03/1994 - arts. 3°,4°,5°, 7°, 8°,
9°, 10°, 54°, 76°, 77°, 85°, 86°, 88°, 93° e 122°, n° 1 alinea d) do
C.P.A;

A Douta Sentenca recorrida € nula, pois provado que estava
documentalmente e provado que foi testemunhalmente, que a
declaracéo assinada pela recorrente, aguando da assinatura do
seu contrato além do quadro, lavrada pelos Servicos,
exclusivamente em lingua portuguesa, o foi no sentido e convic¢ao

absoluta de estar a requerer a sua inscricdo para efectuacao de
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9)

“(a)

b)

descontos para aposentacéao, tal foi desconsiderado pelo MM° Juiz
ad quo, ndo podendo té-lo sido - art. 571°, n° 1 alineas c) e d).

Nos termos do disposto no art. 259° do ETAPM, na sua versao
alterada, porque efectivamente declarou perante o0s Servigos
querer proceder a descontos e ndo o contrario, tém que ser
efectuados os descontos para aposentacdo a recorrente de todo o
periodo em que foi contratada além do quadro.”; (cfr., fls. 124 a

144).

Em resposta, assim conclui a entidade recorrida

Desde a entrada em vigor do Decreto-Lei n° 115/85/M, de 31 de
Dezembro, o pessoal assalariado eventual ficou expressamente
excluido do regime, excepto aqueles que a data da entrada em
vigor deste diploma, ja houvessem requerido a integracdo no
regime e satisfeitos os respectivos descontos;

Tendo em conta a data do inicio de fun¢bes da Recorrente na
Func@o Publica em regime de assalariamento (01.08.1992), em

que ja se encontrava em plena vigéncia do ETAPM, aprovado pelo

Proc. 486/2009 P&ag.5



d)

D.L. n° 87/89/M, de 21 de Dezembro, ndo assistia a mesma o
direito de inscricdo no Fundo de Pensdes;

Quanto ao periodo de contrato além do quadro, conforme o n° 3
do art® 259° do ETAPM, na redaccdo dada pela Lei n° 11/92/M,
de 17 de Agosto, a inscricdo da Recorrente no Fundo de Pensbes é
facultativa e deve ser requerida até 60 dias a contar da assinatura
do instrumento contratual;

A Recorrente expressou mediante declaracéo escrita apresentada
em 16.03.1994, 22.03.2000, 01.07.2000, 05.10.2000 e 04.09.2001
que ndo desejava proceder a descontos para efeitos de
aposentacao e sobrevivéncia, pelo que os respectivos servigos nao
promoveram a sua inscri¢cao no regime;

N&o foram consideradas provadas na douta sentenca as alegagdes
da Recorrente de que o conteudo da declaracgédo lavrada em lingua
portuguesa ndo correspondeu a sua vontade livre e esclarecida, e
de que a mesma foi induzida em erro;

Sendo a Recorrente uma pessoa seria e de bem (conforme a
prépria alega), € de crer que a mesma tenha tomado as devidas
diligéncias no sentido de conhecer bem o regime de aposentacao,

em especial, os direitos e deveres inerentes, bem como a cautela de
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9)

h)

)

K)

obter esclarecimento sobre o conteddo da declaracdo em questéo,
antes da respectiva assinatura;

E inquestionavel que a Recorrente, sendo uma pessoa séria e de
bem, tinha certamente verificado de que na altura ndo foram
efectuados os descontos (que ora alega sempre desejava efectuar),
e de que nao lhe foi contado o tempo de servigco prestado desde
16.03 .1994 para efeitos de aposentacao e sobrevivéncia;

Contudo, a Recorrente nunca chegou a reclamar do alegado
"erro" junto dos servicos para efeitos da respectiva regularizacao,
mas pelo contrario, veio ainda, pela ocasido da renovacédo dos
contratos posteriores, assinar mais quatro declaragfes em
bilingue em que declara inequivocamente que néo deseja proceder
a descontos para efeitos de aposentacéo e sobrevivéncia.

A verdade é que o conteudo da declaracdo (lavrada em lingua
portuguesa), correspondeu precisamente a vontade livre e
esclarecida da Recorrente;

A interposicdo do recurso contencioso e do presente recurso
jurisdicional constitui evidentemente um caso de litigancia de
ma-fé por carecer de base factual e legal;

Quanto aos invocados decretos-leis n°s 781/76 e 427/89,
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respectivamente de 28 de Outubro e de 7 de Dezembro,
tratando-se de diplomas legais da Republica Portuguesa, ndo sao
0s mesmos aplicaveis ao caso em apreco;

) A douta sentencga recorrida que improcedeu 0 recurso contencioso
interposto pela Recorrente € perfeitamente correcta, legal e
adequada, devendo ser confirmada integralmente”; (cfr., fls. 147 a

154).

Na vista que do autos teve, juntou o Exm°® Representante do
Ministério Publico o seguinte douto Parecer:

“Toda a argumentacdo expendida pela Recorrente nas suas
alegacOes se encontra expressamente rebatida e contrariada na douta
sentencga ora em crise, com cujo contetdo e conclusdes nos encontramos
plenamente de acordo e, por ocioso, nos dispensaremos de reproduzir,
ndo se nos afigurando, pois, que a mesma se encontre eivada de
qualquer vicio, designadamente dos que assacados Ihe sdo por aquela,
tratando-se, alias, de materia que vem sendo assumida por este Tribunal,

de maneira uniforme, no sentido do decidido.
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Na verdade, prendendo-se a pretensdao da Recorrente com a
recuperacdo do tempo de servigco para efeitos de aposentacdo e pensao
de sobrevivéncia relativamente ao tempo de servigo por si prestado em
regime de assalariamento eventual durante o periodo de 1/8/92 a 2/3/94
e em regime de contrato além do quadro entre 16/3/94 e 30/9/2002,
torna-se a mesma inviavel por carecer de suporte factual e legal.

Com efeito, desde a entrada em vigor do Dec Lei 115/85/M de
31/12 (que consagrava O regime de aposentacdo e pensdo de
sobrevivéncia) expressamente se excluiu do regime o pessoal assalariado,
excepto aqueles que a data de entrada em vigor desse diploma
houvessem ja requerido a integracdo no regime e satisfeito os descontos
respectivos, excluséo essa que foi mantida pelo art® 259° ETAPM (seja
na versao original, seja na introduzida pela Lei 11/92/M de 17/8), sendo
certo que, nos precisos termos do art® 2° daquele Estatuto, os
assalariados ndo podiam ser classificados como funcionarios ou agentes,
ndo lhe assistindo, pois, direito a aposentacdo, tornando-se inocuo, a
esse proposito, esgrimir com legislacdo (Dec Leis 781/76 de 28/10 e
427/89 de 7/12) oriunda da Republica Portuguesa, sem aplicabilidade no
ordenamento juridico de Macau.

N&o se deixard, contudo, de referir afigurar-se-nos que a omissao
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do regime juridico sobre seguranca social aplicavel ao pessoal
assalariado fora do quadro se revela algo lacunar e injusto, razdo por
que, quica, veio o legislador, posteriormente, a revelar tal sensibilidade,
como dao conta, nomeadamente, os preambulos do D.L. n° 25/96/M e o
do D.L. n°7/98/M.

SO que, é precisamente a existéncia e justificacdo inerentes a tais
diplomas que reforcam a conclusdo de que o D.L. n° 115/85/M e o
ETAPM néo atribuem o direito de aposentacdo ao pessoal assalariado
fora do quadro e, consequentemente, ndo Ihe reconheciam o direito a
inscricdo no Fundo de Pensdes.

Quanto ao regime de inscri¢do do pessoal em regime de contrato
alem do quadro, em que a recorrente ingressou desde 16/3/94, conforme
0 preceituado no n® 3 do j& citado art® 259° ETAPM ( redaccéo da Lei
11/92/M de 17/8), a inscricdo é facultativa, devendo ser requerida ate 60
dias a contar da assinatura do instrumento contratual.

Neste concreto, pese embora se mostre comprovado que a
recorrente expressou, mediante declaracdes escritas apresentadas em
16/3/94, 22/3/2000, 1/7/2000, 5/10/2000 e 4/9/2001, por altura da
assinatura dos seus contratos além quadro, que ndo desejava proceder a

descontos para efeitos de aposentacdo e sobrevivéncia, vem a mesma
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sustentar que o contetdo da declaracédo lavrada em lingua portuguesa,
assinada em 16/3/94, ndo correspondia a sua vontade livre e esclarecida,
tendo sido induzida em erro, pois estava convencida de que tinha
requerido a sua inscrigao.

Bem andou, pensamos, 0 Mmo Juiz ““a quo”, ao ndo relevar e
considerar como provada tal circunstancia.

Na verdade, mesmo partindo-se do principio que a recorrente
efectivamente ndo dominava a lingua portuguesa, o argumentado ndo é
crivel, seja porque apenas a 12 declaracdo foi exclusivamente em
portugués, tendo as restantes sido em ambas as linguas oficiais da
Regido, seja por que, tendo decorrido mais de uma década apos a data
da sua primeira declaracdo, lhe foi perfeitamente possivel, em curto
prazo, detectar a situacdo da falta de efectivacdo dos descontos e néo
contagem do tempo de servico para efeitos de aposentacdo e
sobrevivéncia desde aquela 12 declaracéo, através da mera consulta dos
extractos de abonos e descontos e listas de antiguidade, nunca tendo,
porém, reclamado, ndo existindo, pois, qualquer base solida para se
concluir que o contelldo da mesma nédo correspondeu a sua vontade livre
e esclarecida, vontade essa que, alias, renovou por mais 4 vezes, em

todas elas com perfeito esclarecimento, designadamente na sua lingua
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materna.
Finalmente, ndo se alcanca, como pretendido, que 0 Mmo Juiz “a
qguo” tenha deixado de se pronunciar sobre qualquer questao invocada e
gue, realmente importasse a uma justa e boa decisdo da causa, tendo
procedido a devida andlise e integracéo juridica dos elementos validos
invocados.
Tudo razdes que nos impelem a conclusdo de ndo merecer
provimento o presente recurso, devendo manter-se o decidido”; (cfr., fls.

182 a 185).

Corridos os vistos legais dos Mm°®s Juizes-Adjuntos, passa-se a

decidir.

Fundamentacao

Dos factos

2. Pelo Mm® Juiz do Tribunal Administrativo foram dados como
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provados os factos seguintes:

“A recorrente desempenhava a funcdo, em regime de
assalariamento, nos Servicos de Saude de Macau entre 1 de Agosto de
1992 e 2 de Marco de 1994.

A recorrente desempenhava a funcéo de Médico néo diferenciado,
em regime de contrato além do quadro entre 16 de Marco de 1994 e 31
de Janeiro de 1996.

Entre 1 de Fevereiro de 1996 e 30 de Setembro de 2000, a
recorrente desempenhava, em regime de contrato além do quadro, a
funcdo de internato médico da formacgéo do internato complementar.

A partir do dia 1 de Outubro de 2000, a recorrente desempenhava,
em regime de contrato além do quadro, a funcéo de assistente hospitalar.

A partir do dia 1 de Outubro de 2002, a recorrente pagou a
contribuicéo para efeitos de aposentacao e sobrevivéncia.

Em 11 de Junho de 2007, o Servico de Saude recebeu, através do
mandatario judicial, o pedido da recorrente, no sentido de fazer o
desconto retroactivo da contribuicdo para efeitos de aposentacdo e
sobrevivéncia relativo ao periodo de 1 de Agosto de 1992 e 2 de Marco
de 1994 e ao periodo de 16 de Marco de 1994 e 30 de Setembro de 2002.

Em 7 de Agosto de 2007, o Presidente do Conselho de
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Administracdo do Fundo de Pensdes de Macau proferiu o despacho na
informacdo n.° 1321/DRAS-DAS/FP/2007 e, indeferiu o pedido da
recorrente.

Em 4 de Setembro de 2007, a recorrente interpds, para o Conselho
de Administracédo do Fundo de Pensfes de Macau, o recurso hierarquico
necessario da decisao que indeferiu o seu pedido.

Em 3 de Outubro de 2007, o Presidente do Conselho de
Administra¢do do Fundo de Pensbes de Macau proferiu o despacho na
informacdo n.° 2523/DRAS-DAS/FP/2007 e, manteve a decisdo de
indeferimento.

A recorrente veio interpor 0 recurso contencioso contra a
deliberacéo acima referida.

Em 16 de Marco de 1994, a recorrente assinou a declaragdo (na
lingua portuguesa) para efeitos de nédo fazer o desconto retroactivo da
contribuicéo para efeitos de aposentacao e sobrevivéncia.

A recorrente assinou respectivamente em 22 de Margo de 2000, 1
de Julho de 2000, 5 de Outubro de 2000 e 4 de Setembro de 2001, as
declaracbes (na versbes chineses e portugueses) para efeitos de nao
fazer o desconto retroactivo da contribuicdo para efeitos de aposentagao

e sobrevivéncia.”
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Seguidamente, (como factos ndo provados), consignou que nao se
provou que:

“Ao assinar a declaracao para efeitos de nao fazer o desconto do
vencimento para efeitos de aposentacdo e sobrevivéncia, como a
recorrente ndo dominou a lingua portuguesa, ela ndo sabia o conteldo

da respectiva declaracao.”; (cfr., fls. 114 a 114-v).

Do direito

3. Feito que esta o relatorio e transcrita a factualidade em que assenta

a decisdo recorrida, vejamos.

Pretende a recorrente a revogacao da sentenca proferida pelo Mm°
Juiz do Tribunal Administrativo que julgou improcedente o recurso
contencioso que ai interpds, peticionando a anulacdo da deliberacdo do
Conselho de Administracao do Fundo de Pensdes que indeferiu o seu
pedido no sentido de efectuar os descontos para efeitos de aposentacéo e
sobrevivéncia respeitante ao periodo compreendido entre 01.08.1992 a

01.10.2002.
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Cremos que censura ndo merece a decisao recorrida.

Com efeito, e como tem este T.S.l. entendido, se o trabalhador da
funcdo pablica com vinculo assente num contrato de assalariamento ndo
estiver a proceder a descontos para efeitos de aposentacdo e
sobrevivéncia ao tempo da publicagdo do D.L. n° 115/85/M de 31.12,
também conhecido por “Estatuto de Aposentacdo e Sobrevivéncia”, e que
revogou 0 regime de aposentacdo antes previsto no “Estatuto do
Funcionalismo Ultramarino” e na Lei n°® 7/81/M de 7 de Junho, excluida
estd a possibilidade de o fazer enquanto se mantiver com tal forma de
provimento; (cfr., v.g., os recentes Acs. de 30.04.2009, tirados nos Procs.

n° 144/2009, 148/2009, 149/2009 e 153/2009, do ora relator).

De facto, estatuia o art. 20° do dito diploma (D.L. n° 115/55/M)

que:

“l. O pessoal em regime de assalariamento eventual que néo esteja, a
data da entrada em vigor deste diploma, a descontar para a
aposentacao, nao podera requerer o seu ingresso no sistema fixado no
presente diploma.

2. Quando um assalariado eventual vier a adquirr a qualidade de
funcionario ou agente da Administracdo, ndo podera integrar-se no
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esquema da aposentacao com efeitos anteriores a data da aquisicao
do novo vinculo funcional.

3. E proibida a inscricdo para aposentacdo do pessoal tarefeiro e
jornaleiro.”

Nesta conformidade, e certo sendo que o D.L. n°® 87/89/M de
21.12, que aprovou o “Estatuto dos Trabalhadores da Funcdo Publica de
Macau”, e que revogou o0 mencionado D.L. n° 115/85/M, também né&o
permitia o dito desconto para trabalhadores assalariados que antes néo
procediam aos descontos em causa, dai 0 entendimento assumido por este
T.S.1., demonstrado ficando desde ja que improcedente é o pedido em
relacdo ao periodo de tempo compreendido entre 01.08.1992 e
02.03.1994, periodo de tempo em que a ora recorrente desempenhou
funcdes nos Servicos de Saude de Macau com base num contrato de

assalariamento.
Quanto ao restante periodo de tempo, no qual desempenhou
funcGes em regime de contrato além do quadro, e como ja se deixou

adiantado, também ndo nos parece que merega 0 recurso provimento.

De facto, em causa esta a aplicacdo do preceituado no art. 259° do
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E.T.A.P.M., na sua versdo introduzida pelo D.L. n° 11/92/M, onde se

pode ler que:

“1.

SO pode ser inscrito no Fundo de Pensdes de Macau (FPM) o funcionario
ou agente cuja idade lhe permita perfazer o minimo de 15 anos de
servico, para efeitos de aposentacao, até atingir o limite de idade
fixado para o exercicio das respectivas funcoes.

A inscricdo é obrigatoria para os funcionarios de nomeacao provisoria
ou definitiva e € promovida oficiosamente pelos servicos que paguem
0S vencimentos.

A inscricao é facultativa para os agentes e para o pessoal nomeado

em comissdo de servico que ndo disponha de lugar de origem nos

guadros dos servicos publicos, devendo aquela ser requerida até 60

dias a contar da posse ou da assinatura do respectivo instrumento

contratual.

O pessoal a que se refere 0 nimero anterior pode requerer a todo o
tempo o cancelamento da sua inscricdo no FPM.

A compensacéo para o regime de aposentacdo € de 27% sobre o
vencimento unico acrescido dos prémios de antiguidade e é suportada
em:

a) 9% pelo subscritor, por retencéo na fonte;

b) 18% pela Administracdo, por verba adequada das tabelas de
despesa dos servicos que a processem.

O desconto cessa quando o subscritor complete 36 anos de servico
contados para efeitos de aposentacao.

E eliminado o subscritor que, a titulo definitivo, cesse o exercicio de
funcdes publicas, perca a qualidade de funcionario ou agente, ou
requeira 0 cancelamento da sua inscricdo nos termos previstos neste
Estatuto.

O antigo subscritor sera de novo inscrito no FPM se for investido ou
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10.

11.

readmitido em quaisquer funcdes publicas a que corresponda direito
de inscrigao.

Os trabalhadores que, nos termos dos n.os 1 a 3, n&o possam ser inscritos
no Fundo de PensBes de Macau ou, 0s que podendo, ndo exercam
essa faculdade, sao obrigatoriamente inscritos no Fundo de Seguranga
Social.

A inscricdo, o prazo, 0 modo de pagamento e os quantitativos das
contribuicdes, relativamente aos trabalhadores referidos no ndmero
anterior, obedecem as normas estabelecidas no Decreto-Lei n.°
58/93/M, de 18 de Outubro. (**)

Os trabalhadores inscritos no Fundo de Seguranca Social, enquanto se
mantiverem ao servico efectivo da Administracdo nao tém direito as
prestacdes do Fundo de Seguranca Social”; (sub. nosso).

Atento o disposto no n° 3 do transcrito comando legal e provado

ndo estando que pela ora recorrente foi tempestivamente requerida a sua

inscricdo no Fundo de Pensdes, (tendo-se antes provado que declarou ndo

pretender efectuar aos descontos em causa), evidente é que correcta foi a

decisdo recorrida que negou provimento ao recurso contencioso pela

recorrente interposto no Tribunal Administrativo.

Na verdade, motivos ndo ha para se censurar a apreciacdo da prova

pela recorrente produzida e existente nos autos, e, tal como se observa no

douto Parecer do Exm° Magistrado do Ministério Pdblico, “ndo se
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alcanca (...) que o Mmo Juiz ““a quo™ tenha deixado de se pronunciar
sobre qualquer questdo invocada e que, realmente importasse a uma
justa e boa decisdo da causa, tendo procedido a devida andlise e

integracao juridica dos elementos validos invocados”.

Decisao

4.  Nos termos e fundamentos expostos, nega-se provimento ao

recurso.

Custas pela recorrente, com taxa de justica que se fixa em 4

UCs.

Macau, aos 23 de Julho de 2009
José M. Dias Azedo
Chan Kuong Seng
(por forca do acorddo de 22/5/2003 deste TSI, do
processo n.° 104/2001)

Jodo A. G. Gil de Oliveira
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