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SUMARIO:

I- Bastara que entre dois actos se intrometa um novo factor de andlise factual ou
juridico para que ndo possa ja falar-se de confirmatividade do segundo em relacdo ao
primeiro para efeitos da sua impugnabilidade contenciosa. A invocacdo de um novo
fundamento, por exemplo o apelo de jurisprudéncia superveniente muito relevante (v.g.
um acérdao do TUI tirado em sede de uniformizacdo de jurisprudéncia) no sentido
daquilo que o recorrente defende, € motivo e circunstancia juridica superveniente que
deve merecer do 6rgdo competente uma nova ponderacdo de analise

[1- Segundo o art. 259° do ETAPM, na redaccao anterior & introduzida apela Lei
n.11/92/M, face ao siléncio do funcionério ou agente, a inscri¢do destes no Fundo de
Pensfes de Macau era feita oficiosamente - mesmo néo sendo obrigatoria — embora o
interessado pudesse fazer no acto do contrato ou da posse a declaracdo renunciativa de
que ndo pretendia a inscrigdo e que ndo queria fazer os respectivos descontos.

I1l- Todavia, a circunstancia de o agente ndo ter declarado a rendncia ao direito a
inscricdo naquele momento ndo o impede de o fazer posteriormente, que assim se
considera vélida e eficazmente abdicativa ou renunciativa.

IV- Com a alteracdo do artigo introduzida pela referida Lei n. 11/92/M deixou de estar
prevista a contagem do tempo em que nao tiver havido descontos. Ao abrigo desta lei,
portanto, e segundo o disposto no art. 11° n.2, 22parte do Codigo Civil, deixou de ser
possivel ao agente pedir que se contasse o tempo para efeito de aposentacéo durante o
qual ndo houve descontos se a renuncia, valida e eficaz, se verificou no dominio da
redaccéo anterior daquele preceito.



Processo n. 519/2009
Recorrentes: A e Conselho de Administracdo do Fundo de Pens6es
Recorridos: 0s mesmos

Acordam no Tribunal de Segunda Instancia da RAEM
I- Relatorio

A recorreu contenciosamente da deliberacdo do Conselho de
Administracdo do Fundo de Pensdes de Macau de 21/05/2008, que lhe
indeferiu o recurso hierarquico interposto do despacho de 13/03/2008 da
Ex.ma Presidente do Conselho de Administracdo que se pronunciou no
sentido de nédo ter o Fundo de Pensdes a obrigacio legal de proceder a
reapreciacdo da situacdo juridica ja consolidada na ordem juridica e ja
constituida caso julgado.

*
Na contestacéo foi deduzida matéria exceptiva, ndo s6 quanto a incorrecta
natureza atribuida ao acto impugnado, como também sobre a
irrecorribilidade deste.

*
O recorrente teve oportunidade de se pronunciar sobre a contestacdo, o
que fez em termos que aqui damos por reproduzidos.

*

Por despacho de fls. 71 dos autos, 0 M.mo juiz do Tribunal Administrativo
julgou improcedente a excepcdo de irrecorribilidade e determinou o
prosseguimento dos autos.

*
Deste despacho foi interposto recurso jurisdicional pelo Fundo de Pensdes
(fls. 73), em cujas alegacOes foram apresentadas as seguintes conclusdes:

a) Verificou-se, de facto, um mero erro de escrita na deliberacédo
proferida pelo Conselho de Administracdo do Fundo de Pensbes em
21/05/2008;



b) O sujeito que praticou os actos de 20/04/2000, 12/05/2004 e
21/05/2008 foi o préprio Conselho de Administracdo do Fundo de
Pensdes, e ndo a sua Presidente;

c) As deliberagdes do Conselho de Administracdo do Fundo de Pensdes,
de 12/05/2004 e 20/04/2000, constituem actos confirmativos dos
despachos anteriormente proferidos pela sua Presidente de
10/03/2004, e de 03/03/2000 e 09/03/2000;

d) Estas deliberacdes consolidaram-se na ordem juridica e constituem
casos decididos ou resolvidos;

e) Em face da definitividade destas decisbes, a deliberacdo ora
Impugnada constitui um acto meramente confirmativo (e ndo um
simples acto confirmativo), tendo em vista de que tem por objecto
actos definitivos anteriormente praticados;

f) Sendo um acto meramente confirmativo, a deliberacdo ora impugnada
€ contenciosamente irrecorrivel nos termos do n°® 1 do are 31 ©
conjugado com a alinea c) do n°2 do art®46°do CPAC.

*

O processo prosseguiu 0s seus termos e afinal veio a ser proferida
sentenca que julgou improcedente o recurso.

*

Dessa deciséo recorre jurisdicionalmente A, cujas alegagdes concluiu do
seguinte modo:

18.

O recorrente insurge-se contra a deciséo do Tribunal
Administrativo proferida na sentenca de fls. 102 e seguintes que decidiu
negar provimento ao recurso interposto, mantendo o acto recorrido nos
Seus precisos termos.

28



A sentenca recorrida ndo apreciou 0s pressupostos e os factos que
nortearam o recurso interposto.

38

O Tribunal Administrativo deixou de se pronunciar sobre questdes
gue tinha necessariamente que apreciar, designadamente, deviria ter-se
debrucado sobre os factos e fundamentos alegados em relacdo a violagéo
do principio da igualdade e a nulidade da declaracdo de ndo proceder
aos descontos para efeitos de aposentacao.

4a

Ou, na melhor das hipoteses, ndo especificou os fundamentos de
facto e de direito que justificaram a decisdo que adoptou em relacio a
esses vicios, sendo, pois, nulo o acordao recorrido nos termos do artigo
5719 n.°1, alineas d), do CPC.

58.

Concluiu somente que o recorrente ndo pode descontar, para
efeitos da aposentacdo e sobrevivéncia, retroactivamente o seu tempo de
servico, sem que, em bom rigor, se tenha pronunciado sobre os dois vicios
de violacdo de lei invocados pelo recorrente e sobre qualquer das
questdes de facto e de direito em tempo suscitadas por este.

66.

Mesmo que se admita que o0 acordao em crise conheceu esses vVios,
por mera remissdo implicita, conclusdo essa que ndo se aceita de modo
algum, e que aqui apenas se coloca como mera hipotese de raciocinio, 0
certo € que o mesmo Tribunal ndo especificou qualquer fundamento de
facto e de direito justificativo da sua decisdo em relacdo a esses VKios,
designadamente ao determinar pela improcedéncia, ainda que tacita, dos
referidos vicios apontados pelo recorrente ao acto punitivo.

7a

Verifica-se assim a omissdo de prondncia, que a lei expressamente



preceitua no artigo 5719 n.©1, alinea d), do CPC, aplicavel aos presentes
autos, corno causa de nulidade da sentenca, na medida em que o Tribunal
Administrativo ndo se pronunciou sobre questdes concretamente postas
pelo recorrente ao Tribunal recorrido, as quais teriam inevitavelmente
que ter sido decididas.

83.

A douta sentenca recorrida também violou a norma constante do
artigo 74°do CPAC por nao se ter pronunciado sobre os fundamentos
invocados pelo recorrente, pois ndo analisou os fundamentos da anulacéo
do acto recorrido pela ordem indicada pelo recorrente, nem deles fez uma
analise com vista a solucdo que melhor protegesse os interesses do
lesado.

ga

Pelo contrario, limitou-se a fazer uma apreciacdo genérica do
mérito do recurso da decisdo em causa, em clara violagdo também da
norma constante do artigo 76°do CP AC, pois € manifesta a sua falta de
fundamentacao.

102

Assim, a douta sentenca recorrida devera ser revogada nao so por
omissdo de prondncia mas também por falta de fundamentacdo e
substituida por uma outra que aprecie efectivamente a pretensao
formulada pelo recorrente, dando provimento ao recurso, reconhecendo
que o recorrente tem o direito a descontar retroactivamente o seu tempo
de servico para efeitos da penséo de aposentagio e sobrevivéncia.

112

No presente recurso que existe uma clara violagdo do principio da
igualdade plasmando no artigo 5°do CPA,

122

Ja em sede de recurso contencioso O recorrente invocara a



existéncia de um caso idéntico ao do recorrente, a correr nos mesmos
Servicos e com 0s mesmos pressupostos de facto e de direito, tendo
apresentado provas comprovativas desses factos. Porém, o TA decidiu
ndo se pronunciar sobre essa questdo por entender, ao contrario do
recorrente, ser irrelevante para a decisao final.

132

O acdrdao recorrido errou ao nao verificar que é patente que o
Fundo de Pensbes para situacdes idénticas tem dois pesos e duas medidas:
1) Em relac@o ao subscritor B reconhece que a declaragdo néo é valida
porgue néo foi feita no acto da assinatura do contrato, conforme obriga a
norma imperativa do artigo 259° n.°5 do ETAPM e ii) Em relacdo ao
recorrente entende que € valida e tem efeitos retroactivos, apesar de néo
ter sido feita no acto da assinatura do contrato.

142

O artigo 25° da Lei Basica da RAEM também constitui suporte
material a proibicdo do arbitrio da administracéo.

152

O Fundo de Pensbes em casos precedentes e analogos a situacdo
do recorrente considerou que a declaracdo de n&o proceder aos
descontos para efeitos de aposentacdo tinha de ser feita no_acto da
assinatura do contrato, sob pena de ser irrelevante.

162

O acordéo recorrido deveria considerar que o Fundo de Pensdes
aplicou a lei de modo diferente para casos juridicamente iguais,
padecendo o acto administrativo recorrido do vicio de violacdo de lei
resultante da violacdo do artigo 5°do CP A e do artigo 25°da Lei Basica
da RAEM.

172

O artigo 259° n.°5 da redaccao primitiva do ETAPM e a norma



constante do artigo 6°da Lei n. ©115/85/M de 31 de Dezembro obriga a
que a inscricdo seja feita oficiosamente, salvo quando o interessado no
acto da assinatura do contrato declarar ndo desejar proceder aos
descontos.

182

Os dispositivos legais acima referidos caracterizam-se pela sua
imperatividade porque impdem uma conduta determinada, exige uma
particular forma de declaracédo e exige ainda que essa declaracdo seja
efectuada num determinado prazo, legalmente determinado, que as partes
nao podem afastar.

192

Esta imperatividade imposta pelo legislador é o reconhecimento da
importancia da seguranga social no contexto socio-econémico com a
proteccao das garantias dos beneficiarios.

202

O contrato de além quadro é de 3 de Dezembro de 1990 e a
declaracéo de 29 de Janeiro de 1991 e, ndo tendo a declaracgéo sido feita
no acto da assinatura do contrato é a mesma nula pelo seu objecto ser
legalmente impossivel (artigo 280° do CC de 1966, actualmente artigo
273° do CC) e por ter sido celebrado contra um disposicdo legal de
caracter imperativo (artigo 294°do CC de 1966, actualmente artigo 287°
do CC)

212

Também a administracdo como destinataria da declaracéo, atraves
do seu servico, considerou ja que a declaracdo ndo produziu quaisquer
efeitos juridicos.

222

Em face disto, deveria o acdérddo recorrido considerar a
declaracéo nula nos termos dos artigos 280°do CC e 2949 ambos do CC



de 1966, actualmente artigos 287°e 273°do CC, considerando ainda que
ndo produziu quaisquer efeitos juridicos, muito menos os que decorrem do
n.°5 do artigo 259°do ETAPM, ent&o vigente.

232

O recorrente com 0 presente recurso nao entra em contradicio ou
“venire contra factum proprium” porque a sua actua¢do no presente
recurso se prende com a declaracdo do servico em expressamente
reconhecer que a sua declaracio foi feita contra o legalmente permitido e
contra uma norma imperativa, ndo tendo, por isso, validade juridica e
pelo facto da entidade recorrida (Fundo de Pensbes) em situacdes
juridicas anteriores e idénticas ter reconhecido que situacdes iguais a do
recorrente sao legitimas e merecedoras de tutela juridica.

242

Errou o acordao recorrido ao ndo considerar que a declaracéo de
ndo proceder aos descontos feita em data posterior a assinatura do
contrato é nula.

252

N&o o fazendo violou os artigos 280°do CC e 2949 ambos do CC
de 1966, actualmente artigos 287°e 273°do CC, e 0 artigo n.°5 do artigo
259°do ETAPM, entéo vigente.

262

No caso do recorrente ocorre a situacdo de Ihe ser concedido o
direito de proceder aos descontos do tempo de servico a partir de
3.12.1990 até 25/2/1998.

272

A primitiva redaccdo do artigo 2599 ndo permitia o direito
potestativo de cancelar a inscricdo (cancelamento que equivale a
rentncia do direito de inscricdo e que extingue a relacdo juriica de
inscricdo) e a declaracédo de ndo proceder aos descontos é nula e ndo tem



qgualquer validade juridica.

282

O recorrente, atraveés de um contrato aléem do quadro, comegou a
trabalhar como funcionario publico, na categoria de técnico superior de
12 classe, 1°© escaléao, prestando servico na Direccdo dos Servigos de
Cartografia e Cadastro a partir de 3.12.1990.

292

A partir de 27 de Dezembro de 1993, iniciou fungdes, em comissao
de servico, de chefe da Divisédo de Tratamento de Dados.

302

Em 29/1/1991, data posterior a data da assinatura do _contrato, o
recorrente fez uma declaracdo a manifestar o desejo de nao proceder aos
descontos para efeitos de aposentacdo, mas o seu servigo (Direccao dos
Servigos de Cartografia e Cadastro) considera que “No que se refere ri:
declaracao do funcionario, de 29 de Janeiro de 1991, esta néo foi feita no
acto de assinatura do contrato conforme o entdo vigente n.°5 do artigo
259°do ETAPM, e por lapso e por responsabilidade do servico ndo foi
efectuada a inscricdo e o processamento dos descontos no Fundo de
Pensoes desde 3 de Dezembro de 1990 .

312

Tal nulidade foi comunicada ao Fundo de Pens6es e onde o servico,
como entidade responsavel assume que (...), ndo procederam, como
deviam, ao desconto das compensacdes devidas para a aposentacdo pelo
funcionario A” (...), sendo inteiramente da responsabilidade destes
Servicos a falta daquele pagamento, solicitados a V.Ex2que lhe sejam
fiados os débitos desde 3 de Dezembro de 1990 a 25 de Fevereiro de 1998,
conforme seu requerimento datado de 13 de Dezembro de 1999, enviado
oportunamente a esse Fundo de Pensoes”;

322



A partir de 25 de Fevereiro de 1998, ingressou nos quadros da
Administragdo Puablica e até a data nunca houve interrupcdo do seu
vinculo contratual com a funcao publica.

332

A entidade responsavel pela contagem do tempo para efeito de
aposentacdo e sobrevivéncia ndo aceitou a declaracdo do recorrente e
esta ndo produziu quaisquer efeitos juridicos perante si.

342

A inscricdo como subscritor ou beneficiario do F.P.M. dos
funcionarios ou agentes em regime de direito pablico na Administracéo
Publica da RAEM, para efeitos de aposentacdo, conforma uma relacio
juridica entre a pessoa inscrita e a Administracéo, dispondo o artigo 259°
do ETAPM sobre a constituicdo, modificacdo e extincdo dessa relacédo
juridica.

352

A situacdo de subscritor do FPM decorria, de imediato, da
aquisicdo do direito a inscricdo, devendo os servigos processadores
operar 0s respectivos descontos oficiosamente em conformidade com a
relacdo juriica criada entre o agente e o Fundo de Pensbes de Macau,
independentemente de declaracdo expressa nesse sentido, na redaccdo
primitiva do artigo 259°do ETAPM.

362

Adquirido o direito e estabelecida a relacédo juridica de subscritor
do Fundo de Pensdes, conforme € reconhecido pela administracdo, nao
faz sentido exigir uma nova formalizacao.

372

A.lei nova ndo se aplica a factos constitutivos (modificativos ou
extintivos) verificados antes do seu inicio de vigéncia.



382

Se no decurso da situacdo anterior ja constituida surgir uma lei
nova a exigir novas condicOes para a constituicdo da relacdo da situacdo
de subscritor (como € o caso da declaracdo expressa nesse sentido com a
redaccéo dada ao art. 259°do ETAPM pela Lei 11/92/M de 17 de Agosto),
a norma aplica-se imediatamente em relacdo somente aos novos casos de
inscricdo no Fundo.

392

O n. ©3 do artigo 259° na redaccédo dada pela Lei n. ©11/92/M,
para efeitos de constituicdo da situacdo juriica de subscritor do FPM,
ndo se pode modificar uma situacdo anterior em que a propria
administracdo reconhece a existéncia da situacéo de subscritor do FPM
do recorrente e reconhece o erro de ndo terem procedido aos descontos
oficiosamente conforme estipulava a lei vigente na altura.

402

Em suma, tendo em atencdo que, o servico reconhece ter violando a
lei a0 ndo proceder corno devia a inscricdo e aos descontos do recorrente
para efeitos de aposentacdo, deve ser permitido agora efectuar a
contagem do tempo de servico de 3.12.1990 até 24/2/98, mediante o
pagamento dos respectivos descontos.

412

Ndo sendo este o entendimento do acorddo recorrido existe a
violacdo da redaccédo primitiva do artigo 259°do ETAPM.

TERMOS EM QUE e nos mais de Direito, deve 0 presente recurso
ser julgado procedente e, por via disso:

a) A douta sentenca recorrida ser declarada nula por ndo se ter
pronunciado sobre as questbes concretamente postas pelo recorrente ao
Tribunal recorrido, as quais teriam inevitavelmente que ter sido decididas,
e por falta de fundamentacdo, ordenando-se que o0s autos baixem ao
Tribunal recorrido ou,



b) Em todo o caso, julgar os fundamentos do recurso provados e
procedentes, revogando-se a douta sentenca recorrida proferindo em sua
substituicdo acdrddo no qual se determine o acto recorrido ser anulado,
com fundamento no vicio de violacdo de lei, mais concretamente, por
incorrecta aplicacdo e interpretacdo da lei, acrescido da errada
subsuncéo jurdica dos factos, e em consequéncia, ser determinado que
devera o Fundo de Pensdes efectuar a contagem do tempo de servico,
para efeitos de aposentacdo e sobrevivéncia, de 3.12.1990 até 24/2/98,
mediante o pagamento dos respectivos descontos.

*

Contra-alegou o Fundo de Pensdes, apresentando as seguintes conclusdes
alegatorias:

a) o objecto do presente recurso é a douta sentenca proferida pelo
Tribunal a quo de fls. 102 a 104, que julgou negar o provimento ao
recurso interposto pelo Recorrente;

b) o acto administrativo ora recorrido é a deliberacdo do Conselho de
Administragao do Fundo de Pensdes de 21.05.2008;

c) tanto no recurso contencioso corno no recurso jurisdicional, o objecto
prende-se unicamente com a questdo da natureza meramente
confirmativa do acto administrativo ora recorrido bem como a sua
irrecorribilidade;

d) estd em curso junto desse Venerando Tribunal, recurso interposto pela
Entidade ora recorrida contra o douto despacho do Exm® Juiz a quo
que julgou improcedente a excepcdo da irrecorribilidade do acto
administrativo recorrido, podendo a decisdo sobre o recurso obstar a
viabilidade e o prosseguimento do presente recurso;

e) o Orgdo que praticou os actos de 21/05/2008, 12/05/2004 e
20/04/2000 e foi 0 mesmo - o Conselho de Administracéo do Fundo de
Pensobes (e ndo a sua Presidente, pois, trata-se apenas dum mero erro
de escrita);

f) ao contrario do que foi entendido pelo Exm® Senhor Juiz do Tribunal



9)

h)

)

K)

1)

recorrido, existe, no caso sub judice, a identidade de autores entre os
actos ora em causa;

a deliberacdo ora impugnada reveste-se a natureza meramente
confirmativa, e assim € contenciosamente irrecorrivel nos termos do
n°1 do are 31 ©conjugado com a alinea c) do n°®2 do art®46° do
CPAC;

0 pedido apresentado pelo Recorrente em 13/12/2007 € idéntico aos
pedidos anteriormente apresentados em 13/12/1999 e 10/02/2004,
tendo o Conselho de Administracdo, em 20/04/2000, deliberado
rejeitar o primeiro pedido e, em 12/05/2004, confirmado a pronuncia
feita pela Presidente em 10/03/2004, no sentido de o Fundo de
Pensdes néo ter o dever legal de deciséo sobre a mesma pretensdo
que ja foi devidamente decidida por acto administrativo consolidado
na ordem juridica;

ndo tendo o Recorrente impugnado a deliberacdo, de 20/04/2000, do
Conselho de Administracdo dentro do prazo legal estabelecido, o
direito de recurso da referida deliberacdo caducou, nos termos do n®
2 do art® 25 do CPAC;

em relacdo a deliberacdo, de 12/0S/2004, do Conselho de
Administracao, o Recorrente também ndo deduziu qualquer oposicao;

excepto a deliberacdo do Conselho de Administracdo datada de
20/04/2000 que firmou uma decisdo de indeferimento sobre o pedido
do Recorrente apresentado em 13/12/1999, tanto a deliberagdo em
12/05/2004 como em 21/05/2008 do mesmo Conselho proferiu apenas
gue o Fundo de Pensdes ndo tinha o dever de deciséo sobre o mesmo
pedido, uma vez que existe a mesma identidade de sujeitos, de objecto
e de decisdo nos trés pedidos acima referidos, caracterizando, deste
modo, a Ultima deliberacdo (21/05/2008) de natureza meramente
confirmativa das duas primeiras deliberacoes;

ndo introduzindo o acto recorrido qualquer alteracdo na definicao da
situacdo do interessado, tal acto ndo surge como lesivo de direitos ou
interesses legalmente tutelados, e, assim, € contenciosamente



P)

inimpugnavel;

caso ndo entender que o acto administrativo ora recorrido reveste a
natureza de acto meramente confirmativo, ou seja, que a deliberacao
ora em causa é susceptivel de recurso, entdo, qual seria o objecto do
recurso?

0 objecto do recurso s0 podia ser a deliberacdo do Conselho de
Administracao de 21/05/2008, em que entendeu que o Fundo de
Pensdes nao tem o dever legal de decisdo sobre a mesma pretensao
que ja foi decidida definitivamente por acto administrativo
(20/04/2000) consolidado na ordem juridica, ndo devendo, assim, 0
Venerando Tribunal apreciar e resolver sobre a questdo da
viabilidade da recuperacdo do tempo de servico do Recorrente, no
presente recurso;

0 Fundo de Pensdes ainda ndo chegou a decidir sobre o pedido de
recuperacdo do tempo de servigo prestado na fungdo publica para
efeitos de aposentacdo e sobrevivéncia apresentado pelo Recorrente
em 13/12/2007;

caso esse Venerando Tribunal a final entender que o Conselho de
Administragdo do Fundo de Pensdes tem o dever de decisao, anulando
a sua deliberacdo de 21/05/2008, procedera o Fundo de Pensdes a
pratica do novo acto, apds apreciacdo do pedido do Recorrente.

*

O Digno Magistrado do M.P. opinou no sentido do provimento do recurso
interlocutorio por irrecorribilidade do acto, em prejuizo do recurso da de-
cisdo final (fls. 168/170)

Cumpre decidir, colhidos os vistos legais.

**k*k

I1- Os Factos



A decisdo recorrida deu por assente a seguinte factualidade:

- O recorrente foi contratado, em regime de contratado além de
quadro, pela Direccdo dos Servicos de Cartografia e Cadastro no periodo
de 3 de Dezembro de 1990 a 24 de Fevereiro de 1998.

- Em 25 de Fevereiro de 1998, o recorrente foi nomeado,
provisoriamente, técnico superior de 2% classe, 1° escaldo, da referida
Direccéo de Servicos.

- Em 29 de Janeiro de 1991, o recorrente prestou declaracio, em que
expressou 0 seu desejo de ndo descontar no vencimento para efeitos de
aposentacao e sobrevivéncia.

- Em 13 de Dezembro de 1999, o recorrente formulou um pedido ao
Conselho de Administracdo do FP, requerendo que efectuasse
retroactivamente o0s descontos para efeitos de aposentacdo e
sobrevivéncia relativos ao periodo de 3 de Dezembro de 1990 a 24 de
Fevereiro de 1998.

O presidente do Conselho de Administracido do FP proferiu despachos
nos dias de 3 e 9 de Marco de 2000, respectivamente, indeferindo o
pedido do recorrente.

Em 7 de Abril de 2000, da decisdo de indeferimento o recorrente
interpds, junto do Conselho de Administracdo do FP de Macau, um
recurso hierarquico improprio necessario.

Em 20 de Abril de 2000, o Conselho de Administracdo do FP fez uma
deliberacéo, mantendo a deciséo de indeferimento.

Em 10 de Fevereiro de 2004, o recorrente apresentou de novo um
pedido de efectuacdo dos referidos descontos para efeitos de aposentacéo
e sobrevivéncia.

Em 10 de Marco de 2004, o presidente do aludido conselho decidiu
manter a decisdo de indeferimento do pedido.

Em 16 de Abril de 2004, o recorrente interpds recurso hierarquico



improprio necessario para o Conselho de Administracdo do FP de
Macau.

Em 12 de Maio de 2004, o aludido conselho decidiu manter a decisao
de indeferimento do pedido.

Em 28 de Fevereiro de 2008, o recorrente entregou, através de
mandatario judicial, mais um pedido de efectuacdo retroactiva de
desconto para efeitos de aposentacdo e sobrevivéncia ao Conselho de
Administracao do FP de Macau.

Em 13 de Marco de 2008, o presidente do aludido conselho proferiu
despacho de manter a decisdo de indeferimento do pedido do recorrente.

Em 21 de Abril de 2008, o recorrente interpds recurso hierarquico
improprio necessario para o Conselho de Administracdo do FP de
Macau.

Em 21 de Maio de 2008, o Conselho de Administracdo do FP de
Macau fez a deliberacdo, mantendo as decisdes de indeferimento
proferidas, respectivamente, em 20 de Abril de 2000 e 12 de Maio de
2004.

Da referida deliberacdo interp0s o recorrente 0 presente recurso
contencioso.

*kk

IVV- O Direito

A- Do Recurso interlocutorio

Entendera o M.mo juiz “a quo”que a deliberacdo objecto do presente
recurso seria recorrivel, por ndo ser verdadeiramente confirmativa de
anteriores decisOes de indeferimento da pretensao ali exteriorizada.

Vejamos.

Como se vé da matéria dos autos, o recorrente, que tinha celebrado



contrato além do quadro em 3/12/1990 (fls. 29 do p.a.), em 29 de Janeiro
de 1991 expressou o0 desejo de ndo efectuar descontos no seu vencimento
para efeito de aposentacéo (fls. 28 do p.a.). Por outro lado, viria em 13 de
Dezembro de 1999 requerer ao Conselho de Administracdo do Fundo de
Pensbes a contagem de todo o tempo de servico prestado com inicio
reportado a 3 de Dezembro de 1990 para aquele fim e comprometendo-se
a liquidar as respectivas contribuicdes (fls. 30 do p.a.).

Sobre esta pretensdo de 13/12/1999 recaiu despacho do Presidente do
Conselho de Administracdo do Fundo em 3/02/2000 e 9/03/2000 (fls. 37 e
39 do p.a.) indeferindo o pedido, do qual o interessado interpds recurso
hierarquico para o Conselho de Administracéo (fls. 43 do p.a), que, porém,
manteve a decisdo de indeferimento em 20 de Abril de 2000 (fls. 53 do
p.a.), de que o recorrente foi notificado (fls. 55 do p.a.).

Mas, em 10 de Fevereiro de 2004, o recorrente de novo se dirigiu ao
Presidente do C.A. do Fundo renovando a sua pretensdo, mas desta vez
invocando a seu favor recente acérdao do TSI de 22 de Maio de 2003 no
Proc. n. 104/2001(fls. 68 do p.a.).

Este segundo pedido, feito quase cinco anos depois do primeiro, mereceu
despacho da Presidente do aludido Conselho de 10/03/2004 no sentido e
gue ndo haveria lugar a reapreciacdo da pretenséo (fls. 72), o que viria a
ser confirmado por deliberacdo de 12 de Maio de 2004 (fls. 81 a 85 do

p.a.).

Para jA 0 que ha a dizer é que, entre estes dois pedidos e respectivas
decisdes, sO aparentemente ha identidade. Com efeito, no segundo
requerimento, o interessado incluiu um dado novo, sobre o qual a entidade
competente acabou por se pronunciar ao remeter para 0 parecer que o
antecedeu: falamos da jurisprudéncia que o acordéo citado deste TSI havia
produzido alegadamente a respeito de caso igual. Por outro lado, as
decisdes sdo diferentes: enquanto as de 3/02 e de 9/03 de 2000 eram de
indeferimento da pretensdo, as de 10/03/2004 (do Presidente) e de
12/05/2004 (do 6rgdo colegial) iam no sentido de que ndo tinham que
reapreciar o pedido por a pretensdo estar ja decidida. Portanto, nédo
cremos que verdadeiramente houvesse aqui identidade de decisdes.



Ultrapassemos, porém, este aspecto por ndo ter relevancia para o caso
presente, uma vez que depois desse pedido um outro foi apresentado em
28/02/2008.

Trata-se, este Gltimo, de um requerimento mais extenso, com incursdes
jurdicas que os anteriores ndo continham - embora novamente invocando
o referido aresto do TSI - e imputando aos servicos a culpa e
responsabilidade pela sua ndo inscricdo e pela n&o efectivacdo de
descontos (fls. 95 a 99 do p.a.).

A decisdo singular foi novamente de ndo reapreciagdo com 0S mesmos
fundamentos (fls. 107 do p.a.). E a deliberacdo do CA do Fundo de
21/05/2008 foi também no sentido de “...confirmar as decisfes de
indeferimento proferidas...em 12.05.2004 e 20.04.2004 pela Presidente do
Conselho de Administracéo e sua substituta, nos termos e fundamentos ai
constantes e para onde se remetem” (fls. 111-122 e 124-126).

Antes de mais nada, importa dizer que esta deliberacdo contém, como
parece claro, um lapso ao dizer que confirma as decisdes da Presidente do
C.A. e sua substituta datadas de 12/05/2004 e de 20/04/2000. Na verdade,
estas sdo datas de deliberagdes do 6rgéo colegial (C.A.) e ndo de decisdes
singulares da sua Presidente. Por outro lado, se bem atentarmos no seu
conteldo, esta deliberacdo ndo seguiu o teor da deciséo hierarquicamente
recorrida, pois esta se limitou a ndo decidir (a ndo reapreciar) o que
decidido j& estava, a0 passo que a de agora foi de confirmar o
indeferimento j& vazado nas deliberagdes de 12/05/2004 e de 20/04/2000.
Ou seja, enquanto a pronuncia da Presidente é de recusa em proferir
decisdo resolutoria, ja a deliberacdo do recurso hierarquico tomada em
21/05/2008 foi  substantivamente resolutiva ao confirmar 0s
indeferimentos anteriores, para eles remetendo 0S respectivos
fundamentos.

S&o subtis as diferencas, sim, mas tém uma primordial importancia. E que,
se tivermos em conta essa realidade dipar, ndo poderemos mais concluir,
como o concluiu a decisdo recorrida, haver confirmatividade entre essa
deliberacéo de 21/05/2008 e a de 12/05/2004, uma vez que haveremos de
chegar a conclusé@o de que ndo ha identidade de decisbGes baseadas nos
mesmos pressupostos de facto e de direito. E esse €, como se sabe, um dos




requisitos do preenchimento da nocdo de mera confirmatividade,
necessaria a irrecorribilidade contenciosa. Realmente, sO terd natureza
confirmativa o acto que, emanado da mesma entidade, e dirigido ao
mesmo destinatério, apresenta objecto e contedo idénticos, limitando-se a
repetir a anterior decisdo perante idénticos pressupostos de facto e de
direito (Ac. do STA, em Portugal, de 28/10/2010. Proc. n. 0390/10).

Poderia haver, é certo, confirmatividade entre essa deliberacdo de
21/05/2008 e a longinqua de 20/04/2000 (fls. 53 do p.a.), uma vez que
nesta chegou a haver indeferimento expresso da pretensdo. Todavia, se as
deliberacbes, em ambos os casos, sao de indeferimento, entre elas falta
também um quid decisivo: a identidade de fundamentos. E que para se
falar em identidade, ndo basta que seja a mesma a pretensdo, isto é, ndo €
suficiente o efeito substantivo pretendido valer pelo interessado. Também
relevam os fundamentos invocados, quer para a pretensdo, quer para a
denegacdo. A pode pedir a B, com base na norma x do Decreto-lei y, que
Ihe seja concedido um subsidio. Se B indeferir o pedido, o interessado A
ndo esta definitivamente impedido de renovar a pretensdo com
fundamento de que 0 seu caso Se inscreve na norma « da Lei £, mesmo
gue ndo tenham ainda decorridos dois anos entre a anterior decisé@o e a
nova pretensao.

Ora, a deliberacdo de 20/04/2000, que se funda, remotamente, no
requerimento de 13/12/1999 e, proximamente, na peticdo do recurso
hierarquico de 7/04/2000, ndo teve em consideracio elementos diferentes
introduzidos posteriormente, tais como o acorddo do TSI de 22 de Maio de
2003 no Proc. n. 104/2001" e, com maior énfase fundamentativa, as
razdes esgrimidas no requerimento datado de 28/02/2008, em que é feito
apelo a uma posicéo da Direccéo de Servicos de Cartografia e Cadastro —
em que alegadamente se sentia responsdvel pela ndo inscricdo do
interessado no Fundo e contagem de tempo de subscritor -, em que €
lancado a discussdo o disposto no art. 259° do ETAPM e em que séo

! Bastara que entre dois actos se intrometa um novo factor de analise factual ou juridico para que nao
possa ja falar-se de confirmatividade do segundo em relagdo ao primeiro para efeitos da sua
impugnabilidade contenciosa. A invoca¢do de um novo fundamento, por exemplo o apelo de
jurisprudéncia superveniente muito relevante (v.g. um acérddo do TUI tirado em uniformizacdo e
jurisprudéncia) no sentido daquilo que o recorrente defende, é motivo e circunstancia juridica
superveniente que deve merecer do 6rgdo competente uma nova ponderacdo de andlise: apud, em
Portugal, Ac. do TCA/sul, de 17/02/2000, Proc. n. 2728/99



postos em consideracdo os principios da boa fé, da legalidade e da
responsabilidade da Administracdo pela sua actuacdo culposa (ver
requerimento de fls. 95 a 99). Tudo isto, sem esquecer que, entre aquela
decisdo e o requerimento novo decorreu um periodo muito superior a dois
anos. Ou seja, estamos perante pressupostos de actuacio diferentes que
implicariam uma nova pronuncia decisora expressa, porque, a contrario, a
tanto o ndo impediria o art. 11° n.2, do CPA.

Para dizer, em suma, que ndo nos parece haver irrecorribilidade com o
referido fundamento.

B- Do recurso da sentenca

i- Da nulidade da sentenca

O recorrente imputa a recorrente a nulidade por omisséo de prondncia, em
virtude de né&o ter conhecido de todas as questbes suscitadas na peticdo
inicial de recurso.

Vejamos. E verdade que a nulidade em apreco s6 ocorre se 0
conhecimento das questdes omitidas ndo estiver prejudicado pela solucéo
dada a outras (art. 5639 n.2, do CPC) ou se elas ndo passarem de meros
juizos, opinides ou argumentos em defesa de um ponto de vista
factico-juridico. Ou seja, para terem relevancia viciante, deveréo ser
fundamentos de facto e de direito que tenham virtualidade para,
autonomamente, poderem conduzir ao resultado pretendido pelo
impetrante.

Ora, 0 M.mo juiz da 12instancia apreciou o invocado (ver alinea c), da
peticdo: arts. 78° e sgs.) direito do recorrente a inscricdo no Fundo de
Pensbes de Macau e aos descontos respectivos a luz do art. 259° do
Estatuto dos Trabalhadores da Administracéo Publica de Macau, aprovado
pelo DL n. 87/89/M, de 20/09, tanto sob o império deste diploma, como
do da alteracdo introduzida pela Lei n. 11/92/M, de 17 de Agosto.

Nada disse, porém, sobre o a violacdo do principio da igualdade reportado
a um caso idéntico relatado pelo recorrente, como n&o emitiu qualquer



pronuncia sobre a invalidade da declaracdo que ele fizera em 29/01/1991 a
respeito da ndo efectivagcdo dos descontos, bem como aquilo que parece
ser a integracdo de mais um viio no art. 95° daquele articulado a
propdsito da boa-fé, da legalidade e da responsabilidade da Administracéo.
Alguns destes vicios podem ndo ter o alcance que o recorrente lhes
atribuiu. Todavia, o tribunal devia dizé-lo expressa e fundamentadamente,
retirando-lhe essa capacidade invalidante.

Como o néo fez, a sentenca nessa parte € nula, sem prejuizo, porém, do
disposto no art. 630° n.1, do CPC, que nos obriga a alargar o
conhecimento do objecto do recurso as referidas matérias.

*

ii- Do mérito do recurso

Entrando na apreciacdo do mérito do recurso, importa comecar pela
analise da matéria que a sentenca recorrida conheceu, pois dela talvez
advenha uma melhor compreenséo dos restantes vicios invocados.

O que estd em causa é o eventual direito a inscricdo e descontos
respectivos no periodo compreendido entre 3/12/1990 e 25/02/98, pois a
partir desta Gltima data o recorrente tera entrado para 0s quadros da
Administracdo Publica.

O art. 250°do ETAPM na sua redaccdo original permitia a inscricdo dos
trabalhadores no Fundo dentro de certo condicionalismo de tempo minimo
de garantia de antiguidade (n.1 e 262, n.1, b). Verificado esse requisito, a
inscricdo era feita oficiosamente pelos servicos processadores do
vencimento (n.2%). Este Gltimo normativo, colocado em confronto com o
do n.5°® do mesmo artigo da-nos outra perspectiva mais completa sobre a
natureza da inscricdo. Afinal, o pessoal com contrato além do quadro pode
declarar que ndo deseja proceder a descontos, “desde que o faca no acto

2 . .~ . .. ~ ~

“Ainscri¢éio dos funciondrios e agentes no FPM, e o pagamento das compensa¢des para aposentagdo,
sdo processados oficiosamente pelos servigos que paguem os vencimentos”.

3 . P . ~ .

O pessoal contratado além do quadro ou em comissdo de servigo que ndo disponha de lugar de
origem nos quadros dos servigos publicos de Administragdo do Territdrio pode, no acto de assinatura do
respectivo instrumento contratual ou da posse, declarar que néGo deseja proceder a descontos para
efeitos de aposentagdo e sobrevivéncia.



de assinatura do respectivo instrumento contratual ou da posse”. Mas o
n.6 diz que estes contratados podem mais tarde vir requerer a contagem de
todo aquele tempo em que ndo procederam a descontos, desde que 0s
paguem nessa ocasido e que — condicdo essencial - venham a ser providos
em situacdo que implique a inscricdo obrigatdria no FPM (como seria o
caso de integrar os quadros). Dava-se, portanto, relevo a vontade
declarada pelo funcionario ou agente, tanto no caso da inicial rendncia ao
direito de inscricdo, como no caso de reaquisicdo do direito. Neste
segundo caso, a inscricdo obrigatoria ndo retroagia 0s seus efeitos ao
periodo anterior (sem descontos), mas sO concedia o direito com efeitos
para futuro. Por isso é que, para que o interessado pudesse servir-se de
todo o tempo transcorrido, deveria manifestar a sua vontade através de
requerimento nesse sentido.

Visto isto, quando o0 recorrente comecou a prestar Servico na
Administracdo Publica de Macau o seu regime era o de contrato além do
quadro. Podia, portanto, fazer tal declaracdo de renincia ao direito de
inscricdo, eximindo-se, desse modo, ao pagamento das respectivas
contribuigdes mensais para 0 Fundo. H4 no entanto, aqui um ligeiro
questionamento. A lei diz que essa declaracio deve ser feita no contrato
ou no acto da posse (n.5), sendo certo que o recorrente apenas a prestou 26
dias depois da assinatura do contrato. Serd invalida? Tera esta declaracéo
fora do formalismo legalmente previsto alguma validade?

O diploma citado obrigava a que tal declaracdo devesse ser feita no acto
de assinatura do instrumento contratual ou da posse, por uma razéo que
antevemos simples e logica: é que, sem ela nesse instante, 0s servicos
deveriam oficiosamente proceder a inscricdo do funcionario ou agente, tal
como decorre do n.2 do artigo 259° Portanto, 0 momento da posse ou da
celebragdo do contrato constituiam compreensivelmente o marco definidor
de competéncias e responsabilidades. E preciso que se note que a lei
confere um direito subjectivo ao funcionario e que, em correspondéncia, a
falta de declaracéo expressa no sentido de n&o o querer gozar, 0S Servigos
competentes deveriam diligenciar no sentido da efectivacéo do direito. A
norma esta pensada, portanto, para a defesa do funcionario ou agente. O
que significa que a inscricdo - para efeito da aquisicdo da qualidade de
subscritor — se apresenta como necessaria (embora ndo obrigatéria, face a
possibilidade de o agente poder fazer a declaragdio do n.5) e para a qual o



interessado néo carece de desempenhar nenhum papel activo. Ainda assim,
importa dizer que o direito a inscricdo é coisa diferente da qualidade de
subscritor. Isto &, o direito a inscricdo advém da lei, nasce ope legis, mas a
qualidade de subscritor s6 surge com a inscricdo, acto material
procedimental desencadeado pelos proprios servigos pagadores. Enquanto
o funcionério ou agente (o recorrente era agente neste caso) ndo estivesse
Inscrito, ndo era subscritor, embora continuasse com o direito a sé-lo.

Pois bem. Neste caso, uma vez que o funcionario nada disse em 3/12/1990
(data do contrato), imediatamente deveriam 0S Servigos respectivos
praticar as operacOes e diligéncias necessarias a inscricdo do recorrente.
Nada fizeram, contudo. Por outro lado, o interessado s6 quase um més
depois manifestou desejo de ndo proceder aos descontos. A duavida
mantém-se e prende-se com o facto de o art. 259 no texto primitivo (DL
n. 87/89/M, recorde-se) dar relevancia extintiva a declaracdo expressa que
0 contratado faca no acto da posse ou no momento da assinatura do
instrumento contratual. Sera que fora desses momentos, deixa de ser
relevante a declaracdo? Em nossa opinido, ndo. Trata-se de uma
disposicdo simultaneamente disciplinadora e denunciativa dos poderes que
deposita na vontade do interessado. Disciplina o inikio de uma nova
relacdo entre Fundo e agente contratado: se este nada disser, a
Administracdo fica constituida no dever de dar inicio ao procedimento de
inscrigdo, de comecar as diligéncias para os actos materiais de descontos e,
por conseguinte, de conferir ao trabalhador a qualidade de subscritor do
Fundo. Ao mesmo tempo, é uma norma que nasce em favor da posicéo
jurdica substantiva do interessado trabalhador. A lei confere-lhe um
direito a inscricdo, mas por outro lado, reconhece que ndo é um direito
indisponivel. Dizer que no acto da posse ou na data da assinatura do
contrato pode o contratado declarar que n&o quer exercer o direito ndo é o
mesmo que dizer que essa declaracdo s6 pode ser feita nesses momentos.
Se € uma norma de reconhecimento do poder de abdicacdo do direito a
inscricdo, esse poder pode ser exercido no acto da posse, no acto da
celebracdo do contrato ou em qualquer altura. Se assim ndo se pensasse,
ISso equivaleria a dizer que o contratado era forgado (portanto, contra a
sua vontade), a permanecer no sistema de aposentacdo, contrariando
directamente o espirito da lei. Em suma, a transferéncia desta declaracio
para outra data posterior tem que ser relevante, com eficécia a partir do
momento em que for efectivamente feita.




Portanto, ha aqui uma espécie de concorréncia de “irregularidades” por
banda de ambas as partes: Uma (Administracdo) ndo fez o que devia;
outra (funcionério) tardiamente manifestou o0 que queria. Esteve inscrito
durante todo o periodo que decorreu até a manifestacdo de 29/01/1991? A
resposta € ndo. Deveria ter estado? Pelo que vimos, a resposta € sim. De
qualquer maneira, um eventual efeito decorrente da néo inscricdo durante
esse curto periodo nédo pode ter na esfera do recorrente reflexos mais
favoraveis do gque 0s negativos que para essa mesma esfera advieram da
manifestacdo declarada de n&o ser subscritor e de ndo proceder a
descontos. Quer dizer, se a norma foi pensada em favor do funcionéario ou
agente ao permitir-lhe a renlincia, a explicacdo para que a declaracio fosse
feita no acto da posse ou do contrato encontra-se, para além do que
dissemos atrés, ainda na necessidade de afastar a possibilidade de sobre a
Administracdo recair alguma forma de responsabilidade, ao mesmo tempo
na de a libertar do dever de iniciativa de um procedimento de inscricao
que podia vir a revelar-se desnecessario. Isto serve para dizer que o n.5 do
art. 259°na sua redaccéo primitiva ndo é tdo categorico como parece, isto
€, ndo pode ser interpretado no sentido de que, fora do acto de posse ou do
contrato, ndo € mais possivel a renuncia ao direito de inscri¢do. Alias, se a
lei diz que o pessoal contratado pode fazé-lo nesse momento, ja ndo diz
que s6 pode fazé-lo nesse momento ou que ndo pode fazé-lo
posteriormente. E sendo um direito renunciavel, nenhum obstaculo existe
a que pudesse ser efectivamente renunciado depois desse momento. A ndo
se pensar assim, tal equivaleria a dizer que a partir da inscricido passaria a
ser irrenuncidvel. Mas, nem a lei, nem a natureza do direito, nem 0s
interesses envolvidos apontam nesse sentido.

Em suma, podia o recorrente fazer a declaracdo naquela data e, ao té-la
feito, nem por isso ela foi ilegal.

E se isto € assim, sob pena de contradicdo insanavel, ndo pode o recorrente
invocar um direito a rendncia, retirando do seu gesto todas as vantagens
que achou convenientes nessa altura, e agora vir defender que essas
vantagens foram obtidas por causa de uma omisséo ilegal imputavel aos
servicos (Isso é algo muito proximo do venire contra factum proprium). E
gue mesmo que essa inscricdo tivesse tido lugar, a sua declaracéo
posterior haveria de conferir-lhe, validamente, eficacia abdicativa ou
renunciativa.




Com isto, pensamos ter respondido ao vicio invocado na p.i. referente a
invalidade da declaracdo de ndo proceder aos descontos para efeitos de
aposentacao feita em data posterior a assinatura do contrato de trabalho.

*

Mas nem tudo esta respondido. Podia o recorrente servir-se do disposto no
n.6 do art. 259°do Estatuto? Pois, sim. Mesmo perante a sua declaragdo
vélida e eficaz de renuncia do direito de inscricdo durante o periodo em
gue era agente contratado, nem por isso estava impedido de se servir da
disposicdo citada e requerer a contagem do tempo, posteriormente, se
visse a ser colocado sob a sua alcada, isto &, se viesse a ser provido em
situacdo que lhe conferisse inscricdo obrigatoria.

Todavia, todo o artigo veio a ser modificado por ocasido da lei n. 11/92/M,
de 17/08. Quando pela primeira vez o recorrente fez (em Dezembro de
1999) uma declarac@o de sentido contrario a anterior ja este diploma se
apresentava com a nova redaccdo (altura em que ja o recorrente era
funcionario do quadro desde 1998). Esta redaccdo tornou obrigatoria a
inscricdo dos funcionarios nomeados provisoria ou definitivamente (n.2) e
facultativa a inscricdo dos funcionérios ou agentes e do pessoal nomeado
em comissdo de servigo que ndo disponha de lugar de origem nos quadros
dos servicos publicos (era o caso do recorrente). Por outro lado, néo
previu expressamente a possibilidade de rendncia (ainda assim cremos que
ndo poderia estar afastada nos casos de inscricdo facultativa), embora
tivesse previsto a faculdade de cancelamento a pedido do interessado (n.4).
Também ndo previu expressamente a contagem do tempo de néo
descontos decorrente, nomeadamente, quer do facto de ndo ter sido pedida
a inscricdo’, ou do tempo por que tiver durado o cancelamento. Ent&o
perguntamos: poderd no periodo de vigéncia desta lei aplicar-se o disposto
no dominio da lei anterior?

Ha vérios acorddos deste TSI no sentido de que a nova redaccdo ndo se
poderia aplicar a situacdes constituidas ao abrigo da lei anterior. Mas eles
partem do principio de que os ndo descontos derivavam de lapso ou erro
dos servigos e em nenhum deles estava em apreciacdo um caso como este

* Na verdade, sendo facultativa, tinha que ser requerida pelo préprio interessado, de acordo com o n.3
do artigo.



em que o interessado declarara expressamente a renincia ao direito de
inscricdo®. O sentido de tal jurisprudéncia ¢ o seguinte: “Se no decurso da
situacdo anterior ja constituida surgir uma lei nova a exigir novas
condicdes para a constituicio da relacdo da situacdo de subscritor (como
€ 0 caso da declaracdo expressa nesse sentido com a redacgdo dada ao
art. 259° do ETAPM pela Lei 11/92/M de 17 de Agosto), a norma
aplica-se imediatamente em relacdo aos novos casos de inscricdo no
Fundo.

O n.° 3 do artigo 259°, na redaccdo dada pela Lei n.° 11/92/M, para
efeitos de constituicdo da situacdo juridica de subscritor do FPM, néo
pode modificar uma situacdo anterior em que se considerava relevante o
siléncio do interessado como vontade presumida de inscricdo no Fundo
de Penses, sob o dominio da lei antiga e em face da qual era havido
como facto virtualmente constitutivo daquela situacdo. Estando em causa
a recuperacdo de tempo de servigo a que ja correspondesse o direito a
inscricdo no Fundo e ndo ja o direito a aposentacdo, a data em que o
servico foi prestado, e a consequente regularizacéo das quotas em divida,
ndo se vé motivo para, apenas por motivo de 0s Servigcos ndo terem
procedido aos descontos, como deviam, negar a pretensdo formulada, de
contagem do tempo para efeitos de aposentacdo, correspondente ao
direito adquirido, por verificacdo dos requisitos legais de inscricdo no
FPM”.

Um outro aresto deste mesmo tribunal aponta num sentido (s6)
aparentemente diverso. Falamos do lavrado no Processo n.146/2009.
Nesses autos de recurso estava em causa uma declaracdo que o
interessado (que tinha iniciado funcdes nos Servigos de Saude de Macau
em Dezembro de 1990) havia feito apenas nove anos depois
(concretamente, em 19 de Maio de 1999) no sentido de ndo desejar fazer o
desconto para efeito de aposentacdo (presumivelmente dai em diante).
Mas a verdade € que esse interessado também n&o tinha feito quaisquer
descontos até esse momento para o Fundo. E entdo a questdo tornava-se
pertinente: se no acto do contrato ndo expressou a vontade de ndo
descontar para o Fundo, sera que a posteriori podia vir a recuperar todo
aquele tempo para esse mesmo efeito? O acorddo considerou que sim, na

> V.g. Ac. do TSI de 22/05/2003, Proc. n. 104/2001; 6/04/2006, Proc. n. 99/2006.



linha da jurisprudéncia do TSI. Trata-se de uma posicéo jurisprudencial
gue ndo confere ao siléncio um papel contrario aos interesses e direitos do
contratado. Realmente, se a lei diz que o contrato confere o direito a
inscricdo e que os Servigos logo tém que comecar oficiosamente a
processar os descontos - a ndo ser que o0 agente diga expressamente que
prescinde do direito e a néo realizacdo dos descontos — se nada aquele
disser admite-se ser defensavel que o seu siléncio nédo tenha maior forca
(em sentido inverso) que o dever de oficiosidade na inscricdo e efectuacéo
dos descontos. Consequentemente, e em harmonia com a posicdo deste
TSI, o referido acord@ reconheceu que, mesmo que 0S Servicos nao
tivessem processado os descontos durante aqueles nove anos de fungdes
no regime de contrato além do quadro, haveria que reconhecer-lhe o
direito a recuperacédo de todo esse tempo pretérito, uma vez que o direito
ja estava integrado na sua esfera (pelo menos assim poderia, ou deveria,
ser entre o inicio de funcBes e a data em que fez a declaragdo, em
19/05/1999).

Como se V&, aqueles arestos partem de um pressuposto diferente do nosso
(incluindo até o caso insito no Proc. 458/2009 referido, cujo acérddo néo
chega a colidir com a posicao que vimos manifestando no presente caso),
pois nestes autos foi o proprio recorrente que se despojou de qualquer
eventual direito a inscricdo através da declaracdo de rendncia quase
imediata, que como vimos foi eficaz e valida, ao contrario do que sucedia
naqueles, em que os descontos ndo foram feitos por culpa exclusiva dos

Servicos.

Dito isto, ao abdicar do direito, qualquer tentativa de o fazer renascer s
podia ser apreciado a luz da lei em vigor ao tempo de nova declaracéo,
face ao art. 119 n.2, 22parte, do codigo Civil e ao principio tempus regit
actum.

Ora, 0 que se passa N0 NOSSo caso concreto?

Ao abrigo da redaccdo inicial do art. 259% o recorrente tinha direito a
inscricdo e sO o perdia mediante declaracéo negativa de tipo renunciativo.
Era um subscritor necessario desde 3/12/1990 (mas ndo obrigatorio),



qualidade que podia, no entanto, perder, por declaracdo nesse sentido®.
Assim o fez o recorrente, por requerimento de 29/01/1991. Perdeu o direito.
De modo que, quando surge a nova lei (i.e., a nova redaccao do citado
preceito, por forca da Lei n. 11/92/M) o recorrente estava sem direito.
Acontece gue esta nova lei ndo reconhecia necessariamente o direito. Para o
adquirir tinha que fazer um requerimento (na verdade, apesar da designacao,
cremos estar em presenca de um declaracéo positiva potestativa, pois néo
nos parece que a Administracao pudesse negar-l1ho) no prazo maximo de 60
dias ap0s a posse ou a assinatura do contrato.

Repetimos: devia no acto da assinatura do contrato ou até 60 dias apos, ter
requerido a inscricdo. Este “requerimento” traduz uma manifestacdo de
vontade t&o relevante que se apresenta como condicdo sine qua non. Isto é,
na medida em que a lei confere uma faculdade ao interessado de requerer a
inscricdo (ja que esta ndo era automatica), sO a manifestacdo concreta
representaria condicdo essencial a aquisicdo voluntaria do direito.

O que a lei estabelece naquele normativo &, por conseguinte, a fixacéo de
dois requisitos conjuntos, um substantivo, outro formal: o primeiro é o
requerimento (declaracéo de vontade); o outro € a observancia de um prazo.
Ambos constituem aquilo a que o legislador quis que fosse uma condicao
suspensiva, no sentido de que apenas se e quando (dentro do prazo
pré-definido) o interessado revelasse a vontade é que o direito entrava na
sua esfera.

Neste sentido, ndo podemos deixar de consignar que o prazo de 60 dias
contados da assinatura do instrumento contratual ndo € somente um prazo
disciplinador ou meramente regulador de eficacia. E, antes disso e
sobretudo, um prazo legal de natureza peremptéria que ndo pode ser
reduzido ou alargado. E se isto se diz assim, forcoso até € concluir que em
mais nenhum momento fora desse limite de prazo o interessado pode
manifestar a sua vontade.

Como ndo fez tal declaracdo, o que se pode concluir é que ficou na
situacdo em que se encontrava: estava sem direito; continuou sem direito.

6 . , . .. .

Repare-se que tal nem sequer era feito através de um pedido, que sempre poderia implicar uma
analise sobre os pressupostos de concessdo, mas sim mediante uma mera declaracdo negativa,
potestativa e recepticia.



Agora, sim, estamos em condicGes de avancar para a andlise do vicio
consistente na violacdo do principio da igualdade, que a sentenca da
instancia ndo chegou a conhecer.

Trata-se de um principio que, em termos muito simples, obriga a tratar
igual o que é igual e diferentemente o que é diferente. Todavia, € um
principio que encontra o seu campo exclusivo de aplicacdo na actuagéo
discricionaria da Administracdo’. Na verdade, quando é vinculada a
actividade administrativa, 0 que se exige a Administracdo € que acate e
cumpra a lei, mesmo que porventura antes a tivesse ja violado em caso
idéntico. Isto &, porque a igualdade so6 funciona na legalidade, ndo pode
exigir-se que a Administracdo, para se manter fiel ao principio, insista em
desrespeita-la todas as vezes que casos iguais se Ihe deparem. Ora, se na
interpretacdo que fazemos, a actuacdo da Administracéo é vinculada e se
apenas uma solucdo Ihe cabia tomar, ndo interessa chamar a atencao para
o facto de um caso igual ter tido diferente (embora ilegal) tratamento e
solucéo.

Improcede, pois, este vicio.

Finalmente, uma palavra para aqueles principios que foram mencionados
no art. 95° da peticdo. Foi uma invocacdo fugaz, pois ndo se mostra
desenvolvida a respectiva fundamentacdo. Em todo o caso, se podemos
dizer que “dos principios da boa-fé, da legalidade e da responsabilidade
decorre que a Administracdo nédo se pode prevalecer da situacédo para a
qual culposamente contribuiu (ndo procedendo aos descontos para o
Fundo de Pensdes quando o devia ter feito oficiosamente), violando o
principio geral de direito de que ninguém deve ser prejudicado por falta
ou irregularidade que Ihe ndo sejam imputaveis™®, também se nos impde
referir que a questdo tem aqui nula importancia. Primeiro, porque perante
a actuacdo de legalidade estrita e vinculada, o que se espera é que
Administracdo actue como manda a lei e ndo como o tera sido levado a

7 V.g. Ac. Do TSI, de 17052007, Proc. n. 544/2006
8 Apud, citado ac. do TSI de 22/05/2003, Proc. 104/2001



pensar o interessado de boa-fé, uma vez que a boa fé vale essencialmente
para os terrenos de discricionariedade. Em segundo lugar, porque a
situacdo daqueles autos trazida a este TSI é substantivamente diferente,
uma vez que, como vimos, além a falta de descontos foi imputada a
Administracao, ao passo gque aqui derivou de vontade expressa do proprio
Interessado.

Por conseguinte, ndo pode sufragar-se a tese que 0 recorrente aqui veio
defender.

*kk
1VV- Decidindo
Nos termos expostos, acordam em:

a)- Julgar improcedente o recurso interlocutorio interposto pelo Fundo de
PensGes.

b) Declarar nula a sentenca por omisséo de pronuncia; e

c)- Julgar improcedente o recurso contencioso, confirmando o acto
Impugnado.

Custas apenas pelo recorrente A, em ambas as instancias.

Macau, 12 /05 /2011.

Vitor Manuel Carvalho Coelho José Candido de Pinho
Lai Kin Hong

Choi Mou Pan



