Proc. n°615/2012
Recurso Contencioso
Relator: Candido de Pinho
Data do acordéo: 24 de Abril de 2014
Descritores:
- Audiéncia de interessados
- Aposentacao
- Pensionistas de sobrevivéncia

- Subsidio de residéncia

SUMA RIO:

| - Arealizacdo da audiéncia de interessados sO se impora se, apresentado
0 pedido a Administracéo, ele tiver tido um desenvolvimento tramitacional
com vista a recolha de elementos indispensaveis a decisdo. Nisso consiste

a instrucéo de que fala o art. 93°do CPA.

Il - Tal formalidade mostra-se imprescindivel nos casos de actividade
discricionéria, pois ai o papel do interessado pode revelar-se muito util,
decisivo até, ao sentido do conteddo final do acto. Mas, noutros casos em
que € vinculada a actividade administrativa, a audiéncia pode degradar-se
em formalidade nédo essencial se for de entender que outra ndo podia ser a

solucdo tomada face a lei.

1l - Tanto o objecto, como o ambito pessoal da lei n®© 2/2011 estdo



inexoravelmente definidos no art. 1°e 2° Ela aplica-se aos trabalhadores
dos servicos da Administracdo Publica vivos, em efectividade de funcdes,
aposentados ou desligados do servigo para efeito de aposentacdo (art. 79,
10% n@; 12, n°) e nenhum dos direitos ali regulados tem algo que ver

com o regime da sobrevivéncia dos seus familiares.

IV - Ainda que se pensasse que tal direito ndo precisaria de ali estar
previsto por ser o sucedaneo do direito a pensdo de aposentacéo e,
portanto, recebendo deste as suas melhores virtudes juridicas, nem por
ISSO 0S pensionistas de sobrevivéncia poderiam ter acesso ao subsidio de
residéncia tal como o0 nédo teriam 0s seus conjuges aposentados se Vivos
fossem que hajam transferido para a CGA a responsabilidade pelo

pagamento das respectivas pensdes de aposentacao.



Proc. n®615/2012

Acordam no Tribunal de Segunda Instancia da R.A.E.M.

| - Relatorio

A, residente em Macau, na XXXX, recorre contenciosamente do despacho
do Ex.mo Secretario para a Economia e Financas de 1/03/2012 que, na
sequéncia de recurso hierarquico, confirmou o despacho da Directora dos
Servicos de Financas de, que a recorrente indeferiu o requerimento de

atribuicéo de subsiio de residéncia.

Na sua peticao, a recorrente formulou as seguintes conclusoes:

«1. Por acto do Senhor Secretario para a Economia e Finangas de 1/03/2012, exarado na Informagao n.°
042/NAJ/LRB/2012 e notificado a coberto do Oficio n.©202/NAJ/LRB/2012, foi indeferido o abono do
subsidio de residéncia ao ora recorrente, que havia sido requerido ao abrigo do artigo 10.°da Lei n.°©
2/2011.

2. Constituiu objecto do recurso hierérquico necessario o despacho da Directora da DSF proferido em
11/08/2011.

3. O pedido formulado nesse recurso consistiu na anulagdo do acto da Directora da DSF de 11/08/2011.

4. A entidade recorrida delimitou o objecto do recurso hierarquico ao despacho da Directora da DSF de
20/07/2011, exarado na informacdo n.°052/DCP/2011.

5. A entidade recorrida decidiu por referéncia a um acto administrativo que ndo foi impugnado pelo

recorrente e sobre um pedido que ndo foi por si formulado.



6. O acto recorrido ndo se pronunciou sobre os factos e fundamentos da decisdo da Directora da DSF de
11/08/2011, veiculada através do Oficio n.°4504/SAP/DDP/DCP/2011, de 9/09/2011.

7. As referéncias ao acto de 20/07/2011 e a informacgéo n.©052/DCP/2011 séo insusceptiveis de serem
qualificadas como um mero lapso, porque a motivacéo do acto objecto do recurso hierérquico constante
do Oficio n.°4504/SAP/DDP/DCP/2011 é substancialmente distinta da que sustenta o acto de 20/07.

8. A pronuncia da entidade recorrida sobre fundamentos e objecto diverso dos delimitados no recurso
hierarquico necessario, apresentado pelo recorrente em 1/11/2011, equivale a inexisténcia dos elementos

a que aludem as alineas d) e f) do n.°1 do artigo 113.°do CPA.

9. A falta de elementos essenciais que caracterizam 0 acto administrativo apresenta-se como uma
ilegalidade considerada intoleravel pela ordem juridica, conduta administrativa que é sancionada pelo

legislador com a nulidade, de aco r dom a clausula geral constante do n.°1 do artigo 122.°do CPA.

10. O recorrente nunca se pronunciou no procedimento de 1.°grau, que culminou com o acto da Senhora

Directora dos Servigos que naquele procedimento indeferiu o pedido formulado pelo recorrente.

11. A violacgéo do direito de audiéncia do recorrente, imposto pelos artigos 10.2e 93.Ce seguintes, ambos
do CPA, consubstancia vicio de forma determinante da invalidade do acto recorrido, conducente a sua

anulag&o.

12. A falta de audiéncia, naquele procedimento, da APOMAC, organismo representativo dos
trabalhadores aposentados e pensionistas, detentora de legitimidade para esse efeito, ao abrigo do n.°1
do artigo 55.2do CPA, viola o disposto no artigo 10.°do mesmo Cédigo, que adicionalmente assegura a
intervencdo das AssociacBes que defendam os interesses dos interessados, quando envolvidos em
procedimentos administrativos, violagao de lei que fere de invalidade o acto recorrido, devendo por isso

ser anulado.

13. A dispensa da audiéncia de interessados prevista no artigo 97.° do CPA exige uma decisao

devidamente fundamentada nesse sentido.

14. Nao existe no procedimento administrativo qualquer decisdo da Senhora Directora da DSF, que
dispense a audiéncia de interessados, e respectiva fundamentacdo, pelo que a decisdo da entidade
recorrida que sancionou tal actuagdo ofende a regra do artigo 97.°do CPA 0 que consubstancia vicio de

violacgdo de lei conducente a anulabilidade do acto recorrido.



15. A Lei n.°2/2011 expressamente afastou o critério de residéncia como condi¢do para a atribuicdo do

subsidio previsto no seu artigo 10.©

16. Essa decisdo consta do Relatério das Linhas de Accdo Governativa para o ano Financeiro de 2011,
na area da. Administracdo e Justica e da Nota Justificativa que acompanhou o ante-projecto da Lei n.©
2/2011.

17. O abono do transporte para Portugal ao abrigo do DL n.© 14/94/M, ndo impede ao recorrente 0

acesso ao direito previsto no artigo 10.2da Lei n.©2/2011.

18. O artigo 10.°da Lei n.°©2/2011 afastou expressamente o critério da residéncia em Macau como
requisito para a concessdo do subsidio previsto nessa norma, pelo que o acto recorrido, fazendo
depender a atribuicdo do subsidio ao critério de residéncia em Macau, viola o disposto naquela regra, 0

que o torna anulavel por vicio de violagao de lei.

19. A entidade recorrida indeferiu a atribuicdo do subsidio de residéncia com fundamento nos DL n%
14/94/M, 38/95/M e 96/99/M, diplomas que em Macau executavam o DL n.©357/93, de 14 de Outubro,
que definiu varias componentes para o denominado processo de integracéo, para aferir dos requisitos de

acesso a um direito previsto em legislacdo da RAEM - a Lei n.°2/2011.

20. A faculdade de transferir a responsabilidade do pagamento das pensdes para a CGA para aqueles que
exerceram funcdes na administracdo publica do Territério de Macau e se aposentaram antes de 19 de
Dezembro de 1999, decorreu do Ponto VI do Anexo | da Declaragdo Conjunta do Governo da Republica
Portuguesa e do Governo da Republica Popular da China sobre a Questdo de Macau, assinado em
Pequim em 13/04/1987.

21. Na Declaracdo Conjunta a Parte Chinesa sé se responsabiliza pelo pagamento das pensdes de
aposentacdo e de sobrevivéncia dos trabalhadores da administracdo publica que se aposentassem depois
de 19 de Dezembro de 1999.

22. A Parte Portuguesa assegurou o pagamento das pens@es aos aposentados de Macau até 19/12/1999
pelo DL n.© 357/93, de 14 de Outubro, com a consequente regulamentagdo no Territorio de Macau,
através do DL n.©14/94/M, do DL n.©38/95/M e do DL n.©96/99/M.

23. Havendo aposentados que transferiram o pagamento das pens@es para a CGA que permaneceram em
Macau, o0 DL n.©38/95/M e o DL n.©96/99/M concede-lhes o direito ao subsidio de residéncia, mesmo

quando tenham exercido total ou parcialmente os direitos conferidos pelo n.°3 do artigo 17.°DL n.°



14/94/M, maxime o direito de transporte.

24. Transferiu-se a responsabilidade pelo pagamento de pensdes de pessoas que permaneceram como
aposentados de Macau apds 20 de Dezembro de 1999 com todos os direitos inerentes a essa condicao,

salientando-se o0 acesso a assisténcia médica e medicamentosa: os cuidados de saude.

25. Foi regulada a forma de pagamento das suas contribuicdes para efeitos de acesso aos cuidados de
salde, nos termos do regime geral em vigor & data da transferéncia da pensdo de aposentacdo para a
CGA, a efectuar directamente junto dos Servigos de Salde de Macau, por iniciativa de cada um dos

interessados.

26. Situacdo que ainda hoje se mantém para todos os aposentados, independentemente de terem ou néo
transferido a responsabilidade pelo pagamento das suas pensdes para a CGA e de terem ou ndo

accionado o direito a transporte para Portugal enquanto direito conexo.

27. N&o resulta da legislagdo invocada no acto recorrido nem dos respectivos predmbulos que 0S
aposentados que transferiram o pagamento das pensbes para a CGA e receberam o abono de transporte

ndo beneficiam do subsidio de residéncia porque a lei os considerava residentes de Portugal.

28. Mesmo que o recorrente ndo estivesse abrangido pelo direito ao subsidio de residéncia previsto
naqueles diplomas, a afericdo dos pressupostos de acesso a esse mesmo direito definido, ex novo, na Lei
n.©2/2011, sé pode ser feita com base na previsdo do artigo 10.°desta Lei, Unica lei vigente na matéria

no ordenamento juridico da RAEM.

29. O acto recorrido, aferindo dos pressupostos ao subsidio requerido com base nos DL n% 14/94/M,
38/95/M e 96/99/M, incorre em violagdo do artigo 10.°da Lei n.°2/2011, vicio que o invalida.

30. O DL n.©96/99/M eliminou do n.©2 do artigo 3.°do DL n.©38/95/M o limite temporal para o acesso
dos aposentados ao subsidio de residéncia bem como a condicao de os mesmos residirem em Macau.

31. A alinea b) do artigo 1.°do DL n.°©96/99/M, abandona o requisito da prévia existéncia do direito ao
subsidio de residéncia, no momento da transferéncia das pensBes para a CGA, permitindo que o0s
aposentados que reunissem as condicdes previstas no artigo 203.°do ETAPM beneficiassem daquele

direito, mesmo que anteriormente o ndo detivessem.

32. Se o legislador apenas pretendesse eliminar o limite temporal fixado, bastaria proceder a alteracdo
do n.°2 do artigo 3.°2do DL n.©38/95/M, eliminando a referéncia a 19/12/1999, mantendo a restante



redaccdo da norma.

33. A expressdo “mantido”, no corpo do artigo 1.° do DL n.©96/99/M, ndo comporta qualquer referéncia

ao passado.

34. A expressdo “mantido”, no corpo do artigo 1.° do DL n.° 96/99/M, afirma que o direito, em abstracto,
permanece no ordenamento juridico da RAEM, englobando aqueles que ndo estavam a beneficiar do
abono mas que a ele pretendiam aceder, seja pela primeira vez, seja na sequéncia de uma interrupcao de

pretérito.

35. Os SAFP emitiram Parecer, em Fevereiro de 2002, afirmando que sdo aposentados de Macau, para
todos os efeitos legais segundo o regime juridico fixado pelas normas legais aplicaveis, aqueles que

transferiram a responsabilidade do pagamento das suas pensdes para a CGA.

36. O Senhor Secretario para a Economia e Finangas, entidade aqui recorrida, decidiu em 24/07/2001,
ser legal que os aposentados que transferiram a responsabilidade do pagamento da sua pensdo para a
CGA tivessem direito ao subsidio de residéncia, de acordo com um parecer da sua assessoria juridica
elaborado em 23/07/2001.

37. Os SAFP, em Maio de 2011, através do oficio n.°© 1105120001/DIR, defenderam que o pessoal
abrangido pelo DL n.©96/99/M continua a beneficiar do regime de residéncia previsto na Lei n.©2/2011,

desde que ndo esteja abrangido por nenhuma das situagdes indicadas no n.°©2 do seu artigo 10.°

38. Néo existe qualquer obrigacdo de continuidade no acesso ao subsidio de residéncia a coberto da
legislacdo de 1994, 1995, 1999 e 2011.

39. A auséncia de Macau num determinado periodo temporal ou o exercicio do direito a transporte ao
abrigo do artigo 17.°do DL n.©14/94/M, ndo fazem decair o critério de residéncia para efeitos de acesso

ao direito ao subsidio.

40. A entidade recorrida acolheu como fundamento da sua decis@o um parecer juridico que se pronuncia

sobre a questdo da residéncia em Macau, matéria regulada na Lei n.©8/1999.

41. A Lei n.©8/1999 apenas exige que aqui se tenha residéncia legalmente consentida, presumindo
residentes de Macau os portadores de Bilhete de Identidade de Residente Permanente da RAEM, como é

0 caso do ora recorrente.



42. O acto recorrido sustenta que o recorrente fixou residéncia em Portugal, sem que conste no
procedimento qualquer documento que demonstre o que alega, em sentido inverso do dever estabelecido
no n.°1 do artigo 86.2do CPA.

43. O acto recorrido afasta, implicitamente, a qualidade de residéncia que a Lei n.©8/1999 lhe confere,
enquanto titular do Bilhete de Identidade de Residente de Macau, para efeitos de atribuicdo de um
direito previsto na legislacdo da RAEM.

44. O acto recorrido traduz que o pensionista que se ausente da RAEM, no ambito de um processo de
integracdo que admite o transporte por conta do territério em funcao de uma intengdo de residéncia em
Portugal, fica impedido de voltar a residir em Macau e usufruir dos direitos que as leis lhe conferem, por

isso Ihe retirando o direito ao subsidio de residéncia, que a Lei n.°2/2011 lhe concede.

45. Do acto recorrido resulta que a auséncia de Macau numa determinada situacdo ao abrigo de
legislac@o soberana portuguesa condiciona a percepcdo de um abono geralmente concedido a quem se
inclua nas classes inactivas da administracdo publica de Macau e que aqui permaneca, 0 que € ilegal, na
medida em que o principio bésico do estatuto dos residentes de Macau ndo pode ser restringido na
sequéncia de uma auséncia, ainda que temporaria, encontrando-se por isso o acto recorrido ferido de

violacg&o de lei, por ofensa aos artigos 2.%, 4.6, 5.%e 7.2da Lei n.°8/1999, o que o torna anulével.

Nestes termos e nos mais de Direito que V. EX.% entendam por bem suprir, se requer:

1. a declaracdo de nulidade do acto do Senhor Secretério para a Economia e Financas,
datado de 1/03/2012, exarado na Informacdo n.°© 042/NAJ/LRB/2012, e notificado ao
recorrente a coberto do oficio n.°202/NAJ/LRB/2012, pela auséncia de elementos essenciais a
que alude 0 n.°1 do artigo 122.2do CPA,

ou, caso assim ndo se entenda,

2. a anulacdo do acto do Senhor Secretario para a Economia e Financas, datado de
1/03/2012, exarado na Informacdo n.©042/NAJ/LRB/2012, e notificado ao recorrente a coberto
do oficio n.°202/NAJ/LRB/2012, que indeferiu ao ora recorrente a atribuicdo do subsidio de
residéncia, nos termos consentidos pelo artigo 10.2da Lei n.©2/2011, pedido que se fundamentsa,

de acordo com o artigo 21.°do CPAC:

a) em vicio de violagao de lei do artigo 97.°do CPA e em viio de forma por pretericdo da

audiéncia do interessado, imposta pelo artigo 93.°do mesmo Codigo;



b) em vicio de violacdo de lei por ofensa ao artigo 10.2da Lei n.°2/2011;

c) em vkio de violacdo de lei na vertente de erro sobre os pressupostos de facto e de direito, na
medida em que os diplomas em que se sustentou a decisdo recorrida ndo impunham que o
direito ao subsidio de residéncia se encontrasse constituido na esfera juridica do recorrente a
data da entrada em vigor da Lei n.©2/2011, nem este diploma exige qualquer outro requisito
gue ndo os previstos no seu artigo 10.%,

d) em vicio de violacdo de lei por ofensa aos artigos 2.9, 4.9, 5.%e 7.2da Lei n.©8/1999».

Na sua contestacdo, a entidade recorrida limitou-se a defender

genericamente a improcedéncia do recurso.

O recorrente apresentou alegacdes facultativas, reiterando a posicédo

assumida na peticéo inicial.

A entidade recorrida, também apresentou alegagdes facultativas, que

concluiu do seguinte modo:

«l. O que estd em causa no presente recurso é o despacho do SEF de 1 de Marco de 2012, exarado na
Informacdo n.°© 042/NAJ/LRB/2012, sendo os fundamentos da decisdo os vertidos na propria

informacdo.

I1. No ambito de actos discricionarios a Administracdo decide pela conveniéncia ou ndo do deferimento
de uma pretensdo do particular. E se para tanto se funda em informacao fornecida por outra entidade,
esta deve ser levada ao conhecimento do particular, sendo a audiéncia prévia formalidade essencial

indispensavel.



I11. Ja ndo quando no procedimento o particular haja manifestado tudo o que havia para dizer em relacao
a todas as questdes importantes a decisao e a todas as provas produzidas. Deste modo a audiéncia prévia
torna-se numa desnecessidade e a omissdo desta formalidade aparece como simples remédio para

prevenir actos inGteis, tempo perdido e gastos escusados.

IV. Séo os fundamentos de facto e de direito constantes da decisdo que podem ser impugnados

contenciosamente, ou a sua inexisténcia ou inadequacdo, e ndo a sua proveniéncia.

V. O legislador estabeleceu nas alineas a) e b) do artigo 97.°do CPA as condigdes cuja verificagdo

permite, de per se, dispensar a audiéncia prévia.

VI. A aposentacdo € privativa de quem tem uma relagdo juridica de emprego publico com a
Administracdo, diferentemente do que acontece com os pensionistas de sobrevivéncia. Sao duas figuras
juridicas distintas, fundadas em factos juridicos dissemelhantes - relacdo laboral e morte, respecti-

vamente - que compreende regimes e conjuntos de direitos distintos.

VII. Inexiste mudanca de posicdo da entidade recorrida quanto a percepgao pelos pensionistas de
sobrevivéncia de subsidio de residéncia. Nunca tiveram direito & sua percepcdo. Além disso ao decidir,

fundamentadamente, pode sempre a Administracdo fazé-lo adequando-se a realidade coeva.

Termos em que, por ndo se verificar nenhum dos vicios arguidos pelo recorrente, deve o

recurso ser declarado improcedente mantendo-se a deciséo recorrida»

O digno Magistrado do MP emitiu o seguinte parecer:

«Pese embora na “Informacgao” 042/NAJ/LRB/12 de 17/2/12 (fls 2 e sgs do instrutor apenso) se faca
mencdo correcta ao nome do recorrente e respectiva pretensao, o certo é que na indicacdo do objecto do
recurso hierarquico se identifica como acto primario, alvo do escrutinio “o0 despacho da Sra Directora
da Direccdo dos Servicos de Financas (DSF) de 20/7/2011 lavrado na informacgdo n®52/DCP/2011 de
20/7/2011 que indeferiu a pretensdo a subsidio de residéncia da ora recorrente”, mencdo, alias,
mantida nos pareceres, quer da Coordenadora do NAJ, quer da Directora da DSF, nos quais o acto aqui

em causa se estribou e aderiu.

Ora, a verdade € que 0 acto primario, assim identificado, ndo respeita ao recorrente, ja que, como bem o



préprio identificou no seu recurso hierarquico e é confirmado pelo constante do instrutor (fls 26), o acto
de indeferimento de que foi alvo a sua pretensdo pela DSF se reporta a 11/8/2011, vertido sobre
Informacédo 059/DCP/2011, dessa mesma data.

2

Conhecendo-se a existéncia de numerosos casos similares, motivo por que, alids, na “Informacado
referida em 1 o lugar se expressa ser “...1«cito esperar que todos 0s recursos venham a merecer idéntica
decis@o, com base na fundamentacdo ora expendida”, aceitamos que se possa tratar de lapso no

procedimento técnico.

S6 que, ndo se pode escamotear que cada caso € um caso, com as suas especificidades e caracteriticas
(no caso, por exemplo, estard em causa situacdo de pensionista e ndo de aposentado), sendo que, a
entidade recorrida, ao estribar-se a anuir, sem reservas, as informagBes a pareceres que lhe foram
submetidos, acabou por decidir hierarquicamente sobre matéria e com fundamentos ndo correspondentes

ao acto primario que o recorrente submetera a escrutinio.

Donde, constatando-se ter aquela agido com manifesto erro sobre 0 objecto do recurso hierarquico, vicio
de conhecimento primordial, dada a prejudicialidade relativamente aos restantes, afigurar-se-nos
merecer, por tal via, provimento o presente recurso contencioso. ».

Cumpre decidir.
**k*k
Il — Pressupostos processuais
O tribunal é competente.
O processo € 0 proprio e ndo ha nulidades.

As partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias, séo legitimas e

estdo devidamente representadas.



N&o h& outras excepcdes ou questdes prévias que obstem ao conhecimento

de mérito e cumpra desde ja conhecer.

**k*k

111 — Os Factos

1 - O recorrente € vilvo de aposentada B, recebendo a pensdo de
sobrevivéncia pela CGA desde Dezembro de 2007 (fls. 23 do p.a.)

2 - O recorrente apresentou em 23/05/2011 uma declaracéo para efeitos de
atribuicéo do subsidio mensal de residéncia, previsto no artigo 10.°da Lei
n.22/2011 (fls. 20 do p.a.).

3 - A Directora dos Servicos de Financas indeferiu o requerimento por
despacho de 11/08/2011 (fls. 26 do p.a., 2 dos autos e 4 do apenso

“traducgdes”).

4 - Desse despacho a recorrente apresentou recurso hierarquico para o
Secretario para a Economia e Financas (fls.53 e sgs. dos autos).

5 - Foi lavrada a Informacgdo n°42/NAJ/LRB/12 pelo jurista da DSF, nos

com o seguinte conteudo:

«Questdo prévia

Insere-se 0 presente recurso muna série, que versa a mesma questdo de facto, a decidir no ambito de
mesma legislacdo. A motivacao consiste no indeferimento da pretensao a receber subsidio de residéncia,

nos termos da Lei n.°2/2011, apresentada por aposentados da Caixa Geral de Aposentacfes (CGA).

A questdo de fundo, é a de saber se 0s aposentados que transferiram a responsabilidade do pagamento



das pensdes de reforma para a CGA, e beneficiaram do direito a transporte de pessoas e bens para
Portugal, na condigéo de ai fixarem residéncia, ao abrigo do estipulado nos n,” 3 e 4 do artigo 17.° do
DL 14/94/M, face ao disposto no n.°1 do artigo 10° da Lei 2/2011, passam a ter direito a receber
subsidio de residéncia, uma vez que deixou de constar neste normativo a condigao de residéncia na
RAEM.

Entendem os recorrentes que sim. Eliminada a exigéncia de residéncia, a condicao estabelecida no DL

14/94/M deixaria de operar e portanto podem comecar a receber subsidio de residéncia.

A Administracio assim ndo entendeu e indeferiu todos os pedidos. Na verdade, sendo aposentados da
CGA e, presumidamente, residentes em Portugal, estdo completamente desligados da Administragdo da
RAEM. Excepcionalmente, por consideracBes de ordem social e justica social, aos aposentados da CGA
que 'decidiram manter a residéncia em Macau, ndo usufruindo das passagens previstas no DL 14/94/M,

foi mantido o direito a subsidio de residéncia. Como melhor se explica infra.

Inconformados com a decisdo, recorreram hierarquicamente, apresentando todos 0s recursos a mesma
argumentacdo de fundo. Assim sendo, foi um primeiro recurso apreciado e submetido a decisdo superior,
com a proposta de indeferimento. Atendendo a identidade da questdo de fundo e do enquadramento

juridico, a decisao final deve ser a mesma para todos os recorrentes.

Superiormente, foi decidido proceder a uma reavaliagdo da questdo. Efectuada a reavaliacdo, ndo se
encontraram fundamentos legais na legislagdo actualmente em vigor, para alterar o sentido deciséo.

Procedeu-se, quiga, a uma melhor explanagao dos fundamentos da proposta de indeferimento.

Veio esta a merecer a concordancia superior. Pelo exposto, é Ikito esperar que todos 0s recursos

venham a merecer idéntica deciséo, com base na fundamentac&o ora expendida.
Recurso hierarquico necessario.

Deu entrada a 1 de Novembro de 2011 nestes Servicos recurso hierérquico necessario, interposto por A,
e af melhor identificado, do indeferimento da pretensdo a subsidio de residéncia apresentado pelo

recorrente.
Objecto do recurso

Constitui objecto do presente recurso o despacho da Sr.! Directora da Direccdo dos Servicos de
Financas, (DSF) de 20/07/2011 lavrado na informacéo n.©52/DCP/2011, de 20/07/2011, que indeferiu a



pretensdo a subsidio de residéncia da oro recorrente.

O Senhor Secretario para a Economia e Financas é a entidade competente para decidir, nos termos do

disposto no artigo 153.2e no n.°2 do artigo 156.°ambos do Cdédigo do Procedimento Administrativo.
Dos factos

1. O ora recorrente apresentou uma declarac@o para efeito de atribuicdo de subsidio de residéncia nos
termos do artigo 10.° n. ©1 da Lei n. ©2/2011, a que juntou cépias do BIRP, do cartéo de pensionista da

Caixa Geral de Aposentacdes (CGA), caderneta bancaria e recibo da CEM.

2. A 20/07/2011 foi elaborada a informagdo n.° 052/DCP/2011, na qual foi exarado despacho da Sr.”

Directora da DSF da mesma data.

3. Foi notificado o recorrente, através do oficio n.© 4504/SAP/DDP/DCP/2011 de 9/09/2011 da

impossibilidade de proceder a atribuicdo do subsidio de residéncia visado.

4. Consta do procedimento que o recorrente exerceu o seu direito a transporte para Portugal, nos termos
do n.°3 e ss. do artigo 17.2do Decreto-Lei 11.214/94/M de 23 de Fevereiro.

Apreciacao do recurso

O recorrente assaca ao despacho da Sr.2Directora supra mencionado, o acto administrativo em causa,

trés vicios:

I. Vicio de forma, por pretericdo da audiéncia prévia

11. Vicio de violacao de lei - artigo 10.°da Lei n.©2/2011

111. Vicio de violaco de lei - artigos 2.9 4.95.%e 7.2da Lei 8/1999
l. Sobre o pretenso vicio de forma

1. Comeca-se por analisar o vicio de forma, uma vez que a confirmar-se a razao do recorrente o acto €
anulavel, ex vi do artigo 124.°do Codigo do Procedimento Administrativo (CPA), independentemente

da conformidade ou ndo do seu contetido com a Lei.

2. Tem o recorrente absoluta razéo quando diz que ndo foi chamado a pronunciar-se oralmente ou por



escrito e que inexistem, in casu, os motivos elencados no artigo 96.°do CPA em que tal formalidade é

dispensavel.

3. Ja ndo quando cita o aresto do Tribunal de Segunda Insténcia, proferido no processo 234/2003. Na
prépria citacdo constante do ponto 21 do recurso, diz-se “...nas circunstancias concretas do caso...”, E,
no caso, trata-se de um procedimento sancionatorio, onde, é Obvio, a audi¢do do interessado

configura-se nos moldes de um direito de defesa, de contraditar. O que aqui ndo se aplica.

4. Cabe aqui dizer que, se a cada pretensdo dos particulares fosse a Administracio obrigado a promover
audiéncias, os servicos ficariam paralisados. Importantes como s&o, o direito que assiste aos particulares
de serem ouvidos, artigo 10.°do CPA, ndo é um direito absoluto. Pelo que o legislador previu as

situacBes em que a audiéncia € dispensavel.

5. Crucial para aferir da eventual pretericdo desta formalidade essencial, € o disposto no artigo 97.©do
CPA (sublinhados nossos):

Artigo 97.©

(Dispensa de audiéncia dos interessados)

O 6rgao instrutor pode dispensar a audiéncia dos interessados nos seguintes casos:

a) Se os interessados ja se tiverem pronunciado no procedimento sobre as questfes que importem a

decisdo e sobre as provas produzidas;

b) Se os elementos constantes do procedimento conduzirem a uma decisdo favoravel aos interessados.

6. A questdo é de saber se o interessado j& se pronunciou ou ndo sobre as questdes que importem ao

procedimento.

7. Ora quando o interessado apresentou a declaracdo que consta do procedimento, todos os elementos

pertinentes & deciséo ficaram expressos.

8. Aliés, o recorrente ndo faz mencéo, nas suas doutas alegagGes, de qualquer elemento que pudesse ter
carreado para o procedimento, que tivesse a virtualidade de alterar o sentido da decisdo ou habilitar a

uma melhor apreciacéo e decisao.

9. Compreende-se 0 equivoco do recorrente. A Administragdo bastou-se com uma declaracao,



acompanhada com cépias de documentos para iniciar o procedimento. Tivesse o recorrente apresentado

um requerimento, claro se tomaria a inexisténcia da necessidade da audiéncia.

10. Porque, reitera-se, ndo é necessario que para todos os requerimentos se tenha de socorrer de
audiéncia do interessado. No caso trata-se, apenas, de aplicar o que dispde Lei ao pedido do interessado,
concessdo de subsidio de residéncia ao abrigo do estipulado no artigo 10.° da Lei 2/2011, sendo
conhecidos todos os dados juridicos relevantes. Como prevé o artigo 97.2a) do CPA. Sendo certo que,
ainda que se pretendesse dever a mesma ter sido observada, a sua pretericdo jamais teria caracter

invalidante, uma vez que a decisdo tomada € a Unica legalmente possivel.

11. Pelo que socobra a argumentacg&o do recorrente.

12. Em conclusdo, inexiste qualquer preteri¢édo de audiéncia prévia.

11. Vicio de violacao de lei - artigo 10.°da Lei n.©2/2011

1. Entende o recorrente que o artigo 10.°da Lei n.°2/2011 deve ser interpretado literalmente. Para o que
interessa ao caso, atribui subsidio de residéncia a todos os reformados, com as Unicas excepcdes

contidas no seu n.°2.

2. Por lapso, no ponto 42 refere o recorrente o Decreto-Lei n.° 35/95/M, quando queria dizer
Decreto-Lei n.© 38/95IM. E faz uma interpretacdo de palie do articulado no n.° 2 do seu artigo 3.°

Vejamos todo o texto deste nimero:

2. Os pensionistas que tém direito a subsidio de residéncia, nos termos do Estatuto dos

Trabalhadores da Administracdo Publica de Macau, apds a transferéncia da respectiva pensao

para a CGA mantém esse direito, até 19 de Dezembro de 1999, enquanto residirem no

territdrio de Macau, sendo o pagamento efectuado pela Direc¢do dos Servigos de Finangas.

. Quer o recorrente concluir deste nimero que o termo “mantém” apenas quer dizer que o direito, em
3 t | dest t “ tém” d direit

abstracto, permanece no ordenamento juridico da RAEM.

4. Nao se consegue acompanhar o raciocinio do recorrente. Do texto retira-se que:

a) quem tem nos termos do ETAPM direito a subsidio de residéncia - condicao prévia;

b) depois de transferirem a penséo para a CGA



c) mantém esse direito
d) na condicdo de continuarem a residir em Macau

E 6bvio que quem tem direito a subsidio de residéncia nos termos do ETAPM e que ndo transferiu a
pensdo para a CGA continua a ter esse direito. A norma pretende regular a situacio dos que, tendo
direito a subsidio de residéncia, transferiram a pensao para a CGA.

5. E para estes determina que, na condig&o de continuarem a residir em Macau, esse direito sera mantido,
até 19 de Dezembro de 1999.

6. Se bem se entende o alcance que o recorrente quer retirar desta norma, ela significaria que o direito a
subsidio de residéncia, permanece no ordenamento da RAEM, pelo que, quando se alteram os
pressupostos da sua concessdo, como o faz a Lei n.°2/2011, apenas ha que cuidar da verificacdo destes

noVvos pressupostos para conceder o direito.
7. Diga-se de passagem, que esta norma foi revogada pelo Decreto-Lei n.°96/99/M.

8. Supde o recorrente, mal, que auséncia de Macau, ou o uso do direito consagrado no artigo 17.°2do
Decreto-Lei n.©14/94/M, ndo pde em causa o critério de residéncia, pelo que, a todos os reformados
agora residentes em Macau, se deve aplicar directamente o estipulado no Lei n.©2/2011.

9. Para clarificar a situacdo, urge fazer uma recapitulagdo mais completa da situacdo juridica em

questéo.

10. O Decreto-Lei n.°14/94/M de 23 de Fevereiro veio regulamentar a aplicagdo no entdo Territorio de
Macau do Decreto-Lei 357/93 de 14 de Outubro - legislacdo da Republica Portuguesa - No artigo 2.°©
define-se 0 seu ambito de aplicagdo. Na alinea b) refere-se ao pessoal que reuna condiges de
transferéncia da responsabilidade das pensdes de aposentacdo e sobrevivéncia para a Caixa Geral de

AposentacBes. E neste pessoal que se integra o recorrente.
11. Reza 0 17.9 sob a epigrafe Direitos, na parte que nos interessa, (sublinhados nossos):

3. Ao pessoal a quem tenha sido autorizada a transferéncia das respectivas pensfes para a

CGA é mantido o direito a:

a) Transporte para Portugal por conta do Territorio;



4. O direito a transporte referido neste artigo compreende o transporte de pessoas, 0
transporte e desalfandegamento de bagagens e de veiculo ligeiro de passageiros, bem como os

respectivos seguros, sendo o seu exercicio condicionado a decisdo de fixacdo de residéncia em

Portugal.

12. Ou seja, define o conteddo do direito, e tuna condicio para o seu exercicio: fixagdo de residéncia em
Portugal Como consequéncia, aos aposentados que fizessem a transferéncia da responsabilidade das
pensdes de aposentacdo e sobrevivéncia para a Caixa Geral de Aposentacdes e exercerem o direito a

transporte, a Lei presumia que tivessem fixado residéncia em Portugal.

13. De outro modo, considerava que tinham deixado de residir em Macau. E dafi retirava as
consequéncia no que tange ao subsidio de residéncia: deixavam de poder usufruir desse direito, atento o

facto de ndo terem residéncia em Macau, para esse efeito.

14. Posteriormente, veio o Decreto-Lei n.©38/95/M esclarecer no seu artigo 3.°, que para os pensionistas
que tendo transferido a sua pensdo para a CGA, tinham direito a subsidio de residéncia, nos termos do
ETAPM, isto &, que residiam em Macau, e enquanto aqui residissem, lhes era assegurado o subsidio de
residéncia, até 19/12/1999.

15. Por excluséo de partes, 0s outros, como € 6bvio, que ndo residiam em Macau, por terem beneficiado
do direito a transporte, continuavam a ndo ter esse direito. Note-se que tudo se passa durante a
Administracdo Portuguesa, S8o aposentados da Administracdo Portuguesa, que optaram por receber as
suas pensdes pela Caixa Geral de Aposentagdo de Portugal e que usufruiram do direito a transporte para
Portugal, porque aiiam fixar residéncia. A ligagdo ao entdo Territério de Macau deixava, em termos

legais de existir. Passaram a ser aposentados de Portugal.

16. Ainda mais tarde, o Decreto-Lei n.°96/991M veio prolongar esse direito no tempo. Retirou o limite

temporal anteriormente estabelecido, 19/12/1999. Mais esclarecedor é, no entanto, o preambulo:

...parte significativa destes aposentados e pensionistas (da CGA mas que se tinham mantido em
Macau, sem exercer o direito a transposte) tencionam continuar a residir em Macau para além
de 19 de Dezembro de 1999, mantendo a condicdo de arrendatarios de moradias do Territorio,
bem como o acesso ao subsidio de residéncia. Assim, 0 Governo de Macau nédo pode alhear-se
da questdo humana e social, atendendo a idade avancada da maior parte destes cidadaos, a

dificuldade destes encontrarem alternativas de residéncia compativeis com a penséo auferida,



assim como ao desenraizamento provocado pelo abandono da sua residéncia habituai e da
comunidade circundante.

17. O presente diploma visa, por questdes humanas e sociais, portanto excepcionalmente, garantir aos
aposentados e pensionistas que tinham transferiram a responsabilidade pelo pagamento das suas pensoes

para a CGA, a manutenco dos referidos direitos

18. O conjunto dos pensionistas da CGA continuou a compreender duas classes: 0s que tinham mantido
a residéncia em Macau, e 0s que, tinham utilizado o direito de transporte para Portugal Os primeiros
viram estendido esse direito no tempo. Os segundos, continuaram a ser considerados como ndo

residentes em Macau, para o efeito de pagamento de subsidio de residéncia.

19. Aliés, o predmbulo deste normativo é bem explicito. Trata-se de proteger os reformados que, apesar

de o serem pela CGA, por manterem a residéncia em Macau, devem ser auxiliados.

20. Os outros estdo afastados dos cuidados da Lei. O Decreto-Lei 14/94/M operou um corte.

21. A remisséo para 0 ETAPM, feito no artigo 1.°do Decreto-Lei 96/99/M, tem por &mbito de aplicacéo,

por pressuposto, a classe de reformados da CGA que mantiveram a sua residéncia em Macau.

22. Significa que ndoé a exigéncia de residir em Macau plasmada no artigo 203.°n.°1 do ETAPM que
aqui opera em primeiro lugar. A que opera em primeiro lugar é a referida, contida no Decreto-Lei
14/94/M.

23. Apos satisfazer esse requisito, é que passam a operar 0s pressuposto do artigo 203.°do ETAPM.

24. Chegados a 2011, a Lei 2/2001 revogou a norma referida no ponto anterior.

25. Mas ndo revogou a primeira exigéncia estabelecido no Decreto-Lei 14/94/M. E por isso esta

continua a operar.

26. E é por forca deste normativo que, os pensionistas da CGA, que beneficiaram do direito a transporte,

nao tém direito a subsidio de residéncia.

27. A Lei n.° 2/2011 ndo criou um direito ex novo para estes aposentados. Alargou o ambito dos
beneficiarios, com a supressdo da restricdo da posse de habitacdo prépria livre de encargos e a

residéncia.



28. Importa esclarecer que ndo se trata, como diz o requerente, de uma espécie de “trato sucessivo”. Do
que se trata é de determinar o regime juridico a que esta sujeito o requerente. E da continuidade do

sistema juridico da RAEM, como consta do artigo 8.°da Lei Basica.

29. Acresce que este entendimento estd conforme com o facto do recorrente, embora residente
permanente da RAEM, sb agora vir requerer o subsidio em causa. Se se tratasse de mera questdo de

residéncia, sempre teria tido direito ao subsidio.
30. Fica assim demonstrada a inexisténcia de violagao da Lei 2/2011 pelo acto em crise.
111. Do viio de violacao de lei - artigos 2.5 4.6, 5.%¢ 7.°da Lei 8/1999

1. Com o devido respeito, que € muito, ndo se acompanha a argumentacdo do recorrente no que

concerne a violag8o da Lei 8/1999.

2. E que em todo o procedimento nunca foi posto em causa o estatuto de residente da RAEM do

recorrente.

3. Como supra se referiu, a lei considerou que, o exercicio do direito ao transporte para Portugal é

condicionado & deciséo de fixacdo de residéncia em Portugal.

4. E preciso é convir que a norma faz sentido. Tudo o contetdo do direito, transporte de pessoas, bens,
seguros, entre outros, € compreensivel visando a finalidade de fixacdo de residéncia fora da, agora,
RAEM.

5. Nunca como um prémio.

6. Os termos em que esta redigida a norma ndo implicam qualquer consideracdo sobre o estatuto de
residente ou ndo. O recorrente foi e é livre de estabelecer residéncia onde melhor lhe aprouver, de

acordo com as leis locais.

7. O que o lei fez foi condicionar um direito. Exercido o direito, considera a lei que a condicao foi

satisfeita e retira dafas devidas consequéncias. Para os efeitos que a lei pretende regular.
8. Nao é nada de novo. Como exemplo, o artigo 5.°do ETAPM diz:

Artigo 5.°©



(Unido de facto)

1. Aqueles que ndo sendo casados ou, sendo-0, se encontrem separados judicialmente de
pessoas e bens e vivam, ha mais de dois anos, em condi¢cBes analogas as dos conjuges sédo

havidos como conjuges para efeitos do presente diploma.

9. Néo se trata de uma alteracdo ao Codigo Civil entdo vigente. Apenas para efeitos de aplicagdo do
estatuto, se criou uma regra se restringe o seu ambito de aplicacdo ao estatuto. B que tem consequéncias,

pacificamente aceites.

10. Repete-se ndo se descortina lugar algum onde se tenha posto em causa 0 estatuto de residentes do

recorrente. Como supra se demonstrou, nem isso € necessario.

11. Pelo que ndo pode haver qualquer violagdo da Lei 8/1999, quando ela nunca foi considerada, nem

sequer tida em conta, no procedimento que se concluiu com a acto administrativo sub judice.
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Quando o recorrente apresenta um requerimento a Administracdo onde constam todos os
elementos pertinentes & tomada de uma deciséo, inexiste vicio de forma por pretericio de
audiéncia prévia, uma vez que o0 artigo 97.°alinea a) do CPA, dispensa a audiéncia prévia
quando, como no caso, todos os elementos atinentes a decisdo [& foram fornecidos. Sendo
certo que o recorrente ndo aduz qualquer razdo 011 elemento a carrear para o
procedimento que pudesse justificar a audiéncia prévia. Além disso, ainda que assim se
ndo entendesse, a pretericdo jamais teria caracter invalidante, uma vez que a decisdo

tomada € a Unica legalmente possivel.
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O recorrente, ao ter exercido o direito a transporte de pessoas e bens para Portugal,
consagrado no artigo 17.°n% 3 e 4, do Decreto-Lei n.© 14/94/M, fé-lo, na condic¢io de
fixacio de residéncia em Portugal como é claramente expresso nessas normas. Por isso
fica excluido do &mbito de aplicacdo do Decreto-Lei 96/99/M, uma vez que este apenas se
aplica aos reformados que, tendo efectuado a transferéncia da responsabilidade das
pensdes de aposentacdo e sobrevivéncia para a Caixa Geral de Aposentagdes, tinham
decidido permanecer em Macau. Este decreto veio clarificar e estender o direito a
subsidio de residéncia para la da data de 19/12/1999, que constava do Decreto-Lei n.°
14/94/M. Pelo que ao recorrente € inaplicavel a Lei n.©2/2011. Esta apenas alarga o
ambito de beneficidrios, de entre os que, ndo foram excluidos pelo Decreto-Lei n.°
14/94/M. Pelo que n&o houve violagdo da Lei n.©2/2011.
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Nao existe vicio de violagdo de lei, nomeadamente dos artigos 2.6 4.9 5.°¢e 7.°da Lei
8/1999, quando em parte nenhuma do procedimento que conduziu a prolaccdo do acto sub
judice, se desconsiderou o estatuto de residente do recorrente. E a lei que condiciona o
exercicio ao direito a transporte do recorrente a fixacdo de residéncia em Portugal, para
os efeito que a prépria lei visa disciplinar. Ndo se pronuncia nem o Decreto-Lei n.°
14/94/M, nem o despacho recorrido, nem c procedimento que culminou nesse despacho

sobre o estatuto de residente ou ndo do recorrente»(fls. 2a 17 do p.a.)

6 - O Ex.mo Secretario para a Economia e Financgas proferiu 0 seguinte
despacho datado de 1/03/2012:

«Indefiro o recurso; mantenho a decisao recorrida» (fls. 2 do p.a. e fls 45



dos autos).

**k*

IV - O Direito

1 —Vio de erro nos pressupostos de facto

O recorrente na sua peticao inicial, naquilo a que chamou de “questdo
prévia”, veio ao processo dar conta de o acto sindicado do Ex.mo
Secretario para a Economia e Finangas ter tomado a decisdo aqui
sindicada alicercado numa fundamentacdo que Ihe n&o dizia respeito, pois
0 parecer em que ele se fundou aludia a uma informacdo (n°
052/DCP/2011) que, por seu turno, tinha que ver com um acto primério da
Directora dos Servigcos de Financas de 20/07/2011 relativo a outro

interessado.

Face a esta discrepancia, entende o recorrente que 0 acto em apreco €

nulo.

O proprio digno Magistrado do MP se inclina para considerar que o0 acto

sob censura € invalido também por tal motivo.

Esta “questdo prévia”, que foge aos canones classicos da tdbua dos vicios,
parece-nos mais consentanea com um vicio de erro nos pressupostos. Quer
dizer, o acto teria partido do pressuposto (inveridico) de que estava a
analisar o recurso de um interessado, quando na verdade n&o estava em

causa no procedimento.



Porém, sob pena de excessivo rigor formal, ndo cremos que principios
gerais como os da economia e celeridade e “pro actione”, que privilegiam
0 conhecimento do mérito, ndo devam ser aqui considerados, tanto mais
que estamos perante um caso flagrante de actuacdo administrativa de

caracter vinculado.

E verdade que a Informacio n° 042/NAJ/LRB/12 chegou a definir o
objecto do recurso hierarquico como sendo o acto da directora de
20/07/2011 lavrado sobre a Informacdo n© 52/DCP/2011 (ver fls. 4 do

p.a.).

Todavia, é para nés muito claro que esse € um daqueles exemplos em que
as vantagens de uma tecnologia deslumbrante e maravilhosa nem sempre
deixam o utilizador das maquinas imune aos riscos das facilidades que ela
oferece. O que se passou, por certo, foi um “copy paste” nao perfeito,
numa negligéncia que ndo se pode deixar de perdoar, face as centenas de
casos iguais, ou muito semelhantes, que assoberbaram a Administracdo em
matéria de subsidio de residéncia. O técnico jurista terd deixado escapar a
circunstancia de aquele paragrafo (fls. 4 do p.a.) ndo se referir a este
recorrente (nem a data da decisdo da Exma Directora € a mesma, nem a

informacdo lhe diz respeito), mas a um outro.

Todavia, isso ndo faz enfermar a deciséo final de um vicio substancial, se
as situacdes sdo basicamente iguais ou muito proxima. Alias, todas as
InformagBes emitidas nesse ambito tém um conteudo que se vai

replicando de uns para outros dos interessados recorrentes.



De resto, se a fundamentagéo se repetiu neste tipo de processos porque a
todos por igual era aplicavel, e se também esta Informacgdo concreta néo
deixou, ainda assim, de precisar muito bem que o caso a “informar” era o
do recorrente A, ndo se vé que aquela simples anomalia inquine a deciséo
final. Isto é, ndo se aceita de animo leve que a fundamentacdo do acto
fosse diferente, caso aquele paragrafo ali ndo estivesse, tal-qualmente néo
acolhemos a ideia de que a decisdo tomada ndo se destinasse a este

recorrente.

Portanto, ndo se pode tomar a parte pelo todo. O elemento anémalo (parte)
tanto é toleravel, como néo tem forca suficiente para aniquilar todo o
longo e restante conteddo informativo. Assim, do mesmo modo, deve ser

tido como desprezivel, enquanto fonte de invalidade do acto final.

Improcede, pois, este vicio.

2- Do vicio de forma por falta de audicdo prévia

Defende a recorrente que o acto deveria ter sido precedido de audiéncia de

interessados, nos termos do art. 976, al. a), do CPA.

Entremos rapidamente na anélise do vicio. A audiéncia prévia constitui
uma importante fase procedimental, por representar o momento em que a
Administracao realiza ja uma ideia, tem ja concebido o sentido provavel
de como vai ser a decisdo a tomar, veiculando-a ao interessado para que

ele mesmo possa manifestar-se sobre ela, aceitando-a ou, tendo-a por



ilegal ou injusta, apresentando subsidios em ordem a fazer a
Administracdo alterar o rumo da projectada solucdo administrativa sobre o
caso concreto. Esta formalidade visa, pois, dotar a Administracdo do
maior conjunto de elementos necessarios a decisdo, para que ela nédo
venha a sofrer de algum vicio que, nesse momento, a Administracdo ndo
esteja, porventura, a vislumbrar. Portanto, tem esse duplo fim: assegurar o
direito de contradicdo e defesa do interessado e procurar induzir a entidade
administrativa a uma decisdo acertada sob todos os pontos de vista. Por
isso, ela é geralmente considerada formalidade essencial, cuja omissdo
pode levar a anulagdo do acto, salvo nos casos (de criacdo legal) de
inexisténcia (art. 96 do CPA) ou de dispensa (art. 97°do CPA). ou,
ainda, nas situacoes (de criacdo doutrinal/jurisprudencial) de actividade
vinculada em que a posteriori se venha a concluir que a falta da diligéncia
em nada interferiu, nem podia interferir, com a validade do acto em
virtude de o respectivo conteudo decisorio, em caso nenhum, néo poder

ser outro.

Todavia, o Cddigo de Procedimento Administrativo, no seu art. 93, faz
depender a necessidade de audiéncia da existéncia prévia de uma accao
procedimental instrutoria (“...concluida a instrucdo...”). Quer isto dizer
que a realizacdo da audiéncia s6 se impora se, apresentado o pedido a
Administracao, ele tiver tido um desenvolvimento tramitacional com vista
a recolha de elementos indispensaveis a decisédo. Nisso consiste a
instrucdo. Na verdade, 0 conceito de “instrucio” integra toda a actividade
administrativa destinada a captar os factos e dados relevantes para a

deciséo final, nela se incluindo informacdes, pareceres e realizagbes de



diligéncias, necessérios & prolacio de tal decisdo’. Dafque ndo seja sequer
necessario proceder a formalidade em causa se, ap0s o requerimento do
interessado a Administracdo, o0 decide sem efectuar tais diligéncias

instrutorias?.

E bom que se diga, por outro lado, que além dos casos de inexisténcia e de
dispensa ja referidos, nem sempre a omissdo da formalidade conduz a
invalidade do acto. Referimo-nos agora as situagbes (de criacdo
doutrinal/jurisprudencial) de actividade vinculada em que a posteriori se
venha a concluir que a falta da diligéncia em nada interferiu, nem podia
interferir, com a validade do acto em virtude de o respectivo conteudo
decisério, em caso nenhum, ndo poder ser outro. Sem ddvida que a
formalidade se mostra imprescindivel nos casos de actividade
discricionéria, pois ai o papel do interessado pode revelar-se muito util,
decisivo até, ao sentido final do acto. Mas, noutros casos em que é
vinculada a actividade administrativa, a audiéncia pode degradar-se em
formalidade n&o essencial se for de entender que outra ndo podia ser a
solucdo tomada face & lei®, caso em que se acciona o principio do

aproveitamento do acto administrativo.).

Ora, no caso em apreco, duas sdo as circunstancias que obstam a

procedéncia do vicio.

! Ver no direito comparado: Ac. STA de 18/01/2001, Proc. n® 046766,25/10/2001, Proc. n° 046934;
28/11/2001, Proc. n° 046586, 16/02/2006, Proc. n 0684/05, entre outros.

> Ac. STA, de 16/02/1994, Proc. n® 32.033, in Apéndice ao DR, Vol. Il, pdgs. 1158 e segs.; de
30/11/2011, Proc. n°® 0983/11.

* Ac. deste TSI de 21/07/2011, Proc. n® 344/2009; do STA de 16/02/2006 cit; também Ac. 25/06/2008,
Proc. n2 0392/08, 11/05/2011, Proc. n2 833/10.



A primeira é esta: se 0 recorrente acomete o acto primario, ou de 1°grau,
parece claro que a circunstancia de serem cerca de 150 0s processos
administrativos desencadeados por outros tantos aposentados permite
formar a ideia de existéncia de processos em massa, 0 que levaria a
entidade administrativa a ndo ter que efectuar a audiéncia. Assim o

permite a 12parte da alinea c) do art. 96°do CPA.

A segunda é a seguinte: se a insurgéncia do recorrente € contra o acto
administrativo impugnado (o acto do Ex.mo Secretério para a Economia e
Financas), entdo ja estamos num procedimento de 2°grau®. Na medida em
gue o interessado teve oportunidade de se manifestar contra a bondade
jurdica do acto decisorio de 1°grau, desferindo-lhe os golpes que muito
bem entendeu certeiros e pertinentes, os fundamentos que nesse sentido
invocou haverdo de ser avaliados pela entidade competente para a pratica
do acto secundario. Ou seja, aquilo que pode ter faltado no 1°grau do
procedimento veio a ser suprido no préprio procedimento de 2° grau
(recurso hierarquico), o que permitiria ao 6rgdo decisor ficar inteirado das
razdes manifestadas pelo interessado no sentido de uma deciséo diferente
da recorrida, acolhendo-as ou rechagando-as. Por isso se diz que a
audiéncia de interessados apenas se refere ao acto final do procedimento
de 1°grau e ndo as decisbes ulteriores tomadas em sede de impugnacéo

administrativa®.

* Esta distingdo vem estabelecida por Freitas do Amaral, Curso De Direito Administrativo, Vol. Il, pag.
311 e336.

> Neste sentido, no direito comparado, Ac. STA de 24/04/1996, Proc. n2 37432; de 9/06/1998, Proc. n2
039004; de 15/10/1998, Proc. n® 036508; 22/04/1999, Proc. n? 42386.



Portanto, pelas raz6es apontadas, improcede este vicio.

3 — Do vkio de violacdo de lei: art. 10°da Lei n®2/2011

Insurge-se, desta vez, o recorrente contra a tese que fez vencimento no
seio da Administracdo quanto ao conceito de “pensionista”. Para a
recorrente, a lei ndo estabelece qualquer distingdo entre beneficiarios que
recebem uma pensdo de aposentacéo e aqueles que recebem uma pensao

de sobrevivéncia.

Dito isto assim desta maneira, e se por comodidade apelarmos as regras da
semantica, parece que a recorrente ndo pode deixar de ter razéo. Ou seja,
afirmar que um pensionista é o beneficiario de uma penséo, tanto valera
para 0s casos em que a pensao é de sobrevivéncia, como para aqueles em

que ela é de aposentacao.

Alias, o proprio artigo 275° do ETAPM, integrado no mesmo Titulo V
(“Da aposentacao e sobrevivéncia) vai ao encontro da tese da recorrente,
na medida em que, ao referir-se a prova de vida a ser feita pelos
“pensionistas”, tanto esta, obviamente, a contemplar os aposentados, como
aquelas pessoas que estejam a receber a pensdo de sobrevivéncia (art.
2719).

Outrossim, ndo podemos rechacar a posicao da recorrente no que concerne
a genese material da pensdo de sobrevivéncia. Quer dizer, a pensdo de

sobrevivéncia é fruto de um reconhecimento vazado na lei aos familiares



do trabalhador da Administracdo Publica em razéo dos descontos que ele

efectuou “para a pensao de sobrevivéncia” (art. 271°do ETAPM).

Por conseguinte, estamos, quanto a isso, de acordo com a recorrente. Dai
para a frente, o enunciado da tese da recorrente € que ja carece de
correccdo. Em boa verdade, se um aposentado é um pensionista e se esta
qualidade juridica também a tem o beneficiario da pensdo de
sobrevivéncia, constituird silogismo preguicoso a afirmacdo de que o
pensionista de sobrevivéncia € aposentado, porque nao sdo uma e a mesma
coisa. Aposentado € o funcionario; pensionista de sobrevivéncia €, como a
semantica de novo nos ensina, o familiar sobrevivo ao funcionério
subscritor falecido. A pensdo de sobrevivéncia sO existe por causa do
funcionario (aposentado ou em condigdes de vir a ser no momento da sua

morte).

Ao pensionista sobrevivo, chamemos-lhe assim, para melhor diferenciacdo
dos conceitos, acode a Administracdo com uma prestacdo pecuniaria que
lhe acautele uma “sobrevivéncia” condigna, numa aproximagao possivel a
compatibilidade com o nivel de vida que o funcionario, antes do seu
decesso, lIhe proporcionava. Ao aposentado, a prestagdo pecuniaria visa
garantir a continuacdo da qualidade de vida de que beneficiava enquanto
trabalhador no activo, recompensando-o pelo esforgo que durante todo o
tempo de servico dedicou a fungéo puablica.

Mas, precisamente por se constatar essa diferenciacdo na causa e no fim

da atribuicdo destas pensbes, também assim havera que estabelecer a



necessaria distincdo que a prépria teleologia da Lei impde.

Por outro lado, a circunsténcia de o trabalhador do activo efectuar
descontos para a penséo de sobrevivéncia nao o torna senhor de um direito
a pensdo. Ele, com a sua contribuicdo material, é apenas o garante de um
direito futuro as pessoas que comprovem a relacdo de familiaridade capaz
de Ihes conferir a qualidade de titulares habeis (art. 271 n3, ETAPM).
Em nossa opinido, ndo é seu (do trabalhador) o direito a esse tipo de

pensdo, ao contrario do que parece sustentar a recorrente. Nao é.

Mas ainda que fosse, nem por isso a solugdo haveria de ser diferente. Com
efeito, ndo seria assim, eventualmente, se a penséo de sobrevivéncia fosse
o resultado da aplicacdo de um coeficiente sobre um “quantum” que
também cobrisse o0 valor de um subsidio que tivesse feito ja parte em vida
do direito do subscritor, por exemplo, o valor de subsiio de residéncia.
Nessa hipotese, porventura o discurso poderia ser outro e haveria de
passar por averiguar se o direito ao subsidio havia sido adquirido pelo
trabalhador da Administracéo ainda em vida. SO que, de acordo com o art.
271%0 ETAPM, a penséo de sobrevivéncia apenas incide sobre o valor da
pensdo de aposentacdo (n°l), pelo que qualquer solucdo que pretenda

anexar estas prestagdes ndo tem o mais leve apoio literal.

De resto, sem precisarmos de ir mais longe na andlise interpretativa do
diploma de 2011 (Lei n©2/2011), a verdade é que tanto o objecto, como o
ambito pessoal da lei estdo inexoravelmente definidos no art. 1°e 22 O

que estd sob a sua algada previsional ¢ o regime do “prémio de



antiguidade”, do “subsidio de residéncia” e “subsidio de familia” dos
“trabalhadores dos servicos publicos da RAEM” (art. 1°) providos no
regime de nomeacao provisoria ou definitiva ou em comisséo de servico e,
bem assim, no regime de contrato de além do quadro, de assalariamento
ou individual de trabalho (art. 29.

Atente-se: este diploma, no seu ambito pessoal, aplica-se aos
trabalhadores dos servicos da Administracdo Publica vivos: em
efectividade de funcdes, aposentados ou desligados do servigo para efeito
de aposentacdo (art. 7 109 n©L; 12, n®). Nada do corpo de normas do
diploma decorre, tampouco faz presumir, sequer, que nele esteja
disciplinado qualquer direito que emane do falecimento do trabalhador,
como é pressuposto, por exemplo, no direito que envolve a pensdo de
sobrevivéncia. Nenhum daqueles direitos ali regulados tem algo que ver
com a sobrevivéncia dos familiares do trabalhador da Administracdo. Isso

€ seguro.

Portanto, se nele ndo esta contemplado o regime de atribuicdo da penséo
de sobrevivéncia, nem expressa, tampouco implicitamente, cremos ndo ser
possivel fazer-se a extensdo do direito que o art. 271° confere aos
respectivos beneficiérios, de molde a torna-los simultaneamente titulares
do subsdio de residéncia. E € por isso que o invocado art. 17 n3, al. c),
do DL n©14/94/M, de 23/02 se mostra imprestavel como suporte da tese
da recorrente. Isto €, o facto de o pessoal previsto no preceito continuar
(n°3) ter direito a “acesso a cuidados de saude mediante o pagamento da

respectiva contribui¢do” (sic) ndo pode de modo nenhum significar que,



por ineréncia, passem a dispor do direito ao subsiio de residéncia, porque

sdo realidades juridicas distintas assentes em diferentes pressupostos.

De resto, e se 0 que moveu a interessada recorrente na formulacdo do
pedido foi o direito que viu consagrado no art. 10° da referida Lei n°®
2/2011, e se esse direito apenas é concedido “nos termos da presente lei”
(n°L), entdo parece certo que o ndo pode ter ela, que ndo é “trabalhadora
dos servicos publicos em efectividade de fungdes, aposentada ou
desligada do servigo para efeito de aposentacdo”. Ou seja, ndo pode ser
judicialmente reconhecido aos familiares desses trabalhadores um direito
ao subsidio que o legislador ndo quis atribuir. Acolher a posicdo da

recorrente € ir muito para além do espectro da norma.

E, se isto é assim, damos por fechado o tema para concluir que nem sequer
0 elemento que comecgou por erigir sobre a largueza que entreviu no termo
“pensionista” a defende na honra do seu enunciado. Realmente, se nem
esse elemento literal faz parte do preceito, absolutamente irrelevante se
torna a abrangéncia indiscriminada com que a recorrente defendeu a
significancia da palavra. Ou seja, ainda que o art. 10° tivesse
eventualmente criado um direito novo, certamente dele n&o podia
beneficiar a recorrente por ndo figurar expressamente no elenco dos

beneficiarios nele previstos: os aposentados.

Improcedem, pois, as citadas conclusoes.



4 — Do erro nos pressupostos de facto e de direito

A recorrente aduz este vicio baseado na circunstancia de o acto se ter
referido a circunstancia de o direito nao estar constituido na sua esfera a

data da entrada em vigor da Lei n©2/2011.

Bem. Antes de mais, a invocacao deste vicio parece-nos desfocada, pois se
estamos ante uma actuacdo administrativa vinculada, o que conta € saber
se 0s pressupostos de facto e de direito em que o acto se fundou séo
verdadeiros. Sendo-0, 0 acto teria obedecido a lei, té-la-ia respeitado: Néo
0 sendo, entdo o vicio perderia autonomia com essa designacdo (mais
consentanea com uma actuacéo discricionaria da Administracdo) e, em

vez dele, a anulacéo impor-se-ia a titulo de violacgéo de lei.

Mas, enfim, independentemente disso, agora 0 que interessa é ver se essa
fundamentacdo do acto obedece as premissas da norma, para que se possa

tirar a devida concluséo a propésito do acerto da sua aplicagéo.

Ora, ndo ha davida que o art. 203° do ETAPM nunca Iho reconheceu
nessas circunstancias. A recorrente, sabe-lo bem, pois nunca o recebeu até
asaida da lei n©2/2011.

E claro que lei posterior ndo estaria impedida de criar um direito que antes
Inexistisse. Podia muito bem fazé-lo, sim, para este caso. E se este
argumento o chamamos a colacdo € apenas por uma razdo de ordem
histérica, ndo para fundamentar o indeferimento acobertado numa lei

posterior, mas para integrar a situagdo num ambiente contextual. Esse foi,



alids, também o sentido da fundamentac&o incluida no acto e por isso ndo
se pode dizer que o vicio do “erro nos pressupostos de facto e de direito”
invocado na alinea c), do pedido formulado na peticdo inicial ou na
mesma alinea c) do pedido integrado nas alegacdes facultativas, possa

vingar.

Quer dizer, a razdo para a ndo aplicacdo da lei n® 2/2011 nédo foi a
circunstancia de o art. 203° do ETAPM também né&o ter anteriormente
reconhecido este direito. Nem foi fundamento do acto, nem é fundamento
do presente aresto. Se também 0 convocamos a nossa intencéo é apenas a
de ilustrar um quadro legal de continuidade num certo ambiente restritivo,
isto €, no sentido da exclusédo dos pensionistas de sobrevivéncia do ambito
pessoal de incidéncia normativa ao longo do tempo. Nada mais do que

ISSO.

Neste capitulo, vem a recorrer trazer a colacdo argumentos que, em sua
Optica, servem como revelacédo da errada forma como foram interpretadas
certas disposicdes de diversos diplomas, como € o caso do DL n©14/94/M,
de 23/02, DL n°38/95/M, de 7/08 e do DL n©96/99/M, de 29/11.

Ndo cremos, porém, que esta invocacdo tenha qualquer eficacia
invalidante, face ao que atras se disse sobre o0 objecto e ambito pessoal da
Lei n©2/2001. Com efeito, se nem a sua situacdo objectiva, nem a sua
qualidade pessoal, cabem na previsdo legal dos destinatarios bafejados
com o direito ao subsidio, ndo se cré que interesse possa ter para Si

qualquer fundamentacdo que pudéssemos manifestar a proposito de outros



recorrentes que sejam efectivamente pensionistas aposentados.

De qualquer maneira, ainda que se pensasse que tal direito ndo precisaria
de ali estar previsto por ser o sucedaneo do direito a pensdo de
aposentacdo e, portanto, recebendo deste as suas melhores virtudes
jurdicas, nem por isso Ihe poderiamos reconhecer razdo. Em tal hipotese,
valeria a fundamentacao vertida em arestos anteriores deste TSI referentes
ao subsidio pedido pelos aposentados, para 0s quais remetemos, datados
de 27/02/2014, Processos n®339/2012, 317/2012, de 6/03/2014, Proc. n®
357/2012, 358/2012, de 27/03/2014, Processos n% 310/2012, 316/2012,
332/2012, 335/2012, 333/2012, entre outros, onde o assunto acabou por

merecer a devida atengéo.

Efectivamente, como resulta destes acorddos, em termos que de uma
maneira ou outra confluem no mesmo resultado negatorio da pretenséo, a
Lei n°© 2/2011 nunca se aplica aos requerentes que tenham requerido a
transferéncia da pensdo para Portugal antes da transferéncia da
administracdo para a Republica Popular da China, precisamente no
pressuposto indiscutivel de se terem aposentado antes dessa data
(19/12/1999), circunstancia que a Lei em causa ja por assente
definitivamente, tanto em termos implicitos, como expliitos, face ao teor

dos arts. 1°e 10°

E, alids, o que resulta, a titulo de exemplo, do acorddo do TSI, de
27/02/2014, Proc. n® 339/2012, cujo contetdo, na parte aplicavel, aqui

fazemos nosso para ao presente servir de fundamentacéo ad remissionem,



mas do qual, por comodidade e economia, aqui nos limitamos a

transcrever o respectivo sumario:

«l -...; I...; TII - Transpira do art. 98°da Lei Béasica que a RAEM apenas garante o pagamento das
pensBes aos funcionérios que tenham mantido o vinculo funcional e adquirido posteriormente a
transferéncia da administracdo o direito a aposentagdo. IV - Se a Lei n® 2/11 tem por
destinatarios/beneficiérios os trabalhadores dos servigos publicos da RAEM, maior evidéncia ndo pode
haver no sentido de que ndo pode o legislador ter pensado nos trabalhadores que se aposentaram ao
servigo da Administracdo Publica do Territério de Macau (portanto, até 19/12/1999) para efeito da
atribuicdo do subsidio de residéncia, independentemente do local de residéncia. V - Qualquer
interpretacdo que se queira fazer do art. 10°daquela Lei atentaria contra o comando do art. 98°referido,
se nele se descortinasse 0 asseguramento indistinto do subsidio de residéncia a todos o0s aposentados,

independentemente do momento da aposentacao».

Neste sentido, o vicio tem que improceder, necessariamente.

No sentido, também, de que a Lei n®© 2/2011 ndo pode abranger os
beneficiérios de pensdo de sobrevivéncia, podemos ver os Acordéos deste
TSI de 3/04/2014, nos Processos n% 533/2012, 562/2012, 946/2012,
820/2010, 535/2012, 556/2012, 786/2012, 944/2012, entre outros.

De tudo o que se disse resulta a sucumbéncia do presente recurso.
**k*k

V - Decidindo

Nos termos expostos, acordam em julgar improcedente o recurso.

Custas pela recorrente, com taxa de justica em 4 UC, com % de



procuradoria.

TSI, 24 de Abril de 2014
José Céndido de Pinho
Tong Hio Fong

Lai Kin Hong

Fui presente
Mai Man leng



