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SUMARIO:

- Estando em causa procedimento iniciado a requerimento do interessado em que
ndo se haja procedido a instrugdo ou em que esta se tenha limitado a confirmar a
factualidade invocada por aquele, resultando a decisdo da ndo concordancia da
Administragdo com os argumentos invocados, a prévia audigdo do interessado
resultaria numa actividade indtil, degradando-se a preterigdo desta formalidade
essencial em ndo essencial;

- S6 o erro manifesto ou a total desrazoabilidade no exercicio de poderes
discriciondrios constituem uma forma de violagdo de lei que € judicialmente

sindicdvel - art.° 21.°n.° 1, al. d) do CPAC -;
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- A intervengdo do tribunal fica reservada aos casos de erro grosseiro, ou seja,
aquelas situagdes em que se verifica uma notodria injustica ou uma desproporgdo

manifesta entre o acto praticado e os interesses particulares sacrificados.

Rui Pereira Ribeiro
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Processo n° 820/2020

(Autos de Recurso Contencioso)

Data:

1 de Julho de 2021

Recorrente: A

Recorrido: Secretaria para os Assuntos Sociais e Cultura

*

ACORDAM 0OS JUIZES DO TRIBUNAL DE SEGUNDA INSTANCIA DA RAEM:

I.

RELATORIO

A, com os demais sinais dos autos,

vem interpor recurso contencioso do Despacho proferido pela Secretdria

para os Assuntos Sociais e Cultura de 14.04.2020 que indeferiu o pedido de

justificagdo do tempo de auséncia de Macau, formulando as seguintes conclusées:

1.

Em 30 de Dezembro de 2019, o recorrente apresentou ao Fundo de Seguranca
Social a “Declaracdo por razdes humanitarias ou outras devidamente
fundamentadas”, embora fosse o Fundo de Seguranca Social a autoridade que
recebeu a dita declaracdo, nos termos do art.° 12.°, n.°2 da Lei n.°14/2012,
conjugado com o art.° 11.°, n.°4 da mesma lei, por razdes humanitarias ou outras
devidamente fundamentadas, pode o Chefe do Executivo, ouvido o Conselho de
Administragdo do FSS, justificar o periodo em que o titular da conta individual de
previdéncia se encontre ausente da RAEM, sendo esse periodo contabilizado para

efeitos da verificagdo do requisito de permanéncia minima previsto na alinea 3) do
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n.° 1 do artigo 11.°

2. Nostermos do art.° 68.°, b) do Codigo do Procedimento Administrativo, devem ser
notificados aos interessados os actos administrativos que causem prejuizos.

3. Bem como nos termos do art.® 93.° do Codigo do Procedimento Administrativo,
concluida a instrugdo, os interessados t€m o direito de ser ouvidos no procedimento
antes de ser tomada a decisdo final, devendo ser informados, nomeadamente, sobre
o sentido provavel desta.

4, Contudo, nos autos, a entidade recorrida, apos ter feito a averiguacdo, considerou
que o recorrente ndo reune a situacdo extraordinaria “por razdes humanitarias ou
outras devidamente fundamentadas”, e tomou a decisdo de concordancia com a
Proposta n.°0052/DAG/2020, mas tal decisdo pode causar prejuizos aos direitos do
recorrente, em particular, pode causar ao recorrente a perda da atribuicdo de verba
a titulo de reparticdo extraordinéria de saldos orcamentais, nos termos do art.©12.6,
n.2 da Lei n.°14/2012, conjugado com 0 art.°11.S n.% da mesma lei.

5. Nao tendo a entidade recorrida, contudo, nos termos do art.©68.%, al. b) do Cédigo
do Procedimento Administrativo, notificado o recorrente antes de tomar a deciséo,
nem concedido a ele a oportunidade de audiéncia, nos termos do art.°© 93.° do
mesmo Cadigo.

6. Mesmo a entidade recorrida tenha tomado a decisao de “nao autoriza¢ao”, também
nao notificou o recorrente do respectivo despacho, nem lhe indicou qual via para
impugnacdo, até que o recorrente, em Maio de 2020, recebeu o ofkio
n.%7/0501/DAG/2020 do FSS, vindo a saber a decisédo tomada pela entidade

recorrida, mas so parte do contetdo. Isto quer dizer, nunca a entidade recorrida,

nos termos do art.268.2do Codigo do Procedimento Administrativo, notificou

o recorrente nem lhe concedeu a oportunidade de audiéncia.

7.  Também é de salientar que a situagdo do recorrente ndo pertence as situacdes
previstas nos art.% 96.°e 97.°2do Codigo do Procedimento Administrativo, pelo

que a entidade recorrida ndo pode nem deve dispensar a realizacéo de audiéncia ou
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10.

11.

12.

13.

nao procede a audiéncia do recorrente.

Evidentemente, a falta de audiéncia violou o direito do recorrente de participar no
acto administrativo e seu direito ainformac&o, violando o principio de participacéo
previsto no Cadigo do Procedimento Administrativo.

Tal como o Tribunal de Segunda Insténcia e o Tribunal Administrativo tém vindo
a considerar, face aos casos semelhantes ao presente, que a decisdo do Secretéria
para 0s Assuntos Sociais e Cultura € independente da decisdo do FSS, no recurso
contencioso contra 0 FSS néo se pode deduzir pedido contra a decisdo tomada pelo
Secretario para os Assuntos Sociais e Cultura (entidade recorrida) nos termos do
art.° 11.9 n.% da Lei n.°14/2012, porque se trata do @mbito de competéncia
exclusiva da entidade recorrida, isto €, o Tribunal de Segunda Insténcia e o
Tribunal Administrativo sempre consideram que € independente 0 acto
administrativo praticado pelo Secretario para os Assuntos Sociais e Cultura
(entidade recorrida), também sdo independentes o seu fundamento, anélise e
averiguacao mesmo que seja recorrido, e certamente a notificacio deste deve ser
feita de forma independente, mas a entidade recorrida nunca fez tal notificacéo.
Dado gue o acto da entidade recorrida violou o disposto nos art.% 68.2e 93.©do
Codigo do Procedimento Administrativo, nos termos do art.© 124.° do mesmo
cddigo, o acto administrativo da entidade recorrida deve ser anulado.

Tal como acima foi indicado, a entidade recorrida nunca notificou o recorrente do
acto administrativo por si praticado que se mostra desfavoravel ao recorrente, e
este sO tomou conhecimento da decisdo da entidade recorrida e parte do seu
conteudo até Maio de 2020 quando recebeu o oficio n.97/0501/DAG/2020 do FSS.
Contudo, no oficio n.97/0501/DAG/2020 n&o consta o contetdo da deciséo da
entidade recorrida que ao recorrente deve ser notificado nos termos dos art.% 70.°©
e 113.°2do Cdédigo do Procedimento Administrativo.

Pelo que, o acto administrativo praticado pela entidade recorrida violou os art.%
70.9 al. a), 113.9 n.°L, al. d) do Codigo do Procedimento Administrativo, nos
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14.

15.

16.

17.

18.

19.

termos do art.°124.°do mesmo Cadigo, deve ser anulado o acto administrativo da
entidade recorrida.

Indicou o recorrente na “Declaracio por razdes humanitdrias ou outras
devidamente fundamentadas” apresentada a entidade recorrida em 30 de
Dezembro de 2019, que “recebi desde o inicio o subsidio do FSS no valor de

MOP1550 por més, valor este ainda ndo d& para tomar de arrendamento uma

fraccdo em Macau nem atinge o indice de subsisténcia. ...... divorciado,
sozinho ...... vivo a custa do subsidio do FSS ...... ndo tinha rendimento de
trabalho. ......”.

Apos ter apreciado a Proposta n.0052/DAG/2020 do FSS, a entidade recorrida
concordou com o contetudo da Proposta e em 14 de Abril de 2010 proferiu o
despacho de indeferimento do pedido do recorrente.

O subsidio do FSS no valor de MOP1.550 por més indicado pelo recorrente no
pedido refere-se a pensdo para idosos que recebe o recorrente do FSS, tendo o
recorrente recebido a dita penséo desde 2013. Segundo o valor da penséo para
idosos fixado no Despacho do Chefe do Executivo n.%7/2013, conjugado com a
Lei n.%/2010, como pertence a antecipacdo de recebimento da penséo para idosos,
em 2015 o recorrente s6 podia receber mensalmente cerca de MOP2.468.

Ao mesmo tempo, segundo os dados de analise constantes da Proposta
n,90052/DAG/2020, podemos saber que o recorrente, a partir de Abril de 2013, ja
ficou desempregado, altura em que o recorrente ja tinha 61 anos de idade e, em
conjugacao da situacdo de emprego em Macau, é fécil saber que, para o recorrente
com a respectiva idade e baixa habilitagdo literaria, sera muito dificil voltar a ter
emprego.

Naquela altura, perante a situagdo em que o recorrente ndo tinha emprego e o FSS
nao o acompanhou para conceder o subsidio, o recorrente s6 podia viver a custa da
pensdo para idosos concedida antecipadamente.

Além disso, antes de Ihe ter sido distribuida em 2018 a habitacdo social pelo
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Instituto de Habitacdo, o recorrente ndo possuia qualquer imovel nem tinha
rendimento de trabalho mas sim vivia a custa da pens&o para idosos. Tomando-se
como referéncia as rendas dos bens imdveis de Macau em 2015, segundo a situacéo
do recorrente nesse ano, ele ndo tinha capacidade para tomar de arrendamento
qualquer fraccdo, e muito menos ainda para residir, viver em Macau, razéo pela
qual o recorrente mudou para viver em Zhuhai onde o nivel de preco é
relativamente mais baixo, mas mesmo em Zhuhai, o recorrente s6 conseguiu tomar
de arrendamento a fraccdo com renda mensal de RMB500, em Macau como se
pode arrendar uma fraccéo por esse valor?

20. Em 2015, o recorrente e sua cOnjuge encontravam-se a viver separadamente e
estavam a tratar as formalidades de divércio (no mesmo ano foi decretado o
divodrcio), os pais do recorrente ja faleceram, o recorrente ndo tem filho ou familia
que pode sustenta-lo para viver em Macau e para além de viver a custa da penséo
para idosos, o recorrente ndo tinha qualquer rendimento ou pessoa de quem podia
depender para fornecer-lhe apoio financeiro, perante o aumento dos precos e
rendas elevadas existentes em Macau, 0 recorrente viu-se obrigado a mudar para
viver em Zhuhai onde os precos sdo relativamente mais baixos até 2018 quando
Ihe foi distribuida a habitac&o social.

21. Face asituacao do recorrente, ele mudou-se de Macau para viver em Zhuhai na
altura, o que fez era a Unica opcéo para sobreviver, porque em Macau o recorrente
sO tinha a pensédo para idosos como rendimento, isso, de maneira nenhuma. nédo
dava para manter a sua vida, o recorrente também ng&o tinha oportunidade de
trabalho e as suas poupancas eram pequenas, perante essas situagdes, o que exigiu-
Ihe que continuasse a viver em Macau constitui uma violagdo dos seus direitos a
sobrevivéncia, a vida, a residéncia e a saude, violando os principios concedidos
pela Lei Bésica, Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos e Pacto
Internacional sobre os Direitos Economicos, Sociais e Culturais que visam

proteger os direitos fundamentais dos cidaddos.
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22. Contudo, na tomada da decisdo, a entidade recorrida ignorou tais situacfes do
recorrente, ndo tendo a entidade recorrida feito de perto a averiguacdo e anélise,

mas sim concordado com a andlise da Proposta: “A permanéncia do titular da

conta no Interior da China em 2015 néo foi devido ao interesse publico, condicdes

basicas para viver, vida (por exemplo sofrer de doenca grave) ou outros aspectos

gue mostram uma necessidade objetivamente significativa.)

23. Além disso, na analise do caso do recorrente, a proposta reconhecida pela entidade
recorrida indicou que “declarou o titular da conta que a partir de 2011, comegou
a viver no Interior da China e ndo tinha membro familiar principal em Macau,
isto mostra que o centro da vida do mesmo ndo é Macau. Por outro lado, o facto
também mostra que ele ndo tinha uma ligacao suficiente com Macau em 2015, €
pelo que considerou que o recorrente nao reune a “correlagao da vida”.

24. Salvo o devido respeito por entendimento diverso, o recorrente ndo se conforma
com tal reconhecimento, por que nos termos da Lei n.©14/2012, se Macau € ou n&o
0 centro da vida do recorrente ndo € o ponto essencial, uma vez que esta Lei visa
focalizar e assegurar os direitos fundamentais dos cidaddos concedidos pela Lei
Bésica, Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos e Pacto
Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, a Lei n.°14/2012
nunca rege que deva a pessoa fixar o centro da vida em Macau de modo a ser
atribuida a verba de previdéncia, e tal como a situag¢do prevista no art.® 11.°, n.°3,
al.3) da Lei n.°14/2012, pode o requerente viver no Interior da China.

25.  Por outro lado, € de salientar que no presente caso, 0 recorrente e sua conjuge jase
encontravam a viver separadamente em 2015 e estavam a tratar as formalidades de
divorcio (no mesmo ano foi decretado o divorcio), 0s ascendentes do recorrente ja
faleceram, os irmdos tém sua familia propria sem que sempre mantivessem em
contacto, nessa circunstancia, deve o recorrente ser considerado como agregado
familiar de uma pessoa em 2015, como se podia exigir-lhe que tivesse membro

familiar principal em Macau ou lhe exigir que vivesse em Macau com sua cénjuge
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jaseparada? Evidentemente isso é irrazoavel.

26. Sem ddavida, isto € uma ofensa a liberdade de celebracdo de casamento e
constituicdo de familia concedida pelo art.°38.°da Lei Bésica, a analise e deciséo
da entidade recorrida € equivalente a exigir ao recorrente que deva manter o estado
de casamento, ter filhos e constituir familia em Macau de modo a reunir a excepcéo
“por razdes humanitarias e outras devidamente fundamentadas”, mas isto ¢ uma
ofensa a liberdade do recorrente de celebrar casamento e constituir familia.

27. Em suma, nem a lei nem os tribunais opdem-se a ter uma igualdade relativamente
adequada para salvaguardar a igualdade dos direitos civis, o disposto nos art.’s 11.°
e 12.° da Lei n.°14/2012 reune a igualdade prevista na Lei Basica, em particular foi
fixada a situacdo “por razdes humanitarias e outras devidamente fundamentadas”
para que possa ser considerado o periodo de ndo permaneceu em Macau como 0
tempo de permanéncia em Macau pelo menos de 183 dias, ou seja, € feita analise
especifica para situacao especifica.

28. Contudo, na execugdo concreta da supracitada lei, a entidade recorrida ignorou a

possibilidade relativamente igual do recorrente concedida pelo art.° 25.° da Lei

Bésica, ndo analisou de forma concreta o caso do recorrente, em particular, sobre
o caso do recorrente, o nivel financeiro do mesmo e a situacao de residéncia em
que se encontrou na altura, embora o recorrente nao tivesse 65 anos de idade, era
obvio que ndo se podia exigir-lhe que continuasse a viver em Macau quando este
ndo podia voltar a trabalhar, ndo tinha apoio familiar e s6 vivia a custa da pensao
para idosos atribuida pelo FSS. Cabe perguntar como € que se pode suportar o alto
consumo e alta renda em Macau com uma pensao de dois mil e tal. Nao se pode
esquecer que mesmo viva em Zhuhai, o recorrente s6 podia viver em uma
residéncia com uma renda mensal de RMB500, mas se ¢ possivel tomar de
arrendamento uma frac¢do em Macau em 2015 pelo valor de 5007 Pelo que sera
razoavel e justo exigir ao recorrente que viva em Macau de tal modo a reunir a

atribuicéo de verba a titulo de reparticdo extraordinéria de saldos orcamentais?
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29. E de salientar que tal situacdo ndo era um resultado da opgdo livre do recorrente,
mas sim este viu-se obrigado a fazer tal op¢do por causa de dificuldade da vida,
caso o recorrente tivesse dinheiro suficiente e residéncia adequada em Macau, ndo
era necessario viver no Interior da China, tal como em 2018 o recorrente regressou
a viver em Macau quando lhe foi atribuida a habitacao social.

30. A entidade recorrida entendeu que o recorrente niao tinha uma necessidade e
correlagdo para viver fora de Macau e pelo que indeferiu o pedido do recorrente
tomando a decisdao de indeferimento da sua auséncia de Macau por “razdes
humanitaria e outras devidamente fundamentadas”. Para uma pessoa com
capacidade financeira fraca e divorciada tal como o recorrente, evidentemente, a
decisdo e analise da entidade recorrida ¢ um tratamento desigual, ofendendo o

direito de igualdade do recorrente concedido pelo art.® 25.° da Lei Basica.

31. Adecisdo da entidade recorrida violou os direitos concedidos pelos art.% 25.6, 38.9,
40.°e 41.°da Lei Bésica, pelos Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos e Pacto Internacional sobre os Direitos Economicos, Sociais e Culturais,
uma vez que os respectivos direitos sao direitos fundamentais dos cidaddos civis,
nos termos do art.’ 122.°, n.°2, al. d) do Coédigo do Procedimento Administrativo,
tal acto administrativo ¢ um acto administrativo nulo devendo ser declarado nulo.

32. A entidade recorrida, segundo a Proposta n.°0052/DASG/2020 apresentada pelo
Conselho de Administragdo do FSS, tomou decisdo concordando com a Proposta
e proferindo em 14 de Abril de 2020 o despacho de ndo autorizacdo do pedido do
recorrente. Evidentemente na decisdo a entidade recorrida violou a obrigacao de
averiguacao e o poder discricionario.

33.  Nos termos do art.® 86.°, n.°1 do Cédigo do Procedimento Administrativo, o 6rgao
competente fica obrigado para apuramento da verdade, deve o 6rgdo competente
procurar averiguar todos os factos que se mostram relevante para a decisao do acto

administrativo.
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34. Na Proposta n.°0052/DAG/2020 existem muitos problemas e averiguagdes
inadequadas sobre a andlise, e basta fazer o estudo podemos verifica-los facilmente,
ndo tendo a entidade recorrida, contudo, realizado a averiguagdo necessaria nem
indicado o erro existente na Proposta.

35.  Em primeiro lugar, a fim de confirmar a situacdo indicada pelo recorrente no
pedido, “recebi desde o inicio o subsidio do FSS no valor de MOP1550 por més,
valor este ainda ndo da para tomar de arrendamento uma fraccdo em Macau nem
atinge o indice de subsisténcia. ...... divorciado, sozinho ...... vivo a custa do
subsidio do FSS ...... ndo tinha rendimento de trabalho. ......”. tendo a Proposta
n.°0052/DAG/2020 so6 feito averiguagdo e analise os registos de contribui¢do para
o FSS do recorrente mas n3o consultado nem solicitado ao recorrente que
apresentasse outras informagdes para fim de averiguagdo incluido mas ndo se
limitando a situagdo financeira do recorrente (em particular, situagdo em que
necessitou de receber a pensao para idosos atribuida pelo FSS para manter a sua
vida), a situagdo concreta familiar do recorrente, também nao tempestivamente
procedeu a audiéncia e averiguagdo do recorrente nos termos do art.® 93.° do
Codigo do Procedimento Administrativo, mas sim s6 fez um juizo com base nos
registos de contribuicdo do recorrente para o FSS.

36. De acordo com o pedido do recorrente, o alegado de ter “recebido desde o inicio o
subsidio do FSS no valor de MOP1550 por més” refere-se a pensdo para idosos
por si recebida junto do FSS, tendo o recorrente, desde 2013 comecado a receber
a pensdo para idosos. Segundo o valor da penséo para idosos fixado no Despacho
do Chefe do Executivo n.%47/2013, conjugado com a Lei n.24/2010, como pertence
a antecipacdo da pensdo para idosos, o recorrente em 2015 sO podia receber
mensalmente cerca de MOP2.468.

37. Ao mesmo tempo, segundo os dados de analise constantes da Proposta
n,90052/DAG/2020, podemos saber que o recorrente, a partir de Abril de 2013, ja
ficou desempregado, altura em que o recorrente ja tinha 61 anos de idade e, em
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conjugacao da situacdo de emprego em Macau, € facil saber que, para o recorrente
com a respectiva idade e baixa habilitacdo literéria, sera muito dificil voltar a ter
emprego.

38. Naquela altura, perante a situacdo em que o recorrente ndo tinha emprego e o FSS
nao 0 acompanhou para conceder o subsidio, o recorrente s6 podia viver a custa da
pensdo para idosos concedida antecipadamente.

39. Além disso, antes de lhe ter sido distribuida em 2018 a habitacdo social pelo
Instituto de Habitacdo, o recorrente ndo possuia qualquer imével nem tinha
rendimento de trabalho, mas sim vivia a custa da pensdo para idosos. Tomando-se
como referéncia as rendas dos bens imdveis de Macau em 2015, segundo a situacéo
do recorrente nesse ano, ele ndo tinha capacidade para tomar de arrendamento
qualquer fraccdo, e muito menos ainda para residir, viver em Macau, razéo pela
qual o recorrente mudou para viver em Zhuhai onde o nivel de preco €
relativamente mais baixo, mas mesmo em Zhuhai, o recorrente s6 conseguiu tomar
de arrendamento uma fracgdo com renda mensal de RMB500.

40. Basta o FSS proceder a averiguagdo, ndo ¢ dificil verificar que o recorrente
efectivamente tinha necessidade de viver na regido fora de Macau, mas o FSS que
elaborou a Proposta n.°0052/DAG/2020 nado fez isso, mesmo que muitas provas
pudessem ser obtidas segundo os dados existentes no FSS, e a entidade recorrida,
na recep¢do da Proposta n.°0052/DAG/2020 também ndo procurou averiguar a
respectiva situacdo mas sim simples e meramente tomou a decisdo com base a
Proposta n.°0052/DAG/2020.

41. Além disso, a entidade recorrida reconheceu a andlise da Proposta
n.°0052/DAG/2020, considerando que o recorrente ndo reune ‘“por razdes
humanitarias e outras devidamente fundamentadas”, isso evidentemente violou o
principio da proporcionalidade e exerceu excessivamente o poder discricionario.

42. Mesmo que a entidade recorrida s6 tenha consultado os registos de contribuicao

do recorrente para o FSS, também ¢ facil verificar que o recorrente tinha
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necessidade de ndo viver em Macau, uma vez que 0 recorrente, a partir de Abril de
2013, ja ficou desempregado, altura em que o recorrente jatinha 61 anos de idade,
em conjugacao da situacdo de emprego em Macau, ndo é dificil saber que, para o
recorrente com a respectiva idade e baixa habilitacao literaria, sera muito dificil
voltar a ter emprego.

43. Bem como em 2015, 0 recorrente e sua conjuge estavam a tratar as formalidades
de divércio (no mesmo ano foi decretado o divércio), os pais do recorrente ja
faleceram, o recorrente ndo tem filho ou familia que pode sustenta-lo para viver
em Macau e para além de viver a custa da pensdo para idosos, o0 recorrente ndo
tinha qualquer rendimento ou pessoa de quem podia depender para fornecer-lhe
apoio financeiro, também nao tinha qualquer imovel para servir de habitacdo em
Macau, perante 0 aumento dos precos e rendas elevadas existentes em Macau, 0
recorrente ndo tinha qualquer escolha mas sim viu-se obrigado a mudar para viver
em Zhuhai onde os precos sdo relativamente mais baixos até 2018 quando lhe foi
distribuida a habitacdo social.

44. Face a situacdo do recorrente, ele mudou-se de Macau para viver em Zhuhai na
altura, o que fez era a Gnica opcdo para sobreviver, porque em Macau o recorrente
s0 tinha a pensdo para idosos como rendimento, isso, de maneira nenhuma. néo
dava para manter a sua vida, o recorrente também néo tinha oportunidade de
trabalho e as suas poupancgas eram pequenas, perante essas situagdes, o que exigiu-
Ihe que continuasse a viver em Macau constitui uma violacdo dos seus direitos a
sobrevivéncia, a vida, a residéncia e a saude, violando os principios concedidos
pela Lei Basica, Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos e Pacto
Internacional sobre os Direitos Economicos, Sociais e Culturais que visam
proteger os direitos fundamentais dos cidadaos.

45. Contudo, face a exposi¢do de “ter declarado o titular da conta que n&o tinha
rendimento de trabalho, ndo conseguindo tomar de arrendamento uma fracgéo em

Macau, pelo que a partir de 2011, comegou a residir no Interior da China”, a
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entidade ndo procedeu a averiguacao e analise de perto, mas sim concluiu que “4
permanéncia do titular da conta no Interior da China em 2015 néo foi devido ao
interesse publico, condigdes bésicas para viver, vida (por exemplo sofrer de
doenca grave) ou outros aspectos que mostram uma necessidade objetivamente
significativa.”

46. Além disso, na apreciagdo da “correlagdo da vida”, a entidade recorrida também
reconheceu a analise do FSS. “Declarou o titular da conta que a partir de 2011,
comecou a viver no Interior da China e ndo tinha membro familiar principal em
Macau, isto mostra que o centro da vida do mesmo ndo é Macau. Por outro lado,
o facto também mostra que ele ndo tinha uma ligacdo suficiente com Macau em
2015.”

47. Nos termos da Lei n.°14/2012, se Macau € ou nado o centro da vida do recorrente
nao é o ponto essencial, uma vez que esta Lei visa focalizar e assegurar os direitos
fundamentais dos cidaddos concedidos pela Lei Bésica, Pacto Internacional sobre
os Direitos Civis e Politicos e Pacto Internacional sobre os Direitos Economicos,
Sociais e Culturais, a Lei n.°14/2012 nunca rege que deva a pessoa fixar o centro
da vida em Macau de modo a ser atribuida a verba de previdéncia, e tal como a
situagdo prevista no art. 11.°,n.°3, al.3) da Lei n.°14/2012, pode o requerente viver
no Interior da China.

48. Por outro lado, é de salientar que no presente caso, 0 recorrente e sua conjuge jase
encontravam a viver separadamente em 2015 e estavam a tratar as formalidades de
divorcio (no mesmo ano foi decretado o divorcio), os ascendentes do recorrente ja
faleceram, os irmdos tém sua familia propria sem que sempre mantivessem em
contacto, nessa circunstancia, deve o recorrente ser considerado como agregado
familiar de uma pessoa em 2015, como se podia exigir-lhe que tivesse membro
familiar principal em Macau ou lhe exigir que vivesse em Macau com sua cénjuge

jaseparada? Evidentemente isso é irrazoavel.
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49. Tal como acima foi indicado, o unico membro do agregado familiar viu-se
obrigado a deixar Macau para viver em Zhuhai por causa de dificuldade econdmica,
mas a entidade recorrida exigiu-lhe que tivesse membro familiar principal para
viver em Macau e pelo que considerou que o centro da vida do recorrente nao ¢
Macau sendo isso evidentemente irrazoavel, ha que saber porque o recorrente nao
fixou o centro da vida em Macau devido a situacdo econdmica na altura, ¢ ndo era
possivel que o recorrente conseguisse fixar o centro da vida em Macau.

50. Evidentemente, no reconhecimento da “correlagdo da vida” do recorrente, a
entidade recorrida exerceu excessivamente o poder discriciondrio e violou o
principio da proporcionalidade, bem como dependeu demasiadamente da Proposta
n.°0052/DAG/2020 sem que tivesse procedido a averiguagdo e examinagao
independente, e finalmente fez o juizo de indeferir o pedido do recorrente “por
razoes humanitarias e outras devidamente fundamentadas™.

51. Assim sendo, a entidade recorrida violou a obriga¢do de averiguacao e principio
da proporcionalidade, erradamente interpretou e aplicou o art.’ 12.°, n.°2 da Lei
n.°14/2012 conjugado com o art.’ 11.°, n.°4 da mesma lei ao analisar o caso do
recorrente, que a conduziu a propor o indeferimento do pedido do recorrente “por
razoes humanitaria e outras devidamente fundamentadas”, sendo isso a
anulabilidade prevista no art.® 124.° do Codigo do Procedimento Administrativo,

devendo o acto administrativo ser anulado.

Citada a Entidade Recorrida veio a Senhora Secretdria para os Assuntos

Sociais e Cultura contestar, apresentando as seguintes conclusdes:
1. O recorrente, por “razdes humanitarias ou outras devidamente fundamentadas”,
pediu a entidade recorrida a autorizacao do seu periodo de auséncia de Macau em
2015 que nao foi admitido pela entidade recorrida, como o tempo de permanéncia
em Macau. Mas, o pedido do recorrente acima referido ndo foi admitido pela

entidade recorrida.
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2. Nao se conformando com a decisdo acima indicada, o recorrente interpds o
presente recurso contencioso contra a entidade recorrida.
3. Foram apresentados pelo recorrente os seguintes fundamentos:

a) A entidade recorrida violou os art.’ 68.%, al. b) e art.° 93.° do Cddigo do
Procedimento Administrativo e também violou o principio da participacao;

b) A entidade recorrida violou os art.° 70.°, al. a) e art.® 113.°, n.° 1, alineas d) e
f) do Cddigo do Procedimento Administrativo;

C) A entidade recorrida violou o art.® 122.°, n.° 2, al. d) do Cddigo do
Procedimento Administrativo, exerceu excessivamente os poderes
discricionarios e, ofendeu os direitos tutelados pelos art.® 25.°, art.® 38.°, art.°
40.° e art.° 41.° da Lei Basica, pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Civis
e Politicos e pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais;

d) A entidade recorrida violou o dever de instrug¢do e o principio da
proporcionalidade, entendeu e aplicou erradamente o art.® 12.°, n.° 2 da Lei
n.° 14/2012, conjugado com o art.° 11.°, n.° 4 da mesma lei, o que levou
erradamente a que tinha sido indeferido o pedido apresentado pelo recorrente
“por razdes humanitarias ou outras devidamente fundamentadas”.

4. A entidade recorrida ndo concorda com todos os fundamentos do recorrente acima

referidos.

5. Nosart°12.°eart.° 11.°,n.°s 3 a5 da Lei n.° 14/2012, “por razdes humanitérias ou
outras devidamente fundamentadas™ ¢ uma situagdo excepcional permitida pela lei
para a atribui¢do dos saldos aos individuos, mesmo que os nao preencham o
requisito geral de ter permanecido, pelo menos, 183 dias em Macau no ano a que
respeita.

6. Sendo diferente da apreciagdo dos requisitos gerais, “por razdes humanitarias ou
outras devidamente fundamentadas™ ¢ uma das situagdes excepcionais permitidas

pela lei, pelo que o individuo deve deduzir reclamacgdo e apresentar as provas
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relevantes.

7. uma vez que o recorrente ndo tinha permanecido em Macau, pelo menos, 183 dias,
no ano de 2015, e em consequéncia, ndo preencheu os requisitos da atribuicao de
verba a titulo de reparti¢ao extraordinaria de saldos orcamentais do ano 2016, pelo
que nao foi incluido na “lista de atribuicdo de verba a titulo de reparticao
extraordinaria de saldos or¢gamentais do ano 2016”.

8.  Para tal, o recorrente apresentou reclamacao para o Fundo de Seguranca Social
com fundamento em “razdes humanitarias ou outras devidamente fundamentadas”.

9. O acto recorrido pelo recorrente ¢ um acto administrativo de conteudo negativo,
pelo que cabe ao recorrente o 6nus da prova.

10. Mais, enquanto o recorrente apresentou a “declaracdo - por razdes humanitarias ou
outras devidamente fundamentadas”, estava bem ciente de que ja lhe deu uma
oportunidade de apresentar conjuntamente fundamentos e provas que considerou
convenientes, ou seja, o recorrente ja teve uma oportunidade de ser ouvido aquando
da apresentacao da “declaracdo - por razdes humanitarias ou outras devidamente
fundamentadas”.

11. Pelo exposto, ndo existe a violagdo pela entidade recorrida do art.® 93.° do Codigo
do Procedimento Administrativo, ou seja, a ndo audiéncia do recorrente, nem
existe a violacao do principio da participagao.

12.  Quanto a notificacdo, uma vez que a decis@o do Fundo de Seguranca Social foi
proferida com base na decisdo da entidade recorrida, ¢ inteiramente adequada e
oportuna a notificagdo ao recorrente da decisdo recorrida conjuntamente com a
decisdo final do Fundo de seguranca Social.

13. Dai pode-se saber que, o recorrente aplicou erradamente o disposto nos art.® 68.°,

al. b) e art.®° 93.° do Cddigo do Procedimento Administrativo, pelo que o acto

recorrido ndo se enquadra nos casos previstos no art.° 124.° do mesmo Codigo, ou

seja, ndo € o acto administrativo anulavel.

14. Nos termos do disposto no art.° 11.°, n.” 4 da Lei n.° 14/2012, a entidade recorrida
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15.

16.

17.

18.

19.

20.

devia ter ouvido o Fundo de Seguranca Social antes de tomar a decisao recorrida.
Sendo que a decisdo recorrida foi feita pela entidade recorrida, mas, esta decisdo
foi tomada apds a referéncia e a concordancia completa da proposta do Fundo de
Seguranca Social, bem como essa decisao visou apreciar se o recorrente ¢
legalmente incluido na lista de atribuicdo de verba a titulo de reparticao
extraordinaria de saldos or¢amentais do ano 2016, pelo que o Fundo de Seguranca
Social notificou o recorrente da decisdo recorrida em conjunto com a decisdo final
do Fundo de Seguranca Social, o que ndo se verifica qualquer parte ilegal ou
injustificada.

Pelo conteudo do oficio n.° 7/0501/DAG/2020, se vé que os conteudos previstos
nos art.® 70.°, art.® 113.° e art.® 114.° do Cédigo do Procedimento Administrativo
constavam clara e expressamente do oficio.

Pelo exposto, o recorrente alegou que a entidade recorrida ndo tinha feito

notificacdo nos termos do disposto no art.® 70.°, al. a) e art.° 113.°. n.° 1. alineas d),

e) e f) do Cddigo do Procedimento Administrativo, 0 que € uma acusacio

totalmente desrazoavel.

Do art.° 1, n.° 2 da Lei n.° 14/2012 pode-se saber que o objecto da criacdo de
previdéncia visa a proteccao da vida de aposentag¢do dos residentes de Macau, e
nao a resolucao das actuais dificuldades da vida do recorrente.

Em segundo lugar, relativamente a reparticao extraordinaria de saldos or¢gamentais
previstos no art.® 12.°, n.° 1 da Lei n.° 14/2012, o seu objecto ¢ beneficiar os
residentes permanentes de Macau que estdo intimamente ligados a Macau e
retribuir eficazmente os resultados econdmicos de Macau aos residentes de Macau,
a fim de garantir os recursos do governo a ser utilizados de forma adequada e
atingir finalmente o objecto acima referido da proteccdo da vida de aposentacao
dos residentes de Macau.

Nestes termos, a situacdo excepcional - “por razdes humanitarias ou outras

devidamente fundamentadas”, também deve alcangar o objecto acima indicado.
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21.

22.

23.

24.

25.

26.

Com base na informacao supra mencionada, a entidade recorrida, no exercicio de
poderes discricionarios, ja considerou plenamente as situagdes pessoais do
recorrente € o objecto de reparticao de saldos or¢amentais antes de tomar uma
decisdo.

De acordo com as alegacdes do recorrente, € obviamente que o seu foco de vida ja
ndo estd em Macau, bem como o divorcio e a mudancga de residéncia para Zhuhai
sdo as opgoes pessoais do recorrente devido as suas situagdes de vida.

As razdes humanitarias sao os motivos relativos ao interesse publico, a vida e as
condi¢des basicas de subsisténcia, ou as outras situagoes com a necessidade
objectivamente relevante e conformes a ordem publica, mas, as quais nio se
encontram presentes nas situacdes do recorrente.

O recorrente considerou ja ter reunido as condicdes por razdes humanitarias,

simplesmente pela razdo de que ndo tinha emprego, a receita era baixa, ndo foi

atribuida uma habitacdo social pelo Instituto de Habitacdo, ndo tinha bem imével,

1a se divorciou e nenhum familiar residiu em Macau, o que, sem duvida, interpretou

erroneamente o conceito de “por razdes humanitarias ou outras devidamente

fundamentadas”.

Nos termos do disposto no art.® 21.°, n.° 1, al. d) do Codigo de Processo
Administrativo Contencioso, o acto administrativo praticado, no exercicio de
poderes discricionarios, por um 6rgdo administrativo, s6 pode ser como objecto de
apreciagdo do recurso contencioso, quando constitui o erro manifesto ou a total
desrazoabilidade no exercicio de poderes discricionarios.

o recorrente entende que o indeferimento pela entidade recorrida do pedido do
recorrente “por razdes humanitarias ou outras devidamente fundamentadas”
ofendeu os direitos tutelados pelos art.® 25.°, art.® 38.°, art.° 40.° e art.” 41.° da Lei
Basica, pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos e pelo Pacto
Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o que passa a

obrigar a entidade recorrida a tomar obrigatoriamente uma decisdo de aprovacao,
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fazendo com que os poderes discricionarios conferidos pela lei passem a ser
vinculados, bem como vai contra o objecto da reparti¢ao extraordinaria de saldos
orcamentais.

27. o recorrente alegou que a entidade recorrida exerceu excessivamente os poderes
discricionarios, € ofendeu os direitos tutelados pelos art.® 25.°, art.® 38.°, art.® 40.°
e art.° 41.° da Lei Basica, pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos e pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, o que se trata de acusagao infundada.

28. “Por razdes humanitarias ou outras devidamente fundamentadas” é uma situacao
excepcional que ¢ deduzida pela vontade individual do recorrente, pelo que deve
ser deduzida por iniciativa do recorrente a quem cabe o 6nus da prova.

29. Enquanto o recorrente apresentou ao Fundo de Seguranca Social a “declaragdo -
por razdes humanitarias ou outras devidamente fundamentadas”, foi notificado de
que devia apresentar todas as provas que lhe sdo favoraveis. Além disso, o registo
do estado civil e o registo de conta bancaria, invocados pelo recorrente, sao
documentos facilmente obtidos pelo recorrente, pelo que compete ao recorrente o
onus da prova.

30. A informagdo n.° 0052DAG/2020 elaborada pelo Fundo de Seguranga Social ¢ a
decisdo recorrida tomada subsequentemente pela entidade recorrida com base
nesta informagdo, foram todas feitas com fundamento na andlise e juizo das
declaragdo do recorrente e provas por si apresentadas. O Fundo de Seguranga
social examinou, por sua iniciativa, o registo de contribui¢des do recorrente, a fim
de confirmar a situagdo de trabalho declarada pelo recorrente.

31. Tendo em consideracdo que as situagdes do recorrente ndo preencheram os
requisitos para aprovacgdo do pedido, razdo pela qual foi indeferido pela entidade
recorrida o pedido do recorrente “por razdes humanitarias ou outras devidamente
fundamentadas”, ao invés de a entidade recorrida ter indeferido por ndo entender

suficientemente as situacdes do recorrente ou por em causa.
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32. Pelo exposto, ndo se encontra o alegado do recorrente que a entidade recorrida

cumpriu o dever de instrucdo.

33. Como se refere em abundantissima jurisprudéncia, a intervengdo do tribunal na
apreciacdo do respeito do principio da proporcionalidade, por parte da
Administragdo, so deve ter lugar quando as decisoes, de modo intoleravel, o violem.

34. Mais, o acto da entidade recorrida preenche completamente os trés critérios do
principio da proporcionalidade, como adequagao, necessidade e proporcionalidade.

35. Nestes termos, in casu, ndo se verifica a violagao do principio da proporcionalidade

pela entidade recorrida.

Notificadas as partes para apresentarem alegagdes facultativas, estas
silenciaram.

Pelo Tlustre Magistrado do Ministério Publico foi emitido o seguinte parecer:

«l.

A, melhor identificado nos autos, veio interpor recurso contencioso do acto
administrativo praticado pela Secretaria para os Assuntos Sociais e Cultura, datado de 14
de Abril de 2020 que decidiu ndo considerar como tempo de permanéncia em Macau o periodo
em que o Recorrente, no ano de 2015, esteve a viver no Interior da China.

2.

2.1.

A primeira questdo suscitada pelo Recorrente € a de saber se 0 acto recorrido enferma
do vicio procedimental decorrente da falta de audiéncia prévia a decisdo final do procedimento.

Salvo o devido respeito pelo entendimento contrario, parece-nos que a resposta a essa
questdo ndo pode deixar de ser positiva.

Procuraremos, em termos necessariamente breves, demonstrar porqué.

De acordo com o disposto no n.° 1 do artigo 93.° do Cddigo do Procedimento

Administrativo (CPA), «salvo o disposto nos artigos 96.°e 97.9 concluida a instrucéo, os
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interessados tém o direito de ser ouvidos no procedimento antes de ser tomada a deciséo final,
devendo ser informados, nomeadamente, sobre o sentido provavel desta.

Com efeito, através da audiéncia do interessado, 0 que se procura é assegurar-lhe a
possibilidade de se pronunciar ndo s6 sobre os factos e sobre a sua prova no ambito do
procedimento, mas também, mais do que isso, sobre o préprio resultado da operacdo da
subsuncdo dos factos a norma que o 6rgao administrativo se propde realizar, mesmo quando
esteja em causa um poder vinculado (assim, MA RIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral
do Direito Administrativo, 3.2edicao, Coimbra, 2015, p. 115).

Através da audiéncia prévia do interessado procuram-se assegurar funcdes subjectivas,
evitando-se decisdes-surpresa e facultando ao particular a possibilidade de fazer valer a sua
posicdo e fungdes objectivas, auxiliando a Administracio a decidir melhor (nestes termos,
MARCELO REBELO DE SOUSA - ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito
Administrativo Geral, tomo I1l, Lisboa, 2007, p. 127).

Ora, no caso, a deciséo da Entidade Recorrida, ndo obstante ter sido de uma actividade
instrutéria relevante, ndo foi antecedida da audicdo do Recorrente ao contrario do que é
imposto pela referida norma do n.°1 do artigo 93.°do CPA.

Salvo o devido respeito, ndo procede, a nosso ver a alegacao da Entidade Recorrida no
sentido de que esta em causa a decisdo de uma reclamacao apresentada pelo Recorrente uma
vez que, em bom rigor, assim ndo é. O procedimento de reclamacdo quanto a incluséo nas
listas, previsto no artigo 3.°do Regulamento Administrativo n.°25/2012, entretanto revogado
pelo Regulamento Administrativo n.©33/2017 nédo se confunde com o pedido de justificacdo
do tempo de auséncia da RAEM por parte do Chefe do Executivo ao abrigo da norma do n.°4
do artigo 11.2da Lei n.°14/2012, entretanto revogada pela Lei n.©7/2017.

Por outro lado, a situacdo néo se enquadra em nenhuma das hipoteses de inexisténcia do

dever de audiéncia ou de dispensa de tal dever a que se referem os artigos 96.%e 97.°do CPA.
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Da apontada pretericdo resulta, em nosso modesto entendimento, (...%) a anulabilidade
do acto recorrido sem que, diga-se, se mostre possivel proceder ao seu aproveitamento.

Com efeito, o acto recorrido foi praticado no exercicio de um poder discricionario. Ora,
entre nos tem vindo a ser decidido de modo uniforme que, quando tal suceda, nédo é possivel
aproveitar o acto praticado com preteri¢do da audiéncia prévia. Apenas quando «no exercicio
de poderes vinculados por parte da Administracdo, o tribunal conclua, através de um juizo de
prognose postuma, que a decisdo administrativa tomada era a Unica concretamente poss ivel»
€ que a falta de audiéncia do interessado, prevista no art.°93.2n.©1 do Caodigo do Procedimento
Administrativo se degrada em pretericdo de formalidade ndo essencial (assim, entre muitos
outros, veja-se 0 acordao do Tribunal de Gltima Instancia de 31.7.2020, processo n.©18/2020).

Estando em causa um poder discriciondrio, s6 pode aproveitar-se o acto ferido de vicio
procedimental por omissdo de audiéncia nas situaces em que a apreciacdo do caso permita
identificar apenas uma solucdo como possivel (as chamadas situacOes de reducdo da
discricionariedade a zero). Ora, manifestamente, isso ndo sucede no caso em apreco pelo que,
como dissemos, cremos ser invidvel a neutralizacdo do efeito invalidante do vicio antes
assinalado ao acto recorrido.

Ocorre, a nosso ver, a apontada invalidade do acto administrativo recorrido.

2.2.

A segunda questdo que vem colocada pelo Recorrente é a da violacdo das normas dos
artigos 70.% alinea a) e 113.9 n.°1, alinea d) e f) do CPA.

Alega o Recorrente nunca ter sido notificado do acto recorrido de acordo com as
exigéncias referidas naquelas normas. Sem razdo, parece-nos.

Na verdade, 0s eventuais vicios da notificacdo ndo afectam, como se sabe, a validade do
acto notificado, pois que a notificacdo apenas releva no que tange a respectiva eficécia e no

recurso contencioso do que se cuida é da validade do acto (artigo 20.°do CPAC).

! Frase eliminada por n6s por se tratar de evidente lapso.
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Sem necessidade de maiores considerados, propendemos no sentido de que este
fundamento do recurso deve ser desatendido.

2.3.

Também ndo nos parece que o acto recorrido esteja afectado do vicio de nulidade por
violacdo do nucleo essencial de direitos fundamentais do Recorrente, nomeadamente aqueles
que o mesmo identifica na douta peticdo inicial, como sejam, o direito a residéncia, a vida, a
salde e a igualdade, como é, alias, evidente.

O que aqui esta em causa é tdo-s6 um acto administrativo praticado pela Entidade
Recorrida que, no exercicio de poderes discricionarios, ndo reconheceu o preenchimento de
um dos requisitos para o Recorrente poder beneficiar da atribuicdo de uma verba a titulo de
reparticao extraordinaria de saldos orcamentais, sem que, no entanto, como é bom de ver, tal
implique a violacao de qualquer daqueles direitos fundamentais e muito menos do respectivo
nacleo essencial.

De resto, mesmo na tese do Recorrente, a demonstracdo da existéncia da alegada
violacgdo implicava uma prova de factos que ndo foi feita.

Deve, pois, improceder, parece-nos, o terceiro vicio invocado.

2.4.

A Ultima questdo que importard apreciar € a de saber se o acto recorrido violou a
obrigacdo de averiguacao e o principio da proporcionalidade.

Cremos que o0 Recorrente, pelo menos em parte, tem razao.

O acto administrativo recorrido foi praticado ao abrigo da norma de competéncia
constante do n.©4 do artigo 11.6 aplicavel por forca do n.°2 do artigo 12.2da Lei n.°14/2012,
entretanto revogada pela Lei n.°7/2017 que, alias, reproduz normas em tudo idénticas nos
respectivos artigos 39.9 n.°4 e 40. n.°2.

Ali se preceitua: «Fora dos casos previstos no nimero anterior e por razdes humanitérias
ou outras devidamente fundamentadas, o Chefe do Executivo, ouvido o Conselho de

Administracdo do FSS, pode justificar o periodo em que o titular da conta individual de
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previdéncia se encontre ausente da RAEM, sendo esse periodo contabilizado para efeitos da
verificacdo do requisito de permanéncia minima previsto na alinea 3) do n.°1».

Assente que o Recorrente, no ano de 2015, esteve ausente da RAEM, esta em causa saber
se esse periodo de auséncia podia ser contabilizado, por razbes humanitarias ou outras
devidamente fundamentadas, como tempo de permanéncia para efeitos de justificar a
atribuicdo da verba correspondente a distribuicdo do saldo orcamental extraordinario.

Como é de meridiana clareza, a referida norma concede ao Chefe do Executivo um poder
discricionario e, como tal, os poderes de sindicancia do tribunal relativamente a legalidade do
exercicio de tal poder ndo séo plenos.

Em todo o caso, ndo pode deixar de reconhecer-se que o exerciio do poder
discricionario € limitado juridicamente e é orientado por critérios juridicos. O respeito por tais
limites e a observancias desses critérios constituem condicdes juridicas do exercicio legitimo
do poder discricionario, pelo que existira um vicio no exercicio da discricionariedade sempre
que a Administracdo desrespeite tais condi¢es (seguimos de perto PEDRO COSTA
GONC ALVES, Manual de Direito Administrativo, Coimbra, 2020, p. 234).

No que concerne aos critérios juridicos do exercicio do poder discricionarios, a boa
doutrina aponta que um deles é conhecimento integral, exacto e correcto dos elementos
pertinentes (0s outros sdo o exercicio adequado do poder de apreciacdo e a exigéncia de
respeito pelos principios gerais da actuacdo administrativa). De acordo com este critério, «o
agente administrativo tem, sempre, o dever de identificar e avaliar todas as circunstancias e
elementos relevantes ou pertinentes para se colocar em posicdo de exercer 0 seu poder
discricionario» (assim, PEDRO COSTA GONC ALVES, Manual..., p. 243).

Em rigor, o que esta em causa é o efectivo exercicio do poder de apreciacdo que a lei
defere a Administracdo e isso implica como condicdo necessaria «a tomada em consideracao
de todos os elementos e circunstancias pertinentes da situacdo em causa» (para usarmos a
sugestiva formulacdo do Tribunal Geral da Unido Europeia, no seu acorddo de 14.12.2018,
processo T-750/16, FV contra Conselho da Unid Europeia, disponivel em

WWW.Curia.europa.eu).
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E isto mesmo que é imposto pela norma do n.°1 do artigo 86.°2do CPA: «O 6rgéo
competente deve procurar averiguar todos os factos cujo conhecimento seja conveniente para
a justa e rdpida decisdo do procedimento, podendo, para o efeito, recorrer a todos 0s meios de
prova admitidos em direito», a qual, ndo sendo privativa das decisfes no exercicio de poderes
discricionarios, adquire aiuma importéancia fundamental e decisiva para um correcto exercicio
de tais poderes (assim, PEDRO COSTA GONC ALVES, Manual..., p. 244).

No caso em apreco, quando analisamos a fundamentagdo de facto da deciséo
administrativa recorrida constatamos, salvo o devido respeito, que a mesma nédo procedeu a
concreta ponderacéo das razdes invocadas pelo Recorrente nem cuidou de apurar se as mesmas
correspondem ou ndo a realidade. Com efeito, o Recorrente invocou perante a Administracéo
que se viu obrigado a ir viver para o Interior da China em virtude de os seus parcos
rendimentos decorrentes da sua situacdo de desemprego ndo lhe possibilitarem arrendar uma
casa em Macau. Perante esta alegacdo, o Fundo de Seguranca Social limitou-se a afirmar que
0 Recorrente passou a viver no Interior da China por opcéo, por escolha e ndo por causa de
razBes de interesse publico ou falta de condi¢Bes basicas para viver.

Ora, € certo que foi uma escolha do Recorrente ir viver para o Interior da China. Mas
nao é esse, se bem vemos, o ponto. O que estd em causa € saber 0 que 0 motivou a essa escolha
e se apesar da auséncia do Recorrente em Macau durante 183 dias em Macau durante 0 ano
de 2015, ndo ha razbes que permitam justifica-la. Todavia, em nosso modesto entendimento e
com todo o respeito, estamos em crer que a Administracdo ndo desenvolveu o indispensavel
esforco instrutdrio no sentido de apurar se 0 Recorrente tinha ou néo a situacdo econémica
extremamente precaria que alegou que pudesse permitir justificar o periodo em que 0 mesmo
esteve ausente de Macau em 2015. Desse modo, se podendo dizer que n&o levou a efeito um
efectivo exercicio da prerrogativa de apreciacéo do caso concreto em que se traduz, afinal, o
poder discricionario que a lei Ihe defere.

E se é certo que em causa estd um acto negativo que corresponde a uma posicao
subjectiva do particular de natureza pretensiva e que, portanto, € sobre ele que recai o 6nus da

prova, ndo podemos deixar de sublinhar que nem por isso estava a Administracédo dispensada
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de instruir e investigar a concreta situacdo factica que lhe foi trazida de forma a uma cabal
habilitagdo ao correcto exercicio do poder discricionario nos termos que antes expusemos.
Aliés, como sabemos, a melhor doutrina processualista perspectiva o 6nus da prova, sobretudo,
como um critério de decisdo destinado a permitir ultrapassar situacoes de falta de prova ou de
duvida quanto a realidade de determinado facto, transformando uma situacdo de non liquet
numa situacédo de liquet contra a parte onerada.

Tudo ponderado, consideramos que a Administracdo ao néo ter diligenciado no sentido
de obter um conhecimento integral, exacto e correcto dos elementos pertinentes inobservou
um dos critérios juridicos do exercicio do poder discricionario que, na matéria em apreco, lhe
foi concedido pela lei, concretamente, o critério que expressamente resulta da norma do n.°1
do artigo 86.2do CPA, incorrendo, deste modo, num vicio do poder discricionério que fere o
acto de invalidade anulatoria.

3.

Pelo exposto, deve ser julgado procedente o presente recurso contencioso e anulado o

acto administrativo recorrido.».

Foram colhidos os Vistos.

II. PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

O Tribunal € o competente.

O processo € o préprio e ndo enferma de nulidades que o invalidem.

As partes gozam de personalidade e capacidade judicidria e sdo legitimas.
Ndo existem outras excepges ou questdes prévias que obstem ao

conhecimento do mérito da causa e de que cumpra conhecer.
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Cumpre assim apreciar e decidir.

III. FUNDAMENTACAO

1. Dos Factos

a) Em 30.12.2019 o agora Recorrente solicitou ao Fundo de Seguranga Social
que fosse considerado justificada a auséncia de Macau em 2015 e tida
como tempo de permanéncia em Macau, tudo conforme consta do
documento a fls. 17 e traduzido a fls. 60/61;

b) Por despacho da Senhora Secretdria para os Assuntos Sociais e Cultura,
concordando com a proposta n® 52/DAG/2020 com os fundamentos
constantes de fls. 18 a 21, traduzido a fls. 62 a 66, ndo foi autorizada a
pretensdo do Requerente, ora Recorrente, referida na alinea anterior;

c) O Recorrente foi notificado daquela decisdo por oficio datado de

08.05.2020 - cf. fls. 16 traduzido a fls. 57 a 59 -;

2. Do Direito

Sdo quatro os vicios apontados pelo recorrente ao acto recorrido:
- Preterigdo de audigdo prévia do interessado;
- Preterigdo de formalidade quanto a notificagdo por violagdo dos art® 70.°,

al. a) e art.® 113.°, n° 1, alineas d) e f) do CPA;
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- Violagdo do contetdo essencial de um direito fundamental consagrado nos
art.® 25.°, art.® 38.°% art.® 40.° e art.® 41.° da Lei Bdsica, pelo Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos e pelo Pacto Internacional
sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais;

- Violagdo do principio da proporcionalidade e errado exercicio do poder

discriciondrio.

Ve jamos entdo.

1. Preterigdo do direito de audigdo prévia.

Vem o Recorrente invocar que ndo foi notificado para se pronunciar antes de
ser fomada a decisdo agora impugnada, tendo sido violado o direito de audigdo
prévia.

O art® 10° do CPA consagra o direito de participagdo dos interessados e das
associagdes que tenham por objecto a defesa dos seus interesses em serem
ouvidos antes de ser tomada decisdo.

Com este principio pretendeu o legislador afastar as decisGes surpresa e
garantir o contraditorio.

A Audiéncia dos interessados estad disciplinada nos art® 93° a 97° do mesmo
diploma legal.

Consagra o n° 1 do art® 93 do CPA que “concluida a instrugdo, os interessados tém

o direito de ser ouvidos no procedimento antes de ser tomada a decisao final”.
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Os artigos 96° e 97° do CPA consagram as excepgdes a necessidade da
audiéncia dos interessados, sendo que, da alinea a) do art® 97° resulta que, pode
ser dispensada a audiéncia dos interessados sempre que estes jd se tenham
pronunciado no procedimento relativamente ds questdes que importam a decisdo.

Por outro lado a redacgdo do n°® 1 do art® 93° corresponde a redacgdo original
do art® 100° do CPA Portugués relativamente ao qual Mdrio Aroso de Almeida em
Teoria Geral do Direito Administrativo, O Novo Regime do Cédigo do

Procedimento Administrativo, pdg. 117, diz que:

“Na redagdo do anterior artigo 100° do CPA, era “uma vez concluida a instrugao” que se
previa a realizagdo do momento formal da audiéncia dos interessados. Esta formulacio
permitia o entendimento de que a audiéncia dos interessados sé era devida quando houvesse
instrucdo, e ndo, por exemplo, quando a decisdo fosse tomada exclusivamente com base nos
elementos fornecidos pelo proprio interessado, junto com o requerimento apresentado.

A nosso ver, este entendimento ndo era, porém, adequado, na medida em que, mesmo
nesse caso, € mesmo quando esteja em causa o exercicio de um poder vinculado, ndo pode
deixar de ser assegurada ao interessado a possibilidade de se pronunciar sobre o resultado da
operacao de subsuncdo dos factos a norma que o 6rgdo administrativo se propde realizar, para
0 que nao pode deixar de Ihe ser reconhecido o direito de ser ouvido sobre o sentido provéavel
da decis&o a tomar.”.

Pese embora o entendimento citado, o certo é que a Jurisprudéncia deste
tribunal acompanhando aquilo que se vinha a decidir em Jurisprudéncia comparada
no STA Portugués?, tem vindo a entender que quando a intervengdo do

intferessado se torna indtil, seja porque por banda da Administragdo estdo em

2 VVejam-se Acorddos do STA de 03.03.2004 proc©01240/02, 10.11.2010 proc®0671/10 e de 11.05.2011 proc®0833/10.
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causa poderes vinculados e o tribunal numa actividade de prognose péstuma
conclua que ainda que o interessado tivesse sido ouvido a decisdo ndo poderia ter
sido outra que ndo aquela, seja porque ndo houve lugar a instrugdo e o
procedimento foi desencadeado pelo préprio interessado tendo-se ja pronunciado
pelo sentido que entendia que a administragdo havia de decidir, a preterigdo
daquela formalidade essencial se degrada em formalidade ndo essencial.

Em igual sentido se decidiu nos Acorddos deste tribunal de 11.12.2014
processo 609/2013, de 24.10.2019 processo 840/2015 e do TUI de 21.11.2018
processo 89/2018 e de 26.06.2019 processo 54/2017.

No caso dos autos o procedimento a requerer a justificagdo do tempo que
esteve ausente da RAEM foi iniciado a requerimento do interessado, agora
Recorrente o qual ao formular o seu pedido teve oportunidade de se pronunciar
no sentido que entendia que a administragdo deveria decidir e quais as razdes
para o efeito juntando a prova do que alegava.

A Administragdo mais ndo fez do que considerar os argumentos invocados
pelo requerente e em face dos mesmos entendeu que o argumento de que ndo
tinha rendimentos do trabalho razdo porque resolveu arrendar uma casa na China
Continental, ndo eram razdes de interesse pulblico ou de falta de condigdes
bdsicas para viver como seria o caso de uma doenga grave, o que associado a ndo
ter qualquer membro familiar principal em Macau era demonstrativo de que ndo
tinha ligagdo suficiente com Macau e que a auséncia do territorio resultava de

uma escolha do préprio - cf. fls. 21 e 66 -.
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Do mesmo documento a folhas 21 (66) resulta ter sido comprovado o que o
requerente alegava no sentido de ndo estar a trabalhar, tendo-se apurado que
desde Abril de 2013 que ndo fazia descontos para o FSS.

Ou seja, da andlise do requerimento apresentado nada de nhovo se
acrescentou, tendo-se confirmado o que alegava (de que ndo trabalhava em
Macau), pelo que, ndo havia que ouvi-lo quanto a esta matéria, sendo que o sentido
da decisdo resultou da ndo concordancia da Administragdo com os argumentos
invocados.

Assim sendo, e a semelhanga do que tem vindo a ser entendido, ho caso em
aprego o contraditério estava assegurado uma vez que a decisdo versa apenas
sobre os argumentos jd invocados pelo requerente, pelo que, voltd-lo a ouvi-lo
redundaria numa actividade indtil sendo certo que a parca instrugdo realizada
resultou na confirmagdo do Unico facto que invocou o qual, ndo obstante se
entendeu ndo ser suficiente para o efeito.

Destarte, face ao disposto na al. a) do art® 97° do CPA, pese embora ndo
tenha sido proferido despacho a dispensar a audiéncia do interessado, no caso
em aprego porque a decisdo versou sobre as questdes invocadas pelo Requerente
e a prova por este apresentada, era a sua audigdo indtil, degradando-se a
preterigdo desta formalidade em ndo essencial, sendo de improceder o recurso

com este argumento.

2. Preterigdo de formalidade quanto a notificagdo por violagdo dos art®

70.°, al. a) e art.® 113.°, n.° 1, alineas d) e f) do CPA;
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3. Violagdo do conteldo essencial de um direito fundamental consagrado
nos art.® 25.°, art.® 38.°, art.® 40.° e art.® 41.° da Lei Basica,
pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos e pelo

Pacto Internacional sobre os Direitos Economicos, Sociais e Culturais;

No que concerne aos vicios invocados em 2. e 3., acompanhamos a
fundamentagdo constante do Douto Parecer supra reproduzido a qual
integralmente aderimos sem reservas, sufragando a solugdo nele proposta,
entendendo que improcedem os fundamentos de recurso quanto aos vicios
imputados a notificagdo e ao acto impugnado de nulidade por ofensa de contelido

essencial de um direito fundamental.

4. Violagdo do principio da proporcionalidade e errado exercicio do poder

discriciondrio.

Entende o Recorrente que a Administragdo ndo instruiu devidamente a sua
pretensdo.

Ndo concordamos.

Caberia ao Requerente se outros elementos houvesse té-los invocado e

apresentado a prova do mesmo.
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O Requerente limitou-se a invocar que foi viver para a China Continental
porque ndo tinha emprego em Macau e o arrendamento de habitagdo ali € mais
barato.

A administragdo comprovou que o Requerente ndo trabalhava em Macau.

No mais o Requerente invocou que recebia o subsidio do FSS no valor de
MOP1.550,00 mensais e juntou copia do contrato de arrendamento de uma
fraccdo na China Continental por CNY500,00 mensais o que equivale
aproximadamente a 550/600 patacas mensais.

O Requerente ndo alegou que ndo trabalhava porque ndo conseguia arranjar
emprego, hem tdo pouco que ndo tivesse economias ou outros rendimentos.

Alega agora nas conclusdes de recurso argumentagdo quanto a sua situagdo
patrimonial que ndo constou do requerimento em que deduziu a sua pretensdo.

O dever de averiguagdo e instrugdo da Administragdo consagrado no art®
86° do CPA estd dependente da argumentagdo usada pelo Requerente, ndo sendo
exigivel & Administragdo que vd para além do que este (o Requerente) alega®, sob
pena de se subverter a exigéncia da al. ¢) do n° 1 do art® 76° e o énus da prova
consagrado no art® 87°, ambos do CPA.

Pelo que, ndo acompanhamos o Douto Parecer do Magistrado do Ministério
Pdblico no sentido de que houve déficit instrutdrio o qual redundou num menos

correcto exercicio do poder discriciondrio.

3 Sem prejuizo dos factos invocados pela Administragdo e cujo 6nus da prova lhe cabe.

820/2020 REC CONT 32



O acto em causa foi praticado no exercicio de um poder discriciondrio - cf.
n° 4 do art® 11° “ex vi" n°® 2 do art® 12° ambos da Lei n°® 14/2012 -.
Actualmente é pacifico o entendimento de que mesmo no exercicio de

poderes discriciondrios pode haver vicio de violagdo de lei quando se ofenderem

«os principios gerais que limitam ou condicionam, de forma genérica, a discricionariedade
administrativa, designadamente os principios constitucionais: o principio da imparcialidade,
o principio da igualdade, o principio da justica, o principio da proporcionalidade, o principio

da boa-f¢é, etc.» — Diogo Freitas do Amaral, Ob. Cit a pdg. 352.

Para Vitalino Canas o principio da proporcionalidade é um «principio geral de

direito, constitucionalmente consagrado, conformador dos actos do poder publico e, em certa
medida, de entidades privadas, de acordo com o qual a limitacdo instrumental de bens,
interesses ou valores subjectivamente radicaveis se deve revelar idonea e necessaria para
atingir os fins legitimos e concretos que cada um daqueles actos visam, bem como

axiologicamente tolerdvel quando confrontada com esses fins™*».

Tem vindo a ser entendimento deste Tribunal e do TUT que «a intervengdo do
juiz na apreciacao do respeito do principio da proporcionalidade, por parte da Administragao,
s6 deve ter lugar quando as decisdes, de modo intoleravel, o violem.» - Acérddo do TUI
de 31.07.2012, Proc® n°® 38/2012, entre outros.

O principio da proporcionalidade haverd de ser aferido em fungdo do
objectivo preconizado pela norma em causa, isto €, dos bens e interesses que se

pretendem proteger ou alcangar em fungdo da norma.

4 Em O principio da proporcionalidade Uma Nova Abordagem em Tempos de Pluralismo, de Laura Nunes Vicente, pag. 23, Publicacéo de
Instituto Jur®ico, Faculdade De Direito da Universidade de Coimbra.
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O pedido do ora Recorrente apenas poderia ser enquadrado ho n° 4 do mesmo
preceito - razées humanitdrias ou outras devidamente fundamentadas -.

Podemos referir que a argumentagdo usada pela Administragdo ndo é
abundante, mas dai a considerar-se que de forma intoleravel foi violado o
principio da proporcionalidade, jd ndo nos € permitido concluir.

Como resulta da alinea 3) do n°® 3 do art® 11° da indicada Lei 14/2012 previu
o legislador as situages em que se considerava justificada a residéncia dos
beneficidrios na China Continental, nas quais o ora Recorrente ndo se enquadra.

Deslocar a justificagdo para residir na China da indicada alinea 3) do n® 3
para o n° 4, fazendo-a enquadrar em razdes humanitdrias, o que a Administragdo
ndo aceitou por, d mingua de outra prova, na base da decisdo estar uma escolha
do Requerente, ndo nos parece que de forma alguma constitua uma violagdo
intolerdavel do principio da proporcionalidade, também entendido como a proibigdo
do excesso, se em abstracto equacionarmos outras elementos tais como, de que
ao tempo, em Macau, a possibilidade de emprego para residentes é quase igual a
100%, sendo certo que, nada se invoca que neste caso permita concluir ter havido
qualquer circunstancia que impedisse o ora Recorrente de ter emprego e saldrio.

Destarte, ndo resulta que a decisdo em causa tenha violado de modo
intolerdvel os interesses do interessado.

Assim se concluindo que o acto recorrido ndo enferma dos vicios que o

recorrente lhe imputa, deve em consequéncia ser negado provimento ao recurso.

IV. DECISAO
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Nestes termos e pelos fundamentos expostos, negando-se provimento ao

recurso, mantém-se o acto impugnado.

Custas a cargo do Recorrente sem prejuizo do apoio judicidrio que lhe foi

concedido.

Registe e Notifique.

RAEM, 1 de Julho de 2021

(Relator)

Rui Carlos dos Santos Pereira Ribeiro

(Primeiro Juiz-Adjunto)

Lai Kin Hong

(Segundo Juiz-Adjunto)
Fong Man Chong
MO PO

Alvaro Anténio Mangas Abreu Dantas
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