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

O que aqui esta em causa é tdo-so 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 atribui¢do
de uma verba a titulo de reparti¢do extraordinaria de saldos or¢amentais, sem que, no
entanto, como é bom de ver, tal implique a violagdo de qualquer daqueles direitos

fundamentais e muito menos do respectivo nicleo essencial.
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De resto, mesmo na tese do Recorrente, a demonstracdo da existéncia da

alegada violagdo implicava uma prova de factos que ndo foi feita.
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O acto administrativo recorrido foi praticado ao abrigo da norma de
competéncia constante do n.° 4 do artigo 11.°, aplicavel por for¢ca do n.° 2 do artigo
12.°da Lei n.° 14/2012, entretanto revogada pela Lei n.° 7/2017 que, alias, reproduz
normas em tudo idénticas nos respectivos artigos 39.°, n.°4 e 40.°, n.° 2. Ali se preceitua:
«Fora dos casos previstos no numero anterior e por razoes humanitarias ou outras
devidamente fundamentadas, o Chefe do Executivo, ouvido o Conselho de
Administragdo do FSS, pode 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 n.”
1».

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

Como é de meridiana clareza, a referida norma concede ao Chefe do Executivo
um poder discriciondrio e, como tal, os poderes de sindicincia do tribunal

relativamente a legalidade do exercicio de tal poder ndo sdo plenos.
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Em todo o caso, ndo pode deixar de reconhecer-se que o exercicio do poder
discricionario é limitado juridicamente e é orientado por critérios juridicos. O respeito
por tais limites e a observancias desses critérios constituem condicoes juridicas do
exercicio legitimo do poder discriciondrio, pelo que existirda um vicio no exercicio da
discricionariedade sempre que a Administra¢do desrespeite tais condi¢oes (seguimos
de perto PEDRO COSTA GONCALVES, 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 (os outros sdo o exercicio adequado do poder de apreciagdo e a
exigéncia de respeito pelos principios gerais da actuagdo 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
posicao de exercer o seu poder discriciondrio» (assim, PEDRO COSTA GONCALVES,
Manual..., p. 243).

Em rigor, o que estd em causa é o efectivo exercicio do poder de apreciagdo que
a lei defere a Administracdo e isso implica como condi¢do necessdaria «a tomada em
consideragdo de todos os elementos e circunstdancias pertinentes da situagdo em causa»
(para usarmos a sugestiva formulacao do Tribunal Geral da Unido Europeia, no seu
acorddo de 14.12.2018, processo T-750/16, FV contra Conselho da Unido Europeia,
disponivel em www.curia.europa.eu,).

E isto mesmo que é imposto pela norma do n.° I do artigo 86.° do CPA: «O
orgdao competente deve procurar averiguar todos os factos cujo conhecimento seja
conveniente para a justa e rapida decisdo do procedimento, podendo, para o efeito,

recorrer a todos os meios de prova admitidos em direito», a qual, ndo sendo privativa
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das decisoes no exercicio de poderes discricionarios, adquire ai uma importdncia
fundamental e decisiva para um correcto exercicio de tais poderes (assim, PEDRO
COSTA GONCALVES, Manual..., p. 244).

No caso em aprego, quando analisamos a fundamentagdo de facto da decisdo
administrativa recorrida constatamos, salvo o devido respeito, que a mesma ndo
procedeu a concreta ponderagdo das razoes invocadas pelo Recorrente nem cuidou de
apurar se as mesmas correspondem ou ndo a realidade. Com efeito, o Recorrente
invocou perante a Administra¢do que se viu obrigado a ir viver para o Interior da
China em virtude de os seus parcos rendimentos decorrentes da sua situagdo de
desemprego ndo lhe possibilitarem arrendar uma casa em Macau. Perante esta
alegac¢do, o Fundo de Seguranca Social limitou-se a afirmar que o Recorrente passou
a viver no Interior da China por opgdo, por escolha e ndo por causa de razoes de
interesse publico ou falta de condi¢oes bdsicas para viver.

Ora, é certo que foi uma escolha do Recorrente ir viver para o Interior da China.
Mas ndo é esse, se bem vemos, o ponto. O que esta em causa é saber o que o motivou
a essa escolha e se apesar da auséncia do Recorrente em Macau durante 183 dias em
Macau durante o ano de 2015, ndo ha razoes que permitam justifica-la. Todavia, em
nosso modesto entendimento e com todo o respeito, estamos em crer que a
Administragdo ndo desenvolveu o indispensavel esfor¢o instrutorio no sentido de
apurar se o Recorrente tinha ou ndo a situa¢do economica extremamente precaria que
alegou que pudesse permitir justificar o periodo em que o mesmo esteve ausente de
Macau em 2015. Desse modo, se podendo dizer que ndo levou a efeito um efectivo
exercicio da prerrogativa de aprecia¢do do caso concreto em que se traduz, afinal, o
poder discriciondrio que a lei lhe defere.

E se é certo que em causa estd um acto negativo que corresponde a uma posi¢do
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subjectiva do particular de natureza pretensiva e que, portanto, é sobre ele que recai o
onus da prova, ndo podemos deixar de sublinhar que nem por isso estava a
Administragdo dispensada de instruir e investigar a concreta situagdo factica que lhe
foi trazida de forma a uma cabal habilitagdo ao correcto exercicio do poder
discriciondrio nos termos que antes expusemos. Alias, como sabemos, a melhor
doutrina processualista perspectiva o onus da prova, sobretudo, como um critério de
decisdo destinado a permitir ultrapassar situa¢oes de falta de prova ou de duvida
quanto a realidade de determinado facto, transformando uma situa¢do de non liquet
numa situagdo de liquet contra a parte onerada.

Tudo ponderado, consideramos que a Administragdo ao ndo ter diligenciado no
sentido de obter um conhecimento integral, exacto e correcto dos elementos pertinentes
inobservou um dos critérios juridicos do exercicio do poder discriciondrio que, na
matéria em aprego, lhe foi concedido pela lei, concretamente, o critério que
expressamente resulta da norma do n.° I do artigo 86.°do CPA, incorrendo, deste modo,

num vicio do poder discriciondrio que fere o acto de invalidade anulatoria.
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“Também ndo nos parece que o acto recorrido esteja afectado do vicio de

P

nulidade por violacdo do nucleo essencial de direitos fundamentais do Recorrente,
nomeadamente aqueles que o mesmo identifica na douta peticao inicial, como sejam, o
direito a residéncia, a vida, a saude e a igualdade, como ¢, alids, evidente. O que aqui
esta em causa ¢ tao-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 or¢amentais, sem que, no entanto, como ¢ bom de
ver, tal implique a violacao de qualquer daqueles direitos fundamentais e muito menos
do respectivo nucleo essencial. De resto, mesmo na tese do Recorrente, a demonstragao
da existéncia da alegada violagao implicava uma prova de factos que nao foi feita. Deve,

pois, improceder, parece-nos, o terceiro vicio invocado.”
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“O dever de averiguagdo e instrugdo da Administragdo consagrado no art® 86°
do CPA est4 dependente da argumentagdo usada pelo Requerente, nio sendo exigivel a
Administragio que va para além do que este (o Requerente) alega, sob pena de se
subverter a exigéncia da al. ¢) do n° 1 do art® 76° ¢ o 6nus da prova consagrado no art°
87°, ambos do CPA.”
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