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TRABALHADORES MIGRANTES, DIREFT05 SOCIAIS
K ALETBASICA DEMACAU
O DIREITO A SEGURANCA SOCEAL
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«Os homens transitam do Norte para o Sul, de
Leste para Oeste,

de pais para pais, em busca de pdo e

de um futuro melhory.

Ferreiva de Castro, Emigrantes (1928)

1. Introduciao
Macau tem assistido a um intenso debate em torno da questdo dos

trabalhadores migrantes! e da sua expressdo quantitativa na sociedade e mercado
de trabalho locais. Apesar da sua intensidade, o debate tem assumido uma natureza

% Mestre em Direito (Universidade de Hong Kong) - (sena@al.gov.mo). O presente texto é da

exclusiva responsabilidade do autor e as opinides e posi¢des nele sustentadas sdo-no a titulo
pessoal, ndo vinculando qualquer entidade.

I Oconceito de “trabalhador migrante” ¢ internacionalmente aceite e reporta-se a «pessoa que vai
exercer, exerce ou exerceu uma actividade remunerada num Estado de que ndo é nacional (artigo
2.°,1.° 1, da Convengio internacional sobre a protec¢do dos direitos de todos os trabalhadores
migrantes e dos membros das suas familias, 1990)» ou, noutras palavras, & «pessoa que emigra
de um pais para outro com vista a ocupar um emprego que ndo seja por sua conta propria
(artigo 11.°, n.° 1, da Convengéo n.° 97 da Organizagdo Internacional do Trabalho, relativa aos
Trabalhadores Migrantes (Revista em 1949)», ambas ndo aplicaveis na RAEM. Em Macau, o
conceito utilizado é o de “trabalhador ndo residente”. Ao longo do presente texto, ambos 0s
conceitos sdo utilizados como sendo sinénimos. Para efeitos do presente estudo, o conceito de
trabalhador migrante refere-se, tdo-so, aos individuos que se encontram legalmente autorizados
a permanecer em Macau para ai prestar trabalho. As opinides expressas nio abrangem, portanto,
a problemitica dos trabalhadores migrantes ilegais.
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predominantemente politica, estando focado na defesa dos diferentes interesses
econdémicos em causa. A vertente juridica da questdo tem estado arredada do
centro do discurso politico, resumindo-se & discussdo em torno das regras legais
que condicionam, em maior ou menor grau, a admissibilidade de contratagdo
de trabalhadores migrantes2. O relativo esquecimento a que foi votado o regime
juridico dos direitos deste grupo de trabalhadores tem sido propiciado, em grande
medida, pela incompletude dos instrumentos juridicos que, historicamente,
regularam a condigfo juridica dos trabalhadores migrantes em Macau.

Esta situagdo sofreu uma profunda alteragdo com a aprovagéo da Lei n.°
21/2009 (Lei da contratagdo de trabalhadores ndo residentes). Dela consta um
conjunto de regras e principios que assegura a necessaria certeza juridica ao regime
aplicavel a contratacdo de mao-de-obra do exterior ¢ aos direitos e deveres que
constituem o estatuto juridico dos trabalhadores migrantes no decurso da sua
relacdo laboral.

Ao nivel dos direitos, a proclamagdo dos principios da igualdade e da
ndo discriminagéo foi o resultado de uma op¢éo politica do legislador, apds uma
delicada ponderagdo dos interesses em causa3. Na lei foram, entdo, consagrados os
valores que se julgou corresponderem aos sentimentos dominantes na sociedade
e que se pretende servirem de base para a regulagdo das relagdes laborais em
Macau, independentemente da origem do respectivo trabalhador.

Relativamente aos direitos laborais, os trabalhadores migrantes gozam
hoje, nos termos da lei, dos mesmos direitos que os trabalhadores locais. Importa,
contudo, verificar se dai se retiram todas as consequéncias juridicas e aferir se a
vontade politica que levou a equiparagéo dos direitos de todos os trabalhadores
no dmbito de uma relagdo de trabalho, tem expressao em sede de regulamentagéo
de direitos sociais fundamentais previstos na Lei Basica. Em particular quando
estes tém impacto, ainda que indirecto, no contetdo ¢ no gozo dos direitos
laborais propriamente ditos, em relagdo aos quais esta consagrada a igualdade
de tratamento.

A andlise do novo Regime da Seguranga Social (Lei n.° 4/2010) servira

2 «Furthering the isolation of migrant workers, the largest labour union, the pro-Beijing Associagio
Geral dos Operarios de Macau (AGOM), has done little to organize these workers or to help
them fight for their rights. On the contrary, it is one of the most vocal groups demanding a more
restrictive migrant policy and is considered hostile to their presence», Alex H. Choi, “Migrant
workers in Macao”, in Kevin Hewison/Ken Young (eds.), Transnational Migration and Work
in Asia, Routledge (2006), p. 155.

3 Apesar da consagragéo destes principios em sede de direito ordinario corresponder a uma
opedo politica do legislador, tal opgdo teve necessariamente de ter em conta que os principios da
igualdade ¢ da ndo discriminagdo sédo principios nucleares do sistema constitucional de direitos
fundamentais consagrados na Lei Basica de Macau.
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de teste de aferi¢iio do grau de aplicabilidade pratica da ideia de igualdade de
tratamento decorrente do regime juslaboral aplicavel aos trabalhadores migrantes
e da forca vinculativa de tal principio para o proprio legislador.

2. Igualdade de tratamento no gozo de direitos laborais

De um ponto de vista juridico (ainda que ndo na sua vertente politica), a
questio da admissibilidade da contratagdo de trabalhadores ndo residentes ficou
consolidada com a aprovagdo da Lei n.° 21/2009 e respectiva regulamentagdo4.
Isto porque, por um lado, ficou estabelecido o enquadramento da politica de
recursos humanos em vigor na Regido Administrativa Especial de Macau, a qual
«visa a promogio € a salvaguarda da empregabilidade dos trabalhadores locais,
a0 mesmo tempo que prevé a complementaridade de tal forga de trabalho com
o recurso a contratago de trabalhadores vindos do exteriorS; por outro lado,
porque o ordenamento juridico de Macau passou a estar dotado de um conjunto
de instrumentos juridicos definidor das condigdes necessarias para se permitir
que as caréncias existentes no mercado de trabalho local sejam colmatadas com
recurso a contratagio de mio-de-obra migrante.

Da conjugagio dos diversos principios densificados na Lei n.° 21/2009 -
complementaridade, temporalidade, ndo discriminagao, igualdade remuneratoria,
prioridade, sustentabilidade, autorizagio prévia e especificidades — pode concluir-

4 Regulamentos Administrativos n.® 8/2010 (Regulamentacio da Lei da contratagio de
trabalhadores nfo residentes) e n.° 13/2010 (Regulamentagéo das condigdes ou encargos a
estabelecer na autorizagio de contratagdo de trabalhadores néo residentes).

w

Parecer n.° 5/I11/2009 da 3.* Comissdo Permanente da Assembleia Legislativa, relativo a proposta
de lei intitulada “Lei da contratacdo de trabalhadores néo residentes”, disponivel em http://
www.al.gov.mo/lei/leis/2009/21-2009/parecer.pdf.

6 Principio da complementaridade — a contratagéo de trabalhadores nilo residentes visa suprir a
inexisténeia ou insuficiéncia de trabalhadores locais aptos a prestar trabalho em condi¢des de
igualdade de custos e de eficiéncia [artigo 2.°, alinea 1)];

Principio da temporalidade — a contratago de trabalhadores néo residentes esta sujeita a limite
temporal [artigo 2.°, alinea 2)];

Principio da néo discriminacdo — A contratagdo de trabalhadores ndo residentes confere-lhes
um tratamento ndo menos favoravel que o dos trabalhadores locais ao nivel dos direitos, deveres
e condigdes de trabalho [artigo 2.°, alinea 3)];

Principio da igualdade remuneratéria — A contratagio de trabalhadores nio residentes respeita
a igualdade de remuneragdo entre trabalho igual ou de valor igual prestado por trabalhadores
néo residentes e trabalhadores locais [artigo 2.°, alinea 4)];

Principio da prioridade — a contratagdo de trabalhadores néo residentes é efectuada dando
prioridade aos trabalhadores locais no acesso ao emprego, tanto na contratagdo como na
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se que, uma vez ultrapassados os condicionalismos fortemente restritivos para
serem admitidos a prestar trabalho em Macau, os trabalhadores migrantes tém
direito a serem tratados no decurso da sua relagdo de trabalho em condi¢ées de
igualdade de tratamento com os demais trabalhadores.

Ao nivel dos direitos laborais, o legislador pretendeu assegurar que todos
os trabalhadores, locais ou do exterior, possam gozar dos mesmos direitos e das
mesmas condi¢des de trabalho. A inteng8o legislativa subjacente a Lein.® 21/2009
foi a de consagrar «(...) o reforgo dos direitos laborais dos trabalhadores ndo
residentes, os quais sdo, em principio, equiparados aos trabalhadores residentes,
consagrando a [...] lei a igualdade de direitos atribuidos aos trabalhadores
residentes e ndo residentes»’, sem prejuizo dos direitos especiais, designadamente
0 de alojamento condigno e repatriamentos.

Esta vontade politica teve expressdo no articulado da Lei da contratagdo de
trabalhadores ndo residentes ndo s6 na consagragio, em sede de principios gerais,
dos principios da nfo discriminagdo e da igualdade remuneratoria, como também
na aplicagéo subsidiria do regime geral das relagdes de trabalho (constante da Lei
n.° 7/2008), nomeadamente no que respeita aos direitos, deveres ¢ garantias®. Ao
determinar a subsidariedade do regime geral das relagdes de trabalho relativamente
aos direitos, deveres e garantias dos trabalhadores ndo residentes, o artigo 20.°
da Lei n.° 21/2009 remete, desde logo, para o Capitulo II da Lei das relagdes de
trabalho, onde se destaca o artigo 6.° respeitante ao principio da igualdade. Remete,
ainda, para as concretizagdes dos direitos, deveres e garantias que ao longo do
articulado da lei laboral ddo corpo aos principios fundamentais enunciados.

manuten¢do do emprego [artigo 2.°, alinea 5)];
Principio da sustentabilidade — a contratagao de trabalhadores néo residentes ndo ¢ admitida
quando contribua de forma significativa para a redugéio dos direitos laborais ou provoque, directa
ou indirectamente, a resolugdo, sem justa causa, de contratos de trabalho com trabalhadores
locais [artigo 2.°, alinea 6)];
Principio da autorizagdo prévia — a contratagdo de trabalhadores ndo residentes depende de
autoriza¢fio administrativa a conceder ao empregador [artigo 2.°, alinea 7)];
Principio da especificidade — a contratagdo de trabalhadores ndo residentes tem em consideragéo
a especificidade de cada sector de actividade econémica ou categoria profissional, consoante
as necessidades do mercado, a conjuntura econdmica e as tendéncias de crescimento sectoriais
[artigo 2.°, alinea 8)].

7 Vd. Parecer n.° 5/111/2009 da 3. Comissdo Permanente da Assembleia Legislativa, relativo a
proposta de lei intitulada “Lei da contratagdo de trabalhadores ndo residentes™.

8  Artigo 26.° da Lei n.° 21/2009.

9  Artigo 20.° da Lei n.° 21/2009: «ds relagées de trabalho estabelecidas com trabalhador ndao
residente regem-se subsidiariamente pelo regime geral das relagoes de trabalho, nomeadamente

no que respeita aos direitos, deveres e garantias».
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Por forca do regime subsidiario aplicavel as relagBes laborais estabelecidas
com trabalhadores ndo residentes, este grupo de trabathadores goza da generalidade
dos direitos atribuidos aos trabalhadores locais. Assim, a titulo de exemplo,
sio-lhes aplicaveis os direitos 4 remuneragio por trabalho extraordinario, a
férias pagas, a protecgdo na maternidade (incluindo licenga de maternidade

remunerada) ou a compensagao por resolugio do contrato de trabalho sem justa
causa por iniciativa do empregador!0. Além do mais, 0 gozo destes direitos &
feito em condigdes de i gualdade e de nio discriminagdo, por for¢a dos principios
consagrados nas alineas 3) e 4) do artigo 2.° da Lei n.° 21/2009 e no artigo 6.° da
Lei n.° 7/200811.

Os trabalhadores migrantes gozam, portanto, da plena protecgio juridica
dispensada pelo principio da igualdade consagrado em sede de regulamentagao
geral das relacdes laborais!i?, o qual se alicer¢a no comando constitucional
constante do artigo 25.° da Lel Basica.

3. Direito a seguran¢a social: caracterizagio

O direito a seguranga social encontra-sc consagrado no artigo 39.° da
Lei Basica, o qual determina que «os vesidentes de Macau gozam do direito a
beneficios sociais nos termos da leiv, dispensando uma protecgdo especial aos
trabalhadores, cujo bem-estar e garantia de aposentagdo sao legalmente protegidos
(artigo 39.°, 2.* parte), assim como, entre outros, aos idosos ¢ aos deficientes,
que gozam do amparo ¢ protecgdo da RAEM (artigo 38.°, § 3.%). Para além da
Lei Basica, também diversos instrumentos de direito internacional aplicaveis a
Macau contém a consagragao expressa de tal direito, nomeadamente 08 artigos
22.°,23.° ¢ 25 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos ¢ 0 artigo 9.° do
Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC)13.

O direito 2 seguranga social ¢ um direito social fundamental que impde a
realizagiio de prestagoes ficticas por parte dos poderes publicos, destinadas a promover
o acesso a bens indispensdveis a0 bem-estar e a uma vida digna a quem nfo dispoe
de recursos proprios para 08 alcangar, a0 Mesmo tempo que impde a garantia geral
e abstracta de acesso a esses bens por parte de todos os individuos, como acontece
-
10 Artigos 36.°¢ 375, 46.°, 5402 56.° ¢ 70.° da Lei n.° 7/2008, respectivamente.
11 Aplicavel ex vi artigo 20.° da Lei n.° 21/2009.

12 Quanto ao principio da igualdade na legislagdo laboral de Macau, vd. Pedro Pereira de Sena,
“Identidade e diferenga: Expressdo juslaboral do principio da ignaldade na ordem juridica de
Macau”, in Revista do Ministério Piblico, n.° 123, Lisboa (2010).

13 Aplicavel ex vi artigo 40.° da Lei Bésica e nos termos do Aviso do Chefe do Executivo n.°
15/2001, publicado no Boletim Oficial da RAEM, I Série, n.° 7, de 14 de Fevereiro de 2001.
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com todos os direitos fundamentais!4.

A norma constitucional que consagra este direito social fundamental,
a semelhanga das normas congéneres constantes dos instrumentos de direito
internacional, caracteriza-se pela indefini¢do do seu contetdo normativo. O direito a
seguranga social ndo vé o texto constitucional definir o 4mbito ¢ contetdo do direito,
abdicando a Lei Bésica de proceder a tal definigdo e transferindo essa responsabilidade
para a lei ordinéria. Assim, «é ao legislador que compete estabelecer o dmbito e
contetido dos direitos fundamentais sociais, bem como a individualizagdo quer dos
“destinatarios” das prestagdes ou das posi¢des jusfundamentais garantidas quer os
diferentes “niveis” e “modalidades” de satisfagdo dos interesses contrapostos. Nisto
consiste a “margem de ac¢io”, epistémica e estrutural, do legislador»!s.

Apesar do legislador possuir uma margem de acg¢do na defini¢io do contetdo
normativo do direito fundamental & seguranga social, tal liberdade esta condicionada
pelo préprio texto constitucional: em primeiro lugar, porque a natureza do direito faz
com que ele se configure como um direito a prestagdes positivas por parte da RAEM;
em segundo lugar, porque a norma autonomiza a protecedo do bem estar e a garantia
de aposentagdo dos trabalhadores enquanto alvos da protecgdo especial a dispensar
pela Regido, daqui decorrendo que qualquer concretiza¢do do direito feita pela lei
ordinaria necessita de assegurar, entre outros, estes dois objectivos concretos.

A identificagdo do nucleo essencial do direito & seguranca social
constitucionalmente consagrado deve ser feita, desde logo, de acordo com os
instrumentos de direito internacional aplicdveis na RAEM, em particular aqueles
cuja recepgdo foi “constitucionalizada” pelo artigo 40.° da Lei Basica, em particular
o PIDESC!6. Uma vez que a Lei Basica atribui ao Pacto uma “dignidade para-
constitucional” mediante a sua recepe¢do materiall?, a identificagdo do contetido do
direito 4 seguranga social previsto neste instrumento de direito internacional serve
necessariamente de elemento interpretativo!s do conteudo essencial do direito a

14 Vd. Jorge Reis Novais, Direitos Sociais — Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais, Wolters Kluwer/Coimbra Editora (2010), pp. 41-42.

15 Cristina Queiroz, Direitos Fundamentais Sociais, Coimbra Editora (2006), p. 87.

16  Quanto a posigdo hierarquica do PIDESC no ordenamento Jjuridico de Macau, vd. inter alia
Anténio Katchi, As Fontes do Direito em Macau, Faculdade de Direito da Universidade de
Macau (2006), pp 416-420, ¢ Antonio Malheiro de Magalhdes, “The Validity of the International
Agreements of the Human Rights in the Juridical Order of the Special Administrative Region
of Macau”, in Jorge Oliveira/Paulo Cardinal (eds.), One Country, Two Systems, Three Legal
Orders — Perspectives of Evolution, Springer (2009), pp. 607-629.

17 Vitalino Canas, “The General Regime of Fundamental Rights in the Basic Law and in the
International Instruments”, in Jorge Oliveira/Paulo Cardinal (eds.), One Country..., ob. cit., p. 666.

18 Paulo Cardinal refere-se aos Pactos Internacionais referidos no artigo 40.° da Lei Bésica
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seguranca social consagrado na Lei Basica. Ou seja, por forga do mecanismo de
recepgiio do PIDESC feita pelo artigo 40.° da Lei Basica, o contetido do direito a
seguranga social previsto na norma constitucional de Macau tem de ter um contetdo
minimo!9 idéntico ao conteido que é reconhecido como normativizagdo do direito
consagrado em sede do referido instrumento de direito internacional20.

O artigo 9.° do PIDESC determina que «os Estados partes no presente
Pacto reconhecem o direito de todas as pessoas d seguranga social, incluindo os
seguros sociais». O contetido normativo fundamental (ou conteudo minimo) do
direito & seguranga social previsto no Pacto inclui como elementos essenciais a
existéncia (disponibilidade) de um sistema que preveja a atribuigdo de beneficios
sociais suficientes, capazes de assegurar condi¢des de vida minimas ¢ de cobrir
riscos sociais especificos (tais como os inerentes a situagdes de desemprego, velhice,
doenca, incapacidade para o trabalho e de providenciar assisténcia a familia, tanto
no casamento como na maternidade). Fazem ainda parte desse nicleo fundamental
a acessibilidade ao sistema, particularmente ao nivel das contribuigdes quando o
mesmo tenha natureza contributiva, e a ndo discrimina¢do?! na atribui¢fo do direito22.
Particularmente quanto a este ultimo aspecto, a ndo discriminagdo implica que o
sistema de seguranca social a implementar tenha de apresentar fundamentos objectivos
para poder diferenciar, directa ou indirectamente, os beneficiarios do direito com base
nos factores de discriminagio proibidos. Relativamente aos néo nacionais, esclarece
o Comité dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais que «o paragrafo 2.° do artigo
2.° {[do PIDESC] proibe a discriminagdo por motivos de nacionalidade e o Comité
observa que o Pacto nfio contém nenhuma limitagdo de jurisdigdo expressa. Quando

como “referéncia obrigatéria” na aplicagio pratica dos direitos fundamentais. Vd. ““Os Direitos
Fundamentais em Macau no Quadro da Transi¢do: Algumas Consideragdes”, in Administra¢do
— Revista de Administragéo Publica de Macau, n.° 71 (2006), p. 383.

19 Tanto mais se se tiver em consideragio a vigéncia do “principio da clausula do individuo mais
favorecido” constante do artigo 5.°, n.° 2, do PIDESC. Vd. Paulo Cardinal, idem, pp. 374-375.

20 Vd., neste sentido, Fong Man Chong, “The Ranking of the International Law in the Framework
of *“The Basic Law of the Macao SAR of the People’s Republic of China’ and the Introspection on
the Perplexities of Fundamental Rights”, in Jorge Oliveira/Paulo Cardinal (eds.), One Country...,
ob. cit., p. 605.

21 Por forga do principio da igualdade e da ndo discriminagdo consagrado no artigo 2.% n.’ 2, do
Pacto.

22 Vd. Malcolm Langford, “Social Security and Implications for Law, Policy and Practice”, in
Eibe Riedel (ed.), Social Security as a Human Right: Drafting a General Comment on Article 9
ICESCR — Some Challenges, Springer (2007), pp. 32-37; ¢ Working Paper on the Right to Social
Security, EU-China Human Rights Network, pp. 7-8, disponivel em http://www.nuigalway.ie/
sites/eu-china-humanrights/seminars/ns0404s/working%20paper-right%20to%20soc%20sec-
eng.doc.
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os ndo nacionais, entre eles os trabalhadores migrantes, tenham contribuido para um
sistema de seguranga social devem poder beneficiar dessas contribuigdes ou recupera-
las em caso de saida do pais. Os direitos dos trabalhadores migrantes também néo
devem ser afectados em caso de mudanga de local de trabalho»23,

Apesar da sua redacgdo vaga, é hoje assente que o direito a seguranga social
previsto no PIDESC inclui o direito a ndo se ser submetido a restri¢des arbitrarias ou
pouco razoaveis na cobertura social existente, tanto no sector publico como no privado,
assim como o direito & igualdade no beneficio de uma protecgio suficiente contra os
riscos e imprevistos sociais24, O Conselho Econdmico e Social das Nagdes Unidas
reconhece que «se bem que os elementos do direito a seguranga social possam variar
segundo diferentes condigdes, ha uma série de factores fundamentais que se aplicam
em todas as circunsténcias (...)» e advoga que a interpretagio dos elementos integrantes
do nacleo normativo do direito deve ser feita tendo presente que «a seguranga social
deve ser considerada como um bem social e ndo como uma mercadoria ou um mero
instrumento de politica economica ou financeiran?2s.

Ademais, do PIDESC decorrem obrigagbes para os Estados signatarios com
repercussdes nas respectivas ordens juridicas internas. Da consagracéo do direito a
seguranca social decorrem obrigacdes juridicas especificas, tais como as obrigagdes
de respeitar, proteger e cumprir: i) a obrigacio de respeitar exige que os Estados se
abstenham de interferir directa ou indirectamente no exercicio do direito a seguranga
social; ii) a obrigagdo de proteger exige que os Estados impegam terceiras pessoas de
interferirem, de algum modo, no gozo do direito a seguranca social; iii) a obrigacdo
de cumprir exige que se adoptem as medidas necessarias, incluindo o estabelecimento
de um sistema de seguranga social dirigido a plena realizagdo do direito a seguranga
social26. De acordo com o Conselho Economico e Social das Nag¢des Unidas, os Estados
Parte do PIDESC tém uma obrigagio basica de assegurar, pelo menos, a satisfagdo
de niveis minimos indispensaveis de cada um dos direitos enunciados no Pacto27,
recorrendo a todos os meios apropriados, incluindo em particular a adop¢ao de medidas
legislativas. As Nagdes Unidas reconhecem que «cada Estado Parte tem uma margem

23 Paragrafo 36 das Observagéoes Gerais n.° 19 — O direito a seguranga social (artigo 9.°), Comité
dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, 39.* Sessdo (2007).

24 Paragrafo 9 das Observagoes Gerais n,°19..., ob. cit.
25 Paragrafo 10 das Observagdes Gerais n.° 19 ..., ob. cit.

26 Vd. paragrafos 44 a 51 das Observagées Gerais n.° 19..., ob, cit. Quanto 4 natureza e conteudo
destas obrigagoes, vd. Katre Kont-Kontson, International State Obligations in Protecting Social
Rights: Right to Social Security, MA Thesis, Institute of International and European Law,
University of Tartu (2005), pp. 24-33.

27 Observagoes Gerais n.° 3 — Natureza das obrigagdes dos Estados (paragrafo 1 do artigo 2 do
Pacto), Comité dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, 5.* Sessao (1990).
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de discricionariedade para determinar quais as medidas mais convenientes para fazer
face as suas circunstancias especificas. No entanto, o Pacto impde claramente a cada
Estado Parte a obrigagdo de adoptar as medidas que sejam necessarias para que todas
as pessoas gozem do direito a seguranga social tdo rapido quanto possivel»2s.

4. Lei n.° 4/2010: Trabalhadores migrantes e a titularidade do direito
a seguranga social

O direito 4 seguranca social foi concretizado através da Lei n.° 4/2010, que
aprovou o novo Regime da seguranga social29. A intengéo politica subjacente a nova
lei foi a de alargar o Ambito de cobertura do regime da seguranga social a toda a
populagio de Macau30, tendo em vista providenciar-lhe um nivel de protec¢io social
bésico, particularmente as pessoas idosas, com vista a promover a sua qualidade de
vida3!. Contudo, a universalidade do regime abrange tio-so a populago residente de
Macau (residentes permanentes e ndo permanentes32). No exercicio da sua liberdade
de conformacio normativa, o legislador ordinario, de forma consciente33, excluiu do

28 Paragrafo 66 das Observagies Gerais n.” 19 ..., ob. cit.
29 Com entrada em vigor em 1 de Janeiro de 2011.

30 «O novo regime da seguranga social vem permitir que todos os residentes da RAEM, desde que
cumpram certos requisitos legais, possam aderir ao regime, em condigdes de igualdade. Assim,
mesmo pessoas que ndo estejam em situagdo de trabalho (por conta de outrem ou por conta
prépria) podem aderir ¢ beneficiar do regime da seguranga social ora edificado. O enunciado
do principio da universalidade tem concretizagdo na defini¢do do Ambito pessoal do regime,
nomeadamente nos artigos 10.° ¢ 11.°, Ainda que estes artigos tipifiquem grupos de residentes
que tém acesso ao regime da seguranga social (mesmo que a diferentes titulos), a universalidade
é atingida através da cldusula residual constante da alinea 3) do artigo 11.°, que possibilita o
acesso dos demais residentes da RAEM, maiores de idade, que néo estejam abrangidos pelas
situagdes previstas tanto no artigo 10.° como nas alineas anteriores do artigo 11.%, idem.

31 Artigo 2.°: «O regime da seguranca social visa providenciar um nivel de protecg¢do social
bdsico aos residentes da Regidio Administrativa Especial de Macau (RAEM), particularmente

as pessoas idosas, com vista a promover a sua qualidade de viday.

32 De acordo com o conceito de residente constante do artigo 24.° da Lei Bésica e no respeito do
principio da igualdade de tratamento de todos os residentes, todos eles, permanentes ou ndo
permanentes, podem aderir ao regime facultativo se o desejarem. Vd. Parecer n.° 3/IV/2010 da
3.2 Comissio Permanente da Assembleia Legislativa, relativo & proposta de lei intitulada “Regime
da seguranga social”, disponivel em http://www.al.gov.mo/lei/leis/2010/04-2010/parecer.pdf.

33 A 3. Comissio Permanente da Assembleia Legislativa «ponderou o alargamento do ambito
pessoal de aplicagio deste regime aos trabalhadores ndo residentes. Depois de debatida a questéo
com o proponente, este considerou néo estarem reunidas as condigdes necessarias para que este
grupo de trabalhadores possa ser abrangido pelo regime da seguranga social. A Comissdo regista
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ambito de aplicagio da lei a categoria populacional constituida pelos trabalhadores
migrantes, ndo beneficiando estes, portanto, de qualquer tipo de protecgédo dispensada
ao abrigo do regime da seguranca social.

Esta op¢ao funda-se, primariamente, em razdes de natureza econOmica: o
legislador teve a preocupagio de assegurar a sustentabilidade do regime da seguranga
social em virtude da natureza necessariamente escassa dos recursos materiais
disponiveis34. Apesar de ter sido consagrada uma triparticao da responsabilidade no seu
financiamento (com expressdes quantitativas diversas), o regime da seguranga social
de Macau caracteriza-se pelo facto de ser financiado em grande medida pelo erério
publico devido aos montantes das contribui¢des serem extremamente reduzidos. Cabe,
portanto, a RAEM garantir que, em qualquer circunstancia, o direito dos beneficidrios
ao recebimento das prestagdes sociais para as quais efectuaram contribuigdes é
assegurado, mesmo na eventualidade do regime da seguranga social ndo ter, por si
s0, a capacidade financeira para tal3s,

Principalmente por estas razGes de natureza econdmica, o legislador exigiu
um vinculo especial entre os beneficiarios do sistema de seguranca social ptblico e
a RAEM, o qual ¢ expresso pelo conceito de residéncia36. O facto dos trabalhadores
migrantes ndo terem tal vinculo — tal como resulta da prépria designagdo legal de
“trabalhadores ndo residentes”37 — esta na base para a sua exclusdo de um regime

a posicao do Governo e considera que a protec¢do social dispensada a este tipo de trabalhadores,
designadamente em situagdes de perda ou redugéo da sua capacidade de trabalho, deve ser
garantida através de outros meios, nomeadamente através de seguros de saude». Parecer n.°
3/IV/2010 da 3.* Comissdo Permanente da Assembleia Legislativa, relativo a proposta de lei
intitulada “Regime da seguranga social”.

34  Os direitos sociais, enquanto «”direitos de solidariedade™ so direitos fundamentais sob reserva
politica do possivel, entendendo a possibilidade, como sendo determinada pelas politicas fiscal
e orgamentaly, Jodo Albuquerque, “Os Direitos Sociais na Lei Bésica de Macau”, Segundas
Jornadas de Direito e Cidadania da Assembleia Legislativa de Macau — Direitos Fundamentais:
Consolidagao e Perspectivas de Evolugdo, 20-22 de Outubro de 2008 (no prelo).

35 Vd. Ponto3.2.2. do Parecer n.° 3/IV/2010 da 3.* Comissdo Permanente da Assembleia Legislativa,
relativo & proposta de lei intitulada “Regime da seguranca social”.

36 Numa definigdo possivel, residéncia é o vinculo que liga uma pessoa a comunidade politica
local em razdo da naturalidade ou de um acto de vontade a ela pertencer, manifestado através
da fixagao de residéncia na Regido, nos termos da lei.

37 O conceito de “trabalhador ndo residente” apresenta-se como uma idiossincrasia do ordenamento
juridico de Macau, tendo ja sido classificado como uma ficgdo juridica «porque €, na verdade,
uma realidade ficcionada, pois ndo € do senso comum que uma pessoa trabalhe habitual e
prolongadamente, ¢ por conseguinte viva, num determinado espago geografico sem que se
considere que nele resida», Ho Chi Un, “O regime juridico dos trabalhadores ndo-residentes
na Regido Administrativa Especial de Macau”, Semindrio sobre o novo Regime da Relagoes
de Trabalho, Centro de Formagao Juridica e Judiciaria, Macau, 25-26 de Junho de 2009.
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que pretende clevar a qualidade de vida da populagio residente, entendida esta
na sua acep¢do juridica € ndo meramente factica. Através desta op¢do politica, o
legislador de Macau deu consagragéo legal ao principio da nacionalidade, segundo
o qual a cobertura de um sistema de seguranga social depende da existéncia de uma
relagio de nacionalidade (em Macau, residéncia) entre os beneficidrios e o Estado,
em detrimento do principio da territorialidade, nos termos do qual tal cobertura
depende da presenga fisica do beneficiario no territdrio jurisdicional do sistema de
seguranga social em causass,

E compreensivel que o sistema de direitos fundamentais constante da Lei
Basica eleja os residentes da RAEM como alvo primario do seu Ambito pessoal de
aplicacdo. Mas o proprio texto constitucional alarga esse dmbito quando determina
que a Regido assegura, nos termos da lei, os direitos e liberdades dos residentes e
de outras pessoas na Regido (artigo 4.°), concretizando que as pessoas que ndo
sejam residentes de Macau, mas se encontrem na RAEM, gozam, em conformidade
com a lei, dos direitos e liberdades dos residentes de Macau previstos no Capitulo
I da Lei Bésica (artigo 43.°). Nestes termos, coloca-se a questio de saber se
o legislador ordinario pode consagrar regimes diferentes para residentes € ndo
residentes em sede de regulamentagio de direitos fundamentais. Em particular,
coloca-se a questdo de saber se o direito & seguranga social, pertencendo ao
catdlogo de direitos constante do referido Capitulo III, é ou ndo extensivel as
pessoas ndo residentes que se encontrem fisicamente na RAEM ex vi artigo
43.°. A este propésito, o Tribunal de Ultima Instncia39 considera que, apesar da
equiparagdo no gozo de direitos fundamentais efectuada pelo artigo 43.°, «(...) hd
uma importante diferenca entre o gozo dos direitos fundamentais por parte dos
residentes e por parte dos ndo residentes: quanto aos residentes, a lei ordindria
ndo pode restringir o conteudo dos direitos previstos na Lei Bdsica, a menos que
esta expressamente o admita. Mas ja o pode fazer quanto aos ndo residentes, pois
que, nos termos do referido artigo 43.°, 0 gozo dos direitos fundamentais por
parte dos ndo residentes ¢ feito “em conformidade com a lei”. Quanto aos ndo
residentes, a lei — entendendo-se aqui a expressdo como significando lei formal
da Assembleia Legislativa — pode prescrever discriminagdes entre residentes e
ndo-residentes e, portanto, pode prever excepgées e limita¢bes ao principio da
equiparagdo entre residentes e ndo residentes».

A interpretagdo da jurisprudéncia do Tribunal de Ultima Instancia ndo pode,
por certo, conduzir ao entendimento de que € admissivel a consagragéo de tratamento

38 Vd. Nilim Baruah/Ryszard Cholewinski (eds.), Handbook on Establishing Effective Labour
Migration Policies in Countries of Origin and Destination, Organizagio para a Seguranga e
Cooperagdo na Europa (OSCE)/Organizagio Internacional para as Migra¢des (OIM)/Organizagio
Internacional do Trabalho (OIT), (2006), p. 154.

39 Acorddo de 10 de Janeiro de 2007 (Processo n.° 39/2006).
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discriminatério (e, portanto, ilegal) das pessoas néo residentes. Apesar da afirmagéo
(infeliz) de que a “lei pode prescrever discriminagdes entre residentes e ndo residentes”,
o citado Acérddo admite, tio-sO, que possam existir excepgdes a equiparagdo no gozo
de direitos entre residentes e ndo residentes. Daqui resulta que, nos termos do artigo
43 ° da Lei Basica, o alargamento do sistema de protec¢do dos direitos fundamentais
das pessoas no residentes que se encontrem fisicamente na RAEM ndo ¢ feito de forma
automatica. A Lei Bésica exige uma ponderagfo casuistica da natureza de cada direito
para avaliar da sua aplicabilidade a pessoas que ndo tém a qualidade de residente.
Caso se conclua, segundo um critério de adequagdo que tenha em conta a natureza do
direito em causa, que a extensdo de um determinado direito a néo residentes € ilogica,
deve recusar-se a sua aplicagdo, adoptando-se uma visdo restritiva da cobertura do
sistema de direitos fundamentais aos nfio residentes constante dos artigos 4.°¢ 43.° da
Lei Bésica40. Assim, ainda que em abstracto se admita que certos direitos previstos na
Lei Bésica ndo beneficiem as pessoas que ndo tém o estatuto de residente de Macau, a
distin¢dio (mas nao a discriminagfo) ao nivel da regulamentagfio dos direitos deve ser
fundamentada na natureza do préprio direito e ndo no arbitrio do legislador ordinario.

Na analise da questio do &mbito pessoal de aplicagdo do direito 4 seguranga
social, importa ter em consideragdo que o grupo de “outras pessoas”, que nio sejam
residentes mas que se encontram na Regifo, ¢ um grupo heterogéneo. O artigo
43.° abrange «tanto as pessoas que visitam Macau temporariamente ¢ permanecem
legalmente por causa da visita a familiares, turismo, estudo e negocios, como outras
que tém residido por longo prazo em Macau, por razdes de trabalho, como € o caso
dos trabalhadores nfio residentes»4!.

Na aplicagd@o do critério de apreciagdo casuistica supra mencionado, seria
ilogico defender que uma pessoa que se encontre em Macau na qualidade de turista
tenha de beneficiar do direito a seguranga social. Neste caso, a extensfo da protec¢do
aos nio residentes ex vi artigo 43.° da Lei Basica néo pode operar. Contudo, a situagio
dos trabalhadores migrantes é diversa: uma vez que os trabalhadores migrantes
trabalham em Macau, tém aqui uma presenga fisica efectiva, a qual, porque representa
uma fixagio espacial da pessoa no territorio da RAEM, conduz ao conceito civilistico
de domicilio. Ainda que nfo sejam residentes, os trabalhadores migrantes estdo
domiciliados em Macau42. A questdo que se coloca, nesta sede, é a de saber se o
domicilio é um elemento suficientemente forte para conduzir, nos termos do artigo 43.°
da Lei Basica, a extensio da cobertura do direito 4 seguranga social aos trabalhadores

40 Vd Jorge Bacelar Gouveia, “The Fundamental Rights in Macao”, in Jorge Oliveira/Paulo
Cardinal (eds.), One Country..., ob. cit., p. 712

41 Ieong Wan Chong, Anotagdes a Lei Bdsica da RAEM, Associagdo de Divulgaciio da Lei Basica
de Macau, (2005), pp. 95-96.

42 Artigos 83.° ¢ 84.° do Cddigo Civil.
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migrantes. Ou seja, se a natureza do direito leva a que este seja extensivel a quem
tenha como elemento de conexdo apenas o domicilio.

A resposta a esta questdo leva a que seja tida em conta a génese do direito
em causa. A preocupagdo com o bem-estar social dos trabalhadores esta na base
historica do direito a seguranga social43, o qual se configurou como um instrumento
de protecgdo dos trabalhadores por conta de outrem em fungdo do reconhecimento
do valor social do trabalho4. Este reconhecimento faz com que o trabalho tenha um
papel relevante na sociedade enquanto fonte de realiza¢do pessoal ¢ de sustento do
individuo e da familia, que ultrapassa a sua natureza meramente econdmica de factor
de produgiio. E, portanto, em razdo desta fungdo social que a lei impde, com forga
obrigatdriads, a sujei¢do dos trabalhadores por conta de outrem a um sistema publico
de proteccio social para fazer face a situagdes de ocorréncia de factos que ndo estdo no
dominio da pessoa — factos futuros, incertos € involuntarios — e que sdo susceptiveis
de provocar uma perda ou diminui¢&o da capacidade de ganho ou de rendimento, ou
resultantes de uma situagio de aumento de despesas ou encargos excepcionais46. Na
sua esséncia, o direito & seguranga social implica o estabelecimento de um sistema que
assegure os necessarios rendimentos de substituigdo em caso de falta ou diminuig¢&o
da capacidade para o trabalho, entendidos aqueles como uma justa compensagao por
aquela falta ou diminuig8o47.

E em fungdo do relevante papel social do trabalho que a ordem juridica prevé
a obrigatoriedade de sujeigdo ao regime da seguranga social para os trabalhadores por
conta de outrem: considera-se ndo poder ficar na disponibilidade dos interessados a
existéncia ou ndo de uma estrutura de protecgdo social que garanta a satisfagdo das
necessidades de subsisténcia dos trabalhadores e das suas familias, proporcionando-
lhes um minimo de seguranga econdmica perante a verificacdo de certo tipo de
eventualidades e infortinios43.

Os trabalhadores migrantes, através da prestagao do seu trabalho, desempenham
na sociedade de Macau o mesmo papel que os trabalhadores locais, ainda que de forma

43 Vd. Apelles Conceigdo, Seguranga Social — Manual Pratico, 8. edigdo, Almedina, Coimbra
(2008), pp. 28-59.

44 Vd.n.°1do artigo 1.° da Lei n.° 4/98/M, de 27 de Julho — Lei de Bases da Politica de Emprego
e dos Direitos Laborais.

45 Artigo 10.° da Lei n.° 4/2010.

46 Vd. Miguel Quental, “Algumas notas sobre o Regime Juridico da Seguranga Social de Macau”,
in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Macau, Ano VIII, n.° 17 (2004), p. 97.

47 Vd. Sofia David, Alguma reflexdes sobre o direito a seguranga social, Verbo Juridico (2002),
pp- 7-9.

48 Vd. Miguel Quental, ob. cit., p. 96.
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temporalmente transitoria49. A auséncia do estatuto legal de residente da RAEM néo
altera nem a fung¢ao social do trabalho prestado pelos trabalhadores migrantes, nem a
filosofia subjacente & criagdo de um regime de seguranga social, que € a de dispensar
protecgdo a todos os trabalhadores por conta de outrem. Assim, justifica-se que estes
trabalhadores também possam beneficiar do direito a seguranga social, o qual deve ser
extensivo a todos os trabalhadores que prestem legalmente a sua actividade em Macau
em condigdes de estabilidade. Neste sentido, o domicilio — em virtude do elo espacial
com a RAEM que lhe estd subjacente — afigura-se como vinculo suficientemente
forte para fundamentar o alargamento da cobertura do 4mbito pessoal de aplicagdo
do direito a seguranga social ex vi artigo 43.° da Lei Basica e para justificar, rectius
impor, a adopgdo do principio da territorialidade, por oposigdo ao da nacionalidade.

5. Discricionariedade legislativa — condicionantes

Ainda que se possa concluir que o proprio texto da Lei Bésica conduz a que
o &mbito pessoal de aplicagdo do direito a seguranga social abranja os trabalthadores
migrantes, o facto é que tanto o artigo 39.°, como os artigo 4.° ¢ 43.° remetem para
a lei ordinaria a fixa¢do das condigdes de exercicio dos direitos. Esta circunstancia
leva a que se possa questionar se a adopgdo do principio da nacionalidade em sede
de regulagéo do direito 4 seguranca social cai no ambito da liberdade de conformagio
normativa reconhecida ao legislador ordinario.

A discricionariedade que incumbe ao legislador na identificagdo dos valores
sociais relevantes e na sua transformag¢@o em normas juridicas néo ¢ absoluta, estando
limitada por principios constitucionais fundamentais, mesmo quando € a propria
Lei Bésica a delegar na lei ordinaria a regulagéo de direitos especificos. Um desses
principios fundamentais ¢ o principio da igualdade (incluindo a sua vertente da néo
discriminagfo) consagrado no artigo 25.° da Lei Basica. Dele decorre a necessidade
de a todos serem concedidos os mesmos direitos ou, de uma forma mais ampla, a
necessidade de todos serem tratados de forma igual pela lei, sem distingdes nem
privilégios. A igualdade perante a lei vincula o legislador no sentido de produzir leis
gerais e abstractas. Decorre ainda deste principio o dever da lei tratar de maneira
diferenciada aquilo que, pela sua natureza, ¢ dissemelhante. Neste sentido, o principio
da igualdade determina que se trate de forma igual as situagdes iguais e de forma
desigual as situacdes materialmente diferentes, na medida exacta dessa diferenga5o.

Tal como afirmado no Acérddo do Tribunal de Ultima Instdncia da RAEM de
12 de Maio de 2010 (Processo n.° 5/2010), «/O] dmbito de protecg¢do do principio
da igualdade constante da norma da Lei Bdsica, abrange [...] a proibigdo do

49 Vd. artigo 2.°, alinea 2) da Lei n.° 4/2010 (Principio da temporalidade).
50 Vd. Pedro Pereira de Sena, “Identidade e diferenga...”, ob. cit., pp. 1-7.
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arbitrio, sendo inadmissiveis diferenciagdes de tratamento sem qualquer justifica¢do
razoavel. [...] Quer dizer, sem prejuizo da discricionariedade legislativa que deve
ser reconhecida ao legislador; viola o principio da igualdade a existéncia de regimes
legais contraditérios [...], sem qualquer justificacdo razodvel, ou seja, o arbitrio
legislativo, o tratamento diferenciado injustificado).

Perante o tratamento desigual dado pela Lei n.° 4/2010 aos trabalhadores
residentes ¢ aos trabalhadores migrantes, importa apurar se tal desigualdade se
justifica pelo facto de se estar perante situagdes materialmente diferentes, ndo
havendo problemas de compatibilidade com o principio da igualdade; ou se, pelo
contrario, tratando-se de situa¢es idénticas na sua substéncia, tal tratamento
diferenciado pode ser considerado como atentatorio do principio da igualdade,
na vertente de proibig¢@o do arbitrio. Afirma-se no citado Acérddo do Tribunal de
Ultima Instancia que «por vezes, a lei considera desiguais duas situagdes que o
ndo sdo por errada qualificagdo. Aqui havera violagdo do principio da igualdade.
Ha, entdo, que determinar quais os valores segundo os quais se pode afirmar a
igualdade ou desigualdade juridica das situagées. Como as normas sdo meios de
realizagdo de fins, tem-se visto na conexdo entre as normas com os vespectivos fins
o critério aferidor da igualdade ou desigualdade juridica das situagdes. Quando
ndo haja conexdo, ou ela seja insuficiente ou falha de razoabilidade para obter
o fim visado pela norma, ha violagdo do principio da igualdadey.

Numa perspectiva finalistica e independentemente do respectivo dmbito de
aplicagdo, a edificagdo do regime da seguranga social visou providenciar um nivel
de protecgdio social basico a populagdo, particularmente as pessoas idosas, com
vista a promover a sua qualidade de vida. Assim, ndo s6 tem «o Governo da Regido
Administrativa Especial de Macau [...] a responsabilidade de garantir os beneficios
sociais estabelecidos na lei anteriormente existente, aos quais os habitantes de Macau
continuam a ter direito», como também deve «fomentar e melhorar gradualmente o
sistema antigo de acordo com o desenvolvimento econdmico, a fim de satisfazer as
novas necessidades da sociedade e permitir que todos os cidaddos, nomeadamente os
mais fracos, tenham condi¢es para compartilhar os bons resultados da prosperidade
econdmica e do progresso da sociedade»s!. Por outro lado, o regime da seguranga
social visa dar cobertura as situagdes de riscos laborais, dispensando protec¢do aos
trabalhadores que vejam a sua aptidéo para o trabalho diminuida por razdes de doenga,
invalidez ou desemprego.

Aplicando o critério de aferi¢io avangado pelo Tribunal de Ultima Instancia
— a conexdo entre as normas com os respectivos fins — ndo se afigura que haja
justificacdo adequada para tratar de forma diferenciada estes dois grupos de
trabalhadores, em func¢do da sua qualidade de residentes da RAEM. Em primeiro

51 Ieong Wan Cheong, Anotagées..., ob. cit., pp. 233-234.
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lugar, porque a necessidade de protec¢@o perante os riscos sociais, em geral, € 0s
riscos laborais, em particular, ¢ sentida de forma igual por ambos os grupos. Em
segundo lugar, os trabalhadores ndo residentes fazem parte da populagdo de Macau,
ainda que com um vinculo precario, contribuindo para “a prosperidade econémica
e o progresso da sociedade” cujos bons resultados se pretende compartilhar.
Por fim, porque, tal como visto anteriormente, a propria lei pretende que haja
um tratamento dos trabalhadores ndo residentes de acordo com o principio da
igualdade ao nivel dos direitos, deveres e garantias. A exclusio dos trabalhadores
migrantes da cobertura conferida pelo regime da seguranga social coloca este
grupo de trabalhadores em situagio de desvantagem injustificada, conduzindo
a que, de facto, existam diferencas ao nivel do gozo dos direitos laborais, em
relagdo aos quais se aplica o principio da igualdade consagrado no artigo 6.° da
Lei das relagdes de trabalho, ex vi artigo 2.° e artigo 20.° da Lei n.® 21/200952.

Noutra vertente, a adopg¢do do principio da nacionalidade contraria as
regras da proporcionalidade na restricdo de direitos. A adopgdo do principio
da nacionalidade conduz & exclusdo absoluta dos trabalhadores migrantes de
qualquer tipo de protec¢do social, tanto a dispensada pelo regime da seguranga
social local, como pelos sistemas de seguranga social dos paises de origem. Uma
vez que ndo se permite que os trabalhadores migrantes fagam contribuigdes para
o regime local, eles ndo podem beneficiar das prestagdes sociais previstas na lei
de Macau, a0 mesmo tempo que estdo excluidos dos sistemas de protecgdo social
dos paises de origem, por deles estarem ausentes. Assim, o impacto que a op¢do
pelo principio da nacionalidade tem na esfera juridica dos trabalhadores migrantes
¢ excessivamente desproporcionado face aos valores que tal principio pretende
garantir. A desproporgdo ¢ particularmente notoria quando se tem em atengdo que
se pretende atingir objectivos de natureza meramente econdémica em detrimento
de principios fundamentais imperativos como os da dignidade da pessoa humana,
da igualdade, da nédo discriminagio ¢ da justigas3.

Além do mais, entre as varias opg¢des disponiveis ao legislador, este
escolheu aquela que apresenta efeitos mais restritivos, pondo em causa o principio

52 Pense-se, por exemplo, na situagdo de doenga, em que um trabalhador residente tem direito a
receber o respectivo subsidio de doenga para fazer face a quebra das remuneragdes por causa do
trabalho néo prestado e ao acréscimo de despesas decorrentes do respectivo tratamento, enquanto
que um trabalhador néo residente no tem qualquer tipo de subsidio de doenga, sem prejuizo de
ter direito 4 remuneragdo das faltas por doenga, nos termos gerais previstos no n.° 2 do artigo
53.° da Lei n.° 7/2008, ex vi artigo 20.° da Lei n.° 21/2009.

53 Quanto aos principios fundamentais do sub-sistema constitucional de direitos fundamentais
consagrado na Lei Basica, inclusive o principio da proporcionalidade, vd. Paulo Cardinal, “The
Constitutional Layer of Protection of Fundamental Rights in the Macau Special Administrative
Region”, in Revista de Direito Publico, n.° 3 (2010), pp. 239-262.
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da proporcionalidade, na sua vertente de indispensabilidades4. A opgdo pelo
principio da nacionalidade conduz a exclusio absoluta dos trabalhadores migrantes
de qualquer esquema de proteccdo social, enquanto que a adopg¢ao do principio da
territorialidade permitiria conjugar os diferentes interesses em causa, dispensando
a este grupo de trabalhadores apenas os beneficios sociais que, pela sua natureza,
lhe devam ser aplicaveis. Na verdade, de entre as prestagdes da seguranga social
legalmente previstas, algumas ha que, pela sua natureza, ndo podem ser aplicaveis
aos trabalhadores ndo residentes. E o caso do subsidio de desemprego, uma
vez que numa situacdo de desemprego um trabalhador nfo residente deixa de
estar autorizado a permanecer na RAEM tendo de abandonar a Regido, ndo se
justificando a dispensa de proteccfio social para tal eventualidade. Contudo, os
motivos que justificam a atribui¢fio dos demais subsidios (doenga, nascimento,
casamento e funeral), t€m plena aplicabilidade no caso dos trabalhadores ndo
residentes, uma vez que a intengdo subjacente ao direito a seguranga social
(de cobrir riscos sociais involuntarios e incertos, numa légica de atribui¢do de
rendimentos de substitui¢ao para a diminui¢do da capacidade de trabalho ou de
excesso de despesas) € de aplicacdo a todos os trabalhadores, independentemente
do scu estatuto legal. Ademais, uma vez que o regime vigente tem natureza
contributiva, caso se estendesse o seu ambito de aplica¢@o aos trabalhadores
migrantes estes teriam de comparticipar no seu financiamento55, sem o que ndo
poderiam receber as respectivas presta¢des. Desta forma, a extensdo da figura
do “seguro social publico” aos trabalhadores migrantes, num regime puramente
contributivo como ¢ o de Macau, afigura-se compativel com a pretendida solidez
financeira do regime da seguranga social local.

Relativamente as pensdes, a sua extensdo aos trabalhadores migrantes
assume-se como de primordial importincia. Estes t€ém de regressar aos respectivos

54 Este tem «o sentido de que, de todos os meios idéneos disponiveis e igualmente aptos a prosseguir
o fim visado com a restrigdo, se deve escolher o meio que produza efeitos menos restritivosy.
Jorge Reis Novais, As Restri¢des aos Direitos Fundamentais ndo Expressamente Autorizadas
pela Constitui¢do, Coimbra Editora (2003), pp. 731. Vd. Evelyn Ellis (ed.), The Principle of
Proportionality in the Laws of Europe, Hart Publishing (1999).

55 «O principio da contributividade, segundo o qual «o acesso ds prestagdes do regime da seguranga
social pressupée a realizag¢do de contribui¢des por periodos minimos, fixados na presente lei,
consagra a opgo politico-legislativa de exigir um esforco efectivo por parte dos contribuintes
do regime para que possam ser atribuidas as prestagdes sociais previstas no regime da seguranga
social. Assim, todas as prestagdes, com excepgo do subsidio de funeral, t8m como requisito para
a sua atribui¢do a existéncia de um nimero minimo de contribuigdes efectivas, o que faz com
o regime da seguranga social de Macau seja, na sua esséncia, um regime contributivo». Parecer
n.° 3/IV/2010 da 3.* Comissdo Permanente da Assembleia Legislativa, relativo & proposta de lei
intitulada “Regime da seguranga social”.
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paises de origem quando deixem de ter trabalho em Macau, o que parece conduzir
a conclusdo de que ndo devem beneficiar das prestagdes periddicas para a velhice
e invalidez. No entanto, nfio existe justifica¢do para impedir que os trabalhadores
migrantes mantenham, aquando do seu regresso ao pais de origem, os direitos
adquiridos durante a sua permanéncia no territério onde trabalharam e que
possam acumular beneficios adquiridos em diferentes paises. A nivel internacional
existem mecanismos de portabilidade das contribuigdes para a seguranga socialss,
legalmente previstos ¢ concretizados mediante acordos bilaterais de reciprocidade
entre os Estados de origem e de destino. Sem estes mecanismos, os trabalhadores
nio residentes encontram-se amitde perante situagdes de total desprotecgdo
social no momento do regresso ao pais de origem por ndo terem neste qualquer
historia contributiva, nem beneficiarem do regime da seguranga social do local
onde passaram a respectiva vida activa.

Nestes termos, uma vez aplicado o critério aferidor da conformidade com
o principio da igualdade e da ndo discriminagéo e dado que o mesmo € aplicavel
aos trabalhadores migrantes por for¢a da equiparagdo no gozo de direitos
constitucionalmente previstos efectuada pelo artigo 43.° da Lei Bésica, afigura-
se-nos que a delimitagéo restritiva do 4&mbito de aplicag@o do regime da seguranca
social é discriminatérias? e, portanto, contréria a Lei Bdsica.

Tal exclusdo vai igualmente contra as obrigagdes internacionais da RAEM
decorrentes do artigo 9.° do PIDESC. O Comité dos Direitos Economicos, Sociais
e Culturais, 6rgéo da Organizag¢do das Nagdes Unidas que supervisiona a aplicagdo
do Pacto, afirma «estar muito preocupado com o facto de os trabalhadores
migrantes, que representam uma parcela significativa da populagdo activa da
RAEM, estarem excluidos do sistema de seguranca social»38. De igual forma,
o Comité para a Eliminagdo da Discriminagdo Racial, 6rgdo da Organizagdo
das Nagdes Unidas instituido ao abrigo da Conveng¢do Internacional sobre

56 Vd. Robert Holzmann, Johannes Koettl, Taras Chernetsky, “Portability Regimes of Pension and
Health Care Benefits for International Migrants: An analysis of Issues and Good Practices”,
Social Protection Discussion Paper Series n.° 0519, The World Bank (2005).

57 O conceito de discriminagdo reporta-se ao tratamento de uma pessoa de forma a que scja feita uma
distingdo, exclusdo, restri¢io ou preferéncia baseada em factores ilegitimos, porque arbitrarios,
¢ que tenha por finalidade ou consequéncia comprometer ou recusar o reconhecimento, o gozo
ou o exercicio de direitos.

58 Ponto 114 das Observagées finais de 2004 do Comité dos Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais em relagdo a Republica Popular da China (Regido Administrativa Especial de Macau).
Vd. A Aplicagdo do Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais em
Macau, Revista Juridica de Macau, n.® especial (2006), p. 312.
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Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial59, considera a exclusdo
dos trabalhadores migrantes do regime da seguranga social de Macau como
“preocupante” e recomenda que «a legislagdo relevante seja alterada com o
objectivo de estender os beneficios da seguranga social a todos os trabalhadores,
incluindo os trabalhadores migrantes»60. A nivel politico, as mesmas preocupacoes
sfo expressas no Relatorio Anual da Comissdo Europeia sobre a RAEM (2009)
e no Relatorio sobre os Direitos Humanos (2009) do Departamento de Estado
dos Estados Unidos da América sobre a Reptblica Popular da China (incluindo
Macau).

6. Conclusao

Os principios conformadores do ordenamento juridico de Macau requerem
que a todos sejam reconhecida alguma forma de protec¢do social, propiciadora
da dignidade inerente a todo o ser humano. A nivel constitucional, a Lei Basica
contém os mecanismos que permitem dispensar aos trabalhadores migrantes um
nivel minimo de protecgfo social, mediante a aplicagdo do direito 4 seguranca
social. Contudo, a regulagio deste direito operada em sede de legislagdo ordinaria
procedeu a uma restri¢do abusiva do seu ambito de aplicagdo, tendo de forma
desproporcionada retirado a uma parte da populagdo local um direito que ¢
entendido como condig@o fundamental para que qualquer pessoa tenha uma vida
digna, independentemente do seu estatuto legals!.

O direito a seguranca social é também instrumental para garantir as
condi¢tes minimas para o exercicio efectivo de direitos fundamentais, sejam eles
de natureza laboral, politica ou outra, o qual deixa de estar na dependéncia da
verificagdo de circunstincias economicas e sociais para que possa haver o gozo
pleno de tais direitos. Pode, portanto, dizer-se que «a concretizagdo do direito
a seguranga social ¢ uma imposi¢do da democracia econémica e social, mas ¢
também uma garantia da democracia politica. E se a democracia politica carece

59 Aplicavel em Macau nos termos dos Avisos do Chefe do Executivo n.° 6/2001 e n.° 11/2007,
publicados no Boletim Oficial da RAEM, II Série, n.° 2, de 10 de Janeiro de 2001 e n.° 22, de
30 de Maio de 2007, respectivamente.

60  Ponto (33) do Relatério do Comité para a Elimina¢do da Discriminagdo Racial, 75.° sessdo
(Agosto 2009) — Observagdes finais e recomendagdes relativas ao relatorio apresentado pela
Repuiblica Popular da China (incluindo as Regides Administrativas Especiais de Hong Kong e
Macau). O Comité incentiva, ainda, a que seja ratificado, entre outros, a Convengio Internacional
sobre a Protecgdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e Membros das suas Familias
[ponto (34)].

61 Vd. Ryszard Cholewinski, Irregular migrants: access to minimum social rights, Council of
Europe Publishing (2005), p. 46.
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de direitos sociais, nomeadamente do direito & seguranga social, para se tornar
efectiva, entdo, a concretizacdo deste direito torna-se uma exigéncia da propria
democracia politica»62.

O ordenamento juridico de Macau deve dispensar um tratamento aos
trabalhadores migrantes que se paute pelo respeito do principio da igualdade ¢
que se conforme com as obriga¢des internacionais decorrentes dos instrumentos
de direito internacional aplicaveis.

Independentemente do debate em torno da questao relativa a necessidade
de recurso a méo-de-obra do exterior, é mister reconhecer que os trabalhadores
migrantes tém contribuido para o desenvolvimento econémico de Macau. A
proteccdo dos seus direitos sociais € do interesse da propria Regido, uma vez
que uma sociedade integradora da sua populagdo migrante ¢ uma sociedade
socialmente mais justa e capaz de alcangar um verdadeiro desenvolvimento social
inclusivo, englobando aqueles que ajudam ao seu progresso econémico. Ao fazé-
lo, Macau estara a respeitar a sua histdria secular de acolhimento daqueles que a
demandam “em busca de pdo e de um futuro melhor”.

62 Sofia David, ob. cit., p. 9.




