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EZBRIL B!

T HENXARBNT :

a.

Foi o arguido recorrente,(B), condenado na pena de 1 ano e 9 meses de prisao pela pratica,

em ctimulo juridico, de trés crimes (10 meses por cada crime) de corrupgao activa, p. e p.
pelo art.® 339° do C.P.;

Na&o se conforme o recorrente com a pena que lhe foi aplicada, porquanto, salvo o devido
respeito, o 1° arguido ndo é funcionario, nem equiparado, consequentemente, ndo se
podera falar do crime de corrupcdo (passiva ou activa) crime que, alids, a conduta deste
também ndo tipifica; quando assim se ndo entenda, os factos constantes da acusagdo - e
aqueles que ficaram assentes - nao tipificam a prética de trés crimes de corrupgdo (passiva
ou activa); estar-se-ia na presenca ndo de trées crimes, mas de um sé crime na forma
continuada; e, finalmente, quando tudo acima se ndo entenda, face as penas parciais ou
aquela em camulo, ndo se justifica uma medida de prisao efectiva;

Da leitura do acérddo recorrido, sendo certo que o 1° arguido ndo é um funciondrio
publico, ressalta que o Tribunal “a quo”, conquanto ndo faga referéncia expressa ao
respectivo comando juridico, qualificou o 1° arguido como um equiparado a funcionario,
porquanto este seria trabalhador de uma empresa privada “... concessiondria de servigos
ou bens publicos ou de sociedades que explorem actividades em regime de exclusivo”;
Ora, dos autos nao resulta, terminantemente, que o estabelecimento de comidas C” fosse
concessiondrio de um servico publico - no sentido de prossecucdao de um interesse
colectivo - e, muito menos, que o fizesse em regime de exclusividade;

Por outro lado, o 1° arguido era um simples trabalhador de cozinha e a sua alegada
conduta ndo violou o bem juridico protegido pelo crime de corrupgao;

O bem juridico em causa “... consiste na autonomia intencional do Estado
afigurando-se 6bvio ao recorrente que uma actividade de cozinha nunca podera violar
este bem;

Manifestamente, um trabalhador de wuma empresa que fornece refeigdes ao
Estabelecimento Prisional ndo abusa da posigdo que ocupa - seja ela a de cozinheiro ou de
mero servente de cozinha ... - quando, em violagdo do Regulamento Interno do
Estabelecimento Prisional, faz transportar para o interior do mesmo, teleméveis que se
destinavam a um individuo que aqui cumpre pena de prisao;

Mesmo que se entendesse que o 1° arguido estava equiparado a funciondrio, o que se
admite sem conceder, os seus “poderes funcionais” seriam aqueles que se circunscreviam
a uma actividade de cozinha;

Porque assim ndo foi, o 1° arguido violou, tdo somente, o Regulamente Interno do
Estabelecimento Prisional, tendo ficado, com a sua alegada conduta, sob a alcada desse
regulamento e das eventuais consequéncias ai previstas para a sua violacao;

Alias, a conduta do 1° arguido teve consequéncias por parte da sua entidade patronal; e a
conduta do 2° arguido - como a seguir se referird - teve consequéncias disciplinares que,
por sua vez, se repercutiram na negacado da concessao da sua liberdade condicional;

Por outro lado,

A acusacdo que foi movida aos arguidos ndo especifica os factos que se subsumem a cada
um dos crimes que ai se imputam aos arguidos;

”
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Na verdade, a referéncia a aceitagdo “por quatro vezes”, entre os meses de Dezembro de
2007 e Margo de 2008, de uma recompensa de HKD$4,000.00 do 2° arguido, para que o 1°
arguido trouxesse para o interior do Estabelecimento Prisional quatro teleméveis, é uma
referéncia genérica que ndo permitiu aos arguidos o exercicio efectivo do seu direito de
defesa em audiéncia;

. A referéncia geral, no n° 3 da acusagdo, a “quatro factos”, alegadamente violadores de

uma norma, com uma data de ocorréncia indeterminada - entre Dezembro e Mar¢o - nao
permitiu aos arguidos um entendimento perfeito do que se lhe imputava, sendo certo que
a referéncia ao modelo dos quatro teleméveis ndo teve o condao de especificar o dia, hora
e demais circunstancias, em que tal entrega se tera concretizado;

Entende, por isso, o recorrente que os Unicos factos concretos que se imputam aos
arguidos sao aqueles que se descrevem nos n°s 4 a 8 da acusagao e que o Tribunal “a quo”
deu como assentes em audiéncia;

Em suma, se, como se disse, a conduta dos arguidos se subsume ao crime de corrupgao, o
que se admite sem conceder, entdo, os arguidos, apenas poderiam ser condenados pela
prética de um crime de corrupcao, passiva para o 1° arguido (art.® 337° n° 1 do C.P.) e
activa para o 2° arguido (art.® 339° do C.P.);

Por outro lado, ainda,

. Entende o recorrente, sem conceder, que os factos que lhe sao imputados em cada uma

das situacoes da alegada corrupgdo terdo sido executados de uma forma continua e
homogénea, num periodo de tempo limitado, traduzidos apenas numa solicitagdo do 2°
arguido, aceite pelo 1° arguido, mediante uma peita, de lhe fazer a entrega, por trés vezes,
de telemodveis no Estabelecimento Prisional;

Os factos, genéricos como se disse, descrevem situagdes em que existe um alegado acordo
entre os arguidos e uma repeticdo de oportunidades, no curto espaco de apenas 3 meses,
favoravel a prética dos crimes, situacdo que ja havia sido aproveitada na primeira das
condutas criminosas;

O crime continuado conduz a que vdarias condutas criminosas, no caso, iguais, que
deveriam constituir uma pluralidade de infrac¢des, sejam unificadas num tnico crime,
para efeitos punitivos, por forca da diminuicdo da culpa do agente.

E, desse modo, inegével a diminuta culpa dos arguidos em nome de uma exigibilidade
sensivelmente diminuida, pelo que a sua conduta, procedendo a acusagdo do crime de
corrupgdo dos arguidos, ndo poderia deixar de ser subsumida a figura do crime
continuado, nos termos do art° 29°n° 2 do C.P,;

A pena aplicada aos arguidos recorrentes deveria ter sido subtraida as regras do concurso
de penas, previstas no art.° 71°, aplicando-se a regra prevista no art.° 73% ambos do C.P.;
Finalmente,

O Tribunal “a quo” justificou a aplicacdo de uma pena de prisdo efectiva ao arguido
recorrente porque ele ndo tera confessado os factos que lhe foram imputados; tem
antecedentes criminais (tendo sido condenado e cumprido pena de prisao efectiva em
2002); e a sua conduta é grave e o dolo elevado, pelo que, “a contrario” do disposto no
art.° 48° do C.P., se impde a ndo suspensdo da pena aplicada;

E salvo o devido respeito, descabida a posicao assumida pelo Tribunal “a quo”;

. O arguido recorrente terd cometido os crimes por que foi condenado quando se

encontrava a cumprir pena de priséo.
A situagdo que terd motivado a pratica do crime, teve, assim, como “palco” o
Estabelecimento Prisional;
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x. Por simples palavras, o Tribunal “a quo” ndo admite a reabilitagdo do arguido recorrente,
nem lhe da a hipétese se reabilitar ...;

y. Se o arguido tivesse voltado a delinquir, apds a sua libertacdo, o Tribunal “a quo” teria
toda a razdo na aplicacdo de uma pena de prisdo efectiva.

Mas néo foi o caso...

z. A pena de 1 ano e 9 meses de prisdo, para quem ji esteve preso 8 anos, é uma pena de
curta duragdo e no, tocante a estas - sobretudo no que ao recorrente diz respeito - 0S seus
inconvenientes superam, e muito, as vantagens que lhe podem estar associadas;

aa.Julga a recorrente, pois, que a ameaca da execugdo da pena de prisdo cumpriria
plenamente o escopo de prevencdo geral e especial, permitindo ainda salvaguardar o
recorrente e a sua familia - agora recomposta - dos nefastos efeitos de uma nova pena de
prisdo;

bb.Nada justifica que se remova novamente o recorrente da comunidade onde voltou a estar
inserido, para a qual tem contribuido com o seu trabalho, quebrando outra vez, as suas
ligacdes familiares, retirando-o do convivio afectivo da familia que dele precisa
espiritualmente, mas acima de tudo, materialmente;

cc. Mas ha também um facto que o Tribunal “a quo”, salvo sempre o devido respeito, ndo
curou de indagar convenientemente.

E que o arguido recorrente cumpriu integralmente a anterior pena que lhe foi aplicada,
exactamente porque, pelos factos dos presentes autos, ndo lhe foi concedida a liberdade
condicional;

dd. Dir-se-a que o arguido sofre os efeitos de uma dupla valoracdo dos mesmos factos; no
cumprimento da pena, a negagdo da concessdo da sua liberdade condicional; nos
presentes autos, uma nova pena a cumptrir;

ee. Também aqui, quanto mais ndo fosse, se justificaria a suspensdo da execugdo da pena ora

lhe foi aplicada.

Termos em que, como se peticiona, devera ser dado provimento ao presente
recurso.

Assim se fazendo Justica!

Protesta juntar aos autos certiddo da ficha individual do recorrente no E.P.M., para
prova dos factos referidos no n° 14 da presente motivacao.
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S HEMARWT :

No que se concerne aos presentes recursos interpostos pelos arguidos A e B, pensamos
que a questdo essencial e até é prejudicial de outras é definir se a fungdo que o recorrente A
se exercia (cozinheiro num estabelecimento que fornecia refei¢des aos funcionarios do E.P.M.)
podia ou ndo ser integrada no conceito de “funciondrio publico” para efeitos penais, previsto
no art.® 336° do C.P.M., uma vez que tal qualidade é exigido como pressuposto necessario do
tipo de ilicito respectivo.

Evidentemente, temos de resolver, em primeiro lugar, se a qualidade do empregado
dum estabelecimento de comida privado pode ser entendida como uma das formas de
prestacdo de actividade de funcdo publica administrativa, tal e qual como se prevé no art.”
336,n°1, al. c) do C.P.M..

Ora, a dita questdo é colocada com uma condicionante, é que entre a Administragdo
(Estabelecimento Prisional) e o particular (empresario que explora o estabelecimento de
comida) tinham celebrado um contrato administrativo e através do qual a Administragdo se
transfere ao particular o seu dever de prestacdo de abono de alimentagdo aos seus préprios
funcionarios mediante uma contrapartida patrimonial.

E uma coisa € certa, o vinculo juridico que foi estabelecido entre as partes é um contrato
normal de prestagdo de servico, com caracter oneroso.

Na verdade, neste tipo de situacdo contratual, as partes estdo em pé de igualdade em
termos de direitos e deveres, mesmo que um dos sujeitos seja um ente publico. Ou seja, a
Administracdo ndo goza de “ius imperi” num contrato administrativo desta natureza.

Por outro lado, nos termos do art.” 336, n° 1, al, ¢) do C.P.M., estd enunciado claramente
que o critério de qualificagdo do funciondrio ndo depende de nenhum requisito formal, por
exemplo, um vinculo formal de relagdo de trabalho, mas sim de relagdo factica e material de
funcéo puiblica administrativa que o agente exerce.

Se assim §é, afigura-se-nos importante a andlise da verdadeira natureza das tarefas que
foram constituidas como objecto do contrato de prestacdo de servico, pois, s6 assim se
consegue decifrar se tais tarefas estdo ou ndo integrados numa actividade que se compreende
na funcao publica administrativa.

Salvo o devido respeito pela opinido diversa, entendemos que a natureza intrinseca das
tarefas do recorrente (cozinheiro) em nada se pode integrar no ambito da fungdo
administrativa.
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Acresce que a propria prestacdio de abono de alimentacdo aos funciondrios do
estabelecimento prisional constitui s6 como uma obrigacao legal da Administragdo para com
os seus proprios funciondrios, obrigacdo essa que decorre da especificidade da fungdo
(vigilancia permanente no estabelecimento prisional) que estes se desempenham, contudo,
nao é capaz de retirar a conclusdo de que a prestacdo de alimentacdo aos funciondrios do
estabelecimento prisional se constitui como um interesse colectivo da sociedade que a
Administragéo esta incumbida de realizar.

Conjugado estes dois motivos, podemos afirmar que tanto do ponto de vista interno (a
natureza da tarefa em si) como do ponto de vista externo (os interesses prosseguidos), ndo se
descortina que o recorrente A possa ser qualificado como funciondrio ptdblico por causa da
actividade que exercia no E.P.M.

Do nosso ponto de vista, o termo de “funcdo publica administrativa” empregue no art®
336, n° 1, al. ¢) do CP.M. tem em vista aquela actividade que é prestada a favor da
comunidade, prosseguindo o interesse ptuiblico como o seu objectivo dltimo, acresce que no
processo de realizacdo deste interesse a Administragdo dota, inevitavelmente, o “ius imperi”,
com o qual é impossivel de estar em pé de paridade com os particulares.

E no dambito de contrato administrativo, s6 o contrato administrativo de atribuicdo é
capaz de levar os seus empregados ao conceito de funcionario ptblico nos termos do art.® 336,
n° 1, al. ¢) do C.P.M., enquanto que um contrato administrativo normal de prestacdo de
servigo, como o do caso, ndo possui esta aptidao.

Com tudo acima ficou exposto, concluimos que a qualidade de empregado do
estabelecimento de comida que o recorrente detinha nao o torna como funcionario publico.

Conclusdo essa que gera, naturalmente, as suas devidas consequéncias.

Com efeito, tanto no disposto no art.® 337, n° 1 do C.P.M. como no disposto no art.® 339
do C.P.M.,, nos tipos respectivos exigem a verificacdo de um pressuposto material, que é a
qualidade de funcionario publico do agente (no caso de corrupgdo passiva) ou do sujeito
visado (no caso de corrupgdo activa), significa que a ndo verificacdo desta qualidade torna
absolutamente inoperantes destas duas normas incriminadoras por as mesmas ndo estdao
totalmente preenchidas nos seus elementos tipicos objectivos.

E exactamente assim que se sucedeu no presente caso.

Fazendo com que o acérddo recorrido precise de ser reparado, modificando a decisao
condenatéria para uma decisdo absolutéria.

Pelo que se torna inttil de discutir outras questdes invocadas nos recursos.

Eis o nosso parecer.
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