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Processo n.° 214/2007

(Recurso Contencioso)

Date 24 de Julho de 2008
Recorrente: A
Recorrido: Secretario para a Economia e Financas

ACORDAM OS JUIZES NO TRIBUNAL DE SEGUNDA
INSTANCIADAR.A.E.M.:

| - RELATORIO

Vem A, técnico superior da Divisdo de Gestédo para 0 Regime
de Previdéncia do Departamento do Regime de Previdéncia do Fundo
de Pensbes, impugnar o despacho do Senhor Secretario para a
Economia e Financas de 6/3/07 que, em sede de recurso hierarquico e
a nivel disciplinar, lhe aplicou a pena de multa correspondente a 30
dias de vencimento e outras remuneracOes certas e permanentes,
assacando-lhe vicios de erro nos pressupostos de facto e de direito e
afronta do principio da proporcionalidade e do principio in dubio pro
reo, argumentando, em sintese, ter-se valorado prova proibida,
dando-se por verificados factos ilicitos com base em prova
insuficiente, ndo se tendo, por outra banda, levado em consideracéo,

na medida da pena, duas atenuantes (falta de dolo e “afeicdo” do

214/2007 2/31



arguido para com a vitima, sua colega), razdo por que aquela pena se

apresenta como desproporcionada.
Alega, em alargada sintese:

Quando o recurso contencioso é precedido de uma impugnagdo administrativa
na qual a autoridade ad quem disponha de poderes de reexame, o objecto daquele é

constituido pelo acto de negacgéo de provimento, que absorve o acto originério;

O acto recorrido é um acto composto, constituido pelo despacho de 6/3/2007
(que incorpora o despacho de 7/12/2006) e pela deliberacédo punitiva do Conselho de
Administracdo do Fundo de Pensdes, de 3/1/2007, que foi incorporada ou absorvida por

aquele;

A conviccao do 6rgdo punitivo baseou-se, especialmente, nos depoimentos da
presidente, vice-presidente do Conselho de Administracéo e da chefe do Departamento

de Gestao Financeira do Fundo de Pensdes;

Estes depoimentos constituem prova proibida, consequentemente, ndo podiam

ser atendidos pelo 6rgéo punitivo;

Estas testemunhas limitaram-se a carrear para os autos de processo disciplinar
o contetdo de meras conversas informais tidas entre o arguido e elas proprias, & margem

do processo, ndo documentadas e fora de qualquer controlo;

E compreensivel que o arguido ndo se tenha pronunciado sobre esses
depoimentos, dado que foram produzidos por trés das suas directas superioras

hierarguicas, o que significaria que, negando-os, teria que se confrontar directamente
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com aquelas suas superioras hierarquicas;

O depoimento de ouvir dizer s6 pode ser tomado em conta quando foram pessoas
determinadas a quem se ouviu dizer e desde que estas, chamadas a depor, efectivamente
venham a ser ouvidas ou quando chamadas a depor, a sua audi¢ao ndo seja possivel por
causa da morte delas, de anomalia psiquica superveniente ou impossibilidade de serem

encontradas;

Valorar os depoimentos das referidas testemunhas que aludem a uma alegada
confiss@o do arguido, num processo em que o arguido se manteve em siléncio, tal como é
seu direito, atinge de forma intoleravel, desproporcionada e manifestamente opressiva, o

direito de defesa do arguido;

O direito que o arguido tem de ndo responder a perguntas que lhe sejam
formuladas num processo disciplinar, a semelhanga do que acontece no processo penal,

constitui e uma faculdade densificadora do direito fundamental de defesa do arguido;

As testemunhas em causa sao as dirigentes maximas do instituo em causa, estao
comprometidas com o interesse da disciplina que o processo disciplinar instaurado visa

satisfazer;

A presidente do Conselho de Administracdo, ao ter ordenado a abertura do
processo disciplinar e ao intervir nele como testemunhas, acumulou posicdes

inconciliaveis;

O 6rgéo punitivo, ao ter dado como provado que (o arguido (...) de facto captou
imagens de uma colega de forma dissimulada e sem autorizacéo desta no local e na hora

de servigo ) , assentado tal convicgdo, (em especial ) nos depoimentos das trés referidas
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testemunhas, fez com que o despacho recorrido (deliberacéo punitiva) ficasse afectado

por um vicio relativo aos pressupostos de facto do acto;

Sem conceder, 0 suporte probatorio é insuficiente para se poder imputar ao
arguido o comportamento de ter tirado fotografias da ofendida de forma dissimulada e

sem consentimento da mesma;

A prova coligida no processo disciplinar tem de legitimar uma convicc¢éo seguira
da materialidade dos factos imputados ao arguido e, isto, para além de toda a ddvida

razoavel;

Exige-se sempre que o 6rgdo administrativo faca um juizo sensato de valor, sem
se esquecer, a0 mesmo tempo, dos principios basilares, designadamente, da legalidade,
da prossecucdo do interesse publico, da proteccdo dos direitos dos cidaddos, da

igualdade e da justica;

N&o existe nos autos qualquer registo de imagem da ofendida, seja fotografica

seja de video;

A verificacdo de uma infraccdo decorrente da captacdo da imagem de alguém
sem 0 seu consentimento, exigia que o arguido, efectivamente, tivesse feito essa captacéo
e que a fotografia ou fotografias tiradas ou o filme efectuado constituissem a prova

material dessa infrac¢ao;

A falta desta prova material determinou que o Ministério Publico, por despacho
de 20/2/2006, ordenasse o arquivamento do processo-crime que foi instaurado ao

arguido pelos mesmos factos;
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A posse por parte do arguido, no servico, de duas camaras fotograficas é

concretamente irrelevante para sustentar a imputagdo que lhe é feita;

N&o pode deixar de ser verosimil a explicacdo dada pelo arguido para a possa e
a situacdo dessas duas maquinas no servi¢o, quando afirma o seguinte que € apaixonado
pelo fotografia; que tem vérias camaras fotogréfica; que tinha uma das camaras
permanentemente no servi¢o; que a utilizava fundamentalmente para gravar (som) em
conferéncias em que participava e, frequentemente, para gravar (imagem) ensaios de
passos de danca, na danca de saldo de que é um praticante assiduo, de 3/4 vezes por
semana; que lhe aplicou um revestimento improvisado (em papel, com local da lente em
aberto) para proteger o seu exterior que é de cor prateada da utilizacdo que Ihe dava
principalmente no saldo de danca; que a segunda maquina digital que Ihe foi encontrada
gue a trouxe nesse dia para fotografar o local de trabalho que nesse dia iam deixar, em

virtude de o servico mudar de instalagdes;

As maquinas quando foram encontradas estavam desactivadas, dado que ndo

tinham as respectivas pilhas devidamente colocadas nos locais préprios;

Sem conceder, os depoimentos da presidente, vice-presidente do Conselho de
Administracdo e da chefe do Departamento de Gestdo Financeira que afirmaram que o
arguido lhes tinha admitido expressamente que chegou a captar imagens da ofendida,
por motivo da sua profunda afectacdo pela mesma, séo depoimentos vagos, despidos de
qualquer concretizacdo, razdo por que ndo sao suficientes para servir de base a

conviccdo a que chegou o érgdo punitivo;

Nada especificam sobre o nimero de vezes, 0 momento e as circunstancias em

gue o arguido alegadamente captou imagens sem consentimento da ofendida;
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A vaguidade desses depoimentos levou a que a instrutora tivesse tido a
necessidade de proceder a inquiricdes complementares desses trés testemunhas, as quais

resultaram totalmente inconclusivas;

O juizo de culpa e a correlativa puni¢do ndo podem deixar de assentar em factos

reais e concretos, 0 que manifestamente falta no caso em apreco;

A instrutora do processo disciplinar e o Conselho de Administracdo nunca
deveriam ter formado a sua convic¢éo o sentido do cometimento da infraccéo por parte

do arguido com base, ou com base também, no depoimento destas testemunhas;

O despacho recorrido, por ter acolhido a deliberacdo punitiva, pela razio
acabada de referir, padece do vicio de violagdo de lei por erro nos pressupostos de

factos;

Os depoimentos das participantes e da ofendida sdo inconclusivos e
contraditorios, ndo afirmando mais do que do que um conjunto de suspeitas, conjecturas
e duvidas langadas sobre o arguido, o que, acriticamente, passou para o relatorio final

do processo disciplinar;

As relagdes entre o arguido e as suas colegas, principalmente com a B, estavam

profundamente deterioradas, o que explica a dendncia efectuada;

Nos autos ndo se atingiu o grau de certeza que permita uma convic¢ao segura
sobre a materialidade dos factos imputados ao arguido, para além de toda a duvida
razodvel, e um juizo de censura baseado em provas convincentes para um apreciador
arguto e experiente, de modo a ficar garantida a seguranca na aplicacdo do direito

sancionatorio;
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N&o existe qualquer suporte probatdrio para dar como provado que o arguido
utilizou a cadmara fotogréafica maior que tinha no bolso das suas calgas para captar

ilicitamente imagens da ofendida, no dia 10 de Junho de 2005;

Contraria os dados da logica e da experiéncia humana a conclusdo de que o
arguido, que ndo é deficiente visual, tenha procedido a complexa operacdo de
apagamento das fotografias alegadamente contidas nessa maquina, mantendo-a no bolso
das calcas e sem estar a ver a realizacdo dessa operacdo, para além de que, também,

essa maguina, como se comprovou, ndo tinha as pilhas colocadas no seu devido lugar;

Nos presentes autos ndo se apurou a matéria de facto necessaria para que se

desse por verificada a infrac¢é@o por que o arguido foi punido;

Em vez de factos reais e concretos, o relatério final do processo disciplinar €, ao

invés, uma montra viva de suspeitas, conjecturas, ddvidas e de contradi¢des;

A deliberacéo recorrida e o despacho recorrido que a incorpora, ao terem dado
como verificada a infrac¢do da alinea d) do n.° 2 do artigo 313° do ETAPM, e terem
punido o arguido por essa infraccdo, numa situacdo em que inexiste claramente a

materialidade necessaria aquela subsungao, ficou ferida do imputado vicio;

Sem conceder, o despacho recorrido padece do vicio de violagdo de lei, por erro
de direito nos pressupostos, por ndo ter a mesma valorado, como devia, a circunstancia

atenuante relativa aos motivos da infrac¢do dada como verificada;

A acta explicita que a conduta do arguido se ficou a dever (a sua profunda

afeccéo pela ofendida ) , facto este que manifestamente se subsume na clausula geral da

alinea j) do artigo 282° do ETAPM, dado que, obviamente, o estado de (profunda
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afeccdo ) pela ofendida ndo pode deixar de diminuir grandemente a culpa ao arguido ou

a gravidade da infracgéo;

Verifica-se também falta de intencdo dolosa, prevista na alinea g) do mesmo

artigo;

A pena aplicada nunca poderia atingir o limite maximo que a lei prevé no n.° 1

do artigo 302° do ETAPM;

A deciséo recorrida padece do vicio de violacdo lei, por erro nos pressupostos
de direito, padecendo, concomitantemente, do mesmo vicio por violagdo do principio da

proporcionalidade;

O despacho recorrido, por ter incorporado, nas condigdes em que o fez, a
deliberacé@o punitiva, pelas razdes supra expostas violou, entre outras, as normas dos
artigos 50°1/c, 116/1 e 324/1 do CPP, subsidiariamente aplicavel, e dos artigos
779%2//8, 281°, 282/gl/j, 302°/1 e 313/2/d do ETAPM e os principios in dubio pro reo,
presuncdo de inocéncia do arguido, da livre apreciacédo da prova e da proporcionalidade

consagrado no artigo 5%1 do CPA.

Termos em que, conclui, deve o presente recurso ser julgado
procedente, anulando-se, pelas apontadas ilegalidades, resultantes dos

indicados vicios, o acto recorrido, com todos as consequéncias legais.

Contesta 0 Exmo Senhor Secretario para a Economia e

Financas, no essencial:
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A Administracéo ndo estava impedida de valorar os depoimentos das pessoas a
quem o arguido confessou os factos, tendo actuado de acordo com o art. 116° do Cod. de

Proc. Penal;

O arguido teve oportunidade de confirmar ou desmentir os depoimentos da

Presidente e da Vice-Presidente do FP;
A prova foi avaliada de acordo com a livre convicgdo do 6rgao competente;
A prova é suficiente para sustentar o juizo de valor alcancado e a pena aplicada;

A consideracao de circunstéancia atenuantes atipicas € poder discricionério da

Administracéo;
A afeicdo do infractor pela vitima néo constitui atenuante;

Houve necessariamente intencdo dolosa, j& que os factos pelos quais o arguido

foi punido ndo podem, dada a sua natureza, ser cometidos por negligéncia;

A pena ndo foi graduada de forma desproporcional, sendo a sua graduacéo

competéncia discricionaria;

O acto impugnado néo esta portanto viciado de erro, seja de direito ou de facto,

nem de qualquer outra forma de ilegalidade.

Nestes termos, entende, deve o presente recurso ser julgado
improcedente.
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O Digno Magistrado do MP, entendendo néo assistir razéo

ao recorrente, emite 0 seguinte douto parecer:

Dispde o0 n.° 1 do art.° 116°, CPP que “Se o depoimento resultar do que se ouviu
dizer a pessoas determinadas, o juiz pode chamar estas a depor; se o ndo fizer, o
depoimento produzido ndo pode servir como meio de prova, salvo se a inquiricdo das

pessoas indicadas nao for possivel...”.

A validade dos depoimentos “por ouvir dizer” estd, pois, sujeita ao facto de se
dar oportunidade a pessoa ‘““a quem se ouviu dizer” de confirmar ou desmentir as

afirmacdes que Ihe sdo imputadas.

No caso, ao recorrente, no ambito do procedimento disciplinar, foi dada tal
oportunidade, face as imputacbes carreadas pelos depoimentos das testemunhas,

Presidente e Vice-Presidente do Fundo de Pensdes.

E dai, que pudessem tais depoimentos ser levados em conta, a tal ndo obstando a
circunstancia de o recorrente ter optado pelo direito ao siléncio: face a essa atitude, do
gue se tratou ndo foi da consideracdo daquele como eventual confissdo dos factos, mas

sim, como ndo poderia deixar de ser, de livre valoracdo dos depoimentos em questéo.

E, afigura-se-nos que, de forma geral e naquilo que € essencial, a apreciacéo e
valoracdo empreendidas pela entidade recorrida, a partir do conteddo quer daqueles
depoimentos, quer do restante acervo probatério carreado para o0s autos, correspondem
a um sensato juizo de valor fundado nas regras da experiéncia comum, a tal ndo
obstando a circunstancia de ndo terem sido encontradas fotografias ou de ter sido

arquivada a queixa correspondente aos factos, jA que, por um lado, é conhecida a
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extrema facilidade de manuseamento da tecnologia digital e, por outro, como ja
haviamos frisado a fls 113, o processo penal e o disciplinar sdo independentes, protegem

diferentes interesses e assentam em diferentes pressupostos.

Y

No que tange a alegada omissdo de eventuais circunstancias atenuantes da
responsabilidade do recorrente, regista-se, desde logo, que a alegada ““afeicdo” do
mesmo para com o0 alvo das suas fotografias foi devidamente mencionada no decurso do
procedimento e expressamente registada em sede do relatério final do instrutor. N&o foi,
é certo, especificada como ““atenuante”, como o mesmo pretendia, mas também se néo
divisa que tivesse que o ser, ndo se antevendo, alias, que tal circunstancia, a confirmar-se
fosse susceptivel de dirimir a culpa do arguido ou a gravidade da infraccéo (al j) do art.°
282°, ETAPM) conforme pretendido, ja que, no maximo, do que se trata é de invocacéo
de “proximidade™ afectiva do prevaricador, que ndo de reciprocidade, a tal nivel, por

parte de quem viu os seus direitos violados.

Como néo se entende, do mesmo modo, a alegada falta de intenc@o dolosa na
pratica do ilicito disciplinar em questdo, quando o que € imputado ao recorrente é
precisamente o facto de ter tirado as fotografias em causa, dissimuladamente e com
pleno conhecimento e convicgdo do que estava a fazer, ndo se antevendo, alias, como
configurar a prética deste ilicito a titulo negligente, a menos que, tendo focado a colega

com a cdmara, esta tivesse comecgado a ““disparar’ independentemente da sua vontade...

E, se no que respeita a apreciacdo da integracdo e subsuncdo dos factos na
clausula geral punitiva a actividade da Administracdo esta sujeita a sindicabilidade do
Tribunal, 0 mesmo ndo se pode dizer quanto a aplicacdo das penas, sua graduacéo e

escolha da medida concreta, existindo, neste ambito, discricionaridade por parte da
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Administracdo, a qual passa pela op¢ao entre emitir ou ndo o acto sancionatorio e ainda
pela escolha entre varios tipos e medidas possiveis, neste campo se enquadrando,
pensamos, a eventual consideracio de agravantes ou atenuantes da conduta do agente,
sendo, todavia, certo que as agravantes cuja ocorréncia foi expressa tém suporte

efectivo.

Neste Ultimo campo, ndo ha controlo jurisdicional sobre a justeza da pena
aplicada dentro do escaldo respectivo, em cuja fixacdo o juiz ndo pode sobrepor o seu

poder de apreciacdo ao da autoridade investida do poder disciplinar.

A intervencao do juiz fica apenas reservada aos casos de erro grosseiro, ou seja,
aquelas contingéncias em que se verifica uma notoria injustica ou uma despropor¢ao
manifesta entre a sancéo infligida e a falta cometida, dado ndo poderem ser legitimados,
em nenhuma circunstancia, comportamentos da Administracdo que se afastem dos
principios da justica e a proporcionalidade que necessariamente devem presidir & sua

actuacao.

Contudo, com fundamento no principio da separacdo de poderes, o controlo

jurisdicional sé se efectivara se a injustica for notoria ou a desproporcdo manifesta.

No caso vertente, atenta a medida encontrada, cremos néo se verificar a referida
desproporcdo ou manifesta injustica quanto a pena de concretamente infligida ao
recorrente, pelo que ndo tem o tribunal de intervir nessa actividade da Administragéo,
verificada que estd a correcta integracdo dos factos na clausula geral punitiva e a

proporcao e justica da medida aplicada.

Donde, por ndo ocorréncia de qualquer dos vicios assacados, ou de qualquer
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outro de que cumpra conhecer, sermos a pugnar pelo ndo provimento do presente

recurso.

Foram colhidos os vistos legais.

Il - PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

Este Tribunal ¢é o competente em razdo da nacionalidade,

matéria e hierarquia.
O processo é o proprio e ndo ha nulidades.
As partes gozam de personalidade e capacidade judiciaria e

sdo dotadas de legitimidade ““ad causam™.
N&o ha outras excepgdes ou questdes previas que

obstem ao conhecimento do mérito.
I11- EACTOS
Com pertinéncia, tem-se por assente a factualidade seguinte:

Em 08.11.2006 o funciondrio do Fundo de Pensbes A
apresentou ao SEF recurso hierarquico necessario da deliberacdo do
CA do Fundo de Pensdes, de 16.11.2005, que Ihe aplicou uma pena de

multa no ambito de um processo disciplinar instaurado por aquele
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funcionario ter, no local de trabalho, captado dissimuladamente

Imagens de uma colega, sem autorizacéo desta.

No ambito desse recurso veio a ser emitida a seguinte

proposta:

“(..)

Vicios arguidos

Entende o recorrente que o acto impugnado deve ser anulado porque:
a. valorou depoimentos que ndo podiam ter sido considerados;

b. foi praticado por um 6rgdo colegial constituido, entre outros, por

duas pessoas que foram testemunhas no processo;
c. houve erro na apreciacdo da prova;
d. violou o principio da livre apreciacéo da prova.
e. ndo estd devidamente fundamentado;
f.  n&o valorou todas as circunst6ancia atenuantes;

g. a queixa-crime apresentada pelos mesmo factos foi arquivada pelo

MP.

Termina pedindo a anulagdo do acto, com fundamento em invalidade, ou
a sua revogacdo por inconveniéncia. Apreciaremos seguidamente, de forma

sucinta, as razdes do recorrente.
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Do valor dos depoimentos da Presidente e Vice-Presidente do FP

Afirma o recorrente que 0s depoimentos, como testemunhas, das senhoras
Presidente e Vice-Presidente do FP — segundo os quais o recorrente lhes teria dito,
antes do inicio do processo disciplinar, que teria de facto captado imagens da sua
colega — ndo podiam ser levados em consideracdo. Levar em conta tais
depoimentos, diz, é frustrar o direito ao siléncio que a lei garante ao arguido, e
que ele exerceu no processo, violando assim o disposto no art. 116° do Cod. de

Processo Penal (CPP).

Nao lhe assiste razdo. O art. 116° do CPP ndo proibe em termo absolutos
a valoracdo dos chamados depoimentos indirectos, ou de ouvir dizer. O que o
preceito faz é estabelecer as condi¢cBes a que fica sujeita a valoracdo desses
depoimentos, e que passa principalmente pela necessidade de conceder a pessoa a
guem se ouviu dizer, seja ela o arguido ou qualquer outra, uma oportunidade para

contraditar as afirmacdes que lhe séo imputadas no depoimento em causa.

Ora no caso presente o arguido teve de facto uma oportunidade de se
pronunciar sobre os depoimentos da Presidente e Vice-Presidente do FP, na
medida em que, na sequéncia da acusacdo que lhe foi feita, teve acesso a todo o
conteudo do processo, que lhe foi facultado para consulta (pgs. 139). Néo foi, pois,
prejudicada a sua defesa e tanto basta para que tais depoimentos possam ser

valorados — ndo como confissdo, que o n4o sdo, mas como qualquer outra prova.*

! Nao encontramos jurisprudéncia da Regifo Administrativa Especial de Macau sobre este aspecto.
Na falta, veja-se a jurisprudéncia sobre esta questdo dos tribunais portugueses, v.g.: Ac. do TC n.°

440/99, de 8 de Junho, no P. 268/99 (in DR Il série de 09.11.1999), Ac. do STJ de 20.04.2006 no P.
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Do impedimento de dois membros do Conselho de Administracdo do FP

Entende o recorrente que dois dos membros do o6rgao colegial que Ihe
aplicou a sancdo disciplinar — i.e. a Presidente e a Vice-Presidente — estavam
impedidos de participar na deliberacdo respectiva pelo facto de terem tido

intervencgé@o no processo na qualidade de testemunhas.

Concordamos com o recorrente neste ponto. Por aplicacdo subsidiaria do
art. 28° 1, e), do CPP — que, como garantia de imparcialidade, proibe que a
mesma pessoa seja simultaneamente testemunha e juiz no mesmo processo —
concluimos que a Presidente e a Vice-Presidente ndo podiam ter participado na

deliberacdo, devendo antes ter-se declarado impedidas.

Do erro na apreciacdo da prova

Entendemos que o recorrente ndo tem qualquer razdo quando conclui que
a mencdo a inexisténcia de fotografias obscenas, feita no acto recorrido, implicar
erro de apreciacdo da prova. Termos, inclusive, dificuldade em acompanhar o

raciocinio do recorrido neste ponto.

Ao concluir que ndo foram encontradas fotografias obscenas o CA do FP
estd apenas a afirmar que a infraccdo verificada € menos grave do que poderia
levar o crer o facto de as fotografias terem sido captadas dissimuladamente. Na
verdade, da prova reunida resulta a conviccdo de que algumas fotografias foram

efectivamente captadas (ainda que ndo tenham sido encontradas), e o facto de o

06P363, Ac. do STJ de 15.11.2000 no P. 2551/2000, Ac. do STJ de 02.09.2005 no P. 0445066 € Ac. da

RC de 18.06.2003, (in CJ 2003, tomo 11, p.51).
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terem sido de forma dissimulada poderia facilmente levar a concluir que seriam
menos proprias, mesmo que essa captacao tenha ocorrido no local de trabalho. Em
suma, o acto recorrido conclui pela conviccdo de que houve captacdo de

fotografias, mas que estas ndo tinham carécter obsceno.

Da violacdo do principio da livre apreciacdo da prova

N&o concordamos igualmente com o recorrente quando afirma que houve
violagdo do principio da livre apreciagdo da prova e que os factos dados como
provados se baseiam apenas nos depoimentos da Presidente e da Vice-Presidente
do FP. Diaga-se de passagem que, com 0 que diz nos arts. 64° e seguintes da
peticdo do recurso, 0 recorrente parece, pelo contrario, insurgir-se contra a

liberdade na apreciagéo da prova.

Recordamos que os dois depoimentos referidos ndo foram o Gnico meio
de prova, mas duas das pecas de um puzzle mais vasto,j do qual faz parte o
comportamento suspeito do arguido, presenciado por outros funcionarios, e a
posse de duas camaras, uma das quais se encontrava no local de trabalho e estava
dissimulada. Este conjunto de provas foij racionalmente apreciado e avaliado no
seu todo, e dele resultou finalmente a conviccao, objectiva e motivada, de que o
recorrente de facto captou imagens de uma colega de forma dissimulada e sem

autorizacdo desta.

Da falta de fundamentacao

A deliberacéo recorrida & demasiado sucinta. Nao contéem, de forma cabal,

os fundamentos de facto e de direito e ndo remete para o relatorio do instrutor,
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onde esses fundamentos se poderiam encontrar. Concordamos pois com a

arguicdo do recorrente quanto a falta de fundamentacéo.

Verificamos ainda que ao recorrente foi enviado apenas um oficio
dando-lhe conhecimento da pena aplicada, em termos excessivamente laconicos.

Nem a deliberacdo nem o relatorio do instrutor foram notificados ao interessado.

Da ndo valoracdo de circunstancias atenuantes

Embora o relatério do instrutor tenha levado em conta todas as
circunstbancia atenuantes, as mesmas nao foram mencionadas no acto recorrido —
e, este ndo incorporou o dito relatério. Sendo assim, também aqui o recorrente

tem razao.

Do arquivamento da queixa-crime

E certo que a queixa-crime que tinha sido apresentada contra o recorrente,
pelos mesmos factos, foi arquivada pelo MP por falta de indicios. Todavia é bem
sabido que o Direito Penal e o Direito Disciplinar defendem valores diferentes e
tém objectivos diversos, e que os procedimentos disciplinar e criminal séo
independentes. Sendo assim, aquilo que € suficiente para um dos processos, pode

n&o o ser para o outro.

No caso presente, perante a prova produzida, e tendo em atencdo os
objectivos do Direito Disciplinar, ndo vemos razdo para seguir o MP no

arquivamento do processo.

Proposta:

214/2007 19/31



Nestes termos propomos ao senhor Secretdrio para a Economia e

Financas que:

Revogue a deliberacdo do CA do FP de 16.11.2005, que aplicou a A uma
pena disciplinar, por a mesma ter violado o principio constante do art. 28°, 1, e),
do Codigo de Processo Penal, aplicavel subsidiariamente, e ainda por ndo se

encontrar devidamente fundamentada, e
Devolva o processo disciplinar ao FP para que:

a. 0 mesmo seja novamente submetido a deliberagdo, a qual deve ser
cabalmente fundamentada, tomada sem intervengdo de membros do Conselho que
tenham tido intervencdo no processo como testemunhas (0s quais, recorde-se,
podem ser substituidos nos termos do ar. 17° do CPA) e integralmente notificada

ao arguido;

b. notifique ao recorrente a deciséo que recair sobre a presente proposta,

bem como a respectiva fundamentagéo.”

Tal proposta veio a ser acatada e o acto punitivo foi extirpado
daqueles apontados vicios, donde, perante 0 recurso entretanto
interposto, foi lavrada a seguinte informacéo que veio a ser adoptada e

incorporada no acto punitivo:
Ex. mo Senhor

Secretério para a Economia e Financas:
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A, funcionario do fundo de Pensdes, recorreu em 12.02.2007 para o SEF
da deliberacdo de 03.01.2007 do Conselho de Administragdo daquele instituto,
que lhe aplicou uma pena disciplinar de multa correspondente a 30 dias de

vencimento por ter captado, sem autorizagédo, imagens de uma colega de trabalho.

Recordamos que a referida deliberagdo foi tomada na sequéncia do
despacho do SEF de 07.12.2006, exarado na informacdo 25/GC-SEF/2006, da
mesma data, que revogou a deliberacdo do CA do FP de 16.11.2005, por a mesma
sofrer de falta de fundamentacéo e ter violado o principio constante do art. 28°, 1,

e), do Cddigo de Processo Penal, aplicavel subsidiariamente.

Analisado o acto agora recorrido, entendemos que foram ultrapassados os
problemas de que enfermava a deliberacdo anterior. No que respeita as outras
arguicdes do recorrente remetemos para a fundamentagdo do mencionado

despacho do SEF de 07.12.2006, oportunamente notificado ao interessado.

Proposta:

Nos termos referidos propomos o indeferimento do recurso apresentado

por A

em 12.02.2007.”

IV - EUNDAMENTOS

1. S&o as seguintes as questdes a analisar:
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- vicios de erro nos pressupostos de facto e de direito e
afronta do principio da proporcionalidade e do principio in dubio pro

reo, argumentando,
- por se ter valorado prova proibida;
- prova insuficiente;

- por ndo se ter levado em consideracdo a falta de dolo e
“afeicdo” do arguido para com a vitima, sua colega, razdo por que

aquela pena se apresenta como desproporcionada.

2. Quanto a prova proibida o argumento invocado € a de que
no processo disciplinar se valorou prova proibida, ou seja testemunhas
de auditu, ndo se podendo valorar depoimentos de ouvir dizer, no caso

até superiores hierarquicos do arguido.

No que respeita a esta Gltima circunstancia, bastante repisada
na douta e exaustiva alegacdo do recorrente, importa dizer que ela é

de todo inocua.

N&o se alcanca nenhuma proibicdo de o0s superiores
hierarquicos poderem testemunhar seja no processo disciplinar, seja
no processo penal. Quanto a valoracdo desses depoimentos, essa é
outra matéria que entra pelo dominio da convicgdo e compreensao das

razdes e valoracdo de um dado depoimento, tal como deve ser

214/2007 22/31



valorado todo e qualquer depoimento em funcdo do relacionamento

existente com as partes interessadas numa causa.

Mas quanto a proibicdo em si, de ndo se poderem ouvir
pessoas que por sua vez ouviram dizer um dado facto relevante em

juizo, tal ndo colhe em Processo Disciplinar.

3. O Direito Processual Penal ndo é directamente subsidiario

do Direito Disciplinar.

Por todos, veja-se 0 que nos ensina, mesmo em Macau o Cons.

Leal- Henriques.”
E igualmente o entendimento ja seguido neste TSI.?

O que se prevé no art. 292°, n.° 3 do ETAPM € que “nos casos
omissos, pode o instrutor adoptar as providéncias que se afigurem
convenientes para a descoberta da verdade, em conformidade com os

principios gerais do direito processual penal”

Ora, uma coisa sdo 0s principios e outra as normas concretas
do CPP.

Concorda-se que entre esses principios esteja um muito caro

2 - Manual de Dir. Disciplinar, 2005, 43, 44, 169

% - Ac. 144/00, de 22/2/01, Acs TSI, 2001, 1, 52
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ao Direito adjectivo e ao Processo Penal em particular, qual seja o do

contraditorio.

Mas essa possibilidade ndo foi negada ao arguido que teve a
oportunidade de ser confrontado com os ditos depoimentos e ndo o
quis fazer, fazendo-se valer de um direito que lhe assistia que era o do

direito ao siléncio no Inquérito.

Mesmo que nos situdssemos ao nivel da exigéncia da
aplicacdo da norma processual penal que diz ndo serem admissiveis 0s
depoimentos indirectos ou de auditu, ndo € linear que se tivesse de

concluir pelo procedimento ilegal.

E verdade que o n.° 1 do art.° 116°, CPP dispde que “Se 0
depoimento resultar do que se ouviu dizer a pessoas determinadas, 0
juiz pode chamar estas a depor; se o ndo fizer, o depoimento
produzido ndo pode servir como meio de prova, salvo se a inquiri¢éo
das pessoas indicadas ndo for possivel por morte, anomalia psiquica

superveniente ou impossibilidade de serem encontradas.”

A validade de tais depoimentos esta apenas sujeita ao facto de
se dar oportunidade a pessoa “a quem se ouviu dizer” de confirmar ou

desmentir as afirmacdes que Ihe sdo imputadas.*

No caso, ao recorrente, no ambito do procedimento

disciplinar, foi dada tal oportunidade, face as imputacdes carreadas

* - cfr. Ac. TC 440/99, de 8/7, DR, Il, de 9/11/99; STJ, proc. 2551/00-32, de 15/11/2000
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pelos depoimentos das testemunhas, Presidente, Vice-Presidente do

Fundo de Pensdes e Chefia do Departamento de Gestdo Financeira.

Assim se conclui pela validade dos depoimentos e assim
falece o pilar fundamental em que assentava a argumentacdo do

recorrente para abalar o procedimento disciplinar

4. E quando dizemos fundamental é porque dessa feita se
desmoronam 0s outros argumentos em que o recorrente se estriba para
tentar convencer na falta e credibilidade e base solida para a formacéo
da conviccéo quanto a comprovacado da materia de facto que esteve na

base da decisdo punitiva.

Perante a conclusdo a que acima se chegou ndo importa ja
esmiucar a pretensa insuficiéncia da restante prova que eventualmente
poderia bastar — ndo basta na perspectiva do recorrente — para suportar

as conclusdes facticas apuradas.

Em todo o caso ndo nos eximimos de uma forma perfunctoria
a entender que os restantes elementos sdo confirmativos dessas

versdes e ndo os inquinam de modo algum.

Antes pelo contrario. O recorrente que pari passu recorre aos
critérios do senso comum para tentar desmontar a tese carreada pelo
Instrutor ndo pode ignorar também qudo estranhas sdo todas as

condutas relatadas nos autos.
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N&o € ja sO uma de per se, atomisticamente considerada; mas
sim a reflexdo e analise de todas elas, o que ndo deixa de evidenciar
uma ideia sobre uma conduta estranha e suspeitosa. Nao € so detencéo
das duas méaquinas no local de trabalho, mostrando-se irrelevante o
ndo se encontrarem as fotos que o arguido tera tirado, sabendo-se
como se sabe a facilidade do manuseamento e transformacdo da
tecnologia digital. E um transporte no bolso, sdo os gestos e
movimentos das maos por baixo da mesa, a necessidade de explicacdo
para os barulhos causados, a falta de concentracdo no tema do
interlocutor em contraponto com a concentragdo com o0 que fazia
debaixo da mesa, o digital; é a necessidade de explicacdo da utilizacado
das maquinas, das gravaces nos semindrios, das aulas de danca e
silencia 0 que realmente interessa, sem com isto pretender retirar

qualquer valor negativo ao direito ao siléncio.

E se € certo que ndo se pode interpretar negativamente o
siléncio, pois isso seria denegar o direito que lei Ihe concede, ja nada
impede que se analise a postura, 0 comportamento, 0 nervosismo, a
falta dele, a inquietacdo, os esgares, olhares, enfim tudo o que, na
Justica falivel dos homens ainda que ndo decisivamente ajude,

conjugadamente com outros elementos, a sedimentar uma convicgao.

Como se viu, esses, ndo foram, nem de perto nem de longe 0s

elementos decisivos.
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5. Compreende-se, alias, a opcao pela diferenciacdo entre os

critérios do procedimento disciplinar e processual penal.

Desde logo, o universo do local da infrac¢do é mais limitado
e as pessoas, 0s lugares, 0os meios, o circunstancialismo, tudo é
moldado e determinado de acordo com as funcbes e natureza da
actividade desenvolvida, pelo que os meios probatorios hdo-de passar

necessariamente pelos agentes e meios envolvidos nesse Servico.

Donde ndo deverem ser desprezados os depoimentos dos
Superiores e colegas, a ndo ser que se prove uma cabala ou
concertacdo intuitu personae e o certo é que tal, ainda que alegado,

ndo vem comprovado.

6. O recorrente também ndo tem razdo quando diz que o acto
impugnado esta ferido de erro de direito por ndo ter sido levada em
conta aquilo que diz ser uma circunstancia atenuante abrangida na
clausula geral do art. 282°, j), do ETAPM: a afeicdo do recorrente pela

colega cujas imagens captou.

No que concerne a esta alegacdo, regista-se que a alegada
“afeicdo” do mesmo em relacdo a sua colega de trabalho foi um
elemento ventilado e referido no decurso do procedimento e
expressamente registada em sede do relatorio final do instrutor. Mas

dai a tal dever ser considerado como circunstancia atenuante vai um
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abismo. Essa afeicdo ndo pode justificar o cometimento de desmandos,
sob pena de perversidade; antes pelo contrario, se existe afeicdo deve
haver respeito e consideracdo pela pessoa estimada. E foi isso que nédo

se verificou.

Em todo o caso, o que resulta dos autos é que esse sentimento
a existir seria unilateral, donde, por falta de correspondéncia, nao
envolver possibilidade de uma leitura aproximativa de uma qualquer
consentimento tacito, pois s6 assim se configuraria como eventual

atenuante.

7. Tambeém nao é verdade que se tenha punido sem dolo.

Os actos descritos e assacados ao arguido pressupdem
exactamente uma actuacdo consciente, voluntaria, devidamente
interiorizada e que se materializa em actuagcbes que tém como
subjacente um nivel de dolo directo e que pressupde alguma

elaboracdo.

O arquivamento do Inquérito crime em nada perturba ou
abala o procedimento disciplinar. S&o diferentes as razdes, 0s
fundamentos, os critérios, os procedimentos de um e de outro
processo. E sempre importa referir que no processo crime nao se

concluiu a dizer que ndo houve crime.

Por outro lado basta pensar na relevancia da obtencao
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material das fotos efectivamente tiradas em processo crime e na
diferente relevancia do que pode significar “tirar fotos” no servico,
independentemente da producdo da chapa, da captacdo efectiva da

Imagem ou sua apreensdo material ou suporte material digital.

Tendo concluido o acto punitivo no sentido de que o arguido
captou intencionalmente, de forma dissimulada, imagens de uma
colega, ndo se percebe como se podera afirmar que se decidiu sem

dolo.

8. Finalmente, como diz o Digno Magistrado do MP, se no
que respeita a apreciacdo da integracdo e subsuncdo dos factos na
clausula geral punitiva a actividade da Administracdo esta sujeita a
sindicabilidade do Tribunal, 0 mesmo ndo se pode dizer quanto a
aplicacéo das penas, sua graduacéo e escolha da medida concreta,
existindo, neste ambito, discricionaridade por parte da Administracgao,
a qual passa pela opgdo entre emitir ou ndo o0 acto sancionatério e
ainda pela escolha entre véarios tipos e medidas possiveis, neste
campo se enquadrando, pensamos, a eventual consideracdo de
agravantes ou atenuantes da conduta do agente, sendo, todavia, certo

que as agravantes cuja ocorréncia foi expressa tém suporte efectivo.

Neste Gltimo campo, ndo ha controlo jurisdicional sobre a
justeza da pena aplicada dentro do escaldo respectivo, em cuja

fixacdo o juiz ndo pode sobrepor o seu poder de apreciacdo ao da
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autoridade investida do poder disciplinar.

A intervencéo do Tribunal, como é consabido, no controle da
actividade administrativa, fica apenas reservada aos casos de abuso ou
erro grosseiro, ou seja, aquelas contingéncias em que se verifica uma
notéria injustica ou uma despropor¢cdo manifesta entre a sancéo

infligida e a falta cometida, o que ndo se observa no caso sub judice.

Com isto ndo se deixa de referir que os Tribunais ndo podem
pactuar ou legitimar comportamentos da Administracdo que se
afastem dos principios da justica e da proporcionalidade que devem
reger a actuacdo dos seus oOrgaos, ndo lhes cabendo pronunciar-se
sobre ajustamentos que ndo firam aqueles principio, dentro de uma
I6gica de separacdo de poderes, o0 que se justifica até, ndo ja por uma
qualquer retorica solidariedade institucional, mas até porque esses
devem ser e sdo na generalidade dos casos 0s padrdes por que se rege

a Administragao.

No caso, a integracdo da infraccdo mostra-se correcta e 0
quantitativo encontra-se dentro da respectiva moldura. E certo que foi
graduada pelo méximo, mas a conduta também foi muito grave e
negativa para 0s Servicos e para a visada, tudo perspectivado na
Optica do funcionalismo publico, e ainda aqui os critérios de um
graduacdo de uma pena criminal ndo se confundem com os critérios

da graduacéo de uma sancéo disciplinar.

N&o se vendo, pois, qualquer afronta a estes principios, deve
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0 recurso improceder.

V - DECISAO

Pelas apontadas razfes, acordam em negar provimento ao

presente recurso contencioso.

Custas pela recorrente, com 6 UC de taxa de justica

Macau, 24 de Julho de 2008
Jodo A. G. Gil de Oliveira
Choi Mou Pan

Lai Kin Hong
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