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Processo n° 990/2010(")

(Autos de recurso penal)

Declaracio de voto

Como relator, elaborei projecto de acérddo onde propunha a improcedéncia do

recurso e a consequente confirmac&o da decisdo absolutoria recorrida.

Vencido que figuei, passo a expor como me preparava para decidir, acompanhando

de perto, e ainda que abreviando, o referido projecto de acérdao.

1. O Digno Magistrado do Ministério Publico requereu o julgamento de A, arguido
com os sinais dos autos, imputando-lhe a prética, como autor e em concurso real, de 2
crimes de “abuso de poder” p. e p. pelo art. 347° do C.P.M.; (cft., fls. 904 a 904-v que
como as que se vierem a referir, ddo-se aqui como reproduzidas para todos os efeitos

legais).

Realizada a audiéncia de julgamento, proferiu o Colectivo do T.J.B. Acérdao

* Processo redistribuido em 10.01.2011.
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julgando improcedente a acusagéo deduzida e absolvendo o arguido dos imputados crimes;

(cfr., fls. 904 a 904-v).

Inconformada com o assim decidido, a Exm® Magistrada do Ministério Publico
recorreu, motivando para, a final, produzir as conclusdes seguintes:

“l. Ha contradicdo no douto acérddo quanto ao reconhecimento dos factos provados,
que o que se teve ndo provado esta em desconformidade com o que realmente se
provou, retirando-se de um facto tido como provado uma conclusdo logicamente
inaceitavel, pelo que, nos termos do art® 400°, n.°2, al. ¢) do Codigo de Processo
Penal, o douto acérdao padece de vicio de erro notdrio na apreciacdo das provas.

2. O beneficio ilegitimo indicado no crime de abuso de poder, p. p e pelo art. 347° do
Caodigo Penal ndo é necessariamente beneficio de caracter patrimonial.

3. A lei exige que o referido beneficio seja ilegitimo, a remuneracdo obtida pela
senhora B através do acto ilegitimo do arguido, em si propria, ja € um beneficio
ilegitimo.

4. Mesmo que 0s meritissimos juizes do Tribunal de Segunda Instancia ndo estejam de
acordo com o entendimento do supracitado beneficio ilegitimo, de acordo com os
factos provados no douto acérdéo, também podem mostrar a existéncia de beneficio
ilegitimo.

5. A senhora B obteve beneficio ilegitimo, quer na receita auferida, quer no tempo de

descanso, quer na dignidade do referido cargo.
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6. Em comparagdo com o mesmo servico de massagem recebido pelo arguido na
Sauna™......" eno Centro de ...... , ha diferente de varias centenas quanto a despesa,
bem como, na qualidade como chefe, o arguido pode ter mais facilidades na
obtencdo do servico prestado pela senhora B, tudo isso constituiu 0 seu beneficio
pessoal.

7. De acordo com a consciéncia comum, esse beneficio pode nos levar a crer que € um
motivo para impulsionar o arguido ao praticar o acto.

8. O acto também causou prejuizo a terceiro incluindo E, outros terapeutas na areia
de traumatologia desportivas, pessoal de enfermagem, até a fé publica e
credibilidade do governo da RAEM.

9. Conforme 0 seu cargo e suas experiéncias, o arguido pode prever absolutamente a
ocorréncia do prejuizo, tendo o mesmo ainda agido deliberadamente.

10. Considera o Ministério Pablico que, entre os fundamentos invocados no acérdao
guanto a negacao de existéncia da obtencdo de beneficio, o 1 ° fundamento que diz
respeito a receita proxima violou o disposto no art.® 400°, n.°2, al. a) do Cddigo de
Processo Penal; quanto ao 2° fundamento respeitante & negacdo de obtencéo para
0 arguido préprio de beneficio, € contrario a consciéncia comum e as regras de
experiéncias, bem como esta em desconformidade com os factos provados, violando
assim o disposto no art.® 400°, n.°2, al. b) e c¢) do Cddigo de Processo Penal; e
guanto ao 3° fundamento, mesmo que o seja provado, ndo se pode dar por provada
a inexisténcia dos elementos objectivos constitutivos de crime, pois, o Tribunal a
quo ignorou os prejuizos causados pelo acto do arguido a E, a outros terapeutas de

traumatologia desportiva, ao pessoal de enfermagem e ao governo da RAEM.
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11. Uma vez que o Tribunal a quo ndo tem um fundamento suficiente quanto a

451.

inexisténcia de elementos objectivos de crime, 0 que, evidentemente é contrario as
regras de experiéncias e a consciéncia comum, estando em desconformidade com 0s
factos provados, sendo assim, ha erro notorio na apreciacdo das provas, o acordao
padece dos vicios previstos no art.© 400°, n.°2, al. a) b) e c) do Codigo de Processo

Penal.”; (cft., fIs. 909 a 917 ¢ 984 a 1001).

Em resposta, assim conclui o arguido recorrido:

Por despacho de fls. 921, o Tribunal “a quo” corrigiu a senten¢a de forma a
rectificar o lapso patente na data mencionada no segundo facto ndo provado,
indicado na motivacao de recurso do Ministério Publico, passando agora a constar,
nesse facto, a data de 3 de Junho de 2003;

Né&o foi dado como provada a existéncia de uma imposicdo ou de pressdo exercida
para gue o0s senhores C e D contratassem a senhora B;

Exercer pressdo ou impor uma conduta implica, obviamente, um comando de
conteddo intrinseco positivo e predeterminado, que ndo equivale nem se coaduna
com a mera indicacao ou instrucdo para preparar uma proposta;

O Tribunal “a quo” manteve o texto do facto ndo provado, sem o limitar ou
fraccionar, uma vez que o seu teor, lido globalmente, ndo contraria nenhum facto
dado como provado;

A alegada contradicido entre os apontados factos &, de todo, irrelevante para o
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10.

11.

resultado da matéria de facto a que chegou o Tribunal;

O erro notério na apreciacdo da prova nada tem que ver com eventual
desconformidade entre a decisdo de facto do julgador e aquela que teria sido a do
proprio Recorrente;

O erro notorio, como vicio da decisdo, s existird e serd relevante quando um
homem médio, perante o que consta da decisdo recorrida, por si s, ou conjugada
com as regras da experiéncia, facilmente se da conta que o Tribunal violou as
regras da experiéncia comum na apreciacdo que fez das provas ou que se baseou
em juizos ilégicos, arbitrarios ou contraditérios para proferir a decisao;

Por outro lado, sendo um vicio da decisdo, o erro tera que resultar do texto da
mesma, apreciada na sua globalidade, no seu todo, avaliando-se se 0 juizo
formulado revela uma apreciacdo manifestamente incorrecta, desadequada,
baseada em juizos ilogicos, arbitrarios e, de todo, insustentaveis;

Assim, ndo se vislumbra o vicio de erro notdrio na apreciacdo da prova assacado
pelo Recorrente ao Tribunal a quo, pois, vistos em global e de modo critico todos os
elementos dos autos sob os padrées das regras da experiéncia da vida humana, nao
se afigura ostensivamente desrazoavel o resultado do julgamento da matéria de
facto a que chegou o Tribunal;

Divergindo da convicgdo do Tribunal assim formada, poderia o Ministério Publico,
uma vez que a prova se encontra documentada, ter impugnado a matéria de facto e
fazer valer o seu ponto de vista, trazendo a colacdo as provas que, em seu entender,
justificariam decisdo diversa da recorrida;

Ora, a matéria de facto ndo foi impugnada, com base em erro de julgamento e, ndo
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12.

13.

14.

15.

16.

17.

tendo sido impugnada, a mesma sé pode ser modificada ao abrigo dos vicios do art.
410.°, n.° 2, do Cdd. Proc. Penal (que, in casu, ndo se verificam), devendo estes
resultar do texto da prépria sentenca e ndo de elementos extrinsecos, como aqueles
a que o Recorrente faz constante apelo ao longo da sua motivacgéo;

O crime de abuso de poder caracteriza-se por ser um crime intencional para cuja
verificacao se exige o dolo especifico. Ou seja, ndo basta verificar apenas o abuso
de poder, para existir este crime € necessario que se verifiqgue uma vontade dirigida
a causar um prejuizo ou a obter um beneficio ilegitimo;

Ao contrario do que alega o Ministério Publico, ndo foi demonstrado, néo ficou
provado, nem se pode concluir que o Recorrido, a senhora B ou terceiros tenham
obtido um beneficio ilegitimo, nem que tenha sido causado um prejuizo a Regido
Administrativa Especial de Macau ou aos utentes do Centro de ...... ;

O Unico beneficio que os utentes do Centro obtiveram com o0s tratamentos da
senhora B foi a declarada melhoria do seu estado de saude, beneficio que €
inteiramente legitimo;

Ficou provado, ao contrario do que alega o Ministério Publico, que o anterior
salario mensal da senhora B era de MOP20.000,00 a MOP25.000,00;

N&o se provou que, ao contrario do mencionado na motivacdo, a senhora B
exercesse fungdes como medica no Centro de ...... , 0U, sequer, que se fizesse passar
como tal, da mesma forma que ndo se provou que o anterior terapeuta E fosse
médico, a data da sua contratacao;

Ficou sobejamente provada a competéncia profissional da senhora B, pois a

decisdo recorrida refere que «Quanto ao valor técnico-profissional de B, foram
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18.

19.

20.

21.

22.

ouvidos os pacientes dela, a saber, ...... L e Y e ) e ) e y e e ....... Para
além disso, foram ainda ouvidos os depoimentos do meédico ...... e terapeutas ......
e ....... Todos disseram que B possuia competéncia técnico-profissional.»;

O indice 440, relativo as MOP22.000,00 do salario da tarefeira, corresponde ao
valor auferido pela categoria de técnico principal de 3.° grau do 3.° escaldo do
regime da carreira de diagndstico e terapéutica, conforme estava previsto na Lei n.°
10/95/M, de 31 de Julho;

Também a Lei n.° 7/2010, de 30 de Agosto que revogou a Lei n.° 10/95/M,
estabelece que o indice 440 corresponde a remuneracao do técnico de 1.° classe do
3.° escaléo;

Bastara atentar as tabelas remuneratdrias das carreiras médicas, estabelecido na
Lei n.° 10/2010, de 30 de Agosto, para se perceber que os salarios dos técnicos sao
inferiores aos dos médicos;

Importante é salientar que o novo Regime da Carreira de Técnico de Diagnostico e
Terapéutica (a ja referida Lei n.© 7/2010), que se aplica aos técnicos de todos 0s
Servigos e Organismos Publicos desta Regido, estipula no artigo 24.° que a lei
também se aplica aos técnicos que se encontrem em funcOes e que ndo rednem
condicgdes de formacao e qualificacio profissional,

Circunstancia que demonstra, com evidéncia, que a contratacdo da senhora B, nao
foi caso Unico em Macau, pois a previsdo do artigo 24.° da Lei n.° 7/2010
salvaguarda, precisamente, as contratagbes de outros técnicos de terapéutica de
Servigos Publicos desta Regido, que, tal como a senhora B, foram contratados sem

possuirem condigdes de formacao e qualificacdo profissional;
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23.

24.

25.

26.

27.

28.

Neste cenario, o acto praticado pelo Recorrido, visando intervir rapidamente numa
situacdo de caréncia de servico que exigia medidas urgentes, ndo configura, nem
pode configurar um crime de abuso de poder;

O contrato de tarefa tem, como se sabe, caracterticas especificas e excepcionais
que, precisamente pela sua singularidade (que foge a regra comum do sistema de
contratacdo na funcdo publica), permitem a contratacdo de quem ndo possui as
qualificagBes para o normal exercicio da funcao;

Tanto é assim que, face a sua excepcionalidade, o contrato de tarefa nem sequer
confere ao contraente particular a qualidade de agente ou cria qualquer vinculo
entre a Administracéo e o Tarefeiro;

Ao alegar que as provas ndo sdo suficientes para provar ou ndo provar um
determinado facto, o Ministério Publico esta, na motivacao, a elaborar sobre uma
questdo que ndo contende com a insuficiéncia da matéria de facto, mas sim com a
insuficiéncia da prova, que ndo pode ser objecto de sindicancia nos termos do
artigo 114.° do Codigo de Processo Penal, onde se consagra a liberdade de
apreciacao da prova e a liberdade de formacéo da convicgéo;

A extensa argumentacdo do Ministério Publico, sobre o desvalor da deciséo
recorrida, serve apenas para denunciar a declarada divergéncia do Recorrente
guanto a convicg¢ao que o Tribunal formou com base na prova produzida;

A insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto provada consiste numa caréncia
de factos que permitam suportar uma decisdo dentro do quadro das solugdes de
direito plausiveis, e que impede que sobre a matéria da causa seja proferida uma

decisdo segura, o que, manifestamente, ndo se verifica no caso sub judice;
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29. Por seu turno, so se verifica contradicdo insanavel da fundamentacdo quando, de
acordo com um raciocinio logico, seja de concluir que essa fundamentacao justifica
uma decisdo precisamente oposta ou quando, segundo 0 mesmo tipo de raciocinio,
se possa concluir que a decisdo ndo fica esclarecida de forma suficiente, dada a
colisdo entre os fundamentos invocados, o que, claramente, também ndo sucede na

decisdo recorrida.”; (cfr., fls. 928 a 953).

Admitido o recurso com efeito e modo de subida adequadamente fixados, vieram 0s

autos a este T.S.1..

Em sede de vista, juntou 0 Exm® Procurador-Adjunto o seguinte douto Parecer:

“Acompanhamos, em termos essenciais, as judiciosas consideracgdes da nossa Exma.
Colega.

E apenas vamos tentar complementé-las num ou noutro ponto.

Vejamos.

Esta em causa, no tipo descrito no art. 347° do C. Penal, “a autoridade e
credibilidade da Administracdo ao ser afectada a imparcialidade e eficacia dos seus

servicos” (cfr. ac. deste Tribunal, de 23-02-2006, proc. n°. 32/2005).
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E assume particular relevancia, nesse ambito, “pela ameaga que apresenta para o
bem juridico protegido, a violagdo por parte do funcionario do dever de isencdo...” (cfr.
Paula Ribeiro de Faria, Comentario Conimbricense, Ill, 776).

De acordo com o n®. 3 do art. 279° do ET APM, esse dever ‘“consiste em ndo retirar
vantagens que ndo sejam devidas por lei, directas ou indirectas, ou outras, das funcdes
que exercem, actuando com imparcialidade e independéncia em relacdo aos interesses e
pressdes particulares de qualquer indole, na perspectiva do respeito pela igualdade dos
cidadoes”.

Resulta, pois, do dever em foco, “a proibig¢do de as autoridades administrativas
praticarem actos ou tomarem decisfes sobre assuntos em que estejam pessoalmente
interessadas, directa ou indirectamente, e, em consequéncia, o dever de se absterem de
intervir no procedimento, acto ou contrato administrativo em causa” (cfr. Maria Teresa de
Melo Ribeiro, O Principio da Imparcialidade da Administracdo Publica, 169 - sublinhado
acrescentado).

Ora, no caso ‘“sub Judice”, como sublinha a Magistrada recorrente, o arguido
interveio activamente nos actos em apreco, violando o dever que sobre ele impendia.

Provou-se, alias, que o fez “de forma livre, voluntaria e consciente”.

Relativamente ao tipo subjectivo de ilkito, impbe-se, liminarmente, uma
explicitacao.

O crime de abuso de poder é, conforme se sabe, um crime de intencdo ou de
resultado cortado (cfr. Paulo Pinto de Albuquerque, Comentario do Codigo Penal, 905).

Nos chamados crimes de intencdo, o tipo legal exige, para além do dolo do tipo, a

intencdo de realizacdo de um resultado, que ndo integra o respectivo tipo objectivo.
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E, na hipétese vertente, o elemento subjectivo adicional é a “inten¢do de obter,
para si ou para terceiro, beneficio ilegitimo ou de causar prejuizo a outras pessoas”.

E irrelevante, entretanto, que o beneficio ou o prejuizo se tenham concretizado
(cfrloc.cit.).

O que importa, na verdade, € que se verifique o referido elemento subjectivo.

O douto acorddo deu como ndo provada aquela “intengdo”.

N&o se mostra, todavia, que tenha sido feita, nesse ambito, a necessaria
investigacao.

Cremos, desde logo, que o Tribunal Colectivo ndo atentou na irrelevancia da
producao do resultado.

Parece resultar da decisdo, com efeito, que a conclusdo da falta de intencdo se
retirou da inverificacdo do resultado.

E esse facto reflectiu-se na averiguacdo dos motivos que presidiram a actuacao do
arguido.

O que é que 0 moveu?

Porque se afastou dos seus deveres?

O acdrdao impugnado, a nosso ver, ndo responde cabalmente.

Para além disso, como se .salienta na motivacdo do M°P°, ndo se tiveram em conta,
na decisdo, as diversas vertentes dos conceitos de beneficio ilegitimo e de prejuizo.

E tal beneficio, na realidade, é “toda a vantagem que o sujeito activo pretende
retirar da sua actuacao, e que em concreto poderd assumir natureza patrimonial ou néo

patrimonial” (ac. cit.).
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Do mesmo modo, em relagdo ao prejuizo, ndo se exige uma *° dimensdo
patrimonial” (cfr. Paula Ribeiro Faria, loco cit.).

H& que chamar a colacgéo, ainda, uma outra questao.

As “intengoes especiais”, nos crimes de resultado cortado, ndo se identificam,
como se viu, com a “ intengdo” (como forma de dolo).

Afigura-se-nos, contudo, que lhes sdo aplicaveis as mesmas regras.

E, nessa perspectiva, o designado “dolo especifico” compadece-se, também, com
qualquer das modalidades de dolo - incluindo o eventual.

E essa modalidade néo foi, de facto, objecto de ponderacéo.

As situacdes apontadas, de falta ou deficiéncia de investigacao, integram o vicio da
insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto (cfr. Paulo Pinto de Albuquerque,
Comentério do Codigo de Processo Penal, 3% Ed., 1052 - em consonancia com a
Jurisprudéncia portuguesa ai referenciada).

O que equivale a afirmar que se divisam, dentro do objecto do processo, lacunas no
apuramento da matéria de facto necessaria a uma deciséo de direito adequada.

E antolha-se, por outro lado, na esteira das criteriosas explanacbes da llustre
recorrente, 0 vicio do erro notdrio na apreciacao da prova.

A ndo comprovagdo da aludida “intengdo” - N0OS termos em que ocorreu, sem uma
adequada especificacdo ou explicagdo - ndo se compatibiliza, realmente, em nosso juizo,
com a factualidade dada como assente - nomeadamente em sede da violacdo do dever de

isencao”; (cft., fls. 1006 a 1011).
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2. Deu o Colectivo do T.J.B. como provados os factos seguintes:

“Por volta do ano 2001, o arguido A conheceu B(B) que exercia funcbes de
massagista na Sauna "......" (...... }'}Eé//‘fﬁ); O arguido apreciava muito a técnica de
massagem de B,

Em meados de Dezembro de 2002, o arguido A, na qualidade como presidente do
Instituto do ...... , deu instrucdes ao seu pessoal subordinado incluindo o chefe do Centro
de ...... C (C) e o chefe da diviséo ...... D(D), tendo ainda dado instrugdes ao segundo
para arranjar oportunamente B a trabalhar no Centro de ...... , bem como tratar das
demais formalidades necessarias sobre o respectivo contrato.

Uma vez que o técnico E (E) que exercia fungbes no Centro de ...... como médico de
medicina tradicional chinesa na area de ...... , iria desligar do servico em 1 de Janeiro de
2003 por terminar o prazo do seu contrato, o arguido A, por sua vez, determinou, em
nome de "preenchimento da vaga de E", deixar B trabalhar no Centro de .......

Nos termos do D.L n.°84/90/M, publicado em 31 de Dezembro (alterado pelo D.L
n.°20/98/M, de 18 de Maio), a prestacdo de cuidados de salde em Macau, em regime
individual, necessita de respectiva licenga;

Segundo o curriculo apresentado por B, a mesma tinha como habilitagdes maximas
0 curso do ensino secundario completo na "Escola n.°8 da Cidade de ...... ", tendo,
contudo, sido indeferido em 27 de Fevereiro de 2003, o seu pedido de reconhecimento de

habilitagbes do ensino primério e secundério formulado em 27 de Novembro de 2002,

junto da autoridade de Macau.
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B néo possui nenhuma habilitacdo profissional respeitante a area de terapia fisica e
de tratamento de reabilitacAo, nem exerceu funcdes de terapeuta na area de
traumatologia desportiva.

B nunca efectuou, junto dos Servicos de Saude, inscricdo e registo sobre licenca
profissional, em particular, ndo lhe foi emitida qualquer licenca que diz respeito a area de
terapia fisica e de tratamento de reabilitacéo.

O arguido A tinha perfeito conhecimento de que B n&do possui as supracitadas
habilitacGes profissionais, tendo dado ainda instrucdes ao chefe de Centro de ...... C para
elaborar proposta, indicado ainda que fosse contratada B pelo contrato de tarefa, com
retribuicdo de MOP$22.000 (correspondente ao entdo indice 440 do vencimento dos
trabalhadores da ...... ), para exercer funcBes na area de traumatologia desportiva no
Centro de .......

No dia 21 de Dezembro de 2002, por volta das 21HO00 (feriado publico), o arguido
A telefonou ao chefe do Centro de ...... C, exigindo-lhe que voltasse ao centro, a fim de
apresentar-lhe B e discutir questdes sobre a sua contratacgéo.

No dia 23 de Dezembro de 2002, o chefe do Centro de ...... C, conforme as
instrugdes dadas pelo arguido A, elaborou a proposta n.°58/CMD/2002, tendo sugerido
ao superior hierarquico para contratar B, pelo contrato de tarefa, com retribuicio de

MOP$22.000 (correspondente ao entdo indice 440 do vencimento dos trabalhadores

tendo dado, ao mesmo tempo, um parecer favoravel.
No mesmo dia, o arguido A proferiu o despacho de concordéancia e autorizagéo na

referida proposta.
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No dia 2 de Janeiro de 2003, B, no gabinete do chefe do Centro de ...... C, assinou
um contrato de tarefa, pelo periodo de 2/1/2003 até 1/3/2003, para auferir mensalmente
uma retribuicdo no valor de MOP$22.000, ao exercicio de funcbes de traumatologia
desportiva, com habilitacdes literarias de ensino secundario completo.

No dia 30 de Janeiro de 2003, o chefe da diviséo ...... D, conforme as instrucdes
dadas pelo arguido A, fez um averbamento de cabimentacdo de verba na supracitada
proposta n.°58/CMD/2002, integrando assim a retribuicdo de B no orcamento financeiro
do Instituto do .......

No dia 28 de Fevereiro de 2003, o chefe do Centro de ..... C, conforme as
instrucBes dadas pelo arguido A, elaborou a proposta n.°009/CMD/2003 propondo ao
superior hierarquico, a prorrogacdo do contrato de tarefa de B pelo periodo de trés meses,
contados desde 3 de Marco até 2 de Junho de 2003, sem alteracdo das outras condigdes
estipuladas no contrato; Para além de dar um parecer favoravel, C também indicou que
as retribuicdes de B seriam suportadas pelo orgamento do Instituto do .......

No dia 3 de Marcgo de 2003, o arguido A proferiu o despacho de autorizacdo na
supracitada proposta.

No mesmo dia, B assinou o supracitado contrato.

No dia 5 de Marco de 2003, o chefe da Diviséo ...... D fez um averbamento de
cabimentacio de verba.

No dia 28 de Maio de 2003, o chefe da Diviséao ...... D elaborou a nota interna
n.°11/DAF/2003 solicitando a emissdo de parecer, junto o chefe do Centro de ...... C,

quanto a renovacao do contrato de B.
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No dia 29 de Maio de 2003, o chefe do Centro de ...... C proferiu o parecer
favoravel.

No dia 30 de Maio de 2003, o chefe da Divisédo ...... D elaborou a proposta
n.°86/DSF/2003, propondo ao superior hierarguico, a prorrogacdo do contrato de tarefa
de B pelo periodo de trés meses, contados desde 3 de Junho até 2 de Setembro de 2003,
sem alteracéo das outras condigdes estipuladas no contrato; No mesmo dia, D também fez
um averbamento de cabimentacéo de verba na referida proposta.

No dia 2 de Junho de 2003, o presidente do Instituto do ...... substituto F (F)
proferiu o despacho de autorizacio na supracitada proposta.

No dia 3 de Junho de 2003, B assinou o supracitado contrato.

No periodo entre Janeiro e Setembro de 2003, no Centro de ...... , B prestou servigo
de massagem ao arguido A; Além disso, no centro B também prestou servigo de massagem
para outro pessoal governamental e ndo governamental.

No supracitado periodo, B jé recebeu, do Instituto do ...... , 0ito cheques no valor
total de MOP$170.133,30 como remuneracao.

O arguido A agiu de forma livre, voluntaria e consciente ao praticar 0s
supracitados actos.

- De acordo com o respectivo certificado de registo criminal, o arguido é primario.

- B possui determinadas habilidades profissionais de massagem, conseguindo
aliviar e curar as dores de pacientes.

- B, na Sauna "...... ", auferia mensalmente um salério cerca de MOP$20.000 a

25.000,00.”
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Seguidamente, ¢ como “factos ndo provados”, indicou o Acérdio recorrido os
seguintes:

“- Na sauna, o arguido A ndo conseguia obter de imediato o servico de massagem
prestado por B por esta sempre ter sido reservada previamente por clientes daquela
sauna.

- Ao contratar B, o arguido A tinha finalidades de obter o servico de massagem
prestado por B a todo o tempo,

- De acordo com a lei vigente em Macau e os pareceres dos Servicos de Saude, 0s
terapeutas e massagistas, no exercicio de profissdo de terapia fiica e de tratamento
de reabilitacdo, devem possuir certificados de habilitacbes académicas e
profissionais, experiéncia clinica e respectiva licenga,

- B foi contratada pela carreira de médico.

- A renovacdo do contrato de B foi feita em Marco de 2003* de acordo com as
instrucBes dadas pelo arguido. *Essa data foi alterada para: 3 de Junho de 2003
(de acordo o despacho, a fls.921).

- O arguido, bem sabendo que B néo possui quaisquer habilidades profissionais ao
exercer as supracitadas fungbes respeitantes a area de terapia fiica e de
tratamento de reabilitacdo, ainda exerceu pressdes sobre o seu pessoal subordinado
para contratar B para exercer funcfes sobre qualidade dos cuidados de saude de
residentes de Macau, no Centro de .......

- Ao praticar os supracitados actos, o arguido A tinha intencdo de obter interesses
ilegitimos para si e para terceiro incluindo B e outro pessoal governamental ou ndo

governamental que chegaram a receber os servi¢os de massagem prestados por B.
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- Os actos do arguido prejudicaram a justica e a credibilidade da Administracdo de
Macau.

- O arguido A tinha perfeito conhecimento de que os seus actos eram proibidos e B
idos por lei.

- Outros factos contrarios aos factos provados.”; (cfr., fls. 901-v a 903 e 970 a 978).

3. Resulta da motivacdo e conclusdes do Exmo. Recorrente que é o mesmo de
opinido que incorreu o Colectivo a quo nos vicios previstos no art. 400°, n.° 2, al. a), b) e c)
do C.P.P.M., ou seja, dos vicios de “insuficiéncia da matéria de facto provada para a
decisdo”, “contradicao insanavel de fundamentacdo”, e “erro notorio na apreciagao da

prova”.

— Comecemos pelo assacado vicio de “insuficiéncia...”.

Pois bem, em relacdo ao vicio em questdo, tem este T.S.I. repetidamente afirmado

que o mesmo apenas ocorre quando o Tribunal omite pronuncia sobre “matéria objecto do

processo”; (cfr., v.g. o recente Acordao de 24.02.2011, Processo n.° 785/2010).

E, sem esforgo, conclui-se que néo incorreu o Colectivo do T.J.B. no imputado

vicio, pois que ndo omitiu pronuncia sobre “matéria objecto do processo”, tendo, antes, (e

como de uma mera leitura ao Acordao recorrido se constata), apreciado toda aquela
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matéria, elencando a que resultou provada e ndo provada, e fundamentando, em termos

gue se nos mostram adequados, tal decisao.

Assim, e ociosas nos parecendo, outras consideragdes sobre a questdo, a vista esta

a solucdo.

Diz também o llustre Procurador Adjunto que deu-se no Acord&o recorrido como
nao provado que o arguido agiu com “inteng¢do”, (dolo), mas que “ndo se tiveram em conta
as diversas vertentes dos conceitos de beneficio ilegitimo e de prejuizo” e que ndo foi

igualmente “objecto de ponderacdo” a actuagdo do arguido a titulo de “dolo eventual”.

Ora, sem prejuizo do muito respeito por entendimento em sentido diverso, ndo nos

parece que se possa acolher o assim afirmado.

Com efeito, e em sede de ‘“factos ndo provados” consignou expressamente o

Colectivo a quo que ndo se provou que:

— “Ao contratar B, o arguido A tinha finalidade de obter o servico de massagem

prestado por B a todo tempo”, e que,

— “Ao praticar os supracitados actos, o arguido A tinha intencdo de obter interesses
ilegitimos para si e para terceiro incluindo B e outro pessoal governamental ou ndo

governamental que chegaram a receber 0s servi¢os de massagem prestados por B”.

% 990/2010 5.7 % * 37 % % 46 F /£ 59 F



Por sua vez, em sede de fundamentacéo, consignou-se no Acordao recorrido que:

“Quanto a obtencdo para si ou terceiro de beneficio ilegitimo ou de causar
prejuizo a outra pessoa, o presente Tribunal Colectivo concluiu da forma seguinte:

—Embora B tenha uma retribuicdo relativamente mais elevada de que os
terapeutas com habilitacdes literarias e qualificagdes profissionais (indice 340), receita
essa proxima com aquela que ganhava na Sauna “...... 7, pelo que, ndo se deu por
provado que a contratacdo dela era para obter para si beneficio ilegitimo,.

—Na&o ha prova suficiente de que a contratacdo de B pelo arguido tenha
finalidades de que o ultimo possa obter o servico de massagem a todo o tempo.

—Nao hé prova suficiente de que o outro pessoal, por causa do arguido, receba o
servico de massagem oferecido pela senhora, de forma gratuita e de tal modo a obter
para si beneficio ilegitimo”, e, dai extraiu a seguinte conclusdo,

“Uma vez que ndo se consegue provar os elementos objectivos especificos
legalmente fixados, ou seja, ndo se provou que o arguido, ao contratar a senhora B, ja
tivesse intencao de obter para si ou terceiro, beneficio ilegitimo, ou de causar prejuizo a
outra pessoa, assim sendo, ndo procedem os factos criminosos que ao arguido sdo
imputados”, assim decidindo pela sua absolvig¢dao dos 2 crimes de “abuso de poder” pelos
Quais estava acusado”; (cfr., fls. 981-v a 982).

Perante isto, razoavel ndo parece considerar-se que ndo teve o Colectivo a quo em

conta “as diversas vertentes dos conceitos de beneficio ilegitimo e de prejuizo”, e que

“nao ponderou o dolo do arguido na modalidade de dolo eventual”.
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Tais consideragdes, em nossa opinido, (e com o devido respeito) ndo passam de
“apreciacdes subjectivas”, sem apoio no teor do acérdao recorrido e extraidas, cremos nos,

de uma inadequada leitura feita ao decidido e que de forma alguma se pode acolher.
Para além disto, ndo se pode olvidar que, ao Tribunal cabe emitir prondncia sobre
os factos da acusacdo, (e contestacdo se houver), e se o fez da forma que no caso fez,

fundamentando, como se viu, tal deciséo, adequada ndo é a censura que lhe é feita.

E verdade que, querendo, podia (e, quica, melhor seria que) o Colectivo a quo se

pronunciasse expressamente quanto ao “dolo eventual do arguido”.

Porém, ndo constando tal “modalidade de dolo” no libelo acusatorio, adequado nao

nos parece o entendimento que mesmo assim devesse sobre 0 mesmo emitir prondncia,

havendo que concluir que na deciséo que proferiu foi 0 mesmo ponderado.

Assim, e ociosas nos parecendo, outras consideracdes sobre a questao, avancemos.

— Passemos para a alegada “contradi¢do insanavel”.

Ora, tal vicio tem sido entendido como aquele que ocorre quando “se constata

incompatibilidade, ndo ultrapassavel, entre os factos provados, entre este e 0s nao
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provados ou entre a fundamentacdo probatdria e a decisdo; (cfr., v.g. no Acordao deste

T.S.I. de 27.01.2011, Proc. n® 634/2010).

No caso, (e ainda que apelidando de “erro notdrio na apreciagao da prova”) diz o

Exmo. Magistrado do Ministério Publico na sua motivacao de recurso o que segue:

“Segundo o douto acorddo do presente processo, ha dois factos nao provados, a
saber:

1. O arguido, bem sabendo que B(B) ndo possui quaisquer habilidades
profissionais ao exercer as supracitadas funcdes respeitantes a area de terapia fiica e de
tratamento de reabilitacdo, ainda exerceu pressdes sobre o seu pessoal subordinado para
contratar B para exercer fungdes sobre qualidade dos cuidados de salude de residentes de
Macau, no Centro de .......

2. A renovacgdo do contrato de B foi feita em Marco de 2003 de acordo com as

instrugdes dadas pelo arguido.

Evidentemente, existe contradicao entre esses dois factos e os factos provados no
acordao, em particular, os dois factos ndo correspondem aos factos provados seguintes:

1. Em meados de Dezembro de 2002, o arguido A, na qualidade como presidente
do Instituto do ...... , deu instrugbes ao seu pessoal subordinado incluindo o chefe do
Centro de ...... C (C) e o chefe da diviséo ...... D(D) ,tendo ainda dado instrucbes ao
segundo para arranjar oportunamente B a trabalhar no Centro de ...... , bem como tratar

das demais formalidades necessarias sobre o respectivo contrato.
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2. O arguido A tinha perfeito conhecimento de que B ndo possui as supracitadas
habilitacBes profissionais, tendo dado ainda instrucdes ao chefe de Centro de ...... C para
elaborar proposta, indicado ainda que fosse contratada B pelo contrato de tarefa, com
retribuicdo de MOP$22.000 (correspondente ao entdo indice 440 do vencimento dos
trabalhadores da ...... ), para exercer funcBes na area de traumatologia desportiva no
Centro de .......

3. No dia 23 de Dezembro de 2002, o chefe do Centro de ...... C, conforme as
instrucBes dadas pelo arguido A, elaborou a proposta n.°58/CMD/2002, tendo sugerido
ao superior hierarquico para contratar B, pelo contrato de tarefa, com retribuicdo de

MOP$22.000 (correspondente ao entdo indice 440 do vencimento dos trabalhadores

tendo dado, ao mesmo tempo, um parecer favoravel.

4. No mesmo dia, o arguido A proferiu o despacho de concordancia e autorizacio
na referida proposta.

5. No dia 28 de Fevereiro de 2003, o chefe do Centro de ...... C, conforme as
instrugbes dadas pelo arguido A, elaborou a proposta n.°009/CMD/2003 propondo ao
superior hierarquico, a prorrogacgédo do contrato de tarefa de B pelo periodo de trés meses,
contados desde 3 de Marco até 2 de Junho de 2003, sem alteracdo das outras condicoes
estipuladas no contrato;

6. No dia 3 de Margo de 2003, o arguido A proferiu o despacho de autorizagdo na
supracitada proposta.

7. No mesmo dia, B assinou o supracitado contrato.

*
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No douto acdrddo, ndo foi extraida parte dos factos ndo provados, mas sim
considerou por ndo provada toda a frase seguinte: “O arguido A, bem sabendo que B ndo
possui quaisquer habilidades profissionais ao exercer as supracitadas funcgoes
respeitantes a area de terapia fiica e de tratamento de reabilitacdo, exerceu pressdes
sobre o seu pessoal subordinado ao contratar B para exercer fungdes sobre qualidade dos
cuidados de saude de residentes de Macau, no Centro de ...... 7, sem duvida, esse acto fez
com que os factos provados e ndo provados no acérdao se contradizem entre si.

Apos feita uma comparacao entre a supracitada frase e os factos provados no
acordao, evidentemente, podemos verificar as seguintes duvidas: Afinal de contas, se 0
arguido A tinha conhecimento ou ndo de que B ndo possui quaisquer habilidades
profissionais ao exercer as supracitadas funcbes respeitantes a area de terapia fikica e de
tratamento de reabilitacdo? Se o arguido A tinha contratado B ou ndo para exercer
funcbes sobre qualidade dos cuidados de satde de Macau, no Centro de ......?

Porém, esses factos sdo indicados nos factos provados.

Como existe evidentemente contradicdo entre os factos provados e 0s néo
provados, 0 que causa ao douto acérddo que padeca de vicio de erro notério na
apreciacao da prova.

Quanto aos segundos factos ndo provados acima referidos: “A renovag¢do do
contrato de B foi feita em Marco de 2003 de acordo com as instrucdes dadas pelo
arguido”, evidentemente, ja que nos factos provados, foi dado como provado que o chefe
do Centro de ...... C, em 28 de Fevereiro de 2003, conforme as instrucdes dadas pelo
arguido A, elaborou a proposta de prorrogacgédo do contrato de tarefa de B pelo periodo de

trés meses e finalmente foi o arguido A quem proferiu o despacho de autorizacdo, fazendo
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com que o contrato pudesse ser prorrogado. Entdo, como se pode negar o facto de o
contrato de B ter sido feito em Marco de 2003 de acordo com as instrucdes dadas pelo
arguido.”?

Como o supracitado erro € um erro ostensivo, de tal modo evidente que ndo passa
despercebido ao comum dos observadores, que 0 que se teve como ndo provado esta em
desconformidade com o que realmente se provou, retirando-se assim uma conclusdo

logicamente inaceitavel”.

Pois bem, quanto a data de “Margo de 2003” como data “da renovagdo do contrato
de B”, visto esta que foi lapso de escrita, ja oportunamente rectificado, e como impugnada
também nao foi a dita rectificacdo, nada mais se mostra de acrescentar sobre o ponto em

questao.

Quanto a contradicdo no que toca ao “conhecimento das habilitagdes profissionais

da referida B”, cremos que é a mesma evidente.

De facto, em sede de matéria de facto provada consta que “0 arguido A tinha
perfeito conhecimento de que B ndo possui as supracitadas habilitagdes profissionais...”,
¢ em sede de factos ndo provados consta também que “0 arguido, bem sabendo que B néo

possui quaisquer habilidades profissionais...”.

Porém, certo sendo que apenas comete o crime de “abuso de poder” que era imputado

ao arguido “o funciondrio que, fora dos casos previstos nos artigos anteriores,
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abusar de poderes ou violar deveres inerentes as suas funcdes, com
infencdo de obter, para si ou para ferceiro, beneficio ilegitimo ou de
causar prejuizo a outra pessoaq...”, (cfr., art. 347° do C.P.M.), e visto que estd que
provado ndo foi o dolo do arguido, valera a pena o reenvio para novo julgamento quanto

ao segmento ora em contradicao?

Cremos que de sentido negativo deve ser a resposta.

Com efeito, que alteracdo na decisdo pode dafvir a ocorrer se o0 reenvio € limitado a

tal segmento da matéria de facto e se provado néo esta o dolo do arguido?

Todavia, visto que vem também assacado o vicio de “erro notdrio” no que toca a esta

“matéria”, nada melhor do que debrugarmo-nos desde ja sobre a mesma.

— Do vicio de “erro notorio”.

Pois bem, sobre tal maleita da “decisdo da matéria de facto”, repetidamente tem este

T.S.I. afirmado que:”

“O erro notdrio na apreciacdo da prova existe quando se ddo como provados
factos incompativeis entre si, isto €, que o que se teve como provado ou ndo provado esta
em desconformidade com o que realmente se provou, ou que se retirou de um facto tido

como provado uma conclusdo logicamente inaceitavel. O erro existe também quando se
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violam as regras sobre o valor da prova vinculada ou as legis artis. Tem de ser um erro
ostensivo, de tal modo evidente que ndo passa despercebido ao comum dos

observadores.”

De facto, “E na audiéncia de julgamento que se produzem e avaliam todas as
provas (cfr. art®336°do C.P.P.M.), e € do seu conjunto, no uso dos seus poderes de livre
apreciacdo da prova conjugados com as regras da experiéncia (cfr. art®114°do mesmo
cddigo), que os julgadores adquirem a convicgao sobre os factos objecto do processo.

Assim, sendo que o erro notdrio na apreciacdo da prova nada tem a ver com a
eventual desconformidade entre a decisdo de facto do Tribunal e aquela que entende
adequada o Recorrente, irrelevante €, em sede de recurso, alegar-se como fundamento do
dito vicio, que devia o Tribunal ter dado relevancia a determinado meio probatério para
formar a sua convicgdo e assim dar como assente determinados factos, visto que, desta
forma, mais néo se faz do que por em causa a regra da livre convic¢do do Tribunal.”; (cfr.,

v.g., Ac. de 27.01.2011, Proc. n® 470/2010, do ora relator).”

Na situacao sub judice diz 0 Exmo. Magistrado do Ministério Publico que:

“Entre os fundamentos invocados no acord@o quanto a negacgao de
existéncia da obtencdo de beneficio...quanto ao 2° fundamentorespeitante a negagdo de
obtencdo para o arguido préprio de beneficio, é contrario a consciéncia comum e as
regras de experiéncias, bem como esta em desconformidade com os factos provados,

violando assim o disposto no art.© 400°, n.°2, al. b) e ¢) do Cddigo de Processo Penal; e
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quanto ao 3° fundamento, mesmo que o seja provado, ndo se pode dar por provada a
inexisténcia dos elementos objectivos constitutivos de crime, pois, o Tribunal a quo
ignorou o0s prejuizos causados pelo acto do arguido a E, a outros terapeutas de

traumatologia desportiva, ao pessoal de enfermagem e ao governo da RAEM”.

Admitindo-se que a questdo possa comportar outro entendimento, (que se

respeita), ndo se mostra de acompanhar o afirmado pelo Exmo. Recorrente.

Desde ja quanto aos “prejuizos causados pelo acto do arguido E, a outros
terapeutas de traumatologia desportiva, ao pessoal de enfermagem e ao governo da
RAEM”, h4 que ter em conta que no Acorddo recorrido se deu (expressamente) como nao
provado que “ao praticar os supracitados actos, o arguido A tinha intencdo de obter
interesses ilegtimos para si e para terceiro incluindo B e outro pessoal governamental ou

nao governamental que chegaram a receber 0s servigos de massagem prestados por B”.

Tendo presente tal matéria de facto (ndo provada) e os termos em que foi deduzida a
acusacéo, ndo nos parece que tivesse o Tribunal a quo que se referir (expressamente) aos

prejuizos que o Exmo. Recorrente tdo s6 agora alega, (sendo de se dar aqui como

~

reproduzido o que atras se consignou sobre tal “questao”).

Quanto ao “2° fundamento”, vejamos , parecendo-nos haver equivoco.

Como se disse, o vicio de “erro notdrio” ¢ um vicio tipico da “decisdo da matéria de
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facto”.

Atento 0s termos em que a questdo vem posta, em relagdo ao “fundamento”, evidente

serd entdo que em causa ndo esta o dito vicio.

Mas seja como for, e independentemente do demais, mostra-se-nos de consignar que
ndo vemos “como” ou “em que termos” se tera incorrido no vicio em causa por ndo Se ter

dado como provada a “inten¢do” ou “obtencdo de beneficio por parte do arguido”.

Com efeito, ndo se pode esquecer que provado (também) nédo ficou que:

- “Na sauna, o arguido A ndo conseguia obter de imediato o servico de massagem
prestado por B por esta sempre ter sido reservada previamente por clientes daquela
sauna”, e que

- “Ao contratar B, o arguido A tinha finalidades de obter o servico de massagem

prestado por B a todo o tempo”.

4. Nestes termos, (e provado néo estando o dolo do arguido), julgava pois improcedente

0 recurso interposto.

5. Atento o entendimento assumido pelos meus Exmos. Colegas, (e reafirmando-se que

sem dolo ndo hé crime de “abuso de poder”), ndo se deixa de consignar o que segue:
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Em sintese, considerou-se no douto Acordao que antecede que dada a natureza do
contrato — “contrato de tarefa” — celebrado com B, a mesma prestou servigos de massagem
no Centro de ...... em “nome individual ou pessoal”, e que, assim, a mesma era de se
aplicar o regime legal previsto no Decreto Lei n.° 84/90/M de 31 de Dezembro, o qual
exige o “licenciamento” para o exercicio da profissdo de massagista, (cfr., art. 1° e 4° do
dito diploma legal), com isto concluindo-se que agiu o arguido com intencdo de obter
beneficios ilegitimos, (ainda que para terceiros), desta forma chegando-se ao juizo

condenatorio proferido.

Ora, é, certamente, um ponto de vista.

Contudo, outra € a nossa perspectiva.

Importa ter presente que no preédmbulo do aludido Decreto Lei n.® 84/90/M se afirma
expressamente que com o mesmo se pretende actualizar as “condi¢des do exercicio da
actividade prestadora de cuidados de saude por entidades privadas”, consagrando-se
também no seu art. 1°, n.° 1, que “o presente diploma regula o licenciamento
para o exercicio da actividade privada de prestacdo de cuidados de

saude no territdrio de Macau”.

E, assim, ndo obstante a “natureza do contrato”, (“contrato de tarefa”), celebrado, nao
nos parece de olvidar que a referida B foi contratada para exercer fungdes no Centro
de ...... , organismo pertencente ao Instituto dos ...... de Macau, e que, como se sabe,

constitui uma “entidade publica”.
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Alias, mostra-se de consignar ainda que evidente é a diferenca entre a situacao de
uma massagista que trabalha por conta propria ou num estabelecimento privado, (v.g., uma
clinica privada), e a de uma outra que exerce fungdes numa unidade de prestacdo de

cuidados de salde integrada no sistema de sade publica, como € o caso dos autos.

Agquela, desenvolve a sua actividade por sua conta e risco, (ou da sua entidade
empregadora, caso trabalhe por conta outrém), mas a margem de qualquer controlo directo
e permanente das autoridades publicas. Dai, e compreensivelmente, a exigéncia de um

prévio “licenciamento” a fim de se garantir a sua aptidao técnico-profissional.

Nesta Ultima, assim nao é.

Aqui existe um “controlo prévio”, aquando da contratacdo, e, ainda que verdade seja
que “o confrato de tarefa ndo confere qualquer vinculo funcional &
Administracdo, ndo estando o particular outorgante sujeito ao regime da
funcdo publica, designadamente a subordinacdo hierdrquica”, (cft., art. 29°
n.° 2 do E.T.A.P.M.), inegével nos parece que ndo deixa de haver um “acompanhamento
permanente” do trabalho realizado pela entidade contratante, (“in casu”, evidente, dado até

que o trabalho era — diariamente — prestado no Centro de ......).

Dai que, em nossa opinido, o prévio “licenciamento” seja apenas exigido para o

“exercicio de actividades de prestacdo de cuidados de salde em regime privado”, nao
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sendo pois de se considerar (legalmente) exigivel na situacdo dos autos.

Com efeito, ndo ¢ a “natureza do contrato” ou qui¢d, o seu “nomen iuris”, que torna o
exercicio de fungdes, melhor, “tarefas” publicas, num organismo publico, numa

“actividade privada”, (propria de uma entidade privada).

Como adverte M. Caetano, “ndo importa o caracter publico ou privado do titulo pelo
qual o individuo exerce a sua actividade”; (cfr., “Manual de Direito Administrativo”, Vol.

I, pagina 693).

Alids, adequado é também ter presente que o art. 29° do E.T.A.P.M. que prevé o
“contrato de tarefa” encontra-se inserido no Titulo Il do referido Estatuto, sobre o

“exercicio de funcbes publicas”.

Por fim, e seja como for, ndo se alcanca como é que considerando-se, (em nossa
opinido, indevidamente), necessério o licenciamento para o exercicio de funcdes de
massagista ao abrigo de um contrato de tarefa no Centro de ...... , Se chega a concluséo que
o0 arguido agiu com dolo, daise avangando para a inverséo da decisdo proferida recorrida,

com a consequente condenacéo do arguido.

Macau, aos 28 de Abril de 2011

José Maria Dias Azedo
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