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ELEMENTO SUBJECTIVO DOS CRIMES DE ABUSO DE PODER (art. 571.9 n.°©
1, al. b) CPC, ex vi art. 4.°CPP)

1. O ora Recorrente alegou, aguando da interposicdo do seu recurso para
este Venerando Tribunal, a existéncia de vicio de insuficiéncia para a
decisdo da matéria de facto provada (art. 400.% n.°2, al, a) do CPP),
quanto ao elemento subjectivo dos crimes de abuso de poder em que foi
condenado, nomeadamente da intencdo especffica exigida pelo artigo
347.°do CP.

2.  Este Venerando Tribunal decidiu que néo se verificou este vicio.

3. Fé-lo, porém, recorrendo apenas a uma formula consagrada,
considerando que o Recorrente agiu de "forma livre, voluntéria e
consciente”.

4.  Ora, esta formulacdo geral ndo tem qualquer ligacdo com o caso
concreto.

5. Nao foi feita uma efectiva ponderacdo sobre a intencdo especfifica que
exige o artigo 347.° do CP (que surge mesmo como uma exigéncia
subjectiva a concorrer com o dolo do tipo).

6. Pedia-se a este Venerando Tribunal uma efectiva apreciacdo das provas
relativas ao elemento subjectivo destes crimes, e ndo uma mera
confirmacdo com a formula consagrada do "agiu de forma livre,
voluntéria e consciente”.

7. Com base em que provas € que foi considerada a existéncia do elemento
subjectivo e a intencdo especifica que exige o artigo 347.°do CP? Com

base em que factos?
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

Este Venerando Tribunal socorreu-se apenas dos factos relativos ao tipo
objectivo dos crimes.

Mas repetir os factos relativos ao tipo objectivo ndo tem a virtualidade de
fundamentar a existéncia do elemento subjectivo.

Isso € especialmente evidente no caso que aqui tratamos, uma vez que se
deu expressamente como ndo provado que o ora Recorrente exigiu/deu
instrucdes aos seus subordinados para que incluissem a E na lista de
fornecedores qualificados e que deu instrugdes para concluséo da
esterilizacdo de todos os galgos no prazo de 60 dias.

E certo que ndo se exigia a este Venerando Tribunal uma explicacio
exaustiva de fundamentos.

Mas era exigido que, pelo menos, fizesse mais do que socorrer-se da
formula consagrada "agiu de forma livre, voluntaria e consciente" para
justificar porque é que entendeu que ficou preenchido o elemento
subjectivo e a intencdo especifica dos crimes pelos quais o ora
Recorrente foi condenado.

Este Venerando Tribunal ndo o fez por uma razdo muito simples: esses
factos ndo existem.

N&o constam da acusagdo, ndo constam da deciséo da 1.2 Instancia, e
nunca poderiam constar do Acorddo deste Venerando Tribunal de
Segunda Instancia.

Ao decidir como decidiu, o Acorddo agora proferido deixou o ora
Recorrente completamente no escuro quanto aos factos que serviram de

base ao entendimento de que ficou preenchido o elemento subjectivo dos



crimes de abuso de poder, nomeadamente a intencdo especifica exigida
pelo artigo 347.°do CP.

16. Por tudo o exposto, impOe-se concluir que a deciséo agora proferida, por
este Venerando Tribunal, esta ferida de nulidade, por néo especificar os
fundamentos de facto que justificam a decisao (artigo 571.6 n.°1, alinea
b) do Cédigo de Processo Civil, ex vi artigo 4.°do Cédigo de Processo
Penal), nulidade essa que, desde j& se invoca, para todos os efeitos
legais.

B - DANULIDADE POR OMISSAO DE PRONU NCIA (art. 571.9 n.°1, al. d)

CPC, ex vi art. 4.°CPP)

17. O ora Recorrente havia invocado, nas suas alegagdes de recurso, um vicio
de erro notério na apreciacdo da prova (cfr. art. 400.° n.°2, al. c) do
CPP), por entender que a decisdo recorrida se tinha baseado em factos
que ndo ficaram provados em julgamento, a saber:

- que o ora Recorrente néo tinha poderes suficientes, e que lhe era
impossivel, garantir que a adjudicacdo fosse feita a E (ou que esta
fosse sequer incluida na lista de empresas convidadas), nem
competéncia para sugerir a incluséo de certas empresas na lista de
fornecedores (impossibilidade pratica);

- Qque a F era a Unica opcdo para viavel para proceder a
esterilizacdo dos galgos e que nem tinha havido outras empresas a
apresentar propostas;

- Que a alegada actuacdo do Recorrente tinha sido fora dos seus

deveres funcionais (apesar de ser funcionario) e que, por isso, nao
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18.

19.

20.

21.

22.

se encontrava preenchido o conceito de "funcionério", necessario
para condenacao pelo crime de abuso de poder (p.p. art. 347.°do
CP).
Este Venerando Tribunal de Segunda Instancia julgou improcedente o
referido vicio mas, para o fazer, limitou-se a seguir uma férmula
consagrada em tantos milhares de outros acorddos na RAEM, sem
qualquer ligacdo efectiva ao caso concreto que aqui nos ocupa, € com
base num mero elencar exaustivo dos depoimentos prestados em
julgamento, que em nada respondem aos pontos de discordancia
concretamente levantados pelo Recorrente.
Ou seja, em bom rigor, o este Venerando Tribunal, apesar de ter incluido
na decisdo um capitulo sobre o erro notério invocado, e apesar de ter
deixado & escritas algumas consideracGes gerais, ndo apreciou
especificamente as alegacdes do ora Recorrente, e isso equivale a uma
omissao de pronuncia.
Este Venerando Tribunal de Segunda instéancia néo se pronunciou sobre a
impossibilidade pratica que existia de 0 ora Recorrente "garantir” que a
adjudicacao fosse feita a E e de incluir empresas na lista de fornecedores.
N&o se pronunciou sobre o facto de a F ser a unica opgao viavel para
proceder a esterilizacdo dos galgos, sobre o facto de ndo ter havido
outras empresas a apresentar propostas.
N&o se pronunciou também sobre o facto de a alegada actuacdo do ora
Recorrente ter sido fora dos seus deveres funcionais e que, por isso, nao

se encontrava preenchido o conceito de "funcionario”.
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23.

24,

25.

26.

27.

E certo que ndo se exigia ao Tribunal uma fundamentacio exaustiva sobre
cada ponto das alegacdes de recurso.

Mas exigia-se, pelo menos, que se pronunciasse sobre cada um dos
grandes argumentos vertidos naquelas alegagbes, e que motivaram o
recurso para este Venerando Tribunal de Segunda Instancia.

Salvo melhor opinido, parece-nos que discutir se, no caso concreto,
existia ou ndo a alegada impossibilidade préatica de "garantir” resultados
favoraveis a E, se a F era ou ndo a Unica opcao para viavel para proceder
a esterilizacdo dos galgos e se a alegada conduta do ora Recorrente foi
ou ndo praticada no ambito da sua funcéo, eram questdes que tinham de
ser concretamente analisadas por este Venerando Tribunal, e pediam mais
do que a simples reproducéo de consideracdes gerais repetidas em tantos
outros acérddos na RAEM.

A prondncia sobre certos pontos pode ser sumaria, mas deve estar
minimamente ligada ao caso concreto, e deve permitir a todos 0s
intervenientes - independentemente de concordarem com ela ou nédo - a
percepcao de qual foi o iter de raciociio do julgador, qual a ligacdo
desse raciocinio com o caso concreto e quais 0s motivos que 0 moveram a
decidir como decidiu.

"[...] ndo bastaria - nunca bastaria - a seca enumeragdo dos factos
provados e ndo provados nem «a mera indicacdo das provas em que se
baseou a convicgao do tribunal», sendo «necessario e a lei impunha que
se fosse mais além, expondo os motivos ou razdes da decisdo de facto», o

que nos conduzia a concluir que, inobservadas estas exigéncias



28.

C -

especfficas claramente expressas no n.°2 do art. 355.% se cometia uma
«auténtica defraudagdo do contexto literal da norma e da teleologia que
Ihe subjaz no que concerne a exigéncia de motivacdo de matéria de
facto»" - cfr. Marques Ferreira, citado por HENRIQUES, Manuel-Leal,
Anotacdo e Comentario ao Codigo de Processo Penal de Macau, Vol. 11,
2014, Centro de Formacao Juridica e Judiciaria, p. 792.

Ao ndo se pronunciar sobre estes concretos pontos, o Acordao proferido
em 2.2instancia por este Venerando Tribunal, estd inquinado de nulidade
por falta de pronuncia, nos termos do artigo 571.6 n.°1, alinea d) do
Codigo de Processo Civil, ex vi artigo 4.°do Codigo de Processo Penal,
nulidade essa que, desde j&, se invoca para todos os efeitos legais.

DA NULIDADE POR VIOLACAO DO PRINCIPIO DA PROIBICAO

DE REFORMATIO IN PEJUS (art. 399.°do CPP)

296/2020

29.

30.

Na deciséo proferida pela 1.2instancia, foi aplicada ao Recorrente uma
pena de um ano e seis meses de prisdo, pelo segundo crime de abuso de
poder em que foi condenado na forma continuada.

Na sua fundamentacdo relativa a medida da pena, este Venerando
Tribunal decidiu que "[...] atendendo a personalidade do Recorrente
durante o recurso e o julgamento e o seu conhecimento da ilegalidade do
acto, a pena de prisdo deve ser um ano e nove meses, mas face ao
principio de proibicdo de reformatio in pejus previsto pelo n.°1 do art.
399.9do Codigo de Processo Penal, mantém-se a medida de pena de um
ano e seis meses da pena de prisdo." - cfr. traducdo livre; da nossa

responsabilidade.
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31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

Esta consideracdo foi relativa ao segundo crime de abuso de poder pelo
qual o ora Recorrente foi condenado.

Sucede que, por decisdo deste Venerando Tribunal, esse crime de abuso de
poder constava da deciséo do Tribunal de 1.2Instancia como sendo um
crime continuado mas, de acordo com a deciséo deste Venerando Tribunal
de Segunda Instancia, "[...] conforme os factos provados, inexistem 0s
cometimentos de crime por varias vezes correspondente ao tipo de crime,
porque o Recorrente s6 aproveitou o seu poder por uma vez, para obter o
beneficio ilicito clinico para a F" - cfr. traducdo livre, da nossa
responsabilidade, realcado e sublinhado nossos.

Um crime continuado pressupfe uma continuagdo criminosa, uma
reiteracdo, um aproveitamento maior dos beneficios decorrentes do crime.
Um crime continuado &, por isso, mais grave do que um crime Unico, sem
reiteracdo, um episodio isolado.

Ora, se um crime simples € menos grave do que um crime continuado, a
pena aplicada tera, necessariamente, de ser menor.

Este Venerando Tribunal de Segunda Instancia mostrou uma preocupacao
louvavel em ndo violar o principio da proibicdo de reformatio in pejus
mas, salvo o devido respeito, parece-nos que, mesmo assim, acabou por o
violar.

E que, alterando-se uma condenacdo de crime continuado para crime
simples, a pena aplicada teria de ser, necessariamente, em medida
inferior aquela que tinha sido aplicada pela 1.2instéancia.

O principio da proibicao de reformatio in pejus - como amplamente aceite
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39.

40.

41.

42.

pela doutrina e pela jurisprudéncia - ndo se limita a mera proibicdo de
aumento de uma pena.

Esta proibicao € mais ampla do que isso, e vincula o julgador a rever em
baixa a pena nos casos em que o crime seja considerada uma qualquer
circunstancia que desagrave a conduta tal como configurada pelo
tribunal recorrido - o0 que é o caso.

Neste caso, passando-se de crime continuado para crime simples, a pena
correspondente teria de ser revista em baixa face a pena que tinha sido
aplicada pela 1.2Instéancia.

A tiulo de exemplo, desta interpretacdo mais ampla do principio da
proibicdo de reformatio in pejus, cite-se 0 Supremo Tribunal de Justica
Portugués, que decidiu o seguinte: "Na sequéncia de recurso interposto
pelo arguido, sempre que o tribunal ad quem desagrave o ilkcito criminal
em que aquele foi condenado em 1.2 instancia, deve, sob pena de
reformatio in pejus reformular (in melius) as penas aplicadas, na medida
exacta da implicacdo, na sua graduacdo, da(s) agravante(s)
desaparecida(s).” - Ac. STJ de Portugal de 29.04.2003, Proc.© n.°©
768/03-5.2

O mesmo se disse noutro aresto do mesmo STJ: "Na sequéncia de recurso
interposto pelo arguido, sempre que a 2.2 instancia desagrave o ilkito
criminal em que aquele foi condenado em 1.2instancia, deve, sob pena de
(indirecta) reformatio in pejus, reformular (in melius) as penas aplicadas
na medida, pelo menos, da implicacdo, na sua graduacdo, da agravante

desaparecida.” - Ac. STJ de Portugal de 21.04.2005, Proc.©n.©895/05-5.2

10



296/2020

43.

44,

45.

46.

47.

48.

Refira-se mais um exemplo: "Tem-se entendido que a proibicdo de
reformatio in pejus ndo se limita & situagdo que é descrita no mero texto
da lei, pois tem outras implica¢bes, nomeadamente quando a pena se
mantém apesar do crime ou da ilicitude terem sido desagravados ou
atenuados no tribunal de recurso. [...] a manutencdo da pena pelo
tribunal superior representa, na pratica, um agravamento do tratamento
penal que lhe tinha sido aplicado na instancia inferior, pois agora 0s
pressupostos para a fixacdo daquela sdo diferentes e mais favoraveis ao
arguido." - Ac. STJ de Portugal de 05.05.2011, Proc. n.°
157/05.AJELSB.L1.S1-5.2 - realcado e sublinhado nossos.

Este Venerando Tribunal de Segunda Insténcia ndo s6 nao desagravou a
pena de um ano e seis meses, como disse expressamente que a pena devia
ser maior (1 ano e 9 meses) e que s6 ndo a agravava precisamente em
obediéncia a este principio da proibicdo de reformatio in pejus.

Na pratica, este Venerando Tribunal ndo s6 ndo diminuiu a pena (como
estaria vinculado a fazer), como referiu expressamente que entendia que a
pena devia ser maior, de modo a poder justificar a sua nao reducéo.
Pondo de forma mais simples: aumentou a pena para néo ser obrigado a
diminukla.

Isto, Exceléncias (concordardo certamente), é uma violacdo clara do
principio da proibicdo de reformatio in pejus, insito no artigo 399.° do
CPP.

E sempre uma tarefa ingrata, esta de arguir nulidades (por mais claras

que sejam) perante o proprio Tribunal que proferiu a deciséo, mas cremos

1
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49,

50.

”

¥

£“

que a importancia de ndo deixar em Macau jurisprudéncia feita no
sentido de interpretar o principio da proibicdo de reformatio in pejus num
sentido restrito - o que seria violentamente atentatorio contra este
principio tdo importante do Processo Penal - determinaréo V. Exas. a
reconhecer a nulidade da deciséo, e a diminuir a pena aplicada ao ora
Recorrente.

Diminuicdo esta, sublinhe-se, directamente resultante da deciséo
proferida por esse Venerando Tribunal em sede de recurso.

Por tudo o exposto, a decisdo recorrida é também nula por violacdo do
principio da proibicao de reformatio in pejus, previsto no artigo 399.°do
CPP, requerendo-se a V. Exas. que declarem a referida nulidade, e que
seja alterada a medida da pena aplicada ao segundo crime de abuso de

poder em que o ora Recorrente foi condenado.

o

y

Invocou o arguido, na sua motivagao de recurso trés questdes, a saber:

+ "contradicdo insanavel da fundamentagédo”;

¢+ errada interpretacdo de direito; e

+ aseveridade da pena de prisdo efectiva que lhe foi aplicada.

De uma forma muito sintéctica o Tribunal analisou estas questdes
elencadas e referiu basicamente o seguinte:

¢+ quanto a invocada contradicdo, deu por reproduzida a decisdo,

12
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quanto a esta mesma questao no acorddo, sobre o recurso do arguido
A;

¢+ quanto a errada interpretacdo do direito, aplicando - na éptica do
arguido recorrente - erradamente o direito aos factos assentes; o
acordao em apreco entendeu que existe concurso real (e ndo aparente)
entre os crimes de "abuso de poder” e "violagdo de segredo”, mas
entendeu também que, face ao disposto no art.° 399° do C.PP, a
decisdo ndo poderia ser alterada em prejuzo do arguido; e
finalmente,

+ quanto a severidade da pena efectiva, foi entendido que a mesma se
mostrava adequada, face sobretudo, a gravidade dos factos - que
abalaram a credibilidade da Administracdo da R.A.E.M. - e & ndo
confissdo dos mesmos por parte do arguido.

Ora,

Com o devido respeito, entende o arguido recorrente que o acérdao em

apreco, tal a forma sintéctica com que abordou as questdes elencadas na

motivacao do recurso, nao se pronunciou sobre parte das mesmas.

Na verdade,

Quanto a contradicdo insanavel da fundamentacéo, o acorddo em apreco

ndo se pronunciou sobre a manifesta contradicdo entre os factos

provados; os factos ndo provados; e a fundamentacdo dos mesmos, com
base em testemunhas cujos depoimentos o acérddo de 12 Instancia
expressamente reproduziu.

E que, com o devido respeito, a motivacdo de recurso do arguido, A,

13
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quanto a esta questdo, ndo coincide totalmente com aqueloutra do
arguido ora requerente, pelo que a "analogia" feita pelo acdrdao em
apreco peca por defeito.

Perguntar-se-&:

Em que aspecto é que ndo ha a contradigdo invocada?

E uma questio de traducio?

Se assim é - 0 arguido acaba por ndo entender - diga-se exactamente o
que esté errado naquilo que o arguido invocou.

E, se € uma questdo da traducdo, aponte-se exactamente a incorrecgao.
Assim ndo aconteceu, pelo que o arguido acaba por ndo compreender, 0
que para o Tribunal alegadamente se afigura 6bvio.

Por outro lado,

No tocante a invocada errada interpretacdo do direito - ao condenar o
arguido pelo crime de "abuso de poder™ e néo tipificar os factos assentes
como uma "violacgdo de segredo" - também aqui, com o devido respeito, 0
acordao em apreco ficou muito aquém do que se invocou na motivagédo
de recurso.

O arguido apontou que os factos dos art.© 319 32°e 37°tipificavam um
crime de "violacéo de segredo™ e ndo um crime de "abuso de poder".

O acdrdao em apreco, sempre com o devido respeito, ndo toma posicao
sobre estes factos.

Pura e simplesmente, ignora-os.

E conclui, entdo, ndo discriminando os factos que, na éptica do Tribunal,

tipificariam o crime de "abuso de poder" que o arguido poderia, iSSo sim,
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ser condenado pelos dois crimes porque, alegadamente, o "bem
protegido” por ambos é diferente, 0 que por si sO bastaria para a
condenacdo pelos dois crimes; o que é impossivel em virtude da
proibicdo de "reformatio in pejus".

Mas referiu expressamente o arguido, na sua motivacao, que os crimes de
"abuso de poder” e de "violagdo de segredo™ sdo crimes previstos na
Capitulo V do Codigo Penal - "Crimes cometidos no exercicio de fungdes
publicas" - mas, ndo obstante incluidos em SeccBes diferentes deste
Capitulo, hd uma relacdo de "concurso aparente", por subsidiariedade
entre ambos 0s crimes. Isto é ambas normas prevém o mesmo facto
concreto - uma violacdo dos deveres do funcionario - mas enquanto o
crime de "abuso de poder" € uma norma subsidiaria, perante um abuso
de funcbes genérico; o crime de "violacao de segredo” pune exactamente
a conduta de todo aquele que revela um segredo de que tomou
conhecimento no exercicio das suas funcgdes.

Como refere Figueiredo Dias - "Comentério Conimbricense do Codigo
Penal", em nota ao 388°(348°do Cddigo Penal de Macau):

"Segredo tem uma triplice dimensdo: integram factos apenas conhecidos
de um numero restrito de pessoas, e cujo o titular pretende manter sob
reserva, desde que haja interesse legitimo, razoavel e justificado na
reserva..."

E, mais a frente:

".... segredo abrange ndo s informagbes mas também assuntos que de

alguma forma dizem respeito a administracao e esta pretende manter sob

15
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sigilo ..."

Afigura-se 6bvio ao arguido recorrente que a conduta do 1°arguido, A
tipifica aquele especffico crime de "violagdo de segredo”, cometido no
exercicio de funcdes publicas.

O A, perante os factos provados, actuou dolosamente, porquanto tinha "...
ndo sO conhecimento e vontade de violar o segredo como ainda
conhecimento e vontade de que (estava) a violar um dever inerente ao
exercicio da sua actividade ..." - Figueiredo Dias (obra citada).

Mas também tinha o A a intencdo de obter para si e para outra pessoa (a
Agéncia Comercial E Limitada (E 7" # 7 *¢ 2% 7)) um beneficio
patrimonial que foi alcangado, conquanto n&o devidamente
discriminado.

Esta assim delimitada a conduta do A no ambito do crime de "violacao
de segredo", o que resulta ndo s6 dos factos provados supra referidos e
transcritos, como também da matéria constante dos artigos 359, 36, 399,
426 449 459 46°e 47°dos factos provados.

Na verdade, daqueles consta a violagdo do segredo "stricto sensu™; e,
destes, o beneficio patrimonial, consequéncia desta violacgao.

Concluindo,

Contudo, estamos, na presenca de um crime semi-publico, uma vez que,
nos termos do n°2 do art.°348°do C.P. "o procedimento penal depende
de queixa da entidade que superintender no respectivo servico ou do
ofendido."”

E ndo consta que o I.A.C.M. tenha exercido o respectivo direito de queixa,

16
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10.

11.

no prazo e sob as condigdes para o efeito.

E n&o é pelo facto de, nos presentes autos, o exercicio de queixa nao ter
sido formalizado por quem de direito - 0 que impde necessariamente, nNos
termos do art.° 107° a extingdo do direito de queixa e a consequente
absolvicao dos arguidos pelo crime de "violagédo de segredo”, na forma
continuada - que “subsidiariamente” se deve punir a conduta dos
arguidos pelo crime de "abuso de poder”.

Este, o "abuso de poder" (crime publico) s6 vingaria se a conduta dos
arguidos nao fosse totalmente subsumida & da norma que prevé a
"violagéo de segredo".

Mas o acérddo em apreco ndo se pronunciou sobre esta parte da
motivacao.

O que, também aqui, acarreta a respectiva nulidade.

Por ultimo,

O acérdao recorrente - para referir que uma pena de 2 anos de prisdo
ndo € severa - omite, com o devido respeito, no entender do arguido,
factos que recomendariam uma suspensao da execucdo da pena aplicada:
(i) a situacdo familiar do arguido - casado e pai de trés filhos menores
que dele muito carecem - ; e (ii) o facto de uma acusacdo que imputava
ao arguido inicialmente - dai a ameaca da credibilidade da
Administracdo - 142 crimes de "participacdo econdémica em negocio”; ter
sido convolada em um crime de "abuso de poder™, na forma continuada.
E disse mesmo o0 arguido que "a montanha pariu um rato", para motivar

que, aquilo que inicialmente indiciava gravidade, se quedou por um

17



crime cuja pena até podera ser "sé" de multa.
12. E é por isso que, entendeu o arguido, uma pena suspensa na sua

execucdo se aplicaria, quase forgosamente, a conduta criminosa do

arguido.

Mas esta questéo foi silenciada pelo acordao em apreco.
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