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SUMARIO

O assistente, em processo penal, ndo pode recorrer quanto a escolha e
medida da pena, a menos que demonstre, concretamente, um interesse

proprio nessa impugnacao.

A Relatora,

Song Man Lei
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ACORDAM NO TRIBUNAL DE ULTIMA INSTANCIA DA
REGIAO ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE MACAU:

1. Relatorio

Por Acordéo proferido pelo Tribunal Colectivo do Tribunal Judicial
de Base em 10 de Outubro de 2012, A, arguido nos presentes autos, foi
condenado, pela pratica de um crime de ofensa grave a integridade fisica
p.p. pelo art.° 138.°, al. d) do Codigo Penal de Macau, na pena de 2 anos e 9

meses de prisdo, cuja execucao foi declarada suspensa por 3 anos.

Foi ainda condenado a pagar ao assistente B a indemnizagdo no
montante de MOP$161,657.70, acrescido de juros legais desde a data da
decisdo até ao efectivo e integral pagamento.

Inconformado com a deciséo, recorreu o0 assistente B para o Tribunal
de Segunda Instancia, que decidiu julgar parcialmente procedente o recurso,
passando a condenar o arguido na pena de 3 anos e 3 meses de prisao
efectiva e no pagamento de indemnizagio no montante de
MOP$266,400.00, para além da quantia ja atribuida pelo Tribunal Judicial

de Base.

Vem agora o arguido A recorrer para o Tribunal de Ultima Instancia,
recurso este que foi admitido apenas na parte penal, formulando na sua
motivagao do recurso as seguintes conclusoes:
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1. O presente recurso € interposto por o acérddo do TSI padecer dos

seguintes vicios:

- O assistente ndo tem legitimidade e interesse em agir no recurso
quanto a medida da pena (art.° 391.°, n.° 1, al. b) e n.° 2 do CPP);

- A insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto provada (art.°
400.%, n.° 2, al. a) do CPP);

- A contradicdo insanavel da fundamentacédo (art.° 400.%, n.° 2, al. b)
do CPP);

- Erro notorio na apreciacdo da prova (art.° 400.°, n.° 2, al. ¢) do
CPP);

- A severidade excessiva da pena, violou os art.°s 138.%, al. d), 28.°,
65.%, 66.°,n.° 2, al. ¢), al. f) e n.° 3, 40.° e 48.° do CP (art.° 400.%, n.° 1 do
CPP);

2. O Magistrado do Ministério Pablico, junto do TJB, deu a sua
resposta, entendendo que o tribunal a quo, ao proferir o respectivo acérdao,
ja tinha considerado todas as circunstancias no caso, designadamente a de o
arguido ter confessado francamente o espancamento do ofendido e a de o
arguido néo ter 18 anos de idade na altura dos factos, revelando-se, pois,
adequada a pena lhe imposta de 2 anos e 9 meses de prisdo, suspensa na
sua execucao por 3 anos, por isso, improcede 0 recurso e deve-se manter o
acordéo do tribunal a quo.
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3. O Procurador-Adjunto, junto do TSI, também emitiu o seu parecer,
dizendo expressamente que o facto de a vida do ofendido ser colocada em
perigo pela agressdo ja constituiu, independentemente, uma circunstancia
agravante, resultando num aumento significativo, quer no limite superior
quer no limite inferior, da moldura penal. E por isso que esta circunstancia,
apos a determinacdo da moldura penal, ndo deve ser considerada “pela
segunda vez” e de forma infinitiva e exagerada na medida concreta da pena.
Apesar de o facto de o arguido ter apenas 17 anos ndo constituir
automaticamente uma circunstancia atenuante especial, ndo deixa de ser,
sem davida, um elemento a que tem de atender na medida da pena, ou seja
a capacidade de fazer autocritica e de emendar-se do agente, tudo isso tem
uma relacdo inseparavel com a medida da pena. Ao mesmo tempo, 0
arguido fez uma confissdo na audiéncia de julgamento, revelando-se, pois,
adequada a pena concreta de 2 anos e 9 meses aplicada pelo tribunal a quo.
Quanto a suspensdo da execucdo da pena, para efeitos de prevencao geral e
especial, pode-se ver que a ameaca da prisao realiza melhor as finalidades
da punicéo, podendo assim o agente ter uma oportunidade de reabilitacdo e
reintegracdo na sociedade. Por fim, o Procurador-Adjunto entendeu
integralmente improcedente o recurso na parte penal e que devia ser
rejeitado.

4. O 1° Juiz-Adjunto do Colectivo do TSI recorrido também elaborou
a declaracdo de voto, entendendo que devia observar a decisdo no acordao
do TUI de 18/09/2013, no recurso penal n.° 45/2013, que entendeu que s6 0

Ministério Publico tinha a legitimidade para recorrer da medida da pena, e
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0 assistente apenas pode recorrer quando tem legitimidade para recorrer e
Interesse concreto em agir.

5. Assim, a decisdo feita pelo Colectivo do TSI de, com base no
recurso interposto pelo assistente, passar a condenar o recorrente numa
pena mais grave, deve ser considerada nula por o assistente ndo ter

legitimidade para recorrer ou interesse em agir.

6. A parte do acorddo que padece do vicio de insuficiéncia para a
decisdo da matéria de facto provada é a seguinte: “Segundo, as outras
circunstancias mais concretas que podem e tém de ser atendidas incluem o
modo de execucdo do facto e o grau de culpa, etc. Notamos que o
Ministério Publico ndo esclareceu na acusacao, nem o tribunal a quo nos
factos provados, o motivo e a razdo da pratica dos actos de ofensas
qualificadas por parte do arguido, pelo que podemos concluir que o
arguido agrediu, de forma gratuita, o ofendido, o que revela o elevado

grau da culpa subjectiva do arguido e a elevada censurabilidade.”

7. Desde que o acordao recorrido entendeu que ndo constou da
acusacéo, e o tribunal a quo ndo apurou o0 motivo e a razdo da pratica dos
actos de ofensas qualificadas por parte do arguido, devia, com o0
fundamento de que o acorddo a quo padeceu do vicio de insuficiéncia para
a decisdo da matéria de facto provada, previsto pelo art.° 400.°, n.° 2, al. a)
do CPP, e de acordo com o art.° 418.°, n.° 1 do mesmo Cddigo, ordenar o
reenvio do processo para novo julgamento, a fim de apurar o0 motivo e a

razdo em causa. N&o devia concluir, sem apreciacdo de qualquer facto, que
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0 recorrente agrediu “de forma gratuita” o ofendido, e em consequéncia,

agravar a pena aplicada ao recorrente.

8. Por outro lado, as duas instancias também néo apreciaram o facto
de se na altura estava presente no local um homem chamado “C”, ou se
foram as condutas do recorrente que causaram necessariamente as lesdes
graves. Segundo os factos provados, na altura, estava presente no local um
individuo chamado “C”; e o recorrente, por vontade conjunta, praticou
dolosamente e junto com outras pessoas as supracitadas condutas.

9. Conforme os factos provados, o recorrente s6 desferiu socos a
orelha esquerda do ofendido, deixando-o a cair no chdo, e depois
desferindo socos e pontapés ao corpo deste. De acordo com as regras da
experiéncia comum, ndo € possivel que as condutas do recorrente
causassem contusdes a diversas partes do corpo do ofendido, incluindo a
auricula da orelha esquerda, a articulacdo temporomandibular direita, o
membro superior esquerdo e a parede toracica inferior esquerda, bem como
fracturas dos 3°, 4° e 5° 0ssos da méo esquerda e da base do crénio, as quais
que necessitaram de 110 dias para se recuperarem; ou causassem perigo

para a vida do ofendido.

10. Ademais, o despacho de arquivamento constante de fls. 82 dos
autos e o depoimento do ofendido indicaram a existéncia de varios outros
homens de identidade desconhecida no local. De acordo com o art.° 28.° do

CP, cada comparticipante é punido segundo a sua culpa, ndo podendo o
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recorrente suportar todas as consequéncias desfavoraveis por ndo terem
sido detidos os referidos varios homens de identidade desconhecida.

11. O mais importante é que apds a agressao, o ofendido disse que
tinha sido agredido por objecto sélido, e a policia encontrou no local um
pau de madeira (com comprimento de cerca de 67,5cm) com vestigios de
sangue (vide as fls. 3a 4, 8 a 10 e 46v dos autos), mas nos factos provados,

sO fica provado que o recorrente desferiu socos e pontapés ao ofendido.

12. Devido a falta do devido apuramento da totalidade do objecto do
processo, deve-se revogar o acordéo recorrido, e segundo o principio de “in
dubio pro reo” e o art.° 137.%, n.° 1 do CP, aplicar ao recorrente uma pena
mais leve suspensa na sua execugdo; ou manter a deciséo feita pelo tribunal
a quo; ou de acordo com o art.° 418.°, n.° 1 do CPP, ordenar o reenvio do
processo para novo julgamento, para apurar 0 motivo e a razdo das
condutas de ofensas qualificadas pelo recorrente, e as condutas de quem

causaram ofensas graves a integridade fisica do ofendido.

13. O acdérdao recorrido, por um lado, disse que o recorrente e um
homem chamado “C” dirigiram-se até a frente do ofendido, sem indicar se
este homem participou ou ndo na agressdo ao ofendido, e por outro lado,
provou que com base na vontade conjunta, o arguido agiu de forma livre,
consciente e voluntaria, ao praticar dolosamente e junto com outras pessoas
as referidas condutas, a fim de ofender o corpo do ofendido. Entdo, quem

sdo as “outras pessoas” indicadas no facto de “Com base na vontade
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conjunta, o arguido...praticar dolosamente e junto com outras pessoas as
referidas condutas, a fim de ofender o corpo do ofendido.”?

14. Descobrimos de imediato a contradicdo entre os factos provados
acima referido, e tal contradicédo é ostensiva, insanavel e irredutivel, isto e,
ndo pode ser ultrapassada com o recurso a deciséo recorrida no seu todo e

as regras da experiéncia comum.

15. Por o aco6rddo recorrido padecer do vicio da contradicdo
insanavel da fundamentacdo, deve ser revogado, e segundo o principio de
“In dubio pro reo” e o art.° 137.%, n.° 1 do CP, deve-se aplicar ao recorrente
uma pena mais leve suspensa na sua execu¢do; ou manter a decisao feita
pelo tribunal a quo; ou de acordo com o art.° 418.°, n.° 1 do CPP, ordenar o
reenvio do processo para novo julgamento, para apurar 0 motivo e a razao
das condutas de ofensas qualificadas pelo recorrente, e as condutas de
quem causaram ofensas graves a integridade fisica do ofendido.

16. O acdrdéo recorrido indicou que o recorrente agrediu, “de forma
gratuita”, o ofendido, porque, obviamente, ndo teve em consideracdo o
conteudo do relatério social do recorrente constante de fls. 381 dos autos,
através do qual podemos saber a razdo da agressdo do ofendido por parte
do recorrente. Foi 0 recorrente primeiro espancado pelo ofendido e seus
amigos, pelo que agrediu o ofendido para se desforcar.

17. De facto, segundo o relatorio social em causa, o recorrente ja
conheceu o ofendido na escola secundaria, sentiu-se ralado de remorsos,

tinha a vontade de pedir desculpas ao recorrente e a sua familia e de
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reconciliacdo, mas a outra parte solicitou uma indemnizacdo de mais de
cem mil patacas, e segundo a situacdo econdmica do recorrente na altura,
ele ndo podia pagar tal indemnizacdo, pelo que ndo conseguiu a
reconciliacdo, o que ndo corresponde ao que o acordao recorrido disse:
“ndo acompanhada de qualquer acto demonstrativo de arrependimento
sincero”.

18. Além disso, o acérdao recorrido ainda indicou que foi inscrito no
registo criminal do recorrente que o TJB condenou o arguido, no processo
comum singular n.° CR3-10-0238-PCS, pela pratica, em 23 de Abril de
2009 (apos a agressdo no presente caso), dum crime de ofensas simples a
integridade fisica, na pena de multa de MOP$9.000,00, conversivel em 2
meses de prisdo, entendendo, pois, que ndo deve suspender a execucdo da

pena.

19. De facto, a referida sentenca penal foi oportunamente anexa aos
autos (vide as fls. 181 a 183v dos autos) antes da audiéncia de julgamento e
o proferimento do aco6rddo em causa, o tribunal a quo, ao determinar a
medida da pena, ja considerou este registo criminal (vide as fls. 386 dos
autos), e na referida sentenca penal, foi o recorrente condenado apenas na
pena de multa, cremos que era relativamente baixo o seu grau da culpa e da
méa fé, razdo pela qual o tribunal a quo, depois de ter considerado o
respectivo registo criminal do recorrente, aplicou-lhe uma pena de prisao
relativamente grave, e o Ministério Pablico nas duas instancias entendeu
adequada a decisdo do tribunal a quo. Por isso, ndo é necessario ponderar

de novo a agravacgéo da pena aplicada ao recorrente.
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20. O acorddo recorrido ndo fez a ponderacdo detalhada segundo os
dados constantes dos autos, designadamente o relatério social e a sentenca
do processo comum singular n.° CR3-10-0238-PCS, e indicou
genericamente que o recorrente agrediu, de forma gratuita, o ofendido, ndo
praticou qualquer acto demonstrativo de arrependimento sincero, a conduta
do recorrente posterior ao crime ndo faz crer que a simples censura do facto
e a ameaca da prisdo realizam de forma suficiente e adequada as
finalidades da punicdo. E dificil cremos que o agente, se fosse-lhe aplicada
a suspensdo da execucdo da pena, ira aprender as suas licdes, deixar de
cometer crimes ou reintegrar-se na sociedade. Ndo ha prova para suportar a
referida parte do acérddo recorrido, que € ilégica e violou as regras da
experiéncia comum. E o erro é muito grave, de modo que qualquer pessoa
comum possa notar de imediato o conflito entre a referida medida da pena e
os factos provados, bem como a violagdo das regras da experiéncia comum;
e 0 erro é ostensivo, de tal modo evidente que ndo passe despercebido ao
comum dos observadores.

21. Por se verificar o erro notorio na apreciacdo da prova, deve-se

revogar o acérddo recorrido e manter o acérdédo do tribunal a quo.

22. E obviamente excessiva a medida da pena feita no acérddo
recorrido, e ao praticar os factos em causa, o recorrente ainda ndo tinha 18
anos, ndo tinha antecedéncia e era primario, porém; o acordéo recorrido,
com base no registo da conduta do agente posterior ao facto, determinou e
medida da pena aplicada ao recorrente, violando, sem davida, os art.%s 40.°
e 65.°do CP.
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23. Desde que ndo constaram dos factos provados o motivo e a razéo
das condutas do arguido, ndo podia o tribunal recorrido chegar a concluséo
de “de forma gratuita”, e em consequéncia, agravou a pena aplicada ao
recorrente. Esta decisdo violou, obviamente, os art.°s 65.° e 66.°, n.° 3 do
CP, porque o tribunal a quo, ao determinar a medida da pena, ja considerou
a conduta do recorrente anterior ao facto a posterior a este. O TSI usou de
novo tais factos como fundamentos da agravacao da pena, e fez um juizo
afastado dos factos provados sobre o motivo da conduta do recorrente,

violando, sem davida, as disposicOes legais acima referidas.

24. Por isso, a decisao feita pelo tribunal colectivo do TSI de passar a
condenar o recorrente numa pena efectiva de 3 anos e 3 meses, violou o
art.? 138.° al. d) do CP, deve ser revogada (art.° 400.°, n.° 1 do CPP), e de
acordo com os art.% 28.%, 65.%, 66.°, n.° 2, al.sc) e f), e n.° 3, 40.°e 48.° do
CP, substituida por uma justa decisdo que aplique ao recorrente uma pena
mais leve suspensa na sua execucdo, ou deve-se manter a decisdo do

tribunal a quo.

Responderam o assistente e 0 Ministério publico, terminando as suas

respostas com as seguintes conclusoes:
- Do assistente

| - O acorddo recorrido, prolatado pelo T.S.l., fez uma correcta

aplicacéo do direito ao caso concreto.
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Il - Considerando quer a jurisprudéncia do T.S.l. quer o acérdao
tirado em 2013 pelo T.U.l., resulta que o assistente detém legitimidade e
interesse em agir para impugnar a “medida da pena”.

Il - O arguido ndo recorreu do acorddo do T.J.B. nem apresentou
quaisquer contra-alegaces quanto ao recurso que dele foi interposto pelo
assistente, razdo pela qual o arguido no seu presente recurso apenas podera
insurgir-se e impugnar vicios que entenda assacar a propria deciséo do
T.S.I.

IV - O arguido ao invocar a insuficiéncia para a decisdo da matéria
de facto provada mais ndo quis sendo atacar a livre convicgéo do T.J.B., a
qual, ex vi do art. 114.° do C.P.P,, é insindicavel uma vez que o Tribunal é
livre na apreciacdo da prova produzida e examinada em audiéncia,

conjugando entre si os critérios da experiéncia comum e da livre conviccao.

V - O arguido ao invocar o in dubio pro reo pretendeu uma vez mais
colocar em causa a regra da livre convic¢do do Tribunal, ao ter no fundo
aludido a uma pretensa violacao de regras sobre o valor de eventual prova
vinculada, das regras de experiéncia ou das legis artis.

VI - Em relacdo ao pedido de reenvio do processo para novo
julgamento, ndo estdo notoriamente preenchidos 0s pressupostos previstos
na lei, desde logo porgue nos termos do art. 418.°, n.° 1, do C.P.P., um dos
seus requisitos essenciais é a verificacdo de algum dos vicios referidos nas

varias alineas do n.° 2 do art.° 400.° do C.P.P., 0 que ndo ocorre.
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VIl - Quanto a pretensa severidade da pena que o T.S.I. lhe
determinou, o contra-alegante sustenta que o seu aumento pelo T.S.I. para 3
anos e 3 meses €, apesar de ser ainda baixa face a moldura penal, mais
consentanea e adequada aos factos e ao Direito.

VIII - Por outro lado, o entendimento do T.U.I. tem sido que «(...) Ao
Tribunal de Ultima de Instancia, como Tribunal especialmente
vocacionado para controlar a boa aplicacdo do Direito, ndo cabe
imiscuir-se na fixacdo da medida concreta da pena, desde que nao tenham
sido violadas vinculacgdes legais — como por exemplo, a dos limites da
penalidade — ou regras da experiéncia, nem a medida da pena encontrada
se revele completamente desproporcionada (...)» (cfr. Acérdaos de 23 de
Janeiro e 19 de Setembro de 2008 e 29 de Abril de 2009, respectivamente,
nos Processos n.%s 29/2008, 57/2007 e 11/2009).

IX - O que nédo sucedeu in casu.
- Do Ministério Publico

1. O assistente ndo tem legitimidade para recorrer de decisdo penal
quanto a escolha ou medida da pena, no caso de ndo ter qualquer interesse

préprio em agir.
2. Por esse motivo, deve-se revogar o acorddo recorrido.
3. Nao se verifica in casu qualquer vicio de facto.

4. No entanto, existe erro na aplicacdo da lei.
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5. Nao se pode equiparar um motivo ndo apurado pelos factos a um
“motivo fatil” no sentido de o configurar como uma circunstancia

agravante.

6. Por fim, deve ser mantida a decisdo de primeira instancia na parte

referente a determinacéo da pena.

Nesta instancia, o Digno Procurador-Adjunto do Ministério Publico
emitiu o douto parecer, mantendo a posicdo ja assumida na resposta a

motivagao do recurso.

Foram corridos vistos.

2. Os factos
Nos autos foram dados como provados 0s seguintes factos:

- Em 27 de Fevereiro de 2007, pelas 11 horas da noite, B (ofendido),
D e outros amigos dirigiram-se ao [Bar] sito na [Endereco] para se

divertirem.

- Na altura, A (arguido) e um outro homem chamado “C” (de
identidade desconhecida) estavam a divertir-se no mesmo bar, sentando-se

ao lado da mesa do ofendido.

- Pelas 02h30 do dia seguinte, o ofendido saiu sozinho do bar e

andou a pé para casa. Quando o ofendido chegou ao cruzamento da Rua de
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Lei Pou Ch’6n com a Avenida do General Castelo Branco, o arguido e “C”
dirigiram-se a frente dele.

- O arguido desferiu socos a orelha esquerda do ofendido,
deixando-o a cair no chéo.

- Depois, o arguido desferiu de novo socos e pontapés ao corpo do
ofendido.

- As condutas do arguido causaram contusdes a diversas partes do
corpo do ofendido, incluindo a auricula da orelha esquerda, a articulacdo
temporomandibular direita, 0 membro superior esquerdo e a parede
toracica inferior esquerda, bem como fracturas dos 3°, 4° e 5° 0ssos da méo
esquerda e da base do cranio, as quais que necessitaram de 110 dias para se
recuperarem. As lesdes sdo melhor descritas no relatorio de exame directo e
no parecer clinico de medicina legal constantes das fls. 12 e 34 dos autos
(cujo teor aqui se da por integralmente reproduzido).

- As fracturas da base do cranio constituiram perigo para a vida do
ofendido.

- Com base na vontade conjunta, o arguido agiu de forma livre,
consciente e voluntaria, ao praticar dolosamente e junto com outras pessoas

as referidas condutas, a fim de ofender o corpo do ofendido.

- O arguido sabia bem que as suas condutas eram proibidas e
punidas por lei de Macau.

Foram dados como provados os seguintes factos do pedido civel:
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- As costas da mao do ofendido ficaram com duas cicatrizes.

- Por causa das fracturas dos ossos da méo, o ofendido recebeu
tratamentos de reducdo e de imobilizacdo interna e externa com metais, e
posteriormente, submeteu-se a extraccdo de material da fixacdo interna.
Devido aos problemas na méao esquerda, o ofendido sofreu duma
incapacidade permanente a taxa de 6%.

- Por causas das lesdes sofridas, o ofendido ficou internado e
submeteu-se a operagdes desde 27 de Fevereiro até 6 de Marco de 2007 (7
dias) e nos dias 13 e 14 de Maio de 2008 (2 dias), e depois, recebeu
tratamento ambulatorio.

- Na altura, o ofendido andava na [Escola Secundéria].

- Durante o periodo em que ficava lesado o ofendido, foi limitada a

sua vida quotidiana.

- Durante o internamento hospitalar e a fase inicial da recuperacao,
o ofendido sentiu dores no corpo, e tinha dificuldade em adormecer por
ficar com medo das agressoes.

- O ofendido necessitou de 110 dias para a recuperacdo, e mais 10
dias para a extraccao de material da fixagdo interna.

- Para o tratamento das lesGes, o ofendido pagou as despesas de
internamento hospitalar e de tratamento medico no valor total de
MOP$11.657,70.
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- Devido aos problemas na méo esquerda, o ofendido sofreu duma
incapacidade permanente a taxa de 6%.

- Na altura dos factos, o ofendido tinha 17 anos de idade.

Mais se provou:

- De acordo com o CRC, o arguido tem registo criminal: em 14 de
Outubro de 2011, o TJB condenou o arguido, no processo comum singular
n. CR3-10-0238-PCS, pela pratica, em 23 de Abril de 2009, dum crime de
ofensas simples a integridade fisica, na pena de multa de MOP$9.000,00,
conversivel em 2 meses de prisdo. O arguido pagou a multa e foi cumprida

a pena.

- O arguido alegou ser trabalhador de estaleiro de obras, auferiu
mensalmente cerca de MOP$11.000,00, teve a seu cargo um irmao mais

novo, e tinha como habilitagdes literarias o ensino primario.

Factos ndo provados:

- Néo foram provados os outros factos relevantes constantes da
acusacdo e do pedido de indemnizacdo civel que ndo corresponderam aos

referidos factos provados, designadamente:

- N&o provado: o arguido ainda levou cerca de 6 a 7 homens (de

identidades desconhecidas) até a frente do ofendido.
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- Né@o provado: os outros homens, por indicagdo do arguido,
desferiram conjuntamente socos e pontapés a diversas partes do corpo do
ofendido.

- NA&o provado: o arguido necessitou de 360 dias para a recuperacao.

- Né&o provado: as lesdes sofridas pelo ofendido resultaram em que

ele ndo pudesse continuar o estudo.

- N&o provado: as agressdes fizeram com que o ofendido, ao andar
na rua, tivesse medo dos transeuntes, especialmente a noite.

3. Direito

Ora, constata-se nos autos que, inconformado com a decisdo de 1.2
instdncia que tinha condenado o arguido, pela pratica de um crime de
ofensa grave a integridade fisica p.p. pelo art.° 138.°, al. d) do Cddigo Penal
de Macau, na pena de 2 anos e 9 meses de prisdo, cuja execucdo foi
declarada suspensa por 3 anos, e no pagamento da quantia indemnizatoria,
recorreu o assistente para o Tribunal de Segunda Instancia, tanto na parte
penal como na parte civel.

Admitido o recurso, o Tribunal de Segunda Insténcia decidiu julgar
parcialmente procedente o recurso, passando a condenar o arguido na pena
de 3 anos e 3 meses de prisdo efectiva e aumentando a quantia
indemnizatoria.

Processo n.° 43/2014 17



E o arguido interpds recurso deste Acorddo, sendo que, por despacho
do Juiz relator do processo do Tribunal de Segunda Insténcia, foi apenas

admitido o recurso na parte penal.
Foram suscitadas as seguintes questoes:

- O assistente ndo tem legitimidade e interesse em agir para interpor

recurso para o Tribunal de Segunda Instancia, quanto a medida da pena;
- A insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto provada;
- A contradicédo insanavel da fundamentacéo;
- O erro notorio na apreciacdo da prova; e

- A medida concreta da pena.

Desde logo, € de apreciar a questdo de legitimidade e de interesse em
agir do assistente.

Trata-se duma questdo nova, ndo suscitada nem apreciada em sede do
recurso no Tribunal de Segunda Instancia.

Como ¢ sabido, o recurso para o Tribunal de Ultima Instancia tem
como objecto o Acordao de segunda Instancia e ndo para apreciar questao

que nunca foi alegada, a ndo ser de conhecimento oficioso.

A questdo ora em causa € de conhecimento oficial do tribunal, pelo
que nada obsta & sua apreciacio por este Tribunal de Ultima Instancia.
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Tal como decorre dos autos, 0 recurso interposto pelo assistente para
o Tribunal de Segunda Instancia é motivado tanto na parte penal como na
parte civel, sendo que o recurso do segmento penal da decisdo de 1.2
instancia se restringe a pena concreta aplicada ao arguido, pretendendo o
assistente a agravacao da pena ou, pelo menos, a execucdo imediata da

pena.

Trata-se de saber se 0 assistente pode interpor recurso da sentenca
condenatoria penal, com fundamento na sua discordancia com a escolha e

medida da pena.

Sobre a mesma questdo, este Tribunal de Ultima Instancia teve ja a

oportunidade de se pronunciar.

No processo n.° 45/2013, de 18 de Setembro de 2013, e sobre a
intervencao do assistente em processo penal, dissemos o seguinte:

“Ao Ministério Publico compete o exercicio da acgdo penal [artigo
56.°, n. 1 e 2, alinea 3), da Lei de Bases da Organizacdo Judiciaria],
esclarecendo a lei que compete, em especial ao Ministério Pablico, neste
ambito, receber dendncias e queixas e apreciar o seguimento a dar-lhes,
dirigir o inquérito, deduzir acusacdo e sustenta-la efectivamente na
instrucdo e no julgamento, interpor recursos, ainda que no exclusivo
interesse da defesa e promover a execucdo das penas e medidas de
seguranca (artigo 42.°, n.° 2, do Cédigo de Processo Penal, como serdo

todos os preceitos citados sem indicacdo de proveniéncia).
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A lei processual penal permite a constituicdo de assistente no
processo, que € uma parte acusadora privada, que intervém como
colaborador do Ministério Publico, a cuja actividade subordina a sua

intervencao no processo, salvas as excepgdes da lei (artigo 58.°).

Podem constituir-se assistentes no processo penal, trés grupos de

pessoas (artigo 57.9):

- O ofendido (seus sucessores, no caso de morte, e seus

representantes, se for incapaz);

- A pessoa de cuja queixa ou acusacdo particular depender o
procedimento penal;

- Qualquer pessoa, nos crimes cujo procedimento ndo depender de
queixa nem de acusacdo particular e ninguém se possa constituir assistente,
nos termos das regras anteriores (ndo interessa agora aprofundar esta
nocao).

Quando o procedimento penal depender de queixa, isto €, nos crimes
semipublicos, € necessario que a pessoa com legitimidade para a apresentar
dé conhecimento do facto ao Ministério Pablico, para que este promova o
processo (artigo 38.%, n.° 1).

Quando o procedimento penal depender de acusacéo particular, isto e,
nos crimes particulares, € necessario que a pessoa com legitimidade para tal
se queixe, se constitua assistente e deduza acusacgéo particular (artigo 39.°,
n.°1).

Nos crimes publicos em que ha ofendido — como € o caso dos autos -

SO este se pode constituir assistente.
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O Cddigo de Processo Penal acolheu a nocgéo estrita de ofendido, que
é o titular do interesse que a lei especialmente quis proteger com a
incriminacdo [artigo 57.°, n.° 1, alinea a)], nocdo essa que ja resultava da
legislac&o anterior, o artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 35007, de 13.10.1945".

O artigo 58.°, n.% 2, estatui sobre os poderes que competem, em

especial, ao assistente:

a) Intervir no inquérito e na instrucdo, oferecendo provas e

requerendo as diligéncias gque se afigurarem necessarias;

b) Deduzir acusacdo independente da do Ministério Pablico e, no
caso de procedimento dependente de acusacao particular, ainda que aquele

a nao deduza;

c) Interpor recurso das decisBes que o afectem, mesmo que 0O

Ministério Publico o ndo tenha feito.

A intervencédo do assistente no inquérito é totalmente subordinada a
do Ministério Pablico, podendo oferecer provas e requerer diligéncias que
se afigurarem necessarias. Ndo tem, porém, acesso ao processo, que esta
em segredo de justica (artigo 76.°).

O assistente pode, no inquerito, requerer, nomeadamente, a aplicacao
de medidas de coaccdo ou de garantia patrimonial, que se proceda a buscas
domicilidrias ou noutros locais e a apreensbes, incluindo de

correspondéncia (artigo 250.°, n.° 2), que seja ouvida testemunha em

! M. CAVALEIRO DE FERREIRA, Curso de Processo Penal, I, Lisboa, 1955, p. 130 e JORGE DE
FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, Coimbra Editora, 1.° Volume, 1974, p. 505 e segs.
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declaracbes para memoria futura e estar presente ao seu interrogatério,
podendo solicitar a formulacéo de perguntas ao juiz (artigo 253.°).

O assistente pode deduzir acusacdo independente da do Ministério
Publico nos crimes publicos e semipublicos, pelos factos da acusacéo do
Ministério Pablico, por parte deles ou por outros que ndo importem uma

alteracdo substancial daqueles (artigos 58.°, n.° 2 e 266.°).

Nos crimes particulares o assistente pode deduzir acusacgédo, ainda

que o Ministério Publico o ndo faca (artigos 58.°, n.° 2 e 267.9).

O assistente pode requerer a abertura de instrucdo, tanto em caso de
acusacdo do Ministério Publico (relativamente a factos pelos quais o
Ministério Publico ndo tiver deduzido acusacdo e importem uma alteracdo
substancial desta), como de arquivamento (artigos 269.° e 270.°) e ai
intervir, participando no debate instrutorio (artigo 284.9).

Vejamos, agora, 0s poderes do assistente em matéria de recursos.

Como se disse, a lei prescreve que compete ao assistente interpor
recurso das decisdes que o afectem, mesmo que o Ministério Publico o ndo
tenha feito.

O artigo 391.°, n.% 1, alinea b), subordinado a epigrafe “Legitimidade
e interesse em agir”, disp0e que o assistente tem legitimidade para recorrer
de decisdes contra ele proferidas, acrescentando o n.° 2, que nao pode
recorrer quem nao tiver interesse em agir.

A interpretacdo dos segmentos “decisdes que o afectem” e “decisdes

contra ele proferidas” tem levantado alguma controvérsia, especialmente a
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legitimidade e o interesse em agir do assistente para recorrer da medida da

pena.

Em matéria de recursos, é praticamente pacifico que o assistente
pode recorrer da decisdo absolutoria do arguido, na medida em que, tendo
exercido o direito de queixa ou de acusacdo por determinado crime, a
absolvicdo do arguido constitui decisio que afecta o assistente?. E do
interesse do assistente a condenacéo do arguido.

Pela mesma ordem de razdes, também se tem entendido,

pacificamente, que o assistente pode recorrer da decisdo de ndo-pronuncia.

Igualmente, deve-se entender que o assistente pode recorrer da
decisédo que condenou o arguido por crime diverso do que foi objecto da
sua acusacdo®. Também esta em causa decisdo que afecta o assistente.

Quanto a medida da pena.

A maioria expressiva da jurisprudéncia e, ao que parece também da
doutrina, nega que, sem mais, 0 assistente possa recorrer quanto a medida
da pena, se 0 Ministério Publico o ndo fizer.

Diz-se que a medida concreta da pena, em geral, ndo afecta o
assistente, jA que esta questdo faz parte do nucleo punitivo do Estado
(interesse punitivo), cuja defesa ndo cabe aos particulares, mas sim ao
Ministério Pablico. Aduz-se, também, que permitir que o assistente recorra

para agravar a pena do condenado seria voltar ao tempo da justica privada.

2 GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, Lishoa/Sao Paulo, Verbo, 2.2 edicdo,
2000, 111, p. 332.
¥ GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso..., Il, p. 332.
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Admite-se, nalguns casos, no ambito da escolha e medida da pena,
que o assistente tenha interesse em agir. Por exemplo, quando defenda que
a suspensdo da pena s6 se justifica como condicdo de pagamento

indemnizatorio ao ofendido/assistente, em determinado prazo.
E esse 0 entendimento de MAIA GONCALVES?, quando afirma:

“Questdo que tem sido controvertida e objecto de decisGes
contraditdrias € a da legitimidade do assistente para recorrer da medida da
pena. Cremos que a esta questdo ndo pode ser dada resposta geral, e que
deve ser apreciada caso a caso. Assim, 0 assistente poderd recorrer da
medida da pena quando, no caso, tiver um interesse concreto e proprio em
agir, por da medida da pena poder tirar um beneficio, v.g. evitando a
prescricdo. Caso contrario, ndo lhe serd dado recorrer. Neste preciso
sentido foi fixada a jurisprudéncia”.

Também GERMANO MARQUES DA SILVA® discorre no mesmo
sentido:

“A lei, porém, s permite que recorra das decisdes que o afectem ...,
0 que representa uma efectiva limitacdo, porventura ditada pela
preocupacdo de evitar que o assistente, subvertendo a razdo da sua

intervencado de colaborador da justica, use o processo para se desforcar.

As finalidades da punicdo, que hdo-de traduzir-se na espécie e

medida da pena, ndo visam dar satisfacdo ao ofendido pelo crime, pelo

* MAIA GONCALVES, Cédigo de Processo Penal Anotado, Coimbra, Almedina, 15.2 edicdo, 2005, p.
800.
> GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso..., lll, p. 332.
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menos ndo € essa a sua finalidade imediata, e por isso que ndo possa
considerar-se que possam afecta-lo”.

J. DAMIAO DA CUNHA®considera que o assistente tem interesse
em agir em matéria de recursos, podendo “interpor recurso restrito a
questdo da medida da pena, quando durante a audiéncia de julgamento ele
tenha formulado uma qualquer pretensdo sobre tal matéria que ndo tenha
merecido acolhimento na decisdo final. Ora, esta «pretensdo» tem
evidentemente de ser formulada — 0 que podera manifestamente suceder
quer nas chamadas exposi¢des introdutdrias, quer nas alegacdes finais. Dai
que sO possa decidir sobre a verificacdo do pressuposto do interesse em
agir quem tenha, em primeira mao, de pronunciar um juizo de

admissibilidade do recurso — o tribunal a quo.”

Mas, com razdo, ja se opOs a esta ideia que nem as exposicdes
introdutorias, nem as alegacdes finais, na audiéncia, ficam registadas em
acta, pelo que seria impraticavel esta doutrina. Além de que o interesse em
agir se deve aferir autbnoma e objectivamente e ndo por qualquer opinido
vertida em audiéncia.

Em suma, afigura-se-nos serem ponderosos os argumentos dos que
tém defendido que o assistente ndo pode recorrer quanto a escolha e
medida da pena, a menos que demonstre, concretamente, um interesse

préprio nessa impugnacgédo, como nos exemplos atras referidos.”

®J. DAMIAO DA CUNHA, A participacdo dos particulares no exercicio da accdo penal, Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 8, fasc. 4.°, p. 647 e 648.
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N&o ¢ de alterar tal posicao.

No caso dos autos, ndo decorre dos autos que o assistente tenha
mostrado algum interesse concreto que fundamente o seu recurso, para 0
Tribunal de Segunda Instancia, do segmento penal da decisdo de 1.2
instancia no tocante a escolhe e a medida da pena, limitando-se a formular
0 pedido civel de indemnizacdo, sem que tenha deduzido acusacdo nem
aderido a acusacdo do Ministério Pablico, nem ainda pretendido que a
suspenséo da execucdo da pena aplicada deve ser decretada com a condigéo

de pagamento da indemnizacéo.

Por outro lado, os pedidos formulados pelo assistente em sede do
recurso dirigido ao Tribunal de Segunda Instancia — aplicacdo de uma pena
de prisdo de 5 anos e revogacdo da suspensdo da execucao da pena —
revelam apenas a sua pretensdo, de ver imediatamente executada a pena de
priséo.

Assim, é de concluir que o assistente ndo pode interpor recurso para
o Tribunal de Segunda Instancia, julgando-se procedente o presente recurso
interposto pelo arguido, 0 que conduz necessariamente a manutencdo da
deciséo de 1.2 instancia, na parte penal.

Esta prejudicado o conhecimento das restantes questdes suscitadas

pelo arguido.

IV — Deciséao
Pelo exposto, acordam em julgar procedente o recurso, revogando a

parte da decisdo penal do Acoérddo recorrido, para ficar a valer a
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condenacao penal do arguido A em 1.2 instancia.

Custas pelo assistente.

Macau, 23 de Julho de 2014

Juizes: Song Man Lei (Relatora) — Sam Hou Fai -

Viriato Manuel Pinheiro de Lima
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