Processo n® 1044/2015 Data: 26.05.2016

(Autos de recurso penal)

Assuntos: Concurso de crimes.

Crime continuado.

Unidade criminosa.

SUMARIO

1.  Arrealizacdo pldrima do mesmo tipo de crime pode constituir: a)
um sé crime, se ao longo de toda a realizacdo tiver persistido o
dolo ou resolucéo inicial; b) um so6 crime, na forma continuada, se
toda a actuacdo ndo obedecer a0 mesmo dolo, mas este estiver
interligado por factores externos que arrastam o0 agente para a
reiteracdo das condutas; ¢) um concurso de infracgbes, se nédo se
verificar qualquer dos casos anteriores.

2. Assim, se uma actividade criminosa for toda ela subsumivel a um
mesmo tipo legal, o numero de infraccoes (“efectivamente
cometidas™) dependera do das resolugbes que o agente tiver
tomado: se uma (s6), um soO crime, se mais que uma, varios crimes,
SO neste caso — de pluralidade de resolugdes — se colocando o
problema da continuagdo criminosa.

O relator,
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Processo n° 1044/2015

(Autos de recurso penal)

ACORDAM NO TRIBUNAL DE SEGUNDA INSTANCIA DA R.A.E.M.:

Relatorio

1. Em audiéncia colectiva no T.J.B. respondeu WONG KAM WENG

(2 44 %), com os restantes sinais dos autos, vindo a ser condenado pela

prética como co-autor de:
- 76 (setenta e seis) crimes de “peculato”, p. e p. pelo art. 340°, n.°

2 conjugado com o art. 336° n.° 2, do C.P.M., na pena de 1 ano e 3
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meses de prisdo cada; e,

- 3 (tré€s) crimes de “peculato de valor diminuto”, p. e p. pelo art.
340°, n.° 2 conjugado com o art. 336°,n.° 2, al. c) e art. 196°, al. c) todos
do C.P.M., na pena de 7 meses de prisdo cada;

- Em cumulo juridico, foi condenado na pena Unica de 6 anos de
prisdo e no pagamento de uma indemnizacdo de HKD$407.900,00 ao
ofendido dos autos; (cfr., fls. 224 a 238 que como as que se vierem a

referir, ddo-se aqui como reproduzidas para todos os efeitos legais).

Inconformado, o arguido recorreu, imputando a deciséo recorrida
“vicio de erro de direito”, pugnando pela sua condenagdo como
(co-)autor de “1 crime de peculato na forma continuada” e pedindo a
reducéo e suspensdo da execucdo da pena; (cfr., fls. 250 a 276 que como
as que se vierem a referir, ddo-se aqui como reproduzidas para todos 0s

efeitos legais).

Proc. 1044/2015 P&g. 3



Respondendo, diz o Ministério Pablico que o recurso ndo merece

provimento; (cfr., fls. 279 a 281-v).

Neste T.S.1. juntou o llustre Procurador Adjunto o douto Parecer

seguinte:

“Na Motivacado de fls.250 a 276 dos autos, o recorrente solicitou a
alteracdo do acérdao recorrido para condena-lo na pratica dum sé
crime continuado de peculato e, ainda, a reducéo da pena aplicada bem
como a suspensao da execucao da pena a aplicar, assacando a tal douto
Acordao a ofensa das disposi¢des no n.°2 do art.29° e no art.73° do
CPM.

Antes de mais, subscrevemos as criteriosas explanacdes da ilustre
colega na douta Resposta (fls.279 a 281v. dos autos), no sentido de néo
merecer 0 provimento do recurso em apreco.

*
Tomando como ponto de partida o preceito no n.°2 do art.29° do

CPM, o Venerando TUI assevera reiteradamente que «O pressuposto
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fundamental da continuacdo criminosa é a existéncia de uma relacéo que,
de fora, e de maneira consideravel, facilite a repeticdo da actividade
criminosa, tornando cada vez menos exigivel ao agente que se comporte
de maneira diferente, isto €, de acordo com o direito.», isto &, «O
fundamento do crime continuado radica na consideravel diminuicdo da
culpa do agente, determinada por uma actuagdo no quadro de uma
mesma solicitacdo exterior.» (vide. Acordaos nos Processos n.°78/2012,
n.°25/2013, n.°57/2013 e n.°81/2014)

Adverte cautelosa e prudentemente, e bem, que «Os tribunais
devem ser particularmente exigentes no preenchimento dos requisitos do
crime continuado, em especial na diminuicdo consideravel da culpa do
agente, por forca da solicitagdo de uma mesma situacao exterior.»

De qualquer modo, importa ter sempre presente a doutiksima
doutrina que ensina (M. Maia Goncalves: Cddigo Penal Portugués —
Anotado e Comentado e Legislacdo Complementar, 92ed., 1996, p.269):
Como se disse supra, ..., deve ser excluida a possibilidade de unificagdo
sob a forma de crime continuado das condutas que violam bens juridicos
inerentes as pessoas, apesar de a consagracdo desta exclusdo nédo
figurar agora na lei. E uma emanacio da natureza eminentemente

pessoal dos bens violados, que se individualizam em cada uma das
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vitimas; resulta da prépria natureza das coisas, indiscutivel e formulada
pela doutrina. Por isso a lei considerou dispensavel fazer a afirmacéo
expressa de que a continuacao se nao verifica quando séo violados bens
juridicos inerentes g pessoa, salvo tratando-se da mesma vitima, apesar
de algumas legislagdes estrangeiras o fazerem.

A doutrina e jurisprudéncia concernentes ao n.°2 do art.30° do
Codigo Penal de Portugal sdo perfeitamente aplicaveis na ordem
juridica de Macau, visto o preceituado neste normativo legal ser matriz
da estatuicdo no n.°2 do art.29° do CPM, sendo ambos essencialmente
idénticos.

Em esteira das doutrinas e jurisprudéncias supra citadas, e
tomando por ponto de partida os factos dados como provados pelo
Tribunal a quo no Acorddao em crise, afigura-se-nos certo que o
recorrente cometeu, na autoria material e forma consumada, € em
concurso real, os 79 crimes de peculato, ndo um crime continuado.

Pois bem, acolhemos as doutas observacdes da ilustre colega: « #7
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Nesta linha de consideracdo, parece-nos que ndo se verifica in
casu o pressuposto, consignado no n.°2 do art.29° do Cédigo Penal, que
consiste precisamente em «no quadro da solicitacdo de uma mesma
exterior que diminua consideravelmente a culpa do agente.»

*

Na 232 conclusdo da referida Motivacdo, o proprio recorrente
argumentou que «E se assim entender, suspender a sua execucdo nos
termos do artigo 48.° do Codigo Penal, tendo em especial consideracéo
que a recorrente é delinquente primario e que confessou os factos.»

Ora bem, tal raciocinio argumentativo do recorrente evidencia que
0 pedido de suspensdo tem como ponto de partida o provimento do seu 1°
fundamento do recurso em exame, traduzido em ele ter cometido apenas
um anico crime continuado de peculato.

Nesta medida, o caimento do 1° fundamento do recurso determina

necessariamente que nao tenha cabimento os pedidos de condenacéo
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dele na pena ndo superior a um ano e trés meses e de suspensdo da
execucao.

De outra banda, ndo obstante a ser delinquente primario e
confessar os factos, a personalidade do recorrente, a forte intensidade do
seu dolo e a elevada gravidade da ilicitude revelam indiscutivelmente
que a simples censura do facto e a ameaca da prisdo sao inadequadas e
insuficientes a realizacé@o das finalidades da punicéo.

Assim que seja, e a luz do preceito no n.°1 do art.48° do Cadigo
Penal, ndo se descortina viabilidade do pedido de suspensdo da
execucao.

Por todo o expendido acima, propendemos pela improcedéncia do

presente recurso”; (cft., fls. 289 a 290-v).

Cumpre a decidir.

Fundamentacao

Dos factos

Proc. 1044/2015 P&g. 8



2. Estdo provados e ndo provados os factos como tal elencados no
Acordao recorrido a fls. 229-v a 235, e que aqui se dao como

integralmente reproduzidos.

Do direito

3. Vem o arguido recorrer do Acordéo do T.J.B. que o condenou pela
prética, em concurso real, de 79 crimes de “peculato”, considerando que
se incorreu “erro de direito” e pugnando pela sua condenagdao como autor
de “1 crime de peculato na forma continuada”, com consequente reducéo

e suspenséo da execucdo da pena.

\ejamos.

Nos termos do art. 29° do C.P.M.:

“1. O nUmero de crimes determina-se pelo niUmero de tipos de
crime efectivamente cometidos, ou pelo nimero de vezes que o
mesmo tipo de crime for preenchido pela conduta do agente.

2. Constitui um s crime continuado a realizacdo plurima do

mesmo tipo de crime ou de vdrios tipos de crime que
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fundamentalmente protejam o mesmo bem juridico, executada por
forma essencialmente homogénea e no quadro da solicitacdo de
uma mesma situacdo exterior que diminua consideravelmente a culpa

do agente”.

E como também ja tivemos oportunidade de consignar:

“A realizacdo plurima do mesmo tipo de crime pode constituir: a)
um soO crime, se ao longo de toda a realizagéo tiver persistido o dolo ou
resolucédo inicial; b) um s6 crime, na forma continuada, se toda a
actuacdo ndo obedecer ao mesmo dolo, mas este estiver interligado por
factores externos que arrastam o agente para a reiteragdo das condutas;
¢) um concurso de infraccOes, se nao se verificar qualquer dos casos
anteriores”; (cfr., também, o Ac. deste T.S.I. de 27.09.2012, Proc. n.©
681/2012, de 25.10.2012, Proc. n.° 653/2011 e de 28.02.2013, Proc. n.°
1006/2012).

Do mesmo modo, Maia Gongalves, (referindo-se a idéntico artigo
do C.P. Portugués), considera que com o preceito em questdo — o art.

30° - se perfilha “0 chamado critério teleoldgico para distinguir entre
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unidade e pluralidade de infracgdes, atendendo-se assim ao nimero de
tipos legais de crime efectivamente preenchidos pela conduta do agente,
ou ao numero de vezes que essa conduta preencheu o mesmo tipo legal
de crime. (...) E claro que embora o artigo o ndo diga expressamente,
ndo se abstrai do juizo de censura (dolo ou negligéncia). Depois de
apurada a possibilidade de subsuncdo da conduta a diversos preceitos
incriminadores, ou diversas vezes a0 mesmo preceito, tal jukzo de
censura dird a ultima palavra sobre se, concretamente, se verificam um
ou mais crimes, e se sob a forma dolosa ou culposa. Isto se deduz do uso
do adverbio efectivamente e dos principios basilares sobre a culpa”; (vd.,
“C.P.P. Anotado”, 82ed., pag. 268).

“Posto que para que uma conduta seja considerada delituosa se
torna necessario que para além de antijuridica seja, igualmente, culposa,
a culpa apresenta-se - assim - como elemento limite da unidade da
infraccdo, pois que sendo varios 0s juizos de censura, outras tantas vezes
0 mesmo tipo legal de crime se torna aplicavel, de onde se nos depare
uma pluralidade de infracgoes.

Assente, entdo, que sempre que se verifiqgue uma pluralidade de
resolucdes criminosas, se verifica uma pluralidade de juizos de censura,

a dificuldade residira, apenas, em verificar se numa determinada
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situacdo concreta existe pluralidade de resolugdes criminosas ou se 0
agente age no desenvolvimento de uma Unica e mesma motivagédo

criminosa”.

Isto é, o critério teleologico (e ndo naturalistico) adoptado pelo
legislador na destrinca entre unidade e pluralidade de infracgGes,
pressupde o juizo de censurabilidade, pelo que havera tantas infraccoes

quantas as vezes que a conduta que o preenche se tornar reprovavel.

No mesmo sentido, e em relacdo ao Cdodigo de 1886 afirmava ja E.

Correia que:

“Se a actividade do agente preenche diversos tipos legais de crime,
necessariamente se negam diversos valores juridicos e estamos, por
conseguinte, perante uma pluralidade de infracgdes. Mas porque a accao,
além de antijuridica, tem de ser culposa, pode acontecer que uma
actividade subsumivel a um mesmo tipo mereca varios juizos de censura.
Tal sucedera no caso de a dita actividade corresponderem varias
resolucdes, no sentido de determinagdes de vontade, de realizacdo do

projecto criminoso”, e que “certas actividades que preenchem o mesmo
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tipo legal de crime e as quais presidiu pluralidade de resolugdes devem
ser aglutinadas numa sé infraccdo, na medida em que revelam
consideravel diminuicdo da culpa. Tal sucedera, quando a repeticdo da
actividade for facilitada, de modo consideravel, por uma disposicao
exterior das coisas para o facto”; (cfr., “Direito Criminal”, Vol. 2, pags.
201, 202, 209 e 210, ¢ ainda em “Unidade e Pluralidade de Infrac¢des”,
pag. 338).

Por sua vez, e tratando mais especificamente da matéria do “crime

continuado”, também j& teve este T.S.I. oportunidade de afirmar que:

“O conceito de crime continuado € definido como a realizagdo
plirima do mesmo tipo ou de varios tipos de crime que
fundamentalmente protejam o mesmo bem juridico, executada por forma
essencialmente homogénea e no quadro da solicitacdo de uma mesma
situagdo exterior que diminua consideravelmente a culpa do agente”, e
que, a ndo verificacdo de um dos pressupostos da figura do crime
continuado impde o seu afastamento, fazendo reverter a figura da
acumulacao real ou material™; (cfr., v.g., 0 Ac. deste T.S.1. de 21.07.2005,
Proc. n.°135/2005, de 28.02.2013, Proc. n.° 1006/2012, de 23.10.2014,
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Proc. n.© 531/2014 e mais recentemente de 14.01.2016, Proc. n.°
1067/2015).

Também recentemente, por douto Acérdéo de 24.09.2014, Proc. n.©
81/2014, (e com abundante doutrina sobre a questdo), voltou 0 V% T.U.I.

a afirmar que:

“O pressuposto fundamental da continuagdo criminosa € a
existéncia de uma relacdo que, de fora, e de maneira consideravel,
facilite a repeticdo da actividade criminosa, tornando cada vez menos
exigivel ao agente que se comporte de maneira diferente, isto €, de
acordo com o direito”, ¢ que,

“Os tribunais devem ser particularmente exigentes no
preenchimento dos requisitos do crime continuado, em especial na
diminuicé@o consideravel da culpa do agente, por forca da solicitacdo de

uma mesma situacao exterior”.

Aqui chegados, vejamos.

Pois bem, em sintese, a matéria de facto dada como provada da-nos
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conta que o ora recorrente, que nas datas da pratica dos factos em questéo
trabalhava nas mesas de jogo do “Casino Sands”, e ap0s sugestdo de um
outro individuo a quem devia HKD$70.000,00, aceitou em colaborar com
o mesmo num plano para “desviar” quantias do casino aquando do

desempenho das suas fungoes.

O plano implicava que o arguido, quando se encontrasse a trabalhar,
e quando por aquele ou outro individuo solicitado para trocar fichas de
jogo, entregasse um valor superior ao das fichas que lhe tinham sido

entregues, beneficiando depois de parte dos “ganhos” obtidos.

Na sequéncia do assim ‘“acordado”, e desde meados do més de
Outubro de 2013 até meados de Janeiro de 2014, desenvolveu o arguido a
descrita conduta, efectuando um total de “79 trocas de fichas” (com
montantes variados), causando um prejuizo total de HKD$407.900,00 e
vindo ele a beneficiar de HKD$40.000,00 como recompensa pela sua

participacao na execucao do plano.

Dai, a decisdo da sua condenacdo como (co-)autor de um mesmo

ndmero de — 79 — crimes.
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Porém, sendo esta a “situagdo factica” que se retira dos presentes

autos, cremos que a decisado recorrida ndo € de manter.

Com efeito, da factualidade dada como provada resulta que o que
existiu foi “uma tnica decisdo/resolucdo” (assumida) no sentido de levar
a cabo um “plano de trocas de fichas” de forma repetida e duradoura,
(sempre que existissem as condigbes consideradas adequadas),
aproveitando o periodo e tipo de trabalho do arguido/recorrente que lhe
dava (pleno) acesso a um grande numero de fichas de jogo de valor
variado, sendo assim de se considerar que 0 que em causa esta € uma

“unidade de infracc¢des™.

Na verdade, temos como adequado que se uma actividade
criminosa for toda ela subsumivel a um mesmo tipo legal, 0 numero de
infrac¢des (“efectivamente cometidas™) dependera do das resolucdes que
0 agente tiver tomado: se uma (s0), um sé crime, se mais que uma, Varios
crimes, s6 neste caso — de pluralidade de resolugdes — se colocando o

problema da continuagéo criminosa.
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Como se consignou no Ac. da Rel. de Lisboa de 20.01.1990, Proc.
n.° 1258993, in B.M.J. 398°-575, “havendo uma s6 resolucdo e um so
tipo legal violado, embora por varias vezes (tantas quantas os actos
através das quais o facto se realiza), ndo se ultrapassa, em princiio, o

dominio da unidade comum de infracgdes”.

Nesta conformidade, constatando-se a existéncia de uma unica
“resolucédo”, e assim, uma “unidade de infracgdes”, assim se decidira; (no
mesmo sentido, e em relagdo ao crime de “burla”, vd., v.g., o Ac. do S.T.J.
de 18.02.1986, Proc. n.° 038214, in B.M.J. 354°-314 onde se consignou
que “embora haja uma pluralidade de lesados, haverd um so6 crime se nao
houver uma pluralidade de juizos de censura mas antes uma unica
resolucdo”, e 0 j4 citado Ac. deste T.S.I. de 28.02.2013, Proc. n.°

1006/2012).

Havendo, como se concluiu, uma unidade de infracgbes, importa
entdo, considerar a totalidade da quantia “desviada”, (neste sentido, cfr.,
v.g., 0 Ac. da Rel. de Evora de 20.12.2012, Proc. n.° 288/11.1, in
“www.dgsi.pt”), que, no caso, perfaz HKD$407.900,00, ¢ que

constituindo “valor consideravelmente elevado™, leva a qualificagdo da
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conduta do recorrente como a pratica de 1 crime de “peculato” que,
atento o montante do prejuizo e ao estatuido no art. 340°, n.° 1, do C.P.M.,
€ punido com pena prevista para o “furto qualificado” do art. 198°, n.° 2,

al. a), isto é, com a pena de 2 a 10 anos de priséo.

E, assim, certo sendo que pode esta Instancia alterar oficiosamente
a qualificacdo juridica efectuada pelo T.J.B., respeitando-se, naturalmente,
o “principio da proibi¢cdo da reformatio in pejus” consagrado no art. 399°

do C.P.P.M., “quid iuris”?

Ora, tendo em conta o estatuido no art. 40° e 65° do C.P.M.,
ponderando no “modus operandi” e na conduta pelo recorrente levada a
cabo, no prejuizo total causado e na vantagem que lhe coube, (de
HKD$40.000,00), e atentas nas necessidades de prevencdo criminal,

considera-se adequada a pena de 4 anos e 3 meses de prisao.

Com o assim decidido — e ainda que com fundamentacéo diversa —
procede parcialmente o recurso, pois que 0 recorrente vé a sua pena
reduzida, certo sendo que totalmente afastada esta a pretendida suspenséo

da sua execucdo por ndo verificagdo do pressuposto formal previsto no
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art. 48° do C.P.M. quanto a necessidade de se tratar de uma “pena de

prisdo em medida ndo superior a 3 anos”.

Decisao

4, Nos termos e fundamentos expostos, acordam conceder parcial
provimento ao recurso, ficando o ora recorrente condenado pela
pratica de 1 (s6) crime de “peculato”, p. e p. pelo art. 340°, n.°1e
198° n.° 2, al. a) do C.P.M., na pena de 4 anos e 3 meses de prisao,

mantendo-se, no restante, o Acordao recorrido.

Pelo seu decaimento, pagara o recorrente a taxa de justica que

se fixa em 4 UCs.

Registe e notifique.

Macau, aos 26 de Maio de 2016

José Maria Dias Azedo

Chan Kuong Seng

Tam Hio Wa (Vencido por entender que a conduta do arguido deveria ser
qualificado como crime de abuso de confianga, e ndo peculato, porque as
sociedade que exploram os jogos de fortuna ou azar deixam de ser em regime
exclusivo e os seus funcionarios ndo sdo equiparados como funcionarios.)
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