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Processo Penal n.©170/2005
Declaragéo de voto vencido

Votei vencido por ndo poder acompanhar a posicdo assumida no acérddo antecedente, nos
seguintes termos:

Tendo o recorrente C invocado na sua peticdo de recurso como fundamento a existéncia da
contradicdo insanavel da fundamentacado, alegando, por um lado, que se d& como provado o seguinte
facto:

“...0 1.° arguido entregou ao 3.° arguido (ora recorrente) um anel de cor prateada com diamante
incrustado dentre os referidos objectos, tendo-lhe informado de que este anel era de um cliente. Como
necessitou com urgéncia de dinheiro, 0 mesmo pediu ao 3.° arguido que o empenhasse, também
comprometeu que o resgataria mais rapido possivel e o devolveria ao respectivo cliente...”.

Porém, da-se por outro lado como ndo provado o seguinte facto: “...0 3.° arguido (ora
recorrente), ao transferir os referidos bens, sabia bem que estes foram ilegalmente adquiridos pelo 1.©
arguido...”.

Quanto ao conceito da “contradi¢do insanavel da fundamentagdo”, a doutrina e jurisprudéncia
pacffica tem entendido que uma das situagdes que pode constituir tal vicio consiste na
incompatibilidade entre os factos dados como provados e 0s ndo provados.

Com efeito, como é referido nos factos provados, o recorrente foi informado pelo 1.°arguido de
que o aludido anel para ser empenhado era de cliente da ourivesaria onde o arguido trabalhava e este
alegou ainda necessitar com urgéncia de dinheiro, ademais, dos autos ndo resultou que o 1.° arguido
actuou a pedido do dono de tal anel com diamante ou pelo menos sob o consentimento deste, com tal
facto podemos chegar, sem margem para duvidas, a uma presuncdo judicial de que o arguido ora
recorrente, a0 empenhar o anel, sabia bem que este bem foi ilegalmente adquirido pelo 1.°arguido.

Segundo as regras de experiéncia e senso comum, um homem médio ndo pode deixar de saber
que se trata de crime contra bens patrimoniais alheios quando alguém empenhar uma coisa sem 0
consentimento do respectivo dono, sendo por isso um acto ilegal.

Porém, a decisdo recorrida consignou na parte da fundamentagcdo o seguinte como facto ndo
provado: “...0 3.° arguido (ora recorrente), ao transferir os referidos bens, sabia bem que estes foram
ilegalmente adquiridos pelo 1.° arguido...”!

Ja que o 1.°arguido disse ao recorrente que o aludido anel era de cliente da ourivesaria, razéo
pela qual o recorrente ndo podia dizer que ndo sabia haver por parte do 1.°arguido o desvio de coisa
alheia ou subtraccao da mesma através do abuso de confianca para a empenhar em troca de dinheiro.

Né&o obstante, resulta dos factos provados que o aludido anel é da pertenga da ourivesaria e néo
como o descrito pelo 1.°2arguido que é de cliente da mesma loja, tendo ambas as situacfes dotado do
objecto do crime contra 0s bens patrimoniais alheios e sendo da mesma espécie, razdo pela qual ndo
nos parece que tem qualquer importéncia a divergéncia dos elementos cognitivos do recorrente (coisa
da ourivesaria ou do cliente) quanto a constitui¢do do crime.

De facto, o erro existente nos elementos cognitivos do dolo do recorrente reside apenas na
divergéncia entre a coisa da ourivesaria e a do cliente, mas ambas s&o coisas alheias, assim sendo,
existe mesmo a divergéncia dos elementos cognitivos, 0s bens juridicos que este objecto (objecto
erradamente conhecido pelo autor e o objecto efectivamente ofendido) pde em causa ndo tém
efectivamente qualquer diferenca, razdo pela qual, o erro sobre o objecto (“error in persona vel
objecto™) consagrado na teoria geral do direito penal ndo impede a afirmagdo do dolo do recorrente
quanto a prética do crime de burla.

Ademais, ndo posso acompanhar o argumento de que o presente Colectivo veio absolver o ora
recorrente do crime de burla que foi condenado pela 1.2instancia devido a um dos fundamentos de o
recorrente ter sido absolvido do crime de receptagéo pela 1.2instancia.

Na realidade, sendo contraditério o acérddo proferido pela 1.2 instancia ao absolver o ora
recorrente do crime de receptacdo (sendo como facto acusado o recebimento da coisa alheia retirada
pelo 1.°arguido) e depois veio condenar o mesmo pela prética do crime de burla (empenhou a coisa
alheia retirada pelo 1.° arguido e causando prejuizo a casa de penhor), o que ndo implica que seja
necessariamente correcta a qualificacdo juridica (considera-se que o acto de recebimento da coisa
alheia retirada pelo 1.2arguido n&o constitui o crime de receptacdo) levada a cabo pelo tribunal a quo
quanto aos factos provados, e esteja sujeita a decisao proferida pelo tribunal ad quem quanto ao crime
de burla.



Nao deve o tribunal ad quem modificar para condenar o recorrente pela préatica do crime de
receptacdo, essencialmente por causa de ter interposto recurso apenas o réu condenado pela 1.2
insténcia e ndo pelo Ministério Publico, ao abrigo do principio da proibicdo de reformatio in pejus
previsto no artigo 399.° do Codigo de Processo Penal, o tribunal ad quem ndo pode modificar a
condenacéo para uma consequéncia juridica ainda mais desfavoravel para o recorrente.

Contudo, a proibicdo de tal modificagdo ndo implica que o tribunal ad quem, ao conhecer do
crime de burla impugnado pelo recorrente, ndo pode proferir uma deciséo incompativel com a deciséo
no que diz respeito a absolvicao do crime de receptacao.

Ao conhecer dos factos praticados pelo recorrente para verificar se estes constituem o crime de
burla, o tribunal ad quem s esta sujeito a questdo de facto consignada pela 1.2instancia, mas ja nao a
questdo de direito do crime de receptacdo consignada pela 1.&instancia.

Pelo exposto, entendo que o ac6rddo condenat6rio proferido pela 1.2 instancia padece da
“contradi¢@o insanavel da fundamentag@o” prevista no artigo 400° n° 2 al. b) do Coédigo de Processo
Penal, motivo pelo qual se deve anular, nos termos do artigo 418°n°1 do mesmo Codigo, o acérdao
condenatorio no que diz respeito ao crime de burla praticado pelo recorrente, bem como a respectiva
condenacdo e ordenar o reenvio dos autos a 12Insténcia para a realiza¢do de um novo julgamento desta
parte viciada.

Aos 30 de Marco de 2006.
O juiz adjunto,
Lai Kin Hong



