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Ao abrigo do disposto no artigo 406.° do Cédigo de Processo Penal
(CPP) vem o Ministério Puablico junto do Tribunal de Segunda
Instancia pronunciar-se nos termos que seguem:

1. Inconformado com o douto acérdao proferido nos presentes
autos pelo Tribunal Colectivo do 2.° Juizo do Tribunal Judicial de Base
que o condenou pela pratica de um crime de burla, previsto e punido
pelo artigo 211.°, n.s 1 e 4, alinea a), em conjugac¢do com o artigo 196.°,
alinea b) do Cédigo Penal, na pena de 3 anos de prisao efectiva, veio o
Arguido, A, melhor identificado nos autos, dele interpor recurso.

Da leitura das conclusdes da douta motivacao do recurso resulta
que nele sdo colocadas, em sintese, duas questdes:

- A de saber se a decisao recorrida enferma de erro notério na
apreciagdo da prova, uma vez que, segundo alega o Recorrente,
ndo se provaram os elementos subjectivos do crime de burla,
nomeadamente, os pontos 9 a 11 da matéria de facto prova e,
como tal, impunha-se a absolvicao;

- Para o caso de se manter a condenacdo, a de saber se a pena de
devia ter sido especialmente atenuada e se devia ou ndo ser
suspensa na sua execugao.
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2.1. Quanto a primeira das questdes colocadas no recurso, parece-
nos que o Recorrente ndo tem razao.

Vejamos porqué.

Os vicios da decisao recorrida elencados no n.° 2 do artigo 400.° do
CPP, s6 podem constituir fundamento de recurso se os mesmos
resultarem dos elementos constantes dos autos (leia-se: da decisdo
recorrida - neste mesmo sentido, sobre este especifico ponto,
MANUEL LEAL-HENRIQUES, Anotacdo e Comentéario ao Cédigo de
Processo Penal de Macau, Volume III, CFJ], 2014, p. 224) por si s6 ou
conjugados com as regras da experiéncia comum.

Assim, no que concerne ao erro notério na apreciacdo da prova,
que vem invocado pelo Recorrente, é pacifico, cremos, que a
apreciacdo de tal vicio tem de ser feita através do mero confronto com
a decisdo recorrida, eventualmente em conjugacdo com as regras da
experiéncia comum e nao através da reapreciacdo feita pelo Tribunal
ad quem da prova produzida no processo. Quer isto dizer que, da
decisdo recorrida tem de emergir de forma ostensiva e evidente que,
na parte atinente a matéria de facto, o tribunal recorrido operou de
forma arbitréria, contrariando a l6égica ou as regras da experiéncia
comum ou, entdo, violou vinculacdo legal de direito probatério ou as
chamadas legis artis.

Portanto, o referido erro, tal como esta configurado na alinea c)
do n.° 2 do artigo 400.° do CPP, tnico que, entre nods, constitui
fundamento de recurso, ndo se confunde com o erro na apreciagao da
prova, isto é com erro na forma como o tribunal formou a sua
convicgdo com base na qual proferiu a decisdo sobre a matéria de facto.
O erro notorio é aquele que ressalta evidente da mera leitura do texto
da decisdo, por si s6 ou conjugada com as regras da experiéncia
comum. E apenas esse. Ndo o que possa resultar da reapreciacao pelo
tribunal de recurso dos concretos meios de prova tidos em conta pelo
tribunal recorrido.

Ora, ao contrédrio do que alega o Recorrente, ndo se vislumbra que
da leitura da decisdo recorrida resulte que, na parte atinente aos
elementos subjectivos do crime de burla, nomeadamente no que
concerne aos pontos 9 a 11 da matéria de facto provada, tenha a mesma
incorrido em erro na apreciacdo da prova, tal como acima esse vicio
ficou caracterizado.
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Se bem entendemos a alegacdo do Recorrente, o que nela se
sustenta é que ele nado teve intencdo de enriquecer ilegitimamente a
custa do Assistente. Tanto assim, que, quando teve conhecimento de
que nao era fécil obter a licenca para operar como intermediario de
jogo, quis devolver o dinheiro ao Assistente, o qual no entanto,
recusou.

No entanto, o facto de o Recorrente, num momento posterior a
disposicdo patrimonial efectuada pelo Assistente, ter pretendido
devolver o montante por este entregue, ndo afasta, a luz das regras da
experiéncia comum, a conclusdo, a que chegou o Tribunal recorrido,
de que, num primeiro momento, o Recorrente tenha tido a intengdo de
enriquecer a custa do Assistente. Dai que ndo possa falar-se, nesta
situacdo, de um erro notdério na apreciagdo da prova.

Deste modo, deve improceder, parece-nos, o primeiro dos
fundamentos do recurso interposto.

2.2. A segunda questdo que é colocada é a de saber se a douta
decisdo recorrida incorreu em erro de julgamento em matéria de
direito na medida em que, (i) por um lado, ndo atenuou especialmente
a pena e, (ii) por outro lado, ndo suspendeu a execugdo da pena de
prisao aplicada ao Recorrente.

2.2.1. Quanto a pretendida atenuacdo especial da penal, estamos
em crer que a pretensdo do Recorrente é destituida de fundamento que
a sustente.

Estabelece-se no artigo 66.°, n.° 1, do Cédigo Penal que { o tribunal

atenua especialmente a pena, para além dos casos expressamente
previstos na lei, quando existirem circunstancias anteriores ou
posteriores ao crime, ou contemporaneas dele, que diminuam por
forma acentuada a ilicitude do facto, a culpa do agente ou a

necessidade da pena) .

Depois, na alinea c) no ntimero seguinte desse mesmo artigo,
preceitua-se que, para efeitos do disposto no n° 1, sdo consideradas,
entre outras, a circunstancia de ter havido actos demonstrativos de
arrependimento sincero do agente, nomeadamente a reparagao, até
onde lhe era possivel, dos danos causados.

Ora, na situacdo em apreco, ficou provado que o Recorrente,
cerca de um més depois da ultima entrega de dinheiro que lhe foi
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efectuada pelo Assistente, quis devolver a este todo o dinheiro que
dela havia recebido (RMB$4.000.000,00), tendo sido a vitima que nao
aceitou tal devolucao.

De acordo com a melhor doutrina, a diminuicao da culpa ou das
necessidades de prevencdo sé é acentuada, tal como a lei exige para

ter lugar a atenuacado especial da pena, quando {a imagem global do

facto, resultante da actuagdo da(s) circunstancia(s) atenuante(s), se
apresente com uma gravidade tdo diminuida que possa
razoavelmente supor-se que o legislador ndo pensou em hipéteses tais
quando estatuiu os limites normais da moldura cabida ao tipo de facto

respectivo) . Dai que a atenuagdo especial esteja reservada para casos

extraordindrios ou excepcionais (neste sentido, JORGE DE
FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués, As Consequéncias
Juridicas do Crime, Coimbra, 2009, pp. 306-307. O italico consta do
original).

Quanto a noés, esta circunstancia, embora reveladora de
arrependimento por parte do Recorrente, ndo deve, no entanto
conduzir a atenuacdo especial da pena, uma vez que ndo se mostra
preenchido o respectivo pressuposto material, qual seja, o da
acentuada diminuicdo da culpa ou das exigéncias da prevencao.

O douto acérdao recorrido, ao ndo atenuar especialmente a pena
ndo incorreu em erro de julgamento e por isso deve improceder, nesta
parte, o recurso.

2.2.2. A dltima questdo suscitada prende-se com a suspensao da
execucdo da pena de prisao.

Nesta parte, parece-nos, salvo o devido respeito, que a razao esté
do lado do Recorrente, no que acompanhamos, assim, a douta resposta
ao recurso apresentada pelo nosso Ilustre Colega.

Pelo seguinte.

Preceitua-se na norma do artigo 48.° do Cédigo Penal:

( o tribunal pode suspender a execugdo da pena de prisdo
aplicada em medida ndo superior a 3 anos se, atendendo a

personalidade do agente, as condi¢des da sua vida, a sua conduta
anterior e posterior ao crime e as circunstancias deste, concluir que a

simples censura do facto e a ameaga da prisdo realizam de forma

adequada e suficiente as finalidades da punigdo) .
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No caso, a pena aplicada ao Arguido nao é superior a 3 anos de
prisdo, mostrando-se, assim, preenchido o pressuposto formal da
suspensao da execucdo da pena de prisado.

Resta saber se o mesmo sucede relativamente ao pressuposto
substancial referido na citada norma legal, ou seja, o de que a simples
censura do facto e a ameaca da prisao realizam de forma adequada e
suficiente as finalidades da punicéo.

De acordo com o n.° 1 do artigo 40.° do Coédigo Penal, as

finalidades das penas sdo {a protecgdo de bens juridicos) (prevengédo

geral positiva) e a reintegracdo do agente na sociedade (prevengao
especial).

Por outro lado, constitui principio incontorndvel do programa
politico-criminal inscrito no nosso Cédigo Penal, o da preferéncia das
penas ndo privativas sobre as penas privativas da liberdade (cfr.
artigos 44.°, n.° 1 e 64.° do Codigo Penai).

Feito este breve enquadramento legal da questdo, vejamos entdo
se as referidas finalidades da punicao se opdem a suspensdo da
execucdo da pena de prisdo, sendo certo que, neste particular, a lei
manda atender as seguintes circunstancias: (i) personalidade do
agente, (ii) as condi¢des da sua vida, (iii) a sua conduta anterior e
posterior ao crime e (iv) as circunstancias deste.

Quanto a personalidade do Recorrente, o que resulta da matéria
de facto provada é que, manifestamente, ndo estamos perante alguém
que revele uma qualquer tendéncia criminosa ou uma reiterada
indiferenca por bens juridicamente protegidos.

Por outro lado, tratando-se de uma pessoa, com idade superior a
70 anos, com formagao superior, com um emprego estdvel e muito bem
remunerado, as condicdes de vida do Recorrente favorecem,
claramente, a substituicdo da pena de prisao.

Finalmente, em relacdo a conduta do Recorrente anterior e
posterior ao crime e as circunstancias deste, a matéria de facto provada
permite uma imagem global do facto que nao é particularmente grave,
tendo em conta, especialmente, que o Recorrente procurou reparar o
prejuizo causado, mostrando, assim, arrependimento pelo que fez e
que, por outro lado, o Assistente revelou uma negligéncia que também,
de alguma forma, contribuiu para a consumagao do crime, ainda que
ndo tenha por efeito afastar a responsabilidade criminal do Recorrente
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[como se sabe, o crime de burla constitui exemplo de um crime com
participacdo da vitima, em que, portanto, a semelhanca do que sucede
nas situagdes de autoria mediata, o dominio-do-facto (Tatherrschaft)
do chamado homem de tras (autor mediato) deriva do estado de erro
do homem da frente ou executor. cabendo falar, portanto, de um
dominio-do-erro (Irrtumherrschaft) por parte do homem de tras.
Assim, ANTONIO MANUEL ALMEIDA COSTA, in Comentario
Conimbricense, Parte Especial, Tomo II, Coimbra, 1999, pp. 298-299.
De acordo com a melhor doutrina comparada, o chamado dominio-
do-erro existe nos casos em que o homem de trds explora uma
actuacdo em que o homem da frente ou instrumento (Werkzeug) leva
a cabo uma determinada conduta com mera negligéncia inconsciente.
Neste sentido, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte
Geral, Tomo 1, 2.° edi¢ao, Coimbra, 2007, p. 780 e HANS-HEINRICH
JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Tell, Berlin, 1988,
p- 607 da tradugao castelhana].

Por tudo isto nos parece que de todo se justifica a suspensdo da
execucdo da pena de prisao aplicada ao Recorrente.

Todavia, em nosso modesto entendimento, a suspensdo da
execucdo da pena deve ser sujeita ao cumprimento de deveres,
nomeadamente, o pagamento ao Assistente da indemnizagao em que
o Recorrente foi condenado [cfr. artigo 48.°, n.° 2 e 49.°, n° 1, alinea a)
do Cédigo Penal].

3. Assim, face ao exposto, é nosso parecer, salvo melhor opiniao:

Deve ser concedido parcial provimento ao recurso, revogando-se,
em consequéncia, o douto acérdao recorrido, que devera substituido
por outro que suspenda a execucdo da pena de prisdo com sujei¢cao ao
cumprimento de deveres nos termos antes expostos.
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