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CRIME DE BURLA TIPO SUBJETIVO DE ILICITO
ACUSACAO MANIFESTAMENTE INFUNDADA REJEICAO

REMESSA AO MINISTERIO PUBLICO

Sumario

O tipo subjetivo de ilicito, no crime de burla, consiste, assim, no conhecimento
e vontade do agente determinar outrem, por erro ou engano sobre factos que
astuciosamente provocou, a pratica de atos que lhe causem, ou causem a
outra pessoa, prejuizo patrimonial, com a intencao de obter para si ou para
terceiro enriquecimento ilegitimo, em contrariedade ou com indiferenca
perante o dever-ser juridico-penal, ou seja, com consciéncia que a sua conduta
¢ ilicita, proibida por lei.

Nao contendo o libelo acusatério, no plano subjectivo, a alegacao do facto
constitutivo do elemento intencional, deve a acusacao ser rejeitada por
manifestamente infundada.

Encerrado o inquérito mediante acusagao, nos termos do artigo 2832, do CPP
e transitado o processo para a fase de julgamento, nao comporta o regime
processual penal vigente a possibilidade de o mesmo processo retroceder a
fase de inquérito na sequéncia de rejeicao da acusacao por manifestamente
infundada.

Texto Integral

Acordam, em conferéncia, na Seccao Criminal do Tribunal da Relacao de
Evora
I - RELATORIO

1. No Tribunal Judicial da Comarca de ... - Juizo de Competéncia Genérica de
... = Juiz ..., Proc. n? 624/19.2GBSLY, foi proferido despacho, aos 02/03/2024,
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que rejeitou por manifestamente infundada, nos termos do artigo 3119, n%s 2,
alinea a) e 3, alinea d), do CPP, a acusagao deduzida pelo Ministério Publico
contra os arguidos AA e BB em que lhes é imputada a pratica, em coautoria,
de um crime de burla simples, p. e p. pelo artigo 2172, n2 1, do Cédigo Penal.

2. Inconformado com o teor do referido despacho, dele interpos recurso o
Ministério Publico para o que formulou as seguintes conclusoes (transcrigao):

19

Vem o presente recurso interposto do, alias, douto despacho pelo qual foi
decidido rejeitar a acusagao deduzida pelo Ministério Publico por esta se
mostrar manifestamente infundada, ao abrigo do disposto pelo art. 3119, n? 2,
al. a) en? 3, al. d), do C.PP;

PAY

Ora, “manifestamente infundada é a acusacgao que, por forma clara e evidente,
¢ desprovida de fundamento, seja por auséncia de factos que a suportem, por
a insuficiéncia de indicios ser manifesta e ostensiva, no sentido de inequivoca,
indiscutivel, fora de toda a duvida séria, seja porque os factos nao sao
subsumiveis a qualquer norma juridico-penal, constituindo a designacao de
julgamento flagrante violéncia e injustica para o arguido, em clara violagao
dos principios constitucionais”. (Ac. da Relagao de Lisboa de 16.05.2006,
disponivel in www.dgsi.pt);

39

A M.ma Juiz recorrida considerou a acusacao manifestamente infundada, por
dela nao constarem factos que preencham o elemento subjectivo do crime;

49

Discorda-se desse douto despacho em face dos factos aduzidos nos pontos 3,
4,6,8,11,12, 14, 15 e 16 que:

a) Os arguidos quiseram, criando em erro, de forma astuciosa, levar a
ofendida a adquirir as blusas por eles propaladas, que a ofendida acreditava
existirem, serem reais, e que lhe seriam enviadas, por forma a obter um
enriquecimento, como obtiveram;

b) Os arguidos agiram sempre de forma conjunta e concertada, de forma livre,
deliberada e consciente;
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c) Bem sabendo que tal conduta nao lhes era permitida e que a mesma era
punida por lei;

59

Nao extrair estes factos da acusacao é uma conclusao absurda, abusiva, nao
correspondente com a realidade dos factos, fazendo-se, por essa via, tdbua
rasa do que ali vem descrito;

09

A acusacao nao s6 nao é completamente desprovida de factos, de forma clara
e evidente, como também se verifica que da mesma constam factos que
preenchem, de forma suficiente e bastante, o elemento subjectivo do crime
que aos arguidos vem imputa

79

Termos em que, decidindo como decidiu, a M.ma Juiz recorrida violou o
disposto pelo art. 3112, n? 2, al. a), e n? 3, al. d), do C.P.P;

8@

Para o caso de assim nao se entender, sempre deverao os autos ser remetidos
ao Ministério Publico para sanacao do alegado vicio, o que nao lhe esta
vedado, sendo certo que a M.ma Juiz nada determinou nesse sentido.

Termos em que devera dar-se provimento ao presente recurso, revogando-se,
consequentemente, o douto despacho ora recorrido, devendo o mesmo ser
substituido por outro que determine a remessa dos autos para julgamento,
com a designacao de data para realizagdao da audiéncia de julgamento.

Para o caso de assim nao se entender, sempre deverao os autos ser remetidos
ao Ministério Publico para que seja sanado o alegado vicio, com o que se fara
inteira JUSTICA!

3. O recurso foi admitido, a subir imediatamente, nos proprios autos e com
efeito meramente devolutivo.

4. Nao foi apresentada resposta a motivacao de recurso.

5. Subidos os autos a este Tribunal da Relacao, o Exm® Procurador-Geral
Adjunto emitiu parecer no sentido de ao recurso ser negado provimento,
mantendo-se o despacho recorrido, aduzindo, em sintese:

3/21



O ambito do recurso é dado pelas conclusoes extraidas pelo recorrente da
respetiva motivacao (Cfr. entre outros, os acordaos do ST] de 19-6-96 e de
24-3- 1999 e ainda Conselheiros Simas Santos e Leal Henriques, in Recursos
em Processo Penal, 6.2 edigdao, 2007, pag. 103).

Assim sendo sao apenas as questoes suscitadas pelo arguido / recorrente e
sumariadas nas respetivas conclusoes que o tribunal de recurso tem de
apreciar, sem prejuizo das de conhecimento oficioso.

O nosso Ex.mo Colega pretende que este Alto Tribunal dé provimento ao
presente recurso, revogando-se, consequentemente, o douto despacho ora
recorrido, devendo o mesmo ser substituido por outro que determine a
remessa dos autos para julgamento, com a designagao de data para realizacao
da audiéncia de julgamento

Salvo sempre melhor e mais elevado entendimento, nao podemos sufragar a
posicao do nosso Ex.mo Colega junto da 12 instancia.

Respiga-se, do despacho acusatoério, o seguinte trecho:

2 - Nesse momento, e quando navegava na internet, mais concretamente na
rede social do “facebook”, apercebeu-se que os ora arguidos, através do perfil
“...” publicitavam a venda de varios artigos de vestuario;

3 - Encetou, entdao, uma conversagao com a arguida BB, tendo esta declarado
ter em sua posse duas blusas de cor branca, o que nao correspondia a
verdade;

4 - E que estaria disponivel para vender as referidas blusas pelo valor de 22,00
€ (vinte e dois euros) + 3,00 € para os portes, o que sabia ser impossivel dado
nao ser detentora de qualquer blusa das escolhidas pela ofendida CC;

5 - Depois de dialogarem um pouco, terem trocado informacgoes sobre o meio
de pagamento, a ofendida acabou por se mostrar interessada na aquisicao das
referidas blusas, pelo valor total de 25,00 € (vinte e cinco euros);

6 - A arguida solicitou, entao, a ofendida que teria de depositar aquela quantia
na conta bancdaria com o NIB ..., do ..., de que os arguidos sdo ambos co-
titulares, para poder receber as referidas blusas, que lhe seriam enviadas pelo
correio;
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7 - De tal modo ficou a ofendida convencida de que a arguida teria em seu
poder as referidas blusas, e de que esta lhas iria enviar, que logo decidiu
efectuar o pagamento daquela quantia;

O tipo legal de crime de burla encontra-se vazado no art? 217 n.2 1, do Cdd.
Penal.

Segundo este dispositivo, “Quem, com intencao de obter para si ou para
terceiro enriquecimento ilegitimo, por meio de erro ou engano sobre factos
que astuciosamente provocou, determinar outrem a pratica de actos que lhe
causem, ou causem a outra pessoa, prejuizo patrimonial é punido (...)".

Atento o “desenho legal” resulta que integram, assim, os elementos objectivos
do tipo de ilicito em causa:

- a existéncia de um prejuizo patrimonial;

- de um erro ou engano que determinem outrem a pratica de actos causadores
do referido prejuizo para si ou para terceiros;

- e que esse erro ou engano tenha sido alicercado em praticas ou factos
astuciosamente provocados;

Porém, cumpre referenciar que da acusacao lavrada pelo nosso Ex.mo Colega
nao se encontram descritos quaisquer factos que, permitam concluir que, no
caso concreto, mesmos em termos meramente indicidrios, do uso de astucia
por parte da arguida que levou a que a ofendida fizesse aquela disposicao
patrimonial.

A arguida arrogar-se da posse das 2 blusas no valor de € 22 (vinte e dois)
euros nao é, no nosso modesto parecer, o suficiente para se poder concluir que
se trata de uma “astucia” (1).

Alids, o proprio preco nao constitui, por si s6, um “isco” tratando-se de um
preco “normal” de mercado.

Resulta, deste modo, que a arguida na plataforma social “Facebook”
publicitava a venda de tais blusas e que a ofendida apds contacto se
prontificou a pagar a importancia de € 22 + € 3 euros de portes.

A razao esta, de facto, com a Mme Juiz “a quo” quando refere: “...Ora,
compulsada a factualidade imputada aos Arguidos na acusagao publica
deduzida nos autos, constata-se que nao ressumbra da mesma que os Arguidos
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tenham actuado com a intencao de obter, para si ou para terceiro, um
enriquecimento ilegitimo, aquando da sua conduta alegadamente astuciosa
traduzida no negocio de compra e venda celebrado com a ofendida através da
internet...”.

Efectivamente, o libelo acusatdrio, a luz, designadamente, do disposto no art?
283 n.2 3, alineas. b) e ¢) do C.PP. - diploma onde se integram as disposigoes
legais a seguir citadas sem mencao de origem -, deve conter:

al. b) - “a narragao, ainda que sintética, dos factos que fundamentam a
aplicagao ao arguido de uma pena ou de uma medida de seguranca, incluindo,
se possivel, o lugar, o tempo e a motivagao da sua pratica, o grau de
participacao que o agente neles teve e quaisquer circunstancias relevantes
para a determinacao da sangao que lhe deve ser aplicada;

al. ¢); a indicacgao das disposicoes legais aplicaveis;

Nessa esteira refere o Prof. Germano Marques da Silva, in “Curso de Processo
Penal”, III, pags. 114 e 115, que “é elemento essencial da acusacao a
indicacdo dos factos que fundamentam a aplicacdo da sancao. E que sdo estes
que constituem o objecto do processo dai em diante e sdo eles que serao
objecto de julgamento”.

No caso em apreco e ora presente a alta apreciacao de Vossas Exceléncias,
como foi ja referido anteriormente, a necessaria descricao dos factos, ainda
que sintética, nao existe relativamente a este elemento essencial do tipo, que
€ 0 necessario uso de “astiicia” bastante por parte do/a arguido/a para poder
determinar a vitima na sua decisao.

Vale isto por dizer que foi a asttcia utilizada pelo/a arguido /a que conduziu a
vitima/ofendido/a a disposicao / diminuigcao patrimonial em favor daquele e em
seu efectivo prejuizo.

Porém, como referimos a mera publicitagdo de um dado artigo (sejam blusas
ou bilhetes para espectaculos musicais e/ou desportivos), nas plataformas
informaticas, sociais ou nao, sem mais, nao se reconduz ao preenchimento da
“astucia”, tal como ela se encontra descrita no tipo legal de crime em apreco.

No caso em apreco, sem qualquer juizo de valor ou de censura, a vitima
estabeleceu contacto com alguém que nao conhecia e que lhe apresentou um
dado produto e que apds contacto (presumivelmente) breve efectuou o
pagamento (prévio) desse produto.
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Nesta matéria, importa ter em particular atencao a licao do Prof. Almeida
Costa (2) que realca que: “... o erro do sujeito passivo tem de ser provocado
astuciosamente”.

E, mais adiante (3), o Ilustre Professor adianta: “...em conformidade, s6 na
hipétese de o comportamento - pelo especial engenho ou asticia que reveste -
se mostrar susceptivel de iludir o cuidado que, no sector em causa,
normalmente se espera de cada um, se estaria perante uma situagao
merecedora de tutela juridico penal...”.

Ora, conforme resulta dos autos mormente da acusacgao, sao factos essenciais
que nao se mostram plasmados no libelo acusatorio.

Tudo isto sao factos que, pela sua essencialidade, haveriam de ter sido
ponderados aquando da formulagao da acusacgao, ja que condicionantes do
sucesso da mesma, mas nao o foram, nao se descrevendo nesta, de forma
probatoriamente sustentada, se esse fosse o caso, os respectivos elementos do
tipo de crime em causa, designadamente o recurso a astdcia sobre factos
particularmente relevantes na provocacgao de engano.

Nesta conformidade e sem mais alegadas consideragoes, somos de
entendimento que o despacho da Mme Juiz “a quo” de rejeicao da acusacgao
nao merece reparo ou censura.

Atento tudo o que se deixou exposto e salvo sempre melhor e mais elevado
entendimento deverao Vossas Exceléncias, Juizes Desembargadores, negar
provimento ao recurso apresentado pelo M2P? e manter o douto despacho de
02.03.2024, referéncia citius ...

6. Foi dado cumprimento ao disposto no artigo 4172, n? 2, do CPP, nao tendo
sido apresentada resposta.

7. Colhidos os vistos, foram os autos a conferéncia.
Cumpre apreciar e decidir.

II - FUNDAMENTACAO

1. Ambito do Recurso

O ambito do recurso é delimitado pelas conclusdes que o recorrente extrai da
respectiva motivagao, havendo ainda que ponderar as questoes de
conhecimento oficioso - neste sentido, Germano Marques da Silva, Curso de
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Processo Penal, III, 22 edicao, Editorial Verbo, pag. 335; Simas Santos e Leal
Henriques, Recursos em Processo Penal, 62 edigao, Edigoes Rei dos Livros,
pag. 103, Ac. do STJ de 28/04/99, CJ/ST], 1999, Tomo 2, pag. 196 e Ac. do
Pleno do STJ n® 7/95, de 19/10/1995, DR I Série A, de 28/12/1995.

No caso em apreco, atendendo as conclusdes da motivagao de recurso, as
questao que se suscitam sao as seguintes:

Se deveria a acusacao publica deduzida nos autos ser rejeitada por
manifestamente infundada.

Em caso afirmativo e subsidiariamente, se deveria ser determinada a remessa
dos autos ao Ministério Publico, a fim de suprir os elementos em falta.

2. Elementos relevantes para a apreciacao deste recurso

2.1 Aos 01/11/2023, o Ministério Publico deduziu acusacao contra os arguidos
AA e BB imputando-lhes a pratica, em coautoria, de um crime de burla
simples, p. e p. pelo artigo 2172, n2 1, do Cédigo Penal.

2.2 Em 02/03/2024, foi proferida a seguinte decisao objecto do recurso
(transcricao):

O Tribunal é competente em razdao da nacionalidade, da matéria e da
hierarquia.

O Ministério Publico detém legitimidade para promover a ac¢ao penal.
Questao Prévia:

O Digno Magistrado do Ministério Publico acusou AA e BB pela pratica de
factos que em seu entender integram a pratica em co-autoria de um crime de
burla simples, p. e p. pelo art. 2172, n° 1, do Cédigo Penal, na redaccao dada
pela Lei n? 59/2007, de 4 de Setembro.

Para tanto refere que:

«1- No dia 19 de Novembro de 2019, a ofendida CC, melhor id. nos autos,
encontrava-se na sua residéncia sita na “...”, 12 andar, ..., ..., nesta cidade de

.
seey

2 - Nesse momento, e quando navegava na internet, mais concretamente na
rede social do “facebook”, apercebeu-se que os ora arguidos, através do perfil
“...” publicitavam a venda de varios artigos de vestuario;
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3 - Encetou, entdao, uma conversagao com a arguida BB, tendo esta declarado
ter em sua posse duas blusas de cor branca, o que nao correspondia a
verdade;

4 - E que estaria disponivel para vender as referidas blusas pelo valor de 22,00
€ (vinte e dois euros) + 3,00 € para os portes, o que sabia ser impossivel dado
nao ser detentora de qualquer blusa das escolhidas pela ofendida CC;

5 - Depois de dialogarem um pouco, terem trocado informacgoes sobre o meio
de pagamento, a ofendida acabou por se mostrar interessada na aquisicao das
referidas blusas, pelo valor total de 25,00 € (vinte e cinco euros);

6 - A arguida solicitou, entao, a ofendida que teria de depositar aquela quantia
na conta bancdaria com o NIB ..., do ..., de que os arguidos sdo ambos co-
titulares, para poder receber as referidas blusas, que lhe seriam enviadas pelo
correio;

7 - De tal modo ficou a ofendida convencida de que a arguida teria em seu
poder as referidas blusas, e de que esta lhas iria enviar, que logo decidiu
efectuar o pagamento daquela quantia;

8 - Assim, no dia 28 de Novembro de 2019, nao por transferéncia bancaria,
mas por MBway, a ofendida CC procedeu ao montante de 25,00 €, que os
arguido integraram na sua esfera patrimonial;

9 - Esperou a ofendida pelo envio das referidas blusas, mas o que é certo é
gue as mesmas nao mais chegaram, nem podiam chegar, ja que nao existiam;

10 - A ofendida ainda tentou entrar em contacto telefénico com a arguida, mas
nao mais o conseguiu, porque este estava sempre desligado;

11 - A Ofendida ficou prejudicado no montante de 23,00 € (vinte e cinco
euros), ja que os arguidos lhe devolveram a quantia de 2,00 €, pelos portes de
correio nao pagos;

12 - Integraram, assim, os arguidos aquela quantia de 23,00 € (vinte e trés
euros) no seu patrimonio, gastando-a em proveito proprio, nao obstante
saberem que a mesma nao lhes pertencia;

13 - O que s6 conseguiram em virtude do artificio fraudulento por si criado;

14 - Os arguidos agiram de forma conjunta a concertada, por forma a melhor
prosseguirem os seus objectivos;
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15 - Os arguidos agiram sempre de forma livre, deliberada e consciente;

16 - Bem sabendo que a sua conduta nao lhes era permitida, e que a mesma
era punida por lei.»

Dispoe o artigo 311.2 do Cdédigo de Processo Penal que:

«1 - Recebidos os autos no tribunal, o presidente pronuncia-se sobre as
nulidades e outras questoes prévias ou incidentais que obstem a apreciacao do
mérito da causa, de que possa desde logo conhecer.

2 - Se o0 processo tiver sido remetido para julgamento sem ter havido
instrugao, o presidente despacha no sentido:

a) De rejeitar a acusacao, se a considerar manifestamente infundada;

b) De nao aceitar a acusacgao do assistente ou do Ministério Publico na parte
em que ela representa uma alteracao substancial dos factos, nos termos do n.?
1 do artigo 284.2 e do n.2 4 do artigo 285.2, respectivamente.

3 - Para efeitos do disposto no nimero anterior, a acusagao considera-se
manifestamente infundada:

a) Quando nao contenha a identificagao do arguido;
b) Quando nao contenha a narracao dos factos;

c) Se nao indicar as disposigoes legais aplicaveis ou as provas que a
fundamentam;

ou
d) Se os factos ndo constituirem crime.»

Resulta do disposto no artigo 283.2, n.23, do Cddigo de Processo Penal a
acusacao tem que narrar, ainda que sinteticamente, os factos que
fundamentam a aplicagao ao arguido de uma pena ou de uma medida de
seguranca, incluindo, se possivel, o lugar, o tempo e a motivagao da sua
pratica, o grau de participacao que o agente neles teve e quaisquer
circunstancias relevantes para determinacao da sancgao que lhe deve aplicada,
bem como a indicacao das disposigcoes legais aplicaveis (alineas b) e c) do
citado preceito).
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E tal exigéncia legal deriva da circunstancia de ser a acusacgao que fixa o
objecto do processo, delimitando o ambito da ulterior actividade investigatéria
a desenvolver pelo juiz, nomeadamente na fase de julgamento. Deve, pois,
conter a descrigao factica com a indicagao precisa e completa dos factos que o
Ministério Publico entende estarem indiciados, integradores, tanto dos
elementos objectivos do crime, como dos seus elementos subjectivos e que
justificam a aplicacao ao arguido de uma pena ou de uma medida de
seguranca. Caso a acusacgao nao obedeca a tais requisitos é nula como
expressamente se contempla no mencionado artigo 283%, n? 3.

O que se pretende, pois, é que a acusacao contenha o facto, normativamente
entendido, isto é, em articulagdo com as normas violadas pela sua pratica e
gue irao, constando da acusacgao, conformar o “objecto do processo que, por
sua vez, delimita os poderes de cognicao do tribunal e o ambito do caso
julgado” [Cfr. 0 Ac. do Tribunal Constitucional n.¢ 130/98].

Pratica o crime sob escrutinio de acordo com o disposto no n.2 1 do artigo
217.2 do Codigo Penal, “quem, com intencao de obter para si ou para terceiro
enriquecimento ilegitimo, por meio de erro ou engano sobre factos que
astuciosamente provocou, determinar outrem a pratica de actos que lhe
causem, ou causem a outra pessoa, prejuizo patrimonial.”

O tipo criminal da burla pode ser desdobrado nos seguintes elementos
constitutivos, objectivos e subjectivos:

a) Uma falsa representagao sobre factos no espirito do burlado;

b) A instalacao dessa falsa representagao pelo agente, por processo artificioso;
c) Um prejuizo no patrimoénio do burlado ou de outrem;

d) O nexo de causalidade entre o prejuizo e a falsa representacgao;

e) O dolo do agente;

f) O elemento intencional, consistente no propdsito de obter para si ou para
terceiro um beneficio patrimonial a que nao tem direito.

Ora, compulsada a factualidade imputada aos Arguidos na acusagao publica
deduzida nos autos, constata-se que nao ressumbra da mesma que os Arguidos
tenham actuado com a intencao de obter, para si ou para terceiro, um
enriquecimento ilegitimo, aquando da sua conduta alegadamente astuciosa
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traduzida no negocio de compra e venda celebrado com a ofendida através da
internet.

Com efeito, embora se alegue que os Arguidos agiram sempre de forma livre,
deliberada e consciente, bem sabendo que a sua conduta nao lhes era
permitida, e que a mesma era punida por lei, nao decorre da acusagao que os
Arguidos tenham agido perante a ofendida com intengao de enriquecimento
ilegitimo para si ou terceiro, faltando em tal libelo tal elemento subjectivo
especial (ou dolo especifico) do crime de burla.

Com efeito, o tipo subjetivo de ilicito, necessario ao preenchimento do crime
de burla exige, o dolo do tipo, conceitualizado, na sua formulacao mais geral,
como conhecimento e vontade referidos a todos os pressupostos do tipo
objetivo, e o dolo da culpa, traduzido na consciéncia, por parte do arguido, de
que com a sua conduta sabe que atua contra direito, com consciéncia da
censurabilidade da conduta.

O dolo enquanto conhecimento e vontade de realizagao do tipo objetivo é
elemento constitutivo do tipo-de-ilicito. Mas ¢ ainda expressao de uma atitude
pessoal contraria ou indiferente perante o dever-ser juridico-penal e, nesta
parte, € ainda elemento constitutivo do tipo-de-culpa dolosa. O dolo é, assim,
uma entidade complexa, cujos elementos constitutivos se distribuem pelas
categorias da ilicitude e da culpa.

Tudo isso, costuma ser expresso na acusacgao por uma formula em que se
imputa ao agente o ter atuado de forma livre (isto é, podendo ele agir de modo
diverso, em conformidade com o direito ou o dever-ser juridico), voluntaria ou
deliberadamente (querendo a realizacao do facto), conscientemente (isto é,
tendo representado na sua consciéncia todas as circunstancias do facto) e
sabendo que a sua conduta é proibida e punida por lei (consciéncia da
proibicao como sinénimo de consciéncia da ilicitude) - factos 15 e 16 da
acusacao.

Porém, o crime de burla exige ainda um dolo adicional, traduzido na intengao
do agente obter um acréscimo para o seu patrimoénio ou de terceiro, sem que
se torne necessaria a verificagdao do enriquecimento.

O tipo subjetivo de ilicito, no crime de burla, consiste, assim, no conhecimento
e vontade do agente determinar outrem, por erro ou engano sobre factos que
astuciosamente provocou, a pratica de atos que lhe causem, ou causem a
outra pessoa, prejuizo patrimonial, com a intencao de obter para si ou para
terceiro enriquecimento ilegitimo, em contrariedade ou com indiferenca
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perante o dever-ser juridico-penal, ou seja, com consciéncia que a sua conduta
é ilicita, proibida por lei [neste sentido ver Ac. do Tribunal da Relacao de
Evora de 17.12.2020, relator Sérgio Corvacho, processo n.2
315/15.3GCSLV.E1, disponivel em www.dgsi.pt].

Ora, o libelo acusatorio, no plano sujectivo, nao contém a alegacgao do facto
constitutivo do elemento intencional, que, no caso concreto, seria terem os
Arguidos actuado movidos pelo propdsito de obter um beneficio econémico a
que nao tinham direito, concretizado no recebimento da quantia de €23, sem
abrir mao de contrapartida.

Pelo que, em suma, se conclui que a factualidade imputada aos Arguidos na
acusacgao publica deduzida nos autos nao preenche a totalidade dos elementos
subjectivos do tipo de ilicito do crime de burla simples de que os mesmos
estao acusados nos autos.

E se, na verdade, a sua comprovacgao se pode inferir dos demais factos
provados, com recurso a presunc¢oes naturais (nao juridicas) ligadas ao
principio da normalidade ou as regras da experiéncia comum, tal nao implica
que seja admissivel prescindir da narracao dos factos que consubstanciam o
dolo.

Sem essa narragao, salvo o devido respeito por entendimento contrario, nao se
mostra perfectibilizada a imputagao criminosa em causa, ja que nao é
admissivel, como vem sido entendimento da jurisprudéncia, a ideia de um
“dolus in re ipsa”, ou seja, a presungao do dolo resultante da simples
materialidade de uma infracgao, pelo que, em face da referida omissao, nao ha
fundamento para aplicacao aos arguidos de uma pena ou de uma medida de
seguranca, nos termos do artigo 283.2, n.2 3 do Cddigo de Processo Penal.

Quanto a consequéncia a extrair de tal omissdo, a mesma nao podera deixar
de a rejeigdao da acusacao, ja que tal omissao acarreta a nulidade da acusacao,
nos termos do n.2 3 do artigo 283.2 do Cdédigo de Processo Penal, nulidade que
nao se mostra possivel de sanacao/correcgao a luz do nosso ordenamento
juridico. Também neste sentido, vide, o Acordao de Fixacao de Jurisprudéncia
n.2 1/2015 que - se e enquanto nao vier a ser alterado - fixou jurisprudéncia
no sentido de «A falta de descrigao, na acusagao, dos elementos subjectivos do
crime, nomeadamente dos que se traduzem no conhecimento, representacao
ou previsao de todas as circunstancias da factualidade tipica, na livre
determinacao do agente e na vontade de praticar o facto com o sentido do
correspondente desvalor, nao pode ser integrada, em julgamento, por recurso
ao mecanismo previsto no art. 358.2 do Cdédigo de Processo Penal.».
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Por conseguinte, e em face do exposto, decide-se rejeitar a acusagao deduzida
pelo Digno Magistrado do Ministério, por manifestamente infundada, nos
termos do artigo 311.2, n.2 2, al. a) e n.23 al. d) do Cddigo de Processo Penal.

Sem custas.
Notifique.
Apreciemos.

O tribunal recorrido rejeitou a acusagao deduzida pelo Ministério Publico
contra os arguidos AA e BB, em que se lhes imputa a pratica, em coautoria, de
um crime de burla simples, p. e p. pelo artigo 2179, n2 1, do Cédigo Penal, por
entender ser manifestamente infundada, uma vez que os factos nao
constituem crime, visto que da descricao efectuada nao consta factualidade
enformadora de que os arguidos tenham actuado com a intencao de obter,
para si ou para terceiro, um enriquecimento ilegitimo, aquando da sua
conduta alegadamente astuciosa traduzida no negécio de compra e venda
celebrado com a ofendida através da internet.

Estabelece-se no artigo 3119, n? 2, do CPP, que “se o processo tiver sido
remetido para julgamento sem ter havido instrucao, o presidente despacha no
sentido:

a) De rejeitar a acusacao, se a considerar manifestamente infundada;

b) De nao aceitar a acusacao do assistente ou do Ministério Publico na parte
em que ela representa uma alteracao substancial dos factos, nos termos do n.?
1 do artigo 2842 e do n.? 4 do artigo 2859, respectivamente”.

E, a acusacao considera-se manifestamente infundada, nos termos do n? 3, do
mesmo artigo:

“a) Quando nao contenha a identificagao do arguido;
b) Quando nao contenha a narracao dos factos;

c) Se nao indicar as disposigoes legais aplicaveis ou as provas que a
fundamentam;

d) Se os factos nao constituirem crime”.

Pois bem.
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De acordo com o artigo 2172, n? 1, “quem, com intengao de obter para si ou
para terceiro enriquecimento ilegitimo, por meio de erro ou engano sobre
factos que astuciosamente provocou, determinar outrem a pratica de actos
que lhe causem, ou causem a outra pessoa, prejuizo patrimonial é punido (...

)Il.
Daqui resulta que é este tipo de crime integrado pelos seguintes elementos:

- Intengao do agente de obter para si ou para terceiro enriquecimento
ilegitimo;

- Por meio de erro ou engano sobre factos que astuciosamente provocou;

- Determinar outrem a pratica de actos que lhe causem, ou causem a outrem,
prejuizo patrimonial.

“O tipo de crime de burla apenas admite a forma dolosa da sua pratica (pois,
de acordo como o disposto no artigo 132, do Cédigo Penal, “sé é punivel o
facto praticado com dolo ou, nos casos especialmente previstos na lei, com
negligéncia”), sendo admissiveis as suas diversas modalidades, como definidas
no artigo 142, do mesmo Cédigo.

Tem-se sedimentado na doutrina penalista o entendimento do dolo do tipo de
ilicito como composto pelo conhecimento (momento intelectual ou cognitivo) e
vontade (momento volitivo) de realizagao do facto, o que plasmado esta no
referenciado artigo 142, de onde, para que o dolo do tipo esteja presente
necessario se torna, desde logo, que o agente conheca, saiba, represente
correctamente ou tenha consciéncia das circunstancias do facto que preenche
um tipo objectivo de ilicito (isto é, o conhecimento dos elementos materiais
constitutivos do mesmo).

Com efeito, é necessario que ao actuar, o agente conhecga “tudo quanto é
necessario a uma correcta orientacao da sua consciéncia ética para o desvalor
juridico que concretamente se liga a accao intentada, para o seu caracter de
ilicito”, porquanto s6 quando os elementos do facto estao presentes na
consciéncia psicoldgica do agente se podera vir a afirmar que ele se decidiu
pela pratica do ilicito - assim, Figueiredo Dias, Direito Penal - Parte Geral,
Tomo I, Coimbra Editora, pag. 351 - exigindo-se ainda que a pratica do facto
seja presidida por uma vontade dirigida a sua realizacgao.

Dai que, como se refere no Ac. da Relagao de Coimbra de 13/09/2017, Proc. n2
146/16.3 PCCBR.C1, disponivel em www.dgsi.pt, “a acusacao tem de
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descrever os elementos em que se analisa o dolo, ou seja: o conhecimento (ou
representagao ou, ainda, consciéncia em sentido psicolégico) de todas as
circunstancias do facto, de todos os elementos descritivos e normativos do tipo
objectivo do ilicito; a intencao de realizar o facto, se se tratar de dolo directo,
ou a previsao do resultado danoso ou da criagao de perigo (nos crimes desta
natureza) como consequéncia necessaria da sua conduta (tratando-se de dolo
necessario), ou ainda a previsao desse resultado ou da criacao desse perigo
como consequéncia possivel da mesma conduta, conformando-se o agente com
a realizacao do evento (se se tratar de dolo eventual)”.

Mas, como se viu, subjectivamente. para além do dolo genérico, exige-se ainda
um dolo especifico - a aludida intencao do agente.

Assim, este tipo legal caracteriza-se pela disposi¢cao patrimonial, determinada
por erro ou engano astuciosamente provocado, com intencao do agente obter
enriquecimento ilegitimo - sem qualquer justificagao face ao direito civil - para
si ou para terceiro.

Trata-se, portanto, de um delito de resultado parcial ou cortado, por existir
uma “descontinuidade” entre o tipo subjectivo e o tipo objectivo, em que se
requer a aludida intencao de enriquecimento, mas consumando-se o crime,
desde logo, com o dano patrimonial da vitima, independentemente da efectiva
verificagcao do enriquecimento ilegitimo do agente ou de terceiro.

Ora, como bem se assinala na decisao recorrida, o libelo acusatério, no plano
sujectivo, ndo contém a alegacao do facto constitutivo do elemento
intencional, que, no caso concreto, seria terem os Arguidos actuado movidos
pelo propésito de obter um beneficio econdmico a que nao tinham direito,
concretizado no recebimento da quantia de €23, sem abrir mao de
contrapartida -no sentido da imprescindibilidade desta descricao vd. Ac. da
Relacdo de Evora de 17/12/2020, Proc. n? 315/15.3GCSLV.E1, consultavel em
www.dgsi.pt.

E certo que essa “intencdo” podera até ser comprovada por qualquer forma,
mesmo efectuando um raciocinio de inferigao alicercado na demais
factualidade de teor objectivo e subjectivo articulada, com recurso a
presuncoes naturais ou as regras da vida, mas, exigindo-se a prova da mesma,
como se exige em nosso entender, constitui matéria de facto que, por isso, tem
de ser descrita na acusacao.

E, vero é até que no Ac. do ST] n® 1/2015, de 20/11/2014, DR n® 18, I Série, de
27/01/2015, se fixou a seguinte jurisprudéncia: “a falta de descrigao, na
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acusacao, dos elementos subjectivos do crime, nomeadamente dos que se
traduzem no conhecimento, representacao ou previsao de todas as
circunstancias da factualidade tipica, na livre determinacado do agente e na
vontade de praticar o facto com o sentido do correspondente desvalor, nao
pode ser integrada, em julgamento, por recurso ao mecanismo previsto no art.
358.2 do CPP”.

No mesmo se podendo ler, que “a acusagao, enquanto delimitadora do objecto
do processo, tem de conter os aspectos que configuram os elementos
subjectivos do crime, nomeadamente os que caracterizam o dolo, quer o dolo
do tipo, quer o dolo do tipo de culpa no sentido acima referido, englobando a
consciéncia ética ou consciéncia dos valores e a atitude do agente de
indiferenca pelos valores tutelados pela lei criminal, ou seja: a determinagao
livre do agente pela pratica do facto, podendo ele agir de modo diverso; o
conhecimento ou representagao, de todas as circunstancias do facto, tanto as
de caracter descritivo, como as de cariz normativo e a vontade ou intencao de
realizar a conduta tipica, apesar de conhecer todas aquelas circunstancias, ou,
na falta de intencao, a representagao do evento como consequéncia necessaria
(dolo necessdrio) ou a representacao desse evento como possivel,
conformando-se o agente com a sua producao (dolo eventual), actuando,
assim, conscientemente contra o direito.”

Acrescentando-se ainda: “conexionada com o problema anterior, coloca-se
finalmente a questao de saber se a falta, na acusacao, de todos ou alguns dos
elementos caracterizadores do tipo subjectivo do ilicito, mais propriamente, do
dolo (englobando o dolo da culpa, no sentido atras referido), pode ser
integrada no julgamento por recurso ao mecanismo previsto no art. 358.2 do
CPP.

Tal equivalera a considerar essa integragcao como consubstanciando uma
alteracao nao substancial dos factos.

11.1. Ja vimos que esses elementos tém de constar obrigatoriamente da
acusacao, implicando a sua falta a nulidade do libelo (art. 283.2, n.2 3, alinea
b) do CPP)” (...) a exigida narracao dos factos é a de todos os factos
constitutivos do tipo legal de crime, sejam eles pertencentes ao tipo objetivo
do ilicito, sejam ao tipo subjetivo e ainda, naturalmente, na sequéncia do que
temos vindo a expor, os elementos referentes ao tipo de culpa. A factualidade
relevante, como factualidade tipica, portadora de um sentido de ilicitude
especifico, s6 tem essa dimensao quando abarque a totalidade dos seus
elementos constitutivos. Nao existem puros factos nao valorados, como vimos,
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a propésito, nomeadamente, das teorias do objeto do processo, e a valoracgao
especifica que aqui se reclama, consonante com um tipo de ilicito, sé se
alcanca com a imputacao do facto ao agente, fazendo apelo a representacao
do facto tipico, na totalidade das suas circunstancias, a sua liberdade de
decisao, como pressuposto de toda a culpa, e, envolvendo a consciéncia ética
ou dos valores, a posicao que tomou, do ponto de vista da sua determinacao
pelo facto. Sem isso, ndao estd definida a conduta tipica, ilicita e culposa” - fim
de citacao.

De onde, se impoe a conclusao de que a factualidade descrita na acusagao
publica formulada nos autos nao preenche a totalidade dos elementos do tipo
penal do crime de burla, pelo que se mostra correcta a sua rejeicao nos
termos explanados na decisao revidenda.

Cumpre, pois, negar provimento ao recurso neste segmento.

Mas, na decisao recorrida nao se determinou a remessa dos autos ao
Ministério Publico, a fim de suprir os elementos em falta, contra o que o
recorrente igualmente se insurge.

Vejamos.

A proposito diz-se no Ac. da Relagao de Lisboa de 30/01/2007, Proc. n®
10221/2006-5, consultavel em www.dgsi.pt, que “perante a estrutura
acusatoéria do nosso processo penal, constitucionalmente imposta (art. 32.2, n.2
5, da CRP), o tribunal - leia-se o juiz -, na sua natural postura de isencao,
objectividade e imparcialidade, cujos poderes de cognigao estao
rigorosamente limitados ao objecto do processo, previamente definido pelo
conteudo da acusacgao, nao pode nem deve dirigir recomendagdes ou convites
para aperfeicoamento, muito menos ordenar, ao MP, para que este reformule,
rectifique, complemente, altere ou deduza acusagao, como nao o pode fazer
relativamente aos demais sujeitos processuais - assistente ou arguido. Ou
seja, perante uma acusacgao deduzida contra certo arguido e por determinados
factos, integrantes de um dado tipo legal, o juiz de julgamento tem de limitar-
se a conhecer daquela concreta acusacgao que foi formulada, aceitando-a ou
nao a aceitando, condenando ou absolvendo, consoante a fase processual. Nao
tem uma terceira alternativa, a de sugerir ou ordenar a rectificagao ou
aperfeicoamento da acusacao, voltando os autos ao anterior momento do
encerramento do inquérito.”

Entendimento subscrito pelo Ac. da Relagao do Porto de 27/06/2012, Proc. n®
581/10.0GDSTS.P1, a ler no mesmo sitio, de acordo com o qual “se nao tivesse
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sido requerida a instrucao, a circunstancia de os factos descritos na acusagao
nao constituirem crime levaria a rejeigao desta, nos termos do artigo 3122, n®
2, a), e 3132, n? 3, d), do mesmo Cdodigo (com o consequente arquivamento dos
autos). E se, mesmo assim, a acusagao nao tivesse sido rejeitada e viesse a ser
realizado julgamento, essa situacgao levaria a absolvigdao do arguido (com o
consequente arquivamento dos autos).”

Aduzindo-se ainda no mesmo aresto que “em nenhuma destas situagoes se
preveé a faculdade de reformular ou corrigir uma acusacgao improcedente, com
o consequente prosseguimento do processo, em vez do seu arquivamento. Tal
possibilidade de modo algum se harmonizaria com o espirito do sistema
processual penal, assente nalguma forma de protegao das expetativas do
arguido em face de uma acusacgao determinada e nao sujeita a corregoes ou
reformulacgoes”.

Ou seja, os autos, vindos do Ministério Publico, deram entrada em juizo e
foram distribuidos ao juiz competente para o julgamento, sendo que este,
quando se pronunciou, fé-lo ja num processo judicial e ndo em sede de
inquérito. Verificando-se que esse processo judicial nao pode prosseguir,
devera ser arquivado no tribunal, porquanto ja nao ¢ um inquérito - cfr. Ac. da
Relagéo de Evora de 22/06/2021, Proc. n® 1207/18.0PBFAR.E1, também em
www.dgsi.pt.

E, com efeito, a actividade processual obedece a uma organizacao predefinida,
em que se encontram delimitadas e reguladas as varias fases da marcha do
processo. Assim, no que concerne ao processo comum distingue-se
nitidamente a fase de inquérito, ordenada no Titulo II do Livro VI do Cédigo de
Processo Penal da fase do julgamento contemplada no Livro VII do mesmo
Cddigo - onde se inserem, precisamente, as normas do artigo 3112, o que leva
a concluir que o legislador entendeu estarem estas ja inseridas nesta fase -
para além de fases processuais eventuais, sendo estabelecida uma sequéncia
légica e cronoldgica dos actos processuais.

Face a tal ordenacao sequencial de actos, encerrado o inquérito mediante
acusacao, nos termos do artigo 2832, do CPP e transitado o processo para a
fase de julgamento, embora nao se desconheca a posigao jurisprudencial
divergente (vertida, mormente, nos Acs. da Relacédo de Evora de 10/04/2018,
Proc. n? 1559/16.6GBABF.E1; da Relacao de Coimbra de 13/01/2021, Proc. n®
99/19.6GASAT.C1 e da Relacao de Guimaraes de 08/03/2021, Proc. n®
96/16.3T9MGD.G1, todos disponiveis no mencionado sitio), entendemos que
nao comporta o regime processual penal vigente a possibilidade de o mesmo
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processo retroceder a fase de inquérito na sequéncia de rejei¢dao da acusagao
por virtude de os factos ndo constituirem crime - cfr., também, o Ac. da
Relacao de Guimaraes de 19/06/2017, Proc. n2 175/13.9TACBC.G1, disponivel
no sitio referenciado,

Alids, esta solucao de retrocesso a fase de inquérito nao se apresenta como
admissivel tendo em conta que o Ac. do ST] n2 7/2005, de 12/05/2005, in DR
ne 212, I Série A, de 04/11/2005, fixou jurisprudéncia nos seguintes termos:
“nao ha lugar a convite ao assistente para aperfeigoar o requerimento de
abertura de instrugao, apresentado nos termos do artigo 287.2, n.2 2 do
Cédigo de Processo Penal, quando for omisso relativamente a narragao
sintética dos factos que fundamentam a aplicacao de uma pena ao arguido”,
entendimento que também abrange a narracao deficiente ou insuficiente,
como se sustenta no Ac. do ST] de 12/06/2014, Proc. n® 7/14.0YGLSB.S1, que
pode ser lido em www.dgsi.pt - cfr. também os Acs. do Tribunal Constitucional
n? 636/2011 e n? 175/2013, disponiveis no respectivo sitio - e vero é que a
remessa dos autos ao Ministério Publico para esse efeito se configura como
um verdadeiro convite ao aperfeicoamento da acusacao, sendo perfeitamente
aplicaveis ao caso em aprecgo os seus fundamentos.

Assim, ndo merece critica o tribunal recorrido ao ndo determinar a remessa
dos autos o Ministério Publico.

E, cumpre dizer, para sossego das consciéncias, nao ficara a acgao penal por
se exercer, pois parece inexistir obstaculo a que o Ministério Publico instaure
NoVOo Processo e assim avance com a perseguicao penal contra o arguido pelos
mesmos factos, mas requerendo ao respectivo processo na 12 instancia a
extraccao de certidao e deduza acusacao onde se narrem, entao, como se
impoe, todos os factos integradores dos elementos objectivos e subjectivos
(mormente os nos presentes autos omissos) do tipo legal de crime imputado,
como se decidiu no Ac. do Tribunal Constitucional n? 246/2017, que pode ser
lido no seu sitio.

Destarte, cumpre negar na integra provimento ao recurso.
ITI - DISPOSITIVO

Nestes termos, acordam os Juizes da Seccao Criminal deste Tribunal da
Relacdo de Evora em negar provimento ao recurso interposto pelo Ministério
Publico e confirmar a decisao recorrida.

Sem tributacao.
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Evora, 5 de Novembro de 2024

(Consigna-se que o presente acérdao foi elaborado e integralmente revisto
pelo primeiro signatéario)

(Artur Vargues)

(Jorge Antunes)

(Laura Goulart Mauricio)

1 Com interesse, vide por todos, Ac. Relagao de Lisboa de 29.04.2021, relator
Almeida Cabral

2 Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo II, pags. 274 e segs,
especificamente pag. 295

3 Pag. 297
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