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SUMARIO

Ocorre 0 vicio da insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto provada

quando a matéria de facto provada se apresente insuficiente para a decisao de direito

adequada, o que se verifica quando o tribunal ndo apurou matéria de facto

necessaria para uma boa decisdo da causa, matéria essa que lIhe cabia investigar,
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dentro do objecto do processo, tal como estd circunscrito pela acusacdo e defesa,

sem prejuizo do disposto nos art.°s 339.° e 340.° do Codigo de Processo Penal.

Em termos estruturais, da parte da fundamentacao da sentenca deve constar a
enumeracdo dos factos provados e ndo provados, segundo o disposto no art.® 355.°,

n.° 2 do Codigo de Processo Penal.

S6 com essa enumeracdo se pode alcancar a certeza de que todos os factos
alegados, quer pela acusacdo, quer pela defesa, foram objecto de deliberacdo e

votacéo pelo tribunal.

Relativamente aos factos ndo provados ndo € exigida a mindcia que preside a
indicacdo dos factos provados. No entanto, o tribunal tem de deixar bem claro que
foram apreciados todos os factos que constituem objecto do processo e com

interesse para a decisao.

Quando o arguido for acusado do crime de trafico de droga e alega na
contestacdo que é consumidor e destina a droga apreendida ao seu consumo, tais

factos tém potencialidade para influir a deciséo da causa.

Em relacdo a falta da indicacdo sumaria das conclusdes contidas na
contestacdo no relatorio do acorddo de primeira instancia, ela nunca constitui causa
da nulidade da sentenca por ndo caber na previsdo do art.° 360.° do Cddigo de

Processo Penal em que prescreve as causas da nulidade da sentenca.
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Tal falta pode ser suprida oficiosamente ou a requerimento pelo tribunal,

mesmo na fase do recurso (art.° 361.°, n.°s 1 e 2 do Codigo de Processo Penal).

A falta de enumeracdo dos factos ndo provados implica a nulidade do
acorddo em que se verifica. Mas tal nulidade ndo acarreta a das diligéncias
efectuadas na audiéncia do julgamento, como a producdo da prova, em virtude de

afectar apenas o acto decisoério, consubstanciado no acorddo de primeira instancia.

O reenvio do processo para novo julgamento sé se verifica quando existem
os vicios referidos nas alineas do n.° 2 do art.° 400.° do Codigo de Processo Penal e
ndo for possivel decidir da causa pelo tribunal do recurso (art.° 418.°, n.° 1 do

mesmo Codigo).

Por isso, para além de ndo estar prevista no art.° 418.°, n.° 1 do Cddigo de
Processo Penal, aquela nulidade ndo tem como consequéncia a anulacdo do
julgamento, designadamente a producgéo de prova, pelo que ndo implica o reenvio
do processo para repeticdo desse acto, mas unicamente afecta o mencionado

acordao.

O Relator: Chu Kin
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Acordao do Tribunal de Ultima Instancia

da Regido Administrativa Especial de Macau

Recurso penal
N.° 18 /2003

Recorrente: A

1. Relatorio

Por acorddo do Tribunal Judicial de Base de 4 de Abril de 2003, o recorrente
A foi condenado pela pratica de um crime de trafico de drogas previsto e punido
pelo art.° 8.°, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 5/91/M na pena de 8 anos e 9 meses de prisao

e 10,000 patacas de multa ou em alternativa de 66 dias de prisé&o.

Inconformado com a decisédo, o arguido recorreu para o Tribunal de Segunda
Instancia. Pelos seus acorddos de 12 de Junho de 2003 e de 10 de Julho seguinte

proferidos no processo n.° 107/2003, foram julgados improcedentes o pedido de
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renovacao de prova e posteriormente o recurso.

Vem agora o arguido recorrer para o Tribunal de Ultima Instancia,
formulando as seguintes conclusdes da motivacao:

“1. E admissivel o presente recurso para essa Alta Instancia.

2. Imputa o recorrente ao Acordao explicitado pelo Tribunal de Segunda
Instancia o vicio da insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto provada (art.°
400.°, n.° 2, al. a) do C.P.Penal), e da contradicdo insanavel da fundamentacdo (art.°
400.°,n.° 2, al. b) do C.P.Penal).

3. Imputa-lhe ainda o vicio da nulidade por falta de fundamentacéo e erro de
direito quanto a dosimetria da pena.

4. Deu-se por provado que o arguido destinava “tal produto” a cedéncia a
amigos sem se identificar um acto de cedéncia nem se procedeu a distin¢do de qual
0 produto que destinava a ceder, ja que houve dois momentos diferentes em que o
estupefaciente cannabis lhe foi apreendido: o primeiro na rua (cerca de 4,517
gramas) e 0 segundo na sua residéncia (10,625 gramas).

5. Concluiu o Tribunal a quo néo assistir razdo ao ora recorrente ao apontar o
vicio da insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto provada uma vez que o
crime de tréfico de estupefaciente verifica-se independentemente de se ter ou ndo
apurado a quem o agente o vendeu, em que quantidades, a que preco e quantas
vezes.

6. Contudo, a questdo que se coloca nos presentes autos ndo diz respeito
tanto ao passado (a quem ele vendeu ou cedeu) mas sim e sobretudo relativamente
ao futuro, isto é, a quem e quando o recorrente iria vender o estupefaciente.

7. O Tribunal a quo ndo pode simplesmente considerar verificado o tipo do
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crime de trafico de estupefaciente baseado numa intencao futura, que ainda ndo se
verificou, sem o minimo de suporte factual quanto ao que o leva a tirar tal
conclusao.

8. Haveria, pois, que discriminar que situagbes futuras seriam essas,
designadamente a que amigos e em que ocasides 0 recorrente iria ceder droga, ou
que probabilidade haveria de tal acontecer no futuro imediato para assim conferir a
certeza minima necessaria a decisdo de direito.

9. Igualmente se discute a questdo da falta de distingédo entre qual, do produto
apreendido, o recorrente destinava a ceder a terceiros, em relacdo a qual o Tribunal
a quo vem apenas dizer que “pela leitura dos factos provados, facilmente se alcanca
que o Tribunal, com a expressao “tal” se referia a droga no seu todo...”.

10. Ora, o busilis desta discusséo é exactamente porque da matéria provada
ndo resulta cabalmente qualquer resposta a duvida de qual dos apreendidos o
Tribunal de Julgamento se refere pois a expressdo “tal” tanto se pode referir a este
como aquele, mas nunca a ambos, sendo a palavra adequada seria “tais”.

11. Mantendo-se a questdo, que entendemos ser pertinente, dada a
quantidade de estupefaciente apreendido em dois momentos distintos, do que
poderé resultar a aplicacdo do art.° 8.° ou 9.° do DL n.° 5/91/M, incorreu por isso o
Acoérdao recorrido também ele no vicio de insuficiéncia para a decisdo da matéria
de facto provada.

12. Concluiu o Tribunal de Primeira Instancia ter o arguido praticado o crime
de trafico de estupefaciente dado ter detido e transportado “uma quantidade
significativa de cannabis, substancia abrangida pela Tabela I-C do DL 5/91/M”, néo

tendo justificado o que lhe permite retirar essa conclusdo, sendo certo que tal
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quantidade ndo chegou a preencher duas vezes o conceito de quantidade diminuta
de cannabis que a jurisprudéncia anteriormente fixou em 8 gramas.

13. Segundo o Tribunal a quo nenhuma contradicdo insanavel da
fundamentacdo existe por esse motivo e ainda que se considere (o que admite) que
essa quantidade possa ndo ser significativa, ainda assim andou bem o Colectivo.

14. Permitimo-nos discordar de tal ilacdo j& que esse foi o Unico motivo,
conforme consta da fundamentacdo de direito constante do acérddo proferido pelo
Tribunal de Primeira Instancia, que o levou a concluir pela verificacdo in casu do
crime de trafico de estupefaciente.

15. Se tal juizo de valor ndo é consentaneo com a quantidade efectiva de
produto apreendido, que se resume a 15,142 gramas (0 que é admitido pelo Tribunal
a quo), o qual resulta da soma de duas apreensdes de quantidades distintas, cremos
estar perante verdadeira contradi¢do insandvel da fundamentacéo.

16. Assim, verificados 0s vicios quanto a matéria de facto, devera reenviar-se
0 processo para efeitos de reparacdo dos referidos vicios.

17. Conexa com a questdo da insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto
provada acima referida € a discussdo sobre a falta de qualquer raciocinio manifesto
no acordao da primeira instancia que lhe permita chegar a conclusdo de que o
arguido destinava a ceder a terceiros o produto apreendido, violando assim o art.°
355.°, n.° 2 do CPP, que exige a obrigatoriedade de uma motivacdo racional da
convicgédo formada.

18. Veio o Tribunal a quo dizer, numa perspectiva minimalista, que ao ora
recorrente ndo assiste razdo porque ndo ha norma processual que exija ao julgador

que “exponha pormenorizada e completamente todo o raciocinio 16gico ou indique
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0S meios de prova que se encontra na base de dar como provado ou ndo provado um
determinado facto...”.

19. Ora, também né&o € isso que se pede mas tdo somente que a conclusao de
que o arguido destinava a terceiros o apreendido se faca corresponder um ou mais
factos que consubstanciem tal ilacdo de forma completa e concisa.

20. Aquela concluséo refere-se apenas a uma intengdo do arguido que o
Tribunal ndo pode saber através do proprio (que ndo confessou) mas através de
outra prova no processo. Se assim €, impunha-se que tal facto por detras da
conclusdo fosse mencionado expressamente para que ddvidas ndo houvesse quanto
a legalidade da fundamentacdo, quer de direito quer de facto.

21. E tal questdo torna-se ainda mais relevante quando se sabe ter o
recorrente invocado ser apenas consumidor de cannabis.

22. E verdade que a quantidade detida pelo agente é um facto relevante e
indiciador de que poderia ser, eventualmente, para proporcionar a outrem: porém,
ndo pode ser tal circunstancia desacompanhada de outra que possa induzir o douto
Tribunal a concluir que, efectivamente, se destinava tal substancia a cedéncia a
outrem.

23. O que efectivamente veio a acontecer no presente caso, pois, para além
da confissdo do recorrente relativamente ao consumo de estupefaciente, existem
outros factos indiciadores do consumo, e ndo do trafico, que deveriam ter merecido
reflexdo por parte do Colectivo, mormente a existéncia de um cigarro de cannabis ja
meio fumado pelo arguido e que foi encontrado em sua casa.

24. Entendendo o Tribunal a quo que ndo existe falta de fundamentacdo por

essa Via, violou assim o art.° 355.°, n.° 2 do CPP.
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25. Entendeu ainda o Tribunal a quo que, apesar de faltarem as indicagoes
sumarias da contestacdo no acorddo da primeira instancia, tal tem apenas por
consequéncia a irregularidade e ndo a nulidade do acordao, e ndo tendo aquela sido
arguida no prazo legal, devera considerar-se sanada.

26. Contudo, in casu, ndo € a falta de indicacdo sumaria das conclusGes da
contestacdo que releva mas sim a falta de ponderacdo e anélise da contestacéo e dos
argumentos e factos nela indicados.

27. Independentemente de qualquer perspectiva minimalista ou maximalista,
0s principios do contraditério e do in dubio pro reu impdem indubitavelmente que o
Colectivo analise e pondere os argumentos apontados pela defesa e Ihes dé resposta,
ainda que desfavoravel.

28. Uma analise perfunctéria do acorddo da primeira instancia permite
facilmente concluir que nunca aquele tribunal teve em devida conta os argumentos
expendidos pela defesa nem tdo pouco se referiu, em qualguer momento, a
contestacdo por aquela apresentada.

29. Constando da mesma factos relevantes que poderiam alterar o decurso e
desfecho do presente caso, impunha-se o respeito pela igualdade de armas entre a
defesa e a acusacdo e que os factos por aquela apresentados fossem também
discutidos e analisados pelo acérddo proferido pelo Tribunal Judicial de Base.

30. Uma vez que na referida contestacdo o arguido e ora recorrente afirmou
que era consumidor e ndo destinava a ceder a terceiros a0 menos a maior parte do
produto que lhe foi apreendido, tendo indicado factos precisos e determinados que
corroboram a sua posicdo, cabia ao Colectivo analisa-los, concluindo pela sua prova

ou ndo em sede de julgamento, j& que foi inclusive ouvida uma testemunha de
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defesa.

31. Pugnamos, por isso, pela tese ja avangada pela jurisprudéncia desta
RAEM, segundo a qual desde que, na contestacdo, o arguido ndo se limite a negar
os factos que lhe sdo imputados, trazendo algo de novo a sua defesa, o néo
cumprimento pelo tribunal recorrido dessa exigéncia legal afecta a validade da
sentenca.

32. N&o entendendo assim o Tribunal a quo, é igualmente nulo o seu
acordao.

33. A pena aplicada pelo Tribunal Judicial de Base e que o Tribunal a quo
veio confirmar € manifestamente desproporcional face aos factos provados.

34. Nomeadamente porque a quantidade de cannabis apreendida e que ele
supostamente iria ceder a outrem néo se pode considerar que seja substancial.

35. Sendo quantidade diminuta a posse de 8 gramas, a que seria aplicavel o
crime p. e p. pelo art.° 9.°, n.° 1 do DL n.° 5/91/M, punivel com pena de prisdo que
se situa entre 1 a 2 anos e possuindo o arguido um pouco menos do dobro daquela
quantidade deveria proporcionalmente ser aplicada pena consentanea com os factos
concretos.

36. Parece ser francamente excessiva a aplicacdo ao ora recorrente da pena
de 8 anos e 9 meses de prisdo, tendo em conta algumas condenacdes verificadas
nesta RAEM em que foi aplicada a mesma pena de prisdo e em que os arguidos
detinham quantidades muito superiores de estupefaciente (designadamente e a titulo
de exemplo cfr. acordao proferido nos autos de recurso com o processo n.° 97/2002
que correu pelo Tribunal de Segunda Instancia, em que foi encontrada em poder de

um dos arguidos a quantidade de 250 gramas de cannabis e com o outro 255,8
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gramas, tendo um deles sido condenado na pena de 8 anos e 6 meses e 0 outro na
pena de 6 anos e 10 dias por trafico de estupefaciente).

37. Embora seja sobejamente conhecido o entendimento uniforme dos nossos
tribunais no sentido de que, na esteira do legislador, ndo faz distin¢do entre “drogas
duras” e “drogas leves”, concede porém a jurisprudéncia que a graduacao das penas
aplicaveis ao trafico tenha em conta a real perigosidade das respectivas drogas.

38. Se, na verdade, a natureza do estupefaciente, no crime de tréfico de droga,
ndo pode ter relevancia para efeito de uma atenuacdo especial da pena, ja ndo é
indiferente para a individualizacao da pena.

39. E certo que a cannabis sativa ndo é uma droga inofensiva; porém ndo tem
0 grande poder intoxicante da heroina e da cocaina, por exemplo, muito nocivas
para a saude dos consumidores, causas de forte habituacdo e de grande taxa de
mortalidade.

40. Assim, tudo ponderado, e por uma questdo de justica relativa sempre se
impunha o abaixamento da pena aplicada para pena de prisdo ndo superior a 4 anos
de prisdo, num patamar que se situaria entre a pena aplicavel aos crimes previstos
no art® 9° e no art® 8° do DL n.° 5/91/M, exigido pelo principio da
proporcionalidade das penas aos factos concretos, a ilicitude dos factos e as suas
consequéncias, tendo em vista a reintegracao do agente na sociedade.

41. N&o tomando em devida conta tais condicionalismos, incorreu a decisao
recorrida em erro de direito ao violar a norma prevista no art.° 65.° do CP.”

Pedindo que seja dado provimento ao recurso e, em consequéncia,
proceder-se ao reenvio do processo para o Tribunal a quo para supressao dos vicios

relativos & matéria de facto, anular-se o acérddo recorrido ou proceder ao
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abaixamento da pena aplicada para limite ndo superior a 4 anos de priséo efectiva.

O Magistrado do Ministério Publico junto do Tribunal de Segunda Instancia
emitiu a resposta gque consiste essencialmente em:

- Os vicios de insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto provada e de
contradicdo insandvel da fundamentacdo ja foram apreciados pelo Tribunal de
Segunda Instancia que foram julgados inverificados.

- A decisdo formou-se caso julgado por falta de impugnacdo depois de ser
devidamente notificada.

- E bastante a fundamentago da decisdo da primeira instancia.

- A indicacgéo das provas que serviram para formar a convicgdo do Tribunal
permitiu conhecer as raz0es essenciais da convicgdo a que chegou o Tribunal.

- Dos factos provados resulta, sem margem para duvidas, que os factos da
contestacdo foram objecto de investigacédo e consideracao.

- A pena imposta ao recorrente deve ter-se como justa e equilibrada.

Concluindo, a final, que deve ser negado provimento ao recurso.

A Magistrada do Ministério Publico junto deste Tribunal de Ultima Instancia

emitiu o parecer que, em sintese, consiste em:
I- Quanto a insuficiéncia para a decisdo de matéria de facto provada e

contradicdo insanavel da fundamentacao.

Na sua motivacdo, o recorrente continua a alegar pela existéncia de vicios de
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insuficiéncia para a decisdo de matéria de facto provada e contradicdo insanavel da
fundamentacéo para justificar o recurso agora interposto para o TUI. No entanto,
como se refere, e bem, na resposta do nosso Exm. Colega, constante a fls. 286 a 293,
sobre estas questdes, ja se formou caso julgado formal, por terem sido apreciado no
Acdérdao (preliminar) do TSI, através da via de recurso.

Na sua motivacdo, o recorrente imputa ao Tribunal a quo incorrer em tal
vicio, quando entende que se pode verificar o crime (consumado) de trafico de
droga, “independentemente de se ter ou ndo apurado a quem o agente o vendeu, em
que quantidades, a que preco e quantas vezes.”, dado que “ndo pode simplesmente
considerar verificado o tipo do crime de trafico de estupefaciente baseado numa
intencdo futura”, por o Tribunal ainda ndo se verificou, “designadamente a que
amigos e em que ocasifes o recorrente iria ceder a droga”.

Da leitura simples desta disposicdo legal (art.° 8.°, n.° I do DL n.° 5/91/M),
facil € concluir que detencdo na sua posse de “cannabis” para ceder a outrem,
integra, indubitavelmente, o ilicito criminal p. e p. pelo art.° 8.°, n.° | do citado DL,
sendo desnecessario apurar a quem vai ceder ou vender e a que preco, desde a
quantitativo detido é superior ao consumo diario médio de um individuo de trés dias,
que, conforme jurisprudéncia uniforme de tribunais de Macau, corresponde a um

valor total de 6 a 8 gramas.

Quanto ao vicio da contradicdo insanavel da fundamentacdo, o recorrente
veio invocar “se 0 juizo de valor ndo é consentaneo com a quantidade efectiva de
produto apreendido, que se resume a 15,142 gramas (0 que é admitido pelo Tribunal

a quo), o qual resulta da soma de duas apreensdes de quantidades distintas, cremos
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estar perante verdadeira contradi¢do insanavel da fundamentacao”.

Da leitura ao Acordao recorrido, ndo podemos deixar de concluir pela
inexisténcia da “contradicdo” alegada.

Pelo contrério, a conclusdo dai tirada ndo podia ser outra sendo aquela que o
Tribunal a quo chegou na parte de confirmar o Acérddo da primeira instancia, tudo
corre de forma logica, racional e coerente, ndo havendo “contradicdo” minima

prevista no art.® 400.%, n.° 2, al. b) do CPPM.

I1- Quanto a arguida falta de fundamentacdo no Acordao recorrido

Na sua motivacdo do recurso, 0 recorrente ainda insiste pela falta de
fundamentacdo no Acoérddo da I? instancia, alegando que o Tribunal a quo,
entendendo que ndo existia falta da fundamentagdo, como se alegou na motivacgéo
do recurso interposto para a 22 instancia, violou, assim, o art.® 355., n.° 2 do CPPM.

Como se sabe, a jurisprudéncia uniforme dos tribunais de Macau assume a
posicdo de que, nesta matéria, ha que afastar uma perspectiva maximalista -
devendo ter-se em conta, sempre, 0s ingredientes trazidos pelo caso concreto.

No caso em apreco, 0 Tribunal julgador expds os factos provados e néo
provados, enunciando os factos concretos. Indicou ainda as provas que serviram
para formar a sua convicgdo (fls. 160v, 161 e 161v dos autos). Tal indicacao,
permite aos sujeitos processuais e ao tribunal superior conhecer as razdes essenciais
da conviccgédo a que chegou o Tribunal e proceder ao exame do processo logico ou
racional, pelo que deve considerar-se bastante e suficiente.

Em suma, com a indicacdo dos factos provados e ndo provados, bem como

das provas que serviram para formar a sua convic¢do, o Tribunal satisfaz as
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exigéncias da lei quanto a fundamentacdo da sentenca.
Assim, o Acorddo recorrido, na parte em que se considera inexisténcia da
falta de fundamentacdo no Acordédo da 12 instancia, ndo violou o disposto no art.°

355.%,n.° 2 do CPPM, ndo gerando a nulidade da sentenca.

Invoca o recorrente que o tribunal a quo apenas apreciou a questio da falta
da indicagbes sumarias da contestacdo, mas ndo apreciou e decidiu a alegada
questdo de “falta de ponderagéo e analise da contestacdo e dos argumentos e factos
nela indicados”.

Basta simples leitura da Acérddo a quo, dos factos dados como assentes,
sabe-se perfeitamente que, os factos da contestacdo foram ja ponderados.

Como se frisa na resposta a motivacdo dada pelo nosso Exm. Colega,

constante a fls. 286 a 293, “Basta ter em conta, para tanto, que tais factos sdo

substancialmente incompativel com os da acusacdo (que ficaram provados).” “Era
ocioso — e, até, excrescente — por isso, concretizar materia vertida na peca
processual em analise.”

No presente caso, o que afirmou o arguido, ora o recorrente, na contestacao é
que os produtos de cannabis apreendidos no bolso das calcas no momento de
detencdo destinavam a ceder aos amigos e o0s produtos apreendidos na residéncia do
recorrente eram para o Seu proprio consumo.

D& o Tribunal do julgamento como provados, entre outros, os factos de “o
arguido adquiriu o produto ... destinava ceder tal produto a outros amigos.” (cfr. fls.
161 dos autos).

Pela exigéncia de processo logico e racional, entendemos ser claro e notorio
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que ndo ha necessidade da expor, de forma concretizada, os factos substancialmente

incompativeis com os factos constantes nos dados provados.

I11- Da medida concreta da pena

O recorrente ainda impugna o tribunal a quo quanto ao mantimento da pena
que Ihe foi imposta na deciséo da 12 instancia, por entender ser uma pena severa.

Obviamente que € uma pretensdo infundada.

No Acorddo da 1?2 instancia, o arguido foi condenado na pena de 8 anos e 9
meses de prisdo e MOP$10,000 de multa ou, em alternativa desta, 66 dias de prisao
subsidiaria.

O Acordao do recurso, ora recorrido, mantém a pena fixada pela 12 instancia,
por ndo se ver motivos para se afirmar ser a pena exagerada.

Na determinagdo da pena concreta, conforme o art.° 65.° do CPM, dentro dos
limites minimo e maximo definidos por lei, é feita em funcdo da culpa do agente e
das exigéncias de prevencao criminal.

E a moldura penal abstracta para o crime de trafico de estupefacientes p. e p.
pelo art.° 8.°, n.° 1 do DL n.° 5/91/M, é de 8 anos a 12 anos de prisdo e multa de
MOP$5,000.00 a MOP$700,000.00.

No presente caso, 0 recorrente, a favor dele, ndo tem atenuagao especial.

Mas ndo confessou os factos e ndo se mostra arrependimento.

Ainda, sdo prementes as exigéncias de prevencdo criminal, quer geral, quer
especial.

De facto, o Tribunal, quando fixou a “quantum”, observa 0s critérios

legalmente estabelecidos, por ter em consideracdo “a natureza e gravidade do crime
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praticado, a falta de confissdo dos factos e o facto de o arguido nao ser primario.”
Assim, mostra-se perfeitamente justificada e equilibrada a pena concreta

fixada, ndo se vé nenhuma censura a fazer.

Sobre as condenagbes sofridas pelos traficantes de droga nos casos
alegadamente semelhantes, apenas podemos dizer que a bondade da pena
concretamente imposta ndo pode ser ajuizada e comparada com outros casos de
trafico de droga, uma vez que, como se refere acima, na fixacdo da pena concreta,
nédo so se atenda meramente a natureza de crime, cuja moldura penal abstracta, mas
tem em consideracdo também, que é obrigatorio, a culpa e personalidade do agente,
a forma de execucdo, as exigéncias de prevencdo especial e geral, e todas as
circunstancias subjectivas e objectivas resultantes dos autos, que depuserem a favor

e contra si, sob pena de violar a lei.

O recorrente imputa ao Acorddo a quo, quando manter a pena concretamente
aplicada pela 12 instancia, violar o “principio de proporcionalidade das penas aos
factos concretos, a ilicitude dos factos e as suas consequéncias ...”, devendo aplicar
a0 recorrente uma pena nao superior a 4 anos de prisdo, num patamar que se situaria
entre a pena aplicavel aos crimes previstos no art.°s 9.° e 8.° do DL n.° 5/91/M, por a
cannabis sativa ndo é uma droga inofensiva, mas sim “droga leve”.

Trata-se, a nosso ver, de uma critica infundada.

O recorrente pde em causa a moldura abstracta do crime de trafico de droga,
questdo essa que esta relacionada com a politica criminal e a prépria lei penal, tem

apenas a ver com a competéncia e atribuicdo do legislador, mas ndo dos 6rgaos
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judiciais.

Como o proprio recorrente afirma que néo faz distingdo entre “droga duras”
e “drogas leves”. De facto, entende o TUI, “Até uma alteracdo legislativa, a nossa
politica criminal sobre os crimes ligados a droga continua a ser de perseguicdo e
punicdo severa, tendo em conta a sua grande perigosidade, alarme social e
consequéncias muito negativas ndo s6 no ambito pessoal e familiar mas também de
toda a sociedade em geral.” (cfr. Ac. do TUI de 05/03/2003, pro. n° 23/2002)

A pena que o recorrente considerar adequada e proporcional € muito abaixa
ao limite da pena abstracta estabelecida na disposicdo em causa.

Atenta os factos provados que integram crime de trafico de droga p. e p. pelo
art.° 8., n.° 1 do DL n.° 5/91/M, e as circunstancias apuradas nos autos, entre das
quais ndo existem qualquer da atenuacdo especial a favor do recorrente, ndo se
justifica qualquer reducdo da pena imposta, e o Tribunal nunca pode fixar a pena
concreta para 4 anos de prisao, como se pretende o recorrente.

Termos em que se deve negar o0 provimento do recurso interposto pelo

recorrente.

Foram apostos vistos pelos juizes-adjuntos.

2. Fundamentos

1. O Tribunal Judicial de Base e o Tribunal de Segunda Instancia consideram
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provados os seguintes factos:

“No dia 11 de Novembro de 2002, de madrugada, o arguido foi abordado pela
entidade policial, na praca das [Endereco(1)].

Apds uma revista que lhe foi efectuada, foi-lhe encontrado na sua posse, no
bolso direito da frente das calcas, 1 pacote contendo ervas, RMB750.00,
HKD2,000.00 e 2 telemoveis. (cfr. auto de apreenséo de fls. 4).

As ervas submetidas a exame laboratorial revelaram ter o peso liquido de
4.517gr e serem “Canabis”.

Numa busca a sua residéncia, sita no [Endereco(2)], Macau, foi encontrado:

- no quarto, numa gaveta da secretaria um pacote de ervas; e

- na sala um maco de cigarros que continha meio cigarro de ervas (cfr. auto
de apreensdo de fls. 6).

As ervas referidas submetidas a exame laboratorial revelaram ter,
respectivamente, o peso liquido de 10.562 gr e 0.063 gr e serem “Canabis”.

A “Canabis” esta abrangida pela Tabela I-C, do DL 5/91/M de 28/1.

O arguido adquiriu o produto estupefaciente, no dia 2 de Novembro de 2002,
junto de um amigo que apenas conhece por “B”.

O arguido destinava ceder tal produto a outros amigos.

O arguido agiu livre, voluntéria e conscientemente.

Sabendo e conhecendo as caracteristicas e qualidades dos produtos
estupefacientes.

Tendo o arguido adquirido, detido e transportado e cedido os produtos
estupefacientes.

Tinha perfeito conhecimento que a sua conduta ndo era permitida e punida
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por Lei.

O arguido era bate-ficha e auferia o vencimento mensal de quinze mil
patacas.

E solteiro e tem trés filhos a seu cargo.

Né&o confessou os factos.

O arguido foi julgado e condenado em 25/5/98 no PCS 134/98 -3° J na pena
global de nove meses de prisdo, suspensa a sua execuc¢do por dois anos pela pratica
dos crimes p. e p. pelos art.° 137.°, n.° 1 e 219.°, n.° 1 do CPM por factos
praticados em Setembro/97.

A pena de prisdo foi declarada extinta em 27/7/2000.

Né&o ficaram provados os seguintes factos: nenhum a assinalar.

2. Questdes a apreciar

O recorrente suscitou as seguintes questdes:

- Insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto provada

- Contradicdo insanavel da fundamentagéo

- Nulidade do acorddo por falta de fundamentacao

- Medida concreta da pena

E de apreciar em primeiro lugar os primeiro e segundo vicios alegados por a
sua verificacdo determina o reenvio do processo para novo julgamento ao abrigo do
art.® 418.°, n.° 1 do Cadigo de Processo Penal (CPP), ao passo que as Ultimas duas

questdes sdo vicios que relacionam com a propria decisdo da causa.
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2.1 Insuficiéncia para a decisdo da materia de facto provada

O recorrente sustentou a existéncia deste vicio em que se deu por provado
que ele proprio destinava “tal produto” a cedéncia a amigos sem se identificar um
acto de cedéncia, nem se procedeu a distingdo de qual o produto que destinava a
ceder, j& que houve dois momentos diferentes em que o canabis Ihe foi apreendido,
primeiro na rua e depois na sua residéncia.

Na sua motivacdo do recurso, 0 recorrente salienta que a questdo nao diz
respeito ao passado (a quem ele vendeu ou cedeu), mas sim e sobretudo

relativamente ao futuro, isto €, a quem e quando o recorrente iria vender a droga.

A mesma questdo ja foi abordada por este tribunal no acérddo de 20 de
Marco de 2002 do processo n.° 3/2002 cujo entendimento é de manter ao apreciar o
presente recurso.

Em relacéo ao vicio em causa, decidiu naquele acordéo:

“Ocorre 0 vicio da insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto provada
quando a matéria de facto provada se apresente insuficiente para a decisao de direito
adequada, o que se verifica quando o tribunal ndo apurou matéria de facto
necessaria para uma boa decisdo da causa, matéria essa que lhe cabia investigar,
dentro do objecto do processo, tal como esta circunscrito pela acusacdo e defesa,
sem prejuizo do disposto nos art.°s 339.° e 340.° do CPP.”

Os factos invocados pelo recorrente, ou seja, 0 acto de cedéncia, a quem e

quando o recorrente iria vender a droga, ndo constam da acusacdo nem da
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contestacdo, até negando, nesta peca, qualquer cedéncia, pelo que ndo constituem
objecto do processo. Assim, ndo se verifica o vicio da insuficiéncia para a decisdo

da matéria de facto provada.

Por outro lado, tais factos ndo integram os elementos tipicos do crime de
trafico de droga.

De acordo com o art.° 8.°, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 5/91/M, “quem, sem se
encontrar autorizado, cultivar, produzir, fabricar, extrair, preparar, oferecer, puser a
venda, distribuir, comprar, ceder ou por qualquer titulo receber, proporcionar a
outrem, transportar, importar, exportar, fizer transitar ou ilicitamente detiver, fora
dos casos previstos no artigo 23.°, substancias e preparados compreendidos nas
tabelas” anexas ao mesmo diploma, comete o crime de trafico de droga.

A lei nunca exige que seja apurado o acto de cedéncia para a verificacdo do
crime de tréfico de droga previsto nesta norma. Por isso, € irrelevante a falta de

investigacéo de tal facto.

Em seguida, o recorrente levantou ainda a questéo da falta de distin¢do entre
qual do produto apreendido que ele destinava a ceder a terceiros.

Segundo os factos provados, na revista foi encontrado na posse do recorrente
4,517g de canabis e na busca a sua residéncia encontrou-se no total 10,625¢g canabis.
Ficou provado ainda que *“o arguido adquiriu o produto estupefaciente, no dia 2 de
Novembro de 2002, junto de um amigo que apenas conhece por B”, “o arguido
destinava ceder tal produto a outros amigos”.

Pelo contexto dos factos provados, € facil de alcancar que as expressdes “o
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produto estupefaciente” e “tal produto” acima transcritas se referem a totalidade de
canabis apreendido ao recorrente.

Improcedem os fundamentos do recurso nessa parte.

2.2 Contradicdo insanavel da fundamentagéo

O recorrente entende que se verifica este vicio quando o tribunal de primeira
instancia concluiu que ele deteve e transportou uma quantidade significativa de
canabis, pois tal quantidade ndo chegou a preencher duas vezes a quantidade
diminuta de canabis, para além de que as quantidades detidas e transportadas sdo

substancialmente diferentes.

Consta da parte do enquadramento juridico do acordao de primeira instancia
0 seguinte:

“Da matéria assente provou-se que 0 arguido praticou o crime de trafico de
estupefacientes p. e p. pelo art.° 8.°, n.° 1 do DL n.° 5/91/M.

Os produtos estupefacientes foram obtidos pelo arguido junto a um individuo
a fim de ceder a outrem.

O arguido deteve e transportou uma quantidade significativa de canabis,

substancia abrangida pela tabela I-C do DL n.° 5/91/M.”
N&o é verdade, como alega o recorrente na motivacdo, que a conclusdo “o

arguido deteve e transportou uma quantidade significativa de canabis” constitui o

unico motivo da verificagdo do crime de trafico de drogas.
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De qualquer modo, a conclusdo de quantidade significativa ndo é relevante
para o preenchimento dos elementos tipicos do crime de trafico de drogas, para
além de ser um juizo subjectivo.

Né&o se verifica a alegada contradicdo insanavel da fundamentacéo.

2.3 Falta de fundamentacdo relativa a contestacdo

Nesta parte do recurso o recorrente alega que a falta de indicacdo sumaria
das conclustes da contestacdo e, consequentemente, a falta de ponderacgéo e analise
da contestacdo e dos argumentos e factos nela indicados acarreta a nulidade do

acordao.

De facto, o recorrente apresentou uma contestacdo escrita a fls. 127 de
seguinte teor:

“1. A marijuana envolvida no processo foi oferta dum seu amigo (B) de
Hong Kong para o réu consumir e ndo foi por ele adquirida.

2. O réu tem tido o vicio de consumir pequena quantidade de estupefacientes,
0 que é do conhecimento dos seus amigos (que se pode verificar nas fls. 62 a 63, 65
a 66, 68 a 69, 72 a 73 e 80 dos autos).

3. A marijuana apreendida € meramente para 0 consumo proprio, sem
nenhuma intencdo de cedé-la a amigos (que se pode verificar nas fls. 62 a 63, 65 a
66, 68 a 69, 72 a 73 e 80 dos autos).

4. In casu, ndo se encontrou nenhuma prova (utensilio de embalagem) ou

testemunha (adquirente) que comprovasse que o0 réu tinha cedido a referida
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marijuana.

Face aos factos acima referidos, o réu ndo tinha a intencdo de venda ou
cessdo, e, in casu, ndo se encontrou nenhuma prova ou utensilio de embalagem ou
testemunha (adquirente) que comprovasse que 0 réu tinha vendido a referida
marijuana, pelo que, € improcedente a acusacdo deduzida nos termos do n.° 1 do
artigo 80.° do Decreto-Lei n.° 5/91/M. O réu ndo tinha nenhuma intengédo de venda,
nem se encontrou prova para justificar a acusacdo do crime, pelo que, é inadequado
0 requisito da constituicdo do crime, o réu ndo praticou o crime previsto no n.° 1 do
art.° 8.°do D.L. n.° 5/91/M.

Para entender o caracter do réu, vem fornecer as seguintes testemunhas, para

fazer valer a justica:

A contestacao foi admitida pelo despacho a fls. 129 verso.

Da acta da audiéncia de julgamento a fls. 157 verso consta:

“Declarada aberta a audiéncia a MM? Juiz Presidente fez uma exposicéo
sucinta sobre o objecto do processo e deu, depois a palavra, primeiro ao Digno
Magistrado do Ministério Publico e depois ao ilustre advogado constituido do
arguido para que indicassem 0s factos que cada um se propde provar art.® 319.°,
n.°s 1 e 2 do Cédigo de Processo Penal.”

No entanto, do relatério do acordé@o de primeira instancia constam apenas o
teor da acusacdo do Ministério Publico. E da parte da matéria apurada, a seguir da
enumeracao dos factos provados consta o seguinte:

“Nao ficaram provados os seguintes factos: nenhum a assinalar.”
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Em termos estruturais, da parte da fundamentacdo da sentencga deve constar a
enumeracao dos factos provados e ndo provados, segundo o disposto no art.® 355.°,
n.°2do CPP.

Sé com essa enumeracdo se pode alcancar a certeza de que todos os factos
alegados, quer pela acusacgédo, quer pela defesa, foram objecto de deliberacdo e
votagéo pelo tribunal.

Relativamente aos factos ndo provados nédo € exigida a minucia que preside a
indicacédo dos factos provados. No entanto, o tribunal tem de deixar bem claro que
foram apreciados todos os factos que constituem objecto do processo e com

interesse para a decisao.

Ora, ja os factos alegados na contestacdo de que o recorrente era consumidor
de droga e destinava o canabis apreendido ao seu préprio consumo, sem intencao de
ceder a amigos, tém potencialidade para influir a deciséo final.

Na parte da enumeracdo dos factos provados e ndo provados do acorddo de
primeira instancia verifica-se que todos os factos da acusac¢do foram dados provados,
além dos factos relativos as condicGes pessoais e antecedentes criminais do
recorrente, e quanto aos factos ndo provados se refere apenas que “nenhum a
assinalar”.

S6 com esses elementos ndo se permite saber se o tribunal colectivo, face as
provas produzidas na audiéncia, apreciou e deliberou sobre os factos alegados pelo
recorrente na sua contestacdo, com interesse para a deciséo da causa.

No presente caso, a forma adoptada de referir os factos ndo provados
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equivale a falta de enumeracdo dos factos ndo provados e determina a nulidade do

acorddo de primeira instancia nos termos do art.® 360.°, al. a) do CPP.

Em relacdo a falta da indicacdo sumaria das conclusdes contidas na
contestacdo no relatério do acordao de primeira instancia, ela nunca constitui causa
da nulidade da sentenca por ndo caber na previsdo do art.° 360.° do CPP em que
prescreve as causas da nulidade da sentenca.

Tal falta pode ser suprida oficiosamente pelo tribunal, mesmo na fase do
recurso (art.° 361.°, n.°s 1 e 2 do CPP). Uma vez que o colectivo do Tribunal
Judicial de Base tem de proferir novo acorddo, difere o seu suprimento para esse

momento.

A falta de enumeragdo dos factos ndo provados implica a nulidade do
acérddo em que se verifica. Mas tal nulidade ndo invalida as diligéncias efectuadas
na audiéncia do julgamento, como a producdo da prova, em virtude de afectar
apenas o0 acto decisoério, consubstanciado no acordao de primeira instancia.

O reenvio do processo para novo julgamento s6 se verifica quando existem
os vicios referidos nas alineas do n.° 2 do art.° 400.° do CPP e n&o for possivel
decidir da causa pelo tribunal do recurso (art.° 418.°, n.° 1 do CPP).

Por isso, para além de ndo estar prevista no art.° 418.°, n.° 1 do CPP, aquela
nulidade ndo tem como consequéncia a anulacdo do julgamento, designadamente a
producéo de prova, pelo que ndo implica o reenvio do processo para repeticdo desse
acto, mas unicamente afecta o0 mencionado acordé&o.

Assim, o tribunal colectivo de primeira instancia ter4 de proferir novo
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acorddo, suprindo as referidas faltas nos termos do art.® 355.°, n.°s 1 e 2 do CPP.

Declarado nulo o acoérddo de primeira instancia, fica prejudicado o
conhecimento das restantes questdes suscitadas pelo recorrente na motivacdo do
recurso, isto é, a falta de fundamentacédo em relacdo a um facto provado e a medida

de pena.

3. Deciséo

Face ao exposto, acordam em julgar procedente o recurso, anular o acérdao
proferido pelo Tribunal Judicial de Base em 4 de Abril de 2003 a fls. 160 a 162 e
determinar a repeticdo da sua prolacdo pelos mesmos juizes, suprindo as faltas
acima consignadas.

Sem custas.

Ao0s 22 de Outubro de 2003.

Juizes : Chu Kin (relator)
Viriato Manuel Pinheiro de Lima

Sam Hou Fai
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