Processo n® 812/2017 Data: 28.09.2017

(Autos de recurso penal)

Assuntos: Crime de “auxilio (agravado)”.

Erro notorio.

Numero de crimes (Unidade Criminosa).

Pena.

Atenuacao especial.

SUMARIO

1. O erro notério na apreciacdo da prova apenas existe quando se dao
como provados factos incompativeis entre si, isto €, que o0 que se
teve como provado ou ndo provado esta em desconformidade com
0 que realmente se provou, ou que se retirou de um facto tido como
provado uma conclusdo logicamente inaceitavel. O erro existe
também quando se violam as regras sobre o valor da prova

vinculada, as regras de experiéncia ou as legis artis. Tem de ser um
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erro ostensivo, de tal modo evidente que nao passa despercebido ao
comum dos observadores.

E na audiéncia de julgamento que se produzem e avaliam todas as
provas (cfr. art. 336° do C.P.P.M.), e é do seu conjunto, no uso dos
seus poderes de livre apreciacdo da prova conjugados com as
regras da experiéncia (cfr. art. 114° do mesmo cddigo), que 0s
julgadores adquirem a convicgcdo sobre os factos objecto do
processo.

Assim, sendo que o erro notdrio na apreciacdo da prova nada tem a
ver com a eventual desconformidade entre a deciséo de facto do
Tribunal e aquela que entende adequada o0 Recorrente, irrelevante €,
em sede de recurso, alegar-se como fundamento do dito viio, que
devia o Tribunal ter dado relevancia a determinado meio probatorio
para formar a sua conviccdo e assim dar como assente
determinados factos, visto que, desta forma, mais néo se faz do que
pOr em causa a regra da livre convicgdo do Tribunal.

“Erro” ¢ toda a ignorancia ou falsa representa¢do de uma realidade.
Dai que j4 ndo seja ‘“‘erro” aquele que possa traduzir-se numa
“leitura possivel, aceitavel ou razoavel, da prova produzida”.

Sempre que a convicgdo do Tribunal recorrido se mostre ser uma
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conviccdo razoavelmente possivel e explicavel pelas regras da
experiéncia comum, deve a mesma ser acolhida e respeitada pelo
Tribunal de recurso.

O principio da livre apreciacdo da prova, significa, basicamente,
uma auséncia de critérios legais que pré-determinam ou
hierarquizam o valor dos diversos meios de apreciacdo da prova,
pressupondo o apelo as ‘“regras de experiéncia” que funcionam
como argumentos que ajudam a explicar o caso particular com base
no que ¢ “normal” acontecer.

Nao basta uma “divida pessoal” ou uma mera “possibilidade ou
probabilidade” para se poder dizer que incorreu o Tribunal no vicio

de erro notorio na apreciagéo da prova.

Provado estando que acordado estava a “compensacao” do arguido
pela sua tarefa em “transportar pessoas indocumentadas para
Macau” e que houve efectivo “pagamento de quantias pecuniarias”,
ainda que n&o feitos na pessoa do arguido ora recorrente,
verificados estdo os elementos objectivos tipicos do crime de

“auxilio (agravado)”, p. e p. pelo art. 14°, n.° 2 da Lei n.° 6/2004.
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3. Na determinacdo da medida da pena, adoptou o Cddigo Penal de
Macau no seu art.” 65.°, a “Teoria da margem da liberdade”,
segundo a qual, a pena concreta € fixada entre um limite minimo e
um limite méximo, determinados em funcdo da culpa, intervindo

0s outros fins das penas dentro destes limites.

4, A atenuacao especial s6 pode ter lugar em casos “extraordinarios”
ou ‘“excepcionais”, ou seja, quando a conduta em causa ‘“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.

O relator,

José Maria Dias Azedo
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Processo n°® 812/2017

(Autos de recurso penal)

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

Relatorio

1. A, arguido com os restantes sinais dos autos, respondeu no T.J.B.,
vindo a ser condenado como autor da pratica de 3 crimes de “auxilio”,
dois deles, “agravado”, p. e p. pelo art. 14°, n.° 1 e 2, da Lei n.° 6/2004,
nas penas parcelares de 5 anos e 6 meses (para os “agravados”), e 2 anos

e 6 meses de prisdo, e, em cumulo juriico, na pena Unica de 6 anos de
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prisdo; (cfr., fls. 215 a 220 que como as que se vierem a referir, ddo-se

aqui como reproduzidas para todos os efeitos legais).

Inconformado, o arguido recorreu.

Na sua motivacdo e conclusdes de recurso, imputa a deciséo
recorrida o vicio de “erro notorio na apreciacdo da prova”, pugnando por
uma alteracdo da qualificacdo juridica da sua conduta, no sentido de ser
condenado como autor de 2 crimes do art. 14°, n.° 1 —e néo art. 14°, n.°
2 — da Lei n.° 6/2004, considerando também excessivas as penas

aplicadas; (cfr., fls. 229 a 234-v e 245 a 250-v).

Respondendo, diz o Ministério Publico que o recurso ndo merece

provimento; (cfr., fls. 236 a 240).
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Neste T.S.1., juntou o llustre Procurador Adjunto o seguinte douto

Parecer:

“Na Motivagao de fls.230 a 234v dos autos, 0 recorrente assacou,
ao douto Acordao sob sindicancia, o erro notorio na apreciacdo de prova
por ndo haver suficiente prova da recompensa, e a severidade excessiva
das penas aplicadas nesse aresto, arrogando as circunstancias
consignadas nas alineas a) e ¢) do n.°1 do art.66° do Cédigo Penal.

Antes de mais, subscrevemos inteiramente as criteriosas
explanagdes da ilustre colega na douta Resposta (cfr. fls.236 a 240 dos
autos), no sentido de ndo provimento do presente recurso.

*

1. Do erro notério na apreciacdo de prova

No que respeite ao «erro notorio na apreciacdo de prova»
prescrito na c¢) do n.°2 do art.400° do CPP, é pacffica e constante, no
actual ordenamento juridico de Macau, a seguinte jurisprudéncia: «O
erro notorio na apreciacdo da prova existe quando se ddo como
provados factos incompativeis entre si, isto €, que 0 que se teve como

provado ou ndo provado esta em desconformidade com o que realmente
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Se provou ou nao provou, ou que se retirou de um facto tido como
provado uma concluséo logicamente inaceitavel. O erro existe também
guando se violam as regras sobre o valor da prova vinculada ou as legis
artis. Tem de ser um erro ostensivo, de tal modo evidente que ndo passa
despercebido ao comum dos observadores, ou seja, quando o homem de
formacdo media facilmente dele se da conta.» (efr. a titulo meramente
exemplificativo, arestos do Venerando TUI nos seus Processos n°17/2000,
n.©16/2003, n.°46/2008, n.°22/2009, n.°52/2010, n.°29/2013 e n.°4/2014)

Por sua banda, o douto TSI consolida a orientacdo jurisprudencial
de que comete o crime de auxilio qualificado p. e p. pelo n.°2 do art.14°
da Lei n.°6/2004, o arguido que transporta pessoas indocumentadas para
Macau a troco de pagamento de quantias monetarias acordadas, ainda
que este pagamento seja, num primeiro momento, efectuado a terceiros e
ndo directamente ao arguido. (vide. arestos nos processos n.°528/2010,
n.°913/2012 e n.°412/2013)

Em esteira destas prudentes jurisprudéncias, temos por
indiscutivel que ndo se verifica, no caso sub iudice, o erro notério na
apreciacao de prova, visto as duas testemunhas de nome respectivamente
B e C afirmarem, nas declaracdes para memdria futura, que tinham pago

numerario a individuos com o0s quais o recorrente reconheceu ter acordo.
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2. Quanto a graduacao da pena

Note-se que todas as trés penas parcelares impostas em razao aos
crimes de auxilio, respectivamente (dois) de 5 anos e 6 meses e (um) 3
anos e 6 meses, sdo muito proximas dos limites minimos consagrados nos
n.°1 e n.°2 do art.14° da Lei n.°6/2004, e a pena Unica que se deriva do
ctmulo juridico ndo atinge a média aritmética.

Ora bem, a passagem mencionada na 152conclusdo da Motivacao
a propoésito da circunstancia atenuante € a mera transcricdo da
declaracéo oral do recorrente, mas ndo facto dado como provado pelo
tribunal, e 0 recorrente nunca conseguiu apresentar qualquer prova para
demonstrar a arrogada «ameaca» ou medo. E ndo se descortina o
arrependimento do recorrente, pelo contrario, ele negou, na audiéncia de
julgamento, o facto de transportar os trés individuos indocumentados
para Macau.

Sendo assim, ndo pode deixar de ser manifestamente insubsistente
a 212conclusédo da Motivacao, na qual o recorrente arrogou a existéncia
das circunstancias atenuantes consagradas nas alineas a) e c¢) do n.°1 do
art.66° do Codigo Penal de Macau. E em boa verdade, ndo se vislumbra

outra circunstancia atenuante em favor do recorrente.
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Nestes termos, colhemos tranquilamente que as penas parcelares e
a Unica sdo benevolentes e necessarias para as finalidades da punicéo,
ndo se verificam, neste caso, nem a severidade excessiva das penas
aplicadas pelo Tribunal a quo, nem a invocada violacao de lei.

Por todo o expendido acima, propendemos pela improcedéncia do

recurso em apreco’; (cfr., fls. 263 a 264).

Nada parecendo obstar, cumpre decidir.

Fundamentacao

Dos factos

2. Estdo “provados” os factos como tal elencados no Acordao
recorrido a fls. 216 a 217, e que aqui se ddo como integralmente

reproduzidos, (n&o havendo factos por provar).

Do direito
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3. Vem o arguido recorrer do Acordédo que o condenou como autor da
prética de 3 crimes de “auxilio”, dois deles, “agravado”, p. e p. pelo art.
14° n.°1e 2, da Lei n.°6/2004, nas penas parcelares de 5 anos e 6 meses
e 2 anos e 6 meses de prisdo, e, em cumulo juridico, na pena unica de 6

anos de priséo.

Considera que o mesmo padece de “erro notorio na apreciacdo da
prova”, pugnando por uma alteragdo da qualificagdo juridica da sua
conduta, no sentido de ser condenado como autor de 2 crimes do art. 14°,
n.°1 — e ndo art. 14°, n.° 2 — da Lei n.° 6/2004, considerando também
excessivas as penas aplicadas.

Mostra-se porém evidente que carece de razao.

\Vejamos.

—  Repetidamente tem este T.S.1. afirmado que:
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“O erro notdrio na apreciacdo da prova apenas existe quando se
déo como provados factos incompativeis entre si, isto €, que o que se teve
como provado ou ndo provado esta em desconformidade com o que
realmente se provou, ou que se retirou de um facto tido como provado
uma conclusdo logicamente inaceitavel. O erro existe também quando se
violam as regras sobre o valor da prova vinculada, as regras de
experiéncia ou as legis artis. Tem de ser um erro ostensivo, de tal modo
evidente que ndo passa despercebido ao comum dos observadores”.

De facto, “E na audiéncia de julgamento que se produzem e
avaliam todas as provas (cfr. art®336°do C.P.P.M.), e é do seu conjunto,
no uso dos seus poderes de livre apreciacdo da prova conjugados com as
regras da experiéncia (cfr. art®114°do mesmo codigo), que os julgadores
adquirem a conviccao sobre os factos objecto do processo.

Assim, sendo que o erro notorio na apreciacio da prova nada tem
a ver com a eventual desconformidade entre a deciséo de facto do
Tribunal e aquela que entende adequada o Recorrente, irrelevante €, em
sede de recurso, alegar-se como fundamento do dito vicio, que devia o
Tribunal ter dado relevancia a determinado meio probatorio para formar
a sua conviccdo e assim dar como assente determinados factos, visto que,

desta forma, mais ndo se faz do que por em causa a regra da livre
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convicgdo do Tribunal”; (cfr., v.g., 0s recentes Acs. deste T.S.I. de
09.03.2017, Proc. n.° 947/2016, de 23.03.2017, Proc. n.° 115/2017 e de
08.06.2017, Proc. n.° 286/2017).

Como também ja tivemos oportunidade de afirmar:

“Erro” € toda a ignorancia ou falsa representagdo de uma realidade.
Dai que ja ndo seja “erro” aquele que possa traduzir-se numa “leitura
possivel, aceitavel ou razoavel, da prova produzida”.

Sempre que a convicgdo do Tribunal recorrido se mostre ser uma
conviccdo razoavelmente possivel e explicavel pelas regras da
experiéncia comum, deve a mesma ser acolhida e respeitada pelo
Tribunal de recurso.

O principio da livre apreciacdo da prova, significa, basicamente,
uma auséncia de critérios legais que pré-determinam ou hierarquizam o
valor dos diversos meios de apreciacdo da prova, pressupondo o apelo as
“regras de experiéncia” que funcionam como argumentos que ajudam a
explicar o caso particular com base no que € “normal” acontecer.

Nao basta uma ‘“duvida pessoal” ou uma mera “possibilidade ou

probabilidade” para se poder dizer que incorreu o Tribunal no vicio de
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erro notorio na apreciacdo da prova; (cfr., v.g., 0s recentes Acs. deste
T.S.I. de 23.02.2017, Proc. n.° 118/2017, de 16.03.2017, Proc. n.°
114/2017 e de 15.06.2017, Proc. n.° 249/2017).

Ora, lida a “decisdo da mateéria de facto” e a “fundamentacéo” pelo
Tribunal a quo exposta, ndo se vislumbra qualquer “erro”, (muito menos,
notario), pois que ndo violou o Colectivo do T.J.B. qualquer regra sobre o
valor das provas legais ou tarifadas, 0 mesmo sucedendo com as regras

de experiéncia ou legis artis.

Com a invocacdo do alegado erro, limita-se o recorrente a tentar
impor a sua versdo dos factos, fazendo uma leitura da prova a medida das
suas conveniéncias, sustentando a sua versao tdo sé em alguns elementos
probatorios, certo sendo que a prova tem que ser apreciada de forma
cruzada e na sua “globalidade”, ai intervindo os principios da oralidade e
imediacdo, assim como as regras de experiéncia, da normalidade das

coisas e da logica.

Dest’arte, ha pois que dizer que nenhuma censura merece a deciséo

da matéria de facto do Colectivo a quo, limitando-se o recorrente a
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afrontar o “principio da livre apreciacdo da prova”, (cftr., art. 114° do
C.P.P.M.), 0 que, como é obvio, ndo colhe, mais ndo se mostrando de

dizer sobre a questao.

Continuemos.

Estatui o dito art. 14° da Lei n.° 6/2004 que:

“1. Quem dolosamente fransportar ou promover o fransporte,
fornecer auxilio material ou por outra forma concorrer para a entrada
na RAEM de outrem nas situacdes previstas no artigo 2.°, € punido com
pena de prisdo de 2 a 8 anos.

2. Se o agente obtiver, directamente ou por interposta pessoaq,
vantagem patrimonial ou beneficio material, para si ou para terceiro,
como recompensa ou pagamento pela pratica do crime referido no

nUumero anterior, & punido com pena de prisdo de 5 a 8 anos”.

E, no caso dos autos, provado estd que acordado estava a

“compensacdo” do arguido pela sua tarefa em “transportar pessoas

indocumentadas para Macau” e que houve efectivo “pagamento de
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quantias pecunidrias”, ainda que ndo feitos na pessoa do arguido ora

recorrente.

E como ja decidiu este T.S.I., “ndo obstante ndo receber dinheiro
dos ilegais, ndo deixa de se mostrar integrada a previsao tipica do crime
do n.°2 do art. 14°da Lei 6/2004, de 2 de Agosto de 2004, se o arguido
conluiado com outrem foi enviado para Macau para tratar de
encaminhar imigrantes ilegais que pagaram por essa vinda aos
co-agentes do arguido no Interior da China”; (cfr., 0s Acs. deste T.S.1. de
22.07.2010, Proc. n.° 528/2010, de 28.02.2013, Proc. n.© 913/2012 e de
26.07.2013, Proc. n.© 412/2013).

Assim, no caso, face ao que provado ficou, no sentido de que 2 dos
3 individuos clandestinos transportados pelo arguido pagaram a tarefa de
0S trazer para ca, inguestionavel é que a conduta do arguido ora
recorrente integra a pratica de 2 crimes p. e p. pelo n.° 2 do art. 14° da

Lei n.°6/2004, e 1 outro p. e p. pelo n.® 1 do mesmo preceito legal.

—  Quanto a(s) “pena(s)”.
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Nos termos do art. 40° do C.P.M.:

“l. A aplicacdo de penas e medidas de seguranca visa a
proteccdo de bens juridicos e a reintegracdo do agente na
sociedade.

2. A pena ndo pode ultrapassar em caso algum a medida da
culpa.

3. A medida de seguranca s6 pode ser aplicada se for

proporcionada & gravidade do facto e & perigosidade do agente”.

Por sua vez, e atento o teor art. 65° do mesmo codigo, onde se
fixam os “critérios para a determinagdo da pena”, tem este T.S.L.
entendido que “Na determinacdo da medida da pena, adoptou o Codigo
Penal de Macau no seu art.” 65.°, a “lTeoria da margem da liberdade”,
segundo a qual, a pena concreta € fixada entre um limite minimo e um
limite maximo, determinados em funcdo da culpa, intervindo os outros
fins das penas dentro destes limites”; (cfr., v.g., 0s recentes Acs. deste
T.S.I. de 23.03.2017, Proc. n.° 241/2017, de 08.06.2017, Proc. n.°
310/2017 e de 20.07.2017, Proc. n.© 570/2017).
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No que diz respeito a ‘“atenuacio especial da pena”, temos
entendido “A atenuacdo especial sO pode ter lugar em casos
“extraordinarios” ou ‘“excepcionais”, ou seja, quando a conduta em
causa ‘se apresente com uma gravidade tdo diminuida que possa
razoavelmente supor-se que o legislador ndo pensou em hipoteses tais
guando estatuiu os limites normais da moldura cabida ao tipo de facto
respectivo”; (cfr., v.g., os recentes Acs. deste T.S.I. de 19.01.2017, Proc.
n.© 530/2016, de 26.01.2017, Proc. n.° 840/2016 e de 20.07.2017, Proc.
n.© 600/2017).

No caso, motivos ndo havendo para se considerar a situacdo dos
autos como uma “situagdo excepcional”, ¢ ponderando na moldura penal
prevista no art. 14°, n.° 1 e 2, atrés transcrito, nenhuma censura merecem
as penas parcelares fixadas, pois que se encontram — tdo s0 — a 6 meses
do seu minimo, inexistindo motivos para qualquer reducdo, nada mais se

mostrando de dizer em relacdo as mesmas.

Por fim, e quanto a “pena Uinica”, em causa estando uma moldura

com um minimo de 5 anos e 6 meses e um maximo de 13 anos e 6 meses
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de prisdo, excessiva também ndo se apresenta a pena Unica fixada de 6
anos, (também a 6 meses do seu minimo legal), integralmente respeitados
estando os critérios do art. 71° do C.P.M..

Tudo visto, resta decidir.

Decisao

4, Nos termos e fundamentos expostos, em conferéncia, acordam

negar provimento ao recurso.

Pagara o arguido a taxa de justica de 6 UCs.

Honorarios ao Exmo. Defensor no montante de MOP$1.800,00.

Registe e notifique.

Nada vindo de novo, e apds transito, remetam-se 0s autos ao

T.J.B. com as baixas e averbamentos necessarios.

Macau, aos 28 de Setembro de 2017
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José Maria Dias Azedo [Nao obstante, ter relatado o
acdrdao que antecede, mantenho o entendimento que tenho vindo a assumir
quanto ao “nimero de crimes de auxilio”.

De facto — inversamente ao que sucede no crime de “trafico de
pessoas” ou de “lenocinio”, onde em causa esta a “liberdade” (individual) do
ofendido — e como em situa¢des andlogas tenho vindo a entender, (cfr., v.g., as
declaragdes de voto anexas aos Acs. deste T.S.I. de 07.12.2016, 25.05.2017,
06.07.2017 e 20.07.2017, Procs. n.° 871/2016, 234/2017, 262/2017 e 570/2017),
sou de opinido de que atento o “bem juridico tutelado” com a norma
incriminatdria do art. 14° da Lei n.° 6/2004 — nao tao enfocada no interesse
pessoal e particular de cada “auxiliado”, mas sim, no “interesse geral da
comunidade”, traduzido em que a imigracdo se processe de forma regular e
de harmonia com o interesse publico que a regula — estamos, (no caso, em que
o arguido “auxilia”, em simultaneo, 3 imigrantes a vir até Macau), perante
uma “unidade criminosa”, (independentemente do nimero de imigrantes),
adequado nao se me apresentando o entendimento de que se cometem
“tantos crimes quantos os imigrantes”; (neste sentido, pode-se também ver o
Parecer n.° 3/111/2008 da 1* Comissao Permanente da Assembleia Legislativa
quanto a entao Proposta de Lei denominada “Combate ao crime de trafico de

pessoas”)].

Chan Kuong Seng
Tam Hio Wa
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