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DE MACAU

TRIBUNAL DE ULTIMA INSTANCIA

Processo n.° 130/2019

ACORDAM NO TRIBUNAL DE ULTIMA INSTANCIA
DA REGIAO ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE MACAU:

1. Relatério

Chang Chi Kan, arguido no processo de recurso penal
n.° 709/2018 do Tribunal de Segunda Instancia, interpde para
este Tribunal de Ultima Instancia recurso extraordinario para
fixag@o de jurisprudéncia do acérdao ai proferido, alegando
que esta decisdo judicial adoptou uma solugdo que estd em
oposi¢do com a solugao adoptada no acérdao do mesmo Tri-
bunal de 28 de Janeiro de 2014, proferido no processo
n.° 712/2011, relativamente a mesma questdo de direito e no
dominio da mesma legislagao.

Na tese do recorrente, em ambos 0s processos supra mencio-
nados o Tribunal de Segunda Instancia concedeu provimento
ao recurso interposto pelo Ministério Publico, revogando a
sentenga absolutdria proferida pelo Tribunal Judicial de Base
e passando a condenar o arguido pelo crime acusado; porém,
no que se refere a determinacio da medida da pena, o primeiro
dos acérdaos supra citados (o acérdao recorrido) entende que o
Tribunal de Segunda Instancia pode proceder directamente a
determinagdo da medida da pena a aplicar ao arguido que viu
a sua absolvicao substituida por condenacdo, sem necessidade
de reenvio do processo ao Tribunal a quo para aplicar a apena,
enquanto no segundo (o acérdao fundamento) se entende que,
para assegurar ao arguido o direito ao duplo grau de jurisdi-
¢ao, € obrigatdrio reenviar o processo ao Tribunal a quo para
determinar a medida concreta da pena, ficando o Tribunal de
Segunda Instancia impedido de o fazer directamente. Assim
sendo, o Tribunal de Segunda Instancia adoptou duas solucdes
opostas relativamente a mesma questdo de direito.

Por acérdido de 15 de Janeiro de 2020, o Tribunal de Ultima
Instancia decidiu pelo prosseguimento do presente recurso
para fixagdo de jurisprudéncia, por se verificarem todos os
prossupostos para o Tribunal de Ultima Instancia proferir
acérdao para fixacdo de jurisprudéncia.

O recorrente ¢ o Ministério Publico apresentaram respec-
tivamente as alegagdes escritas referidas no art.° 424.°n.° 1 do
Cédigo de Processo Penal, em que formularam conclusdes nos
termos do n.° 2 do mesmo artigo.

Concluiu o recorrente que: “O Mm.® Colectivo do Tribunal
de Ultima Instancia deve fixar a jurisprudéncia no sentido de
reenviar o processo ao tribunal a quo (que é o Tribunal Judi-
cial de Base nos presentes autos) para proceder a determinagao
da medida da pena”.

O Ministério Publico, por seu turno, entendeu que “deve-se
fixar a jurisprudéncia no sentido perfilhado pelo Tribunal de
Segunda Instancia no processo de recurso penal n.° 709/2018,
designadamente o seguinte: no caso de substituir a absolvicdo
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do arguido por condenacdo, o Tribunal ad quem pode proceder
directamente a determinacdo da medida da pena, sem necessi-
dade de reenvio do processo ao Tribunal a quo para o efeito”.

2. Fundamentos

2.1. De acordo com os elementos constantes dos autos, no
processo de recurso penal n.° 709/2018, o Ministério Publico,
inconformado com a sentenga absolutéria do recorrente dos
presentes autos proferida pelo Tribunal Judicial de Base, veio
interpor recurso para o Tribunal de Segunda Instancia. E o
Tribunal de Segunda Instancia, conhecendo do recurso, julgou
procedente o recurso interposto pelo Ministério Publico, pas-
sando a condenar o recorrente pela pratica do crime imputado
de exigéncia ou aceitacdo de documentos p.p. pelo art.® 14.° da
Lei n.° 8/96/M (conjugado com o art.® 13.° da mesma Lei e o
art.° 219.°n.° 1 do Cdédigo Penal), na pena de 3 anos e 6 meses
de prisdo e na pena acessoéria de proibicdo de entrada nas salas
de jogo durante 2 anos.

Deste acérdao arguiu o recorrente a sua nulidade, invocando
o vicio do excesso de pronuncia quanto a decisdao de proceder
directamente a determinac¢do da medida da pena depois de
substituir a sua absolvicdo por condenacdo, e pretendeu a de-
claragdo da nulidade do acérddo reclamando e o reenvio do
processo para o Tribunal a quo a fim de, mantendo-se o acor-
dao de condenagao, aplicar a medida concreta da pena.

Por acérdao de 10 de Outubro de 2019, o Tribunal de Se-
gunda Instancia julgou improcedente a arguicdo da nulidade,
rejeitando a mesma. No que toca a pretensdo do recorrente de
que, depois de substituir a absolvi¢gdo por condenacgio, devia
o Tribunal de Segunda Instancia ter decretado o reenvio do
processo para o Tribunal a quo para determinar a medida da
pena, afirmou este Tribunal o seguinte:

“E verdade que, em muitos acérdios anteriores (como o
acorddo proferido pelo Tribunal de Segunda Instdancia no pro-
cesso n.° 712/2011, citado pelo reclamante), em recurso de sen-
tenca absolutéria do tribunal a quo interposto pelo Ministério
Piiblico, o tribunal de recurso, depois de substituir a absolvicdo
por condenacgdo, decretou o reenvio do processo para o tribu-
nal a quo para determinar a medida da pena, isto ndao impede,
porém, que o Tribunal de Segunda Instincia possa proceder
directamente a determinacgdo da pena a aplicar ao arguido con-
siderado culpado.

Prevé o artigo 14.° n.° 5 do Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos apenas o regime de duplo grau de ju-
risdi¢do quanto ds sentengas condenatorias proferidas em pro-
cessos penais, mas ndo em relac¢do a quaisquer outras decisdes
tomadas por um tribunal num processo de natureza criminal.!
Ja que a lei estipula que ndo cabe recurso das decisdes profe-
ridas pelo Tribunal de Segunda Instdncia ao abrigo do artigo
390.°, n.° 1, alinea f) do Codigo de Processo Penal, ndo estd em
causa a violagdo do direito ao duplo grau de jurisdi¢do do ar-
guido. Alids, ja ficou por demais assegurado o direito ao duplo
grau de jurisdi¢do do arguido, que no recurso interposto pelo
Ministério Piiblico teve plena oportunidade de se defender e de
prever o resultado do julgamento a ser decretado pelo tribunal
de recurso.”

' Cfr. 0 acérddo do Tribunal de Ultima Instancia de 12 de Dezembro

de 2007 proferido no processo n.° 36/2007.
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Desse acérddo o recorrente interpos recurso de uniformiza-
¢do de jurisprudéncia, tendo por fundamento o acérddo profe-
rido pelo Tribunal de Segunda Instdncia no processo de recur-
so penal n.° 712/2011. Neste acérdao, o Tribunal de Segunda
Instancia, conhecendo do recurso interposto pelo Ministério
Publico da sentenca absolutéria proferido pelo Tribunal Judi-
cial de Base, julgou-o procedente e passou a condenar o argui-
do pela prética do crime de condugao sob influéncia de estupe-
facientes ou substancias psicotrdpicas p.p. pelo art.° 90.° n.° 2
da Lei do Transito Rodoviario, determinando que “mantendo-
-se a condenagdo do arguido, o Tribunal a quo deve proceder a
determinagdo da medida concreta da pena”.

O Tribunal de Segunda Instancia, depois de substituir a ab-
solvi¢do do arguido por condenagdo, fez consignar o seguinte:
“e para garantir o direito ao duplo grau de jurisdi¢do do argui-
do, o processo tem que ser devolvido ao Tribunal a quo para
determinag¢do da medida concreta da pena, ja que da decisdo
proferida por este tribunal de recurso ndo cabe recurso para
instdncia superior, o que impossibilita este tribunal de proceder
directamente a determinacdo da medida da pena”.

De ambos os acérddos jd ndo cabe recurso para o Tribunal
de Ultima Instancia.

Analisadas as circunstancias dos dois casos, constata-se que,
em relagdo a questdo de saber se o Tribunal de Segunda Ins-
tancia, em recurso da sentenca absolutéria do Tribunal Judicial
de Base interposto pelo Ministério Publico e depois de decidir
substituir a absolvi¢do do arguido por condenacao, deve reen-
viar o processo ao Tribunal Judicial de Base para proceder a
determinacdo da medida da pena, os dois acérddos em causa
adoptaram solucdes opostas: no acérdao recorrido (processo
de recurso penal n.° 709/2018), entende-se que o Tribunal de
Segunda Instancia pode proceder logo a determinacido da me-
dida da pena, enquanto no acérddo fundamento (processo de
recurso penal n.° 712/2011), se considera que o processo tem
que ser devolvido ao tribunal a quo, para af ser determinada a
medida concreta da pena.

Sustenta o recorrente que é de acolher a tese expendida no
acérdio fundamento.

O Ministério Publico, por sua vez, entende que deve ser fixa-
da jurisprudéncia uniforme no sentido do acérdao recorrido.

2.2. In casu, a questdo a resolver reside em saber, no caso de
o Tribunal de Segunda Instancia decidir revogar a sentenga ab-
solutéria proferida pelo Tribunal Judicial de Base e substitui-la
por acordao de condenacdo, do qual ja ndo cabe recurso para o
Tribunal de Ultima Instancia, deve ser o Tribunal de Segunda
Instancia ou, antes, o Tribunal Judicial de Base competente
para determinar a medida concreta da pena.

Como se refere no acérdao recorrido, ao longo dos anos, as
solugdes adoptadas pelo Tribunal de Segunda Instancia ndo
tém sido uniformes: € certo que, em muitos acérdaos anteriores
e depois de substituir a absolvicdo do arguido por condenagao,
o Tribunal de Segunda Instdncia decidiu reenviar o processo
ao Tribunal Judicial de Base para af ser determinada a medida
da pena, a fim de assegurar ao arguido o direito ao duplo grau
de jurisdigdo, pratica esta que veio depois a ser alterada, por se
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entender que o Tribunal de Segunda Instancia pode proceder
directamente a determinagdo da pena a aplicar ao arguido con-
siderado culpado, sem necessidade de reenvio do processo ao
tribunal a quo.

Nos processos julgados pelo Tribunal de Ultima Instincia
em que tenha havido alteracdo do decidido (incluindo tanto
a alteragdo da qualificacao juridica como a modificagdo da
pena), este tribunal tem optado, de um modo geral, por proce-
der directamente a determinacgdo da medida da pena.

Em relag@o a quest@o ora em causa, nao ha quaisquer dispo-
sicdes expressas na lei.

Como se sabe, o legislador regula de forma detalhada a sen-
tenca de primeira instdncia, desde a deliberagdo e votacgado até
a correccao da sentenca (art.’s 346.° a 361.° do Cédigo de Pro-
cesso Penal).

Ao abrigo do art.° 355° n.° 3, al. b) do Cédigo de Processo
Penal, a parte final da sentenca deve conter a “decisdo con-
denatdria ou absolutéria”, que constitui um dos requisitos da
sentenga, sob pena da sua nulidade, visto que, como dispde
expressamente o art.® 360.° n.° 1, al. a) do Cddigo de Processo
Penal, € nula a sentenca que nao contiver as mengdes referidas
no n.°2 e na al. b) do n.° 3 do art.® 355.°.

Finda a audiéncia de julgamento, os juizes do colectivo de-
vem deliberar e votar, nos termos do art.° 349.° do Cédigo de
Processo Penal.

Comecam por decidir separadamente as questdes prévias
ou incidentais sobre as quais ainda néo tiver recaido decis@o
e, posteriormente, procedem a deliberagdo e votagdo sobre as
questdes relativas a culpa do arguido; se da deliberacdo e vo-
tagdo resultar que ao arguido deve ser aplicada uma pena ou
uma medida de seguranga, deliberam e votam sobre a espécie
e a medida da sancdo a aplicar (art.°s 349.° ¢ 350.°).

Na determinacgdo da pena, o tribunal deve ter em conta as
provas produzidas na audiéncia de julgamento e toda a docu-
mentacao existente nos autos relativa aos antecedentes crimi-
nais do arguido, a pericia sobre a sua personalidade e ao rela-
torio social (art.® 350.%, n° 1).

Nao sdo obrigatdrios a pericia sobre a personalidade e o
relatdrio social acima mencionados, os quais, em principio, s6
serdo solicitados quando o tribunal os considerar necessdrios a
correcta determinacdo da sancdo que eventualmente possa vir
a ser aplicada. Quando o arguido, a data da préatica do facto,
tivesse menos de 21 anos e for de admitir que lhe venha a ser
aplicada uma medida de segurang¢a de internamento, uma pena
de prisao efectiva superior a 3 anos ou uma pena alternativa a
prisdo que exija o acompanhamento por técnico social, o tribu-
nal obriga-se a solicitar a elaborag@o do relatdrio social (art.°
351°ns 1e?2).

Se o tribunal considerar necessdria a producdo de prova su-
plementar para determinagdo da espécie e da medida da pena,
pode reabrir a audiéncia, ouvindo sempre que possivel o perito
criminolégico, o técnico de reinsercdo social e quaisquer pes-
soas que possam depor com relevo sobre a personalidade e as
condicdes de vida do arguido (art.° 350.°n.°2 e art.°352.°n.%s 1
e?2).
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Os art.°s 356.° e 357.° do Cddigo de Processo Penal regulam
respectiva e especificamente a sentenca condenatdria e a sen-
tenga absolutdria. Determina o art.” 356.° n.° 1 que a sentenca
condenatdria “especifica os fundamentos que presidiram a es-
colha e a medida da sancdo aplicada”.

Dai que, na sentenca condenatéria de primeira instancia
proferida em processo penal, o Tribunal tem que determinar a
pena a aplicar ao arguido depois de o julgar culpado e especifi-
car os fundamentos que presidiram a determinag@o da pena.

E certo que o legislador apenas regula expressamente a
sentenca condenatdria de primeira instdncia, isto ndo obsta,
porém, a que o Tribunal ad quem, tomando como referéncia
as normas supracitadas, determine a pena a aplicar ao arguido
depois de o declarar culpado. Nao ha qualquer disposicao legal
que impeca o Tribunal ad quem de aplicar directamente san-
¢Oes ao arguido.

Estando em causa o julgamento de um recurso, cumpre-nos
recordar aqui, de forma sucinta, alguns aspectos do regime de
recurso ordindrio vigente em Macau.

Ao abrigo dos art.°s 389.° e 390.° do Cédigo de Processo
Penal, o principio geral do recurso é o seguinte: é permitido
recorrer dos acordaos, sentencas e despachos cuja irrecorribili-
dade n@o estiver prevista na lei.

O art.® 391.° do Cdédigo de Processo Penal versa sobre a
legitimidade e o interesse em agir para interpor o recurso,
estipulando que o Ministério Publico tem legitimidade para re-
correr de quaisquer decisdes, ainda que no exclusivo interesse
do arguido; ao passo que o arguido e o assistente tém apenas
legitimidade para recorrer de decisdes contra eles proferidas. E,
ndo pode recorrer quem nao tiver interesse em agir.

No que diz respeito ao 4mbito do recurso, ao abrigo do art.°
392°n.°1edoart®393.°ns 1 e 2, o recurso interposto de uma
sentenca abrange, por regra, toda a decisdo (pode-se constatar
aqui que o legislador estabelece um principio de conhecimen-
to amplo do recurso), sendo porém admissivel ao recorrente
restringir o recurso a uma parte da decisdo, desde que a parte
recorrida possa ser separada da parte ndo recorrida, e seja pas-
sivel de uma apreciacdo e uma decisdo auténomas. E auténoma
a questdo da culpabilidade, relativamente aquela que se referir
a determinagdo da sancao.

Por forca do principio de conhecimento amplo do recurso, o
Tribunal ad quem deve conhecer de toda a decisdo recorrida,
salvo se o recorrente limitar expressamente o seu recurso.

Mas, mesmo no caso da limitagcdo do recurso, feita pelo re-
corrente, a uma parte da decisdo, o Tribunal tem ainda o “dever
de retirar da procedéncia daquele as consequéncias legalmente
impostas relativamente a toda a decisdo recorrida” (art.° 393.°
n.° 3). Ou seja, a limitagdo do recurso por parte do recorrente
ndo delimita absolutamente o conteddo da decisdo a proferir
pelo Tribunal ad quem, a qual pode, nos termos legais, exceder
a parte da sentenga recorrida impugnada pelo recorrente.

Dai podemos concluir que, o Tribunal ad quem pode conhe-
cer amplamente do objecto do processo, ndo sendo excluida a
possibilidade de, ao conhecer do recurso da sentenca absolutd-
ria proferida pelo Tribunal Judicial de Base, se considerar que
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2 Germano Marques da Silva* (Direito Processual Penal

Portugués) - 20144 > BE={f - 55320H -

o arguido cometeu o crime, poder proceder directamente a
determinacdo da medida da pena depois de substituir a absol-
vicao do arguido por condenagao.

Como observa o professor Germano Marques da Silva, se
apenas se impugna a questdo da culpabilidade e o recurso pro-
cede, a procedéncia terd normalmente efeitos na determinagao
da pena.’

Além disso, nos termos do art.® 416.° n.° 2 do Cédigo de Pro-
cesso Penal, sdo correspondentemente aplicaveis a deliberagao
no processo de recurso as disposicoes sobre deliberacdo e vota-
¢do em julgamento de primeira instincia (isto €, o disposto nos
art.%s 346.° e ss.), tendo em atencdo a natureza das questdes que
constituem o objecto do recurso.

Por outro lado, o reenvio do processo ao Tribunal Judicial de
Base decretado pelo tribunal superior encontra-se apenas na
previsdo do art.° 418.° do Cédigo de Processo Penal, o qual, sob
a epigrafe “Reenvio do processo para novo julgamento”, prevé
no seu n.° 1 que, sempre que, por existirem os vicios referidos
nas alineas do n.° 2 do art.° 400.°, ndo for possivel decidir da
causa, o tribunal a que o recurso se dirige determina o reenvio
do processo para novo julgamento relativamente a totalidade
do objecto do processo ou a questdes concretamente identifica-
das na decisdao de reenvio.

Por outras palavras, o reenvio do processo para novo julga-
mento tem como pressuposto que o tribunal de recurso conside-
ra verificados os vicios referidos no n.° 2 do art.° 400.° (incluindo
a insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto provada, a
contradi¢do insandvel da fundamentacgao e erro notdrio na
apreciagdo da prova) e que nio é possivel ao tribunal de recur-
so decidir da causa. Daif que, mesmo no caso de se verificarem
os vicios supra mencionados, o legislador tenta evitar o reenvio
do processo para novo julgamento, o qual s6 acontece quando
nao for possivel ao Tribunal ad quem decidir da causa.

E de afirmar que o legislador atribui, em grau mais ou menos
elevado, ao Tribunal ad quem o direito de revogar ou modificar
a totalidade ou parte da decisdo proferida pelo tribunal infe-
rior. Nos casos em que se revogue a totalidade da decisdo (tais
como a revogacdo da sentenga absolutdria), pode o Tribunal
ad quem substituir a absolvicdo do arguido por condenagao e,
quando lhe for possivel decidir da causa, proceder directamen-
te a determinagdo da pena.

Além disso, o Tribunal de Segunda Instancia tem plenos
poderes de cognicdo sobre o processo de recurso, conhecendo
nao s6 da matéria de facto, mas também da matéria de direito
(art.® 39.° da Lei de Bases da Organizagdo Judicidria), até que
o legislador estabelece no art.” 415.° do Cédigo de Processo
Penal o regime da renovacao da prova em certas condicdes por
parte do Tribunal de Segunda Instancia sob certas condigdes.
Nada impede que o Tribunal, tendo apurado nos autos todos os
factos necessarios, proceda a aplicagdo da lei, inclusive a deter-
minag¢do da pena.

Assim sendo, afigura-se-nos que o tribunal de recurso pode (e
deve) proceder directamente a determinacdo da medida con-
creta da pena a aplicar ao arguido, no caso de substituir a sua
absolvicao por condenacao.

2 Germano Marques da Silva, Direito Processual Penal Portugués,

2014, Volume II1, p320.
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Judicial de Base, a fim de ai ser determinada a pena concreta.

Como se aludiu, o Ministério Piublico tem legitimidade e
interesse em agir para recorrer de qualquer decisdo, seja ela
condenatdria ou absolutdria.

Nos autos de recurso penal n.° 709/2018 do Tribunal de
Segunda Instancia, o Ministério Publico interpds recurso da
sentenga absolutéria proferida pelo Tribunal Judicial de Base,
requerendo ao Tribunal de Segunda Instancia para conceder
provimento ao recurso e, consequentemente, condenar o ora
recorrente pela prética do crime de que fora acusado e “deter-
minar a medida da pena nos termos legais”.

Mesmo que o Ministério Publico nao tenha requerido ex-
pressamente a determinagdo da pena nos termos legais, ndao
deixa de ser exigivel e normal ao Tribunal de Segunda Instan-
cia que, tendo concluido que o recorrente ¢ culpado pelo cri-
me, venha a alterar a decisdo absolutéria para condenatoria e
determinar em concreto a pena a aplicar.

Em virtude das disposi¢des relativas a deliberacdo e votacao
em julgamento de 1.* instancia (ou seja, os art.°s 346.° e ss. do
Cédigo de Processo Penal), aplicaveis por remissdo do n.° 2
do art.° 416.°, o tribunal de recurso, depois de decidir sobre a
questdo da culpabilidade do recorrente, deve proceder logo a
deliberacdo e votacdo sobre a determinacdo da pena, decidin-
do da sua medida concreta.

O recorrente pretendeu o reenvio do processo para Tribunal
Judicial de Base com vista a determinacdo da pena, sem ter
imputado a decisdo recorrida os vicios referidos no n.° 2 do
art. 400.° do Cédigo de Processo Penal, limitando-se a alegar
que devia o processo ser reenviado para o Tribunal Judicial de
Base. Tal pretensdo ndo preenche, sem margem para duvidas,
os pressupostos consagrados no art.° 418.° do Cédigo de Pro-
cesso Penal, ao que acresce o facto de nenhum preceito legal
exigir expressamente que o Tribunal ad quem reenvie o pro-
cesso nesta circunstancia.

Na tese do recorrente, o arguido goza da garantia de duplo
grau de jurisdi¢do, devendo, por isso, ser-lhe assegurado tal
direito, inclusive no que diz respeito a determinacdo da medida
concreta da pena.

Ora, foi violado o direito acima referido no caso de ser o Tri-
bunal de Segunda Instdncia a proceder directamente a deter-
minagdo da pena?

No sistema juridico vigente em Macau, salvo nas excepgdes
expressamente previstas na lei, o arguido tem direito de recor-
rer das decisdes judiciais que lhe sejam desfavordveis, com a
garantia do duplo grau de jurisdigao.

O duplo grau de jurisdi¢do, enquanto principio geral do
processo penal, ndo implica que, nos casos concretos, toda e
qualquer decisdo judicial seja passivel de apreciacdo por um
tribunal de instancia superior. Por exemplo, no caso vertente,
da decisdo condenatédria proferida pelo Tribunal de Segunda
Instancia ndo €, em virtude de restri¢des legais, admissivel re-
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curso para o Tribunal de Ultima Instancia. Por outras palavras,
a decisdo do Tribunal de Segunda Instancia que veio directa-
mente condenar o recorrente absolvido em 1.* instdncia nédo
pode ser objecto do duplo grau de jurisdi¢do que o recorrente
invocou, pela impossibilidade de ele vir a ser julgado por uma
instancia superior (ou seja, pelo Tribunal de Ultima Instancia).

Como se sabe, a posi¢ao pacifica que tem sido sustentada pe-
los tribunais desde ha muito é a de que, o tribunal de recurso,
tendo formulado um juizo positivo sobre a culpabilidade do
arguido, pode e deve proferir imediatamente uma decisdo con-
denatdria, entendimento este que o recorrente ndo impugnou.

Se fosse acolhida a tese do recorrente no sentido de que a
necessidade de assegurar o direito ao duplo grau de jurisdi¢do
impde o reenvio do processo para o Tribunal Judicial de Base
para a determinacgdo da pena, entdo, a decisdo do Tribunal de
Segunda Instancia, quando néo seja passivel de recurso, ndo sé
ndo poderia proceder directamente a determinacdo da pena,
mas também ficaria impedida de condenar imediatamente o
arguido, sob pena de violar o seu direito ao duplo grau de ju-
risdi¢do, visto que, na perspectiva da culpabilidade do arguido,
esta decisdo do Tribunal de Segunda Instancia, ainda que pro-
ferida em recurso, € a primeira decisd@o condenatéria, da qual,
por restri¢des legais, o arguido ndo tem possibilidade de recor-
rer para o Tribunal de Ultima Instancia.

Quer dizer, a aceitagdo da pretensao defendida pelo recor-
rente implicaria a igual proibi¢dao da condenacao imediata pelo
Tribunal de Segunda Instancia do arguido absolvido em 1.7 ins-
tancia, podendo este Tribunal, no maximo, reenviar o processo
para o Tribunal Judicial de Base, a fim de af ser proferida uma
decisdo condenatéria conforme o entendido pelo Tribunal de
Segunda Instancia. Mas isso seria inadmissivel.

Ao abrigo do disposto no art.° 14.° n.° 5 do Pacto Internacio-
nal sobre os Direitos Civis e Politicos, aplicdvel a Macau por
forca do art.° 40.° da Lei Bédsica da RAEM, “qualquer pessoa
declarada culpada de crime terd o direito de fazer examinar
por uma jurisdicdo superior a declaracido de culpabilidade e a
sentenca, em conformidade com a lei”.

Deve-se dizer que é muito simples a interpretagdo e aplica-
¢do da norma supracitada: tal como resulta da letra da lei, o
direito a um reexame do processo por uma jurisdi¢do superior
cinge-se, tao s, as sentencas condenatdrias, sendo que apenas
as pessoas condenadas é que o Pacto garante o direito ao duplo
grau de jurisdig@o.

Sobre a norma supramencionada, o Tribunal de Ultima Ins-
tancia teve oportunidade de se pronunciar em 12 de Dezembro
de 2007 no processo n.” 36/2007, considerando que a norma s6
estabelece um duplo grau de jurisdicdo quanto as sentencgas
condenatdrias em processo penal, mas ndo em relagdo a quais-
quer outras decisdes tomadas por um tribunal num processo
de natureza criminal.

“E o que ensina A. RIBEIRO MENDES?: ‘Neste Pacto
estabelece-se a garantia do duplo grau de jurisdicdo apenas em
processo penal, quanto as sentencas condenatorias’. E também

3 A.RIBEIRO MENDES, Recursos em Processo Civil, Lisboa, Lex,
1994, 2. edigdo, p. 100, nota (1).
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vai no mesmo sentido IRENEU CABRAL BARRETO* em
anotacdo a disposi¢do semelhante, do art.° 2.° do Protocolo
n.° 7 Adicional a Convenc¢do para a Protecgdo dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais, do Conselho da
Europa’: ‘O condenado em processo penal tem o direito de
recorrer para um tribunal superior que examinard a declaragdo
de culpabilidade ou a condenacdo; pressupde, por isso, uma
decisdo condenatéria...”.

Face ao exposto, afigura-se-nos improcedente o fundamento
suscitado pelo recorrente relativo ao duplo grau de jurisdicao,
nado se apresentando obstdculo a que o Tribunal de Segunda
Instancia, em julgamento de recurso interposto de decisdo
absolutoria do Tribunal Judicial de Base, venha a condenar o
arguido e, consequentemente, aplicar-lhe directamente uma
pena.

Nas suas alegacgdes de recurso, o recorrente, embora admi-
tindo que o Tribunal de Segunda Instancia pode substituir
directamente a absolvicdo por condenagdo e proceder a deter-
minac¢do da medida da pena, uma vez que “é do entendimento
geral que o Tribunal de Segunda Instancia tem essa faculdade,
até porque ndo se encontra disposi¢do legal em contrdrio que
nos permita defender que nao lhe assiste tal faculdade”, en-
tendeu ser “manifestamente inadequado” que o Tribunal de
Segunda Insténcia operasse directamente a determinacdo da
pena, por ser mais favordvel ao arguido reenviar o processo
para o Tribunal a quo, onde o arguido terd oportunidade de
fazer alegacdes, produzir prova documental que lhe seja favo-
ravel, incluindo a elaboracdo de relatorio social, e arrolar teste-
munhas sobre a sua personalidade.

E de sublinhar que o recorrente podia ter oferecido os alu-
didos elementos e provas enquanto o processo corria os seus
termos no Tribunal Judicial de Base (isto é, até a prolagdo da
decisdo absolutdria pelo Tribunal Judicial de Base). Nao foi a
determinacgdo directa da pena pelo Tribunal de Segunda Ins-
tancia que lhe retirou a possibilidade de o fazer.

Como € sabido, o Tribunal Judicial de Base, quando conclua
que o arguido cometeu crime, deve condend-lo e, consequen-
temente, aplicar-lhe uma pena. N@o ha hipétese de o tribunal
notificar o arguido da sua declaragdo condenatdria para este
apresentar elementos que lhe sejam favoraveis e, s6 depois,
aplicar-lhe uma pena. Portanto, qualquer prova que o arguido
pretenda produzir a seu favor (incluindo as concernentes a de-
terminagio da pena) deve ser requerida até ao encerramento
da audiéncia.

* IRENEU CABRAL BARRETO, A Convengdo Europeia dos Di-
reitos do Homem Anotada, Coimbra, Coimbra Editora, 3.* edi¢ao,
2005, p. 377.

O art. 2., n.° 1 do Protocolo é do seguinte teor: “Qualquer pessoa
declarada culpada de uma infrac¢do penal por um tribunal tem o
direito de fazer examinar por uma jurisdicao superior a declaragao
de culpabilidade ou a condenacdo. O exercicio deste direito, bem
como os fundamentos pelos quais ele pode ser exercido, sdo regula-
dos pela lei”

®  Cfr. Acérddo do TUI de 12 de Dezembro de 2007, processo n.° 36/2007.
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Com efeito, a luz dos art.°s 297.° e 298.° do Cdédigo de Pro-
cesso Penal, o arguido pode apresentar, no prazo de 20 dias a
contar da notificacdo do despacho que designa dia para a audi-
éncia, a contestacdo, acompanhada do rol de testemunhas, in-
dicando os peritos que devem ser notificados para a audiéncia.
O eventual adicionamento ou alteragdo do rol de testemunhas
devem ser requeridos igualmente antes da abertura da audién-
cia.

O art.? 313.° n.° 1 do Codigo de Processo Penal estabelece,
como regra, a presenca obrigatéria do arguido na audiéncia. O
tribunal ouve o arguido, a ndo ser que ele se recuse a prestar
declaracoes.

Assim sucede também no caso do recorrente.

Ou seja, o recorrente tinha, no Tribunal a quo, toda a pos-
sibilidade de fazer alegagdes, produzir prova documental que
lhe fosse favordvel e arrolar testemunhas, etc..

Os direitos do recorrente ndo foram prejudicados pelo facto
de ter sido o Tribunal de Segunda Instancia que lhe aplicou di-
rectamente a pena.

Por outro lado, o art.° 321.° do Cédigo de Processo Penal
deixa claro que o Tribunal deve ordenar, oficiosamente ou a
requerimento, a producdo de todos os meios de prova cujo
conhecimento se lhe afigure necessario a descoberta da verdade
e a boa decisdo da causa (incluindo a determinacdo da pena).

O Tribunal ainda solicita a Direccao dos Servigos de Identifi-
cagdo o Certificado de Registo Criminal do arguido e procede
a indagagao das condigdes pessoais, familiares e econémicas
do arguido, com vista a boa decisdo da causa.

In casu, conforme consta do acérddo do Tribunal de Segun-
da Instdncia de 27 de Junho de 2019, o Tribunal Judicial de
Base tinha averiguado a profissdo, o rendimento, os encargos
familiares e as habilitacdes literdrias do recorrente, dando
por provados os factos respectivos. Considerou o Tribunal de
Segunda Instdncia que a factualidade supra mencionada, com-
binada com as circunstancias concernentes, nomeadamente, ao
grau de participag¢do do arguido nos factos em causa e ao grau
da sua culpa, era suficiente para o tribunal de recurso fixar ao
recorrente uma pena adequada, pelo que, com base nelas, veio
aplicar ao mesmo a pena concreta.

Pelo exposto, improcede o recurso interposto pelo recorren-
te.

2.3. Trata-se de um recurso para fixacao de jurisprudéncia.

Com a prudéncia que se impde, entendemos que ha uma ou-
tra questdo a abordar.

Em regra, o Tribunal Judicial de Base deve ter produzido
todas as provas cujo conhecimento se lhe afigure necessario a
descoberta da verdade e a boa decisdo da causa, incluindo os
concernentes as condicdes pessoais, familiares e econémicas
do arguido. Assim, o Tribunal de Segunda Instancia, quan-
do substitua uma decisdo absolutdria por uma condenatdria,
deve, directamente, aplicar a pena. Todavia, se o Tribunal de
Segunda Instancia considerar insuficiente para a boa decisao
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da causa a factualidade apurada pelo Tribunal Judicial de Base
e, portanto, necessdria a producdo de prova suplementar, quid

Juris?

Como se referiu, para o julgamento de 1.7 instancia, o le-
gislador prevé a possibilidade de o Tribunal Judicial de Base,
ap6s declarada encerrada a audiéncia, ordenar a reabertura da
audiéncia com o objectivo de determinar a espécie e a medida
da sangdo a aplicar (art.°350.°n.° 2 e art.° 352.°n.°s 1 e 2 do C6-

digo de Processo Penal).

Ora, em sede de recurso, tendo em vista a determinacido da
espécie e medida da pena a aplicar, entendemos serem aplica-
veis, por analogia, as regras consagradas para o julgamento de
1.7 instancia, podendo o Tribunal de Segunda Instancia decla-
rar a reabertura da audiéncia se a considerar necessaria a boa
decisd@o da causa, ouvindo o perito criminolégico, o técnico de
reinserc¢do social e quaisquer pessoas que possam depor com
relevo sobre a personalidade e as condi¢gdes de vida do argui-
do, para além de solicitar a elaboracao do relatério social, tudo
com vista a determinagdo da pena concreta.

2.4. A questdo ora em apreciagdo foi objecto de controvérsia
nos tribunais superiores portugueses, que conduziu a unifor-
mizacao de jurisprudéncia.

Na perspectiva do direito comparado, apesar das diferencas
existentes entre a lei portuguesa e a de Macau na respectiva
matéria, a jurisprudéncia portuguesa sobre a idéntica questdo
serve, em certa medida, como referéncia.

O Supremo Tribunal de Justica de Portugal, no acérdao pro-
ferido no processo n.° 4/2016’, fixou a seguinte jurisprudéncia:
Em julgamento de recurso interposto de decisao absolutéria da
1.% instancia, se a relagdo concluir pela condenacao do arguido
deve proceder a determinacgdo da espécie e medida da pena,
nos termos das disposi¢des conjugadas dos artigos 374.°, n.° 3,
alinea b), 368.%, 369.°, 371.°, 379.°, n.° 1, alineas a) e c), primeiro
segmento, 424.°, n.°2, e 425.°, n.° 4, todos do Cddigo de Proces-
so Penal.®

3. Decisao
Face ao expendido, acordam em:

A) Negar provimento ao recurso, mantendo o acérdao recor-
rido.

B) Nos termos do art.® 427.° do Cédigo de Processo Penal,
fixar a seguinte jurisprudéncia, obrigatdria para os tribunais da
RAEM:

Em julgamento de recurso interposto de decisao absoluté-
ria da 1.” insténcia, se o Tribunal de Segunda Instancia vier a
substituir a absolvicdo do arguido por condenacao, deve pro-

7 Cfr. Diario da Republica de 22 de Fevereiro de 2016, n.° 36, 1.* série.

8 Correspondem aos art.s 355.°, n.° 3, al. b), 349.°,350.°, 352.°, 360.°,
n.°1,al. a) [sem al. c)],416.°,n.° 2 e 417° (sem n.° 4).
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ceder, directamente, a determinacao da pena concreta a apli-
car. Para o efeito e se considerar necessario, pode o Tribunal
de Segunda Instancia declarar reaberta a audiéncia, por apli-
caciio analégica do disposto no art.® 352.° n.s 1 e 2 do Cédigo
de Processo Penal, apés a qual se determina a pena concreta
com base na prova produzida.

C) Ordenar o cumprimento do disposto no art.° 426.° do C6-
digo de Processo Penal.

Custas pelo recorrente.
Macau, 3 de Abril de 2020

Juizes: Song Man Lei (Relatora) — José Maria Dias Azedo
— Sam Hou Fai — Lai Kin Hong — Choi Mou Pan
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