Processo n°® 4/2023

(Autos de recurso penal)

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

Relatorio

1. A (7), (3° arguido com os restantes sinais dos autos, respondeu
no Tribunal Judicial de Base sob a acusacdo publica da pratica como
autor e em concurso real de 1 crime de “consumo ilicito de
estupefacientes”, (na forma consumada), p. € p. pelo art. 14°, n.° 1 da Lei

n.© 17/2009, e um outro crime de “consumo ilicito de estupefacientes
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agravado”, (na forma tentada), p. ¢ p. pelo art. 14°,n.°2 e art. 8°, n.°1 da

Lei n.®17/20009.

A final, realizado o julgamento, o Colectivo do Tribunal Judicial de
Base decidiu:

- absolver o dito (3°) arguido da pratica do crime de “consumo
ilicito de estupefacientes”, (na forma consumada), p. e p. pelo art. 14°,
n.°1daLein.®17/2009; e,

- condenar o mesmo arguido pela imputada pratica de 1 crime de
“consumo ilicito de estupefacientes agravado”, (na forma tentada), p. e p.
pelo art. 14°, n.° 2 e art. 8°, n.° 1 da Lei n.° 17/2009, (na redaccéo
introduzida pela Lei n.® 10/2016), em conjugacdo com o art. 21° e 22°,
n°s 1 e 2 do C.P.M., na pena de 3 anos e 3 meses de prisao; (cfr., fls. 702
a 722-v que como as que se vierem a referir, ddo-se aqui como

reproduzidas para todos os efeitos legais).

Do assim decidido o dito (3°) arguido recorreu para o Tribunal de

Segunda Instancia que, por Acordéo de 17.11.2022, (Proc. n.° 550/2022),
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negou provimento ao seu recurso, alterando oficiosamente a qualificacéo
jurdico-penal pelo Tribunal Judicial de Base efectuada e condenando o
aludido recorrente pela préatica de 1 crime de “trafico ilicito de
estupefacientes” na forma consumada — e ndo na forma tentada —

mantendo, no restante, o0 Acordao recorrido; (cfr., fls. 925 a 962-v).

Inconformado, traz o recorrente 0 presente recurso para esta
Instancia, pedindo, (em apertada sintese), a revogacdo do decidido pelo

Tribunal de Segunda Insténcia; (cfr., fls. 971 a 997).

Em Resposta, é o Ministério Publico de opinido que o recurso néo

merece provimento; (cfr., fls. 999 a 1003-v).

Nesta Instancia, e em sede de vista, manteve o Exmo.
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Representante do Ministério Pablico o entendimento antes assumido na

resposta ao recurso; (cfr., fls. 1019).

Adequadamente processados 0s autos, cumpre decidir.

A tanto se passa.

Fundamentacao

Dos factos

2. Estdo “provados” e “ndo provados” os factos como tal elencados
nos Acorddos do Tribunal Judicial de Base e Tribunal de Segunda
Insténcia, (cfr., fls. 707-v a 711-v e 943-v a 948-v), e que aqui se dao

como integralmente reproduzidos para todos os efeitos legais.

Do direito

3. Insurge-se o (3°) arguido A contra o decidido pelo Tribunal de
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Segunda Instancia que, como se deixou relatado, negando provimento ao
recurso que tinha interposto do Acérddo do Tribunal Judicial de Base,
alterou (oficiosamente) a qualificacdo jurdico-penal ai efectuada,
condenando-o como autor da pratica de 1 crime de “trafico ilicito de
estupefacientes”, na forma consumada — e ndo tentada — p. e p. pelo art.
8° n.° 1 da Lei n.° 17/2009, (na redaccdo introduzida pela Lei n.°

10/2016), mantendo, no restante, o Acordéo recorrido.

Coloca as seguintes “questoes”:

- 1) “incumprimento do principio do contraditorio”;

- 2) “falta de fundamentagao”;

- 3) “erro notorio na apreciacdo da prova”, (especialmente, quanto
as “conversas informais”); e,

- 4) “erro na decisao de alteragdo da qualificagao juridica”.

Pois bem, analisados os autos, ponderando no teor da decisdo
recorrida, e ndo estando esta Instancia vinculada a conhecer dos “vicios”
pelo recorrente assacados a deciséo recorrida na mesma ordem em que
vem invocados, mostra-se desde ja evidente que nenhuma razdo assiste

ao recorrente no que toca as “questdes” supra identificadas com 0S
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“nameros 2) e 3)”, pois que manifesto ¢ que inexistente ¢ qualquer “erro
notorio na apreciagdo da prova” em sede da decisdo da matéria de facto —
cfr., v.g., sobre a matéria, o recente Ac. deste T.U.I. de 15.03.2023, Proc.
n.© 30/2023, até mesmo porgque como ja decidiu esta Instancia em sede do
Acorddo de 08.06.2016, Proc. n.° 17/2016, “As afirmacdes do arguido
aos agentes policiais aquando da detencdo ou da reconstituicdo dos
factos, admitindo a prética do crime, ou revelando o modus operandi ou
o local onde escondeu objectos do crime ou o corpo da vitima, podem ser
objecto de depoimento daqueles agentes policiais em audiéncia e
valorados pelo Tribunal” — apresentando-se-nos igualmente claro que a
decisdo recorrida se mostra adequadamente fundamentada, pois que
embora se possa ndo concordar com a fundamentacdo exposta, tal ndo

equivale a “falta de fundamentacgao™.

Porém, (e independentemente do que se deixou consignado),
cremos que a decisdo ora recorrida ndo se pode manter, pois que se
verifica que o Tribunal de Segunda Instancia efectuou uma “alteracao
oficiosa da qualificag¢do juridica” pelo Tribunal Judicial de Base antes
efectuada, acabando por condenar o recorrente — ndo como acusado foi

pelo Ministério Pablico, (cfr., fls. 540 a 545), e igualmente condenado
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tinha sido em sede do Tribunal Judicial de Base, (cfr., fls. 702 a 722), ou
seja, como autor de 1 crime de “consumo ilkcito de estupefacientes
agravado” na forma “tentada”, mas — como autor do crime de “trafico
ilicito de estupefacientes” na forma “consumada”, sem que, previamente,
e em devida observancia do “principio do contraditério”, a0 mesmo
recorrente tivesse sido dada oportunidade para sobre tal “alteracéo” se
pronunciar como por bem entendesse, facultando-se-lhe assim o
exercicio do seu (legitimo) “direito processual” (de contraditar e de se
defender), tal como preceituado é no art. 50° do C.P.P.M., onde se estatui
que: “O arguido goza, em especial, em qualquer fase do processo e
salvas as excepcdes da lei, dos direitos de: b) Ser ouvido pelo juiz
sempre que ele deva tomar qualguer decisdo que pessoalmente o

afecte”; (cfr., n.° 1, al. b) do citado art. 50°).

E, nesta conformidade, vista cremos que esta a solucéo.

Na verdade, tem-se hoje por — indubitavelmente — adquirido que o

processo penal tem de ser um “processo equitativo” (e “leal”), no qual,

para além de se dever assegurar a possibilidade de se efectivar o “ius

puniendi”, imperativo ¢ reconhecer-se a todo e qualquer individuo, as
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necessarias garantias para o proteger contra eventuais abusos que se

possam Vvir a cometer no seu exerckio.

Dai, ser de se considerar ilegitimas quer eventuais normas
processuais quer procedimentos aplicativos delas que impliquem um

encurtamento (inadmissivel) das possibilidades de defesa do arguido.

Em sintonia com o assim entendido, tem-se afirmado que o
processo penal deve configurar-se como um “due process of law” — “a
fair process” ou “um processo justo” — assegurando-se ao arguido todas
as garantias de defesa, sendo de se considerar violadas tais garantias
quando aquele ndo se assegura, de modo pleno e efectivo, a possibilidade
de organizar a sua defesa, ou seja, quando néo se lhe € reconhecida plena
liberdade na escolha dos meios mais apropriados para, em cada momento,
apresentar as suas razoes e de valorar a sua conduta; (podendo-se, sobre a
matéria, ver, v.g., Manuel Leal-Henriques in, “C.P.P.M. Anotado”, pag.

740).

Com efeito, e como ¢ sabido, o “principio do contraditério”

(“audiatur et altera pars”) — também insito no art. 36° da L.B.R.A.E.M.,
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assim como no art. 14° do “Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos, publicado no B.O. n.° 52 de 31.12.92, e cuja vigéncia em
Macau esté expressamente declarada pela dita L. Basica no seu art®40°’,
(vd. sobre o P.I.D.C.P. e o Processo Penal de Macau, A. Henriques
Gaspar in, “Comunicacdo apresentada nas Jornadas do Novo C.P.P.”,
Macau, 1997) — assenta no “direito de defesa”, traduzindo-se, desde logo,

num “direito a ser ouvido”.

E, em conformidade com tal principio, nenhuma decisdo -
“surpresa” — pode ser tomada contra o arguido sem que 0 mesmo tenha
tido a possibilidade de discuti-la em condi¢es de plena liberdade e
igualdade com os restantes actores processuais, (designadamente, o

Ministério Publico).

Efectivamente, €& da propria natureza do processo penal
assegurar-se ao arguido todas as garantias de defesa, e assim, todos os
direitos e instrumentos necessarios (e adequados) a fim de poder defender

a sua posicdo e contrariar o que lhe for, porventura, desfavoravel.

Tal “direito de defesa”, (de “audicéo”), implica (e exige) que as
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partes se encontrem colocadas em posicdo de perfeita “igualdade (de
armas)”, mediante um adequado funcionamento da “dialéctica

processual”.

Na verdade, e em suma, o processo penal deve pois configurar-se —
como se referiu — em termos de ser um (verdadeiro) “due process of law”,
devendo considerar-se ilegtimos, todos os procedimentos que impliquem
um encurtamento ou restricdo inadmissivel das possibilidades de uma
ampla e efectiva defesa do arguido, sob pena de deixar de ser, ou ndo

constituir, o ja referido “fair trial” ou “processo leal”.

Alias, e como tratando de uma situacdo préxima ja decidiu este

Tribunal de U Itima Instancia:

“(...) ao lado da defesa factual, em que a mudanca da incriminacéo prejudica
a estratégia da defesa, evidente no exemplo dado, o arguido também procede (ou
pode proceder) a uma defesa juridica, tanto na contestacdo, como na alegacédo oral
em julgamento (arts. 297.%e 341.% n.°1, do Cdodigo de Processo Penal).

Ora, é natural que, nessas pecas processuais, o defensor do arguido se
debruce sobre a construcdo juridica da acusacdo que € feita ao arguido. Se na
sentenca vem a ser condenado com base em outra construcdo juridica, toda a
estratégia da defesa ficou prejudicada e saiu frustrada por essa surpresa’.

Proc. 4/2023 Pag. 10



E, mais concretamente sobre a necessidade de se observar o

“principio do contraditorio”, consignou-se também que:

“A questdo de saber se qualquer alteracdo da qualificacdo juridica obriga o
juiz a comunicar a alteracédo ao arguido

6. Para os fins do caso dos autos, importa, agora, apurar se qualquer
alteracdo da qualificagdo juridica®’ obriga o juiz a comunicar a alteracio ao arguido
e a conceder-lhe, se ele o requerer, o tempo para a preparacao da defesa.

Na hipdtese de a alteracdo implicar a aplicacdo de penalidade mais elevada é

manifesto que o juiz tem sempre de observar o contraditério.

Nas hip6teses de a alteracdo implicar a aplicacdo de penalidade igual ou

inferior & que constava da acusacdo, temos de distinquir.

Em regra, serd necessario proceder a comunicacao da alteracdo ao arguido,

visto que a estratégia de defesa estruturada para determinada configuracéo juridica
ndo valera para outra, mesmo que para infraccdo menos grave, em termos de
penalidade aplicavel em abstracto.

Por exemplo, se o arguido vem acusado de crime de furto, previsto e punivel
pelo art. 197.9 n.©1, do Cddigo Penal e na sentenca vem a ser condenado pelo crime
de burla, previsto e punivel pelo art. 211.6 n.°1, do Codigo Penal, é completamente
surpreendido, apesar de se tratar de crimes a que cabe a mesma penalidade.

O mesmo se diga se o arguido vem acusado de crime de furto (punivel com
prisdo até 3 anos ou pena de multa — art. 197.9 n.° 1, do Cddigo Penal) e é
condenado pelo crime de extorsdo de documento (punivel com pena de priséo até 2
anos ou com pena de multa até 240 dias — art. 216.°do Cddigo Penal).

J4 assim n&o sera nos casos apontados por MAIA GONGALVES?, em «que

nao é necessaria a comunicacdo ao arguido quando a alteracdo da gualificacdo

! Salvaguardado o caso de a alteracdo ter derivado de factos alegados pela defesa, em que se devera
aplicar o disposto no n.°2, do art. 339.2do Cdédigo de Processo Penal.

2 MAIA GONGCALVES, Coddigo de Processo Penal Anotado e Comentado, Livraria Almedina,
Coimbra, 11.2edi¢80, 1999, p. 647 e 648.
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juridica é para uma infraccio que representa um minus relativamente a da acusacéo

ou da prondncia, pois que o arguido teve conhecimento de todos os seus elementos
constitutivos e possibilidade de os contraditar. Aqui podem apontar-se 0s casos de
convolacao de furto ou de qualquer outro crime qualificado para o crime simples; de
crime doloso para o crime por negligéncia e, de um modo geral, sempre gue entre 0

crime da acusacdo ou da pronincia e o da condenacdo had uma relacdo de

especialidade® ou de consuncio e a convolacdo é efectuada para o crime menos

gravoso,* rectius do crime especial ou qualificado para o simples ou para o que
seria consumido pelo da acusagdo ou da prondncia. Muitos exemplos se podem aqui
apontar: Convolacdo de furto de valor elevado para furto simples; de roubo para
furto; de homicidio ou de ofensas a integridade fisica cometidos dolosamente para o0s
mesmos crimes por negligéncia; de violacdo para coaccao sexual; de homicidio para
homicidio privilegiado, etc.»”; (cfr.,, v.g., o Ac. de 18.07.2001, Proc. n.°

8/2001, podendo-se também sobre a matéria ver o Ac. de 23.04.2003,
Proc. n.° 6/2003, de 09.07.2003, Proc. n.© 11/2003 e de 27.11.2009, Proc.
n.© 34/2009).

Na verdade, tem-se em (sintese) entendido que:

- a questdo da alteracéo da qualificacéo juridica da acusacéo para a
sentenca, em processo penal, ndo estd regulada expressamente no
C.P.P.M,

- a alteracéo da qualificacdo juridica deve aplicar-se, por analogia,

0 disposto no n.° 1, do art. 339° do C.P.P.M., devendo o juiz comunicar a

3 Contra, ao que parece, G. MARQUES DA SILVA, Curso..., p. 272.
4 Os sublinhados s&o0 nossos.
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alteracéo ao arguido e conceder-lhe, se ele requerer, 0 tempo estritamente
necessario para a preparacao da defesa;

- quando a alteracdo implicar a aplicacdo de penalidade mais
elevada o juiz tem sempre de observar o contraditorio; (cfr., também v.g.,
Manuel Leal-Henriques in, “Anotagdo e Comentario ao C.P.P.M.”, Vol. II,
2014, pag. 718 e 719, onde salienta igualmente que “seguro que 0 juiz,
garantido os direitos de defesa do arguido, reconhecidos expressamente
no art.® 50.°, n.° 1, al. b), pode proceder a requalificacdo juridica dos
factos que venham a ser sujeitos ao seu julgamento, sempre e quando o

anterior enquadramento nao lhe parecer correcto e apropriado™).

Motivos ndo havendo para se alterar o entendimento que se deixou
retratado, verificando-se que, sem (prévia) observancia do contraditorio,
alterou o Tribunal de Segunda Instancia a “forma de cometimento” e o
proprio  “tipo” de crime imputado ao arguido, ora recorrente,
(implicando — ainda que em abstracto — uma possivel aplicacdo de uma
pena mais grave), impde-se, em face da “omissdao” — de uma “diligéncia”
que nao se pode deixar de reputar “essencial” e “fundamental” a propria
natureza do processo penal — e, assim, da incorrida “nulidade”, decidir no

sentido da devolucdo dos autos ao Tribunal de Segunda Instéancia para,
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pelo mesmo Coletivo de Juizes, (e outro motivo ndo havendo), ser a
mesma sanada, proferindo-se, oportunamente, nova deciséo, (prejudicado
ficando o0 conhecimento de qualquer outra questdo pelo

arguido/recorrente colocada).

Decisao

4, Nos termos e fundamentos que se deixaram expostos, em
conferéncia, acordam conceder parcial provimento ao recurso,
devendo os autos voltar ao Tribunal de Segunda Instancia para os

exactos termos consignados.

Pelo seu decaimento pagara o arguido a taxa de justica de 5

UCs.

Registe e notifique.

Macau, aos 22 de Marco de 2023
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Juizes: José Maria Dias Azedo (Relator)
Sam Hou Fai

Song Man Lei
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