Processo n.° 596/2009

(Recurso Penal)

Data: 29/Outubro/2009

Assuntos:

- Trafico de estupefacientes

SUMARIO :

Fortissimas raz0es de prevencdo geral devem estar presentes
na aplicacdo da pena em relagdo a um arguido que transporta setecentas
e tal gramas de heroina no interior do seu ventre, vindo de Taiwan, ndo
tendo especial valor a confisséo e o arrependimento declarado, ndo se
podendo relevar especialmente a sua origem modesta e dificuldades
econdmicas no seu pais de origem, e, beneficiando do regime da nova lei,
tem-se por adequada uma pena de 9 anos de prisdo dentro de uma

moldura abstracta de 3 a 15 anos.

O Relator,
Jodo A. G. Gil de Oliveira
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Processo n.° 596/2009

(Recurso Penal)

Data: 29/0utubro/2009
Recorrente: A
Objecto do Recurso: Acordao condenatério da 12 Instancia

ACORDAM OS JUIZES NO TRIBUNAL DE SEGUNDA
INSTANCIADAR.AE.M.:

| - RELATORIO

A, inconformado com o aco6rddo proferido pelo tribunal colectivo -
tendo sido condenado em autoria material e na forma consumada por um crime
de trafico de estupefacientes, p.p. pelo art. 8.°, n.° 1 do DL n.° 5/91/M, na pena
de 9 anos e 3 meses de prisdo efectiva, e de MOP 20,000.00 de multa, ou em

alternativa, 120 dias de prisdo -, vem recorrer, alegando, em sintese:

O recorrente A ndo se conforma com o acorddo do Tribunal Colectivo, entendendo
gue ndo foi levado em conta a alinea €) do n.° 2 e n.° 1 do artigo 66.° do CPM, ou seja, a

circunstancia de o agente ter sido especialmente afectado pelas consequéncias do facto.
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O recorrente A entende que, ao determinar a medida concreta da pena, foi
considerado o disposto nos artigos 40.° e 65.° do CPM, mas néo do artigo 66.° do CPM

(situagOes de atenuacao especial da pena).

O recorrente ndo é residente de Macau, mas sim residente dum pais africano.
Por causa da pobreza, ele foi usado por uns individuos de identidade desconhecida a levar
estupefacientes para Macau, escondendo 0s respectivos estupefacientes no interior do corpo,
correndo o risco da vida para obter retribui¢bes. Isto (levar estupefacientes no corpo)
raramente acontece nos paises ou zonas desenvolvidos, pelo menos raramente acontece em

Macau.

Solicita-se a aplicacéo do art.° 66.° do CPM (atenuacédo especial da pena), ndo
no sentido de apoiar que as pessoas transportem estupefacientes por meio de corpo, mas no
sentido de que a conduta (levar estupefacientes no corpo) causou especialmente prejuizos ao

agente (causando perigo a vida do recorrente).

Se bem que os Juizes do Tribunal de Segunda Instancia ndo concordem com a
aplicacédo do artigo 66.° do CPM, o recorrente ainda entende ser demasiado pesada a pena
aplicada pelo tribunal colectivo, pelo que vem solicitar que o tribunal aplique uma pena mais

leve, substituindo a anterior.

Pelo exposto, o recorrente A entende que o tribunal colectivo do TJB néo levou
em conta o disposto no artigo 66.°, n.° 1 e n.° 2, alinea €) do CPM, e que a pena aplicada é

demasiada pesada, estando assim violado o disposto nos artigos 65.° e 66.° do CPM.

O Digno Magistrado do MP ofereceu douta resposta, rebatendo as
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razdes do recorrente, pronunciando-se pela improcedéncia do recurso.

O Digno Magistrado do MP, junto deste Tribunal, emitiu o douto

parecer seguinte:
O recorrente, insurge-se contra o decidido por duas ordens de razBes, a saber :
Por um lado,

Tendo-se embora provado que ficou especialmente afectado pelas consequéncias do
seu facto, o Tribunal ndo lhe atenuou especialmente a pena, como deveria, nos termos do

disposto no art. 66°, n.° L e 2 al. e, do C. Penal.
Por outro lado,

Mesmo que, por hipGtese remota, se entenda que ndo estavam reunidos oS
pressupostos da pretendida atenuacao especial, sempre a pena, a luz do disposto no art. 65° do

C. Penal, deveria ter sido mais leve do que a que lhe foi aplicada.
Todavia,
Este insurgimento, temo-lo por votado ao insucesso.
Com efeito,

Na linha das considerac@es produzidas pelo nosso Exme Colega na resposta de fls.
345/347, ndo vemos que o facto de ter transportado, no tubo digestivo, pondo em risco a sua

salde ou a sua vida, tal consubstancie a atenuante especial referida no art. 66° n.° 2, al. e, do
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C. Penal.

Na verdade,

Como se Vé, esta circunstancia traduz-se numa afectacdo ou prejuizo efectivo e

nunca no hipotético risco de tal suceder !

De modo que,

O meio que utilizou para transportar quantidade considerabilissima de heroina,

jamais pode ter qualquer valor atenuativo.

Alias,

A forma disfarcada, refinada, sofisticada que usou tem, outrossim, valor agravativo.

Quanto

A medida da pena de 9 anos e 3 meses de prisdo e multa de MOP$20,000.00 que lhe
foi aplicada, visivel é que foi determinada com escrupulosa observancia dos critérios legais

previstos no art. 65° n° 1 e 2 do C. Penal.

E que,

E além do mais, bem elevada é a sua culpa e, relativamente ao ilicito que praticou,

fortissimas séo as razdes de prevencéo criminal.

Decorre do exposto que propendemos, foitamente, no sentido de que, por
manifestamente improcedente, (conforme artigos 407°, n.° 3, al. ¢, e 410° n.° 1 do C. P. Penal),

deve o recurso ser rejeitado.
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Foram colhidos os vistos legais.
I1 - EACTOS

Com pertinéncia, respiga-se do acorddao recorrido a seguinte
factualidade dada como provada, o que ndo ficou provado e a base da convicgéo

do Tribunal:

“Em 3 de Fevereiro de 2008, as 17h15, na zona de fiscalizacdo de bagagens dos
passageiros de entrada do aeroporto internacional de Macau, os agentes alfandegarios

interceptaram o arguido A, e levaram-no para a sala de fiscalizacdo da alfandega.

Na sala de fiscalizacdo, os agentes alfandegarios encontraram na cueca do arguido A

28 graus de substancia em forma oval, embrulhados em papel de estanho.

Depois do exame quimico, verificou-se que as substancias acima referidas contém
elemento de heroina, objecto proibido pela Tabela I-A do Anexo do DL n.° 5/91/M, que um

peso liquido de 361,11 gramas.

De seguida, os agentes alfandegérios encontraram na posse do arguido A USD

3.295,00, INR 3.630,00, e ETB 6.00, bem como dois telemdveis de NOKIA.

As 21h30 de 3 de Fevereiro, suspeitando que o arguido A levasse drogas na sua posse,

0s agentes da PSP levaram-no para o Centro Hospitalar C. Sdo Januario para fazer a inspeccao.

Depois do exame X-Ray efectuado ao ventre do arguido, verificaram-se coisas

estranhas no corpo dele.

Mais tarde, no Centro Hospitalar C. Sdo Januério, o arguido A evacuou 56 graus de
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substancia em forma oval embrulhados em papel de estanho.

Depois do exame quimico, verificou-se que as substancias acima referidas contém
elemento de heroina, objecto proibido pela Tabela I-A do Anexo do DL n.° 5/91/M, que um

peso liquido de 723,05 gramas.

Toda a droga acima referida foi adquirida pelo arguido A em 3 de Fevereiro no
aeroporto da Banguecoque da Tailandia junto dum individuo de identidade desconhecida, com

0 objectivo de o trazer para Macau e o entregar a outro individuo de identidade desconhecida.

O dinheiro referido é retribuicdo que o arguido obteve por ter trazido a referida droga
para Macau a favor do individuo de identidade desconhecida, e o referido telemével é

instrumento utilizado para contactar com o individuo que recebe a droga.

O arguido A bem sabia das caracteristicas e da natureza da droga.

O arguido A agiu livre, voluntéria e conscientemente.

Os actos praticados pelo arguido A ndo séo permitidos por lei.

O arguido A bem sabia que as suas condutas sdo proibidas e punidas por lei.

Mais se provou:

Em audiéncia, o arguido confessou todos os factos acusados e mostrou-se

arrependido.

De acordo com o0 CRC, o arguido é delinquente primario.

596/2009 7/16



O arguido disse que era estudante antes de ser preso, e ndo tinha qualquer experiéncia
de trabalho. O pai do arguido j& faleceu, e a méde do arguido é doméstica da casa. O arguido
tem dois irm@os mais velhos, uma irmd mais velha e uma irma mais jovem, sendo todos
casados. O arguido continua o seu estudo com o apoio do seu irmdo mais velho. Segundo o

arguido, ele acabou de fazer o exame de entrada na Universidade antes de ser preso.

Factos ndo provados:

N&o ha outros factos relevantes a provar.

Convicgao do Tribunal:

O arguido prestou declaracdo em audiéncia, confessando de forma livre e sem

qualquer coaccdo os factos imputados, mostrando-se arrependido.

O relatério de exame constante dos autos provou o teor e 0 respectivo peso da droga

contida nas substancias apreendidas.

O tribunal colectivo analisou de forma objectiva e global as declaracdes prestadas
pelo arguido em audiéncia, e tendo em consideracdo as provas documentais, 0s objectos
apreendidos bem como as outras provas, atendendo especialmente & grande quantidade da
droga detida, a complicacdo da forma utilizada, e a confissdo do arguido, o tribunal colectivo

confirmou a pratica dos factos imputados.

€.
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111 - EUNDAMENTOS

1. O objecto do presente recurso passa fundamentalmente por indagar

da justeza da pena aplicada.

2. Defende o arguido, num primeiro momento a atenuacéo especial da

pena; num segundo momento, a diminuicdo da pena aplicada.

Em seu favor brade com o facto de ndo ser residente em Macau, 0 seu
desenraizamento, as condicdes de pobreza que o levaram a praticar tal crime, ter
sido levado a tal por individuos desconhecidos, o perigo para a sua saude e

propria vida, ao transportar de tal forma aquele produto estupefaciente.

Nada disto relevara em termos de atenuacdo especial; até pelo

contrario.

N&o ha qualquer circunstancia que faca diminuir de forma acentuada a
ilicitude do facto, a culpa do agente ou a necessidade da pena - art. 66°, n° 1 do

CP.

A atenuacdo especial prevista no art. 66° do CPM tem como
pressuposto a existéncia de circunstancias anteriores ou posteriores ao crime, ou
contemporéneas dele que diminuam por forma acentuada a ilicitude do facto, a
culpa do agente ou a necessidade da pena, ou seja, a diminui¢do acentuada néo
apenas da ilicitude do facto ou da culpa do agente, mas também da necessidade

da pena e, portanto, das exigéncias da prevencao.
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“O Tribunal atenua especialmente a pena, para além dos casos
expressamente previstos na lei, quando existirem circunstancias anteriores ou
posteriores ao crime, ou contemporaneas dele, que diminuam por forma
acentuada a ilicitude do facto, a culpa do agente ou a necessidade da pena”
(artigo 66°, n° 1 do CP).

Esta previsdo baliza os limites da atenuacéo especial e ha-de orientar na
concretizacdo de quais sejam essas circunstancias, de que o n° 2 do citado

preceito elenca alguns exemplos.

Dir-se-a ainda que o uso da faculdade de atenuacédo especial da pena so
pode ter lugar quando, ao lado das circunstancias previstas, ndo concorram

outros factos que lhes diminuam, por forma acentuada, tal efeito atenuativo.

A diminuicdo da culpa ou das exigéncias da prevencdo s6 podera, por
seu lado, considerar-se acentuada quando a imagem global do facto, resultante
da actuacéo da(s) circunstancia(s) atenuante(s), se apresente com uma gravidade
tdo diminuida que possa razoavelmente supor-se que o legislador ndo pensou
em hipoteses tais quando estatuiu os limites normais da moldura cabida ao tipo

de facto respectivo, donde decorre a sua excepcionalidade.

A jurisprudéncia tem entendido que o numero das circunstancias
atenuantes nunca implica necessariamente a atenuacédo especial, sendo preciso
demonstrar-se a diminuicdo acentuada da ilicitude do facto, da culpa do agente
ou da necessidade da pena. Ou seja, sO depois de valorizar todas as
circunstancias verificadas no caso concreto e se do imagem global do facto

resulta a diminuicdo acentuada da ilicitude do facto, da culpa do agente ou da
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necessidade da pena é que se deve utilizar a atenuacdo especial da pena.

Ora, tal situacdo ndo se wverifica no caso presente. O
circunstancialismo atenuante que se verifica - confissdo, arrependimento,
dificuldades econdmicas como motivacdo da conduta - configura um
circunstancialismo normal, ndo se lhe podendo dar a relevancia pretendida pelo
recorrente no sentido de diminuir, de forma acentuada, a ilicitude do facto, a

culpa do agente ou a necessidade da pena.

Alias, o circunstancialismo agravativo, seja em termos da quantidade
de estupefaciente, seja da destinacdo, seja da motivacdo da conduta, seja do
modo de actuacdo, anulam aquela carga atenuativa e afastam, de todo, tal

possibilidade.

3. Quanto a medida concreta da pena.

A pena concreta deve reflectir os critérios plasmados nos artigos 40° e
65° do C. Penal.

A lei aponta quais as finalidades das penas no artigo 40° do C. Penal:

“1. A aplicagdo de penas e medidas de sequranga visa a protec¢do de bens juridicos

e a reintegragdo do agente na sociedade.

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

596/2009 11/16



Daqui se colhe a interpretacdo sintetizada na afirmagdo de Roxin’,
delimitando o sentido e limites do direito penal, como “protec¢do subsidiaria de
bens juridicos e prestacdo de servicos estatais, mediante prevencao geral e
especial que salvaguarde a personalidade no quadro tracado pela medida de

culpa individual.”

Sentido tanto mais reforcado quanto ganha foros programaticos logo
no predmbulo do Dec.-Lei 58/95/M de 14/Nov. ao proclamar-se que o Cddigo
Penal assenta as “suas prescri¢cdes na liberdade individual e na correspondente
responsabilizacdo de cada um de acordo com o principio da culpa”,
enaltecendo-se o0 “sentido pedagOgico e ressocializador do sistema penal,
respeitando os direitos e a personalidade dos condenados” enquanto “repare a
violacdo dos bens juridicos protegidos e sirva de referéncia tranquilizadora para

a comunidade.”

Por outro lado, os critérios legais para a determinacdo da pena
concreta, sdo os previstos no art. 65° n.° 1 do C. Penal, onde se enfatizam as
razbes j& proclamadas relativas aos fins das penas, “a determinacdo da medida
da pena, dentro dos limites definidos na lei, é feita em funcdo da culpa do

agente e das exigéncias de prevencao criminal”.

1 Ob. cit. pag. 43.
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Perante estas linhas orientadoras, descendo ao concreto, o0 recorrente,

€ um homem maduro.
N&o é um ignorante, tendo o curso do ensino secundario.

A quantidade de produto estupefaciente é muito expressiva, importando
ndo esquecer 0 numero de pessoas que podiam ser abrangidos por esse

maleficio.

A confissdo ndo se mostra especialmente relevante, j& que os factos

evidenciavam por si a préatica do crime.

O modus operandi é altamente reprovavel, denunciando uma faceta
disfarcada, refinada e sofisticada, usando a incisiva adjectivacdo do Exmo

Senhor Procurador Adjunto.

Sobre o arrependimento apenas se consigna a postura do arguido, nada
se sabendo da sua relevancia em termos de traducdo em actos e atitude
regeneradora. E importa ndo confundir o arrependimento depois de se ser
apanhado, com o desejo de ndo ter cometido o crime, como a vontade sincera de
nédo ter cometido o crime, ndo pelas consequéncias de se ter sido apanhado, mas
pela introspeccdo do mal do crime, independentemente das consequéncias

egoistas e que se reflectem no sacrificio pessoal que dai advém.

Fortissimas razGes de prevencdo geral se imp&em na presente situacéo,

vista a abertura da RAEM ao exterior e dai a sua vulnerabilidade, comecando a

596/2009 13/16



ser usuais estes correios de droga em Macau, com origem ou passagem por
outros locais, neste caso Taiwan, servindo esses correios 0s fins criminosos das

mafias internacionais da droga.

E ainda que dizendo-se vitimas, nos dias de hoje, ninguém pode ignorar
esses maleficios e consequéncias, em particular aqueles que se dispdem a
colaborar com tais organizacbes sabem bem aquilo a que se sujeitam,
enfrentando por causa disso penas pesadissimas, nalguns ordenamentos, com a

propria vida.
Pelo que urge estar atento e ndo comtemporizar com essa chaga social.

A pena encontrada, se desajustada, € em beneficio do arguido.
Situou-se ainda abaixo do nivel médio do limite abstracto da medida da pena e
ndo esta muito longe dos limites maximos transportados individualmente numa

visita aos casos da nossa Jurisprudéncia.

N&o assiste, pois, razdo ao recorrente na argumentacéo deduzida.

4. Posto isto, importa, no entanto, face a entrada em vigor da Lei
17/2009, de 10 de Agosto, e ao disposto no n.° 4 do artigo 2° do C. Penal,

indagar qual o regime mais favoravel para o arguido.

Regime este que deve resultar da aplicacdo em bloco de cada um

dos regimes.?

2 _ Maia Gongalves, CP Anot., 2004, 162 ed., 56
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Tem-se como assente que essa indagacdo deve passar pelo apuramento

da pena concreta ao abrigo do velho e do novo regime.

Ora, face a nova lei, o crime de trafico imputado ao arguido passou a
ser punido com uma pena abstracta com muito maior amplitude - 3 a 15 anos,
sem multa -, ndo cabendo ao Tribunal pronunciar-se sobre as opcdes

legislativas, tdo somente devendo aplicar conscienciosamente a lei.

Isto, para referir que aquela amplitude vai originar a reavaliacdo de
todas as situacfes ndo transitadas, sem embargo do desconforto que ndo deixara
de existir em relacdo a algumas situaces de cumprimento de pena que foram
contempladas com um minimo de pena a que correspondem 8 anos de prisdo e
que, de acordo, com a nova lei, se verificado um minimo de culpa e ilicitude,

deverdo ser contempladas com uma pena substancialmente inferior.

Importa, no entanto referir, que a ponderacdo a fazer ndo implica
necessariamente uma qualquer proporcdo em funcdo do minimo, sendo certo

que 0 maximo da pena possivel também subiu.

N&o obstante, 0 meio da pena ainda se situa abaixo do anterior: 9 contra

10 anos de priséo.

Ora, visto todo o circunstancialismo acima descrito e analisado, nao
esquecendo a quantidade de heroina detida e forma de actuacdo do arguido,
entende-se que, face ao disposto na nova lei, artigo 8° n.° 1, a pena adequada

sera a de 9 anos de prisdo, importando relevar os aludidos fins das penas.

Nesta conformidade, importa reformular a condenacdo, beneficiando o
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arguido do regime da nova lei, por concretamente mais favoravel.

IV — DECISAO

Pelas apontadas razdes, acordam em negar provimento ao recurso de
A, alterando-se, no entanto, oficiosamente, a condenacéo, face a aplicacdo da
lei nova, Lei n.° 17/09, de 10 de Agosto e, revogando a decisdo condenatoria
proferida, condena-se o arguido A, pela pratica, em autoria material e na forma
consumada de 1 crime de trafico de estupefacientes, p. p. pelo art. 8°, n.° 1 da

Lei n.° 17/09, de 10 de Agosto, na pena de 9 (nove) anos de prisao.

- No mais se mantém o decidido no Tribunal Judicial de Base.
Taxa de justica a cargo do recorrente que se fixa em 3 Ucs.
Macau, 29 de Outubro de 2009,
Jodo A. G. Gil de Oliveira
Lai Kin Hong

Choi Mou Pan
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