Processo n.° 265/2003 Data do acordao: 2003-12-11

(Recurso penal)

Assuntos:

— art.®° 18.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 5/91/M, de 28 de Janeiro
— tréafico de droga

— atenuacgdo livre da pena

SUMARIO

O mero fornecimento pelo arguido do crime de trafico de droga, de uma
alcunha de um fornecedor de droga € de um numero de telefone do mesmo
sem registo ndo pode relevar para efeitos de atenuagdo livre da pena a que
alude o art.° 18.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 5/91/M, de 28 de Janeiro, caso
ndo tenha decisivamente contribuido para a identificagcdo ou captura dessa

pessoa.

O relator,

Chan Kuong Seng
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Processo n.° 265/2003

(Recurso penal)

Recorrente: Ministério Puablico
Recorrido: (A)

Tribunal a guo: Tribunal Colectivo do 2.° Juizo do Tribunal Judicial de Base

ACORDAM NO TRIBUNAL DE SEGUNDA INSTANCIA DA
REGIAO ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE MACAU

1. O Ministério Publico veio recorrer para este Tribunal de Segunda
Instancia (TSI), do acordao final proferido em 19 de Setembro de 2003 no
ambito do processo comum colectivo n.° PCC-036-03-2 do 2.° Juizo do
Tribunal Judicial de Base (TJB), segundo o qual o arguido (A) foi
nomeadamente condenado na pena de 5 (cinco) anos e 6 (seis) meses de

prisdo e na multa de MOP$6.000,00 (seis mil patacas), substituivel esta por
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40 (quarenta) dias de prisao, pela autoria material, € na forma consumada, de

um crime de trafico de estupefacientes, p. € p. pelo art.® 8.°, n.° 1, do

Decreto-Lei n.° 5/91/M, de 28 de Janeiro, com base na seguinte

fundamentagdo factico-juridica:

<<[..]
II - FACTOS
[E5::5]

1. Discutida a causa em audiéncia, resultaram provados os seguintes factos:
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Ficou provado ainda o seguinte:
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Considerando o objecto acusatorio que delimita o espago cognitivo do Tribunal

de entre todos os factos constantes da acusacdo publica para preencher os elementos

constitutivos do tipo legal imputado ao arguido, ndo ficou nenhum facto por provar

nem existem outros juridico-penalmente relevantes que importe provar nesta
circunstancia.

* %k %k

2. O arguido (A) ¢ primario (em Macau) conforme o teor do seu CRC junto aos
autos (fls. 81).
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- Confessou integralmente e sem reserva os factos, mostrando-se arrependido

activamente.

Encontrava-se desempregado.

Tem a seu cargo uma filha.

Frequentou o 6° ano do curso primario.

* %k %k

3. A convicgao do Tribunal baseou-se nas seguintes provas:

As declaracdes do arguido em audiéncia;

A prova documental, nomeadamente a constante dos autos de fls. 1 a5, 7,9 a
12,35 a40,47 e 48.
k sk ok

A valoragdo de todas as provas foi feita a luz dos critérios legais, ou seja, a livre
apreciacao da prova a que alude o artigo 114° do Codigo de Processo Penal, operacao
esta que nao ¢ reconduzivel a um intimo convencimento, ou um convencimento
meramente subjectivo, sem possibilidade de justificacdo objectiva, mas sim uma
liberdade de apreciagdo no ambito das operagoes logicas probatorias que sustentem
um convencimento qualificado pela persuasdo racional do juizo € que, por isso,
também externamente possa ser acompanhado no seu processo formativo segundo o
principio da publicidade da actividade probatoria.

In casu, a convicgdo do Tribunal baseou-se nas provas acima indicadas — provas
documentais ¢ depoimento da testemunha (artigo 253° do CPPM) -, apreciadas
criticamente, tendo em conta a objectividade, imparcialidade e isencdo com que as

testemunhas depuseram.
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* %k %k

III - ENQUADRAMENTO JURIDICO-PENAL
GIEEEN T VR

Cumpre agora analisar os factos e aplicar o direito.

Ora, o artigo 8°/1 do Decreto-Lei n° 5/91/M, de 28 de Janeiro, dispde:

"1. 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 I a III sera punido com a
pena de prisdo maior de 8 a 12 anos e multa de 5000 a 700000 patacas."

2.(...)."

No que tange a imputacao da pratica dos factos integradores do tipo penal acima
citado ao arguido (A), perante os factos dados como assentes e confessados pelo
mesmo, ndo deixa para margem de duvida a afirmagdo positiva do ilicito em causa,
pois encontram-se preenchidos todos os elementos subjectivos e objectivos
necessarios a imputacao juridico-penal.

% sk ok

A proposito do crime de “trafico de droga”, importa sublinhar que o artigo 8° do
DL acima referido consagra um “tipo-caldeirdo”, que consagra termos muito amplos, €
nao s6 os a que corresponde aquela conduta popularmente ou vulgarmente designada
por “trafico de droga”, mas mais do que isso, engloba um conjunto muito vasto de

condutas, tais como: “cultivar, produzir, fabricar, extrair, preparar, oferecer, por a
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venda, distribuir, comprar, ceder, receber, proporcionar, transportar, fazer
transitar, deter”. Pode dizer-se que, basta o agente ter disponibilidade sobre
determinado tipo de produtos estupefacientes, ¢ dificil dizer que a sua conduta ndo cai
na previsao do preceito legal em andlise. Mas isso ndo quer dizer que estamos perante
uma norma incriminadora branca, pois os conceitos usados no tipo legal podem ser
densificados por recurso a experiéncia da vida e aos conhecimentos juridicos.

Bem vistas as coisas, ndo € por acaso que o legislador na epigrafe do artigo usa a
expressao “trafico e actividades ilicitas”, o que ¢ indiciador e desmonstrativo a ideia
de que o proprio legislador esta ciente do sentido e alcance da norma, que ndo apenas
incriminiza a conduta de traficar, mas mais do que isso. Pelo que, para nos, mais
correcto ainda devera adoptar-se a expressdo “trdfico e actividades ilicitas
correlacionadas”.

Obviamente pode levantar-se uma questdo que € a de saber a norma em causa
viola ou nao o principio da densidade suficiente da norma incriminadora, mas nao ¢
esta sede propria para abordar esta questao, motivo pelo qual dispensamos tecer mais
consideragdes nesta ordem.

k sk ok

Por ultimo, importa deixar aqui duas ideias ligadas a matéria em vista. A primeira
¢ a de que o bem juridico primordialmente protegido pelas previsdes incriminatorias
do trafico de estupefacientes ¢ a satde publica em conjugacdo com a liberdade do
cidadao aqui se manifestando uma alusao implicita a dependéncia que a droga gera. A
natureza da droga — leve ou dura, respectivamente — a inten¢do lucrativa, a

personalidade do arguido — consumidor ou ndo consumidor, conforme o caso — a

Processo n.° 265/2003 Pag. 7/19



quantidade envolvida no delito, sdo elementos relevantes para o enquadramento legal
da respectiva conduta.

Uma outra ideia ¢ a de que, na luta contra esse verdadeiro flagelo que assola a
humanidade nos nossos dias, de ha muito constitui ideia assente, quer a nivel do
direito convencional internacional, quer do direito interno, a necessidade da aplicacao
de penas severas aos narcotraficantes, a quem, com propriedade ja foi aplicado o
qualificativo de “traficantes da morte” atendo o desvalor social objectivo da sua
actividade perniciosa. Porém, a lei ndo poderia deixar de considerar a existéncia de
gradagdes quanto a tal punicdo, e assim, de algum modo, distinguir a gravidade
relativa dessa actuagdo. Nao ¢ por acaso que o legislador estabelece moldura penal
diferente para diferente tipoloigia de traficantes: os grandes traficantes, os médios e
pequenos traficantes e os traficantes consumidores, expressoes usadas em certos
paises que tém reflexos igualmente na legislacdo macaense (ex.: artigos 8°, 9° € 23° do
DL n°® 5/91/M, de 28 de Janeiro).

Ora, em audiéncia, o arguido assumiu inteiramente os factos, contando
coerentemente os factos em que interveio o arguido, foi um individuo Ah-Cheong, de
identidade ndo apurada que forneceu estupefaciente ao arguido para este trazer da
China para Macau e para entregar a um outro individuo, pagando, por estes servicos de
transporte, ao arguido uma quantia de MOP$4,500.00 que o arguido ainda ndo recebeu,
sabendo o arguido perfeitamente as caracteristicas e qualidade das mercadorias
“encomendadas” para transporte, com o que o arguido obtinha vantagens econdémicas.

Pelo exposto, sem sombra de davida e ¢ da convicgao do Tribunal que a conduta

do arguido (A) cai na al¢ada do artigo 8° do citado DL.
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* %k %k

Curar-se-a agora da medida concreta da pena.

Encontrados os tipos e vista a moldura abstracta da pena, ¢ momento para apurar
a medida concreta da pena.

Sobre o problema da escolha da pena, escreveu o Prof. Eduardo Correia que:

“...adoutrina . .. tem vindo a encarar o problema como sendo daqueles em que
verdadeiramente se revela a arte de julgar do juiz criminal. Ai, na verdade, se afinam
todas as "nuances" e particulares sentidos dos fins das penas, ai ha que lancar mao de
todos os ensinamentos da criminologia e da politica criminal, ai se apuram todas as
infinitas gradagdes dos varios momentos em que se se analisa o crime” (in Direito
Criminal II, pag. 317).

Trata-se de uma operacao que nao ¢ maquinal e sim indidividualizada, o que se
tornou esfor¢o a partir do momento em que, no direito penal moderno, as penas
deixaram de ser fixas para serem variaveis.

O delinquente ¢ chamado a presenca do juiz e ¢ caso a caso, de uma forma
personalizada, que se ha-de apurar o “quantum” da pena.

Em suma, na determinagao da pena concreta, ao abrigo do disposto no artigo 65°
do Cdédigo Penal de Macau (CPM), atender-se-a a culpa do agente e as exigéncias da
prevengdo criminal, tendo em conta o grau de ilicitude, o modo de execucdo,
gravidade das consequéncias, o grau da violacao dos deveres impostos, intensidade do

dolo, os sentimentos manifestados, a motivagdo do arguido, suas condigdes pessoais €

econdmicas, comportamento anterior e posterior € demais circunstancialismo apurado.
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O Tribunal devera atender a todas as circunstancias que, nao fazendo parte do tipo
de crime, se reflictam na culpa, atenuando ou agravando a responsabilidade do agente
e, designadamente, as enunciadas no artigo 65°/2 do CPM.

k sk ok

No caso vertente ¢ normal o grau de ilicitude dos factos imputados ao arguido que
vem acusado.

O dolo, na sua forma directa ¢ também ele de normal intensidade.

% sk ok

O arguido confessou integralmente e sem reserva os factos, o que releva para os
efeitos do artigo 325°/1 e 2 do CPPM.

Além demais, conforme as provas produzidas, o arguido chegou a fornecer
elementos a P.J. para tentar localizar o fornecedor de droga, s6 que como o n° de
telefone ndo tinha registo dos dados da utilizador, ndo conseguiram, mas o que nao
deixa de demonstrar que o arguido colaborou concretamente com a autoridade
investigadora, havendo lugar, assim, a aplicacao do artigo 18° da Lei n° 5/91/M, de 28
de Janeiro, que dispde:

"1. A tentativa de pratica dos crimes previstos nos artigos 9°, n° 2, 11°, 13°, n° 3,
14°e 16°,n°% 2 e 3, € punivel.

2. No caso de pratica dos crimes previstos nos artigos 8°, 9° e 15° se o agente
abandonar voluntariamente a sua actividade, afastar ou fizer diminuir
consideravelmente o perigo por ela causado, auxiliar concretamente na recolha de

provas decisivas para a identificacio ou captura dos outros responsaveis,
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especialmente no caso de grupos, organizacdes ou associagdes, podera a pena ser-lhe
livremente atenuada ou decretar-se mesmo a isenc¢ao."

Ora, ndo nos parece que ¢ interpretacdo correcta a aplicacdo do normativo citado
depende do resultado positivo da descoberta do fornecedor de estupefaciente na
sequéncia de informacao fornecida pelo arguido detido. O que releva ¢ que o arguido
forneceu os elementos relevantes, consideradas todas as circunstancias de cada caso
concreto, para que fosse possivel localizar outros agentes da infrac¢do. E justamente
esta situacao o caso dos autos.

k sk ok
Pelo que, tem-se por ajustada, relativamente a conduta imputada a arguido (A),

uma pena de 5 (cinco) anos € 6 (seis) meses de prisdo, € uma multa no valor de

MOP$6.000.00 (seis mil patacas), com alternativa de 40 dias de prisdo, pela pratica do

crime de trafico de estupefacientes, previsto no artigo 8°/1 do DL n° 5/91/M, de 28 de
Janeiro.
k sk ok

Em obediéncia a ordem normativa constante do artigo 48° do CPM, ponderando a
personalidade do agente, condi¢des da sua vida, conduta anterior e posterior a pratica
do crime e todas as circunstancias ligadas a pratica deste, através da analise valorativa
e critica dos elementos constantes dos autos, entendendo-se que, a simples censura do
facto e ameaca da prisdo nao realizam de forma adequada e suficiente as finalidades da

puni¢ao, motivo pelo qual ndo lhe se suspende a execugdo da pena aplicada.

* %k %k

Tudo visto e ponderado, resta decidir.
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[...[>> (Cfr. o teor de fls. 87 a 93, e sic).

Concluiu, para o efeito, o Digno Magistrado do Ministério Publico junto
do Tribunal recorrido a sua motivagao de recurso como segue:
<<[...]

I- A atenuagdo especial previsto no art. 18° no. 2 do D.L. no. 5/91/M de 28 de
Janeiro, exige a colaboracao do arguido que resulta concretamente a identificacao
ou captura de outros arguidos;

2-  In casu, o arguido fornece um nome “A Kuan” ¢ um nimero de telemodvel sem
registo, que ndo permite minimamente identificar quem quer que seja;

3- Pelo que a sua colaboragdo nao ¢ relevante e ndo deve ser aplicada a atenuagdo
especial referido no respectivo articulado;

4- A jurisprudéncia, ainda que ndo faz referencia directa, entende que o resultado
concreto ¢ um pressuposto para a aplicagdo da referida atenuacao;

5- A interpretagdao do Tribunal a quo ird abrir um precedente indesejdvel aos casos
posteriores.

Nesses termos e nos demais de direito deve Vossas Exceléncias Meritissimos
Juizes dar provimento ao presente recurso alterando a medida da pena fazendo a
habitual

JUSTICA!

[...]>> (cft. o teor de fls. 107 a 108 dos autos, e sic).
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2. Em resposta a esse recurso, o arguido ora recorrido pugnou a fls. 110

a 112 pela manuten¢ao do julgado, tendo concluido ai materialmente que:

— Naletra don.°2 do art.® 18.° do Decreto-Lei n.° 5/91/M, de 28 de Janeiro, ndo
se exige o resultado positivo no descobrimento da verdade do caso como

pressuposto das circunstincias atenuantes;

— O preceito acima referido visa incentivar os detidos a fornecer provas para
prender os co-criminosos, a fim de combater as actividades de trafico de
droga;

— O arguido ja forneceu provas e colaboragdo concretas a Policia Judiciaria, o
que preenche os requisitos daquela norma no sentido de a sua pena dever ser

atenuada;

— E o exemplo de atenuacdo da pena do arguido pode impulsionar
positivamente os outros agentes, levando-os a colaborar com a Policia,

fornecendo a esta dados sobre o crime.

3. Subido o recurso para este TSI, o Digno Procurador-Adjunto
entendeu no seu Parecer emitido em sede de vista que devia ser concedido

provimento ao recurso.
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4. Feito subsequentemente o exame preliminar, corridos em seguida os
vistos legais, e realizada que foi a audiéncia de julgamento nos termos do

art.° 414.° do Codigo de Processo Penal (CPP), cumpre decidir.

5. Pois bem, e apds analisada a fundamentagdo factico-juridica do
acordao recorrido, ¢ o disposto no n.° 2 do art.° 18.° do Decreto-Lei n.°
5/91/M, de 18 de Janeiro, ¢ de louvar, nomeadamene como solu¢ao concreta
ao recurso sub judice, a douta andlise j& pertinente e perspicazmente
empreendida pelo Digno Procurador-Adjunto junto deste TSI, nos seguintes

termos:

<<[...]
Nao se verifica, de facto, "in casu", o condicionalismo que o art®. 18°, n°. 2, do
Dec-Lei n°. 5/91/M de 28-1, pressupde.

Vejamos:

Esta em causa, na hipotese vertente, a interpretagdo do seguinte segmento daquela
norma:
"... se o agente ... auxiliar concretamente na recolha de provas decisivas para a
identificacdo ou captura de outros responsaveis, especialmente no caso de grupos,

organizagdes ou associagoes, poderd a pena ser-lhe liviemente atenuada ou decretar-se

mesmo a isen¢ao".
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Como ¢ sabido, a disposi¢ao premial em apreco mergulha em razdes de politica
criminal, visando a eficacia do combate ao trafico de estupefacientes, atenta a
necessidade da sua repressao e desarticulagdo.

E, conforme tem decidido o nosso mais Alto Tribunal, "aplica-se sobretudo aquele
que delata as autoridades, auxiliando na recolha de provas decisivas para a
identificacdo ou captura dos outros responsaveis, especialmente no caso de grupos,
organizacgdes ou associagdes que se dediquem ao trafico de estupefacientes." (cft. acs.
proferidos nos procs. n°. 21/2003, 22/2003 e 16/2003, os dois primeiros em
8-10-2003 e o terceiro em 15-10-2003).

Também pode aplicar-se, entretanto, segundo esse Tribunal, "aquele que permita a
identificacdo ou captura de simples individuos (um ou mais) que, pela sua particular
danosidade social — designadamente, por aliciarem menores, pela dimensao do trafico,
pela duracao da actividade criminosa, pelos meios utilizados, pela sua sofisticagdo —
justifique a concessao do beneficio ao delator" (cfr. acs. cits.).

Ora, ¢ patente, no caso presente, que a delagdo do arguido ndo merece a
concessao do beneficio em questao.

Como se frisa na motivacdo, o arguido limitou-se a fornecer a Policia uma
alcunha e um numero de telefone sem registo.

E tais elementos revelaram-se, na pratica, como seria de prever, totalmente
inocuos.

E 6bvio, assim, que a respectiva conduta ndo auxiliou "concretamente na recolha

de prova decisivas ...".
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E fica sem saber-se, também, naturalmente, qual o peso ou a importdncia que o

individuo visado tinha.

Um entendimento diferente teria [...] um feito perigosamente dissolvente em sede
de politica criminal.

Os pequenos e médios traficantes, normalmente, referenciam os seus fornecedores
por uma alcunha e por mais um ou outro dado (que, por via de regra, ndo permitem
identificar quem quer que seja).

O uso do citado art®. 18°, n°. 2, em tais circunstancias, acabaria por transformar
em regra aquilo que deve constituir uma excepcao.

O que importa, no ambito em foco, ¢, efectivamente, o resultado.

A intengao, a relevar, tera que ser, necessariamente, noutro plano.

Pode ponderar-se, entdo, se se justifica a atenuacao especial da pena, ao abrigo do
disposto no art®. 66° do C. Penal.

Propendemos, decididamente, pela negativa.

Nao se mostra verificado, na verdade, o especial quadro atenuativo que tal
comando exige.

Conforme se sabe, a acentuada diminuicdo da culpa ou das exigéncias de
prevencdo ("necessidade da pena'") constitui o pressuposto material da sua aplicagao.

E isso s6 acontece "quando a imagem global de facto, resultante da actuacao da(s)
circunstancia(s) atenuante(s), se apresente com uma gravidade tdo diminuida que

possa razoavelmente supor-se que o legislador nao pensou em hipoteses tais quando
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estatuiu os limites normais da moldura cabida ao tipo de facto respectivo' (cfr.
Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués — As Consequéncias Juridicas do Crime, pg.
306).

Em beneficio do arguido, provou-se a sua confissdo integral e sem reservas,
acompanhada de arrependimento.

Nao se divisa, no entanto, que essa confissdo tenha contribuido, de qualquer
forma, para a descoberta da verdade.

O facto de se ter mostrado "arrependido activamente", por seu turno, tem a ver,
aparentemente, com a referéncia a alcunha e ao nimero de telefone do individuo que
lhe entregou a droga.

E tal circunstancia foi, ja, objecto de reflexao.

Em desfavor do mesmo, por outro lado, ha que atentar, em especial, na quantidade

de droga — 364,59 gramas — que lhe foi apreendida.

E nao pode deixar de ser relevada, igualmente, a circunstancia de ja haver feito,
anteriormente, outros transportes de canabis, "pelo menos quatro vezes", sendo uma a
duas oncas de cada vez.

Deve registar-se, finalmente, que foi o intuito lucrativo que presidiu, sempre, a

sua actuagao.

A atenuacdo especial — convém recordd-lo — s6 pode ter lugar em casos

extraordindrios ou excepcionais.

E a situagdo em analise nao integra, realmente, esse circustancialismo.
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Deve, pelo exposto, ser concedido provimento ao recurso.

[..]>> (Cfr. o teor de fls. 144 a 149 dos autos, ¢ sic).

Assim sendo, e ponderadas em global e de modo critico todas as
circunstancias dadas por provadas no acordao recorrido que sejam pertinentes a
medida da pena nos termos dos art.°s 40.°, n.°s 1 e 2, e 65.° do Codigo Penal de
Macau e alids ja acima real¢adas pelo Digno Procurador-Adjunto, ¢ de passar a
impor ao mesmo arguido, pela autoria material, na forma consumada, de um
crime de trafico de estupefacientes, p. e p. pelo art.° 8.°, n.° 1, do Decreto-Lei
n.° 5/91/M, de 28 de Janeiro, a pena de 8 (0ito) anos e 6 (seis) meses de prisao e
a multa de MOP$7.500,00 (sete mil ¢ quinhentas patacas), substituivel esta por
50 (cinquenta) dias de prisdo (cfr. o disposto no art.° 6.°, al. a), do Decreto-Lei
n.° 58/95/M, de 14 de Novembro, aprovador do mesmo Codigo Penal), em vez
da pena de 5 (cinco) anos e 6 (seis) meses de prisdo e da multa de
MOP$6.000,00 (seis mil patacas), impostas pelo Tribunal recorrido com
indevida aplicacdo do disposto no art.° 18.°, n.° 2, do aludido Decreto-Lei n.°

5/91/M.

6. Em harmonia com o exposto, acordam em conceder provimento ao
recurso, com o que o arguido (A) passa a ser condenado na pena de 8 (oito)
anos e 6 (seis) meses de prisao e na multa de MOP$7.500,00 (sete mil e
quinhentas patacas), substituivel esta por 50 (cinquenta) dias de prisio,

pela autoria material, na forma consumada, de um crime de trafico de
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estupefacientes, p. e p. pelo art.° 8.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 5/91/M, de 28

de Janeiro.
Sem custas.

Fixam em mil e duzentas patacas os honorarios devidos a Exm.* Defensora
Oficiosa do arguido recorrido, a adiantar pelo Gabinete do Presidente do

Tribunal de Ultima Instincia.

Notifique o arguido recorrido pessoalmente através do Estabelecimento

Prisional de Macau.

Macau, 11 de Dezembro de 2003.

Chan Kuong Seng (relator)
José Maria Dias Azedo
Lai Kin Hong
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