Processo n® 837/2011 Data: 01.03.2012

(Autos de recurso penal)

Assuntos: Crime de “trafico de estupefacientes” (em
quantidade diminuta).

Erro notdrio na apreciacao da prova.

Suspensado da execucdo da pena.

Alteracao da qualificacao juridico-penal.

SUMARIO

1. O vkio de erro notdrio na apreciacdo da prova ocorre quando se
ddo como provados factos incompativeis entre si, isto é, que o que
se teve como provado ou ndo provado estd em desconformidade
com o que realmente se provou, ou que se retirou de um facto tido
como provado uma conclusdo logicamente inaceitavel. O erro
existe também quando se violam as regras sobre o valor da prova

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

comum dos observadores.

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

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

pOr em causa a regra da livre convicgao do Tribunal.

2. O artigo 48°do Codigo Penal de Macau faculta ao juiz julgador a

suspensdo da execucdo da pena de priséo aplicada ao arguido
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quando:

- a pena de prisdo aplicada o tenha sido em medida nédo
superior a trés (3) anos; e,

- conclua que a simples censura do facto e ameaca de priséo
realizam de forma adequada e suficiente as finalidades da punicao
(cfr. Art.240.9, isto, tendo em conta a personalidade do agente, as
condigdes da sua vida, a sua conduta anterior e posterior ao crime e
as circunstancias deste.

E, mesmo sendo favoravel o prognéstico relativamente ao
delinquente, apreciado a luz de consideragbes exclusivas da
execucdo da priséo ndo devera ser decretada a suspenséo se a ela se

opuseram as necessidades de prevencao do crime.

Provado estando que “os estupefacientes encontrados na residéncia
da arguida eram destinados ao seu consumo e a cedéncia a
terceiros”, verificada esta a pratica, em concurso real, de 1 crime

de “trafico” e 1 outro de “detencdo para consumo”.

Podendo esta Instancia alterar, oficiosamente, a qualificacdo

juridico-penal operada na sentenca recorrida, e observado que foi o
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contraditério, ha que decidir em conformidade, mantendo-se porém

a pena fixada por respeito ao estatuido no art. 399° do C.P.P.M..

O relator,

José Maria Dias Azedo
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Processo n° 837/2011

(Autos de recurso penal)

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

Relatorio

1.  Sob acusacdo publica respondeu A, (2%) arguida com os sinais dos
autos, vindo a ser condenada como autora de 1 crime de “trafico de
estupefacientes”, (em quantidade diminuta), p. e p. pelo art. 9° do D.L.
n.° 5/91/M, na pena de 1 ano e 3 meses de prisdéo e multa de

MOP$4.500,00, convertivel em 30 dias de prisdo subsidiéria; (cfr., fls.
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325 a 326-v que como as que se vierem a referir, ddo-se aqui como

reproduzidas para todos os efeitos legais).

Do assim decidido, vem a arguida recorrer para, na sua motivacao

de recurso apresentar as conclusdes seguintes:

“(1) De acordo com a sentenca recorrida, a recorrente foi
condenada pela pratica em autoria material e na forma consumada, dum
crime de trafico de droga da quantidade diminuta, p. e p. pelo art.°9°do
D.L n.%/91/M na pena de 1 ano e 3 meses de prisao efectiva e da pena
de multa de MOP4.500,00, convertivel a pena de prisdo de 30 dias se a
multa ndo for paga ou substituida por trabalho.

(2) Considera a recorrente que a sentenca recorrida padece do
vicio de “erro notorio na apreciacdo da prova” previsto no art.’ 400°,
n.22, al. ¢) do Codigo de Processo Penal.

(3) Através da parte da “conviccdo do Tribunal”, da
Fundamentacdo da sentenca recorrida, podemos verificar que, na

audiéncia de julgamento, a recorrente negou firmemente que a sua
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detencao de estupefacientes se destinasse a fornecer a outra pessoa, nem
sequer a testemunha B.

(4) Na audiéncia de julgamento, o 1°arguido também indicou
gue os estupefacientes por si detidos foram adquiridos junto a um
individuo de nome “C, mas ndo a recorrente, tendo ainda referido que
ndo sabia se a recorrente tinha ou ndo fornecido estupefacientes a outra
pessoa. (declaragbes essas correspondem, mais ou menos as suas
prestadas no Ministério Pablico, a fls.55 a 56 dos autos)

(5) A testemunha B, na audiéncia de julgamento, também
indicou claramente que a recorrente ndo lhe tinha fornecido
estupefacientes.

(6) Na verificacdo das declaracdes prestadas pela recorrente no
Ministério Publico (fls. 57 a 58 dos autos), mostra-se claramente que a
recorrente é uma consumidora de droga a longo prazo, e uma vez que
sentiu dores nos pés, voltou a casa na companhia da testemunha B.
Quanto aos estupefacientes apreendidos nos autos, so se destinam ao seu
consumo proprio, os quais ndo foram vendidos a outra pessoa nem
vendidos ou fornecidos a testemunha B.

(7)  Na verificacdo das declaracOes prestadas pela testemunha B

no Ministério Publico (fls. 59 a 60 dos autos), mostra-se claramente que
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a recorrente A ndo vendeu nem forneceu a testemunha estupefacientes,
bem como também ndo sabia se a recorrente vendeu e forneceu
estupefacientes a outra pessoa.

(8) Pelo acima exposto, atraves das declaracdes prestadas na
audiéncia de julgamento pelas partes (a recorrente, o 1°arguido D e a
testemunha B), bem como as declaragdes lidas nos termos da lei,
verifica-se que de maneira nenhuma, ndo ha prova que a recorrente
chegasse a fornecer ou pretendesse fornecer a testemunha ou a outra
pessoa os estupefacientes por si detidos.

(90 Alem disso, segundo a quantidade dos estupefacientes
detida pela recorrente, quer na dose de consumo previsto no D.L
n.%/91/M, quer na dose previsto na Lei n.°17/2009, a quantidade é
apenas diminuta.

(10) Além disso, ja ficou provado que a recorrente €
desempregada, auferindo mensalmente um subsidio de doenca no valor
de MOP2000,00.

(11) Perante essa situacdo, ndo ha razdo para ter uma
interpretacdo que, a recorrente, apds ter adquirido os estupefacientes,
tenha os fornecido gratuitamente a outra pessoa, com base nisso, de

acordo com as regras de experiéncia, os estupefacientes so se destinavam
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ao consumo pessoal da recorrente.

(12) Com base nisso e em conjugacido dos diversos factos e
provas objectivos existentes nos autos, de acordo com a ldgica e as
regras de experiéncia, entendemos que nao se pode provar que 0S
estupefacientes detidos pela recorrente se destinassem a fornecer a outra
pessoa, nomeadamente a testemunha B. Por outro lado,

(13) Através das declaracbes prestadas pelo 1° arguido D na
audiéncia de julgamento, tendo o mesmo claramente indicado que 0s
estupefacientes detidos por si ndo foram fornecidos pela recorrente.

(14) Mesmo que a recorrente tenha intencdo de fornecer
estupefacientes a D, intencdo essa, evidentemente surgiu por causa do
acto da policia. Contudo, em principio, as drogas encontradas na sua
casa soO se destinavam ao seu consumo pessoal, pelo que, quanto a essa
parte ndo deve ser considerada.

(15) Pelo que, quanto aos factos dados por provados nos autos,
os quais padecem do vicio de “erro notorio na aprecia¢do da prova”
previsto no art.°4009 n.22, al. ¢) do Codigo de Processo Penal, devendo
assim a sentenca ser declarada revogada.

Se assim ndo for entendido;

(16) A sentenca recorrida ndo teve uma interpretacido correcta
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quanto ao regime juridico da suspensdo da execucdo da pena previsto
nos art.% 48°a 55°do Cadigo Penal.

(17) De acordo com a boa situacdo de desintoxicacdo da
recorrente e a quantidade dos estupefacientes detidos pela recorrente nos
autos (pouca quantidade), o grau de culpabilidade ndo é elevado, e
também baixo o perigo que causa a sociedade. Além disso, a recorrente
nunca foi acusada ou condenada pela pratica de crime de fornecimento
ou venda de estupefacientes a outra pessoa.

(18) O mais importante é que actualmente a recorrente esta a
receber o tratamento de desintoxicagdo na Associacdo, altura em que
sempre observa as instrucdes dadas pelos trabalhadores sociais dessa
associacao.

(19) Quanto a recorrente, nos autos deve-se conceder-lhe a
suspensdo da execucdo da pena, aplicando-lhe a medida de internamento
no instituto para tratamento de desintoxicagdo, e isso mostra mais
favoravel a ela quanto a reintegracdo na sociedade, a prevencdo do
crime geral e especial.

(20) N&o tendo, contudo, a sentenca recorrida levado
consideracdo de forma plena a situacdo e respectivas circunstancias

acima referidas, néo Ihe concedeu a suspensdo da execucao da pena.
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(21) Sendo assim, existe na sentenca recorrida o vkio da
“errada interpretagdo do direito”, previsto no art.” 400°, n.°l do Codigo
de Processo Penal, devendo ser declarado revogada.

(22) Entende a recorrente que em conjugacao dos factos
provados nos autos e do crime imputado na acusagdo, nos termos do
regime juridico da suspensdo da execucdo da pena previsto nos art.% 48°
a 55°do Caodigo Penal, deve-se conceder a recorrente, pelo periodo de 3
anos, a suspensao da sua pena de prisdo de 1 ano e 3 meses aplicada nos
autos, ordenando a mesma para deixar o vicio do consumo de droga, sob
pena de ser executada imediatamente a pena de prisdo”; (cfr., fls. 408 a

422).

Respondendo, diz 0 Exmo. Magistrado do Ministério Publico:

“l. Uma vez que na acusagdo a recorrente foi acusada de ter
“fornecido™ e “vendido” estupefacientes a outra pessoa, mas nos factos
provados, so ficou provado o facto de a recorrente ter ‘‘fornecido”

estupefacientes a outra pessoa, mas nado o facto de a mesma ter
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“vendido” estupefacientes. Pelo que, foram assim colocados os
supracitados dois factos imputados nos ‘factos provados” e nos “factos
ndo provados”. Assim sendo, ndo hd contradi¢do entre os dois factos,
pelo que, a sentenca recorrida ndo padece do vicio previsto no art.°400°,
n.2, al. b) do Cddigo de Processo Penal.

2. Quanto ao contetdo dos pontos 3 a 12 constantes da peticdo
do recurso da recorrente, na verdade é a versdo dos factos que a
recorrente pretende conseguir através da parte das declaragdes
prestadas pelos 1°arguido, testemunha e recorrente, no sentido de negar
os factos dados por provados pelo tribunal recorrido. Contudo, a
recorrente ndo pode ignorar a existéncia e o conteudo das outras provas,
tirando como conclusdo das declaragbes prestadas por algumas
testemunhas para indicar ao tribunal para dar ou ndo dar por provados
certos factos.

3. Nos termos do art.© 114° do Codigo de Processo Penal, a
prova é apreciada pelo julgador segundo as regras da experiéncia e a
livra conviccdo, ndo se podendo proceder a examinacéo disso. Portanto,
de maneira nenhuma a recorrente ndo pode examinar a livre convicgao
do juiz, nem levar como fundamento de recurso, os factos por si

invocados que néo foram considerados por provados pelo juiz.
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4, Pelo exposto, apds ter ponderado todas as provas, a decisao
condenatoria feita contra a recorrente pelo Tribunal a quo n&o viola o
viKcio previsto no art.24009 n.2, a. ¢) do Codigo de Processo Penal.

5. N&o concordamos com o que alegado pela recorrente que o
acto feito pela autoridade policial consiste na obtencdo de provas
através dos “meios enganosos’ previstos no art.° 113° n.”2, al. a) do
Cadigo de Processo Penal.

6. A deducdo da recorrente ndo foi admitida como factos
provados pelo tribunal a quo, de acordo com o juizo de facto e os factos
provados na sentenca recorrida, uma vez que nao se consegue provar
que o 1°arguido D tenha vendido estupefacientes a recorrente, nem que
a recorrente tenha vendido ao 1° arguido estupefacientes, o acto feito
pela autoridade policial ndo afecta a legalidade das provas ja obtidas.

7. De acordo com as regras da  experiéncia,
independentemente de que na altura a autoridade policial considerou o
1°arguido como traficante ou consumidor de estupefaciente, e que a fim
de recolher respectivas provas, exigiu ao 1° arguido que esclarecesse
guem lhe fornece os estupefacientes, no sentido de saber a origem de
estupefacientes, ou de que lhe exigiu que revelasse quem pretende

adquirir junto dele os estupefacientes, no sentido de planear
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averiguacoes subsequentes. Pelo que, ndo se pode considerar que as
provas foram obtidas pela policia através dos “meios enganosos”.

8. Nos termos da lei, deve o tribunal, antes de conceder a
suspensao da execucdo da pena, ter em consideracao a personalidade do
agente, as condigdes da sua vida, a sua conduta anterior e posterior ao
crime e as circunstancias deste. Tendo em consideracdo a necessidade
legal quanto a sancéo e a prevencéo criminal contra o trafico de droga
da quantidade diminuta, nomeadamente o registo criminal, a recorrente
foi condenada na pena de priséo pela pratica do acto de consumo de
droga e de detencdo de utensilio de droga por varias vezes; contudo, a
recorrente ndo apreciava a oportunidade das suspensdes da execucao da
pena concedias mas sim praticou crime por varias vezes, tendo entédo
sido revogadas sucessivamente as respectivas suspensdes da execucio da
pena. Pelo que, podemos verificar que a simples ameaca da pena de
prisdo ndo atingiu de forma adequada e suficiente as finalidades da
punicdo, assim sendo, é adequada a aplicacdo pelo Tribunal a quo a
recorrente da pena de prisao efectiva de 1 ano e 3 meses sem suspender

a sua execucao”; (cfr., fls. 423 a 434).
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Neste T.S.l., e em sede de vista, juntou o llustre Procurador

Adjunto o seguinte douto Parecer:

“Embora ndo o cognominando expressamente como tal, aparenta a
recorrente comecar por invocar, até pelos sublinhados que utiliza, a
ocorréncia de contradicdo na fundamentacdo da douta sentenca em
escrutinio.

E, a nosso ver, com razao.

Se bem se atentar, refere aquele aresto, relativamente aos factos
provados e apos a descricdo dos estupefacientes encontrados na casa da
recorrente, que os mesmos °...destinavam-se, para além do consumo
pessoal da arguida..., também afornecer a outra pessoa, em particular a
testemunha B no mesmo dia onde a arguidafoi detida”.

A proposito de tal matéria, relativamente aos factos ndo provados,
estipulou-se como tal que “A 2% arguida...detinha os supracitados
estupefacientes com a finalidade de vender a outra pessoa”.

Até aqui, tudo bem, ja que da conjugacdo das duas assercoes se
poderia retirar que a finalidade da detencdo dos estupefacientes por

parte da recorrente ndo seria a venda a terceiros, mas 0 mero
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fornecimento, a cedéncia a qualquer outro titulo.

SO que, a mesma sentenca, ainda relativamente aos factos dados
como provados, acaba por referir que “Bem sabendo que o acto ndo era
permitido por lei, a arguida...ainda obteve, detinha os supracitados
estupefacientes, com a finalidade de fornecer e vender a outra pessoa”
(sublinhado nosso).

A contradicdo € patente, a nosso ver insanavel, ja que se néo
consegue descortinar, com recurso a quaisquer outros elementos
disponiveis e relevantes se, na verdade, a recorrente detinha ou ndo os
estupefacientes também para venda a terceiros, tratando-se, finalmente,
de contradicio sobre facto determinante, ja que, como € 6bvio, se revela
substancialmente diverso o desvalor, o0 grau de censura e,
consequentemente, a medida da ilicitude e da culpa, consoante a
recorrente destinasse a droga para cedéncia a titulo oneroso, ou gratuito
a terceiros.

Razdes por gque se entende que, ndo se tomando possivel decidir da
causa, havera que proceder ao reenvio do processo para nhovo
julgamento relativamente a questao concretamente identificada.

Este, 0 nosso entendimento”; (cft., fls. 436 a 437).
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Passa-se a decidir.

Fundamentacao

Dos factos

2. Estéo provados (e ndo provados) os factos enunciados a fls. 325 a
327 da sentenca recorrida e que aqui se ddo como integralmente

reproduzidos.

Do direito

3. Vem a arguida recorrer da decisdo que a condenou como autora de
1 crime de “trafico de estupefacientes”, (em quantidade diminuta), p. e p.
pelo art. 9° do D.L. n.° 5/91/M, na pena de 1 ano e 3 meses de prisdo e

multa de MOP$4.500,00, convertivel em 30 dias de priséo subsidiaria.

E de opinido que a decisdo recorrida padece do vicio de “erro

notdrio na apreciacdo da prova”, pedindo, subsidiariamente, a suspensao
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da execucdo da pena em que foi condenada.

Por sua vez, considera o llustre Procurador Adjunto que a dita
decisdo recorrida estd inquinada com o vicio de “contradi¢do insanavel”,

pugnando assim pelo reenvio do processo para novo julgamento.

—  No que toca ao “erro notorio”, o mesmo reside na decisdo de se ter
dado como provado que os “estupefacientes encontrados na residéncia da

ora recorrente destinavam-se ao seu consumo ¢ a cedéncia a terceiros”.

Diz pois a recorrente que ndo se deveria dar como provado que 0
estupefaciente era também destinado a cedéncia a terceiros, alegando, em

sintese, que nenhuma prova existe neste sentido.

Pois bem, o vicio de erro em questdo tem sido entendido como
aquele que ocorre “quando se ddo como provados factos incompativeis
entre si, isto &, que 0 que se teve como provado ou ndo provado esta em
desconformidade com o que realmente se provou, ou que se retirou de um
facto tido como provado uma conclusdo logicamente inaceitavel. O erro

existe também quando se violam as regras sobre o valor da prova
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vinculada, as regras de experiéncia ou as legis artis. Tem de ser um erro
ostensivo, de tal modo evidente que ndo passa despercebido ao comum

dos observadores.”

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

Assim, sendo que o erro notério na apreciacdo da prova nada tem
a ver com a eventual desconformidade entre a deciséo de facto do
Tribunal e aquela que entende adequada o Recorrente, irrelevante €, em
sede de recurso, alegar-se como fundamento do dito vicio, que devia o
Tribunal ter dado relevancia a determinado meio probatorio para formar
a sua conviccao e assim dar como assente determinados factos, visto que,
desta forma, mais ndo se faz do que por em causa a regra da livre
conviccdo do Tribunal.”; (cfr., v.g., Ac. de 12.05.2011, Proc. n© 165/2011,

e mais recentemente de 07.12.2011, Proc. n.° 656/2011 do ora relator).
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E, nesta conformidade, ndo se vislumbrando onde, como ou em
que termos tera o Tribunal a quo violado as regras sobre o valor da prova
tarifada, as regras de experiéncia ou as legis artis, impde-se concluir que
mais ndo faz a recorrente do que tentar impor a sua versao dos factos,
afrontando o “principio da livre apreciacdo da prova” consagrado no art.

114° do C.P.P.M., 0 que, como € ébvio, ndo procede.

Alids, o M™ Juiz a quo expds com detalhe os motivos que o
levaram a decidir a matéria de facto da forma que decidiu,

apresentando-se-nos tal fundamentacéo logica e convincente.

—  Por sua vez, inexiste também o vicio da “contradicdo insanavel”,
crendo nods que tal entendimento apenas resulta de um erro na traducdo da

decisdo recorrida.

Com efeito, existe efectivamente lapso na traducéo, pois que na
versdo original da sentenca recorrida e lavrada em lingua chinesa, néo
consta como “provado” que o estupefaciente encontrado na residéncia da

ora recorrente era também destinado a “venda” a terceiros; (cfr., fls. 336,

3°8).
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Assim constava do despacho de prondncia, (cfr., art. 15°, e fls.
222-v e 325, 4°8), e, por se nao ter dado como provado a “venda”, (mas
tdo sO a cedéncia), é que aquele facto passou a integrar os factos “ndo

provados”.

Aqui chegados e ndo padecendo a decisdo da matéria de facto de

qualquer vicio, continuemos.

—  Pede a recorrente a suspensdo da execucdo da pena que lhe foi

decretada.

Em tal matéria, e atento o estatuido no art. 48° do C.P.M. tem este

T.S.1. entendido que:

“Q artigo 48°do Caodigo Penal de Macau faculta ao juiz julgador

a suspensao da execucdo da pena de prisao aplicada ao arguido quando:

— apena de prisdo aplicada o tenha sido em medida n&o superior a
trés (3) anos; e,

— conclua que a simples censura do facto e ameaca de prisdo
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realizam de forma adequada e suficiente as finalidades da punicgéo

(cfr. Art.240.9, isto, tendo em conta a personalidade do agente, as

condigdes da sua vida, a sua conduta anterior e posterior ao crime

e as circunstancias deste.

E, mesmo sendo favoravel o prognéstico relativamente ao
delinquente, apreciado a luz de consideragdes exclusivas da execucao da
prisdo ndo devera ser decretada a suspensdo se a ela se opuseram as
necessidades de prevencao do crime.”; (cfr., v.g., Ac. de 27.10.2011, Proc.

n°535/2011, do ora relator).

No caso, e da matéria de facto dada como provada, verifica-se que
a ora recorrente foi ja varias vezes condenada em penas de prisdo

suspensa na sua execucao.
Por sua vez, inegaveis sdo as necessidades de prevencdo dos
crimes de “trafico de estupefacientes”, ainda que em quantidades

diminutas.

Dest’arte, e porque inverificados os necessarios pressupostos legais

da pretendida suspenséo, ha que julgar improcedente o recurso.
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— Uma nota final.

A descrita conduta da arguida ora recorrente integra também a
pratica, em concurso real, de 1 crime de “detencdo de estupefaciente para

consumo”’.

Com efeito, esta provado que “os estupefacientes encontrados na sua

residéncia eram destinados ao seu consumo e a cedéncia a terceiros”.

Podendo esta Instancia alterar, oficiosamente, a qualificacdo
jurdico-penal operada na sentenca recorrida, e observado que foi o
contraditorio, ha que decidir em conformidade, mantendo-se porém a
pena fixada por respeito ao estatuido no art. 399° do C.P.P.M..

Tudo visto, resta decidir.

Decisao

4, Nos termos que se deixam expostos, acordam negar provimento
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ao recurso, alterando-se, porém, oficiosamente, a qualificacio

juridico-penal efectuada nos exactos termos consignados.

Pagara a recorrente a taxa de justica de 6 UCs.

Macau, aos 01 de Marco de 2012

José Maria Dias Azedo

Chan Kuong Seng
Tam Hio Wa
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