Processo n.©252/2016 Data do acérdéao: 2016-11-17
(Autos em recurso penal)

Assuntos:
— conversas deixadas na aplica¢ao “wechat” de telemovel
— conversagao ou comunicagao propriamente dita
—art.2175.2do Codigo de Processo Penal
— meio de prova legalmente admissivel
—art.” 112.°do Codigo de Processo Penal

SUMARIO

No caso dos autos, as conversas deixadas pelo 2.°arguido na aplicacéo
“wechat” instalada no telemdvel do 4.° arguido ora recorrente ja foram
transmitidas (e ndo em via de transmissdo) por esta aplicacdo e ai
conhecidas pelo 4.© arguido (posto que este até ja respondeu as mesmas
pela mesma via), pelo que o facto de tais conversas assim transmitidas, € ja
conhecidas pelo seu destinatario, se encontrarem guardadas na conta de
“wechat” deste ndo impede a consideracdo de que essas conversas ja
deixaram de constituir conversagdo ou comunicacao propriamente dita para
efeitos do art.°175.°do Codigo de Processo Penal. N&o &, pois, aplicavel a
essas conversas 0 regime estatuido nos art.® 172.°a 174.° deste Cddigo,
podendo as mesmas conversas ser valoradas como um meio de prova

legalmente admissivel, em sede da formacéo da livre convicgdo do tribunal
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sentenciador aquando do julgamento da matéria de facto (art.” 112.°e
114.°do mesmo Cdodigo), concluséo essa que € aplicavel as mensagens de
voz transmitidas pelo 4.© arguido por via de “wechat” para a aplicacdo de
“wechat” instalada no telemével do 2.Carguido e por este ja conhecidas.

O relator,

Chan Kuong Seng
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Processo n.©252/2016
(Autos de recurso penal)

Recorrente (4.9arguido): A

ACORDAM NO TRIBUNAL DE SEGUNDA INSTANCIA DA
REGIA O ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE MACAU

| - RELATO RIO

Por acordéo proferido a fls. 337 a 344 do Processo Comum Colectivo
n.°CR2-15-0224-PCC do 2.°Juizo Criminal do Tribunal Judicial de Base,
foram condenados todos os quatro arguidos desse processo, sendo o 4.°
arguido A, ai ja melhor identificado, condenado como autor material, na
forma consumada, de um crime de trafico de menor gravidade, p. e p. pelo
art.211.6 n.°1, alinea 1), da Lei n.°17/2009, de 10 de Agosto (doravante
chamada como Lei de droga), na pena de um ano e nove meses de priséo, e
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de um crime de consumo ilkcito de estupefaciente, p. e p. pelo art.°14.°da
mesma Lei, na pena de 45 dias de prisdo, e, em cimulo juridico dessas duas
penas parcelares, na pena Unica de um ano e nove meses e quinze dias de
prisdo.

Inconformado com essa deciséo judicial, veio o 4.© arguido recorrer
para este Tribunal de Segunda Instancia (TSI), tendo alegado e peticionado
materialmente o seguinte (na sua motivacao apresentada a fls. 358 a 371):

— apreciando os factos da acusacgéo, integralmente dados por provados
no testo do acérdao recorrido, verifica-se haver poucos factos imputados ao
proprio arguido recorrente, o qual exerceu o seu direito ao siléncio no
julgamento, pelo que ele ndo pode ser prejudicado, de maneira que 0s
agentes de autoridade apenas podiam depor sobre factos que tinham
tomado conhecimento directo, por forca da sua propria accdo de
investigacao;

— havendo transcricdo ndo autorizada para os autos, das messagens de
v0z, usou-se assim um método proibido de prova (cfr. o disposto nos art.®
112.9 113.2 n.°23,e 173.2 n.® 1 e 2, do Cddigo de Processo Penal (CPP)),
devendo ser, pois, excluida a prova (de acordo com messagens de voz de
“wechat” do telemovel do 2.%arguido) contra o recorrente, ao que acresce 0
facto de as gravacOes dessas mensagens ndo terem sido reproduzidas em
audiéncia para que se tivesse a certeza de que se trata da voz do recorrente,
de que foi ele o autor dessas mensagens, tudo ao arrepio do art.©336.°do
CPP;
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— alias, ndo constam da acusacgdo publica nem o nimero do telemovel,
nem o conteudo das mensagens de voz, para se preparar uma defesa cabal;

— houve, em suma, erro notorio na apreciacdo da prova;

— e fosse como fosse, a pena de prisdo achada no acérddo recorrido
para o0 crime de trafico de menor gravidade do recorrente deveria ser
reduzida para perto do seu minimo legal ou mesmo ao seu minimo legal, e
deveria ser optada a pena de multa para o crime de consumo ilicito de
estupefaciente, ou, pelo menos, reduzida a pena de prisdo deste delito
também para perto do respectivo minimo legal;

— e por fim, subsidiariamente falando, deveria ser decretada a
suspensdo da execucdo da pena unica de prisdo imposta no acordéo

recorrido.

Ao recurso, respondeu a Digna Delegada do Procurador junto do
Tribunal recorrido, no sentido de improcedéncia da argumentacdo do
recorrente (cfr. fls. 397 a 402).

Subidos os autos, emitiu a Digna Procuradora-Adjunta parecer (a fls.
423 a 425v), pugnando também pela manutencéo do julgado.

Feito o exame preliminar e corridos 0s vistos, cumpre decidir.

Il - FUNDAMENTACA O FACTICA
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Do exame dos autos, sabe-se que o ac6rdao ora recorrido se encontrou
proferido a suas fls. 337 a 344, cujo teor integral, que inclui a
fundamentacéo féctica e juridica do veredicto final condenatdrio aifeito, se
da por aqui intergralmente reproduzido para todos os efeitos legais.

Conforme essa factualidade dada por provada: o 1.°arguido vendeu ao
2.%arguido 16 gramas liquidos de Ketamina pura; o 2.°arguido comprou
isto sob instrucdo do 4.°© arguido ora recorrente, para este 4.° arguido
destinar a droga assim adquirida ao consumo por ele e por pessoas amigas
dele, em conjunto (cfr. os factos provados 1 a 6); foi apreendido um
telemovel ao corpo do 4.© arguido por este usado na préatica daquela
referida conduta (cfr. o facto provado 17); o 4.°arguido, cuja conduta nédo
foi autorizada por lei, sabia claramente a natureza e caracteristicas da droga
em causa, sendo ciente da punibilidade da sua conduta (cfr. os factos
provados 19 e 20).

Do exame dos autos, sabe-se também o seguinte:

— consta do introito da acusacao publica (deduzida a fls. 208 a 209v) e
também do introito do acordéao recorrido o numero telefonico do arguido
ora recorrente como sendo ...;

— consta da fl. 25 dos autos uma declaracdo escrita assinada pelo
arguido recorrente, autorizando o pessoal da Policia Judiciaria a examinar o
contetdo das comunicacOes e conversacdes e mensagens contidas no corpo
desse telemével e no cartédo SIM desse telemovel,

— das fls. 26 a 31 dos autos, constam as fotografias tiradas sobre as
comunicacbes da aplicacdo ‘“‘wechat”, ja transmitidas por “wechat”,
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nomeadamente de voz, entre o arguido recorrente e 0 2.° arguido e por
ambos conhecidas (e até respondidas), com transcricao feita pelo pessoal
policial investigador sobre o conteido dessas comunicacdes de voz;

— das fls. 19 a 24 dos autos, constam uma declaracéo de autorizacéo de
teor semelhante assinada pelo 2.©arguido e as fotografias tiradas sobre as
comunicacbes da aplicacdo “wechat”, ja transmitadas por ‘“wechat”,
nomeadamente de voz, entre o 2.° arguido e o arguido recorrente e por
ambos conhecidas (e até respondidas), com transcricdo feita pelo pessoal
policial investigador sobre o contetdo dessas comunicacdes de voz.

111 - FUNDAMENTAC A O JURIDICA

De antemdo, é de notar que mesmo em processo penal, e com excepcao
da matéria de conhecimento oficioso, ao tribunal de recurso cumpre
resolver sO as questdes material e concretamente alegadas na motivacéo do
recurso e ao mesmo tempo devidamente delimitadas nas conclusbes da
mesma, e ja ndo responder a toda e qualquer razdo aduzida pela parte
recorrente para sustentar a procedéncia das suas questdes colocadas (nesse
sentido, cfr., de entre muitos outros, os acordéos do TSI, de 7 de Dezembro
de 2000 no Processo n.° 130/2000, de 3 de Maio de 2001 no Processo n.°
18/2001, e de 17 de Maio de 2001 no Processo n.° 63/2001).

Visto o teor da motivacdo do recurso em questdo, vé-se que 0
recorrente comeca por sindicar do resultado do julgamento da matéria de
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facto feito pelo Tribunal a quo, imputando ao Tribunal recorrido o
cometimento do erro notdrio na apreciacdo da prova, com alegado uso de
um meio de prova proibido.

Desde j&, € de repudiar a tese de uso, no caso, de um meio de prova
proibido.

E que:

Por um lado, foi o proprio 4.° arguido ora recorrente quem autorizou
por escrito o pessoal policial investigador a examinar o conteudo das
comunicacbes e conversacdes e mensagens contidas no corpo do seu
telemovel n.©..., autorizaco essa que afasta a procedéncia de toda a tese de
uso de meio de prova proibido (cfr. o art.°113.9 n.°©3, do CPP, que reza
expressamente que ““... sdo nulas as provas obtidas mediante intromisséo
na vida privada, ... na correspondéncia ou nas telecomunicacdes sem 0

consentimento do respectivo titular” (com sublinhado aqui posto para

énfase)). E 0 mesmo se pode dizer mutatis mutandis a respeito do 2.°
arguido.

E por outro, e especialmente no tocante a tese de “falta de autorizagao
dada para a transcricdo do teor das mensagens de voz de wechat”, a tese
sustentada nesta parte pelo 4.°© arguido também ndo deixa de naufragar,
porquanto adoptando aqui a posicao juridica ja explanada no acérdéo deste
TSI, de 16 de Junho de 2016, no Processo n.©830/2015, no caso dos autos,
as conversas deixadas pelo 2.°arguido na aplica¢ao “wechat” instalada no
telemovel do 4.Carguido ora recorrente ja foram transmitidas (e ndo em via
de transmissdo) por esta aplicacdo e ai conhecidas pelo 4.°arguido (posto
que este até ja respondeu as mesmas pela mesma via), pelo que o facto de
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tais conversas assim transmitidas, e ja conhecidas pelo seu destinatéario, se
encontrarem guardadas na conta de “wechat” deste ndo impede a
consideracdo de que essas conversas ja deixaram de constituir conversagao
ou comunicacdo propriamente dita para efeitos do art.©175.°do CPP. N&o &,
pois, aplicavel a essas conversas o regime estatuido nos art.” 172.°a 174.°©
deste Codigo, podendo as mesmas conversas ser valoradas como um meio
de prova legalmente admissivel, em sede da formacéo da livre conviccéo
do tribunal sentenciador aguando do julgamento da matéria de facto (art.®®
112.° e 114.° do mesmo Codigo), conclusdo essa que é aplicavel as
mensagens de voz transmitidas pelo 4.©arguido por via de “wechat” para a
aplicacdo de “wechat” instalada no telemével do 2.2 arguido e por este ja
conhecidas.

Outrossim, é irrelevante a alegada circunstancia de na factualidade
acusada ndo constarem referidos o numero do telemével do 4.° arguido
recorrente nem o contetido das mensagens de voz de “wechat”. E que 0s
meios de prova e o conteudo da prova podem ndo estar referidos
expressamente na factualidade incriminatoria, quer acuasada quer
finalmente julgada provada. E seja como for, pelo menos no momento em
que foi notificado do despacho de designacdo da data de audiéncia de
julgamento, o arguido recorrente ja teve todo o acesso ao teor de todos 0s
autos para preparar a sua defesa (art.2297.°do CPP).

E o exercicio por algum arguido do respectivo direito ao siléncio na
audiéncia de julgamento ndo pode ter a virtude de obstar ao tribunal
julgador a apreciacdo de todos os meios probatérios carreados aos autos
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para efeitos de formacéo da sua livre conviccao, nos termos do art.°©114.°
do CPP, sobre o objecto probando.

Sobre a questdo de ‘“certeza” ou ndao sobre a autoria da voz das
mensagens de voz transmitidas por “wechat”, isto também se resume a uma
questéo de apreciacéo livre da prova.

Em todo o caso, na esteira logica da posicdo juridica sobejamente
vertida no acima identificado aresto de 16 de Junho de 2016, é legitimo ao
Tribunal recorrido apreciar o teor da transcricdo das mensagens de voz
inicialmente transmitidas por “wechat” ao destinatario e por este ja
conhecidas, para efeitos da formacao da sua livre convicgao sobre os factos
objecto do processo, pelo que no caso concreto dos autos, ndo pode ter
havido violacdo do art.2336.°do CPP.

No tangente ao assacado erro notorio na apreciagdo da prova como
vicio previsto no art.°400.6 n.°2, alinea c), do CPP, a tese da existéncia
deste vicio ndo pode proceder, porque o arguido ora recorrente acaba por
pretender fazer impor o ponto de vista pessoal dele acerca do resultado do
julgamento judicial da matéria de facto em causa no caso dos autos,
enquanto ndo se mostra patente a este Tribunal ad quem, ante todos o0s
elementos probatérios carreados aos autos, que o Tribunal recorrido tenha
violado quaisquer normas juridicas atinentes ao valor legal das provas,
regras da experiéncia da vida humana ou leges artis vigentes na tarefa
jurisdicional do julgamento dos factos.

Sobre a problemética da medida da pena, vistos todos os ingredientes
facticos ja apurados judicialmente em primeira instancia e como tal

descritos no texto do acorddo ora recorrido, ndo se vislumbra aos olhos do
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presente Tribunal ad quem qualquer injustica notoria na imposicdo, aos
padrdes plasmados maxime nos art.” 40.e 65.2 n.” 1 e 2, do Codigo Penal
(CP), de um ano e nove meses de prisdo ao arguido recorrente pela pratica
de um crime de trafico de menor gravidade do art.°11.9 n.°1, alinea 1), da
Lei de droga, e de 45 dias de prisdo ao seu crime de consumo ilicito de
estupefaciente do art.°14.°da mesma Lei, sendo também correcta a opcao
pela aplicacdo da pena de prisdo em detrimento da pena de multa em
relacdo a este crime, por forca das necessidades da prevencao deste delito
(art.°64.°do CP).

Por outra banda, ndo é de formar qualquer juizo de prognose favoravel
ao arguido recorrente em sede do art.°48.% n.°21, do CP, visto que ele ndo
sO cometeu um crime de consumo ilicito de estupefaciente, mas também
um delito, mais grave, de trafico (de estupefaciente) de menor gravidade,
cujas exigéncias da prevencdo geral na sociedade também sdo prementes,
pelo que a simples censura dos factos e a ameaca da execucdo da pena
unica de prisdo dele ndo da para satisfazer de modo adequado e suficiente
as finalidades da punicéo.

E, pois, de confirmar toda a decis&o condenatdria da Primeira Instancia
ora impugnada concretamente pelo 4.© arguido, decisdo judicial recorrida
essa que, diversamente do esgrimido lateralmente por este, esta
fundamentada nos termos legais.

IV - DECISAO
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Dest’arte, acordam em negar provimento ao recurso, com custas pelo
arguido recorrente, com seis UC de taxa de justica.

Este acordéo € irrecorrivel nos termos do art.©390.° n.°1, alinea f), do
Caodigo de Processo Penal.

Macau, 17 de Novembro de 2016.

Chan Kuong Seng
(Relator)

Tam Hio Wa
(Primeira Juiza-Adjunta)

Chou Mou Pan
(Segundo Juiz-Adjunto)
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