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Processo n? 520/2014
(Autos de recurso penal)

Declaracao de voto

Divergimos do decidido no douto Acorddo que antecede dado que se nos
parece que excessiva € a pena de 2 anos e 6 meses de prisdo ao arguido

decretada pela pratica de 1 crime de “trafico de menor gravidade”, p. e p. pelo
art. 11°,n.° 1, al. 1) da Lei n.© 17/20009.

Eis, em sintese, 0os motivos do entendimento que, no caso, se Nos mostra

de assumir.

Pois bem, como se pode ver do consignado no Acérddo pelo T.J.B.
prolatado, (cfr., fls. 205 a 208), foi o arguido surpreendido com um total de
cerca de 14 gramas de produto estupefaciente, (sendo 12,154 gramas de

“Ketamina”).

E por ndo se ter provado que a “maior parte” deste estupefaciente era
destinado a venda ou cedéncia a terceiros, (“trafico”) — tendo-se tdo s6 provado,
sem se especificar, que “parte do estupefaciente era para trafico e parte para
consumo préprio” — entendeu-se que adequada ndo era a sua condenacdo como
autor de 1 crime de “trafico” (“agravado”), do art. 8° da dita Lei, (como
acusado estava), decidindo-se enquadrar tal conduta no aludido art. 11°
qualificando-se a mesma como a pratica de 1 crime de “trafico de menor

gravidade”.
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Mostrando-se-nos de subscrever o assim decidido — e dai a minha
concordancia com a decisdo insita no Acérddo por este T.S.I. proferido, (de
improcedéncia do recurso pelo Ministério Publico interposto) — igual
entendimento ndo nos foi possivel adoptar no que toca a pena decretada.

\Vejamos.

Prescreve o art. 11°da Lei n.®17/2009 que:

“1. Se allicitude dos factos descritos nos artigos 7.° a 9.° se mostrar
consideravelmente diminuida, tendo em conta, nomeadamente, os
meios utilizados, a modalidade ou as circunstncias da accdo, a
qualidade ou a quantidade das plantas, das substé@ncias ou dos
preparados, a pena € de:

1) Priscdo de 1 a 5 anos, se se tratar de plantas, de substdncias ou
de preparados compreendidos nas tabelas | alll, V ou VI,
2) Prisdo até 3 anos ou multa, se se tratar de plantas, de

substdncias ou de preparados compreendidos na tabela IV.

2. Na ponderacdo da iliciftude consideravelmente diminuida, nos
termos do nUmero anterior, deve considerar-se especialmente o facto
de a quantidade das plantas, das substdncias ou dos preparados
encontrados na disponibilidade do agente nGo exceder cinco vezes a
quantidade constante do mapa da quantidade de referéncia de uso

didrio anexo a presente lei, da qual faz parte integrante”.
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E, nesta conformidade, atento o assim estatuido, confrontamo-nos
(frontalmente) com a seguinte questdo: em causa estando um total de 14
gramas de estupefaciente, e ndo se sabendo, (por ndo se ter conseguido apurar),
qual a percentagem deste (mesmo estupefaciente) € que pelo arguido era
destinado ao trafico, como chegar-se a pena de 2 anos 6 meses de prisao?

Essencialmente, quando a moldura penal € — como se viu —de 1 a5
anos de prisdo, quando em matéria de determinacdo da medida da pena
vigoram o0s principios da proporcionalidade, adequacdo, necessidade e de
justica, e certo sendo que o proprio art. 11° se refere a “quantidade das plantas,

substancias ou dos preparados...”?

Afigura-se-nos assim que a pena deveria situar-se num patamar mais
proximo do limite minimo da sua moldura, pois que ndo nos parece que
motivos existam para (também) nesta sede se ndo dar aplicacdo (prética) ao
“principio in dubio pro reo”, (em virtude do referido desconhecimento da
exacta quantidade de estupefaciente que pelo arguido era destinada ao tréfico, e

que deveria assim levar a se considerar que fosse a “minima”).

Porém, mostrando-se-nos ser esta a (melhor) solucdo a adoptar na
situacdo dos presentes autos, outra questdo merece a nossa atencdo, cabendo
ver se pode o Tribunal de recurso reduzir a pena aplicada ao arguido quando no
(Unico) recurso que Ihe € apresentado — no caso, do Ministério Publico — se
pede (precisamente) um agravamento da pena aplicada (em resultado ou n&o de
uma diversa qualificacdo dos factos)?

Ora, sem prejuizo do devido respeito por opinido em sentido diverso,
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temos para nos que a resposta so pode ser de sentido afirmativo.

N&o se ignora que tem constituido entendimento firme que o “objecto
do recurso” ¢ delimitado pelas conclusdes pelo recorrente apresentadas a final

da sua motivagéo de recurso.

Todavia, (e como igualmente se nos apresenta como inegavel e
pacifico), ndo se pode olvidar que a todo e qualquer Tribunal séo reconhecidos
poderes cujo exercicio ¢ “oficioso” e nao dependente de pedido (expresso) ou

impulso processual.

Com efeito, (€) movendo-nos em “processo penal”, (em causa estando a
liberdade do arguido), onde ndo vigora o principio do dispositivo proprio do
processo civil, e ndo deixando se ser a questdo da medida da pena uma questéo
de “aplicacao de direito”, (tal como a da qualificagdo da matéria de facto),
afigura-se-nos que (ndo s6) pode (como deve) o Tribunal conhecer
oficiosamente da quest&o, inadequada se nos apresentando solucéo diversa no
sentido de um (eventual) dever de alheamento ou dispensa de pronuncia.

De facto, o C.P.P.M. apenas proibe a “reformatio in pejus”, (cft., art.
399°), e ndo a “reformatio in melius”, (ou seja, a “reforma para melhor”), que,
em nossa modesta opinido, dispensa expressa consagracdo, (podendo-se
também a mesma chegar através de uma interpretacdo “a contrario” do dito art.
399°).

Na verdade, somos de opinido que os poderes de cognicao deste T.S.I.

(em sede de recurso e) em matéria de indagacdo e aplicacdo do direito sé
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sofrem a limitagdo da “reformatio in pejus”, sendo, como tal, de conhecimento
oficioso, adequado ndo nos parecendo de considerar como existentes
“obstaculos meramente formais” a eliminagdo de eventuais (lapsos ou)

solucbes menos correctas.

Alias, cremos mesmo que a situacdo dos autos ndo é téo dispare da que
surge quando (v.g.) se omite a aplicacdo de um “regime mais favoravel ao
arguido”, (cfr., art. 2°, n.° 4 do C.P.P.M.), e no recurso entretanto interposto do
decidido se peticiona (tdo s6) o agravamento da pena aplicada.

N&o deverd o Tribunal de recurso rectificar (oficiosamente) a
equivocada decisdo (de direito), dando aplicacdo ao regime mais favoravel,
(como igualmente faria, absolvendo o arguido de uma indevida condenacao por
inverificacdo dos seus elementos tipicos ou declarando mesmo extinto o
procedimento penal se verificadas as suas causas)?

Ora, de sentido afirmativo € a nica resposta que Se nos apresenta
como a possivel.

Dai, visto que a solucéo que propusemos ndo mereceu a concordancia
dos meus Exmos. Colegas, a presente declaracao.

Macau, aos 18 de Setembro de 2014

José Maria Dias Azedo
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