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SUMARIO

| - A questao prévia suscitada é a de precisar se é admissivel o recurso para o ST) face ao disposto na al.
e) do n.2 1 do art. 400.2 do CPP, tendo por objeto a norma extraida dos art.os 399.2, 400.2, n.2 1, alinea
e), e 432.9, n.2 1, alinea b), do CPP, na redacao introduzida pela Lei n.2 20/2013, de 21 de Fevereiro, no
sentido de que é irrecorrivel o acérdao proferido, em recurso, pelo tribunal da Relacdo que aplique pena
privativa da liberdade ndo superior a cinco anos, quando o tribunal de primeira instancia tenha aplicado
pena nao privativa da liberdade.

Il - Este ST) vem entendendo que os segmentos dos acérdaos proferidos em recurso pelo tribunal da
Relacdo, atinentes a crimes punidos com penas parcelares inferiores a 5 anos de prisao, sao insuscetiveis
de recurso para o STJ (nos termos do art. 432.2, n.2 1, b), do CPP), mesmo nos casos em que a Relacao
condena inovatoriamente os arguidos em pena de prisao efetiva, salvo se sobre decisdo de absolvicdo da
1.2 instancia e em pena de prisao efectiva, isso conforme restricdo interpretativa imposta pela
declaracao de inconstitucionalidade proferida pelo acérddo do TC n.2 595/2018.

lll - Com efeito, o TC, infletindo a linha jurisprudencial firmada nesta matéria, decidira ja, primeiro, no
acérdao n.2 412/2015, de 29-09-2015, e depois no acérddo n.2 429/2016, de 13-07-2016, tirado em
Plenério: “Julgar inconstitucional a norma que estabelece a irrecorribilidade do acérdao da Relacdo que,
inovatoriamente, face a absolvicdo ocorrida em 1.2 Instancia, condena os arguidos em pena de prisdo
efetiva nao superior a cinco anos, constante do artigo 400.9, n.2 1, alinea e), do Cédigo de Processo
Penal, na redacao da Lei n.2 20/2013, de 21 de Fevereiro, por violacdo do direito ao recurso enquanto
garantia de defesa em processo criminal, consagrado no artigo 32.2, n.2 1 da Constituicao”.

IV - Pese embora o caso dos autos, nos seus contornos especificos, ndo se apresentar exactamente
idéntico ao apreciado no citado acérdao n.2 412/2015 do TC, afigura-se-nos que, por identidade de razées
com os citados acérdaos do TC, e fazendo jus a uma interpretacdo da norma insita no art. 410.2, n.2 1, e),

do CPP, conforme com a CRP, é de estender a sobredita corrente jurisprudencial as situacdes em que a
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Relacao, dando parcial provimento ao recurso do MP, e sem alterar a matéria de facto, mas procedendo a
convolagao da facticidade provada num tipo legal mais grave, inovatoriamente condena os arguidos em
pena de prisdo efetiva, em caso de anterior condenacao na 1.2 instancia em pena de prisdo suspensa.

V - No caso presente, os recorrentes foram condenados na 1.2 instancia como autores materiais na forma
consumada de um crime de trafico de menor gravidade, p. e p. pelo art. 25.2 do DL n.2 15/93, de 22-01,
em penas de 4 (quatro) anos e 5 (cinco) meses de prisao e 3 anos e 3 meses de prisdo, respetivamente,
suspensas ha sua execucao por igual periodo de tempo, sujeita a regime de prova, sendo condenados na
Relacao, mas pela pratica de um crime de trafico de estupefaciente p. e p. pelo art. 21.2, n.2 1. do DL n.®
15/93 de 22-01, na mesma pena e na pena de 3 anos e 3 meses de prisao, respetivamente, mas efectiva.
VI - Nao ha duvida que os arguidos foram surpreendidos pela alteracao da referida pena aplicada para
pena efectiva de prisdo, pelo tribunal da Relacéo de Evora, por forca da convolacdo do crime de trafico
de menor gravidade, p. e p. pelo art. 25.2 do DL n.2 15/93, de 22-01, para o tipo legal mais grave, de um
crime de tréfico de estupefaciente p. e p. pelo art. 21.2, n.2 1, do DL n.2 15/93, de 22-01.

VIl - Tendo em atengao estas particularidades, entendemos que o direito ao recurso, consagrado no art.
32.9, n.2 1, da CRP sofrerd forte compressao se nao for viabilizada a possibilidade de a decisdo em causa
ser reapreciada por uma outra instancia, designadamente na parte em que, a integracao da facticidade
provada num tipo legal mais grave, tendo como efeito directo e imediato a imposicao ao arguido de uma
pena efectiva de prisdo, acarreta um maior potencial de lesdo dos direitos fundamentais do arguido.

VIII - Dai que, por resultar mais conforme a CRP, enquanto capaz de garantir um préprio e efectivo direito
a0 recurso, consagrado no seu art. 32.2, n.2 1, se julgue admissivel o recurso que o0s recorrentes
interpuseram do acérddo da Relacdo de Evora, na parte relativa as questdes de direito que suscitam
quanto ao crime tréfico ilicito de estupefacientes previsto e punido pelo art. 21.2, do DL n.2 15/93, de 22-
01 (de cuja pratica foram absolvidos pelo tribunal de 1.2 instancia, que os condenou, pelo crime de trafico
de menor gravidade, em pena de prisao suspensa na respectiva execucao), nhomeadamente no que
concerne as questdes atinentes a qualificacdo juridica, e a medida das penas de prisao efetivas.

IX - Dispde o art. 21.2. n.2 1, do DL n.2 15/93 que comete o crime do tipo fundamental de tréfico «quem,
sem para tal se encontrar autorizado, cultivar, produzir, fabricar, extrair, preparar, oferecer, puser a
venda, vender, 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
40.9, plantas, substancias ou preparagoes estupefacientes e psicotrépicas compreendidas nas tabelas | a
lll», sendo punido com pena de prisao de 4 a 12 anos.

Mostrando-se, porém, «a ilicitude do facto [...] consideravelmente diminuida, tendo em conta
nomeadamente os meios utilizados, a modalidade ou as circunstancias da acgao, a qualidade ou a
quantidade das plantas, substancias ou preparacdes», entdo - art.2 252 a) do mesmo diploma -, «a pena
é de [...] prisdo de um a cinco anos, se se tratar de plantas, substancias ou preparacdes compreendidas
nas tabelas l a lll [...]».

X - Temos assim, que a aplicagcao do art. 25.2, do DL n.2 15/93, de 22-01, tem como pressuposto

especifico a existéncia de uma consideravel diminuicdo do ilicito do tipo de crime do art. 21.2, devendo
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formular-se um juizo positivo sobre a ilicitude global do facto, concluindo-se por uma menor dimensao e
expressao do ilicito, ou seja, por um menor desvalor da accdo.

Xl - E, para a formulacdo deste juizo, existem varios indices a ter em conta, sendo que uns constam
desde logo do citado art. 25.2, e outros terdo de ser avaliados e ponderados juntamente com os outros
indices atinentes a prépria accdo tipica (meios utilizados, modalidade, circunstancias da accao), e ainda
atinentes ao objecto da accao tipica (qualidade e/ou quantidade do produto estupefaciente), avaliando-se
ainda globalmente a forma da execucdo dos factos, ndo entrando em accdo qualquer consideragdo
relativa ao desvalor da atitude interna do agente, a personalidade deste, a juizo sobre a culpa.

Xll - Se é certo que o modo de actuacdo dos arguidos se subsume, a que por norma se associa ao
“dealer” de rua, ndo menos certo é que a quantidade de heroina e cocaina que se prova que detinham, e
a alocacao financeira inerente a sua aquisicao para venda, jd ndo nos permite concluir estarmos perante
“pequeno dealer”, e antes pelo contrario, por “dealers” que ja lidam com quantidades de produto
estupefaciente e de fluxo financeiro substanciais, a que este tipo de crime também se dirige, sendo de
realcar que, estando perante uma das substancias mais nocivas para a saude, e também das mais
aditivas que existem, atendendo a quantidade de heroina e cocaina que ja é apreciavel, considerando
que as vendas foram efectuadas durante um lapso de tempo relevante, utilizando uma casa de recuo, no
contexto do tipo de trafico em causa, podemos concluir, sem esforco, pela existéncia de um «mercado»
de consumidores nao despiciendo, e nunca pela verificacdo de uma ilicitude do facto consideravelmente
diminuida. Assim, a imagem global dos factos aponta para a subsuncao dos mesmos na previsao do tipo-
base, do art. 21.2, ndo se vislumbrando na factualidade apurada qualquer diminuicao da ilicitude, muito
menos consideravel.

Xl - Numa situacao de co-autoria os agentes participantes nao precisam de praticar todos os actos de
execucao necessarios para o preenchimento do tipo de ilicito (ndo sendo assim necessario que o dinheiro
para a aquisicdo da droga fosse do arguido A) basta que a sua actuagdo seja considerada essencial a
consumacao do mesmo e neste caso, sem dulvida que a actuacdo do arguido A foi essencial para a venda
e a detencdo de cocaina. Na realidade, o crime de trafico de estupefacientes pode consumar-se através
de uma multiplicidade de ac¢des, nao se exigindo nomeadamente que a aquisicao de droga destinada a
ser comercializada seja feita com dinheiros préprios do adquirente.

XIV - E o que distingue a co-autoria da autoria imediata é precisamente o facto de havendo embora
diferentes contributos causais de um determinado resultado final, levados a cabos por diferentes
agentes, que actuam em conjugacdao de esforcos e vontades, essas diferencas nao obstarem a
responsabilizacdao dos diferentes comparticipantes como co-autores, sempre e desde que esses
contributos distintos desenvolvidos pelos vérios comparticipantes se revelarem essenciais (ou causais do
ponto de vista da causalidade adequada).

XV - No caso presente, estando dois arguidos inseridos na mesma dindmica criminosa e animados pelo
mesmo fim, que previamente planejaram, qual seja, vender cocaina a terceiros na zona de Vila Nova de
Santo André, actuando de forma combinada, em conjugacdo de vontades e esforcos, criaram

causalmente as condicdes para o éxito do crime de trafico, que consumaram, razao pela qual, foram
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condenados como co-autores de um crime de trafico de estupefacientes p.p no art. 21.2, do D.L n.2 15/93
de 22-01.

XVI - Para a subsuncao da conduta havida pelo agente a previsao do art. 25.2 do DL n.2 15/93, de 22-01,
sempre careceria de qualquer valia a circunstancia de a actividade de trafico se consubstanciar na mera
detencdo para venda ou no simples transporte da cocaina. Do mesmo passo que o facto reportado a
eventual maior ou menor toxicidade droga ou drogas em causa, contanto que compreendidas nas ditas
Tabelas, sé por si também nao releva em termos de impor a subsuncdo da conduta ilicita do arguido a
previsdo da norma, ndo do art. 21.2, n.2 1, mas, do art. 25.2, alinea a), do DL n.2 15/93, de 22-01.

XVIlI - Revertendo ao caso sub juditio importa ter em conta que o arguido A detinha na sua posse
quantidade assinaldvel de cocaina, uma das mais téxicas substancias estupefacientes, colaborando com
0 irmdo na disseminacdo da mesma na zona de Vila Nova de Santo André, o qual vendia cada grama de
cocaina por € 40,00, ascendendo o valor de venda da que detinha em aproximadamente € 9 905,88,
sendo certo que o arguido A guardava o produto estupefaciente na sua casa de Grandola, onde foi
apreendido.

XVII - A luz do que fica dito, estamos em crer que a situacdo destes arguidos ndo pode ser vista como
encerrando em si mesma uma ilicitude consideravelmente diminuida, sendo que a ilicitude se mede por
realidades concretas: a nocividade do estupefaciente em causa, as quantidades dispersadas pela
comunidade, e o nimero aproximado de estupefacientes servidos.

XIX - O STJ tem vindo a entender, de forma pacifica, tratar-se a suspensdo da execucao de um poder-
dever, de um poder vinculado do julgador, tendo o tribunal sempre de fundamentar especificamente,
quer a concessao quer a denegagao da suspensao.

XX - Encontrando-se os arguidos integrados na sociedade a nivel familiar e laboral, ndo tendo
antecedentes criminais pela pratica de ilicito da mesma natureza do que se apura terem praticado nos
presentes autos, tendo confessado os factos, manifestando consciéncia auto-critica quanto aos mesmos,
cré-se ser fundada a esperanca de que a socializacdo em liberdade possa ser lograda e ndo sairem
defraudadas as expectativas comunitarias de reposigao/estabilizacdo da ordem juridica, da confianga na
validade da norma violada e no cumprimento do direito, nem serd demasiado arriscado conceder uma
oportunidade aos arguidos, suspendendo a execuc¢do da pena, por haver condicbes para alcancar a
concretizacdo da socializacdo em liberdade, enfim, a finalidade reeducativa e pedagdgica, que enforma o

instituto, e que face ao disposto no n.2 5 do art. 50.9, terd duracdo entre um e cinco anos.

Fonte: http://www.dgsi.pt
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