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Sumario

I - Para se saber se o crime de trafico de estupefacientes cometido foi o do art.
21.2do DL 15/93, de 22-01, ou o do art. 25.2 do mesmo diploma, devera ter-se
em conta que o dito art. 25.2 faz depender a sua aplicacao de uma diminuicao
consideravel da ilicitude do facto. E aponta como indices dessa diminuicao os
meios utilizados, a modalidade ou as circunstancias da acc¢ao, a quantidade ou
qualidade do produto traficado ou a traficar. Dai que a qualificacdo de um
crime de trafico como sendo de menor gravidade nao esteja dependente de
uma eventualmente sensivel diminuicao da culpa. A questao da qualificacao
em foco comeca por ter em conta o problema dos limites a estabelecer entre
as previsoes do DL 15/93, constantes dos seus arts. 24.2, 21.9, e 25.2, numa
escala decrescente de gravidade.
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II - O trafico que se costuma apelidar de pequena gravidade, vive, por regra,
da actividade do “dealer” de rua, do pequeno traficante. No entanto, mesmo
num conceito generoso deste tipo de traficante, nem por isso ele tera que ver
a sua responsabilidade enquadrada, sempre, no art. 25.2. Dependera
evidentemente da acentuada ou nao acentuada diminuicao da ilicitude.

IIT - Se atentarmos nas respetivas especificidades, vemos que, no tocante ao
indicador de ilicitude “meios utilizados” pelo arguido, na sua atividade de
traficante (ja que o produto apreendido era na sua grande maioria para
venda), o que se pode retirar a partir da factualidade provada é um modus
operandi que se tem por simples e com recurso a meios sem qualquer
sofisticagao. Isto porque no siléncio a tal respeito dos factos provados, a
davida revertera sempre a favor do arguido. Inexiste qualquer prova de que o
recorrente atuasse enquadrado numa estrutura organizativa. Deve beneficiar,
pois, da presuncao de que atuava sozinho, em homenagem ao principio in
dubio pro reo.

IV - Provou-se, por outro lado, que o arguido também consumia haxixe, desde
os 22 anos de idade, e cerca de 5 anos depois heroina, certo que parte do
produto seria para consumo proprio.

V - Quanto ao tipo de droga apreendida, trata-se de haxixe, e as quantidades
foram: 1 004,5 g encontrados nos bolsos do casaco do arguido, 393,60 g nos
bolsos das calgas, 98,1 g de haxixe no quarto de dormir, escondido entre as
roupas, e mais 1,3 g nesse mesmo aposento. O que tudo soma 4 242 doses
individuais, correspondentes a 1 494,291 g, peso liquido. Sabe-se por outro
lado, que, salvaguardadas inevitaveis variantes do mercado, o prego da grama
de haxixe pode atingir € 1.

VI - O facto de se nao terem dado por provados factos que poderiam interessar
ao privilegiamento nao pode reverter em desfavor do arguido. E o desfavor
sera, aqui, impedir a tipificagao pelo art. 25.2 do DL 15/93 por falta desses
elementos. Termos em que se considera que a conduta do arguido deve ser
integrada no crime p. e p. no art. 25.9, al. a), do DL 15/93.

VII - As expetativas comunitarias de punicao estdo relacionadas com a
quantidade de droga apreendida, o que implica que se deva dar uma resposta
adequada, a uma ilicitude que, com referéncia ao tipo legal do art. 25.2, deve
ser considerada bastante elevada. O arguido, por seu turno, foi ha largos anos
condenado por trafico de menor gravidade, em pena efectiva, mas nunca
conseguiu libertar-se do consumo de estupefacientes. Por tudo isso, entende-
se que a pena justa é, no caso, de 4 anos de prisao.

VIII - No entanto, nao sera possivel suspender a execugao dessa pena, pois a
simples ameacga da mesma nao asseguraria o preenchimento das necessidades
da punicao, designadamente ao nivel da prevencao geral. Na verdade, neste
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campo, correr-se-ia o risco de total incompreensao dessa suspensao da
execucgao da pena, face a concreta atividade desenvolvida pelo recorrente,
quer por parte das autoridades quer por parte da comunidade, dando-se ainda
um sinal que poderia ser encarado como impunidade, por parte de todos
quanto recorriam ao arguido para obterem a droga.

Texto Integral

AA, ..., antes de ser preso preventivamente, foi julgado em processo comum e
por tribunal coletivo na Comarca de Viseu, Instancia Central, Sec¢cao Criminal,
Juiz 1, e condenado por acérdao de 24/11/2014 na pena de 5 anos e 6 meses
de prisao, pela pratica do crime do art. 212 n2 1 do DL 15/93 de 22 de janeiro.

Recorreu inconformado para o Tribunal da Relagcao de Coimbra, por pretender
outra qualificacao do seu comportamento e, sem prescindir, a aplicacao de
uma pena mais leve. Os autos seriam remetidos depois a este ST] porque
considerado competente para conhecer do recurso.

A - FACTOS

Deram-se por provados os seguintes factos:

"No dia 1 de Marco de 2014, cerca das 18:30 horas, o NIC da GNR de Santa
Comba Ddo deu cumprimento aos Mandados de Busca a residéncia do
arguido, a qual foi determinada por despacho proferido no dmbito do Inquérito
n° 131/13.7GDSCD, a decorrer nos Servicos do Ministério Publico da comarca
de Santa Comba Ddo, onde o ora arguido se encontra a ser investigado pelo
crime de violéncia doméstica.

No decurso dessa busca, foi encontrado e apreendido ao ora arguido o
constante do Auto de Busca e Apreensdo de fls. 13 e v. dos autos, cujo
conteudo aqui damos por inteiramente reproduzido, designadamente:

-dentro dos bolsos do casaco que trazia vestido, dois (2) pacotes, cada um
deles com cinco placas, de uma substdncia de cor acastanhada, com o peso de
1004,5 g;

-dentro das cal¢as que trazia vestidas, quatro (4) placas de uma substdncia de
cor acastanhada, com o peso de 393,60 g;

-no quatro de dormir, ocultado entre as roupas, uma (1) placa de uma
substdncia de cor acastanhada, com o peso de 98,1 g;
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-no quarto de dormir, em cima da cama, um (1) pedago de uma substancia de
cor acastanhada, com o peso de 1,3 g;

-quatro (4) telemoveis;
-um (1) computador portatil.

Efectuado teste rdpido aos produtos encontrados, 0s mesmos reagiram
positivamente ao haxixe.

Submetidos a exame laboratorial pelo LPC, os produtos apreendidos ao
arguido revelaram as caracteristicas da candbis (resina) - substancia prevista
na Tabela I - C anexa ao DL- 15/93 - com os pesos liquidos de 1000,930 g., de
393,440 g., de 97,990 g.,de 1,471 g., respectivamente - produtos esses que
dariam, para quatro mil, duzentas e quarenta e duas (4.242) doses individuais
diarias.

O arguido conhecia as caracteristicas dos produtos que detinha e que
destinava, na sua grande maioria, a venda a terceiros consumidores de tal
produto, bem sabendo tratar-se de produtos estupefacientes e de que a sua
compra, detengdo, venda e/ou cedéncia era proibida e punida por lei.

E, ciente de tal, o arguido agiu sempre de forma livre, voluntdria e consciente,
bem sabendo as suas condutas proibidas e criminalmente punidas.

Ndo constam do CRC do arguido quaisquer condenagoes.
O arguido consome esporadicamente haxixe.

A data dos factos, o arguido encontrava-se emigrado no Luxemburgo como
manobrador de gruas, por conta da empresa luxemburguesa "... CS.A",
auferindo dois mil euros, mantendo também residéncia em Viseu, onde
permanecia aquando das deslocagoes a Portugal para visitar a familia.

No Luxemburgo, o arguido residia numa auto caravana que havia adquirido.

O arguido iniciou o seu percurso escolar na idade normal, tendo concluido o
12° ano e ingressado em Engenharia Civil no Instituto Politécnico de Tomar.

Entretanto, ingressou nos Fuzileiros onde permaneceu durante 2 anos e meio,
cumprindo o servico militar obrigatorio como oficial. Por tal motivo,
interrompeu os estudos, retomando o curso, com 22 anos, no mesmo
estabelecimento de ensino superior.
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Tendo iniciado, nessa altura, o consumo de haxixe e progredindo para a
heroina, acabou em 1997 por ser condenado pela pratica de um crime de
trdfico de estupefacientes, de menor gravidade, tendo cumprido prisdo
efectiva.

Retomando os estudos e pedindo a transferéncia para o Instituto Politécnico
de Viseu, concluiu a licenciatura no ano de 2008.

O arguido viveu em unido de facto com ... de quem tem duas filhas de 7 e 5
anos de idade, tendo-se separado em Agosto de 2013.

O arguido, ndo obstante desde 2002 encontrar-se a ser acompanhado no
Centro de Respostas Integradas do Servico de Interveng¢do nos
Comportamentos Aditivos e nas Dependéncias de Viseu, a sua adesdo ao
tratamento tem sido sempre muito ambivalente, por nunca ter abandonado os
consumos de haxixe e marijuana.

Actualmente, encontra-se inserido no programa de substitui¢do opidcea com
tomas diarias de "Subtex", programa a que se encontrou sujeito mesmo
durante a sua estadia no Luxemburgo.

No estabelecimento prisional onde se encontra o arguido vem mantendo um
comportamento instdvel e contrdrio as normas da instituicdo, tendo sido
sujeito a duas penas disciplinares."

B - RECURSO

Foram as seguintes as conclusoes da motivacao do recurso do arguido:

"1- O presente recurso tem como objecto a matéria de direito do Acdrddo
proferido nos presentes autos, o qual condenou o arguido pela pradtica como
autor material de um crime de trdfico de produtos estupefacientes, p. e p. pelo
art. 212, n2 1 do Dec. Lei n? 15/93, de 22/01, com referéncia a Tabela I-C
anexa a tal diploma legal, na pena de 5 (cinco) anos e 6 (seis) meses de prisdo.

2- Entendeu o Tribunal "a quo" que, em face da quantidade de produto
estupefaciente detida, sensivelmente um quilo e meio (1.493,831 gramas) e o
destino que o arguido/recorrente lhe pretendia dar, ndo seria de aplicar a
norma do supra citado art. 252 do Dec. Lei n? 15/93, de 22/01, porque a
ilicitude dos factos por ele praticados ndo se mostra consideravelmente
diminuida mas antes acentuada.
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3- Ora, ndo podiamos estar mais em desacordo com a posi¢do assumida neste
douto Acérdao.

4- Logo apds a entrada em vigor do Dec. Lei n® 15/93, de 22 de Janeiro, e
durante algum tempo, a jurisprudéncia fez uma interpretag¢do algo restritiva
do seu art. 252, quase o vazando, remetendo para o art. 219 a generalidade
das situagoes de trdfico de estupefacientes.

5- Posteriormente, e nos anos mais recentes, a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores, nomeadamente do ST], afluiu no sentido de que «a integracdo do
trdfico de menor gravidade do art. 252 ndo pressupde necessariamente uma
ilicitude diminuta», pois que «resulta, designadamente da moldura prevista na
sua al. a), a ilicitude pode ser considerdvel; deve é situar-se em nivel
acentuadamente inferior a pressuposta pela incriminagdo do tipo geral do art.
219, ja que «a medida justa da punigdo ndo tem resposta adequada dentro da
moldura penal geral.» -tudo cfr. Acorddo do S.T.]., de 15 de Fevereiro de 1999,
proc.2 n2 912/99.

6- Por outras palavras, «os critérios de proporcionalidade que devem estar
pressupostos na defini¢do das penas, constituem, também, um padrdo de
referéncia na densificagdo da no¢do, com alargados espagos de
indeterminagdo, de "considerdvel diminuig¢do de ilicitude" - cfr. acorddo do
S.TJ., de 13 de Abril de 2005 (C.J. n® 1849, pag. 173).

7- Neste espirito legal, a jurisprudéncia vem alargando o campo de aplicacdo
do art. 252, do DL n? 15/93, aos p. ex. "retalhistas de rua", sem ligagoes a
quaisquer redes e que desprovidos de quaisquer organizagoes ou de meios
logisticos, e sem acesso a grandes ou avultadas quantidades de
estupefacientes.

8- Pelo que, tanto a quantidade de estupefaciente traficada, como a sua
natureza ou o seu grau de pureza, influenciam decisivamente na aferi¢cdo da
gravidade do trdfico permitindo diferenciar entre os grandes (art?s 212, 22° e
242 do Dec. Lei n? 15/93) e os pequenos traficantes (art.2 252 do Dec. Lei n®
15/93).
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9- Por conseguinte, e depois de uma fase inicial de pouca receptividade da
jurisprudéncia a esta "vdlvula de seguranc¢a" do sistema, destinada a evitar a
parificagdo de situagoes de trdfico menor as de trdfico importante e
significativo, com a correspondente desproporcionalidade das penas, acabou
por a admitir generalizadamente, na sua finalidade de equilibrio, acolhendo
vdrios fundamentos para o efeito: desde logo, procedendo a valorizagdo global
ou integral do incidente, ndo se mostrando suficiente que (apenas) um dos
factores interdependentes indicados na lei seja idoneo em abstracto para
qualificar o facto como menos grave ou leve, mas exigindo, ao invés, que os
meios utilizados, a modalidade ou as circunstdncias da acg¢do, a qualidade ou a
quantidade das plantas, substdncias ou preparacoes diferenciem a situac¢do da
paradigmadtica do artigo 21° do ja supra citado diploma legal.

10- Como escreveu Maria Jodo Antunes (Droga, Decisées de Tribunais de 19
Instancia, 1993, Comentarios, 296), o art. 259, ao estabelecer uma pena mais
leve, impode ao intérprete que equacione se a imagem global do facto se
enquadra ou ndo dentro dos limites das molduras penais dos art9s 212 e 229,
sob pena de a reaccdo penal ser, a partida, desproporcionada.

11- Ou seja, a concretizagdo da considerdvel diminuig¢do da ilicitude em cada
caso concreto exige a aplicagdo de critérios de proporcionalidade que sdo
pressupostos da defini¢do das penas e depende, em grande parte, de juizos
essencialmente jurisprudenciais (cfr. Ac. do ST] de 14/04/2005, C]J, XIII, 11,
174).

12- Em qualquer caso, as concretas circunstdncias relevantes em sede de
ilicitude, terdo, como ja se referiu, que ser avaliadas globalmente e numa
perspectiva substancial, e ndo isoladamente e de um ponto de vista formal
(cfr. Ac. do ST] de 19/04/2007).

13- Retomando a previsdo legal tipificada no art? 252, é de enaltecer que,
relativamente aos meios utilizados, traduzidos na organizag¢do e na logistica de
que o agente se serve, eles podem ser nulos, incipientes, médios ou de grande
dimensdo e sofisticagdo. E, deverd ter-se ainda em conta, a posi¢do relativa do
agente na rede de distribui¢cdo da droga.

14- No que a modalidade ou circunstdncias da ac¢do respeita, releva
essencialmente o grau de perigosidade para a difusdo da droga
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designadamente, a maior ou menor facilidade de detecg¢do da sua penetragdo
no mercado, e o numero de consumidores fornecidos.

15- Quanto a qualidade das plantas, substdncias ou preparagoées, relacionada
com a respectiva perigosidade, ela pode ser aferida pela sua colocagdo em
cada uma das tabelas anexas ao Dec. Lei n9 15/93, e pelos resultados da
investigagdo cientifica.

16- Ja no que respeita a quantidade das plantas, substancias ou preparacoes,
tal reporta-se ao maior ou menor risco para os valores tutelados pela
incriminacgdo e, apesar das dificuldades de avaliagdo que suscita, para tal pode
ser tomado como indice, o disposto no art? 262, n2 3, da Lei da Droga que
vimos referindo (cfr. Cons. Lourenco Martins. Droga, Decisbées de Tribunais de
19 Instancia, 1994, Comentdrios, 51).

17- Acresce ainda que, para além destes elementos, dado que a enunciagdo
legal é, meramente exemplificativa e ndo taxativa, podem ainda ser
considerados, entre outros, a intengdo lucrativa - que ndo sendo elemento do
tipo, é inerente ao conceito de trdfico - e a sua maior ou menor intensidade e
desenvolvimento, o facto de o agente ser ou ndo consumidor e, em caso
afirmativo, se ocasional ou habitual - o que estd directamente relacionado com
a actividade exercida ou ndo como modo de vida - e ainda o tempo da
actividade.

18- Como é entendimento geral, o art. 212, n? 1, contém o tipo essencial
elativo as actividades de trdfico de estupefacientes, conforme se retira face a
sua descrigdo tipica alargada e a amplitude e severidade da moldura penal
que contempla.

19- Neste precisos termos, como a previsdo do art. 21.s ndo se mostrava
adequada a todos os padroes de ilicitude que ocorrem nestas actividades,
entdo a lei graduou em escalas diversas os diferentes padroées de ilicitude em
que se manifeste a intensidade/potencialidade do perigo para os bens juridicos
protegidos. Dai que o escalonamento dos crimes de trdfico resulte
essencialmente dos tipos de ilicitude presentes, respondendo as diferentes
realidades do ponto de vista das condutas e do agente.
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20- Advindo, por isso, a necessidade de uma outra previsdo destinada a
responder a uma diferente realidade. Resposta esta que nos é dada pelo art.
252 do Dec. Lei n? 15/93, aplicado aos casos em que a ilicitude do facto se
mostre consideravelmente diminuida.

21- Logo, a dificuldade residird em eleger os critérios de aferi¢cdo dessa
imagem global dos factos. Mas aqui a jurisprudéncia tem avancado dados que
auxiliam em tal tarefa.

22- Assim, ilicitude consideravelmente diminuida pode decorrer ou da
verificacdo de circunstancias que, global e conjugadamente sopesadas, se
tenham por consideravelmente diminuidoras da ilicitude do facto, ou devido a
ndo ocorréncia/devido a auséncia daquelas circunstdncias que o legislador
pressupds como habituais nos comportamentos e actividades contemplados no
crime tipo, que aumentam a quantidade do ilicito colocando-o ao nivel ou grau
exigivel para integragdo da norma que prevé e pune o crime tipo (Acorddo do
S.TJ. de 20-12-2006).

23- Por conseguinte, para a constatacdo de uma menor ilicitude assumem
relevo, entre outros eventuais factores, a organizagcdo que estd por trds do
comportamento, o tipo de actuagdo, a quantidade e a qualidade dos
estupefacientes comercializados, os lucros obtidos, o grau de adesdo a essa
actividade como modo de vida, a afectagdo ou ndo de parte dos lucros ao
financiamento do consumo pessoal de drogas, a duragdo e a intensidade da
actividade desenvolvida, o numero de consumidores contactados, a posi¢do do
agente na rede de distribui¢do clandestina dos estupefacientes.

24- E a partir da ponderacdo e reflexdo conjunta desta pluralidade de factores
que se deverd elaborar um juizo sobre a verificacdo da menor ilicitude do
facto.

25- Na esclarecedora sintese avang¢ada no acorddo do S.T,]. proferido em
15-12-1999, no processo 912/99, «a tipificacao do art 252, do DL 15/93, parece
significar o objectivo de permitir ao julgador que, sem prejuizo do natural
rigor na concretizagao da intervencao penal relativamente a crimes desta
natureza, encontre a medida justa da puni¢cao em casos que, embora
porventura de gravidade ainda significativa, ficam aquém da gravidade do
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ilicito justificativo da tipificacao do art 21° e tém resposta adequada dentro da
moldura penal prevista na norma indicada em primeiro lugar».

26- Destarte, a menor gravidade do crime de trdfico de droga p. e p. no art.?
259 ndo valerd, apenas e somente, para as bagatelas penais.

27- Muito pelo contrdrio.

28-Trata-se de menor gravidade em confronto com a média, alta e muito alta
criminalidade, por um lado, e que abrange, ainda, criminalidade de tal modo
relevante que levou o legislador a prever para tais situagées uma pena de
prisdo cujo mdximo vai até aos 5 anos e cujo minimo fixou em 1 ano.

29- Assim, parece-nos evidente que, mediante os factos dados como provados
e ndo provados (nomeadamente, que o computador e telemoveis apreendidos
tenham sido usados na actividade de trdfico; que o arguido/recorrente se
venha dedicando a compra de produtos estupefacientes em quantidades
considerdveis; e ainda que, o arguido/recorrente venha distribuindo e
vendendo produtos estupefacientes a um grande numero de individuos),
estamos, claramente, perante uma realidade bastante desadequada ao trdfico
grave.

30- No nosso entender, a imagem integral dos factos relativa ao arguido, ora
recorrente, ndo justifica a tipificagdo do art.?2 212 do Dec. Lei n°® 15/93, por a
ilicitude se situar em nivel acentuadamente inferior a pressuposta pela
incriminag¢do naquele tipo geral, encontrando os mesmos factos uma resposta
adequada dentro da ampla moldura penal do art. 252, al. d), do Dec. Lei n?
15/93.

31-Sendo vejamos:

Quanto aos meios utilizados, estes foram muitos incipientes, sendo mesmo
inexistentes, pois como facilmente se pode verificar pela factualidade dada
como provada e ndo provada, a actividade de trdfico do arguido/recorrente
ndo tinha qualquer estrutura organizativa. A manifesta simplicidade dos meios
utilizados pelo arguido, se é que existem, pode também retirar-se do facto de
os telemoveis e computador apreendidos ao arguido/recorrente, conforme
conclusdo do Tribunal "a quo", ndo terem sido usados na actividade de trdfico
de estupefacientes. Além disso, a actividade de trdfico era bastante limitada,
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uma vez que, da prova produzida, ndo foi feita qualquer referencia a concretos
actos de venda ou cedéncia de produtos estupefacientes, quer na sua drea de
residéncia em Portugal, quer no Luxemburgo.

Do mesmo modo, resulta ainda da factualidade dada como ndo provada que o
arguido/recorrente se venha dedicando a compra de produtos estupefacientes
em quantidades avultadas/considerdveis.

Mais, ndo foram identificados quaisquer compradores/consumidores,
assentando a convicgdo do Tribunal "a quo" nas regras de experiéncia comum,
partindo do circunstancialismo em que tal produto foi apreendido e da
auséncia de explicag¢do credivel pelo arguido/recorrente.

Diga-se ainda que, o produto estupefaciente que foi apreendido na posse do
arguido/recorrente resultou do cumprimento de uns mandados de busca que
nada tém a ver com o crime de trdfico.

Releva ainda o facto de também assegurar o seu consumo proprio, ainda que
esporddico.

Acresce que, a data dos factos, o arguido se encontrava emigrado no
Luxemburgo, como manobrador de gruas, com um contrato de trabalho por
tempo indeterminado, cujo vencimento mensal era de dois mil euros. Logo,
ndo se podia dizer que o arguido vivesse exclusivamente da actividade de
trdfico, por isso, o seu diminuto grau de adesdo a essa actividade como modo
de vida.

Por fim, o arguido/recorrente encontrava-se a ser acompanhado no Centro de
Respostas Integradas do Servico de Intervengdo nos Comportamentos
Aditivos.

32-Por conseguinte, a factualidade (ja considerada) provada é perfeitamente
enquadravel, na previsdo do artigo 259 - trdfico de menor gravidade - do
referido diploma legal, sendo que, o douto acorddo recorrido se limita a uma
breve e sucinta referéncia aos tipos incriminadores privilegiados, optando
quase automaticamente pelo crime matricial de trdfico de estupefacientes p. e
p. pelo artigo 212 do citado diploma, descurando assim um principio
fundamental de proporcionalidade na definicdo dos crimes e aplicag¢do das
penas.
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33-A ideia de proporcionalidade reflecte-se no "escalonamento dos crimes de
trafico (...) em grande trafico (artigos 212 e 222 do Dec. Lei n? 15/93),
pequenos e médios traficantes (artigo 259), e para os traficantes-
consumidores (artigo 262) " - v. o douto Acorddo do STJ, de 17/04/2008,
processo 08P571, disponivel em www.dgsi.pt - parecendo evidente, nos
presentes autos, que o arguido ndo se pode configurar como grande traficante,
sendo a sua conduta mais consentdnea (desde logo em nome do principio in
dubio pro reo] com o conceito de trdfico de pequena ou média gravidade.

34- Deste modo, entende o arguido/recorrente que o Tribunal "a quo" deveria
ter concluido pela pequena dimensdo e expressdo economica da actividade
desenvolvida pelo arguido, uma vez que esta era apenas uma actuagdo isolada,
circunstancial e sem qualquer estrutura organizativa, técnica ou humana.

35- Alem disso, e conforme é referido no douto aresto do ST], de 12/10/2006,
também disponivel em www.dgsi.pt, «<mesmo lidando com a posse de "droga
dura", até ja em quantidade aprecidvel, ndo fica afastada a hipotese de
aplicagdo do art. 252 do Dec. Lei n® 15/93, reportando-se a trdfico de menor
gravidade, jd que ndo se limita a prever bagatelas, condutas sem gravidade,
tendo em conta que a moldura penal, em parte coincidente com a do artigo
212, pode ir até aos 5 anos de prisdo».

36-Como tal, atendendo ao caso sub judice que ora se aquilata, e em face de
tudo o que ficou supra exposto, o Tribunal "a quo" ndo poderia ter considerado
como moldura abstracta a pena de prisdo de 4 a 12 anos, mas antesade 1 a 5
anos de prisdo, de acordo com o art. 252, alinea a) do Dec. Lei n® 15/93 de
22/01 e consequentemente ndo determinou correctamente a medida da pena,
pois partiu de uma moldura abstracta da pena de prisdo errada.

37- Deste modo, entende o arguido/recorrente que o douto Acorddo recorrido
ao ndo considerar o que se deixou exposto supra quanto a matéria de direito,
violou os preceitos dos artigos 212 e 252, alinea a) do Dec. Lei n? 15/93 de
22/01, e art. 322, n2 2 da C.R.P. (principio do in dubio pro reo) e art9s 409, 41°
e 712 do CP.

38- Logo, o arguido terd incorrido na pratica, como autor material, de um
crime de trdfico de estupefacientes, p. e p. pelo artigo 252, al. a) do Dec. Lei n.
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©15/93, de 22/01, com referéncia a sua tabela anexa I - C, impondo-se, nesta
parte, a revogacdo do acorddo recorrido.

39- A determinacdo da medida da pena, dentro dos limites definidos na lei, é
feita em fung¢do da culpa do agente (principio da culpa) e das exigéncias de
prevencdo, atendendo o Tribunal a todas as circunstdncias que, ndo fazendo
parte do tipo, depuserem a favor ou contra ele. (art.712, n% 1 e 2 do Cdédigo
Penal).

40- Assim, entendendo-se ser de aplicar ao recorrente o crime de trdfico de
menor gravidade, previsto no art. 252 do Dec. Lei n? 15/93, de 22 de Janeiro,
por se verificar que se mostram cumpridos 0s seus pressupostos, passemos da
definicdo do quantum da pena.

41- Na ponderagdo concreta da pena, tendo em atengdo os critérios do art. 712
do C.P,, cumpre determinar a medida da sang¢do tendo como limite e suporte
axiologico a culpa do agente e em fung¢do das exigéncias da prevengdo de
futuros crimes, sem esquecer que, a finalidade ultima da intervengdo penal é a
reinsercdo social do delinquente, sendo incompativel com o Estado de direito
democratico a finalidade retributiva.

42- No modelo que enforma o regime penal vigente, norteado, como decorre
do art. 40° do CP, pelo binomio preveng¢do-culpa, cumpre encontrar primeiro
uma moldura de prevencdo geral positiva, determinada em funcgdo da
necessidade de tutela das expectativas comunitdrias na manutencdo e reforco
da validade da norma violada.

43- Fixada esta, correspondendo nos seus limites inferior e superior a
protecc¢do optima e protec¢do minima do bem juridico afectado, deve o
julgador encontrar a medida concreta da pena em conjugag¢do com as
exigéncias de prevencgdo especial de socializacdo do agente, sem ultrapassar a
culpa revelada na conduta antijuridica.

44- Nesta tarefa, os critérios do art. 71° do CP «tém a fungao de fornecer ao
juiz modulos de vinculacdo na escolha e medida da pena; tais elementos e
critérios devem contribuir tanto para determinar a medida adequada a
finalidade de prevencao geral (a natureza e o grau de ilicitude do facto impoe
maior ou menor conteudo de prevencgao geral, conforme tenham provocado
maior ou menor sentimento comunitario de afectagdao de valores), como para
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definir o nivel e a preméncia das exigéncias de prevencao especial
[circunstancias pessoais do agente, a idade, a confissdo, o arrependimento, ao
mesmo tempo que também transmitem indicacdes externas e objectivas para
apreciar e avaliar a culpa do agente)».

45- Assim, apesar de estarmos perante um caso em que o grau de culpa é
elevado tendo em conta a quantidade de produto estupefaciente apreendido
(cerca de um quilo e meio, e que daria, tendo em conta o seu grau de pureza,
para 4.242 doses individuais), sempre terd de se atender ao facto de militar a
favor do arguido/recorrente o facto de ndo constarem do seu Certificado de
Registo Criminal quaisquer antecedentes criminais, e ainda, o facto de, a data
do acontecimento, este se encontrar profissional e socialmente integrado.

46- Perante tais factores, entende o arguido/recorrente que, a medida
concreta da reacg¢do penal deve situar-se proximo do limite superior da
moldura do tipo privilegiado, isto é, do art. 252 do Dec. Lei n? 15/93 (trdfico de
menor gravidade) mostrando-se adequado as exigéncias preventivas, sem
exceder a culpa do arguido, ora recorrente, devendo fixar-se a pena proxima
dos 4 (quatro) anos de prisdo.

47- No entanto, e ainda que, por hipotese, ndo se aceite a convolagdo da
referida factualidade num crime de trdfico de menor gravidade, p. e p. pelo
artigo 252 do Dec. Lei n? 15/93, de 22/1, e em consequéncia, decidindo-se
manter a aplicagdo do art. 212 do referido diploma legal, entende-se que a
pena a aplicar ao recorrente, dentro da moldura penal prevista desse artigo,
deve ser uma pena de menor severidade do que a efectivamente aplicou o
Tribunal "a quo".

48- Com efeito, atendendo a moldura da pena em questdo, 4 a 12 anos, bem
como as circunstancias em que decorreu a deteng¢do do arguido/recorrente,
uma condenagdo pelo referido artigo terd de se aproximar do limite minimo da
moldura legal, o que ndo sucedeu.

49- Pois, salvo melhor opinido, apenas assim se aproximaria a culpa da pena,
que ora excede aquela, motivos pelos quais violou o Tribunal "a quo" o artigo
712, n2 1 do CP.

50- Posto isto, a pena aplicada pelo Tribunal "a quo" ao arguido (cinco anos e
seis meses de prisdo) peca por excessiva e desproporcional.
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51- Conquanto tudo o que se passou e consta dos autos, ndo apresenta
perigosidade maior, sendo o gravame a tal respeito mais de extrapolag¢do do
crime praticado, podendo-se mesmo afirmar que a severa punigdo infligida, é
mais produto do combate a tipologia do crime aqui em causa do que
propriamente para combater o subjectivo de rebeldia ou habitualidade
perigosa do arguido.

52- Mostrando-se, desta forma, violados os artigos 212 e 252, alinea a) do Dec.
Lein? 15/93 de 22/01 e art?s 402 e 712 do CP.

Termos em que e nos demais de direito, deve ser concedido provimento ao
presente recurso, e em consequéncia, revogar-se parcialmente o decidido,
substituindo-se o acorddo sindicado por outro que condene o arguido pela
prdtica de um crime p. e p. pelo art? 259, alinea a) do Decreto-Lei n? 15/93, de
22 de Janeiro.

Caso assim se ndo entenda, deve entdo o arguido/recorrente ser condenado
pelo limite minimo da moldura penal do art.2 212 do referido diploma legal."

O M2 P2 respondeu e disse a certa altura:

"(...) IIl - A QUALIFICACAO JURIDICA DOS FACTOS PROVADOS: ART. 21.2,
N.2 1, OU ARTIGO 25.2, ALINEA A), DO DECRETO-LEI N.¢ 15/93, DE 22 DE
JANEIRO?

Perante a matéria de facto apurada, o tribunal a quo subsumiu a ac¢do do
arguido ao tipo legal do artigo 21.2, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de
Janeiro.

O arguido sustenta que a sua conduta ndo serd subsumivel ao artigo 21.2 do
Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, mas ao artigo 25.2 do mesmo diploma
legal.

Cremos que ndo lhe assiste razdo alguma.

O crime de trdfico privilegiado, previsto no artigo 25.2 do Decreto-Lei n.?
15/93, de 22 de Janeiro, exige, por referéncia ao tipo do artigo 21.2, n.2 1, do
mesmo diploma - tal como o recorrente reconhece - que a ilicitude do facto se
mostre consideravelmente diminuida em razdo de circunstdncias objectivas,
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designadamente aos meios utilizados pelo agente, a modalidade e
circunstdncias da acg¢do e a quantidade e qualidade dos produtos.

O Supremo Tribunal de Justica tem entendido que a conclusdo sobre o
elemento tipico da considerdvel diminui¢do da ilicitude do facto terd de
resultar de uma valoragdo global deste, tendo em conta, ndo so as
circunstdncias que o preceito enumera de forma ndo taxativa, mas ainda
outras que apontem para aquela considerdvel diminuig¢do (vide, por todos, o
Acorddo do Supremo Tribunal de Justi¢a de 28/04/2004, proc. n.2 04P1103 in

dgsi.pt).

Mas sempre a ilicitude tem de resultar “consideravelmente” diminuida. Para o
preenchimento da previsdo normativa em causa, é essencial que a diminui¢cdo

da ilicitude possa, de facto, reputar-se de “consideravel”, ou seja, de “digna de
consideracdo”, de “notavel”, de “grande”, de “importante”, de “avultada”.

Da apreciacdo global do facto, que nos permitira chegar a esta diminuigdo da
ilicitude “digna de consideragdo”, por ser notdvel, grande ou importante, ndo
podem resultar quaisquer circunstdncias decisivamente desfavordveis ao
arguido.

Ora, analisando os factos provados, had a salientar, que os produtos
apreendidos ao arguido -canabis (resina) - substancia prevista na Tabela I - C
anexa ao DL- 15/93 - tinham o peso liquido total de 1 493,831 gr- e que esses
produtos dariam para 4.242 doses individuais didrias; produtos esses que o
arguido destinava, na sua grande maioria, a venda a terceiros consumidores,
alids, ele apenas esporadicamente consome haxixe.

Ora, tal quantidade de droga, ndo pode deixar de se considerar elevada e,
como tal, a sua deteng¢do para cedéncia/venda a terceiros, reveladora de
acentuada ilicitude!

E certo que foi dado como ndo provado que:

-« 0 computador e os telemoveis apreendidos tenham sido usados na
actividade de trafico de estupefacientes supra descrita.

- 0 arguido se venha dedicando a compra de produtos estupefacientes em
quantidades consideradveis;

- 0 arguido venha distribuindo e vendendo produtos estupefacientes a um
grande numero de individuos.».
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Porém, contrariamente ao que vem alegado pelo recorrente, ndo foi dada
como provada a ndo ocorréncia de tais factos. Ou seja, ndo foi feita prova em
julgamento de que tais factos ndo tivessem ocorrido, apenas e tdo so o
tribunal considerou ndo ter sido feita prova cabal da sua ocorréncia e dai que
os tenha dado como ndo provados, o que é manifestamente diferente de dar
como provado que ndo ocorreram.

Nesta parte ndo podemos deixar de chamar a ateng¢do para a fundamentagdo
do douto acorddo recorrido, mdxime no que concerne aos factos comunicados
ao tribunal pela ex-companheira do arguido.

Finalmente, ndo se diga que estamos perante uma droga leve, por
contraposic¢do as drogas “pesadas” como a heroina ou a cocaina. A cannabis é,
em termos de prevaléncia de consumo, a droga ilicita mais consumida; é, para
muitos, a primeira e tinica droga consumida; e é ela que, na esmagadora
maioria dos casos, abre a porta ao consumo das chamadas drogas “pesadas”.

Assim, a ponderagdo dos elementos indicados impée a conclusdo de que, nas
circunstdncias do caso, a ilicitude ndo pode ter-se por consideravelmente
diminuida, o que, portanto, afasta possibilidade de subsungdo da sua conduta
ao art. 25.2, al. a) citado.

Bem andou, pois, o tribunal a quo ao considerar que os factos provados
imputados ao recorrente, integram o crime previsto e punido no artigo 21.2,
n.2 1, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro.

IV - A PRETENDIDA REDUCAO DA MEDIDA DA PENA APLICADA AO
ARGUIDO.

Sustenta também o arguido-recorrente que a pena em que foi condenado
devia ter sido fixada préoxima do minimo legal, atenta a auséncia de
antecedentes criminais por parte dele e a sua inserc¢do social e profissional.

Ora, sendo de quatro anos de prisdo o minimo legal (e de doze anos o madximo)
correspondente ao crime cometido pelo arguido, cremos que nenhum reparo
pode ser efectuado a fixacdo da pena que lhe foi aplicada em cinco anos e seis
meses de prisdo: esta situa-se algo acima do minimo legal e isso encontra
explicagdo na auséncia de arrependimento por parte do arguido, evidenciada
na sua ndo confissdo da provada actividade delituosa.
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Por outro lado, relativamente d auséncia de antecedentes criminais do arguido
é de referir que, sendo certo que do ultimo crc do arguido ndo consta qualquer
averbamento, a verdade é que o mesmo jd em 1997 foi condenado pela prdtica
de um crime de trdfico de estupefacientes, de menor gravidade, tendo
cumprido prisdo efectiva; donde a provada auséncia de condenagées no crc do
arguido resulta apenas e tdo so da observancia do disposto no artigo 15 n21.
al. a) da Lei 57/98 de 18/8, ndo sendo circunstdncia de grande relevo.

V - CONCLUSAO:

4. Os factos dados como provados integram a pratica pelo arguido do crime
previsto e punido no artigo 21.2, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de
Janeiro, tal como decidido pelo tribunal a quo.

4- A pena aplicada ao arguido mostra-se adequada a sua culpa, ao grau de
ilicitude do facto e as exigéncias de prevencdo geral e especial que no caso se
fazem sentir.

2. Deve manter-se o douto acorddo recorrido."
Ja neste ST] o M2 P2 emitiu douto parecer em que afirmou a dado passo:
"(...) Do trdfico de menor gravidade:

E abundantissima a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal de Justi¢ca sobre o
tipo em causa, citando-se por todos o acorddo de 18 de Outubro de 2001,
Processo n.° 1188.01, 5a Secg¢do, onde, em nota de rodapé, sdo identificados
vdrias dezenas que, no essencial, sufragam o entendimento que o trdfico de
menor gravidade "fundamenta-se na diminui¢cdo considerdvel da ilicitude do
facto revelada pela valoragdo em conjunto de diversos factores, alguns deles
exemplificativamente indicados na norma: meios utilizados, modalidade e
circunstdncias da acgdo, qualidade ou quantidade das plantas, substdncias ou
preparagoes ".

E, embora a jurisprudéncia desta ultima instdncia tenha normalmente
evoluido no sentido de uma interpretagdo alargada do tipo, perante a matéria
de facto dada como provada, afigura-se-nos estar afastada a possibilidade de
subsung¢do ao crime de trdfico de menor gravidade, ou seja, que a valoragdo
conjunta dos factores da actividade de trdfico indicie uma consideravel
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diminuig¢do da ilicitude do facto. Contrariamente ao alegado, e como salienta
logo de inicio o Ministério Publico na sua resposta, dar-se determinado facto
como ndo provado ndo significa que se mostre provado o facto negativo.

E assim, na avalia¢do conjunta da conduta, o arguido apresenta-se como uma
pessoa que consome esporadicamente haxixe, com emprego no Luxemburgo,
onde auferia um saldrio mensal de cerca de dois mil euros, e, ndo obstante,
detinha cerca de 1,5 kg de haxixe - «quatro mil duzentas e quarenta e
duas...doses individuais didrias» -, que destinava, na quase totalidade, a venda
a consumidores, visando, obviamente, lucro. Esta conduta insere-se no tipo
previsto no artigo 21.° do DL 15/93, ndo se detectando qualquer factor que se
inscreva na exigida diminui¢do considerdvel da ilicitude.

Em suma:

Poderemos, pois, concluir, perante os factos provados, considerados na sua
globalidade complexiva, que ndo estamos perante uma actividade de pequeno
trdfico, de ilicitude consideravelmente menos grave do que aquela que é
pressuposto do tipo do art. 21.°, do DL 15/93, ndo merecendo qualquer
censura a subsuncgdo juridica operada pelo tribunal recorrido.

Da medida concreta da pena

Também a medida concreta da pena encontrada pelo tribunal a quo, ndo se
mostra claramente violadora dos critérios que a devem determinar (artigos 40
e 71 do Céd. Penal: em fungdo da culpa, das exigéncias de prevengdo geral
positiva e bem assim em fung¢do das necessidades de prevencgdo especial de
socializacdo).

Concordando-se que a ilicitude do facto, face a natureza do estupefaciente e
tipo de acgdo (detengdo com destino a venda), ndo assume particular relevo,
verifica-se ndo ocorrer qualquer outra circunstancia de valor significativo
atenuante que legitime a diminui¢do da pena (negacgdo do facto, ou seja,
auséncia de confissdo e arrependimento; no estabelecimento prisional «vem
mantendo um comportamento instdvel..., tendo sido sujeito a duas penas
disciplinares»).

E, como tem vindo a ser decidido nesta Alta Instancia, situando-se a
quantificagdo da pena dentro dos parametros legais, a intervencdo correctiva
do STJ so se justificard em casos muito limitados, nomeadamente em que
aquela, ndo obstante, se mostre desproporcionada ou desconforme as regras
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da experiéncia e da vida (Ac. ST] de 29.04.04, proc. n.° 1394.04 59), o que ndo
acontece no caso.

IV Pelo exposto entendemos que o recurso deverd ser julgado improcedente."

Foi cumprido o art. 4179, n? 2 do CPP.
Colhidos os vistos forma os autos levados a conferéncia.
C - APRECIACAO

O recorrente pretende ver alterada a qualificagao penal da sua conduta, que a
seu ver deveria integrar o crime de trafico de menor gravidade do art? 252 do
D L 15/93, de 22 de Janeiro. No caso de se manter a qualificagdao do acordao
recorrido, o arguido defende uma diminuicao da medida da pena com
suspensao da sua execucgao. Vejamos pois.

1. Qualificacao

Para se saber se o crime cometido foi o do art® 212, ou o do art? 25¢
daquele diploma, devera ter-se em conta, como é sabido, que o dito art? 25¢
faz depender a sua aplicacao de uma diminuicdo consideravel da ilicitude do
facto. E aponta como indices dessa diminui¢cdo os meios utilizados, a
modalidade ou as circunstancias da acgao, a quantidade ou qualidade do
produto traficado ou a traficar. Dai que a qualificacao de um crime de trafico
como sendo de menor gravidade nao esteja dependente de uma eventualmente
sensivel diminuigao da culpa,
A questao da qualificacao em foco comecga por ter em conta o problema dos
limites a estabelecer entre as previsoes do D.L. 15/93, constantes dos seus
art2s 249, 219, e 252, numa escala decrescente de gravidade. Reitera-se aqui
que, se por um lado é de toda a conveniéncia o estabelecimento de uma
corrente jurisprudencial que sirva como indicador para aplicacao de cada um
destes normativos, em nome da estabilidade e da seguranca do direito, por
outro lado, nunca podera deixar de fazer-se a apreciagdo de cada caso, como
um episédio com especificidades préprias, inconfundivel com os demais.
Dir-se-a, por um lado, que sempre existe entre aqueles assinalados preceitos
uma escalada de danosidade social centrada no grau de ilicitude, mas
acrescentar-se-a também que, por outro, ressalta uma estrutura altamente
abrangente do tipo fundamental do art? 212, ao compreender comportamentos
tao diversos como a mera detencao, a importagao, compra, exportagao ou
venda, o que so reforca a necessidade de andlise do caso concreto.
Importa notar que o trafico que se costuma apelidar de pequena gravidade,
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vive, por regra, da actividade do “dealer” de rua, do pequeno traficante. No
entanto, mesmo num conceito generoso deste tipo de traficante, nem por isso
ele terd que ver a sua responsabilidade enquadrada, sempre, no dito art? 252.
Dependera evidentemente da acentuada ou nao acentuada diminuicao da
ilicitude.

E sabido como, nesta sede, e portanto em termos de maleficio causado a
sociedade, o papel do pequeno e médio traficante é essencial a todo o sistema
de trafico. O abastecimento normal, do consumidor normal, faz-se através
deles, e, sem eles, os chamados bardes da droga poucos lucros aufeririam. Isto
dito, em tese, importa ver as circunstancias do caso.

Se atentarmos nas respetivas especificidades, vemos que, no tocante ao
indicador de ilicitude “meios utilizados” pelo arguido, na sua atividade de
traficante (ja que o produto apreendido era na sua grande maioria para
venda), o que se pode retirar a partir da factualidade provada é um “modus
operandi” se tem que simples e com recurso a meios sem qualquer
sofisticagao. Isto porque no siléncio a tal respeito dos factos provados, a
davida revertera sempre a favor do arguido. Tanto mais que os telemoveis e o
computador apreendidos nao terao sido usados na venda da droga.

Inexiste qualquer prova de que o recorrente atuasse enquadrado numa
estrutura organizativa. Deve beneficiar, pois, da presuncao de que atuava
sozinho, em homenagem ao principio in dubio pro reo.

Provou-se, por outro lado, que o mesmo também consumia haxixe, desde os 22
anos de idade, e cerca de 5 anos depois "progrediu" para a heroina, o que
significa que parte do produto seria para consumo proprio.

Quanto ao tipo de droga apreendida, trata-se de haxixe, e as quantidades
foram: 1 004,5 gr. encontrados nos bolsos do casaco do arguido, 393,60 gr.
nos bolsos das calgas, 98,1 gr. de haxixe no quarto de dormir, escondido entre
as roupas, € mais 1,3 gr. nesse mesmo aposento. O que tudo soma 4 242 doses
individuais, correspondentes a 1 494,291 gramas, peso liquido. Sabe-se por
outro lado, que, salvaguardadas inevitaveis variantes do mercado, o preco da
grama de haxixe pode atingir um euro.

O acordao recorrido entendeu que a quantidade da droga apreendida nao
permitia a qualificacdao do crime como trafico de menor gravidade, ao
contrario do que pretende o recorrente, como se esforcou por demonstrar,
nada menos do que, até a 382 conclusao da sua motivagao.

E sabido que na sistemética do DL 15/93, de 22 de janeiro, deixando de lado
por agora a problematica especifica do traficante consumidor, se estabeleceu
uma triade de comportamentos tipicos, que passa pela previsao do tipo base
de trafico - art. 219, do tipo qualificado - art. 249, e tipo privilegiado - art. 259.
Com molduras penais, respetivamente, de4 a 12, 5a 15 e 1 a 5 anos de

21 /27



prisao.

A tipificacao por cada um destes crimes exige a consideracao dos outros dois,
numa auténtica relacao dialética, de modo a que cada tipo legal tenha o seu
espaco proprio preenchido, considerando, desde logo, a partida, graus
diferentes de ilicitude. A tipificagao por um destes preceitos reclama a
exclusao fundada dos outros dois, porque os limites que os separam
apresentam alguma flexibilidade. Foi alids o que fez o acérdao recorrido.

E importante sublinhar que a disposicéo que antecedeu o art. 252, do DL
15/93, de 22 de janeiro, o art. 242, do DL 430/83, de 13 de dezembro,
estabelecia um tunico critério de privilegiamento, que era quantitativo, e se
traduzia na expressao "quantidades diminutas". Depois, o n? 3 do preceito
explicava que as quantidades diminutas sao aquelas "que ndo excedam o
necessdrio para consumo individual durante um dia". Em face desta
disposicao, o crime privilegiado aparecia com uma aplicagao diminuta,
absorvendo a previsao do entao art. 222 a maioria esmagadora das
qualificagoes. Certo que o limite minimo da moldura era logo de 6 anos e o
maximo de 12.

A nota justificativa da proposta de lei enviada ao Parlamento, na sequéncia da
Convencao da ONU de 1988 a que aderimos, esclarece os propositos de se
conseguir a "maleabilidade necessaria", e se permitir ao julgador a distingao
entre "os casos de trdfico importante ou significativo, do trdfico menor". Mas
tal distincao deixou de repousar em critérios exclusivamente quantitativos (Cf.
ac. do ST] de 19/10/2000, P2 2803/2000, 52 Seccgao), interessando uma
imagem global do facto, assente nos parametros todos, mencionados no
preceito.

Quis-se introduzir uma "valvula de seguranca" no sistema que evitasse penas
desproporcionadas em situagoes de menor gravidade objetiva (Cf. Fernando
Gama Lobo, in "DROGA - Legislagdao Notas Doutrina Jurisprudéncia", pag. 62).

A jurisprudéncia e doutrina tém - se esforcado por criar critérios que
permitam distinguir os casos do art. 212 e do art. 252 da Lei 15/93, de 22 de
janeiro, sem ter conseguido porém eliminar a chamada "zona cinzenta", em
que ja existem quantidades de droga em jogo com algum significado, mas as
deficiéncias da investigagao nao permitiram ter uma ideia clara de todos os
parametros enunciados no art. 252 citado. Diz-se entao que, tendencialmente,
deveria aplicar-se uma pena que coubesse na area comum das molduras dos
dois preceitos (Cf. por todos, o ac. do ST] proferido no P2 127/09.3PEFUN.S1,
52 Seccao).

No caso vertente, o arguido estava a trabalhar no Luxemburgo quando foi
preso. Desconhece-se se traficava antes, onde, e ha quanto tempo. Nao se
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sabe se vendia diretamente ao consumidor ou nao. Nao se sabe se atuava
sozinho ou nao.

Sabe-se que lhe foi encontrado haxixe, durante uma revista e busca originada
por uma investigacdao que nada tem a ver com trafico de estupefacientes.
Sabe-se que o arguido também consumia, embora esporadicamente, o que
afasta a sua condicao de traficante consumidor, face as quantidades
apreendidas.

O produto apreendido tem uma toxicidade inferior a outras drogas, como a
cocaina e a heroina, integrando-se comumente no setor das drogas leves.

O facto de se nao terem dado por provados factos que interessavam ao
privilegiamento nao pode reverter em desfavor do arguido. E o desfavor ser4,
aqui, impedir a tipificacao pelo art. 252 do DL 15/93 por falta desses
elementos.

Resta ver se a quantidade de droga apreendida é impeditiva desta ultima
qualificagdo. Face a globalidade de todos os elementos de que se dispoe,
entendemos que nao.

Termos em que se considera nesta parte o recurso interposto procedente,
ficando o recorrente condenado pelo crime p. e p. no art. 252 e al a), do DL
15/93, de 22 de janeiro.

2. Medida da pena

O crime do art. 259, al. a), do DL 15/93, de 22 de janeiro, é punido com 1 a 5
anos de prisdo, e é nesta moldura que se encontrara a pena a aplicar ao
recorrente.

2.1. Importa entao recordar os critérios a que deve obedecer a determinagao
da pena concreta.

O ponto de partida e enquadramento geral da tarefa a realizar, na
sindicancia das penas aplicadas, nao pode deixar de se prender com o disposto
no art. 402 do CP, nos termos do qual toda a pena tem como finalidade “a
protecdo de bens juridicos e a reintegracao do agente na sociedade”. Em
matéria de culpabilidade, diz-nos o n? 2 do preceito que “Em caso algum a
pena pode ultrapassar a medida da culpa”. Com este preceito, fica-nos a
indicacao de que a pena assume agora, e entre nés, um cariz utilitario, no
sentido de eminentemente preventivo, nao lhe cabendo, como finalidade, a
retribuicao “qua tale” da culpa.

Quanto aos fins utilitarios da pena, importa referir que, contraposta no art.
402 do CP a defesa dos bens juridicos a reintegracao do agente na sociedade,
nao podemos deixar de ver nesta uma finalidade especial preventiva, e, na dita
defesa de bens juridicos, um fim dltimo que se ha-de socorrer do instrumento
da prevencéao geral. E que, “a defesa de bens juridicos” é, ela mesma, em
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geral, o desiderato de todo o sistema repressivo penal, globalmente
considerado, e nao um fim que se possa considerar privativo das penas. Mais,
toda a politica social de prevencao da criminalidade nao visa senao a protecao
de bens juridicos. Dai que a expressao deva ser entendida, em sede de fins das
penas, como uma referéncia a prevencgao geral, designadamente positiva ou de
integracao.

Quanto a prevencao especial, sabe-se como pode ela operar através da
“neutralizacao-afastamento” do delinquente para que fique impedido
fisicamente de cometer mais crimes, como intimidacao do autor do crime para
gue nao reincida, e, sobretudo, para que sejam fornecidos ao arguido os meios
de modificacao de uma personalidade revelada desviada, assim este queira
colaborar em tal tarefa (Vide, a propodsito, v.g. Roxin in “Derecho Penal-Parte
Especial”, Tomo I, Madrid, Civitas, 1997, pag.86). Modificagdo que se nao
pode impor, obviamente, mas que se pode e deve proporcionar. Vemos no
desiderato legal da “reintegracao do agente na sociedade” a vertente positiva
da prevencgao especial, sem se olvidar a utilidade dos efeitos negativos do
afastamento, em casos muito contados, e da intimidacao a nivel individual.

Quando, pois, o art. 712 do C. P. nos vem dizer, no seu n? 1, que “A
determinacao da medida da pena, dentro dos limites definidos na lei, é feita
em funcao da culpa do agente e das exigéncias de prevengao”, nao o podemos
dissociar daquele art. 40°. Dai que a doutrina venha a defender, sobretudo
pela mao de Figueiredo Dias, (Cf. “Direito Penal Portugués - As Consequéncias
Juridicas do Crime”, Coimbra Editora, 2005, pags. 227 e segs.) que, se as
finalidades da aplicacdao de uma pena residem primordialmente na tutela dos
bens juridicos, e, na medida do possivel, na reinsercao do agente na
comunidade, entao, o processo de determinacao da pena concreta a aplicar
refletird, de um modo geral, a seguinte 1dgica:

A partir da moldura penal abstrata procurar-se-a encontrar uma “submoldura”
para o caso concreto, que tera como limite superior a medida 6tima de tutela
dos bens juridicos com atencao as expectativas comunitarias, e, como limite
inferior, o “quantum” abaixo do qual “ja ndao é comunitariamente suportavel a
fixacdo da pena sem poér irremediavelmente em causa a sua funcgao tutelar.”
(Cf. Idem pag. 229).

Ora, sera dentro dos limites consentidos pela prevencao geral positiva que
deverao atuar os pontos de vista da reinsercao social. Quanto a culpa, para
além de suporte axioldgico- normativo de toda e qualquer repressao penal,
compete-lhe, como se viu ja, estabelecer o limite inultrapassavel da medida da
pena a aplicar. A prevencgao geral negativa ou intimidatoria surgira como
consequéncia de todo este procedimento.

A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal tem-se orientado quase
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unanimemente num sentido igual ao que acaba de se referir.

O n? 2 do art. 712 do CP manda atender, na determinacgao concreta da pena, “
a todas as circunstancias que, nao fazendo parte do tipo de crime, depuserem
a favor do agente ou contra ele”. Enumera a seguir, a titulo exemplificativo,
circunstancias referentes a ilicitude do facto, a culpa do agente, a sua
personalidade, ao meio em que se insere, ao comportamento anterior e
posterior ao crime.

2.2. Regressando ao caso concreto, vemos que a atuacao por que o recorrente
foi condenado, a detengao, consumo e venda de haxixe, tem consequéncias
pessoais, familiares e comunitarias muito mas, que é escusado sublinhar mais,
desta vez.

Ora, a partir do momento em que os maleficios do trafico de droga, desde logo
para a saude publica, foram atendidos pelo legislador, criou-se na comunidade
a expectativa da punigao do implicado, em termos que o julgador nao pode
evidentemente ignorar, e a quem incumbe traduzir num “quantum” de pena.
A este proposito, importa dizer que as expetativas comunitarias de punicao
estao relacionadas com a quantidade de droga apreendida, o que implica que
se deva dar uma resposta adequada, a uma ilicitude que, com referéncia ao
tipo legal do art. 252 citado, deve ser considerada bastante elevada.

As necessidades de prevencao geral sao um facto.

Vejamos agora, quanto a prevencgao especial, que as suas necessidades serao
de desprezar.

O arguido tem 44 anos, e teve um percurso escolar e profissional sem notas
negativas.

O seu registo criminal nao apresenta cometimento de crimes, mas provou-se
que ja sofreu uma condenacao em 1997 em pena de prisao efetiva, pelo crime
de trafico de menor gravidade.

Nao se vé que tenha conseguido libertar-se do consumo de haxixe e marijuana
apesar de tratamentos a que se tem sujeitado em Viseu e no Luxemburgo. No
estabelecimento prisional onde se encontra, o arguido tem tido "um
comportamento instdvel e contrdrio as normas da instituicdo tendo sido sujeito
a duas penas disciplinares".

Tudo visto, entende-se que a pena justa €, no caso, de quatro anos de prisao.

2.3. A suspensao da execucao da pena

Coloca-se entao, em face da nova medida, a questao da suspensao da
execucao de tal pena de prisao.

O art. 702 do C. P. refere que, “Se ao crime forem aplicaveis, em alternativa,
pena privativa e pena nao privativa de liberdade, o tribunal da preferéncia a
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segunda sempre que esta realizar de forma adequada e suficiente as
finalidades da punigao.”

O n?1 do art. 502 do C. P(redacao da Lei n? 59/2007 de 4 de Setembro)
estipula, a seu turno, que

“O tribunal suspende a execugao da pena de prisao aplicada em medida nao
superior a 5 anos se, atendendo a personalidade do agente, as condigoes da
sua vida, a sua conduta anterior e posterior ao crime e as circunstancias
deste, concluir que a simples censura do facto e a ameacga da prisao realizam
de forma adequada e suficiente as finalidades da punicao.”

Segundo o n? 2 do preceito, “O tribunal, se o julgar conveniente e adequado a
realizacao das finalidades da punigao, subordina a suspensao da execugao da
pena de prisao, nos termos dos artigos seguintes, ao cumprimento de deveres
ou a observancia de regras de conduta, ou determina que a suspensao seja
acompanhada do regime de prova.”

E de acordo com o n? 3 do art. 532 do CP, “O regime de prova é ordenado (...)
quando a pena de prisao cuja execucao foi suspensa tiver sido aplicada em
medida superior a trés anos”.

E sabido que sé se deve optar pela suspensao da pena quando existir um juizo
de prognose favoravel, centrado na pessoa do arguido e no seu
comportamento futuro. A suspensao da pena tem um sentido pedagogico e
reeducativo, sentido norteado, por sua vez, pelo desiderato de afastar, tendo
em conta as concretas condigoes do caso, o delinquente da senda do crime.
Também importa acrescentar que esse juizo de prognose nao corresponde a
uma certeza, antes a uma esperancga fundada de que a socializacao em
liberdade se consiga realizar. Trata-se pois de uma convicgao subjetiva do
julgador que nao pode deixar de envolver um risco, derivado, para além do
mais, dos elementos de facto mais ou menos limitados a que se tem acesso (Cf.
Figueiredo Dias, in “Direito Penal Portugués - As Consequéncias Juridicas do
Crime”, pag. 344).

De um lado, cumpre assegurar que a suspensao da execucgao da pena de
prisao nao colida com as finalidades da punicao. Numa perspetiva de
prevencao especial, devera mesmo favorecer a reinsercao social do
condenado.

Por outro lado, tendo em conta as necessidades de prevencao geral, importa
que a comunidade nao encare, no caso, a suspensao, como sinal de
impunidade, retirando toda a sua confianca ao sistema repressivo penal.
Acresce que a aposta que a opcao pela suspensao, sempre pressupoe, ha de
fundar-se num conjunto de indicadores que a propria lei adianta.
Personalidade do agente, condigcOes da sua vida, conduta anterior e posterior
ao crime e circunstancias deste.
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Os elementos fornecidos pelos autos, nao revelam que o recorrente se tenha
libertado definitivamente da droga.

A simples ameaca da pena nao asseguraria o preenchimento das necessidades
da punicao, designadamente ao nivel da prevencao geral. Na verdade, neste
campo, correr-se-ia o risco de total incompreensao da suspensao da execugao
da pena, face a atividade desenvolvida pelo recorrente, quer por parte das
autoridades quer por parte da comunidade, dando-se ainda um sinal que
poderia ser encarado como impunidade, por parte de todos quanto recorriam
ao arguido para obterem a droga.

A suspender-se a execucao da pena tratar-se-ia de uma aposta nao sustentada,
e que viria a ser, provavelmente contraditada, pela ocorréncia de, em meio
livre, o recorrente continuar, no futuro, a consumir e vender droga.

Termos em que a pena aplicada nao devera ser suspensa na sua execucao.

D - DECIDINDO

Pelo exposto, delibera-se neste Supremo Tribunal de Justica e em
conferéncia, conceder

provimento ao recurso, ficando o recorrente condenado numa pena
de quatro anos de prisao

efetiva, pela pratica do crime do art? 252 e al. a), do DL 15/93, de
22 de Janeiro.

Sem custas.

Lisboa, 28 de maio de 2015

Souto de Moura (Relator)
Helena Moniz
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