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Dando continuidade a publica¢do da série de e-books da Coleccdo Formagdo —
-Ministério Publico “Trabalhos Temadticos de Direito e Processo Penal”, o Centro de
Estudos Judicidrios tem o grato prazer de proceder a divulgacdo dos volumes que
reunem os trabalhos temdticos realizados pelos auditores de justica do 2.° ciclo
destinados a magistratura do Ministério Publico do 33.° Curso Normal de Formacao.
Como introdu¢do a estes volumes remete-se, em grande medida, para as
consideracbes efectuadas nas notas de abertura dos seus antecessores.

Embora o 2.° Ciclo da formacdo inicial se desenrole num contexto puramente
judicidrio visando a qualificacdo de competéncias e prdticas e o conferir de uma
coerente sequéncia ao quadro de objectivos pedagdgicos e avaliativos definidos como
estruturantes para a preparacao dos futuros magistrados do Ministério Publico, desde
hd alguns anos se vem solicitando a cada um dos auditores a elaboracdo de um
trabalho escrito com um limite mdximo de 30 pdginas sobre um dos temas propostos
pelo Director Adjunto e pelos coordenadores regionais, através do qual se pretende
validar as competéncias prdticas adquiridas na comarca, designadamente, o
conhecimento das fontes, a destreza do recurso as tecnologias de informagdo e
comunicagdo, a eficdcia da gestdo da informacdo, a gestdo do tempo, o dominio dos
conceitos gerais, o nivel de conhecimentos técnico-juridicos, a capacidade de
argumentacao escrita e oral, a capacidade de sintese ou o nivel de abertura as solucées
plausiveis.

Este trabalho é depois apresentado publicamente durante a denominada
“semana temadtica”, por forma a que, por um lado, todos os auditores do Ministério
Publico possam beneficiar de uma panordmica geral dos contetidos trabalhados pelos
respectivos colegas (jd que a sua presenca nessas sessoes é obrigatdria) e, por outro,
através dessa mesma apresentacdo oral, permitir aos avaliadores fazer um juizo sobre
aspectos da oralidade e do saber-estar, sociabilidade e adaptabilidade (trabalho de
equipa), permitindo igualmente a apreciacdo da destreza de cada auditor no que
respeita a capacidade de investigacdo, a capacidade de organizacdo e método, a
cultura juridica, a capacidade de ponderacao e, sobretudo, a atitude na formagdo, que
tem de ser (ainda que dificil e exigente) uma atitude de autonomia e responsabilidade.



A ténica na preparacdo e supervisdo dos trabalhos pelos coordenadores
regionais assentou, sobretudo, nos aspectos da prdtica e da gestdo do inquérito ou da
gestdo processual, que sdo tdo mais importantes quanto impéem aos auditores uma
transicdo entre a teoria e a pratica, evitando-se trabalhos com intuito e contetdo
exclusivamente académico.

Estes trabalhos, elaborados no ano lectivo de 2018/19 foram apresentados no
Centro de Estudos Judicidrios, em Lisboa, em Junho de 2019.
Luis Manuel Cunha da Silva Pereira Director-Adjunto do Centro de
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l. Introdugao

Eduardo Maia Costa® apelidou a legislagdo relacionada com os crimes de trafico e consumo de
estupefacientes como “o direito penal em todo o seu esplendor”’, tendo em conta que a ldgica
que enforma o direito penal classico, aqui se inverte em toda a linha, chegando o mesmo autor
a referir que na nossa atual Lei da Droga - Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro — preconiza-
se um principio de “direito penal mdximo” por contraposi¢cdo ao principio de intervengao
minima do direito penal constitucionalmente consagrado — cfr. artigo 18.2, n.2 2, da
Constituicdo da Republica Portuguesa, nela se violando ainda, segundo o autor, o primado da
dignidade da pessoa humana que decorre do principio do Estado de Direito Democratico
previsto no artigo 2.2 da Constituicao.

A derrogacdo destes principios constitucionais verifica-se, na Lei da Droga, segundo Eduardo
Maia Costa, por exemplo, no seguinte:

I. A equiparagao feita entre condutas de gravidade distinta;

Il. A equiparac¢ao de condutas que se situam em momentos muito distantes do iter criminis;

Ill. A moldura penal que extravasa a moldura penal dos crimes de perigo comum previstos

no Cddigo Penal;

IV. A consagracdo de mecanismos processuais especiais que violam principios estruturantes
do processo penal, fazendo dele um instrumento de politica de seguranga do Estado, como é
carateristica dos regimes ndao democraticos.

Existem duas grandes correntes de raciocinio no que toca a abordagem do problema da Droga:
os proibicionistas e os anti-proibicionistas ou abolicionistas.

Para os primeiros, a questdao da droga estd muito ligada a moral, mas também a saude publica
e protecdo da economia do Estado, entendendo que legalizagdo do consumo dificulta o
combate ao tréfico e faz deslocar o mercado de drogas leves para as drogas duras.

Os abolicionistas defendem o direito a liberdade individual como inalienavel e que o
consumidor de drogas leves ndo passaria a ser consumidor de drogas duras se existisse um
mercado regulado, ao contrdrio do que acontece pela existéncia de um mercado ilegal, cujo
monopdlio a incriminacdo permite manter, o que conduz a deterioracdao do produto, bem
como, a marginalizacdo dos toxicodependentes e a propagacdo de doencas.

Assim, a favor da liberalizacdo do comércio de droga costumam surgir trés argumentos
fundamentais:

1 — Argumento liberal — Apela a ética da pessoa humana no sentido de que cada um é o
guardido da sua saude fisica, moral e intelectual;

' No artigo Direito Penal da Droga: Breve Histéria de um Fracasso, in Revista do Ministério Publico n.2 74, Ano 19,
abr-jun, 1998.
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2 — Argumento de igualdade — Algumas substancias permitidas sdo tdo ou mais nocivas
gue outras proibidas. Assim, a puni¢do do trafico e do consumo de drogas contraria o principio
da concordancia pratica entre as ordens axioldgicas constitucional e penal.

3 — Argumento de eficacia — N3o obstante a repressdo penal, o consumo ndo para de
crescer, e, por outro lado, a proibi¢do favorece o aparecimento de organizagdes criminosas.

Acresce que o proibicionismo faz elevar o pre¢o e conduz os consumidores a pratica de outros
crimes contra o patriménio, bem como inviabiliza o controlo de qualidade do produto.

Os argumentos acima expostos ndao deixam de merecer alguma critica, desde logo, porque o
consumidor de drogas ndo faz mal apenas a si proprio mas também a terceiros que merecem
protecdo do Direito, sendo que, ignoramos o resultado de uma legalizacdo do comércio de
droga, defendida, por exemplo, por Peter Alldridge?, que defende que tal descriminalizacdo
poria fim a exploracdo de outros seres humanos (a utilizacdo fisica e psiquica de outros seres
humanos para fins econémicos), uma vez que ndao ha nenhum Estado que tenha liberalizado o
comércio de drogas.

N3o sufragamos tal posigdo, pois, tendemos a concordar com Maria Fernanda Palma®, quando
refere que na incriminagdo do trafico ndo esta tanto em causa a “especial proximidade do bem
juridico ou dominio sobre as vitimas” mas antes, a “lesdo do interesse coletivo em impedir a
circulagdo de estupefacientes”, ndo podendo, por isso, ser este tipo de crime “construido a
partir dos bens juridicos cldssicos, relacionados com os danos das vitimas”.

No entanto, iremos apontar ao longo do presente trabalho as fragilidades a que o modelo
proibicionista adotado na nossa Lei da Droga nos conduziu, mormente, no que diz respeito a
figura do traficante-consumidor, concluindo a indicar as alteracGes legislativas que
consideramos pertinentes, pois entendemos que tal modelo, ndo obstante o insucesso em que
se tem traduzido no combate ao trafico, ainda pode ser mantido, desde que, melhorado.

Il. Objetivos

O presente guia destina-se a qualquer pessoa com interesse na matéria do “Direito Penal da
Droga”.

Aqui se faz uma abordagem ndo exaustiva da evolugao do pensamento do legislador portugués
nesta matéria com maior detalhe nos crimes de trafico / consumo de estupefacientes previstos
na atual Lei da Droga — Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro —, abordando a alteragdo
legislativa introduzida pela Lei n.2 30/2000, de 29 de novembro que descriminalizou, dentro
de certos limites, o consumo de estupefacientes, a este propdsito se aludindo ao Acérdao
Uniformizador de Jurisprudéncia n.2 8/2008.

In “Dealing with drug dealling” em Harm and culpability, ed. Peter Silvester e A. T. H. Smith, 1996.
% In “Consumo e trdfico de estupefacientes e Constitui¢o: Absorgdo do Direito Penal de Justica pelo Direito Penal
Secunddrio?” em Revista do Ministério Publico, n.2 96, Ano 24, out-dez, 2003.

CENTRO
DE ESTUDOS " =
JUDICIARIOS =




PUNIBILIDADE DO CONSUMIDOR-TRAFICANTE E DO TRAFICANTE-CONSUMIDOR DE ESTUPEFACIENTES 50—

1. Enquadramento juridico, pratica e gestao processual

Pondera-se na diferencia¢cdo dos conceitos de traficante-consumidor e consumidor-traficante,
aprofundando-se o estudo do tipo de crime previsto no artigo 26.2 da Lei da Droga.

A consulta do guia permitird, ainda, obter informacado sobre as especificidades da investigacdo
criminal e da conducdo dos inquéritos neste tipo de crimes, bem como ter uma ideia geral
sobre a forma como outros paises tém abordado a questdo do combate a este tipo de
criminalidade do ponto de vista legislativo.

Permitird, ainda, tomar conhecimento de alguns dados estatisticos judiciarios e abrir o
caminho a discussdo da bondade (ou ndo) das solugGes de iure constituendo propostas.

I1l. Resumo

No presente estudo abordamos o percurso da legislacdo da droga em Portugal, detendo-nos
com mais pormenor na Lei da Droga atualmente em vigor, aprovada pelo Decreto-Lei n.2
15/93, de 22 de janeiro, e na descriminalizacdo do consumo em determinadas circunstancias,
operada pela Lei n.2 30/2000, de 29 de novembro.

Em seguida procuramos encontrar uma definicdo das figuras do traficante-consumidor e do
consumidor-traficante, mostrando os pontos que lhes sdo comuns e aquilo que os distingue,
aludindo a punibilidade de cada um deles.

Na sequéncia de um périplo pela jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, no que respeita a
punicdo dos diferentes crimes de trafico, mormente, o de trafico para consumo, apresentamos
algumas decisoes, concluindo que a punicdo por este crime é, na pratica, meramente residual.

Enfatizdmos o papel do Acérddo Uniformizador de Jurisprudéncia n.2 8/2008 na distin¢do de
situagdes em que o consumo configura contra-ordenacdo e em que configura crime, sendo
que, quando configura ambos, a contra-ordenacdo é naturalmente consumida pelo crime,
sendo o agente apenas punido pelo crime.*

Analisdmos os crimes de trafico e consumo de estupefacientes: bem juridico protegido e tipos
legais de crime, com mais profundidade, naturalmente, o crime de trafico para consumo
(artigo 26.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro).

Pesquisamos alguns dados do judiciario e indicdAmos os que nos pareceram pertinentes, bem
como pesquisamos e apresentamos algumas solugdes juridicas de outros paises, na matéria em
causa.

Por fim, apresentamos sugestdes de alteracdo legislativa que contribuiriam, a nosso ver, para
melhor enquadramento destes tipos de crime e solugdes mais consentdaneas com o Estado de
Direito Democratico que é o nosso.

*Neste sentido, veja-se, v.g., Rui Cardoso, in “Crime de Consumo de Estupefacientes — Novas e Velhas Respostas para
Velhos e Novos Problemas”, in Revista do CEJ, n.2 2, 2.2 semestre de 2018.
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Palavras chave: Crime; Consumo,; Consumidor; Trdfico; Traficante; Droga,; Estupefaciente.

1. As opgoes de politica criminal em Portugal em matéria de Droga
1.1. Evolugao legislativa

Em 1923 foi aprovada a primeira lei de controlo de droga em Portugal, Lei n.2 1687, de 6 de
agosto, seguindo-se, em 1927, o Decreto 12210, de 24 de agosto de 1926.

Nestes diplomas a droga era considerada como mercadoria nociva a saude publica, mas, a ratio
legis, dos diplomas prendia-se com o desejo dos Estados passarem a fiscalizar este comércio,
para o poderem taxar, tendo tal intengao sido manifestada pelos mesmos nas Conferéncias de
Xangai de 1909 e de Haia de 1911 e 1912, a que Portugal se vinculou.

S6 em 1970, com a entrada em vigor do Decreto-Lei n.2 420/70, de 03 de setembro, que
incriminou, quer o trafico, quer o consumo de droga, a mesma passou a fazer parte da esfera
criminal, até porque sé a partir desta data comeca a surgir consumo de estupefacientes em
Portugal com alguma expressao.

Em 1976, face ao continuo aumento do consumo, foi aprovado o Decreto-Lei n.2 792/76, de 5
de novembro. Neste diploma reflete-se pela primeira vez a questdo de o consumidor nao
dever ser visto como um criminoso tout court, na medida em que, sendo um doente, ndo é
suscetivel de |he ser imputado um juizo de culpa.

Também neste diploma se refletia sobre a questdo de que as medidas a tomar a titulo de
politicas médico-sociais no combate ao fendmeno da droga deveriam ser tomadas de forma
independente em relacdo as medidas de carater policial ou judiciais.

A partir dos anos 80 a droga passa a ser encarada como um flagelo social e entra em vigor o
Decreto-Lei n.2 430/83, de 13 de dezembro, no qual, apesar de se aumentar a repressdo no
que respeita ao trafico, continua a dar maior relevancia ao tratamento do que a punicdo. Nele
se mantém a incriminacdo em relacdo, quer ao trafico, quer ao consumo, e nele se refere, pela
primeira vez, a figura do traficante-consumidor que distingue do mero consumidor.

Em 1988 foi aprovada a Convengdao das Nag¢Oes Unidas contra o Trafico llicito de Produtos
Estupefacientes e Substancias Psicotrépicas, na sequéncia da qual veio a ser aprovado o
Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro, ainda hoje em vigor, doravante designado
simplesmente por “Lei da Droga”.

Tal Lei criminaliza o trafico (artigos 21.2, 24.2 e 25.2), o consumo (artigo 40.2), mantendo a
previsdo da punibilidade do traficante-consumidor (artigo 26.2), embora ndo nos mesmos
termos da Lei anterior.”

A incriminagdo do traficante-consumidor correspondia na Lei pretérita ao artigo 25.2, n.2 1, no qual se dispunha
que: “Quando, pela prdtica de algum dos atos referidos no artigo 23.9, o agente tiver por finalidade exclusiva
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Ha que realgar que no preambulo deste diploma legal |é-se que “o consumidor de drogas é
sancionado pela lei vigente de maneira quase simbdlica, procurando-se que o contacto com o
sistema formal da justica sirva para o incentivar ao tratamento” e que “para os consumidores
ocasionais, acima de tudo deseja-se a sua ndo etiquetagem, a ndo marginalizagdo”.

A referida Lei da Droga sofreu varias alteragGes posteriores, sendo a mais significativa a que lhe
foi introduzida pela Lei n.2 30/2000, de 29 de novembro, a qual descriminalizou (parcialmente)
o consumo de droga, passando este a constituir uma contra-ordenacdo, aplicavel pela
Comissdo de Dissuasdo da Toxicodependéncia, exceto quando o agente detiver ou adquirir
uma quantidade de estupefaciente que exceda o necessdrio para o consumo médio individual
durante o periodo de 10 dias, caso em que o consumo continua a constituir crime (neste
sentido, foi fixada Jurisprudéncia com forca obrigatdria geral pelo Acérddo Uniformizador de
Jurisprudéncia n.2 8/2008).

Portugal é também um dos paises que recentemente reconheceu os beneficios da cannabis
para efeitos terapéuticos, tendo ja regulado a utilizagdo de medicamentos, preparagdes e
substancias a base da planta de cannabis para fins medicinais, mediante a Lei n.2 33/2018, de
18 de julho.

O BE e o PAN apresentaram em 2018 projetos-Lei tendo por objeto a legalizacdo do auto-
cultivo e consumo de cannabis para fins medicinais ou recreativos, com o controlo do respetivo
comércio a cargo do Estado (ainda?) ndo aprovados.

1.2. Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro

A Lei da Droga tem por objeto a “definicdo do regime juridico aplicdvel ao trdfico e consumo de
estupefacientes e substdncias psicotropicas” (artigo 1.2).

Este Decreto-Lei é constituido por 76 artigos e tabelas anexas das quais consta o elenco das
plantas, preparados e substancias a que o mesmo se dirige, o qual, na sua redacdo origindria,
punia quer o trafico, quer o consumo, o qual era punido pelo artigo 40.2 da Lei da Droga®, o
qual veio a ser descriminalizado através da Lei n.2 30/2000, de 29 de novembro, pois, o artigo
28.2 desta Lei revogou aquele artigo 40.2 da Lei da Droga, permanecendo, contudo, em vigor
guanto ao consumo que exceda a quantidade necessaria para o consumo médio individual
durante 10 dias por for¢a do Acérddo Uniformizador de Jurisprudéncia n.2 8/2008.

conseguir substdncias ou preparados para uso pessoal, a pena serd a de prisGo até 1 ano e multa de 5000500 a
200000500”; correspondendo na Lei atual ao artigo 26.2, n.2 1, no qual se dispde: “Quando, pela prdtica de algum
dos factos referidos no artigo 21.2, o agente tiver por finalidade exclusiva conseguir plantas, substdncias ou
preparagdes para uso pessoal, a pena é de prisGo até trés anos ou multa, se se tratar de plantas, substéncias ou
preparagdes compreendidas nas tabelas | a lll, ou de prisdo até 1 ano ou multa até 120 dias, no caso de substdncias
ou preparagbes compreendidas na tabela IV”.

6 Redagao original do artigo 40.2: Consumo 1 - Quem consumir ou, para o seu consumo, cultivar, adquirir ou detiver
plantas, substdncias ou preparag¢ées compreendidas nas tabelas | a IV é punido com pena de prisdo até 3 meses ou
com pena de multa até 30 dias. 2 - Se a quantidade de plantas, substdncias ou preparagdes cultivadas, detida ou
adquirida pelo agente exceder a necessdria para o consumo médio individual durante o periodo de 5 dias, a pena é
de prisdo até 1 ano ou de multa até 120 dias. 3 - No caso do n.? 1, se o agente for consumidor ocasional, pode ser
dispensado de pena.
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Por outro lado, para a puni¢cdo do trafico, a Lei da Droga pressupde uma certa tipologia de
traficantes:

i. Os grandes traficantes abrangidos pelos artigos 21.2 (tipo-base) e 22.°,
eventualmente conjugados com alguma das agravantes previstas no artigo 24.2;

ii. Os pequenos e médios traficantes — artigo 25.2;

iii. Os traficantes-consumidores no artigo 26.2.

Havera, entdo, que distinguir a incriminacdo do trafico, da incriminacdo do consumo constante
do artigo 40.2 da Lei da Droga, e ainda, do mero ilicito de ordenagdo social previsto no artigo
2.2 da Lei n.2 30/2000, de 29 de novembro.

Para proceder a tal distingdo, ha que observar dois critérios: Critério do fim do agente e Critério
da quantidade do produto.

Assim, se a deteng¢do do estupefaciente se destinar ao consumo do agente e o mesmo nao
detiver mais do que 10 doses didrias => contra-ordenacao.

Se a quantidade detida for superior a 10 doses didrias, nesse caso, estamos perante um crime
que podera ser de trafico ou de consumo, consoante o fim a que a droga se destina.

A opcdo legislativa de sancionar o consumo (até determinados limites) a titulo de contra-
ordenacdo veio reforgar a ideia de encarar a toxicodependéncia como um problema de saude,
e, como tal, ndo devendo (até determinados limites) ser sancionada do ponto de vista criminal,
visdo essa, que ja estava aflorada na Lei da Droga, designadamente, da medida de coac¢do nela
prevista e especificamente aplicada aos toxicodependentes: a obrigacdo de tratamento (cfr.
artigos 47.2 e 55.2, n.2s 1, 2 e 3, da Lei da Droga), mas também, na obrigatoriedade, em caso
de Suspensado Proviséria do Processo de que uma das Injungdes seja o tratamento, desde que o
arguido seja toxicodependente (cfr. artigo 56.2 da Lei da Droga).

Porém, tais designios de cura ndo apresentam grande valia do ponto de vista da realidade
pratica, na medida em que sdo passiveis de ser aplicados apenas aos crimes cuja pena maxima
nado seja superior a 3 anos, ou seja, aplicar-se-do apenas quando estejam em causa os crimes
de trafico para consumo, a que alude o artigo 26.2 da Lei da Droga — nunca ou quase nunca
aplicado na pratica — e o de consumo, a que alude o artigo 40.2 da mesma Lei, de conteudo
largamente esvaziado desde a descriminalizagdo (2001), e, portanto, igualmente de rara
aplicagao.
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2. Os crimes de trafico de estupefacientes
2.1. Os bens juridicos

Para Figueiredo Dias, a tutela dos bens juridicos é a Unica legitimagdo do direito de punir no
nosso sistema constitucional — cfr. artigo 18.2, n.2 3, da Constituicao da Republica Portuguesa
e artigo 40.2 do Codigo Penal.

Também Roxin, e sendo embora a Constituicdo alema menos explicita que a portuguesa, se
pronuncia no sentido de que sé os bens juridicos podem merecer a prote¢do penal.

Ao longo do tempo, o(s) bem(ns) juridico(s) tutelado(s) pelo crime de estupefacientes foram
sofrendo alteracdes/evolugbes, designadamente:

— Com a Convengao de Nova lorque de 1961, expoente da fundacdo do proibicionismo,
o bem juridico tutelado era a saude publica.

— Com a Convengao de Viena de 1971 passou a falar-se de “saude fisica e moral”.

— Com o Decreto-Lei n.2 430/83, de 13 de dezembro, aprofundou-se a visdo
paternalista no que concerne ao conceito de “satde moral” e o objetivo passou a ser evitar a
degradacdo/destruicdo de seres humanos.

— Com a Convengao de Viena de 1988, recuperou-se a ideia de saude publica.

— O Acérdao do Tribunal Constitucional n.2 426/91, de 06 de setembro, relatado pelo
Juiz Conselheiro Sousa Brito, veio reforcar a ideia de que a incriminacdo do trafico visa proteger
o bem juridico: saude publica.

Roxin considera perigosa a construcao de crimes de perigo abstrato com previsGes amplas e
imprecisas, nas quais o bem juridico protegido seja dificil de identificar.

Paradoxalmente, o Tribunal Constitucional tem entendido que a chave do combate ao trafico
passa pela criacdo de um “tabu absoluto” quanto a todas as condutas com ele relacionadas
(vd. Cit. Acérddo do TC n.2 426/91).

Contudo, do ponto de vista da teoria do crime, esta tese é inaceitavel, pois as condutas objeto
de incriminacdo sempre teriam de ser adequadas a prote¢do do bem juridico: saldde publica.

Quanto aos atos de trafico propriamente ditos e aos atos preparatdrios, uma vez que ambos
tém por objeto oferecer droga aos consumidores, a sua incriminacdo tem em vista proteger a
salde publica.

No entanto, ndo pode aplicar-se exatamente o mesmo raciocinio em relacao a mera detencao.

Sendo a saude publica, a saude da generalidade das pessoas, ou pelo menos, de um nimero
indeterminado ou indefinido de pessoas, ndo sdo enquadraveis em saude publica as situacoes
de substancias partilhadas em ato de consumo conjunto, ou, doagdo reciproca entre
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consumidores, ou, ainda, compra de estupefacientes por um consumidor destinados a um
grupo.

Ora, a detengdo é sempre punida, ndo quando se prova que é destinada ao trafico, mas sempre
gue se prova que ndo é destinada ao consumo. Porém, sendo destinada a uma das situacdes
acima descritas, ndo pde em causa a saude publica e ndo deixa de ser punida como crime de
trafico de estupefacientes.

Alids, ao contrario do nosso Tribunal Constitucional, o Supremo Tribunal Espanhol vem
entendendo que o consumo partilhado nao integra o crime de trafico por ser insuscetivel de
violar o bem juridico: saude publica.

Pelo exposto, concluimos que, enquanto a incriminagao do trafico visa proteger a saude
publica e a economia dos Estados, a incriminacdo do consumo de estupefacientes visa
proteger, além da salde publica, também a saude individual do consumidor, e, bem assim, a
sua integridade fisica e psiquica e a sua dignidade.

2.2. Os tipos legais de crime

Lei da Droga: Pune-se o crime de trafico de droga, como tal previsto no artigo 21.9,
estabelecendo-se um tipo agravado (artigo 24.2) e dois tipos privilegiados (artigos 25.2 e 26.9).

Como habitualmente sucede, o tipo base do artigo 21.2 define a conduta tipica. Porém, fa-lo
numa previsao vastissima, desde condutas de gravidade diversa, como a detengdo, a venda ou
a cedéncia, por exemplo, a atos preparatérios e tentativa punidos como se de crime
consumado se tratasse e em que a intervencado do agente, a titulo de autoria ou cumplicidade,
também ndo é merecedora de qualquer distin¢ao.

O tipo de crime de trafico de estupefacientes nas suas vertentes base, qualificada e
privilegiada, é um tipo de crime de perigo abstrato, os quais se definem, nas palavras de Roxin,
como “aqueles em que o perigo e o dano ndo fazem parte do tipo, constituindo a motivagdo do
legislador”, considerados por Hassemer como “instrumentos privilegiados do moderno Direito
Penal”.

Por se tratar de um crime de perigo abstrato, a incriminacdo deve constituir a antecipacao da
tutela de um certo bem juridico identificdvel com clareza por forma a compatibilizar a
incriminacdo do perigo com a necessidade das penas, o quenem sempre sucede, no caso do
crime de trafico de estupefacientes.

O crime de trafico de estupefacientes tem ainda a natureza de crime de trato sucessivo ou
crime exaurido, uma vez que se consuma num soé ato e com ele se excute, preenchendo-se com
um so ato o seu resultado tipico.
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A previsdo revela preocupac¢do em tudo punir: trafico propriamente dito, atos preparatérios do
trafico e a detencdo. A exclusdo da exigéncia do intuito lucrativo, que constava da descricdo
tipica do preceito no correspondente Decreto-Lei n.2 420/70, veio alargar a previsdo tipica
fazendo nela incluir atos gratuitos e altruisticos que ocorrem com frequéncia entre os
consumidores de estupefacientes.

Com efeito, muitas vezes verifica-se, na pratica, um auto-consumo em grupo, destinado a um
grupo restrito de pessoas, gratuito, em que as quantidades se encontram dentro das previstas
na Portaria 94/96 para o consumo médio individual didrio, consubstanciando, na pratica, um
uso compartilhado de drogas, para o qual ndo existe previsdo legal especifica, e que repugna a
consciéncia juridica enquadrar no tipo de crime de trafico, atenta a auséncia do intuito
lucrativo.

Porém, face a Lei atual, tais condutas tém vindo a ser sancionadas pela jurisprudéncia como
trafico do artigo 25.2”. Contudo, também ja existem decisdes® que, nestes casos, condenam
por crime de consumo — a nosso ver, ao arrepio da Lei, pese embora tais decisdes sejam mais
equilibradas do ponto de vista da justica material — sendo paradigmatica, nesta matéria, a
decisdo vertida no Acérddo da Relacdo do Porto, de 06/07/2011, relatada por Joaquim
Gomes.

O mesmo se diga de quem guarda a droga para proteger o consumidor, o qual podera vir a ser
acusado por crime de trafico, designadamente, do artigo 25.2, quando, na verdade, cometers,
a preencherem-se todos os elementos do tipo, o crime de favorecimento pessoal, p.p., pelo
artigo 367.2 do Cédigo Penal.

2.3. As penas

O nosso Cadigo Penal aderiu a denominada “teoria da margem da liberdade”, pela qual a pena
é fixada entre um limite minimo e um limite maximo, intervindo os outros fins das penas para a
fixagcdo da pena concreta — cfr. artigos 71.2 e 72.2 do Cédigo Penal.

Assim, dentro desses limites minimo e mdaximo, a individualiza¢do da pena é encontrada pela
ilicitude e pela culpa.

No que respeita a ilicitude, releva, designadamente, o grau de violagdo ou perigo de violagao
do bem ofendido, bem como, o numero de interesses ofendidos e suas consequéncias e ainda
a eficacia dos meios de agressdo utilizados.

7 vd. Acérdios do Supremo Tribunal de Justica, de 25/05/1994, relatado por Castanheira da Costa in CJ-STJ-Ano Il —
Tomo Il, p. 230; de 07/07/1999, relatado por Brito da Camara; do Tribunal da Relagdo do Porto, de 09/05/1997,
relatado por Marques Salgueiro; do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 25/11/2015, relatado por Castela Rio.

8 vd. Acérdso do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 06/05/1992, relatado por Nunes Ricardo e Acérddo do Tribunal
da Relagdo de Evora, de 03/07/2012, relatado por Jodo Amaro.
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A gravidade do crime de trafico de estupefacientes varia em funcdo da quantidade e natureza
da substancia em causa e a responsabilizacdo do agente pode ser menor ou maior, consoante
0s casos, por exemplo, nos termos seguintes:

a) A venda de droga a um menor é mais grave que a venda a adultos [artigo 24.2, al. a)]

b) A venda de droga adulterada é mais grave [artigo 24.2, al. I)]

¢) A venda de droga efetuada por nao toxicodependentes é mais grave (ao nivel do desvalor
da acdo) do que a efetuada por toxicodependentes [artigo 26.2].

J& quanto a culpa, deve atender-se ao grau de viola¢do dos deveres impostos ao agente, ao
grau de intensidade da vontade criminosa, aos sentimentos manifestados na
preparacdo/cometimento do crime, aos motivos determinantes da pratica do mesmo, as
condutas anterior e posterior a pratica do crime e a personalidade do agente, e, por fim, a
influéncia da pena sobre o agente, tendo em conta as suas condi¢bes pessoais e situacdo
econdmica.

3. O crime e a contra-ordenac¢ao de consumo de estupefacientes

3.1. A dificil articulacdo do que sobrou do artigo 40.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, apds a
descriminalizagdo do consumo, como o artigo 2.2 da Lei n.2 30/2000

Artigo 40.2 do Decreto-Lei n.2 15.2/93 vs artigo 2.2 da Lei n.2 30/2000: Na redac3o originaria
deste artigo, o mesmo, sob a epigrafe “consumo”, incriminava o consumo propriamente dito e
o cultivo, aquisicdo ou detencdo para consumo de estupefacientes constantes das tabelas
anexas a Lei da Droga, variando a pena abstrata aplicavel na razdo direta da quantidade de
estupefaciente ser inferior ou superior ao necessdario para o consumo médio individual durante
5 dias. Porém, o artigo 28.2 da Lei n.2 30/2000, de 29 de novembro, que descriminalizou o
consumo de droga, revogou o artigo 40.2, “exceto quanto ao cultivo”, dai que alguns autores
tenham passado a referir-se a esta norma como incriminadora, ndo do crime de consumo, mas
antes, do crime de cultivo®. Por outro lado, no artigo 2.2 da referida Lei n.2 30/2003, apenas
resultava que o consumo e a aquisicdo ou detencdo para consumo, em quantidade nao
superior a necessaria para o consumo médio individual durante 10 dias, seria punido a titulo
de contra-ordenacdo.

Quid Juris, quando a aquisicdo ou detencdo de produto estupefaciente fosse em quantidade
superior a necessaria para o consumo médio individual durante 10 dias, face a supra referida
desastrada técnica legislativa do citado artigo 28.2 da Lei n.2 30/2003 que procedeu a
revogacao (exceto quanto ao cultivo) do artigo 40.2 da Lei da Droga?

Para responder a questdo, surgiram quatro correntes doutrindrias/jurisprudenciais que por
facilidade de exposicdo, nomeio, numa criacdo livre, de “conservadora de interpretagdo

V{4

restritiva”, “conservadora de interpretagdo extensiva”, “liberal” e “de convers@o”:

° vd. Mario Wilson Serrano, in O crime de consumo de drogas em Portugal, Universidade Luséfona de Humanidades
e Tecnologias, Lisboa, Faculdade de Direito, 2017, disponivel em www.dgsi.pt.
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* Tese conservadora de interpretagao restritiva

Segundo esta tese, dever-se-ia interpretar restritivamente o artigo 28.2 da Lei n.2 30/2000, de
29 de novembro, nos termos de manter em vigor a redagao do artigo 40.2 da Lei da Droga,
continuando, entao, esses factos a constituir crime, com fundamento em que o legislador disse
mais do que queria, pois ndo faria sentido que a detengdo de quantidade suficiente para o
consumo médio individual pelo periodo de 10 dias fosse punida como contra-ordenacdo e a
detencdo de quantidade superior fosse pura e simplesmente ndo punida.

* Tese conservadora de interpretacao extensiva

Os defensores desta tese preconizavam uma interpretagdo extensiva do artigo 2.2 da Lei n.2
30/2000, de 29 de novembro, no sentido de tais condutas serem puniveis a titulo de contra-
ordenacdo, entendendo-se que o legislador disse menos do que queria, ja que a sua intencdo
era que todo o consumo passasse a ser punido como contra-ordenacao.

. Tese liberal

Os defensores desta tese entendiam que fora dos casos do artigo 2.2 da Lei n.2 30/2000, de 29
de novembro, que configuravam contra-ordenagdo, deveria considerar-se descriminalizada
toda e qualquer detencdo para consumo, independentemente da quantidade. Fundamentavam
a sua posi¢do com o principio Nullum Crimen, Nulla Poena, Sine Lege. Contudo, esta tese era
muito criticada pelos seus opositores por violacdo clara do principio da proporcionalidade, uma
vez que, segundo ela, uma conduta de menor gravidade era punida como contra-ordenacao,
enquanto que uma de maior gravidade ficaria impune.

. Tese da conversao

Os adeptos desta tese defendiam que a norma do artigo 2.2 relativa a punicdo do consumo
como contra-ordenacdo era imperativa, e, que, uma vez que a mesma referia a expressao “ndo
poderdo exceder”, caso excedesse essa quantidade, a aquisicdo ou detencdo em causa deveria
ser punida como trafico dos artigos 21.2, 25.2 ou 26.2 da Lei da Droga.

Esta ultima tese, sendo a mais dificil de sustentar do ponto de vista da argumentacdo juridica,
acabou por merecer o acolhimento de um inédito Acérdao do Tribunal Constitucional, ao qual,
por isso mesmo, ndo podemos deixar de fazer referéncia — o Acérddao do Tribunal
Constitucional n.2 295/03 — no qual se entendeu que o risco associado a detengdo superior a
necessidade de consumo por 10 dias permitia punir por trafico.®

1% Fernanda Palma votou de vencida, porgue, ndo soO tal presungdo exclui a possibilidade de o arguido fazer a
contraprova, como ainda viola os principios da legalidade e da proporcionalidade, e bem assim, os artigos 1.2 e 27.2
da Constitui¢do. Pela inconstitucionalidade, embora em alguns casos com fundamentos diversos, vejam-se, v.g.,
Eduardo Maia Costa, José Faria da Costa e Cristina Libano Monteiro.
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3.2. 0 Acé6rdio Uniformizador de Jurisprudéncia n.2 8/2008, de 25 de junho

O Acérddao Uniformizador de Jurisprudéncia n.2 8/2008, de 25 de junho veio resolver
definitivamente a questdo, acolhendo a tese conservadora de interpretagdo restritiva,
sumariando do seguinte modo:

“Ndo obstante a derroga¢io operada pelo artigo 28.2 da Lei 30/2000, de 29 de Novembro, o
artigo 40.9, n.2 2, do Decreto-Lei n.? 15/93, de 22 de Janeiro, manteve-se em vigor ndo sé
quanto ao cultivo como relativamente a aquisicGo ou detengdo, para consumo proprio, de
plantas, substdncias ou preparagées compreendidas nas tabelas | a IV, em quantidade superior
a necessdria para o consumo médio individual durante o periodo de 10 dias”.

Por sua vez, o Tribunal Constitucional ja por duas vezes deu o seu beneplacito a esta decisdo
que considerou conforme a Constituicdo nos Acérd3dos n.2 587/2014 e 79/2015.

Assim, esta assente que, ndao obstante a descriminalizacdo operada, relativamente ao
consumo, pela Lei n.2 30/2000, de 29 de novembro, certo é que o artigo 40.2 continua
parcialmente em vigor, pelo que permanece a criminalizagdo do consumo em Portugal (acima
dos limites assinalados no artigo 2.2 da Lei 30/2003 acima referidos).

3.3. A Portaria n.2 94/96, de 26 de margo

Portaria n.2 94/96, de 26 de margo: E mediante recurso a Portaria que se alcanga o que a Lei
define como “consumo médio individual” acima referido. Esta Portaria, de resto, também ndo
se encontra isenta de controvérsia, visto que ao fixar elementos tipicos dos crimes dos artigos
26.2 e 40.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro, estaria submetida a reserva de Lei a que
alude o artigo 165.2, n.2 1, alinea c), da Constituicdo da Republica Portuguesa, pelo que o
Supremo Tribunal de Justica ja se pronunciou pela sua inconstitucionalidade por violacdo de
reserva de Lei'!, pese embora a maioria da jurisprudéncia daquele Tribunal e a do préprio
Tribunal Constitucional*® perfilhem a constitucionalidade da mesma.

Com efeito, para subsumir factos da vida aos respetivos tipos legais de crime ou contra-
ordenacdo hd que previamente definir o conceito de “consumo médio individual”.

De acordo com o mapa anexo a Portaria n.2 94/96, de 26 de margo, para apurar os limites
quantitativos maximos das plantas, substancias ou prepara¢des constantes das tabelas | a IV
anexas ao Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro, relevam tanto o principio ativo, como a sua
concentragao.

A dose para consumo médio individual didrio é um conceito dependente do grau de
concentragao do produto estupefaciente diminuindo aquela na razdo direta deste.

1 Acérdzio do Supremo Tribunal de Justica de 28/03/1998, in CJ, STJ, Tomo |, 1999, p. 246.
2 Acérddos do Tribunal Constitucional n.2 587/2014 (1.2 secgdo) e 79/2015 (2.2 secgdo), disponiveis em
www.tribunalconstitucional.pt.
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No crime de consumo de estupefacientes é indispensdvel saber qual o grau de pureza do
produto ou, por outras palavras, o grau de concentracdo do principio ativo nele existente.

Por outro lado, entendeu-se, v.g., no Acérdado do Tribunal da Relagdo do Porto, de 13/03/2013
proferido no processo n.2 330/10.3PWPRT.P1, que sendo um dado das regras da experiéncia
comum que nem todos os consumidores necessitam da mesma quantidade diadria de
estupefaciente, ndo podera deixar de ter-se em conta as necessidades didrias de cada concreto
consumidor para o preenchimento do conceito de “dose média didria individual” de consumo.

O mesmo entendimento ja vinha sendo manifestado, v.g., por Patricia Naré Agostinho; Pedro
Vaz Pato; Eduardo Maia Costa e Vitor Paiva, que salientam que o recurso exclusivo a Portaria
para preenchimento desse conceito podera conduzir a decisGes injustas, no que tém vindo a
ser seguidos pela jurisprudéncia mais recente, que tem vindo a atender as necessidades de
consumo do consumidor em concreto para preenchimento do mesmo.

Tendemos, porém, a discordar, pois ao proceder deste modo, corremos o risco de qualificar
como contra-ordenag¢do mais do que a Lei n.2 30/2000 pretendeu, e, por outro lado, tal
integracdo corresponde a um beneficio do infrator, na medida em que quanto mais quantidade
determinado individuo consome, mais possibilidades tem de vir a ser punido com uma simples
coima, ao invés de uma pena. Por isso, nesta matéria tendemos a concordar com Rui Cardoso,
no sentido de ser preferivel recorrer apenas ao critério abstrato da Portaria.™

4. A figura do Consumidor-traficante e do Traficante-Consumidor
4.1. Nogao

Convém esclarecer que “consumidor-traficante” e “traficante-consumidor” ndo sado
expressoes equivalentes.

Apesar de intuitivamente deduzir-se exatamente o oposto, uma vez que a expressdo
“consumidor” surge em primeiro lugar, o que imediatamente remete para uma maior énfase a
ser dada a dependéncia, certo é que a doutrina tem designado por “consumidor-traficante”,
aquele que retira lucros da venda de droga a terceiros, podendo ou nao fazer do tréfico o seu
modo de vida e com frequéncia mais ou menos varidvel também consome drogas, mas o
objetivo do seu trafico é o lucro financeiro.

Com efeito, o facto do traficante ser também um consumidor de estupefacientes ndo implica
que passe a considerar-se o mesmo automaticamente como “traficante-consumidor’, nos
termos e para os efeitos de o punir ao abrigo do disposto no artigo 26.2 da Lei da Droga, pela
razdo de que esta atividade de trafico devera ter por finalidade exclusiva conseguir plantas,
substancias ou prepara¢des para uso pessoal.

B In “Crime de Consumo de Estupefacientes — Novas e Velhas Respostas para Velhos e Novos Problemas”, in Revista
do CEJ, n.2 2, 2.2 semestre de 2018.
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Na verdade, o “traficante-consumidor’ que empresta o nome a epigrafe do artigo 26.2 da Lei
da Droga, abrange, nos termos da reda¢do consagrada no mesmo, cuja interpretagdo literal
tem vindo a ser acolhida pela jurisprudéncia, aquela categoria de individuos que, sendo
toxicodependentes, traficam exclusivamente para alimentar as suas necessidades de consumo.

Nos pedacos de vida existentes dentro do mundo da droga encontram-se com bastante
frequéncia estas figuras do “traficante-consumidor”.

Porém, na pratica, a excecdo daqueles que tenham as necessidades basicas de sobrevivéncia
asseguradas por terceiros, raros serdao aqueles que do trafico retirem apenas o valor destinado
a alimentar o seu consumo, pois, ndo trabalhando, hdo-de retirar também, aquele minimo
destinado ao seu sustento, designadamente, as suas necessidades alimentares. Sdo
toxicodependentes cujo Unico objetivo de vida é drogarem-se, mas, obviamente, carecem de
ingerir algum alimento para se manterem vivos e eventualmente de dispor de uma habitacao,
embora alguns deles vivam na rua.

Certa doutrina™® qualifica estas pessoas como “traficantes-consumidores”, nos termos e para
os efeitos do citado artigo 26.2, pois, na verdade, o seu trafico ndo visa o lucro, mas apenas a
sua sobrevivéncia.

Porém, a jurisprudéncia, presa no elemento literal do preceito, tem vindo a considerar
“traficantes-consumidores” aqueles que traficam exclusivamente para obter droga, remetendo
assim o artigo 26.2 da Lei da Droga para uma aplicabilidade quase nula.

Note-se que, apesar de ser um doente, o “traficante-consumidor’ desempenha um papel
muito relevante na alimenta¢do continua das redes de trafico, acabando por ter um papel
equivalente ao do pequeno traficante (punido nos termos do artigo 25.2 da Lei da Droga).

E por isso que se tem entendido que o trifico para consumir deverd visar ou suportar
exclusivamente a toxicodependéncia de quem trafica, com os limites legais de quantidade, sob
pena de cair-se numa falta de proporcionalidade, por defeito, no desvalor da conduta e
respetiva reacao penal.

4.2. O crime de trafico para consumo previsto no artigo 26.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22
de janeiro

4.2.1. Legislagao

O artigo 26.2 da Lei: Este artigo é equivalente ao artigo 25.2 da Lei anterior (DECRETO-LEI de
83) e manteve a mesma redagdo anterior, no que respeita ao respetivo dolo especifico — de
que a finalidade do trafico seja exclusivamente a obtencdo de substancias para consumo
pessoal — o que motiva a diminui¢cdo de culpa suscetivel de justificar uma moldura penal mais
baixa, a qual, ainda assim, comparativamente com a legislacdo anterior, foi aumentada no seu

14 V.g., Eduardo Maia Costa.
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limite maximo para 3 anos, quando anteriormente se ficava por 1 ano, tendo sido, ainda,
introduzida a condicdo, que nao existia no regime anterior, de que o agente detenha no
maximo quantidade para o seu consumo médio individual durante 5 dias — que, numa
interpretacdo atualista, defendida, v.g., por Pedro Vaz Pato, Cristina Libano Monteiro, Vitor
Paiva, Lourengo Martins®®, devera ser lido como 10 dias — apds a entrada em vigor da Lei n.2
30/2000, de 29 de novembro — Lei do Consumo de Estupefacientes, a qual limita a
incriminacdo como contra-ordenagao a detengdo de estupefaciente para o consumo médio
individual durante 10 dias), expressa, alias, v.g., no Acérdao do Supremo Tribunal de Justica,
de 20/04/2006, proferido no processo n.2 554/06, 5.2 seccdo, relatado por Rodrigues da
Costa’® — passando, caso contrario, para alcada do artigo 21.2. — uma vez que, o legislador
entendeu que quantidade superior a ai indicada ja representa um risco para os outros que ndo
se compadece com a aplicagao de uma san¢ao menor — ou na al¢ada do artigo 25.2 se a
ilicitude for diminuida (meios, modalidades e circunstancias da a¢do e quantidade/qualidade
das plantas). O “traficante consumidor” pode ser punido com uma pena de prisdo de 1 més a
3 anos, ou multa entre 10 a 360 dias. A pena pode ser suspensa na sua execugao (artigo 50.9,
n.2 1, do Cadigo Penal), a suspensdo pode ser acompanhada de regime de prova (artigo 53.2
do Codigo Penal). Sendo o arguido toxicodependente é aconselhdvel a suspensdo da pena sob
condicdo de se submeter ao tratamento (artigos 44.2, n.2 1, e 45.2, n.2 1, da Lei da Droga).
Embora a pena de multa tenha preferéncia relativamente a pena de prisdo"’, e esteja prevista,
nao se afigura aqui adequada, atenta a situagcdo de quase indigéncia em que o “traficante-
consumidor” (sobre) vive.

4.2.2. Jurisprudéncia

Face a quase inexisténcia de decisGes condenatdrias por crime do artigo 26.2 da Lei da Droga,
pelo menos que tenham sido objeto de recurso, tendo em conta as limitagdes decorrentes,
quer da diminuta quantidade que o agente pode deter para ser punido como tal, quer ainda,
pela interpretacdo de que a finalidade do trafico tem de ser exclusivamente alimentar o
proprio consumo de droga, passam-se a expor cinco situagdes nas quais a punibilidade pelo
artigo 26.2 da Lei da Droga foi ponderada, tendo apenas sido aplicada numa (Caso 2).

Caso 1: Numa busca domicilidria, foram apreendidos 3 pedacos de cannabis com o peso bruto
de 86,790 gramas.18

Neste caso provou-se que o arguido consumia cannabis uma a duas vezes por semana. Tendo
em conta o consumo médio diario de 0,5 gramas (vd. Portaria n.2 94/96, de 26 de margo),
aquela quantidade daria para 86 ou 172 semanas, consoante o mesmo consumisse duas vezes
OU apenas uma vez por semana, respetivamente.

> Em sentido contrario, vd. Rui Cardoso, obra citada.

% Também no mesmo sentido Acérddos do Supremo Tribunal de Justi¢a, de 20/03/2002, relatado por Lourengo
Martins e de 09/10/2003, relatado por Simas Santos.

Y cfr. artigo 70.2 do Cddigo Penal.

8 Acérdio do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 07/02/2012, relatado por Margarida Blasco, processo n.2
1422/08.4PBOER.L1-5.
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Assim, por exceder o necessario ao seu consumo por um periodo de 10 dias, afastou-se a
possibilidade de o punir por crime de consumo (artigo 40.2 da Lei da Droga) e, por exceder a
qguantidade necessaria ao seu consumo por um periodo de 5 dias, de o punir como traficante
consumidor (artigo 26.2 da Lei da Droga), tendo o arguido sido condenado, face a qualidade,
quantidade do produto e atendendo ao facto de ser consumidor, na pratica do crime de trafico
de menor gravidade, p.p., pelo artigo 25.2 da Lei da Droga.

* k%

Caso 2: Os arguidos A, B e C viviam na mesma casa, sendo familiares. A vendia heroina e
cocaina a toxicodependentes em doses individualizadas, vendendo em média 12 doses/dia
pelo valor de € 10,00, cada. B vendeu algumas dessas doses com o objetivo de conseguir
produto estupefaciente junto de A, para o seu consumo. Nenhum dos arguidos tem
rendimentos de origem licita conhecidos. "

Neste caso, o Arguido B foi condenado pelo crime de traficante-consumidor do artigo 26.2 da
Lei da Droga. Ouso concluir que os casos em que o traficante-consumidor reside com familiares
serd dos poucos em que é possivel demonstrar que o seu trafico se destina exclusivamente a
obter plantas ou substancias destinadas ao seu consumo, pois, aquele minimum necessario a
sua sobrevivéncia estara, a partida, assegurado por terceiros.

* %k %k

Caso 3: O Arguido N, de 31 anos, consumidor de heroina, entre os 17 e os 21 anos,

posteriormente consumidor de cocaina e ultimamente consumidor de ecstasy e haxixe, vendeu
durante um periodo de quase um ano cocaina e haxixe, numa primeira fase por conta prépria e
numa segunda fase por conta de outra co-arguida, para o gue telefonava e ia a casa desta, por
vezes de madrugada, para levantar estupefacientes.”

Neste caso, o arguido foi condenado por trafico do artigo 21.2 da Lei da Droga, por se ter
entendido que o objeto do trafico ndo era exclusivamente a obtencdo de droga para seu
consumo pessoal e, tendo-se ainda afastado a aplicagdo do artigo 25.2 da Lei da Droga,
porguanto se entendeu ndo haver diminuicao da ilicitude, tendo em vista o tempo durante o
qual o arguido se dedicou a essa atividade criminosa, a quantidade e a qualidade das
substancias por ele vendidas.

% %k %

Caso_4: O Arguido, durante duas semanas, comprou e vendeu esporadicamente a
consumidores pacotes de heroina e cocaina. Nesse periodo, a cada 3 dias, comprava 10 a 15
pacotes de heroina e 5 a 6 pacotes de cocaina. Uma parte, ndo concretamente apurada,
consumia, e a restante parte, vendia. Em 03 de setembro de 2014, o arguido detinha no seu

9 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 07/09/2011, proferido no processo n.2 424/08.5JACBR.C1,
relatado por Jorge Dias.

2 Acérdzo do Supremo Tribunal de Justiga, de 20/12/2006, proferido no processo n.2 06PT059, relatado por Oliveira
Mendes.
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automovel dois pedacos de cannabis, com o peso total de 1,391 gr, destinado ao seu consumo,
16 doses de heroina, com o peso liquido total de 1,088 gr, 10 doses de cocaina, com 0 peso
liquido total de 0,473gr, que o arguido destinava em parte ao seu consumo e o restante a
venda a terceiros. Encontrava-se ainda na posse de 240 euros em notas de 20, 10 e 5 euros.*

Também, neste caso, por ndo se ter provado que a finalidade do trafico era exclusivamente a
alimentagao do seu consumo, tendo, alids ficado provado que com o dinheiro proveniente do
trafico, o arguido pagava as suas despesas, afastou-se a aplicabilidade do artigo 26.2 da Lei da
Droga, mantendo-se a condenagdo por trafico de menor gravidade, p.p. pelo artigo 25.2 da Lei
da Droga.

* k%

Caso 5: O arguido, sendo consumidor de cocaina, procedia a venda da mesma a terceiros,
como forma de custear as suas despesas, tendo vindo a ser apreendido no interior da sua
habitacdo o seguinte: (i) uma embalagem de 23,730 g de cocaina (ii) uma embalagem de 0,192

g de cocaina; (iii) € 1450,00 em notas do Banco Central Europeu, divididas em 20 notas de €
50,00, 22 notas de € 20,00 e 1 nota de € 10,00; (iv) um telemével de marca «Nokia», (v) um

telemével da operadora Vodafone»; (vi) uma balanca digital; (vii) um moinho de café
embrulhado num cobertor, dentro do guarda-fatos do quarto do arguido.22

O arguido foi condenado por trafico do artigo 21.2 da Lei da Droga, e, neste caso concreto, o
Tribunal ndo chegou a ponderar a aplicacdo do artigo 26.2 da Lei da Droga, mas apenas a do
artigo 25.2. Porém, a esse propdsito, referiu que “admitimos que aqueles que vendem na rua
com a finalidade de, essencialmente, poderem prover o seu proprio consumo (ndo considerados
legalmente como vendedores-consumidores para o efeito do artigo 26.9, onde se exige que
essa finalidade seja exclusiva), devam gozar de uma maior condescendéncia quanto ao periodo
temporal de manuteng¢Go da actividade, pois a toxicodependéncia é uma doenca de dificil
reversdo, geradora de actos compulsivos”.

* %%

Os casos referidos, com excec¢do do Caso 2, sdo alguns de entre muitos, nos quais se afastou a
aplicacdo do artigo 26.2 da Lei da Droga, escolhidos por entendermos que sdo aqueles que
discorrem sobre o tema que nos ocupa de forma mais Util para o estudo desta questdo. O do
Caso 2 escolheu-se como amostra representativa da raridade que em si mesmo encerra.

De facto, sé no Supremo Tribunal de Justica existem inumeros Acdrddos, fundamentando a
ndo aplicacdo do artigo 26.2 da Lei da Droga na causa de limitacdo nele prevista relativa a
exigéncia de que a finalidade do trafico seja exclusivamente alimentar o consumo individual do
agente, designadamente, os Acérdaos do Supremos Tribunal de Justica, de 18 de fevereiro de
2016, de 5 de novembro de 2014, de 10 de setembro de 2014, de 7 de novembro de 2002, de

21 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 09/01/2017, proferido no processo n.2 64/14.0PEVIS.C1, relatado
por Luis Ramos.

22 pcérddo do Supremo Tribunal de Justica de 23/11/2011, proferido no processo n.2 127/09.3PEFUN.S1, relatado
por Santos Carvalho.
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7 de margo de 2002, de 7 de junho de 1995, de 14 de junho de 1995, de 20 de fevereiro de
2002, de 20 de margo de 2002, de 11 de abril de 2002, de 22 de maio de 2002, de 27 de junho
de 2002, de 14 de novembro de 2002, de 27 de junho de 2002, de 4 de dezembro de 2002, de
17 de fevereiro de 2005, de 4 de maio de 2005, de 23 de marco de 2006, de 28 de abril de
2004, de 22 de margo de 2006, de 3 de novembro de 2004, de 30 de margo de 2006, de 27 de
junho de 2006, de 5 de maio de 2002, de 4 de janeiro de 2006, de 27 de julho de 2006, de 29
de marco de 2006, de 5 de abril de 2006, de 8 de margo de 2006, de 17 de novembro de
2005, de 31 de margo de 2011, de 19 de novembro de 2008, de 29 de outubro de 2008 e de 9
de abril de 2008, cujo contetido a economia do presente trabalho ndo permite desenvolver.

5. Pratica e gestdo processual nos Inquéritos relativos a trafico (e consumo) de
estupefacientes

5.1. Competéncia para a investigagdo criminal

O n.2 1 do artigo 47 do Decreto-Lei n.2 430/83, diploma que antecedeu a atual Lei da Droga, ja
previa que: “A investigag¢do do trdfico ilicito de estupefacientes era da competéncia exclusiva da
PJ”. Porém, o n.2 2 do mesmo artigo previa uma agdo concertada de todas as autoridades
policiais, “de modo a obter o melhor aproveitamento dos seus recursos, atenta a especializagdo
de cada uma e a sua colocagdo no terreno”.

A atual Lei da Droga apenas importou aquele n.2 1 do artigo 47.2 do Decreto-Lei n.2 430/83,
passando o mesmo a constar do n.2 2 do artigo 57.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de
janeiro, cabendo, por conseguinte, aos restantes d&rgdos de policia criminal® o
encaminhamento para a Policia Judiciaria das situacdes que detetassem.

N3o obstante, na pratica, acontecia que no ambito das investigacdes de outros crimes contra o
patrimonio, que ndo raras vezes andam associados aos crimes relacionados com o trafico e
consumo de drogas, estes acabavam por também ser investigados por outros drgdos de policia
criminal a quem estavam acometidas tais investigacGes relativas a esses crimes contra o
patrimonio.

Por esse facto, o Decreto-Lei n.2 81/95, de 22 de abril alterou o referido artigo 57.2 da Lei da
Droga, aditando-lhe um n.2 2%, no qual se previa que em determinadas circunstancias a
investigacdo destes crimes pudesse pertencer também a PSP e a GNR, com exce¢do do crime
de trafico qualificado (artigo 24.2 da Lei da Droga), cuja investigacdo manter-se-ia na
competéncia exclusiva da Policia Judiciaria.

2 Artigo 1.2 do Codigo de Processo Penal - Definigdes legais - Para efeitos do disposto no presente Codigo
considera-se: a) (...); b) (...); ¢) «Orgdos de policia criminal» todas as entidades e agentes policiais a quem caiba levar
a cabo quaisquer actos ordenados por uma autoridade judicidria ou determinados por este Codigo.»

2 2 _ presume-se deferida a Guarda Nacional Republicana e Policia de Seguranga Publica a competéncia para a
investigag¢do dos seguintes crimes, praticados nas respetivas dreas de jurisdi¢do, quando lhes forem participados ou
deles colham noticia: a) Do crime previsto e punido no artigo 21.2 do presente diploma, quando ocorram situa¢bes
de distribui¢do directa aos consumidores, a qualquer titulo, das plantas, substdncias ou preparagbes nele referidas;
b) Dos crimes previstos e punidos nos artigos 26.9, 29.9, 30.2, 32.2, 33.2 e 40.9 do presente diploma”.
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No entanto, porque a a¢do concertada e coordenada de todas as Policias permite agir com
maior eficacia no combate ao crime, o artigo 4.2 do Decreto-Lei n.2 81/95 criou para o efeito
as “Unidades de Coordenacdo e Interveng¢do Conjunta” — UCIC’s — que integram a GNR, PSP, o
SEF e a Autoridade Tributdria — coordenadas pela Policia Judiciaria (artigo 6.2).

Perante este quadro legislativo, ao Ministério Publico, como titular da a¢do penal, cabe-lhe
delegar a investigacdo no érgao de policia criminal mais adequado ao caso concreto, verificar
se as comunicag¢les obrigatdrias entre os diferentes OPC’s estdo a ser feitas, isto &, se a
informacdo esta a ser partilhada e obstar a que o mesmo crime se encontre a ser investigado
em diferentes inquéritos.

5.2. Segredo de Justiga

Embora a regra em matéria de segredo de justica seja a da publicidade do Inquérito (artigo
86.2 do Cadigo de Processo Penal), no caso deste tipo de crimes, o Ministério Publico devera
ponderar decretar o segredo de justica (nos termos do n.2 3 do artigo 86.2 do Codigo de
Processo Penal), por forma a melhor preservar a eficicia da investigacdo e a seguranca das
pessoas, decisdo sujeita a validagdo do Juiz de Instrugdo Criminal (vd. cit. n.2 3).

5.3. Meios de obtencao de prova especificos deste tipo de crimes
5.3.1. Intercegdes telefénicas

N3do sendo as interce¢des telefonicas um meio de prova exclusivo deste tipo de crimes, é
muitas vezes utilizado na sua investigacao.

As escutas, por violarem o principio da inviolabilidade do domicilio e dos meios de
comunicacdo privados previsto no artigo 34.2 n.2s 1 e 4 da Constituicdo, pressupdem a
existéncia de uma lei expressa que as admita e de despacho judicial (fundamentado) que as
autorize.

Este meio de prova encontra-se regulado nos artigos 187.2 a 190.2 do Cédigo Penal dos quais
resulta que os pressupostos da sua aplicagdo sdo os seguintes:

1. SO é admitido na investigacdo dos chamados “crimes do catdlogo” elencados no n.2
1 do artigo 187.2 do Cédigo de Processo Penal, entre os quais se contém estes tipos de crime.

2. A intercecdo devera ainda ser indispensdvel a descoberta da verdade ou a prova
devera ser muito dificil de obter de outro modo, o que normalmente sucede neste tipo de
crimes, uma vez que as transacBes entre traficantes e consumidores sdo frequentemente
combinadas por telefone.

3. O ambito das pessoas que podem ser escutadas restringe-se aos suspeitos, arguidos,
vitimas e intermedidarios.
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4. O prazo das escutas é de trés meses, renovaveis, mantendo-se os restantes
pressupostos, sendo a sua validade igualmente de trés meses.

5. Se das escutas resultarem conhecimentos fortuitos relacionados com a pratica de
outro crime, as mesmas sé podem ser usadas se o crime em causa for “do catdlogo”, mediante
despacho de autorizac¢dao do Juiz de Instrugdo Criminal.

Por outro lado, a realizagdo de escutas telefonicas tem de obedecer as formalidades previstas
no artigo 188.2 do Cédigo de Processo Penal, designadamente:

— Que o 6rgdo de policia criminal que realiza as escutas entregue os respetivos
suportes e relatério ao Magistrado do Ministério Publico titular do Inquérito a cada 15 dias e
que este as faga chegar ao Juiz de Instrucdo Criminal para validacdo no prazo de 48 horas,
podendo requerer a transcrigao das escutas que considere fundamentais para aplicar medida
de coacdo ou garantia patrimonial diferente do Termo de Identidade e Residéncia (TIR).

5.3.2. As entregas controladas

O regime das entregas controladas encontra-se previsto no artigo 160.2-A da Lei n.2 144/99,
de 31 de agosto.

E uma forma de cooperagdo judicidria internacional em matéria penal que tem vindo na pratica
a ter resultados relevantes no combate a criminalidade.

Na colocagdo em pratica deste meio de prova, privilegiam-se, ao menos numa fase inicial, os
contactos informais.

Esta situacdo ocorre, por exemplo, quando a Policia Judicidria toma conhecimento através da
Autoridade Tributaria, de que no aeroporto foi detetado produto estupefaciente dissimulado
na bagagem de passageiros — que ndo sejam cidaddos portugueses e que ai se encontrem em
transito para outro pais — desde que ndo haja qualquer suspeita de que o transportem
igualmente no interior do organismo.

Confirmando a Policia Judiciaria que o pais para onde o individuo se dirige ndo pune tais factos
com prisdo perpétua ou pena de morte, contacta as autoridades do pais de destino no sentido
de saber se pretendem que seja autorizada a entrega controlada, solicitando autorizacdo ao
Magistrado do Ministério Publico junto do DIAP de Lisboa para encetarem diligéncias prévias
tendentes a entrega controlada.

Obtida esta e recebido o pedido das autoridades estrangeiras, diligenciam pela entrega
controlada da bagagem e passageiro que segue viagem por via aérea, e que, a chegada ao
destino, serd detido e o estupefaciente apreendido pelos agentes que o aguardam, remetendo
as autoridades estrangeiras o expediente relevante a Portugal.
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5.3.3. As ac¢oOes encobertas

As agbes encobertas tém a respetiva previsdo legal na Lei n.2 101/2001, de 25 de agosto,
tendo por fim a prevencdo e investigacdo criminal (vd. artigo 1.2, n.2 1).

Este tipo de agdes é desenvolvido por agentes da investigagdo criminal ou terceiros
controlados pela Policia Judicidria, que, sob uma identidade falsa, atuam como se fossem
agentes do crime ou cumplices com vista a repressdo dos crimes “do catdlogo”.

O artigo 3.2 da Lei acima referida prevé os requisitos a que estas a¢des devem obedecer,
designadamente, deverem ser autorizadas pelo Magistrado competente, apenas se:

— Forem adequadas e proporcionais face aos fins que se pretendem atingir e gravidade
do crime;

— O agente encoberto tem de disponibilizar-se voluntariamente para o efeito;

— A agdo encoberta fica a constar de dossier elaborado pela Policia Judicidria e
entregue ao Magistrado competente mas nao corre junto ao Inquérito nem ao mesmo é
apensada, apenas ordenando a sua juncdo se tal se reputar absolutamente essencial a prova,
neste caso, observando-se as precaugdes previstas no artigo 4.2, n.%s 3 e 4 da citada Lei.”

5.3.4. O Exame Pericial

A prova pericial é regulada nos artigos 151.2 a 163.2, ambos do Cédigo de Processo Penal e
vem referida nos artigos 7.2, n.2 1, al. a), e n.2 3; 43.2; 52.92; 53.2; e 62.2, n.2s 1 e 2, da Lei da
Droga.

Nas investigacdes sobre crimes relacionados com a Droga, a prova pericial é essencial, pois s
através do exame pericial é possivel quantificar e qualificar a substancia apreendida, identificar
o respetivo principio ativo, para apurar o nimero de doses individuais passiveis de serem feitas
com a quantidade de substancia apreendida.

Por essa razdao, o exame pericial a substancia apreendida acaba por ser uma “diligéncia
obrigatdria”, dado que o seu resultado é necessdrio para, de acordo com o estabelecido na
Portaria n.2 94/96, verificar se a situacdo se enquadra na contra-ordenagdo por consumo
(artigo 2.2 da Lei n.2 30/2000, de 29 de novembro), no crime de consumo (artigo 40.2 da Lei
da Droga), ou num crime de trafico de estupefacientes (artigos 21.2, 24.2, 25.2 ou 26.2 da Lei
da Droga), assumindo importancia acrescida no caso de se estar perante o crime de consumo
do artigo 40.2 da Lei da Droga ou perante o crime de traficante-consumidor do artigo 26.2 da
Lei da Droga, atento o facto de ambos os tipos de crime serem preenchidos mediante a
guantidade necessaria para o consumo médio individual por um periodo, respetivamente, ndo
superior a dez e cinco (ou dez, para alguns) dias, quantidade essa passivel de ser apurada por

> Auséncia da publicidade, ocultagdo da imagem e da identidade.
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referéncia ao ndmero de doses individuais que se conseguirem fazer com a quantidade da
substancia apreendida.

5.4. Admissibilidade da prisdo preventiva relativamente a arguidos indiciados pela pratica de
crimes de trafico de estupefacientes

Nos ilicitos de trafico de estupefacientes, normalmente, verificam-se, pelo menos, os perigos
de continuac¢do da atividade criminosa, de perturbacdo do inquérito e de grave perturbacdo da
ordem publica, perigos estes, a que alude o artigo 202.2 do Cédigo de Processo Penal.

Porém, nos tipos de crime privilegiado — trafico de menor gravidade (artigo 25.2 da Lei da
Droga) e traficante-consumidor (artigo 26.2 da Lei da Droga) — o perigo que normalmente esta
em causa é o de continuacdo da atividade criminosa.

Ainda que tal perigo se verifique, dada a diminui¢do da ilicitude no primeiro e da culpa no
segundo, relativamente ao tipo base do artigo 21.2 da Lei da Droga, sendo, em principio, de
afastar a aplicacdo da prisdo preventiva, optando-se por medidas menos gravosas, certo é que
nenhuma das outras medidas de coagdao se mostram aptas a afastar tal perigo, pelo que, a
prisdo preventiva acaba por ser a medida de coagdo mais adequada a este tipo de crime.?

5.5. Especificidades do encerramento dos Inquéritos relativos a crimes de trafico de
estupefacientes

Concluida a investigacdo, ou ocorrendo o termo do prazo de duracdo maxima do Inquérito a
que alude o artigo 276.2 do Cédigo de Processo Penal, o Ministério Publico encerra-o,
deduzindo acusagdo ou proferindo despacho de arquivamento, consoante os casos.

No despacho final devera promover o destino a dar aos objetos apreendidos, declarando
perdidos a favor do Estado os produtos estupefacientes apreendidos, bem como instrumentos
de corte, balancas de precisdao e outros objetos utilizados no cometimento do crime, nos
termos previstos no artigo 35.2, n.2s 1 e 2, da Lei da Droga, devendo ordenar a destrui¢do das
amostras-cofre (artigo 62.2, n.2 6, da Lei da Droga) e dos objetos acima referidos que ndo
tenham qualquer valor comercial (artigo 39.9, n.2 3, da Lei da Droga).

Aqueles que tenham valor comercial apenas deverdao ser declarados perdidos a favor do
Estado, nos termos dos artigos 36.2, n.2s 2 e 3, 37.2, n.2s 1 e 2, e 39.2, da Lei da Droga e dos
artigos 109.2 e 111.2, do Codigo Penal, exceto quanto aos objetos que, tendo sido
apreendidos, ndo se mostre terem servido para a pratica do crime ou ndo sejam produto dessa

% A Leida Droga estabelece no seu artigo 55.2 um objetivo de conciliagdo de aplicagdo das medidas de coagdo com
o tratamento do toxicodependente prescrevendo no seu n.2 1 que: “Se o crime imputado for punivel com pena de
prisdo de maximo superior a trés anos e o arguido tiver sido considerado toxicodependente (...), pode o juiz impor,
(...), a obrigag¢do de tratamento em estabelecimento adequado, onde deve apresentar-se no prazo que lhe for
fixado”. Esta medida, que alids levanta sérias dificuldades de conformidade constitucional, tem muito pouca
expressao pratica.
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pratica, caso em que devera ser ordenada a respetiva devolu¢do, mediante notificagdo com a
adverténcia do disposto no artigo 186.2, n.%s 3 e 4, do Cédigo de Processo Penal.

Quanto as comunicag¢des obrigatérias, “os Magistrados do Ministério Publico comunicardo ao
seu superior hierdrquico imediato, nos termos a definir pelos Procuradores-Gerais Distritais, os
despachos de arquivamento proferidos nos termos dos n.% 1 e 2 do artigo 277.2 do Cddigo de
Processo Penal, relativamente a processos por crimes puniveis com pena de prisdo superior a 5
anos, salvo se forem contra desconhecidos, ou tratando-se de casos que tenham tido, ou se
preveja que venham a ter importante impacto publico” (Cfr. Circular n.2 6/2002, da PGR).

O mesmo se diga relativamente ao teor dos despachos de encerramento dos inquéritos que
deverdo ser comunicados a Policia Judiciaria, nos casos de crimes cuja investigacdo seja da sua
competéncia reservada, como sucede com o crime de trafico (Cfr. Circular n.2 4/2008, da PGR).

No dmbito dos crimes relativos a estupefacientes é, ainda, necessario comunicar, com cdépia do

despacho final, ao Gabinete de Combate a droga do Ministério da Justica, nos termos do artigo
64.2, n.2 2, da Lei da Droga.

6. Dados judiciarios

B Reclusos Condenados ao Abrigo da Lei da Droga
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— 82% condenados por trafico
—17% por trafico de menor gravidade
— 1% por outros crimes ao abrigo da lei da droga
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7. Breves Apontamentos de Direito Comparado

A descriminalizacdo do consumo, dentro de certos limites, de que Portugal foi pioneiro em
2001, sendo, ainda hoje, um dos paises mais progressistas ao nivel da legislacdo, mas ndo tanto
ao nivel da pratica dos Tribunais, como ja se constatou acima, foi seguida por diversos paises,
como a Alemanha, a Italia, o México, a Argentina, a Republica Checa, a Croacia, o Canada, o
Brasil, a Australia, o Chile, paises que mantém atualmente regimes semelhantes ao portugués.

A particularidade no Brasil é que o toxicodependente deixou de ser encarado como criminoso
para ser encarado como um doente, vitima do traficante, tendo deixado de ser punido com
penas de prisdo e passando a ser penalizado com medidas socioeducativas que variam desde
uma adverténcia sobre os efeitos da droga, prestacdo de trabalho a favor da comunidade e
frequéncia de programas educativos. Se necessdrio, poderd também ser submetido a
tratamento gratuito.

Por outro lado, na Suica foram desenvolvidas politicas sociais e médicas por forma a criar um
equilibrio entre a acdo penal no combate ao trifico e a acdo médica e social no combate a
doencga e no controlo da saude publica, por exemplo, a politica experimental de distribuicdo
controlada de droga que permitiu a criagdo de um mercado legal, ao invés de um mercado
ilegal.

Alids, a Suica, a par da Espanha e da Bélgica, tem vindo a desenvolver experiéncias seguindo o
modelo do auto-cultivo e existéncia de clubes sociais de cannabis?com sucesso no combate ao
trafico.

As politicas mais repressivas e com criminalizacdo do consumo mais pesadas, na Europa, sdo as
da Franga e da Inglaterra.

Na China, tanto a posse como o consumo, e, bem assim, a producdo e venda de drogas ilicitas
sdo considerados delitos criminais, sendo os toxicodependentes obrigatoriamente submetidos
a tratamentos de desintoxica¢do e os traficantes punidos com penas de prisdo pesadas ou com
a pena de morte.

Alguns Estados norte-americanos tratam a posse de cannabis como mera contra-ordenagao e
também aceitam o seu uso terapéutico, encontrando-se a maioria dos Estados onde tal ndo
sucede, a caminhar nesse sentido.

Nos paises Arabes, tanto os traficantes como os consumidores s3o tratados como criminosos
pela legislagdao penal desses paises, porém, admite-se a utilizacdo de cannabis e de heroina
para fins terapéuticos.

27 N ) . . S .
AssociagOes sem fins lucrativos destinadas a distribuir cannabis entre os seus membros.
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8. Conclusoes e regime legal perspetivado no plano de iure constituendo

Em jeito de conclusédo, dir-se-a que do estudo efetuado resulta a existéncia em Portugal de um
verdadeiro Direito Penal da Droga (com regras substantivas e processuais préprias) que, ao
contrario do Cddigo Penal e Cddigo de Processo Penal, concebe o Direito Penal como
prevencao geral de intimidacdo, enquanto que estes dois diplomas basilares, o estruturam com
base na prevencgado geral positiva, de onde decorre que nao pode ser aplicada qualquer pena
que exceda a medida da culpa do agente (cfr. artigo 40.2 do Cédigo Penal).

E que, muito embora a legislacdo da droga (atual e anterior) se refira — nomeadamente, nos
respetivos predmbulos — a necessidade de a repressdo penal ser combinada com medidas de
prevencdo e tratamento, a verdade é que estas sdo relegadas para um plano tdo secundario
gue acabam por ndo ter grande expressao pratica.

Ora, tendo o legislador pretendido distinguir, por um lado, as condutas muito graves dos
grandes traficantes (artigo 24.2), das condutas graves dos traficantes (artigo 21.2), das
condutas menos graves dos pequenos traficantes (artigo 25.2), e, ainda das condutas com uma
culpa diminuida, em fun¢do da toxicodependéncia, do traficante-consumidor (artigo 26.2), por
outro lado, estabelecendo previsdes em cada um destes artigos que, para além das criticas que
Ihes foram apontadas ao longo do presente trabalho no capitulo préprio, designadamente, face
a duvidosa constitucionalidade das respetivas solucées, impedem, do ponto de vista pratico,
gue os arguidos que deveriam ser acusados e condenados pelo trafico do artigo 25.2 ou como
traficantes-consumidores, acabem condenados por trafico do artigo 21.9.

Estas contradi¢des entre o Direito Penal da Droga e o restante Direito Penal; entre a intengao
manifestada pelo legislador de prevenir e tratar, mas punir de tal forma avassaladora que
aquela intencdo ndo é passivel de ser posta em pratica e entre o pretender distinguir os tipos
penais ndo os redigindo de forma apropriada a que essa diferenciacdo possa ocorrer de forma
mais eficaz, deveriam, segundo, Eduardo Maia Costa, ser resolvidas nos tribunais recorrendo a
interpretacdo e integracdo de tais normativos dentro do espirito do sistema, a titulo de
exemplo, interpretando a finalidade exclusiva de sustentacao do auto-consumo constante da
previsdo do artigo 26.2 como abrangendo, para além do auto-consumo, o necessario a
despesas com a sua alimentacdo e outras necessidades basicas de sobrevivéncia do traficante-
consumidor.

Ndo podemos concordar com esta posicdo do autor, porquanto entendemos que apds 25
alteracdes legislativas que a Lei da Droga ja sofreu desde que foi publicada, se o legislador
ainda ndo procedeu a supressdo desse requisito de exclusividade, que, alids, ja vinha do
diploma que antecedeu a Lei atual, é porque quer dar um sinal claro de que as suas opc¢des de
politica criminal sdo as que temos.

Ademais quando A Estratégia Nacional de Luta contra a Droga (de 1999) enunciou a inteng¢ado
de “redefinir a figura do traficante-consumidor, nomeadamente tendo em conta os casos em
que este ndo destina, em exclusivo, o produto da droga traficada ao alimentar da sua
toxicodependéncia, mas reserva uma parte para satisfazer necessidades bdsicas de
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subsisténcia”.”® E quando, o Governo chegou a apresentar uma proposta legislativa nesse

sentido®®, que substituia a expressdo “finalidade exclusiva” por “finalidade principal”, que n3o
chegou sequer a ser votada na Assembleia da Republica.

Assim, entendemos que ndo compete aos magistrados contrariar a politica criminal de modelo
proibicionista que tem vindo a ser seguida em Portugal nestas matérias, estando, aqueles, pelo
contrdrio, obrigados ao rigoroso cumprimento da Lei, devendo ser o legislador a comprometer-
se com as mudancas que quer (ou ndo) ver verificadas na politica criminal que prossegue nesta
matéria.

Tal modelo proibicionista sofreu um forte abalo com a descriminalizagdo do consumo ocorrida
em 2001, porém, parcial, visto que o consumo, acima de certos limites, continua a ser
criminalizado, como se viu, sendo certo que trata-se da Unica conduta auto-lesiva
criminalmente punida em Portugal (a tentativa de suicidio, por exemplo, ndo é punida),
acrescendo que tal criminalizacdo levanta as questdes de constitucionalidade referidas logo na
introducdo do presente trabalho, sendo chocante, do nosso ponto de vista, admitir como
possivel a existéncia de pessoas a cumprir penas de prisdo por consumo, o que a nossa Lei
ainda permite.

A Lei que temos é igualmente potenciadora de que os grandes alvos da acdo policial sejam os
pequenos traficantes e os traficantes-consumidores — que, muitas vezes acabam acusados e
condenados pelo trafico do artigo 21.2 — sendo que os auténticos traficantes poucas vezes
aparecem a ser julgados e condenados.

Assim, em nossa opinido, os tipos legais dos artigos 21.2, 24.2, 25.2 e 26.9, teriam de ser
reescritos de forma a que ficasse claramente definido qual deles aplicar a cada um dos agentes
a operar no mundo da droga.

O artigo 25.2 respeitante ao trafico de menor gravidade, ao invés de conceitos em aberto,
deveria definir com toda a clareza quais as circunstancias que podem/devem relevar para se
optar por punir pelo crime privilegiado nele previsto. Se assim acontecesse, seguramente, nao
existiria uma diferenca estatistica tdo elevada entre as condenacgdes por trafico do artigo 21.2 e
do artigo 25.9, respetivamente, 82% e 17% em 2017, por exemplo, como se exp0s supra.

Por outro lado, é nosso entendimento, que aos traficantes-consumidores (artigo 26.2) ndo
deveriam ser aplicadas penas de prisdao, mas antes, solucdes alternativas que passassem pelo
tratamento e ressocializa¢do fora do espaco prisional, impondo-se uma alteracado legislativa no
sentido da supressdo do requisito de que o dinheiro do trafico reverta exclusivamente a favor
do auto-consumo, permitindo-se que o traficante-consumidor despendesse parte desse valor
na satisfagdo de necessidades bdsicas a sua sobrevivéncia, devendo ser, ainda, eliminado o
limite quantitativo imposto a droga detida.

O mesmo se diga, neste Ultimo ponto, relativamente a contra-ordenag¢do de consumo que ndo

28 Ponto n.2 33, d), Diario da Republica, | série-B, de 26.5.1999, p. 2998.
%% proposta de Lei n.2 33/VIII, de 15.6.2000.
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deveria, a nosso ver, ter qualquer limite, a fim de que todo o consumo fosse reconduzido a
contra-ordenacdo, operando, assim, uma verdadeira e efetiva descriminalizacdo, o que, face a
experiéncia de 2001, podemos presumir que ndo faria aumentar o consumo, mas,
potencialmente, diminuir, como ocorreu, entao.

Tais alteracdes legislativas trariam o beneficio de permitir que os recursos humanos dos érgaos
de policia criminal atualmente alocados ao ataque ao trafico de rua pudessem ser libertados
para perseguir o grande trafico.

Se nada for feito no sentido da alteracao legislativa que se impde, continuaremos a ter apenas
um aparente bom resultado no combate ao tréfico (porque muitos dos condenados por tal
crime ndo sdo verdadeiros traficantes mas preenchem as estatisticas como tal) e
continuaremos a ter as prisdes portuguesas cheias de agentes do crime de culpa diminuta
padecendo de doencga grave, ao invés de agentes do crime de culpa grave, como deveria ser o
caso.
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I. Introdugao

E antes do dpio que a minh’alma é doente.
Sentir a vida convalesce e estiola

E eu vou buscar ao dpio que consola

Um Oriente ao oriente do Oriente.

(..)

Alvaro de Campos, “O Opidrio”

O fendmeno da droga e da toxicodependéncia, de dimensdao mundial, e as ameacas colocadas
pelas drogas a satude publica e a seguranca demandam respostas varias do legislador, tanto ao
nivel da prevencdo como da sua repressado criminal.

O legislador nacional determina que o trafico de estupefacientes e de substadncias
psicotrdpicas é crime de prevencdo prioritaria — artigo 2.9, alinea j), da Lei n.2 96/2017, de 23
de agosto, que aprova a Lei de Politica Criminal para o biénio de 2017-2019.

O consumo de estupefaciente, por seu turno, e tanto a criminalizagdo ou interveng¢do penal
como a interven¢do administrativa na conduta de consumir droga ou estupefacientes
suscitam, diferentemente, reagdes diversas a cada um dos nés.

Porém, se frequentes sdo os argumentos de que o consumo de droga se situa na
disponibilidade pessoal e do préprio corpo do consumidor, e de que este, principalmente
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toxicodependente’, é um doente, carente da substincia psicotrépica, o certo é que em
Portugal, por referéncia a populacdo com idades compreendidas entre os 15 e os 74 anos,
recentes estudos apontam prevaléncias de consumo de qualquer droga de 10% ao longo da
vida, 5% nos ultimos 12 meses e de 4% nos Gltimos 30 dias®.

Se adjetivacbes sobre o fendmeno do consumo de droga e da toxicodependéncia e
consideragGes sobre a bondade do cardter objetivamente progressista das opg¢Ges politico-
legislativas tomadas em Portugal® ficam de fora do presente ensaio, o certo é que o consumo
de drogas comporta profundo impacto social ao nivel da saude publica, das consequéncias
sociais e econdmicas, bem como pelo que acarreta no seu tratamento e prevencgdo. De perto,
ainda pela criminalidade que provoca ou lhe esta indireta ou mais diretamente associada.

Quanto ao trafico de droga, escusado seria renovar que faz parte da criminalidade
objetivamente grave, com consequéncias de elevada danosidade, que corrdi as sociedades
modernas e constitui um verdadeiro flagelo a escala mundial.

Il. Objetivos

O presente ensaio, em primeiro lugar, revisita as opc¢Oes legislativas mais recentes e mais
relevantes em matéria de trafico e consumo de estupefaciente.

Em segundo lugar, pretende fornecer uma abordagem tedrico-pratica dos crimes relativos ao
trafico e ao consumo de estupefacientes, previstos no Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro,
nos termos em que estdo vigentes. Pretende dar-se um contributo para a tarefa de enquadrar
a atuacdo de determinado agente num dos ilicitos penais de trafico, em qualquer das suas
vertentes, ou de um crime de consumo, assim como se pretende debater sobre uma figura
menos tratada e de relativa inexisténcia doutrindaria e jurisprudéncia, o traficante-consumidor.

Pretende-se conferir, ainda, uma abordagem iminentemente pratica sobre a dire¢dao de uma
investigacdo relativa a factos suscetiveis de consubstanciar a pratica de algum desses ilicitos
penais, procurando dar contributos sobre alguns meios de prova com especial utilidade na
investigacdo e posterior prossecugao criminal desses ilicitos.

! Segundo a Organizagdo Mundial de Saude, (OMS, 2011), a toxicodependéncia consiste “num conjunto de
fendmenos comportamentais, cognitivos e fisioldgicos que se desenvolvem depois de repetido uso de uma
substancia e que incluem tipicamente um forte desejo de tomar a droga, dificuldades em controlar o seu uso,
persistindo no seu uso apesar das suas consequéncias nefastas, uma maior prioridade dada ao uso da droga do que
a outras atividades e obrigagdes, tolerancia aumentada, e as vezes um estado de privagao fisica”.

? Relatério Anual 2017 — A situagdo do pais em matéria de drogas e toxicodependéncias, SICAD, 2018, disponivel em
http://www.sicad.pt/PT/Publicacoes/Paginas/detalhe.aspx?itemld=145&Ilista=SICAD PUBLICACOES&bkUrl=BK/Publ
icacoes/

3 https://www.theguardian.com/news/2017/dec/05/portugals-radical-drugs-policy-is-working-why-hasnt-the-
world-copied-it
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I1l. Resumo

N3o obstante o tema do presente trabalho, como o indica o titulo, ser, de forma particular, as
figuras juridicas do “traficante-consumidor” e do “consumidor-traficante”, é nossa convic¢do
que, para otimistamente almejarmos tratar tais institutos juridicos com clareza e assertividade,
e procurar oferecer ao leitor a compreensao das consequéncias juridicas que comportam e do
seu tratamento processual, é necessario atentar a evolugao legislativa em matéria de consumo
e de tréfico de drogas e estupefacientes. Sem descurar um olhar sobre a opgdo legislativa da
descriminalizacdo do consumo de drogas e estupefacientes, operado pela Lei n.2 30/2000, de
29 de novembro, analisaremos, de forma sintética, os diferentes tipos de crime estabelecidos
na Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro.

A evolucgdo legislativa registada constituira o ponto de partida do tratamento da presente
problematica juridica, sobretudo uma vez que a reacdo do legislador penal tanto face ao
trafico como ao consumo de droga se alterou de forma evidente ao longo das ultimas décadas.

Uma vez que nas expressdes “traficante-consumidor” e “consumidor-traficante” estdo
textualmente contidas atividades que, isoladamente, constituirdo crimes ou tipos auténomos
de crime, trataremos de as analisar por si, para depois as tratarmos enquanto realidades
coexistentes. Procuraremos, assim, abordar sob um ponto de vista pratico os varios crimes de
tréfico de estupefacientes e o crime de consumo previstos no Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de
janeiro.

Por fim, no que concerne ao tratamento processual, as implicages diretas na tramitagao do
inquérito crime e a sustentagdo de uma acusagdo, na fase subsequente do julgamento,
procuraremos aludir a elementos probatdrios e a diligéncias de prova, designadamente as que
reputamos de mais relevantes na investigacdo e prossecucado penal destes ilicitos criminais.

1. Evolugio legislativa’

O primeiro diploma legal relevante no universo das drogas foi o Decreto n.2 12210, de 24 de
agosto de 1926, que tratava do comércio e importacdo de drogas, estabelecendo normas
numa perspetiva puramente comercial e fiscal. O mesmo nao tipificava qualquer conduta
relacionada com o consumo como crime, antes prevendo transgressGes fiscais e penas de
multa e prisdo para a negociacdo de drogas e outros produtos semelhantes, fora dos casos e
dos pressupostos nela determinados®.

O posterior Decreto-Lei n.2 420/70 estabeleceu, no seu artigo 2.2, n.2 1, que: aquele que
importe, exporte, compre, obtenha de qualquer modo, produza, prepare, cultive as plantas
donde se possam extrair, prescreva, ministre, detenha, guarde, transporte, venda, exponha a

* “A lei vale para todos os tempos histéricos, mas em cada momento da forma como este a entende e desimplica, de
acordo com a sua consciéncia juridica”, Karl Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, Lisboa, Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1989, p. 182.

> Manuel Guedes Valente, Consumo de drogas, Almedina, 7.2 Ed., 2019, p. 45.
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venda ou de qualquer modo ofereca ou entregue ao consumo estupefacientes serd condenado
a priséio maior de dois a oito anos e multa de 10000500 a 100000500. Por seu turno,
estabelecia o n.2 2 do aludido artigo 2.2 que: se os atos previstos no numero anterior se
destinarem a uso pessoal do agente, ou a uso alheio, mas sem intengdo lucrativa, quando se
ndo destinem a prdtica de crimes sexuais, a pena serd de prisdo até dois anos e multa de
5000500 a 50000500.

Do Decreto-Lei n.2 430/83, de 13 de dezembro que se lhe seguiu, o que importa reter é a
redefinicdo do modelo proibicionista que operou. O legislador assumiu nesse diploma um
combate mais cerrado ao trafico, com o agravamento das penas e a previsdo de novos meios
de obtencdo de prova, e criminalizou, sem ambiguidades, o consumo de droga ou
estupefacientes®.

Em 1993 entrou em vigor o Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro, que, nos termos do seu
artigo 1.2 tem por objeto “a definicdo do regime juridico aplicavel ao trafico e consumo de
estupefacientes e substancias psicotrdpicas” e que surgiu para dar guarida e expressao legal,
no direito interno, a Convengdo das Nag¢des Unidas contra o Trdfico llicito de Estupefacientes e
de Substdncias Psicotrdpicas de 1988, assinada e ratificada por Portugal através da Resolucdo
da Assembleia da Republica n.2 29/91 e do Decreto do Presidente da Republica n.2 45/91,
publicados no Diario da Republica, de 6 de setembro de 1991.

O aludido diploma legal, o qual ainda hoje se encontra em vigor, exceto no que toca ao
consumo de estupefacientes, constituiu abordagem diferenciada relativamente aos seus
imediatos antecessores regime juridicos, sobretudo ao ponderar e considerar o renovado
conhecimento cientifico no que respeita as consequéncias nefastas do consumo de droga, e da
sensibilidade da sociedade.

Numa caracterizagdo sintética de que nos servimos, “o Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro,
deixou intocado o modelo proibicionista do Decreto-Lei n.2 430/83, de 13 de dezembro,
agravando-o em certos aspetos, designadamente no que respeita ao consumo, que viu
alargado o dmbito tipico da norma que o criminalizava, uma vez que, anteriormente ao
DECRETO-LEI n.2 15/93 apenas se contemplava a aquisi¢do e posse para consumo e, doravante
passou a contemplar-se o proprio consumo e o cultivo para consumo, assim como a pena foi
agravada, no caso de a quantidade exceder cinco doses didrias, passando a um limite mdximo
de um ano de prisdo por contraposicdo aos trés meses que pela lei anterior se previa”’.

Alguns anos volvidos, o Conselho de Ministros do XX Governo Constitucional aprovou a
resolucdo n.2 46/99 sobre a Estratégia Nacional de Luta Contra a Droga (ENLCD), e criou uma
comissdo, para liderar tal estratégia, a qual foi acometida a funcdo de orientar as diversas
politicas setoriais relativas a droga e a toxicodependéncia, e nortear os organismos da
Administracdo Publica com competéncia na area.

6 Veja-se, a respeito, COSTA, Eduardo Maia, O Consumo de Estupefacientes: evolugdo e tensdes no direito
portugués, Revista Julgar, n.2 32, Almedina, 2017, p. 163.

7 COSTA, Eduardo Maia, O Consumo de Estupefacientes: evolugdo e tensGes no direito portugués, Revista Julgar, n.2
32, Almedina, 2017, p. 164.
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Pelo legislador, percebe-se, foi sentida a necessidade de rever o quadro legal relativo ao
consumo de droga, surgindo a descriminalizacdo do consumo e a sua proibicdo pela via da sua
qualificagdo como ilicito de mera ordenacdo social no n.2 2 do Ponto 10 do Capitulo Il do
ENLCD — “Estratégia Nacional: Principios, Objetivos Gerais e Opgdes Estratégicas”®.

Fruto da proposta constante do relatdrio final da aludida comissdo de Estratégia Nacional de
Combate a Droga, foram aprovados e entraram em vigor a Lei n.2 30/2000, de 29 de
novembro, e o Decreto-Lei n.2 130-A/2001, de 23 de abril, com os quais procedeu o legislador
a descriminalizagdo da aquisicdo, da detencdo e da posse de estupefacientes e substancias
psicotrépicas para consumo, e a descriminalizagdo do consumo provado de drogas.

A solucdo de descriminalizagdo em sentido técnico® era entendida pelo Prof. Faria Costa, em
parecer apresentado ao CENCD, e cujo excerto que apresentamos conta, justamente, do texto
final do relatério, como “a unica alternativa a criminaliza¢do da detengdo para consumo que
pode ser considerada compativel com as convengdes internacionais”, argumento que, pelo
mais, excluia a possibilidade de se ponderar a aplicagdo do modelo de “mera ou aberta
legalizagdo do consumo”.

Tendo, por um lado, o papel ocupado por Portugal no seio de organizagdes internacionais e a
circunstancia de ser parte em convengdes internacionais como a ja referida Convencdo das
Nacbes Unidas contra o trafico llicito de Estupefacientes e de Substancias Psicotrdpicas de
1988, que, ndo obstante ndo imporem a criminalizagdo do consumo, proibem-no, excluindo,
consequentemente, a sua legalizacdo e, por outro, a conviccao de que, no respeito pelo
principio humanista e pelos principios fundamentais do nosso sistema juridico,
nomeadamente os da subsidiariedade, da ul/tima ratio do direito penal e da proporcionalidade
(no qual se compreendem os subprincipios da necessidade, adequagdo e proibicio do
excesso), concluiu o legislador que a criminalizacdo ndo se justificava por ndo ser o meio
necessario, talvez nem sequer o adequado para enfrentar o problema do consumo de drogas e
dos seus efeitos nefastos. Com efeito, concluiu-se, genericamente, que nem a defesa da saude
publica, a salvaguarda da seguranga publica, ameacada de forma meramente mediata pelo
consumo de drogas, nem mesmo a protecdo da saude dos préprios consumidores teria de
fazer-se através da criminalizacdo do consumo. Foi, alids, tido por assente que tais desideratos
seriam alcan¢ados através da criminalizagdo e prossecugao assertiva e firme do trafico e da
diminuicdo da acessibilidade a drogas, acompanhada da proibicdo administrativa e da
tipificacdo do consumo enquanto ilicito de mera ordenacéao social. Tudo complementado pelo
reforco das politicas publicas preventivas e de reducdo de danos associados ao consumo™.

EA estratégia nacional de luta contra a droga, a luz dos seus principios estruturantes e em conformidade com os
objetivos definidos, desenvolve-se a partir de 13 opgles estratégicas fundamentais: (...) n.2 2 — Descriminalizar o
consumo de drogas, proibindo-o como ilicito de mera ordenagdo social.

° No dizer do Professor Figueiredo Dias, a descriminalizacdo em sentido técnico e estrito consiste na
“desqualificagdo de uma concuta enquanto crime, como redug¢do formal da competéncia do sistema penal em
relagdo a certas condutas”: Dias, Jorge de Figueiredo, “O Movimento de Descriminalizagdo e o llicito de Mera
Ordenacgdo Social”, in Direito Penal Econémico e Europeu: Textos Doutrindrios, Coimbra, Coimbra Editora, 1998, Vol.
I, p. 22.

% Também nesse sentido: Eduardo Correia, Direito Penal e Direito de mera ordenagao social”, in Direito Penal
Econdmico e Europeu, Textos Doutrinarios, Coimbra Editora, Coimbra, 1998, Vol. |, p. 14.
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Rebus sic santibus, ou melhor, a luz das premissas elencadas, o legislador procedeu a
descriminalizagdo em sentido técnico ou estrito da conduta de consumir estupefacientes. Nao
despenalizou a conduta, mas descriminalizou-a. Reduziu formalmente a competéncia da
intervengdo penal quanto a conduta de consumir drogas.

A parte de saber se a opcdo legislativa conciliou, convenientemente, o conhecimento
cientifico, o conhecimento empirico e o pensamento dos intervenientes sociais, com o debate
sobre a essencialidade ou imprescindibilidade da intervencdao do direito penal quanto a
“condutas desviantes que provocam lesées insuportdveis das condigées comunitdrias essenciais

de livre realizagdo e desenvolvimento de cada homem™”

e sobre se o consumo, aquisi¢ao e
detencdo para consumo constituem lesdo insuportdvel das condigées comunitdrias essenciais
de livre realizagdo e desenvolvimento da personalidade de cada homem™ enquanto
pressuposto para a intervencao penal, o legislador optou pela racionalizagao da intervengao do
direito penal e pela opgao de tratar parte da problematica do consumo por recurso ao direito
de mera ordenagdo social, convicto de que este é capaz de, suficientemente, sancionar
situagBes e condutas relativamente as quais uma percentagem suficientemente relevante da

sociedade ainda encara como ofensiva da sua moral, costumes e dos seus direitos.

2. O trafico de estupefacientes
2.1. O Crime de Trafico e outras atividades ilicitas

O legislador configurou, no artigo 21.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, o tipo base ou fundamental
do trafico e criou, em conexdo com ele, tipos especiais, os quais consubstanciam, porque
comportam outros elementos e derivagGes tipicas, um tipo agravado — o do artigo 24.2 — e dois
tipos privilegiados — os dos artigos 25.2 e 26.2 — aos quais correspondem, necessariamente,
diferentes consequéncias juridicas por referéncia ao crime base.

O tipo fundamental do artigo 21.2, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 15/93, pune “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.%, plantas, substdncias ou preparagées compreendidas nas tabelas | a Il é punido
com pena de prisdo de 4 a 12 anos”.

A salude publica e a degradagao ou destruicdo da vida humana, dimensdes que tocam, de
perto, bens pessoais como a integridade fisica, a vida dos consumidores, e tutela valores como
a tranquilidade, a coesdo inter-individual das unidades de organizagdo fundamental da
sociedade, a liberdade individual e a estabilidade familiar serdo, como pacificamente entende

" Como considera Manuel Guedes Valente, in Consumo de Drogas, Reflexbes sobre o Quadro Legal, Almedina,
2019, 7.2 Ed., p. 35.

2 A expressao ndo é nossa, € do Prof. Figueiredo Dias em “O ilicito de Mera ordenagdo Social...”, Direito Penal
Econémico Europeu, pp. 22/23.
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a doutrina e a jurisprudéncia, o bem juridico primordial protegido pela incriminagdo™. Se,
como Maria Fernanda Palma, num primeiro momento poderia suceder interrogarmo-nos
sobre “quais sdo afinal os bens juridicos «reais» subjacentes a este aparente «crime sem

"1 3 doutrina e a jurisprudéncia sdo absolutamente

vitima» em que o trdfico consiste
unanimes em considerar que “o crime de trdfico de estupefacientes é um crime de perigo
abstrato, protetor de diversos bens juridicos pessoais, como a integridade fisica e a vida dos
consumidores, mas em que o bem juridico primariamente protegido é o da satde publica””,
ou, dito de outra forma, “o escopo do legislador é evitar a degradacdo e a destruicdo de seres
humanos, provocadas pelo consumo de estupefacientes, que o respectivo trdfico
indiscutivelmente potencia. (...) o trdfico pée em causa uma pluralidade de bens juridicos: a
vida, a integridade fisica e a liberdade dos virtuais consumidores de estupefacientes e, demais,
afecta a vida em sociedade, na medida em que dificulta a inser¢do social dos consumidores e

possui comprovados efeitos criminégenos”*°.

Noutro plano, ainda, como afirma Lourengo Martins, subsequentemente a protecdo da saude
publica enquanto bem juridico primordialmente protegido pelas previsGes do trafico estara “a
protecdo da economia do Estado, que pode ser completamente desvirtuada nas suas regras (...)

com a existéncia desta economia paralela ou subterrénea erigida pelos traficantes”"’.

O predmbulo da Lei n.2 430/83, de 13 de dezembro, determinava ja, em referéncia a posicdo
de fundo da Organizag¢ao das Nac¢des Unidas, que a luta contra o abuso de drogas seria, antes
de mais, um combate a degradagdo e destruigdo de seres humanos, pois que a toxicomania
priva a sociedade do contributo que os consumidores de drogas poderiam trazer & comunidade
de que fazem parte.

O crime de trafico é qualificado como um crime de perigo abstrato, em que, para a sua
consumacado, nao é exigivel a verificagdo de um “dano efetivo e real”, nem a produ¢do de um
perigo concretamente definido ou identificado. O trafico é tido como uma acgdo
potencialmente criadora de perigo para o bem juridico protegido pela norma incriminadora®.
Para o crime se consumar basta, assim, registar-se a ocorréncia de um, e apenas um é

B A titulo exemplificativo, vejam-se os Acorddos do Supremo Tribunal de Justica, de 02.10.2014, (Helena Moniz), de
04.06.2014, (Oliveira Mendes), do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 27.04.2016 (Alice Santos) e da Relagdo de
Guimardes, de 22.02.2016, (Jodo Lee Ferreira), todos disponiveis em www.dgsi.pt.

Y palma, Maria Fernanda, Consumo e trafico de estupefaciente e Constitui¢do: absor¢do do “Direito Pena de
Justica” pelo Direito Penal Secundario, Revista do Ministério Publico, n.2 96, Ano 24, Out-Dez 2003.

> Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 02-10-2014 (Helena Moniz), disponivel em www.dgsi.pt.

'8 Ac. Do Tribunal Constitucional n.2 426/91, disponivel

em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19910426.html

7 Lourengo Martins (Droga e direito, Lisboa: £quitas/Ed. Noticias, 1994, p. 122,

8 «Nos crimes de perigo abstrato, a Lei basta-se com a aptiddo genérica de determinadas condutas para
constituirem um perigo que atinja determinados bens e valores. Baseia-se na suposi¢do legal de que determinados
comportamentos s3o geralmente perigosos para esses bens e valores. O perigo ndo &, pois, elemento do tipo, mas
somente o fundamento da punig¢do.», PATTO, Pedro, “Comentario ao Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro, que
prevé o regime de trafico e consumo de estupefacientes, alterada pela Lei n.2 18/2009, de 11 de maio (Artigos 21.2
a 40.9, 44.2, 45,9, 48.2 e 49.9), in AA.VV., Comentdrio das Leis Penais Extravagantes — Volume 2, organizagdo de
Paulo Pinto de Albuquerque e José Branco, 1.2 edigdo, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2011, p. 487.
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necessario, dos atos descritos no tipo legal de crime e que integram o nucleo base do desvalor
da acdo™.

Também os tipos especiais dos artigos 24.2, 25.2 e 26.2 sdo, eles mesmos, crimes de perigo
abstrato, sendo que as condutas que tipificam colocam em perigo a salude publica da
comunidade, apontando a degradacdo e destruicdo da saude publica e da vida humana, tendo-
se por consumados com a criagdo, em abstrato, desse perigo.

Desconstruindo o tipo do crime de trafico de estupefacientes, enquanto elementos objetivos
que o constituem tipifica-se a pratica, alternativa, ndo autorizada de — cultivar, produzir,
fabricar, extrair, preparar, oferecer, pér a venda, vender, distribuir, comprar, ceder ou por
qualquer titulo receber, proporcionar a outrem, transportar, importar, exportar, fazer transitar
ou ilicitamente deter

Nota final breve para dizer que o artigo 24.2 do Decreto-Lei n.2 15/93 prevé as condig¢des
agravantes da medida abstrata das penas previstas no artigo 21.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, a
partir de um juizo especial de censura da ilicitude e da culpa. O aludido comando juridico
refere-se e elenca, de forma taxativa, ainda que por recurso, em alguns casos, a conceitos
abertos, situacdes que ofendem de forma particularmente grave o bem juridico tutelado com
a incriminacgao.

2.2. O crime de trafico de menor gravidade

A verificagdo, em concreto, do crime de trafico de menor gravidade terd invariavelmente que
partir da referéncia ao crime de trafico enquanto tipo base ou fundamental.

Ambas estrutura tipica e modalidades da acdo vém definidas e fazem-se por referéncia aos
artigos 21.2 e 22.9, para os quais o artigo 25.2 alids remete. Tal equivale a dizer que sé podera
cogitar-se, em concreto, a aplicacdo do artigo 25.2, mostrando-se preenchidos ou o artigo 21.¢2
ou o artigo 22.2.

Nos termos do disposto no artigo 25.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro, se, nos casos
dos artigos 21.2 e 22.9, a ilicitude do facto se mostrar consideravelmente diminuida, tendo em
conta nomeadamente os meios utilizados, a modalidade ou as circunstdncias da agdo, a
qualidade ou a quantidade das plantas, substdncias ou preparacdes, a pena é, al. a), de prisdo
de um a cinco anos, se se tratar de plantas, substéncias ou preparacées compreendidas nas
tabelas | a lll, V e VI; al. b), de prisGo até 2 anos ou multa até 240 dias, no caso de substdncias
ou preparacoes compreendidas na tabela IV.

Para deslindar se o crime cometido &, por exemplo, o do artigo 21.2 ou o do artigo 25.2, ambos
do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro, a jurisprudéncia tem entendido que tal devera
partir da analise/imagem global do facto praticado, e que tal dependera de uma apreciacdo e

' pela vasta jurisprudéncia superior, destacamos, por todos, o Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 31 de
maio de 1995M, in Boletim do Ministério da Justica 447/178.
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consideragdo casuistica global de um conjunto de circunstancias variadas. De vista ndo podera
perder-se, desde logo, que o artigo 25.2 faz depender a sua aplicacdo de uma diminui¢céo
consideravel da dimensdo da ilicitude do facto na pratica dos factos descritos nos artigos 21.2 e
22.9, sendo indicios dessa diminuicdo, nomeadamente, os meios utilizados, a modalidade ou

as circunsténcias da acdo, a quantidade ou qualidade do produto traficado ou a traficar .

Quanto aos meios utilizados enquanto eventual indicio da diminuicdo considerdvel da ilicitude,
tendo por referéncia a vasta jurisprudéncia na matéria, tal terd que ver com o nivel de
organizacdo da atividade delituosa, designadamente, com a existéncia ou ndo de uma
estrutura que envolva vdrias ou s6 uma pessoa, afigurar-se existir ou estarem afetos a
atividade veiculos automodveis, meios de comunicacdo como telemodveis e a sua eventual
profusdo, computadores, espacos fisicos destinados ao propdsito de servir o trafico e o que
com essa atividade estiver relacionado, a existéncia de contas bancarias, entre outros.

Ja quanto a modalidade ou circunstdncia da acdo, a lei refere-se a forma de atuagdo ou ao

“modus operandi” do agente, e a circunstidncia de o mesmo ser mais sofisticado ou mais
amador. Elemento especialmente indiciador da maior ou menor sofisticacdo, capacitacdao ou
profissionalizacdo do modo de atuacdo, sera a relagdo espacio-temporal da atividade. De facto,
se o tipo legal, para a sua consumacao, se basta com a colocagao em perigo do bem juridico
que tutela, a duragdo temporal, a frequéncia e o ambito geografico que a atividade delituosa
atingiu alcancardo, previsivelmente, um estadio superior de perigosidade (e porque ndo da
propria lesdo) do bem juridico tutelado. A par disto, ndo obstante a consumacgao do tipo base
e, necessariamente, dos que dele diretamente decorrem, se bastar com a colocagao em perigo
do bem juridico tutelado, o nimero de pessoas adquirentes da droga, devera ser, a par dos
anteriores, elemento indicidrio ou indicio particularmente indicativo da maior ou menor
ilicitude do facto. A juntar a todos estes teremos, ainda, os montantes pecunidrios envolvidos
no negdcio do trafico e os lucros que proporciona.

Por fim, a qualidade e quantidade dos produtos ou substancias constituirdo indicios objetivos
do grau de perigosidade e danosidade da atividade, pois que facilmente se compreende a
circunstancia de existirem drogas mais nefastas para a saude que outras (drogas leves vs.
drogas duras), desde logo pelo grau e intensidade de adicdo que provocam.

Todos estes indicios da diminui¢cdo consideravel da dimensao da ilicitude do facto nao sao,
porém, taxativos. A jurisprudéncia, em unissono, considera dever ter-se em conta, para além
dos indicios a que a lei alude, outros que, em concreto, apontem no sentido daquela
consideravel diminui¢do. O Supremo Tribunal de Justi¢a, quanto a esta questdo e a propdsito
deste crime privilegiado, tido, como dissemos, como vélvula de seguranca do sistema, em
ordem a evitar que situagdes efetivas de menor gravidade sejam tratadas com penas
desproporcionadas, vem entendendo que a conclusdo sobre o elemento tipico da considerdvel
diminuicdo da ilicitude do facto tera de resultar de uma valoragdo global deste, tendo em

®para Fernando Gama Lobo, Droga — Legislagdo, Notas Doutrina e Jurisprudéncia, 2.2 Edigao, Lisboa, Quid Juris,
2010, tal constitui uma valvula de seguranga do sistema, que evita a punicdo com penas desproporcionadas de
situagdes de menor gravidade.
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conta, ndo sd as circunstancias que o preceito enumera de forma ndo taxativa mas, ainda,
outras que apontem para aquela consideravel diminuicdo®.

O Acérdao de 23.11.11, do qual foi relator o Conselheiro Santos Carvalho, disponivel em
www.dgsi.pt, enumera oito circunstancias, tendencialmente cumulativas, em que o agente do
tréfico de menor gravidade do artigo 25.2 do Decreto-Lei n.2 15/93 devera estar.

2.3. Traficante-consumidor

Atento o disposto no artigo 26.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro, sob a epigrafe
traficante-consumidor, quando, pela prdtica de algum dos factos referidos no artigo 21.°, o
agente tiver por finalidade exclusiva conseguir plantas, substéncias ou preparagées para uso
pessoal, a pena é de prisGo até trés anos ou multa, se se tratar de plantas, substdncias ou
preparacdes compreendidas nas tabelas | a lll, ou de prisdo até 1 ano ou multa até 120 dias, no
caso de substdncias ou preparacdes compreendidas na tabela IV.

Como a epigrafe do artigo deixa percecionar, o supracitado comando juridico destina-se a
abranger as situagdes em que o agente, sem para tal se encontrar autorizado, cultiva, produz,
fabrica, extrai, prepara, oferece, pde a venda, vende, distribui, cede ou por qualquer titulo
recebe, proporciona a outrem, transporta, importa, exporta, faz transitar ou adquire, sem ser
para seu consumo proprio, estupefacientes, com a intencdo de financiar o seu consumo

pessoal.

Parece-nos seguro afirmar que na ratio da incriminagao esteve a circunstancia de o agente da
pratica deste crime ser um dependente do consumo de estupefacientes, dependéncia que o
determina ao trafico como forma de sustentar as suas necessidades de consumo, constituindo
isso mesmo o fundamento do privilegiamento do crime relativamente ao tipo fundamental do
artigo 21.2: a mitigacdo da culpa do agente a luz ou por causa da dependéncia do consumo de
estupefacientes, que o limita na sua vontade e autodeterminacdo e atenua a culpa®.

N3do obstante, ndo sendo a toxicodependéncia do agente elemento do tipo, o mesmo sera
aplicavel, igualmente, a consumidores ocasionais ou habituais.

A previsdo tipica é, contudo, como da redagdo do n.2 1 e n.2 3 do preceito resulta,
amplamente circunscrita por duas clausulas limitativas.

E necessario, em primeiro lugar, que a finalidade prosseguida com o tréfico
seja, exclusivamente, o consumo pessoal.

2Ly, entre outros, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 04/06/2014 (Sousa Fonte), disponivel em dgsi.pt.
2 . . . . . . . ~
ApreciagOes atinentes a que a toxicodependéncia é condicionante da vontade e, por isso, da liberdade da agdo do
traficante também consumidor, o que acaba por diminuir a culpa e mesmo a ilicitude da conduta, veja-se o Acérddo
do STJ, de 2/7/2003 (Armando Leandro), na medida em que considera serem conhecidas as “consequéncias da
toxicodependéncia na deterioragdo da liberdade de determinagdo da vontade, pela pressdo sentida para a obtengdo
de tais produtos (...) que, embora ndo eliminem necessariamente a imputabilidade e a responsabilidade do
toxicodependente, merecem consideragéo especial”.
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Por outro lado, por forca do disposto no n.2 3 do artigo 26.2%, é necessario que a quantidade
de estupefacientes detida pelo agente ndo seja superior a cinco doses didrias individuais**.

Contudo, relativamente a ambas as aludidas cldusulas, um apontamento é devido.

2.3.1. A finalidade exclusiva

Sendo inequivoca a intencgdo restritiva do legislador na incriminacdo do artigo 26.2 (através do
segmento “finalidade exclusiva”), alguma jurisprudéncia tem considerado dever ser conferida
relativa flexibilidade na interpretacdo deste segmento, sé assim sendo o preceito capaz de
valer as situacgOes reais, infinitamente mais rebuscadas, e de a elas se acomodar.

No que ao elemento “finalidade exclusiva” concerne, entendeu o Supremo Tribunal de Justica,
em aresto datado de 07-06-2017 (Maia Costa), disponivel em www.dgsi.pt, dever atender-se
“tanto quanto possivel & realidade criminoldgica da figura do traficante-consumidor,
geralmente em situacdo social e financeira extremamente precdria, muitas vezes proxima da
sobrevivéncia, assumindo o trdfico entdo uma fungdo de satisfacGo ndo sé do vicio, como
também das necessidades bdsicas”. Prossegue o aresto, considerando que, “nessas situagcées
extremas ndo se deve excluir a subsun¢éo ao artigo 26.2 s6 porque em bom rigor nem todos os
proventos do trdfico sdo afetados ao financiamento do consumo”.

A opcdo ou entendimento de que, nas situagGes em que a realidade social e econémica do
agente se apresenta de extrema debilidade, ndo se deve negar a aplicagdo do artigo 26.2, pela
circunstancia de nao poder afirmar-se que todos os proventos do trafico sdo afetados a
satisfacdo do vicio ndo encontra, contudo, muitos defensores entre a doutrina e a
jurisprudéncia dos tribunais superiores, sobretudo por causa do argumento de que a
hermenéutica do preceito coloca a finalidade exclusiva como requisito inultrapassavel®.

Se é certo que, em termos literais, os quais sdo claros e precisos, a lei exige verificar-se o
carater de exclusividade da afeta¢do do produto do trafico ao financiamento do consumo do
agente, e que o sentido da norma deve ter na letra da lei um minimo de correspondéncia
verbal, também deve olhar-se ao argumento racional e a que a interpretacdo do preceito deve
fazer-se no sentido da finalidade principal ou essencial do trafico para consumo, pois que “a
exigéncia da exclusividade da afetacdo do lucro do trdfico ao financiamento do consumo tem
de ter em consideragdo antes de mais, que o traficante-consumidor, para consumir, precisa
evidentemente... de sobreviver! E essa sobrevivéncia serd geralmente, sendo inevitavelmente,

% No qual pode ler-se: ndo é aplicdvel o disposto no n.2 1 quando o agente detiver plantas, substdncias ou
preparagdes em quantidade que exceda a necessdria para o consumo médio individual durante o periodo de cinco
dias.

2% |imite temporal que, como veremos, atento o disposto no n.2 2 do artigo 2.2 da Lei n.2 30/2000, sera de elevar
para 10 dias.

% Nesse sentido, a titulo exemplificativo, v. , entre outros, Pedro Patto, “Comentario ao Decreto-Lei n.2 15/93, de
22 de janeiro, que prevé o regime de trafico e consumo de estupefacientes, alterada pela Lei n.2 18/2009, de 11 de
maio in Comentdrio das Leis Penais Extravagantes — Volume 2, organizagdo de Paulo Pinto de Albuquerque e José
Branco, 2.2 edigdo, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2011, p. 517.
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dada a caréncia de meios e a situagdo de marginalidade social que caracteriza estas situagoes,
conseguida precisamente da mesma forma que a droga — através do trdfico®.

Para Eduardo Maia Costa, “excluir-se, sem mais e em todos os casos, a possibilidade de
condenar como traficante-consumidor aquele que trafica, ndo exclusivamente mas
essencialmente para seu consumo, dedicando uma pequena parte do lucro do trdfico ao seu

sustento, transformard o artigo 26.2 num fantasma de aplicacdo inutil”?’.

O argumento de que, exigindo-se a finalidade exclusiva redundara na aplicacdo mais do que
residual deste preceito é validado pelos mais recentes estudos estatisticos do SICAD,
designadamente uma vez que se verificaram parcas quatro condenac¢des pelo crime de
traficante-consumidor?®.

Conferindo argumento viélido e diferenciado, também acompanhamos Vitor Paiva na medida
em que considera que “uma interpretagdo meramente razodvel da lei poderd conduzir a um
entendimento do termo exclusividade menos restritivo que o habitualmente preconizado, {(...)
se a venda de droga visa a aquisicdo de mais estupefaciente para o proprio consumo e se o
mesmo ndo trabalha vivendo em fun¢do da sua dependéncia, parece absurdo afastar a

aplicacdo do tipo privilegiado & obtencdo do indispensdvel ao respetivo sustento fisico””.

A propria Estratégia Nacional de Luta contra a Droga, ja em 1999, enunciava a inten¢do de
“redefinir a figura do traficante-consumidor, nomeadamente tendo em conta os casos em que
este ndo destina, em exclusivo, o produto da droga traficada ao alimentar da sua
toxicodependéncia, mas reserva uma parte para satisfazer necessidades bdsicas de
subsisténcia” (ponto n.2 33, d), Didrio da Republica, | série-B, de 26.5.1999, p. 2998).

Também a Proposta de Lei n.2 33/VIIl pretendia a reformulagdo do crime de traficante-
consumidor em termos de se exigir apenas que o trafico se destine a titulo principal (que ndo
exclusivo) para o financiamento do consumo.

Argumento que exaltamos é o que vai no sentido de considerar a interpretagao mais restritiva
do preceito desfasada daquela que serd, em muitos casos, a realidade do trafico e do consumo
de estupefacientes, a do “toxicodependente ndo auferir quaisquer outros rendimentos e ser
através do trdfico que satisfaz, além do seu vicio, as suas necessidades bdsicas e exigéncias

minimas de sobrevivéncia”*°.

%® partidario da opinido de que a exclusividade deve ser entendida em «termos habeis» e que ndo afasta, antes
inclui necessariamente, o financiamento da autossobrevivéncia, veja-se Eduardo Maia Costa, em comentario ao Ac.
do STJ, de 17/5/2000, proc. n.2 260/00, in Revista do Ministério publico, n.2 83, p. 187.

7 Nesse sentido também se prenunciou Vitor Paiva, Breves Notas sobre a penalizagdo do pequeno Trafico de
Estupefacientes, Revista do Ministério Publico, Ano 25, julho-setembro de 2004, n.2 99, p. 144.

%8 Relatério “A Situagdo do Pais em Matérias de Drogas e Toxicodependéncia”, 2017, disponivel em:
http://www.sicad.pt/PT/Publicacoes/Paginas/default.aspx, consultado em 11 de abril de 2019.

2 PAIVA, Vitor, Breves Notas sobre a penalizagdo do pequeno Trafico de Estupefacientes, Revista do Ministério
Publico, Ano 25, julho-setembro de 2004, n.2 99, p. 144.

30 cfr, ALBUQUERQUE, Pinto Paulo e BRANCO, José (Org.), Comentario das Leis Penais Extravagantes, volume 2,
Universidade Catdlica Editora, 2011, pp. 516 e 517.
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Ainda assim, como dissemos, a corrente jurisprudencial maioritaria aponta no sentido de que,
para se ter por verificado a previsdo estatuida no artigo 26.2, e que sanciona menos
severamente o trafico para consumo do que o que fazem os crimes de trafico simples e de
menor gravidade, deve comprovar-se que os atos de aquisicdo de estupefacientes e sua
posterior transacdo obedecem ao restrito objetivo ou mébil de exclusivo consumo pessoal e se
revelam condicionados, de forma Unica, a satisfacdo do seu vicio, por s6 assim se permitir
afiangar ser a conduta geradora de menor perigo de lesdo de interesses juridicos tutelados. A
finalidade de prover ao consumo do agente dos factos ndo pode ser o mote essencial ou
principal da conduta, antes a sua finalidade exclusiva, pelo que, sempre que ndo fique provado
que o agente tinha por finalidade exclusiva, com o trafico, conseguir obter, para si e para seu
uso pessoal, plantas, substancias ou preparacdes, fica irremediavelmente afastada a
incriminag3o pelo crime previsto e punido pelo artigo 26.2 3.

A nés, parece-nos evidente ser necessario, em primeiro lugar, estabelecer a diferenca entre o
traficante-consumidor que vende para satisfazer as necessidades de autofinanciamento do
consumo de estupefacientes, e o traficante-consumidor que aderiu ao trafico como modo de
vida, que ndo tem, para além do trafico, qualquer outra atividade profissional remunerada,
sendo o trafico, ao invés, a sua ocupacdo principal e o meio de se governar e de enriquecer.

Quanto a ultima destas duas realidades, naturalmente que se encontra fora do estatuido no
artigo 26.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro e que terd, obviamente, que ser excluida
da tipicidade do crime de traficante-consumidor. Parece-nos, contudo, também ser de
ponderar acomodar o caso em que o agente, dependente do consumo de estupefacientes, usa
o tréfico ndo s6 como meio de prover ao seu consumo mas, para tal, também de subsistir, de
se manter vivo, de se alimentar e viver, pois que dificilmente se pode dizer que o agente
poderd alimentar e saciar o seu vicio se ndo se mantiver vivo. E por isso que tendemos a
concordar que, implicitamente a consideragao de que o trafico deve visar, exclusivamente, o
consumo de estupefacientes pelo agente, nessa finalidade poder-se-a compreender a
satisfacdo das necessidades essenciais para a sobrevivéncia que esse agente, de outra forma,
nao poderia satisfazer. Ndo como um modo de vida, mas como um modo de sobrevivéncia.

O indispensavel minimo sustento fisico do agente deve ser tido em linha de conta sobretudo
guando, na generalidade das situagdes, o agente toxicodependente, vivendo em situagao
social extremamente delicada, sendo indigente ou miseravel, em que a droga transformou
todo o seu percurso de vida e tomou o lugar primeiro da razdo da sua existéncia, tudo
orbitando em seu turno, apenas nos atos de trafico encontrara forma de lograr fazer face as
suas necessidades mais basicas de subsisténcia, naquilo a que, alids, ja o Conselheiro Santos
Cabral apelidou de “trafico de sobrevivéncia”.

A defesa por uma interpretacao habil do preceituado no artigo 26.2, procurando acomodar o
agente toxicodependente que usa o trafico como meio de satisfazer as suas necessidades de
consumo e, paralelamente, assim encontra forma de subsistir, poderia ser uma possibilidade.

31 Nesse sentido, essencialmente, veja-se os Acorddos do STJ, de 13/09/2006 (Armindo Monteiro), de 20/12/2006
(Oliveira Mendes) e de 23/11/2011 (Santos Carvalho).
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Contudo, reconhecemos que esta posicdo ndo encontra, na pratica, respaldo ou
correspondéncia minima na letra do preceito. Ainda assim, entendemos que a finalidade de
prover ao consumo ndo deveria ser a finalidade exclusiva do trafico para efeitos da
aplicabilidade do artigo 26.2, antes o seu mote essencial ou principal da conduta.

2.3.2. A quantidade de estupefaciente

A previsdo tipica, como dissemos, estabelece outra clausula fortemente limitativa além da
finalidade exclusiva de, com o trafico, o agente prover ao préprio consumo. O n.2 3 do artigo
26.2 do Decreto-Lei n.2 15/93 exclui a aplicacdo do regime do traficante consumidor quando o
agente detiver quantidade que exceda a necessaria para consumo médio individual durante o
periodo de cinco dias.

Com a aprovacdo e entrada em vigor da Lei n.2 30/2000, de 29 de novembro, a maioria da
doutrina e da jurisprudéncia consideram que, contudo, por coeréncia do sistema, é de elevar
esse numero de dias de cinco para dez. Na verdade, entendem que ha que considerar
parcialmente derrogado o n.2 3 do artigo 26.2 pelo artigo 2.2 da Lei n.2 30/2000, de 29 de
novembro, na medida em que determinou que “o consumo, a aquisi¢cdo e a detengdo para
consumo proprio de plantas, substdncias ou preparagées compreendidas nas tabelas referidas
no artigo 1.2 constituem contra-ordenacgdo; sendo que, nos termos do seu n.2 2, a aquisi¢do e
a detengdo para consumo proprio das substéncias referidas no numero anterior ndo poderéo
exceder a quantidade necessdria para o consumo médio individual durante o periodo de 10

dias”*

No que ao limite quantitativo concerne, também nds entendemos que, levando-se a cabo uma
interpretacdo atualista, sé a detengdo de estupefacientes em quantidade superior a necessaria
para consumo médio individual por um periodo de 10 dias afastard a integragao da conduta no
tipo contido nos artigos 26.2 do Decreto-Lei n.2 15/93 e no artigo 2.2 da Lei n.2 30/2000, de 29
de novembro.

No que diz respeito a forma de aferir as quantidades de consumo médio individual didrio deve
atentar-se aos valores fixados no mapa a que se refere o artigo 9.2 da Portaria n.2 94/96, de 26
de margo. Porém, nao so.

O aludido artigo 9.2 da Portaria n.2 94/96, bem como o mapa a este anexo, define os limites
guantitativos maximos para cada dose média de consumo diario. Contudo, a determinacdo da

32 Nesse sentido v., entre outros, por banda da doutrina, Pedro Patto, “Comentario ao Decreto-Lei n.2 15/93, de 22
de janeiro, in Comentario das Leis Penais Extravagantes — Volume 2, organizagdo de Paulo Pinto de Albuquerque e
José Branco, 2.2 edigdo, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2011, p. 518; Fernando Gama Lobo, Droga —
Legislagdo, Notas Doutrina e Jurisprudéncia, 22 Edigdo, Lisboa, Quid Juris, 2010, p. 94; Cristina Libano Monteiro, O
consumo de droga na politica e na técnica legislativa, RPCC, 2001, p. 90 e, por banda da jurisprudéncia, os Acérdaos
do STJ de 20-04-2006 (Rodrigues da Costa) e de 07/06/2017 (Maia Costa), ambos disponiveis em dgsi.pt. Em sentido
divergente, Rui Cardoso, Crime de consumo de estupefacientes — novas e velhas respostas para velhos e novos
problemas, in Revista do CEJ, 2.2 Semestre, n.2 2, de 2018, p. 163, ao considerar que o campo do artigo 26.2 néo é
nunca a detengdo para consumo, mas a detengdo para efeitos da prdtica de alguma das condutas previstas no
artigo 21.°.
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dose média individual didria ndo se faz, tdo somente, pela remissdo para esse comando
juridico e para os valores nele fixados.

A doutrina e a jurisprudéncia afirmam, em primeiro lugar, ser devida aten¢do a circunstancia
de que a dose para efeitos de fixacdo da quantidade necessaria ao consumo médio individual
didrio é um conceito dependente do grau de concentracdo do produto estupefaciente,
diminuindo aquela na razdo direta deste.

Pedro Patto® entende que “hd que considerar que os valores em causa dizem respeito a
substdncias puras, sendo que, na generalidade dos casos de droga traficada, a percentagem de
produto ativo é bastante reduzida (...) pelo que os valores em causa devem ser apreciados nos
termos do artigo 163.2 do CPP”**.

Ainda que tal ndo seja exatamente preciso, pois que, como nota Rui Cardoso, “apenas para
algumas das plantas, substdncias ou preparacdes a que alude o artigo 9.2 os valores respeitam
ao seu estado puro””, sé nesse caso sendo indispensavel saber o grau de pureza do produto
ou o grau de concentracdo do principio ativo existente para apurar os limites quantitativos
maximos em concreto das plantas, substdncias ou preparacdes constantes das tabelas | as IV
anexas ao Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro. E necessario, depois, conjugar o peso das
substancias apreendidas com o grau de concentracdo do principio ativo que as mesmas
comportam.

Deve ter-se, por isso, maxima atencdo a que a pericia realizada determine qual a concentracdo
do principio ativo no produto apreendido. De facto, ainda que tal ndo faca parte do tipo de
qualquer dos ilicitos relativos a estupefacientes, decisdes jurisprudenciais hd que entendem
gue, caso a sentenca ndo indique qual a quantidade do principio ativo, tal enjeitara a decisdo e
gue a sentencga enfermara de insuficiéncia da matéria de facto, nos termos do artigo 410.2 do
Cddigo de Processo Penal.

E nossa convicgdo, por isso, dever fazer-se referéncia, tanto ao nimero de doses didrias,
necessariamente superiores a 10, que com o estupefaciente apreendido é possivel fazer face
ao consumo médio didrio do agente, o que constitui elemento do tipo do crime de consumo
de estupefacientes e, por isso, imprescindivel a acusagao, assim como deve fazer-se constar da
acusacdo mencido a concentragdo do principio ativo™.

33 pedro Patto, “Comentério ao Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro, in Comentario das Leis Penais Extravagantes
— Volume 2, organizagdo de Paulo Pinto de Albuquerque e José Branco, 2.2 edigdo, Lisboa, Universidade Catdlica
Editora, 2011, p. 519.

* Esta &, de resto, segundo o Tribunal Constitucional, a Unica interpretagdo conforme a Constituigdo (Acs. TC
534/98, 559/01 e 43/02, disponiveis em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/.

5 Rui Cardoso, ob. cit., p. 155, ao notar que sé para a canabis e o THC, é que a lei estabelece variagdo entre 2%, 10%
e 20%, para as folhas e sumidades, resina e 6leo, respetivamente, ndo o fazendo quanto as demais substancias,
querendo significar, para o citado autor, que para as restantes é que os valores sdo, de facto, puros.

% Nesse sentido também Rui Cardoso, ob. cit.,, p. 171, indo mais longe e considerando que s6 a alusdo a
ultrapassagem do limite de 10 doses diarias é que deve impreterivelmente constar da acusagdo, pois que, no mais,
designadamente quanto a concentragdo do principio ativo, ndo constituindo elemento do tipo, ao abrigo do
principio da investigagdo consagrado no artigo 340.2, sempre podera o tribunal ordenar nova pericia e apurar tal
concentragdo. Acrescenta, como nota de ordem pratica de relevantissimo interesse, que para efeitos da nova
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Na aferi¢do das quantidades de consumo médio individual didrio, a doutrina e a jurisprudéncia
vém afirmando que deve levar-se em linha de conta, como das regras da experiéncia comum e
da normalidade do acontecer resulta, nem todos os consumidores necessitarem da mesma
quantidade didria de estupefacientes. Sdo varios os autores e os arestos que afirmam ndo
poder deixar de sopesar-se as necessidades diarias, em concreto, de cada consumidor, para o
preenchimento do conceito de dose média didria individual de consumo?’.

Ainda que as raz0es por detrds dessa tese sejam compreensiveis, e que o critério quantitativo,
referindo-se ao consumo médio didrio de um concreto individuo, se deva fazer por referéncia
aos seus habitos e concretos consumos, os quais fornecem os dados para aferir a média desse
mesmo consumo, essa tese podera, a nosso ver, comportar uma consequéncia perversa. De
facto, a prova dos hdabitos de consumo com base nos quais se aferird a média diaria dos
mesmos far-se-a, se ndo sempre, as mais das vezes, apenas com o que declarar o consumidor.
Isto significara que, para efeitos punitivos, o que declarar o consumidor, sobretudo se declarar
consumir mais do que o que na realidade consome, pode beneficid-lo e até furta-lo a
punicio.

Mais longe vai Rui Cardoso, na oposicao frontal a esta tese, ao conferir argumentos para que
se rejeite a mesma, dos quais destacamos a questdo da inconstitucionalidade material por
violacdo do principio da legalidade, insito no artigo 29.2 da CRP. Considera este autor que, por
for¢a do aludido principio da legalidade, que comporta a exigéncia que o legislador defina da
forma mais precisa possivel, evitando ambiguidades, o facto que quer punir criminalmente,
“fazer depender a existéncia da contra-ordenagdo ou de crime dos hdbitos de consumo do

agente é tornar o tipo de crime insustentavelmente incerto””.

3. Consumo

O consumo de drogas era, até 29 de novembro de 2000, considerado pelo nosso ordenamento
juridico como crime de consumo ilicito de estupefacientes, previsto e punido pelo artigo 40.2
do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro.

Estabelecia o aludido artigo 40.2, n.2 1, na versdo originaria do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de
janeiro®, sob a epigrafe “Consumo”, que “quem consumir ou, para o seu consumo, cultivar,
adquirir ou detiver plantas, substdncias ou preparagcées compreendidas nas tabelas | a IV é
punido com pena de prisGo até 3 meses ou com pena de multa até 30 dias”. O n.2 2 do mesmo
artigo determinava que “se a quantidade de plantas, substdncias ou preparacdes cultivadas,

pericia sempre se podera fazer uso da amostra cofre que, nos termos do artigo 62.2, n.%s 2 e 3, fica guardada em
cofre até a decisdo final.

¥ Nesse sentido, v. o Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 13/03/2013 (Alves Duarte).

% De facto, além das declaragdes do arguido, pouco mais se perspetiva, em abstrato, para aferir dos seus habitos de
consumo do que a pericia a que alude o artigo 52.2 do Decreto-Lei n.2 15/93.

9 Rui Cardoso, ob. cit., pp. 165 e 166.

“ Do predmbulo do aludido diploma legal pode ler-se, “considera-se censurdvel socialmente o consumo de
estupefacientes e de substdncias psicotrdpicas, desde logo pela quebra de responsabilidade individual de cada
cidaddo perante os outros2.
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detidas ou adquiridas pelo agente excederem as necessdrias para o consumo médio individual

durante o periodo de 3 dias, a pena é de prisdo até 1 ano ou de multa até 120 dias”*'.

O artigo 28.2 da Lei n.2 30/2000, de 29 de novembro, porém, determinou a revogacdo do
“artigo 40.2, exceto quanto ao cultivo, e do artigo 41.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de
janeiro, bem como as demais disposicGes que se mostrem incompativeis com o presente
regime”.

Contudo, a juntar, de acordo com as disposi¢cdes conjugadas dos n.2s 1 e 2 do artigo 2.2 da Lei
n.2 30/2000, de 29 de novembro, “praticard uma contra-ordenagéo quem consumir ou, com
inteng¢do de consumir, detiver ou adquirir substdncias ou preparacbes compreendidas nas
tabelas | a IV anexas ao Decreto-Lei n.? 15/93, em quantidade que ndo exceda a necessdria
para o consumo médio individual durante o periodo de 10 dias”.

Esta opcdo legislativa, nos moldes definidos, ndo esta isenta de criticas e deu aso a diferentes
resultados interpretativos, bem como a diferentes e contraditérias decisGes judiciais,
sobretudo quanto a saber em que medida seria punivel a conduta de adquirir e deter, para
consumo, quantidade superior a necessdria para consumo médio individual em periodo de 10
dias.

O STJ, no Acérdado n.2 8/2008, de 25 de junho de 2008, uniformizou jurisprudéncia no sentido
de que: “N3o obstante a derrogacdo operada pelo artigo 28.2 da Lei n.2 30/2000, de 29 de
novembro, o artigo 40.2, n.2 2, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro, manteve-se em
vigor ndo sé “quanto ao cultivo” como relativamente a aquisicdo ou detengdo, para consumo
proprio, de plantas, substdncias ou prepara¢des compreendidas nas tabelas | a IV, em
quantidade superior a necessaria para o consumo médio individual durante o periodo de 10

dias”.*

Pode, genericamente, numa interpretacao restritiva do aludido artigo 28.2, resumir-se a
proibicdo compreendida pelo artigo 40.2 do Decreto-Lei n.2 15/93 da seguinte forma:

— Mantém-se o consumo como ato ilicito; pune-se o cultivo para consumo com prisao
até 3 meses ou multa até 30 dias; pune-se o consumo como contraordenacgdo; limita-se o
ambito da contraordenagdo a aquisicdo para consumo ou detengdo para consumo, de 10
doses didrias; mantém-se o artigo 40.2 em plena vigéncia e validade, e o crime que tipifica,
para situagdes de aquisicdo ou deteng¢do para consumo de droga em quantidades superiores
as necessidades legalmente previstas para periodos superiores a 10 dias; ndo se distingue
entre diversas substancias, a ndo ser para efeitos de punicdo; estabelece-se de um regime

“seo agente fosse consumidor ocasional poderia ser dispensado de pena, ao abrigo do disposto no n.2 3 do artigo
40.2.

2 A jurisprudéncia fixada neste acérddo mereceu ja confirmagdo, via de um recurso de decisdo contra
jurisprudéncia fixada — através do Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 06.7.2011, (Souto de Moura)
disponivel em www.dgsi.pt — que considerou “ndo existir qualquer razdo para alterar a jurisprudéncia fixada no
Acorddo n.2 8/2008, do Supremo Tribunal de Justiga, publicado no DR Série I, n.2 150, de 5/8/2008".
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sancionatdrio direcionado para o tratamento dos toxicodependentes e para aplicacdo de
programas de reducdo de danos e minimizagdo de riscos®.

4, Do consumidor-traficante

A figura do consumidor-traficante, diferentemente da figura do traficante-consumidor, ndo
tem previsdo legal expressa, ndo corresponde a nenhum tipo legal e na jurisprudéncia e na
doutrina é parca, sendo mesmo nula, qualquer referéncia a sua existéncia.

Enquanto trago comum com a figura do consumidor-traficante, como é notdrio, a expressao
traficante-consumidor também compreende simultaneamente as atividades de consumir e de
traficar estupefacientes, as quais constituem, em abstrato, duas condutas tipificadas pela lei
como crime.

Concorrendo, em ambas as figuras, as duas atividades — traficar e consumir — suscetiveis de
consubstanciar, em abstrato, a pratica do crime previsto e punivel pelo artigo 40.2, pratica
factos suscetiveis de consubstanciar a pratica, também ela em abstrato, do crime previsto e
punido pelo artigo 21.2 (ou pelos artigos 22.2, 24.2 ou 25.2), ambos do Decreto-Lei n.2 15/93,
parece-nos que a delimitagdo dos casos em que estaremos perante um consumidor-traficante
se fara, desde logo, pela negativa relativamente ao crime de traficante-consumidor.

O consumidor-traficante podera tratar-se, assim e desde logo, de um consumidor que, além de
ser consumidor, pratica atos de trafico tal qual determinados pelo artigo 21.2, ou com intengao
lucrativa, ou como modo de vida ou, pelo menos, sem inteng¢dao exclusiva de, dessa forma,
obter proventos que Ihe permitam satisfazer as suas necessidades de consumo; alguém a que,
consequentemente, por ndo se terem por verificados os elementos do tipo ou as
circunstancias limitativas a que aludimos — exclusividade do trafico para o consumo ou excesso
de quantidade detida, superior ao necessario para consumo individual num periodo de 5 dias —
ndo sera suscetivel de beneficiar do regime privilegiado do artigo 26.2, antes sendo a sua
atuacdo punida como tréfico, ao abrigo ou do artigo 21.2, sua forma matricial, ou dos artigos
24.92 ou 25.9, tréfico agravado ou de menor gravidade, respetivamente.

Mas como tratar esta concorréncia de comportamentos suscetiveis de integrar a pratica de
diferentes crimes, uma vez que tal ndo constitui a pratica de um tipo especifico?

Quando um agente detiver, simultaneamente, produto estupefaciente, o qual destina ao seu
consumo, em quantidade superior ao necessario para consumo individual por 10 dias, e
detiver, além deste, produto estupefaciente que destine a cultivar, produzir, fabricar, extrair,
preparar, oferecer, puser a venda, vender, distribuir, comprar, ceder ou, por qualquer titulo
receber, proporcionar a outrem, transportar, importar, exportar ou fizer transitar, comete um

3 Também o Tribunal Constitucional, no Acérddo n.2 587/201441, pronunciou-se no sentido de «N&o julgar
inconstitucional a norma constante do artigo 28.2 da Lei n.2 30/2000, de 29 de novembro, quando interpretada no
sentido de que se mantém em vigor o artigo 40.2, n.2 2, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro, relativamente a
aquisicdo ou detengdo, para consumo proprio, de plantas, substancias ou preparagdes compreendidas nas tabelas |
a IV, em quantidade superior a necessaria para o consumo médio individual durante o periodo de 10 dias».
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crime de consumo, em concurso com um crime de trafico, ou se comete apenas um dos dois?
Poder-se-a falar numa situacdo, aparente ou efetiva, de concurso, entre os crimes de consumo
e de tréfico, de qualquer dos artigos 21.9, 22.2, 24.2 ou 25.2? Concorrerdo os atos praticados
pelo arguido efetivamente ou sé na aparéncia, excluindo alguma das normas penais violada a
outra, segundo regras de especialidade, subsidiariedade ou consumpc¢ao?

A resposta a questdo residird, a nosso ver, na opg¢ao que se tomar relativamente ao bem
juridico efetivamente tutelado por cada uma das normas: saber se difere ou se é o mesmo. Da
resposta a essa questdo e por recurso ao conceito de consungdo, deslindar-se-a se entre os
valores protegidos pelas normas criminais se verifica uma relagdo de mais e menos; se um
deles contém j3a, a partida, o outro, de tal maneira que uma norma consome ou dirige-se ja a
proteger o que a outra também tutela.

Ser3, de facto, um caso de consumpgdo se entendermos que ambas as normas se dirigem a
protecdo do mesmo bem juridico, consumindo a horma que prevé e pune o crime mais grave
(artigo 21.9, 22.2, 24.2 ou 25.2) a que prevé e pune o menos grave (artigo 40.2), por aquela dar
maior protecdo ao bem juridico.

Como dissemos em 2.1, para onde de resto remetemos, relativamente ao artigo 21.2 do
Decreto-Lei n.2 15/93 e ao trafico /ato sensu, a saide publica e a degradacdo ou destruicdo da
vida humana, dimensdes que tocam de perto bens pessoais como a integridade fisica, a vida
dos consumidores e tutela valores como a tranquilidade, a coesdao inter-individual das
unidades de organizacdo fundamental da sociedade, a liberdade individual e a estabilidade
familiar sdo, como pacificamente entende a doutrina e a jurisprudéncia, o bem juridico
primordial protegido pela incriminagao.

A doutrina e a jurisprudéncia consideram, praticamente em unissono, que o crime de trafico
de estupefacientes tutela diversos bens juridicos pessoais, como a integridade fisica e a vida
dos consumidores, mas em que o bem juridico primariamente protegido é o da saude publica,
ou, dito de outra forma, “o escopo do legislador é evitar a degradag¢do e a destrui¢do de seres
humanos, provocadas pelo consumo de estupefacientes, que o respetivo trdfico
indiscutivelmente potencia. (...) o trdfico pde em causa uma pluralidade de bens juridicos: a
vida, a integridade fisica e a liberdade dos virtuais consumidores de estupefacientes e, demais,
afeta a vida em sociedade, na medida em que dificulta a inser¢do social dos consumidores e

possui comprovados efeitos criminégenos” ™.

Em concorddncia com o exposto, afirma Maria Fernanda Palma que “o consumo de
estupefaciente, pelos males sociais que lhe estdo associados, ndo é um problema privado mas
um problema social, {...) nGo sendo o consumo um puro problema de liberdade de cada um nas
relagées consigo mesmo”, considerando, ainda, que “ndo seria sequer compativel com a
Constituigdo a incriminagdo do consumo em fungdo do dano produzido em si prdprio, na

medida em que tal finalidade é alheia a legitimidade do poder punitivo do Estado”*.

“V. o ja citado Acdrddo do TC n.2 426/91, http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19910426.html).
*> Maria Fernanda Palma, Consumo e trdfico de estupefacientes: absorgdo do direito penal de justiga pelo direito
penal secunddrio, in RMP, n.2 96, pp. 25 a 27.
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Diferentemente, para Eduardo Maia Costa, “o bem juridico da saude publica é atingido quando
estd em causa um numero indefinido e indeterminado de pessoas, ndo quando estd em jogo a
saude de pessoas certas e determinadas (...) em que estard excluido o perigo para a saude
publica”, considerando, ainda, que “ndo se destinando a droga a ser traficada, estando
circunscrito o circulo de consumidores e, portanto, o de difusdo da droga, fica drasticamente
reduzida a possibilidade de perigo para a satde publica2®.

Em sentido concordante com a primeira das correntes explanadas, Pedro Patto considera
“inadequada a contraposicdo entre saude publica e saude individual, pois que a saude publica

inclui a satde de uma pessoa determinada, néo se contrapde a ela”” .

A jurisprudéncia também se divide. Pela tese do concurso efetivo real, veja-se o Acdrddo do
STJ, de 08-11-1995 (Lopes Rocha), “ndo existe qualquer incompatibilidade entre os tipos
criminais (do 21.2, n.2 1, e 40.2, n.? 1, ambos do Decreto-Lei n.? 15/93), porquanto os bens
juridicos penalmente protegidos sdo distintos e tém natureza eminentemente pessoal — saida
alheia e propria — ndo havendo nada de comum entre eles”.

Partidarios da tese do concurso aparente, veja-se, em primeiro lugar, o Acdrddo da Relagdo de
Evora, 15-12-2015 (Jodo Gomes de Sousa), ao defender “trata-se a nosso ver, de um caso claro
de concurso legal, aparente ou impuro, pois que o comportamento do arguido integra vdrias
previsbes legais mas s6 uma é aplicavel ao facto ja que ai esgota a ilicitude da conduta e se
consome a protegdo pretendida, aqui, pelo artigo 21.2 do diploma. Isto é, trata-se de um caso
de consumpg¢do pura pois que a norma que prevé e pune o crime mais grave (artigo 21.9)
consome a que prevé e pune o menos grave (artigo 40.2), por aquela dar maior prote¢éo ao
bem juridico tutelado (...)" considerando que é o mesmo, a saude da coletividade que é
tutelada no artigo 21.2, bem como no artigo 40.2, independentemente do concreto individuo
gue, integrando a comunidade, corporiza tal bem abstrato.

No mesmo sentido, o acérddo do STJ, de 10-05-2001 (proc. n.2 472/01, Carmona da Mota,
citado no Acérddo da Relag3o de Evora, de 15-12-2015 (Jodo Gomes de Sousa), este disponivel
em www.dgsi.pt, decidiu que “o bem juridico protegido tanto pelo artigo 21.° (e seus satélites)
como pelo artigo 40.2 do Decreto-Lei n.? 15/93, de 22 de janeiro, é o mesmo, e imediatamente,
um s6: a saude publica. A relacdo de mutua exclusdo, de consungdo (“de tal maneira que uma
norma consome jd a prote¢o que a outra visa”) ou de subsidiariedade expressa entre os
preceitos do artigo 40.2 e do artigo 21.2, do Decreto-Lei n.2 15/93 (“que condiciona
expressamente a sua eficdcia ao facto de aquele outro se ndo aplicar”) aponta para um mero
concurso legal ou aparente de infragées”.

Também nds pendemos para considerar que o bem juridico tutelado por ambas as disposicées
é o0 mesmo. Se, desde logo, o bem juridico saude publica compreende uma variedade de bens

6 COSTA, Eduardo Maia, O crime de trafico de estupefacientes: o direito penal em todo o seu esplendor, in RMP,
n.2 94, pp. 97 a 100.

47 pedro Patto, “Comentério ao Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro, que prevé o regime de trafico e consumo de
estupefacientes, alterada pela Lei n.2 18/2009, de 11 de maio in Comentdrio das Leis Penais Extravagantes —
Volume 2, organizagdo de Paulo Pinto de Albuquerque e José Branco, 2.2 edigdo, Lisboa, Universidade Catdlica
Editora, 2011, p. 485.
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juridicos, alguns dos quais de expressdo individual, ou que possam ser individualmente
afetados, também entendemos que a posse para consumo e o efetivo consumo, ndo sé
qguando envolva quantidades consideraveis e em que comporte perigo elevado de
disseminagao, mas porque, principalmente, a toxicodependéncia ndo é fenédmeno que afete so
a pessoa do consumidor, antes revestindo alto potencial de lesdao ou danosidade social.

A toxicodependéncia ou o consumo de estupefacientes tém evidentes consequéncias no plano
da saude publica, com consequéncias sociais e econdmicas, tanto pelo que acarreta no seu
tratamento e prevenc¢do, bem como pelo que, gragas ao absentismo, falta de produtividade
laboral, escolar e de criminalidade provoca. Tanto o trafico como o consumo sdo,
reconhecidamente, causa relevante do crescimento da criminalidade e da insegurancga. Ainda
que se entenda que percecionar o consumidor como fonte de perigo para outras pessoas e
para a sociedade, considerando-o fonte de perigo objetivo, pode constituir resposta pouco
aceitdvel por equivaler a tratd-lo como meio exclusivo de prevencdo geral, tal questdo
encontra-se a montante da que presentemente se discute, pois que se trata de questdo
relacionada com a justificagdo da criminalizagdo do consumo, a qual se encontra fora de
discussao.

Ademais, entendendo-se que o que se tutela com a tipificagdo do consumo é a salude
particular do consumidor, tal constituiria caso Unico em que uma atuagdo auto-lesiva constitui
crime.

Ndo consideramos, por isso, que com a incriminagdo pelo consumo se tutele bens juridicos
apenas e sé eminentemente pessoais, pois que, como dissemos, os fundamentos sanitdrio e
social sdo os que também servem para justificar a proibi¢do do consumo de droga. Também o
consumo afeta a vida em sociedade, na medida em que dificulta a insercdo social dos
consumidores e possui comprovados efeitos crimindgenos.

5. Pratica e gestao processual

5.1. Consideragoes Iniciais

Nos termos do disposto no artigo 2.2, al. j), da Lei n.2 96/2017, de 23 de agosto, diploma que
define os objetivos, prioridades e orienta¢des de politica criminal para o biénio de 2017-2019,

em cumprimento da Lei n.? 17/2006, de 23 de maio, que aprova a Lei-Quadro da Politica
Criminal, o trafico de estupefacientes e de substdncias psicotrdpicas &, tendo em conta a

dignidade dos bens juridicos tutelados e a necessidade de proteger as potenciais
vitimas, fenémeno criminal de prevencdo prioritdria.

No que a investigacdo dos crimes de trafico de estupefacientes e de substancias psicotrdpicas
concerne, dispde o artigo 57.2, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro, presumir-se
deferida a Policia Judicidria, através da Direcdao Central de Investigacdo do Trafico de
Estupefacientes, a competéncia para a investigacdo dos crimes tipificados nos artigos 21.9,
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22.2, 232, 27.2 e 28.2 do aludido Decreto-Lei n.2 15/93, e dos demais que lhe sejam
participados ou de que colha noticia.

Também de acordo com a al. i) do n.2 3 do artigo 7.2 da Lei n.2 49/2008, de 27 de agosto, é da
competéncia reservada da Policia Judiciaria a investiga¢cdo dos crimes relativos ao trafico de
estupefacientes e de substancias psicotrdpicas, tipificados nos artigos 21.2, 22.2, 23.2, 272 e
28.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro, e dos demais que lhe sejam participados ou de
que colha noticia.

Sem embargo, nos termos das als. a) e b) do n.2 2 do artigo 57.2 do Decreto-Lei n.2 15/93,
presume-se deferida a Guarda Nacional Republicana e Policia de Seguranca Publica a
competéncia para a investigacdo do crime previsto e punido no artigo 21.2 do presente
diploma, quando ocorram situagdes de distribuicdo direta aos consumidores, a qualquer titulo,
das plantas, substancias ou preparacdes nele referidas e dos crimes previstos e punidos nos
artigos 26.2, 29.9, 30.9, 32.92, 33.2 e 40.9, desde que praticados nas respetivas areas de
jurisdicdao, quando |Ihes forem participados ou deles colham noticia

A luz do exposto e das disposicdes mencionadas, a investigacdo dos crimes relativos ao trafico
de estupefacientes e de substancias psicotrdpicas pode caber quer a PJ, 3 PSP ou & GNR™.

Isto posto, entendemos merecer ponderac¢do a necessidade de, uma vez que as diligéncias de
investigacdo poderdo estar a decorrer e a ser levadas a cabo pela Policia Judiciaria, para dar
cumprimento a incumbéncia de dirigir e controlar a investigacdo, em cumprimento do
disposto no artigo 2.2, n.2 2 e 4, da LOIC, e para seguir e acompanhar de perto, por exemplo,
os prazos de duragdo mdaxima do inquérito e das medidas de coacgado, elaborar um traslado que
comporte os elementos essenciais dos autos. De resto, pode afigurar-se, além das finalidades
atrds referidas, ser necessdrio ordenar ou promover determinada diligéncia de obtengdo de
prova (vg. uma busca domiciliaria) e a posse do original do inquérito no OPC, sem traslado
elaborado, pode obstaculizar ou, pelo menos, atrasar a realizacdo das diligéncias de inquérito
tidas por necessarias.

Outra circunstancia que entendemos merecer atenc¢do tem que ver com o segredo de justica.
De facto, atenta a tipologia criminosa sob investigacdo e o tipo de diligéncias que, em abstrato,
o inquérito poderd suscitar. Permitir-se saber a identidade das testemunhas, por exemplo,
poderia perturbar o decurso do inquérito e a aquisicdo de prova. Nesse sentido, ainda que a
ser, naturalmente, apreciada casuisticamente, e ainda que, nos casos de pequenos vendedores
de rua, tal necessidade ndo seja tao facil de antecipar, a necessidade de determinagdo do
segredo de justica deve ser ponderada e, julgada necessaria, determinada pelo Ministério
Pablico, nos termos do artigo 86.2, n.2 3, do Cdédigo de Processo Penal, em nome dos
interesses da investigagao.

" N3o obstante a divisio de competéncia para a investigagdo mencionada, o OPC que primeiro tomar

conhecimento de factos com relevancia criminal, neste caso relacionados com o trafico de estupefacientes, tem
competéncia propria para praticar os atos cautelares necessarios e urgentes para assegurar os meios de prova —
artigos 55.92, n.2 2, e 249.2, ambos do Codigo de Processo Penal.
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5.2. Dos meios de obtengdo de prova

Num inquérito em que se investiga a pratica de factos suscetiveis de consubstanciar, em
abstrato, a pratica de um crime de trafico ou de consumo de estupefacientes, pode antecipar-
se o recurso a qualquer um dos meios de prova, meios de obtencdo de prova e diligéncias de
recolha de prova legalmente previstos.

N3do obstante, com especial interesse para a investigacdo destes crimes é possivel antecipar,
desde logo, a prova testemunhal, a prova pericial, as revistas e buscas, as apreensdes, as
escutas, as vigilancias, o registo de voz e imagem e, também, as a¢Bes encobertas e as
entregas controladas.

Sem, de longe, termos a pretensdo de tratar aprofundadamente os aspetos praticos de todas
0s mencionados mecanismos, teceremos, de forma breve, alguns comentarios quanto aos que,
de entre os demais, menos tratados estdo ou, no ambito da investigacdo de crimes
relacionados com estupefacientes, maiores especificidades suscitam. Assim, diremos quanto
as vigilancias eventualmente realizadas, o interesse de, no despacho final acusatério, além da
juncdo do respetivo auto, serem indicados os agentes executantes da vigilancia como
testemunhas, para que possam descrever as circunstancias apuradas e os factos presenciados.

A prova testemunhal — a que aludem os artigos 128.2 a 139.2 e 348.2 e 349.2 do Cddigo de

Processo Penal — tida como a prova rainha no processo penal, assume, naturalmente, nos
crimes relativos a estupefacientes, relevancia assinalavel. A partir do testemunho, por
exemplo, de consumidores, é possivel determinar os agentes do crime e caracterizar a sua
atividade — factos relativos a sua organizacdo e modo de atuar — e apurar, designadamente,
quais as substancias vendidas, o lapso temporal pelo qual perdurou a atividade ilicita, valores
cobrados, lucros obtidos, bem como o raio espacial do alcance da atividade criminosa.

A prova testemunhal, no que aos crimes relacionados com estupefacientes respeita, pode
demandar, em razao da particular debilidade ou vulnerabilidade de algumas testemunhas, o
recurso a Lei n.2 93/99, de 14 de julho, Lei de Protecéo de Testemunhas. Pode afigurar-se ndo
s6 adequado como necessario a ocultacdo da testemunha (artigo 4.2) e que a prestagdo de
declara¢des ou de depoimento decorra com ocultagdo da imagem ou com distor¢cdo da voz, de
modo a evitar-se o reconhecimento da testemunha, ou até o recurso a teleconferéncia (artigo
5.2)%

Com especial relevancia, mercé de tudo que se disse, é que, relativamente a prova
testemunhal, na fase de inquérito, o Magistrado do Ministério Publico opte por presidir a
inquiricdo de, pelo menos, as testemunhas mais relevantes do processo, de forma a consolidar
a prova e a que, nos termos do artigo 356.2, n.2 3, do Cddigo Penal, caso necessdrio, seja
possivel a leitura das suas declaragGes em julgamento.

* pode sempre recorrer-se, se suficiente, a possibilidade dada pelo artigo 352.2, n.2 1, al. a), do Cédigo de Processo
Penal, de afastar o arguido da sala de audiéncia enquanto a testemunha estiver a depor, numa expressao menos
vincada do caracter protetor destes expedientes.
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A pericia — meio de prova previsto nos artigos 151.2 e seguintes do CPP — é um meio de prova
que deve ser produzido quando o processo e a futura deciséGo se defrontam com conhecimentos
especializados que estdo para além das possibilidades de constatacdo e/ou percep¢do, efetivas
ou presumidas, do tribunal em trés campos do saber, os técnicos, os cientificos e os artisticos™°.

A prova pericial assume especial relevancia no ambito da investigacdo e posterior julgamento
de crimes relacionados com estupefacientes. O Decreto-Lei n.2 15/93, refere-se a prova
pericial nos artigos 43.2, 52.2, 53.2, 62.2, n.% 1 e 2, e a Portaria n.2 94/96, de 26 de marco faz-
Ihe referéncia nos artigos 2.2 a 8.2 e 10.9.

E através da prova pericial que se qualifica a planta, substancia ou preparacdo em questdo,
bem como é através da prova pericial que é possivel determinar o respetivo principio ativo e
sua concentragao, com referéncia ao qual se determinard o nimero de doses médias
individuais.

A realizagdo do exame pericial é, nos termos do disposto no artigo 62.2, n.2 1 e n.2 2, do
Decreto-Lei n.2 15/93, ordenada pela autoridade judiciaria competente e, conjugado o aludido
comando juridico com o artigo 10.2 da Portaria n.2 94/96, o perito identifica, qualifica e
quantifica, a planta, substdncia ou prepara¢do examinada, o respetivo principio ativo ou
substdncia de referéncia, indicando o peso bruto e liquido e procede ao acondicionamento e
selagem da amostra cofre e remanescente, se o houver.

A realizacdo de uma pericia as substdncias apreendidas, compreendendo a indicacdo da
percentagem do principio ativo é, por isso, uma diligéncia indispensavel para se permitir
conjugar o seu resultado com o mapa anexo a Portaria n.2 94/96 e determinar-se se estd
perante a contra-ordenagdo do artigo 2.2 da Lei n.2 30/2000, de 29 de novembro, um crime de
consumo (artigo 40.2 do Decreto-Lei n.2 15/93), ou qualquer um dos crimes previstos nos

artigos 21.2, 24.2, 25.2 ou 26.2, todos do Decreto-Lei n.2 15/93 °*.

Referéncia particular merece, contudo, o artigo 53.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, aplicavel nas
situagbes em que existem indicios de que o agente transporta produto estupefaciente no
interior do organismo, ao determinar que quando houver indicios de que alguém oculta ou
transporta no seu corpo estupefacientes ou substéncias psicotrdpicas, é ordenada revista e, se
necessdrio, procede-se a pericia, a qual pode ser realizada em meio hospitalar; que, na
auséncia de consentimento do visado, a realiza¢do da pericia carece de prévia autorizacdo da
autoridade judicidria competente, em por fim, que quem, depois de devidamente advertido das
consequéncias penais do seu ato, se recusar a ser submetido a revista ou a pericia autorizada

*® Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa, 06/07/2017 (Filipa Costa Lourengo), disponivel em dgsi.pt.

LA aplicabilidade dos artigos 21.2, 24.2 ou 25.2 ndo é indiferente a qualidade do estupefaciente, como ndo o é o
numero de doses individuais que é possivel fazer com determinada quantidade da substancia. Os artigos, eles
préprios, variam consoante o tipo de planta, substancia ou preparagdo em questdo e a sua quantidade: o artigo 21.2
faz referéncia as plantas, substdncias ou preparagGes compreendidas nas tabelas | a lll (no n.2 1) ou na tabela IV (no
n.2 4); o artigo 25.2 que refere-se as tabelas I a lll, V e VI, (na al. a)) e a tabela IV, (na al. b)); e os artigos 26.2 e 40.9,
além de fazerem referéncia as tabelas | a IV, fazem referéncia, as quantidades maximas para que se possa
considerar que o agente é traficante consumidor ou consumidor.
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nos termos do numero anterior é punido com pena de prisdo até 2 anos ou com pena de multa
até 240 dias.

A importancia das escutas telefdnicas, previstas nos artigos 187.2 a 190.2 do Cddigo de

Processo Penal e autorizadas, durante o inquérito, quanto a crimes relativos a estupefacientes
(cfr. al. b) do n.2 1 do artigo 187.2 do CPP) €, a nosso ver, evidente. Na esmagadora maioria dos
casos, os consumidores e os traficantes contactardo entre si telefonicamente ou através de
meio de comunicacdo equiparado. As escutas telefénicas permitirdo, por isso, percecionar
guem sdo os responsaveis pela venda, quais as quantidades envolvidas, os montantes e lucros
alcancados, as qualidades transacionadas pelo agente, o ambito temporal e o espetro espacial
da atividade criminosa, bem como prever o momento da chegada de produto estupefaciente,
permitindo a sua interceco e a localizagdo ou armazenamento de produto estupefaciente 2.

No ambito de investigacGes a crimes de trafico ou no caso de se pretender recolher indicios
que, num sentido ou noutro aponte para um crime de trafico ou de consumo, as pesquisas e
apreensdes informaticas, previstas pela Lei n.2 109/2009, de 15 de setembro assumem

especial relevancia. Em face da natureza dos ilicitos a que aludimos e a sua habitual forma de
execucdo, recorrer as pesquisas de dados informaticos, nos termos do disposto no artigo 15.9,
e a sua apreensdo, ao abrigo do disposto no artigo 16.2 da Lei n.2 109/2009, de 15 de
setembro, instruird o processo com elementos relevantissimos.

Uma vez que no decurso das aludidas pesquisas o que se visa é, justamente, mensagens de
correio eletrdnico, registo e comunicacbes de natureza semelhante, e ainda dados cujo
conteldo é suscetivel de revelar dados pessoais ou intimos, que cabem no conceito de “dados
de trafego ou de conteudo”, devem ser obtidos em cumprimento do disposto nos artigos 17.2
e 16.2, n.2 3, do ultimo diploma legal mencionado.

O registo de voz e imagem, meio de producdo de prova regulado na Lei n.2 5/2002, de 11 de

janeiro, admissivel no ambito de investigacdo a, entre outros, o crime de trafico de
estupefacientes (cfr. artigo 1.2, n.2 1, al. a)), depende, nos termos do disposto no artigo 6.2, de
autorizacdo judicial.

Atentas as diferencas nas redag¢bes de ambos os artigos 6.2, n.2 1, da Lei n.2 5/2002, de 11 de
janeiro e 187.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal, a admissibilidade do registo de imagem e
de voz, diferentemente do que sucede com as escutas telefénicas, ndo depende da
“indispensabilidade” da diligéncia, mas tdo so da sua “necessidade para a investiga¢éo”. O

*2 Deve levar-se em linha de conta, em primeiro lugar, que a Constituicdo da Republica Portuguesa consagrou no
artigo 34.2, n.% 1 e 4, o principio da inviolabilidade do domicilio e dos meios de comunicagao privados e a proibi¢do
de toda a ingeréncia na correspondéncia, nos meios de telecomunicagGes e nos demais meios de comunicagao,
salvo nos casos previstos na lei em matéria de processo criminal, pelo que as escutas constituirdio meio de
investigacdo criminal de cardcter excecional e que, tal como refere Costa Andrade, Sobre as proibigdes de prova em
processo penal, Coimbra Editora, 1992, p. 290, para que o JIC autorize a realizagdo de uma escuta telefdnica, se
exige “uma forma relativamente qualificada da suspeita da pratica do crime”, explicitando o autor que “ha de
tratar-se de uma suspeita assente em factos determinados”, ndo se exigindo “o limiar dos fortes indicios da pratica
do crime (de que o artigo 202.2 do Cédigo de Processo Penal, faz depender a prisdo preventiva)”, mas ndo bastando
a existéncia de “meras suposi¢Ges ou boatos ndo confirmados”, acrescentando também que “a suspeita tem, pelo
contrario, de atingir um determinado nivel de concretizagdo a partir de dados do acontecer exterior ou da vida
psiquica”.
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recurso a este meio de prova sera, assim, desde que util a investigacdo e a sua realizacdo
decorra no respeito pelos principios da adequacdo e proporcionalidade a que alude o artigo
3.2, n.2 1, do respeito regime juridico, mais facil de obter do que as escutas>.

Nos termos do artigo 1.2, n.2 2, da Lei n.2 101/2001, de 25 de agosto, acdes encobertas sdo

“aquelas que sejam desenvolvidas por funciondrios de investiga¢Go criminal ou por terceiro,
atuando sob o controlo da Policia Judicidria para prevengdo ou repressdo dos crimes indicados
nesta lei, com ocultag¢do da sua qualidade e identidade”.

O Decreto-Lei n.2 430/83, de 13 de dezembro foi inovador ao prever ja, no seu artigo 52.9, sob
a epigrafe “conduta ndo punivel”, ndo ser punivel a conduta do funciondrio de investigacdo
criminal que, para “fins de inquérito, e sem revelagdo da sua qualidade e identidade, aceitar
diretamente ou por intermédio de um terceiro a entrega de estupefacientes ou substdncias
psicotropicas”.

Também no ambito inicial do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro, que se substituiu ao
Decreto-Lei n.2 430/83, de 13 de dezembro, se previa, no seu artigo 59.2, tal conduta como
ndo punivel. Mais, este diploma legal pela primeira vez fez menc¢do ao “agente infiltrado”,
concegdo préoxima do atual agente encoberto (cfr. artigo 59.2-A na redagdo conferia pela Lei
n.2 45/96 de 03 de setembro).

Ambas as disposi¢des legais foram, entretanto, revogadas pela Lei n.2 101/2001, 25 de agosto,
a qual estabeleceu um regime juridico propria para as acées encobertas.

O artigo 2.9, al. 1), do ultimo dos aludidos diplomas legais refere que sdo admissiveis as agOes
encobertas no ambito da prevencdo e repressdo dos crimes relativos ao trafico de
estupefacientes e de substancias psicotrdpicas.

Nos termos do artigo 3.2, n.2 3, daquele diploma legal, a realizacdo de uma a¢do encoberta, no
ambito do inquérito, depende de prévia autorizagdo do competente magistrado do Ministério
Publico, sendo obrigatoriamente comunicada ao juiz de instrugdo, considerando-se validada se
nao for proferido despacho de recusa nas setenta e duas horas seguintes.

No ambito da prevencdo criminal podem, também, ser utilizadas acbes encobertas, contudo,
nesse caso, € competente para a autoriza¢do o juiz de instrugdo criminal, mediante proposta
do Ministério Publico.

E, por sua vez, no artigo 6.2 da Lei n.2 101/2001, de 25 de agosto, que esta previsto o regime
da isencdo de responsabilidade penal do agente encoberto, ao estabelecer ndo ser punivel “a
conduta do agente encoberto que, no dmbito de uma ag¢éio encoberta, consubstancie a prdtica
de atos preparatdrios ou de execugdo de uma infracGo em qualquer forma de comparticipa¢Go

3A respeito, v. Paulo Pinto de Albuquerque, Comentario do Cédigo de Processo Penal, 3.2 edigdo, p. 528, nota 12.
“o catdlogo legal do artigo 6.2 da Lei n.2 5/2002, é mais apertado do que o do artigo 187.2, n.2 1, do CPP, mas o
crivo “da necessidade para a investigagdo” é mais lasso que o crivo da «indispensabilidade para a descoberta da
verdade» do Cddigo de Processo Penal”.
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diversa da instigagdo e da autoria mediata, sempre que guarde a devida proporcionalidade
com a finalidade da mesma”.

O artigo 61.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro, na sua redagdo originaria previa ja a
possibilidade de se levarem a cabo “Entregas Controladas”.

A Lei n.2 104/2001, de 25 de agosto, revogou o aludido artigo 61.2 e aditou a Lei n.2 144/99, de
31 de agosto, Lei de Cooperacdo Judiciaria Internacional em Matéria Penal, o artigo 160.2-A.

Nos termos, justamente, do artigo 160.2-A da Lei de Cooperacdo Judicidria Internacional em
Matéria Penal, em face de um pedido efetuado por um Estado estrangeiro, o Ministério
Publico pode autorizar a entrega controlada, incumbindo as autoridades policiais portuguesas
o acompanhamento da operacdo e o controlo da encomenda, em coordenagdo com a
autoridade estrangeira requerente. Este pedido pode, da mesma forma, ser suscitado pelo
Ministério Publico perante as autoridades de determinado pais estrangeiro, sendo o
procedimento semelhante ao acima descrito.

A entrega controlada visa a apreensao de determinada encomenda, em momento
subsequente ao da entrega ao destinatario, conseguindo-se, dessa forma, identificar e
responsabilizar criminalmente ambos os agentes do ilicito criminal.

Com o despacho final acusatério deverdo seguir os autos que documentem a execugao da
entrega e, igualmente, os agentes envolvidos na mesma deverdao ser arrolados como
testemunhas para relato e consequente prova dos factos descritos>*.

5.3. Perda de objetos e Perda ampliada de bens

Nos termos do disposto no artigo 35.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, o qual constitui regime
especial relativamente ao consagrado nos artigos 109.2 e seguintes do Cddigo Penal, sdo
declarados perdidos a favor do Estado: “os objetos que tiverem servido ou estivessem
destinados a servir para a prdtica de uma infragdo prevista no Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de
janeiro, e as plantas, substdncias e preparacdes incluidas nas tabelas | a IV, ainda que
nenhuma pessoa determinada possa ser punida pelo facto”.

Declarados perdidos a favor do Estado serao, igualmente:

— A recompensa dada ou prometida aos agentes de uma infragdo prevista no Decreto-
Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro, para eles ou para outrem (artigo 36.2, n.2 1); os objetos,
direitos e vantagens que, através da infragdo, tiverem sido diretamente adquiridos pelos
agentes, para si ou para outrem (artigo 36.2, n.2 2); os direitos, objetos ou vantagens obtidos

>* De acordo com o relatério anual de 2016 do combate ao trafico de estupefacientes em Portugal, disponivel em
https://www.policiajudiciaria.pt/wp-content/uploads/2017/06/p25037-2016.pdf, foram realizadas nesse ano vinte
e uma entregas controladas que permitiram a apreensao de 55,122 kg de cocaina e um total de trinta detengoes.
Do total das entregas controladas, dezanove (91% do total) foram desencadeadas pelas autoridades portuguesas,
junto das autoridades de Espanha, Bélgica, Dinamarca, Italia, Franga, Alemanha, Suica e Cabo Verde.
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mediante transa¢do ou troca com os direitos, objetos ou vantagens diretamente conseguidos
por meio da infragdo (artigo 36.2, n.2 3); as recompensas, objetos, direitos ou vantagens a que
se refere o artigo 36.2 e tiverem sido transformados ou convertidos em outros bens (artigo
37.9, n.2 1); as recompensas, objetos, direitos ou vantagens a que se refere o artigo 36.2 e
tiverem sido misturados com bens licitamente adquiridos (artigo 37.2, n.2 2); e os juros, lucros
e outros beneficios obtidos com os bens referidos nos artigos 35.2 a 37.2 do Decreto-Lei n.2
15/93, de 22 de janeiro (artigo 38.2), os quais terdo o destino consagrado no artigo 39.2 do
Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro.

— Quanto ao destino a dar as substancias estupefacientes declaradas perdidas, atento o
disposto no artigo 62.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, apds a sujeicdo das mesmas a exame, o
perito procede a recolha, identificacdo, pesagem, bruta e liquida, acondicionamento e selagem
de uma amostra, no caso de a quantidade de droga o permitir, e do remanescente, se o
houver (artigo 62.2, n.2 2);

— O remanescente, caso o haja, no prazo de cinco dias apds a jung¢do do relatério do
exame laboratorial, devera ser ordenada a sua destruicdo pela autoridade judiciaria
competente (artigo 62.2, n.2 4, e Circular da PGR n.2 3/2008, de 01 de fevereiro);

— A amostra, ficard guardada em cofre do servico que procede a investigacdo, até
decisao final (artigo 62.9, n.2 3), devendo a sua destruicdo ser ordenada, posteriormente, pelo
tribunal (artigo 62.2, n.2 6), por incineragdo, na presenga de um magistrado, de um funcionario
designado para o efeito, de um técnico de laboratério, lavrando-se o auto respetivo (artigo
62.9, n.2 5). Sendo remetida cépia do auto de destrui¢do ao tribunal.

Pode cogitar-se, no ambito de casos de maior dimensdo, para procurar garantir que, em
qgualquer circunstancia, o crime ndo compense, e que os autores do crime ndo beneficiem
economicamente dessa atividade, a necessidade de efetuar pedido de perda ampliada de bens
a favor do Estado, ao abrigo dos artigos 7.2 e seguintes da Lei n.2 5/2002, de 11 de janeiro.
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l. Introdugao

O trafico e consumo de estupefacientes e substancias psicotropicas comegaram a ser uma
preocupacdo para os Estados na segunda metade do século XX, altura em que, a nivel
internacional, se encetaram os primeiros esforgos para uma abordagem e resposta conjuntas
dessa problematica, pois o seu tratamento de forma unilateral e individualizada era
insuficiente e insatisfatério face as dimensdées transnacionais do “mundo da droga”.

Para o efeito, foram adoptadas pelas Nacdes Unidas as seguintes convengoes:

— A Convencdo Unica sobre os estupefacientes, concluida em Nova lorque, a 31 de
Margo de 1961, e ratificada pelo Estado Portugués a 30 de Dezembro de 1971 — que teve como
designio a adopg¢do de medidas de prevengdo e de combate da toxicodependéncia, de forma
coordenada e universal, com base numa cooperagao internacional pautada pelos mesmos
principios, com vista a proteccdo da saude fisica e moral da humanidade, e a obstar a criacdo
de perigos econdmicos e sociais para a mesma’;

— A Convencdo sobre substancias psicotrdpicas, concluida em Viena, a 21 de Fevereiro
de 1971, e ratificada pelo Estado Portugués a 20 de Abril de 1979 — que teve como desiderato
a adopg¢do de medidas de prevencdo e de combate ao abuso e tréfico ilicito daquelas
substancias, de forma coordenada e universal, com vista a proteccdo da saude publica, a
obstar aos problemas sociais inerentes ao seu abuso, e a delimitar o seu uso para fins
legitimos, designadamente médicos e cientificos’; e,

1 2 . ~
Cfr. o preambulo da respectiva convengao.

2 A . ~
Cfr. o preambulo da respectiva convengao.
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— A Convencgdo contra o trafico ilicito de estupefacientes e substancias psicotrdpicas,
concluida em Nova lorque, a 20 de Dezembro de 1988, e ratificada pelo Estado Portugués a 13
de Dezembro de 1989 — pautada por uma cooperacao internacional assente no combate e na
eliminacdo urgentes e prioritarios do trafico ilicito internacional, por exceléncia relacionado
com outras actividades criminosas organizadas, que produz lucros avultados, bem como na
fiscalizagdo dos percursores, substancias estas que no seu conjunto representam uma grave
ameaga para a salde e bem-estar dos cidaddaos, minam as bases econdmicas, sociais e
culturais da sociedade, a estabilidade, a seguranca e a soberania dos Estados’.

As duas primeiras conven¢des conduziram a elaboragdo e aprovagdo do Decreto-Lei n.2
430/83, de 13 de Dezembro, que ambicionava controlar o mercado ilicito de estupefacientes e
substancias psicotrépicas, através da punicdo severa do trafico, atenta a degradacdo e
destruicao de seres humanos que o consumo potencia e o problema social que constitui, bem
como promover o tratamento dos toxicodependentes, enquanto doentes, nas vertentes de
preservacio e de recuperacdo da sua satde®.

Por seu turno, o Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, efectuou a transposicdo para o
ordenamento juridico portugués dos principios e desideratos daquela Convencdo de 1988,
revogando o seu antecessor. Este diploma, vulgo “Lei da Droga”, teve como designios o
combate ao trafico de droga e o desapossamento das fortunas ilicitas por este geradas, a
fiscalizacdo e o controlo dos percursores, e o reforco da cooperacgdo internacional em matéria
penal, por um lado, e a promogado e o incentivo do tratamento médico e da reabilitacdo do
toxicodependente/consumidor habitual, permitindo o seu retorno a vida em comunidade, e a
n3o estigmatizacdo do consumidor ocasional, por outro®.

Porém, o trafico ainda existe e n3o se afigura proxima a sua extingdo®, pois enquanto houver
procura (toxicodependentes, consumidores habituais e ocasionais) ird haver oferta de produto
e de pessoas disponiveis para o traficarem, sem descurar os avultados lucros que sdo gerados
pelo “mundo da droga”, fortemente incentivadores da iniciacdo/continuacdo da actividade dos
que nele intervém.

Pelo que, as preocupacdes que estiveram na base da adopcdao daqueles diplomas
internacionais e nacionais permanecem actualissimas, o trafico e o consumo continuam a
possuir a virtualidade de minar as bases das sociedades e de atentar contra a dignidade dos
seus cidaddos, afectando a sua liberdade individual, as suas vivéncias familiares, sociais e
profissionais, colocando em causa a sua saude, ndo raras vezes provocando a sua morte, de
privar as sociedades do legitimo contributo que os mesmos |hes poderiam dar, exigindo
investimento publico e privado para o seu tratamento e cura, acarretando nefastos efeitos

3 A . ~
Cfr. o preambulo da respectiva convengao.

* Cfr. Predmbulo do respectivo diploma.

> Cfr. Predmbulo do respectivo diploma.

® Em 1994 foi registada a pratica de 4.517 crimes relativos ao trafico de droga, criminalidade esta que em 2016
ascendeu a 5.746, sendo que em 2017 os estabelecimentos prisionais contavam com cerca de 1.950 reclusos
condenados pela pratica deste tipo de ilicitos — Cfr. https://www.pordata.pt/Europa/Crimes+por+cateqoria-3285-
296658 e https://www.pordata.pt/Portugal/Reclusos+condenados+total+e+por+categoria+de+crime-274-3705,
consultados a 25-04-2019.
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criminégenos, tanto por parte dos toxicodependentes que sdao compelidos a praticar crimes
contra o patriménio e contra as pessoas como forma de angariacdo de fundos para
conseguirem voltar a consumir, como por parte dos médios e grandes traficantes, que
pertencem ou estdao de algum modo conexionados com associagdes criminosas, que operam
numa economia ilicita e paralela a real, e de atingir, assim, a integridade da economia, a
estabilidade e a soberania dos Estados.

Todo este circunstancialismo, conjugado com a privilegiada posicdo geografica que o nosso
pais possui, faz com que o trafico de estupefacientes e substancias psicotrépicas seja um crime
de prevengdo prioritaria’, cuja investigacdo se reveste de particularidades, atentas as
dificuldades inerentes a sua prossecucdo através de métodos de obtencdo de prova
tradicionais e menos invasivos, numa conjuntura tecnoldgica em que os agentes criminosos
usam na sua actividade instrumentos cada vez mais sofisticados e dissimulados, se munem das
mais variadas cautelas e conhecem os costumes investigatorios.

Il. Objectivos

Com o presente trabalho tematico pretendemos proporcionar aos Magistrados do Ministério
Publico e aos demais Profissionais do Direito, um pequeno contributo para a abordagem da
vastissima problematica subjacente ao trafico e consumo de estupefacientes e substancias
psicotropicas, com uma especial incidéncia sobre as figuras do “consumidor-traficante” e do
“traficante-consumidor”.

Procurdmos sensibilizar o leitor para o facto de muitas vezes, o traficante ser também um
consumidor e de o consumidor, por vezes, ver no trafico uma forma de sustentar o seu vicio, o
que poderd ser valorado de forma diferente em termos de subsungdo juridica e, bem assim,
sendo o caso, comportara regimes punitivos distintos.

Num segundo momento, propusemo-nos a abordar a pratica e gestdo processual a adoptar na
investigacdo deste tipo de criminalidade, pretendendo-se, ainda que de uma forma sintética,
explorar os meios de obtencdo de prova mais eficazes na investigacdo do trafico de
estupefacientes e substancias psicotrdpicas, em que o delinquente é também um consumidor;
os perigos e as medidas de coacgdo, em abstracto, aplicaveis; e problematizar os possiveis
desfechos que o inquérito podera vir a tomar.

Ou seja, a estratégia processual que a cada momento do inquérito devera ser seguida, desde
que é obtida a noticia do crime até ao despacho que vier a determinar o seu encerramento,
composta por todas as diligéncias que considerdmos, em abstracto, adequadas a obtencdo de
prova, descoberta da verdade e confirmacdo/infirmacdo de que o suspeito praticou os factos
ilicitos-tipicos objecto da investigacao.

7 Cfr. Artigo 2.9, al. j), da Lei n.2 96/2017, de 23 de Agosto.
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Ill. Resumo
O presente trabalho encontra-se dividido em duas partes:

a) Uma, tedrica, que parte da analise do tipo fundamental do crime de trafico plasmado
no artigo 21.2, n.% 1 e 4, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, passa pela sua forma
agravada (artigo 24.2), pelos tipos privilegiados, de trafico de menor gravidade e de trafico
para consumo (25.2 e 26.2), pelo crime de consumo (40.2, todos daquele diploma) e pela
contra-ordenacdo de consumo (artigo 2.2, n.2s 1 e 2, da Lei n.2 30/2000, de 29 de Novembro),
e termina com uma tentativa de explorar as figuras do “consumidor-traficante” e do
“traficante-consumidor” e a sua diferente punibilidade.

b) Outra, pratica, que procura fornecer, ainda que de forma sintética, uma estratégia de
investigacdo susceptivel de conduzir a descoberta da verdade material e incidente sobre o tipo
de criminalidade em andlise, composta por todos os meios de obtencdo de prova e meios de
prova, em abstracto e do nosso ponto de vista, indispensaveis a uma boa investigacao criminal,
designadamente, as vigilancias policiais, as escutas telefdnicas, o registo de voz e imagem, as
revistas e buscas, as apreensdes, as provas documental, testemunhal e pericial; abordar os
perigos e as medidas de coacg¢do aplicaveis; e, os varios desfechos que o inquérito podera a
final encontrar.

1. O trafico e o consumo de estupefacientes e substancias psicotrépicas
1.1. Enquadramento Juridico

O Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro®, define o regime juridico aplicavel aos crimes de
trafico e de consumo de estupefacientes e substancias psicotrdpicas, produtos estes que
consistem nas plantas, substancias e preparagdes compreendidas nas seis tabelas anexas ao
diploma, conforme consagrado nos seus artigos 1.2 e 2.2, n.2 1.

Por sua vez, a Lei n.2 30/2000, de 29 de Novembro, define o regime juridico aplicavel a contra-
ordenac¢do de consumo das plantas, substancias e preparagdes, também compreendidas nas
tabelas | a IV, anexas ao diploma referido no paragrafo anterior, nos termos do disposto no seu
artigo 1.2, n.2s1e 2.

1.2. Do trafico

O bem juridico protegido pelo tipo de crime é o que motiva a existéncia do mesmo, aquilo que
se pretende proteger com a incriminacdao e que legitima a intervencdo de ultima ratio do
direito penal.

3 . . - . .
Doravante, todas as referéncias normativas efectuadas sem qualquer referéncia ao diploma a que respeitam,
referem-se ao presente diploma.
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No ambito do crime de trafico de estupefacientes e substdncias psicotrdpicas é tutelada a
satde publica, nas suas vertentes fisica e psiquica’. Este tipo de ilicito possui, assim, uma
vocagdo pluriofensiva®, dado que as condutas tipicas que comporta sdo iddneas a ofensa dos
mais variados bens juridicos e interesses, nomeadamente a dignidade humana, a vida e a
integridade fisica dos cidaddos, as suas relagOes interpessoais, a tranquilidade publica e a
harmonia social, o patriménio privado e publico, o equilibrio democratico dos Estados e a
prépria economia real.

Conforme estatuido no artigo 21.2, n.2s 1 e 4, sdo elementos objectivos do tipo fundamental

de trafico:

— O cultivo, a producdo, o fabrico, a extrac¢do, a preparacao, a oferta, a colocacdo a
venda, a venda, a distribuicdo, a compra, a cedéncia ou o recebimento por qualquer titulo, o
facultar a outrem, o transporte, a importagdo, a exportagdo, o fazer transitar e/ou a detengdo;

— Sem autorizac¢ao;

— De plantas, substancias e/ou preparacdes compreendidas nas tabelas | a IV'}; e,

— Sempre que, ainda que o agente seja consumidor, com as condutas de cultivo,
aquisicdao ou detencdo, nao vise o consumo da sua totalidade.

O legislador optou, deste modo, por socorrer-se de uma técnica de descricdo exaustiva das
varias actividades de tréfico que, em abstracto, poderdo ser realizadas, tracando de forma
progressiva os varios circuitos que a “droga” podera efectuar, desde o seu cultivo até a sua
colocagdo a disposicdo do consumidor final, compreendendo actos preparatodrios, de trafico
stricto sensu e a sua detengdo™’, deixando apenas de fora o mero acto de trafico que tenha em
vista o consumo da totalidade do produto por parte do agente.

As condutas de trafico plasmadas no artigo 21.2, n.2 1, sdo alternativas™ entre si, pelo que,
para a verificacdo do crime basta que o agente pratique qualquer uma delas. Ndo obstante,
caso o agente realize duas ou mais acg¢les tipicas ou a mesma ac¢do mais do que uma vez,
continua a estar em causa a pratica de um Unico crime de trafico, sempre que lhes esteja
subjacente uma Unica resolu¢do criminosa.

E com base neste circunstancialismo que a jurisprudéncia insere o trafico no elenco dos crimes
de trato sucessivo**, em que o agente, motivado por uma Unica vontade, decide levar a cabo

° V., entre outros, os acérddaos do SUPREMO TRIBUNAL DE JUsTICA, de 02-10-2014, proferido no ambito do processo n.2
45/12.8SWSLB.S1, relatado por Helena Moniz; e o acérddo de 02-10-2008, proferido no dmbito do processo n.2
1314/08, relatado por Arménio Sottomayor.

1% Assim, GamA LoBo (2010, pp. 42 a 44).

" Tendo o facto ilicito como objecto os produtos elencados nas tabelas | a lll, a moldura penal do ilicito vai de
quatro a doze anos de prisdo. Por sua vez, estando em causa produtos da tabela IV, a pena podera ir de um a cinco
anos de prisdo. Estas diferentes molduras tém como fundamento o facto de aquelas tabelas se encontrarem
numeradas de acordo com o grau decrescente de perigosidade e de danosidade dos produtos, que abarcam, para o
consumidor final.

12 Cfr. Mala CosTa (2003, pp. 92 a 94).

3 Cfr. Aresto do SUPREMO TRIBUNAL DE JusTicA, de 01-06-2011, proferido no dmbito do processo n.2 2/06.3PJLRS,
relatado por Santos Cabral.

1 Neste sentido, v. HELENA MoNIz (2018, p. 3, 10 a 11); e, o ac6rddo do SuPREMO TRIBUNAL DE JusTI¢A, de 30-09-2015,
proferido no &mbito do processo n.2 2430/13.9JAPRT.S1, relatado por Raul Borges.
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uma determinada actividade ilicita, composta por uma sucessdo e/ou repeti¢do de varios actos
tipicos, durante um (in)determinado lapso temporal, sendo a multiplicacdo de tais actos e a
permanéncia da actividade uma circunstancia agravante da punicao.

Porém, deixamos de estar perante a pratica do crime de trafico quando fique demonstrado
gue o agente praticou uma ou mais daquelas actividades com o intuito de conseguir produtos
exclusivamente para o seu consumo pessoal, ou seja, quando lhe(s) estiver subjacente o dolo
de consumir.

Contudo, ndo se provando o consumo, a conduta ilicita do agente caird necessariamente no
tréfico, afirmacao esta que é motivada pelas regras da experiéncia comum, pelos principios da

légica e pela natural ordem das coisas™.

Por seu turno, o elemento subjectivo do tipo de ilicito de trafico matricial consiste:

— Na consciéncia, por parte do agente, da auséncia de autorizacdo para desenvolver
uma ou mais daquelas actividades tipicas, e no conhecimento da natureza e das caracteristicas
dos produtos em apreco; e,

— Na vontade de, ndo obstante tal representacao, a(s) levar a cabo, com um fim diverso
daquele de realizar exclusivamente o seu consumo.

Quanto a sua natureza'®, o trafico constitui um crime de perigo, uma vez que a actividade
desencadeada pelo agente é, sé por si, idénea a perigar o bem juridico protegido pela
incriminagdo. H4, assim, lugar a uma antecipa¢do da sua tutela pelo ordenamento juridico,
equiparando-se a tentativa a consumacao, punindo-se aquilo a que, noutros tipos de crimes
chamariamos de “actos preparatdrios”, atenta a perigosidade e a danosidade social que estdo
associadas a actividade de trafico'’. Este perigo é abstracto ou presumido, dado que o bem
juridico ndo é um dos elementos do tipo, mas t30-sé o motivo subjacente & incriminag3o™.
Pelo que, para a consumacdo do crime n3o se exige a efectiva lesdo e/ou a colocacdo em
perigo do mesmo, bastando que a ac¢do tipica seja iddnea a potencia-lo*’. Este perigo é ainda
comum, atenta a multiplicidade de interesses e direitos fundamentais que a incriminacao legal
visa proteger.

1> Cfr. Arestos do TRIBUNAL DA RetacAo DE CoimMBRA, de 27-04-2016, proferido no ambito do processo n.2
113/14.1GASJP.C1, relatado por Alice Santos; e, do TRIBUNAL DA RELACAO DO PorTO, de 04-07-2012, proferido no
ambito do processo n.2 5525/05.9TDPRT.P2, relatado por José Carreto.

16 V., entre outros, os acorddos do SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA, de 24-11-1999, proferido no ambito do processo n.2
1029/99, relatado por Martins Ramires; de 01-06-2011, proferido no ambito do processo n.2 2/06.3PJLRS, relatado
por Santos Cabral; e, do TRIBUNAL DA RelAcAO DE Evora, de 06-01-2011, proferido no ambito do processo n.2
13/09.7JELSB.E1, relatado por Edgar Valente.

Y Em causa esta aquilo que no direito alemao se designa por delito de empreendimento.

18 Cfr. Mala CosTa (2003, p. 96).

¥ Nzo obstante, o perigo e/ou dano que eventualmente venham a ser criados, por uma qualquer comissdo
criminosa, serdo tidos em conta, ainda que numa fase posterior caso deva o processo prosseguir, no ambito da
determinacdo da medida da pena, pois assim o exige o artigo 71.2, n.%s 1 e 2, al. a), in fine, do Codigo Penal.
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O crime de trafico é, assim, um crime exaurido®, dado que o tipo se preenche logo com o
inicio do iter criminis, com a pratica de um qualquer acto de trafico, v.g. a detencdo do
produto, o qual é suficiente para a consumacdo formal deste tipo, ainda que o desiderato do
agente ndo se venha a concretizar (consumac¢do material), v.g. a transac¢do do produto ndo
chega a ter lugar porquanto o agente é interceptado pelas forcas policiais.

1.3. Agravagao e Privilegiamento

O artigo 21.2, n.2 1, que consagra o tipo fundamental de trafico, é projectado de uma forma

tdo abrangente que permite acolher as actividades de trafico de médias e grandes dimensdes,
consideradas as amplas molduras penais que encerra, que respondem de forma suficiente e
adequada as mais diversas realidades do trafico que possui um minimo de organizagao.

Assim, o legislador atento a existéncia de diferentes modalidades de trafico, tipos de
traficantes, motivac¢des e finalidades subjacentes a actividade, bem como ao grau de aptidao
dessa actividade para criar um maior ou menor perigo para o bem juridico protegido pelo tipo,
consagrou um elenco taxativo de circunstancias modificativas que agravam o tipo fundamental
e previu dois tipos privilegiados de trafico, que partem do tipo fundamental e dele se afastam,
como forma de dar uma resposta adequada e proporcionada as situagées em que:

— Deverd ser dirigido ao agente um maior juizo de censura, porquanto a sua conduta se
encontra ferida por um maior grau de ilicitude (cfr. artigo 24.2)*%; ou,

— Devera ser dirigido ao agente um menor juizo de censura, uma vez que a ilicitude da
sua conduta se mostra consideravelmente diminuida (cfr. artigo 25.2) ou porque a actividade
de tréfico é realizada com a finalidade exclusiva de sustentar o consumo do proéprio traficante,
0 que mitiga a sua culpa (cfr. artigo 26.2)%.

Nestes termos, € a moldura penal do tipo fundamental agravada ou atenuada, nos seus limites
minimos e maximos, sempre que se verifiguem, em concreto, determinadas circunstancias que
reclamem a sua preterigdo.

A agravacdo dos limites minimos e maximos das molduras penais do artigo 21.2, n.%s 1 e 4,
operada pelo artigo 24.9, exige o preenchimento dos elementos tipicos daquele artigo 21.9,
n.% 1 e 4, e a verificagdo, em concreto, de uma ou mais circunstancias modificativas
agravantes taxativamente elencadas, nomeadamente respeitantes ao agente, as suas
motiva¢Oes, ao seu modus operandi e ao locus delicti, que contribuem para uma elevagao da
ilicitude da sua conduta, atento o maior desvalor da ac¢dao desencadeada pelo agente e a
maior perigosidade que a mesma acarreta para o bem juridico.

20 Cfr. Aresto do TRIBUNAL DA RELACAO DE Evora, de 06-01-2011, proferido no ambito do processo n.2 13/09.7JELSB.E1,
relatado por Edgar Valente.

2! Cfr. Gama Lobo (2010, pp. 66 a 67).

22 . os arestos do SUPREMO TRIBUNAL DE JusTica, de 07-06-2017, proferido no ambito do processo n.2
15/16.7GTABF.E1.S1, relatado por Maia Costa; e, de 14-03-2001, proferido no dmbito do processo n.2 149/01,
relatado por Armando Leandro.

CENTRO
DE ESTUDOS o1
JUDICIARIOS



PUNIBILIDADE DO CONSUMIDOR-TRAFICANTE E DO TRAFICANTE-CONSUMIDOR DE ESTUPEFACIENTES 50—

3. Enquadramento juridico, prética e gestao processual

Porém, esta agravacdo n3o opera de forma automatica®, é necessario que o aplicador da lei
verifique se, no caso concreto, sem olhar inicialmente ao preenchimento da(s) circunstancia(s)
modificativa(s) agravante(s), a imagem global do facto revela uma ilicitude correspondente a
do tipo matricial do artigo 21.2, n.%s 1 e 4, ou antes uma ilicitude consideravelmente diminuida
enquadravel no tipo do artigo 25.2. Na primeira hipotese, devera operar a agravacao, atento o
preenchimento dos elementos tipicos do artigo 21.2, n.% 1 e 4, e a verificacdo de um grau
acrescido de ilicitude. Na segunda hipdtese, devera preterir-se a aplicagdo da agravacgao,
atenta a ndo subsuncdo dos factos ao padrdo de ilicitude contemplado no artigo 21.2, n.2s 1 e
4, ndo obstante o preenchimento de, pelo menos, uma das alineas do artigo 24.9.

O tipo de crime de trafico de menor gravidade, plasmado no artigo 25.2, tem lugar sempre

que, a imagem global do facto demonstrar que a ilicitude da accdo se mostra
consideravelmente diminuida, afigurando-se desproporcional a puni¢cdo do agente pelo artigo
21.9, n.% 1 e 4, designadamente, tendo-se em linha de conta os meios utilizados, a
modalidade ou as circunstancias da accdo, a qualidade ou a quantidade do produto. Este tipo
privilegiado é um tipo aberto, construido através de conceitos indeterminados,
exemplificativamente elencados pelo legislador, que vdo sendo concretizados pela
jurisprudéncia. Exige-se, deste modo, uma compreensdo global de todas as circunstancias que
caracterizam e rodeiam a conduta do agente, de forma a alcangar-se uma intensidade unitdria
da ilicitude da sua conduta.

Ora, poderdo diminuir de forma considerdvel a ilicitude, nomeadamente, a transac¢do de
escassas quantidades de produto, o seu reduzido grau de pureza e de perigosidade, o modus
operandi rudimentar do agente, a auséncia de um nivel de organizacdo e de logistica
sofisticados, o facto de actuar sozinho, de efectuar a venda directa aos consumidores, a
restrita abrangéncia territorial da sua actuagdo, os reduzidos graus de disseminag¢do do
produto e de tempo de duracdo da actividade desenvolvida, os pequenos lucros envolvidos,
uma menor adesao a tal actividade como modo de vida e ser uma das motiva¢des do agente o
seu consumo®’.

Pelo que, ndo basta a verificagdo de uma qualquer daquelas circunstancias atenuantes para
que a conduta do agente possa, automaticamente, subsumir-se ao tipo de trafico de menor
gravidade. Antes é necessario que, depois de considerada a sua actua¢do em bloco, se conclua
que, ndo obstante o seu comportamento ser proibido, por contrario ao direito, e censurdvel,
ainda assim perigou em menor medida a saude publica, ndo possuindo, portanto, a
virtualidade de integrar o tipo fundamental de trafico previsto pelo artigo 21.2, n.%s 1 e 4, por
exceléncia aplicavel ao tréfico de médias e de grandes dimensdes.

Por seu turno, o tipo de crime de trafico para consumo, consagrado no artigo 26.2 sob a

epigrafe “traficante-consumidor”, exige que o traficante desempenhe a sua actividade

2 Cfr. Acérd3o do SUPREMO TRIBUNAL DE JusTiga, de 12-09-2007, proferido no ambito do processo n.2 06P2165,
relatado por Soreto de Barros.

24 V., entre outros, os arestos do SUPREMO TRIBUNAL DE JUsTIGA, de 23-11-2011, proferido no ambito do processo n.2
127/09.3PEFUN.S1, relatado por Santos Carvalho; de 07-12-2011, proferido no ambito do processo n.2
111/10.4PESTB.E1.51, relatado por Rodrigues da Costa; e, de 15-04-2010, proferido no ambito do processo n.2
17/09.0PJAMD.L1.51, relatado por Maia Costa.
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criminosa com o Unico fito de financiar o seu préprio consumo®. Esta atenuacdo da
punibilidade justifica-se pelo facto de, nestes casos, a culpa do agente se encontrar diminuida
pela sua dependéncia e consequente limitacdo da sua capacidade de se autodeterminar em
conformidade com o direito®, para além de a disseminacdo do produto ser menor, uma vez
qgue a venda a um universo reduzido de consumidores finais €, em principio, suficiente para
que o traficante-consumidor consiga sustentar o seu vicio.

Porém, este traficante nunca podera fazer do trafico modo de vida, sob pena de cair, pelo
menos, no trafico de menor gravidade, p. e p. pelo artigo 25.2, uma vez que, nesses casos, 0
trafico ndo se destina unicamente ao consumo, mas também ao seu sustento e a satisfacdo
das suas necessidades basicas, ainda que de forma parcial®’.

N3o obstante alguma doutrina®® entender que deve ser feita uma interpretagdo menos rigida
deste preceito legal, admitindo que o trafico pudesse financiar ndo s6 o consumo do
traficante, mas também, em certa medida, o seu sustento, ndo podemos concordar com a
mesma, sob pena de se “deixar entrar pela janela” aquilo que o legislador ndo quis que

“entrasse pela porta”®.

Ao presente tipo de trafico estd, assim, subjacente a necessidade e finalidade especificas de
consumir do traficante. Aqui, ao dolo genérico de realizar, pelo menos, uma das actividades
tipicas plasmadas no artigo 21.2, n.2 1, acresce o dolo especifico de conseguir um meio
exclusivo de financiamento do consumo pessoal do agente. E indiferente o maior ou menor
grau de adicdo do traficante para que a sua conduta seja susceptivel de se subsumir ao tipo do
artigo 26.2, podendo este, em abstracto, ser um consumidor-ocasional, um consumidor-
habitual ou até um toxicodependente. Todavia, em regra, o toxicodependente estd social e
profissionalmente desinserido, vivendo a margem da sociedade, pelo que, sendo esse o caso,
nunca poderd a sua conduta integrar este tipo privilegiado, porquanto a actividade de tréfico
servird igualmente para prover a sua subsisténcia.

Além do financiamento exclusivo do consumo do agente, o n.2 3 do normativo em apreco fixa
como limite a deten¢do de produto em quantidades que ndo excedam as necessarias para o
seu consumo médio individual pelo periodo de cinco dias. Porém, atendendo a alteracdo
operada pela Lei n.2 30/2000, de 29 de Novembro, que descriminalizou, e tipificou como
contraordenacgdo, a detengao de produto para consumo em quantidades que ndao excedam o
consumo médio individual do agente durante o periodo de dez dias, impGe-se, por coeréncia

B pacifico na jurisprudéncia dos nossos tribunais superiores, v., entre outros, o acorddo do SUPREMO TRIBUNAL DE
JusTicA, de 04-01-2006, proferido no dmbito do processo n.2 1253/04, relatado por Oliveira Mendes.

%\, Arestos do SUPREMO TRIBUNAL DE JusTica, de 07-06-2017, proferido no ambito do processo n.2
15/16.7GTABF.E1.S1, relatado por Maia Costa; e, de 08-11-2011, proferido no dmbito do processo n.2 3000/01,
relatado por Dinis Alves.

77 Foi apresentada a Proposta de Lei n.2 33/VIIl, pelo Governo a Assembleia da Republica, que previa a alteragdo
daquela finalidade exclusiva, porém, o normativo do artigo 26.2 manteve-se inalterado.

%8 Cfr. GAmA LoBO (2010, pp. 92 a 93).

2% Cfr. VITOR PAIVA (2004, pp. 143 a 144).
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sistematica, que seja este o periodo de referéncia a considerar nos termos e para os efeitos do

artigo 26.2, n.2 3, atenta a derrogagdo parcial operada por aquele diploma® .

O mapa a que se refere o artigo 9.2 da Portaria n.2 94/96, de 26 de Margo, fixa os limites
guantitativos maximos para cada dose média individual didria de consumo mais frequente (cfr.
artigo 1.9, al. c¢), desse diploma). Nos termos do disposto no artigo 71.2, n.%s 1, al. c), e 3, do
Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, por referéncia ao artigo 163.2, n.2 1, do Cddigo de
Processo Penal, os limites quantitativos maximos de principio activo para cada dose média
individual didria das substancias ou preparacfes, de consumo mais frequente, constantes das
tabelas | a IV, s30 determinados por portaria®* e tém valor de prova pericial.

O grau de pureza do produto, i.e., a percentagem do seu principio activo, é de extrema
importancia para o enquadramento dos produtos detidos pelo agente nos valores
quantitativos indicados naquele mapa, uma vez que quanto maior for o grau de pureza, maior
serda o numero de doses individuais em que tal produto sera susceptivel de se vir a dividir e,
consequentemente, maior serd o seu potencial de perigosidade e de danosidade para o bem
juridico protegido. Pelo que, caso o grau de pureza do produto em apreco seja maior ou menor
do que o indicado no mapa anexo, o valor referencial do consumo médio individual a que
respeita devera ser adaptado casuisticamente **.

Porém, aqueles limites quantitativos sdo meramente indicativos, devendo ser apreciados nos
mesmos moldes que a prova pericial, podendo, por isso, ser afastados pelo Tribunal, desde
qgue este o fundamente, ao abrigo do disposto no artigo 163.2, n.2 2, do Cédigo de Processo
Penal®.

Assim, conforme decidido pelo Tribunal da Relacdo de Porto, no seu acérdao de 30-05-2018,
relatado por Maria Deolinda Dionisio, no dmbito do processo n.2 1115/16.9PJPRT.P1, tal “valor
nao é inderrogdvel, automatico ou imperativo (...) podendo ser afastado se outros dados
forem apurados (v.g. o grau de adi¢do e consumo diario) e facultem outro resultado, ndo
bastando para afirmar a responsabiliza¢do criminal a constata¢do de que o numero de doses
em causa é substancialmente mais elevado porquanto (...) o critério legal assenta em dados
estatisticos/epidemioldgicos de consumos médios, podendo ser afastados por exagerados
relativamente a um consumidor muito esporadico ou por irrisérios no tocante a consumidor
com um grau de adi¢dao e consumo diario considerdveis”.

% Cfr. Aresto do SUPREMO TRIBUNAL DE JusTica, de 07-06-2017, proferido no ambito do processo n.2
15/16.7GTABF.E1.S1, relatado por Maia Costa; e, VITOR PAIvA (2004, p. 138).

3 Contra, Rui CARDOSO (2018, p. 163).

2 A definigdo destes limites indicativos através de portaria foi julgada ndo inconstitucional pelo Tribunal
Constitucional, no seu acorddo n.2 534/98, proferido no dmbito do processo n.2 545/98, relatado por Maria dos
Prazeres Pizarro Beleza. Entendimento este que foi reafirmado nos arestos n.2s 599/2001 e 43/2002, publicados nos
Diarios da Republica n.2s 44/2002 e 164/2002, Série I, de 21-02-2002 e 18-07-2002, respectivamente.

3 Cfr. Acorddo do TRIBUNAL DA REtAGA0 DE CoimMBRA, de 08-11-2017, proferido no ambito do processo n.2
29/17.0GBGRD.C1, relatado por José Eduardo Martins.

34 Assim, o aresto do TRIBUNAL CONSTITUCIONAL n.2 43/2002, publicado no Diario da Republica n.2 164/2002, Série II, de
18-07-2002.
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Pelo que, importa averiguar, casuisticamente, qual a quantidade de produto que o agente
necessita de consumir, em média, para satisfazer as suas necessidades aditivas diarias,
podendo necessitar de consumir uma quantidade diaria superior, igual ou inferir, a plasmada

3¢ Caso n3o se apurem os concretos habitos de consumo do agente,

no referido mapa
deverdo ser tidos em conta os valores quantitativos médios indicados no mapa, anexo a
referida portaria®’. Caso os produtos em apreco ndo constem daquele mapa, devera o Tribunal

atender aos dados estatisticos que vém sendo divulgados pelas entidades oficiais*®.

Importa ainda ter presente que, caso o traficante seja consumidor de varios tipos de droga, o
que ndo é raro, ndo poderd o mesmo possuir cada uma delas até ao limite dos dez dias de
consumo. Nestes casos de pluriconsumo, o conjunto de todos os produtos ndo podera
ultrapassar aquele periodo, sob pena de se desvirtuar o sistema e de se permitir que o agente

seja possuidor de um “minimercado ambulante”.

1.4. Do consumo

Actualmente a aquisicdo e/ou a detencdo para consumo préprio das plantas, substancias ou
preparacBes compreendidas nas tabelas | a IV, anexas ao Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de
Janeiro, encontram-se tipificadas em dois diplomas e sdo punidas a titulos distintos, consoante
a quantidade de produto adquirido e/ou detido exceda ou ndo a quantidade necesséria para o
consumo médio individual do agente durante o periodo de dez dias.

Sempre que tal quantidade seja igual ou inferior, a sua conduta integrard a contra-ordenacgao
de consumo, p. e p. pelo artigo 2.2, n.% 1 e 2, por referéncia ao artigo 1.2, ambos da Lei n.2
30/2000, de 29 de Novembro e as tabelas anexas aquele Decreto-Lei, ao passo que, sendo
excedida a quantidade necessaria para o consumo médio individual durante o periodo de dez
dias, a conduta passara a consubstanciar a pratica do crime de consumo, p. e p. pelo artigo
40.2, n.2 2, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro™.

Essencial, em ambos os casos, é que o agente destine ou pretenda destinar o produto
exclusivamente ao seu consumo. O consumo consubstancia, assim, o fim que o agente deseja
dar ao produto, sendo as condutas tipicas a aquisicdo e a detengcdo do mesmo. O cultivo é

35 Cfr. Acorddo do SUPREMO TRIBUNAL DE JUsTICA, de 21-02-2002, proferido no @mbito do processo n.2 368/02, relatado
por Pereira Madeira.

38 Contra, Rul CARDOSO (2018, pp. 160 a 169).

3 Cfr. Aresto do TRIBUNAL DA Retacio DE Evora, de 24-05-2016, proferido no &mbito do processo n.2
522/14.6GBSLV.E1, relatado por Ana Barata Brito.

38 Neste sentido, V. Rui Cardoso (2018, p. 173).

% Cfr. Acorddo do TRIBUNAL DA RELACRO DE Evora, de 03-11-2015, proferido no ambito do processo n.2
484/14.0GBLLE.E1, relatado por Jodo Gomes de Sousa. Em sentido idéntico, V. GAMA LoBo (2010, p. 142) e Rul
CARDOSO (2018, p. 175).

OEm vigor, conforme jurisprudéncia uniformizada pelo SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA, no seu aresto n.2 8/2008, de 05-
08-2008, ndo obstante a derrogagdo parcial do artigo 40.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, efectuada
pelo artigo 28.2 da Lei n.2 30/2000, de 29 de Novembro, que manteve intocado o cultivo para o consumo pessoal do
agente. Este entendimento foi confirmado pelo SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA, no seu acorddo de 06-07-2011,
proferido no dmbito do processo n.2 4044/09.9TAMTS.S1, relatado por Souto de Moura, e a sua interpretagdo foi
julgada ndo inconstitucional pelo TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, nos seus arestos n.2s 587/2014 e 79/2015, in Diario da
Republica, Série Il, n.2s 234/2014 e 48/2015, de 03-12-2014 e de 10-03-2015, respectivamente.
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também um acto tipico de consumo, todavia susceptivel de se subsumir somente a pratica de
crime, p. e p. pelo artigo 40.2, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro™.

A fronteira entre o crime e a contra-ordena¢do deverd estabelecer-se, caso a caso, tendo-se
sempre como baliza as concretas quantidades de produto e a sua superioridade ou nao
aquelas que o agente necessitaria para o seu consumo exclusivo durante o periodo de dez
dias.

2. Da punibilidade do “consumidor-traficante” e do “traficante-consumidor”

Aqui chegados, cumpre analisar o tema que nos propusemos a explorar: a punibilidade das
figuras do “consumidor-traficante” e do “traficante-consumidor”.

Sendo as actividades de trafico e de consumo do mesmo agente elementos indiscutivelmente
integrantes quer duma quer doutra figura, sdo enormes as diferencas que as separam,
sobretudo do ponto de vista da factualidade tipica da conduta e da pena abstractamente
aplicavel.

Ja muito foi discorrido para a caracterizacdo do “traficante-consumidor”, consagrado no artigo
26.92, porém, muito pouco ou nada foi dito com vista ao esclarecimento de quem é este
“consumidor-traficante”.

J& sabemos que se subsume a previsdo do “traficante-consumidor” a conduta de todo o
agente que pratique actos de trafico, tendo exclusivamente em vista financiar o seu consumo,
desde que as quantidades detidas ndo excedam as necessdrias para o seu consumo médio
individual durante o periodo de dez dias. Por sua vez, sempre que o trafico tenha como
finalidade também a subsisténcia, total ou parcial, do agente e/ou a manutencdo de um estilo
de vida que os seus rendimentos licitos ndo lhe permitem alcangar e/ou manter, e/ou detenha
produto em quantidades que excedam aquele periodo de dez dias, a sua conduta integrard
ndo a figura do “traficante-consumidor”, mas a do “consumidor-traficante”.

Assim, o “consumidor-traficante” — cuja construcdo ndo se encontra expressamente plasmada
em qualquer normativo legal, nem, ao que se conseguiu apurar, fixada jurisprudencial ou
doutrinalmente — serd todo o agente que seja traficante e consumidor, sem que a actividade
ilicita desenvolvida se subsuma ao tipo de ilicito daquele artigo 26.2, pois a actividade de
trafico desenvolvida ndao tem como desiderato o exclusivo financiamento do seu consumo
e/ou o produto detido excede as quantidades que necessitaria para o seu consumo médio
individual durante o periodo de dez dias.

Pelo que, a conduta deste “consumidor-traficante” sera subsumivel, pelo menos, ao tipo de
trafico de menor gravidade plasmado no artigo 25.2.

I Na redacgdo que lhe foi conferida pelo acérddo de uniformizagdo de jurisprudéncia n.2 8/2008.
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Entende a jurisprudéncia maioritaria do Supremo Tribunal de Justica, conforme referido no
acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 04-07-2013, proferido no ambito do processo n.2
56/13.6YFLSB.S1, relatado por Sousa Fonte, que “A toxicodependéncia ndo isenta, nem atenua
acentuadamente, por regra, a responsabilidade criminal do agente, o que nao invalida que se
reconheca que a pressdo que a satisfacdo do vicio exerce sobre ele possa enfraquecer os
mecanismos de autocontrolo, com o inerente reflexo no grau de culpa”.

Assim, o facto de o traficante ser consumidor ndo devera ser, em regra, relevado de forma
negativa, uma vez que, ndo obstante tal circunstdncia patentear uma malformacdo da
personalidade, que s6 ao mesmo é imputavel, e um desrespeito para com o outro, para com o
dever-ser social e para com o direito, aquele individuo ndo deixa de ser um doente e uma
vitima deste tipo de criminalidade. Nestes termos, tal circunstancia devera ser valorada
conjuntamente com todas as outras circunstancias que compdem o caso concreto, podendo a
imagem global do facto inclinar-se para uma ilicitude consideravelmente diminuida e
subsumir-se, nesses termos, ao tipo do artigo 25.9.

Caso tal conjuntura ndo se verifique, em concreto, devera o agente ser punido pela pratica do
crime de trafico na sua forma matricial (artigo 21.2, n.% 1 e 4) ou mesmo agravada (artigo
24.9), caso se verifique alguma circunstancia modificativa agravante.

Podera ser ainda defensével a existéncia de um concurso efectivo de crimes*. Nos termos do
disposto no artigo 30.2, n.2 1, do Cédigo Penal, existe concurso efectivo sempre que o agente
através de vdrias accOes preencher varios tipos legais de crime (concurso real) ou com a
comissdo da mesma acgdo preencher varios tipos de crimes (concurso ideal) e, deste modo,
violar bens juridicos distintos™®.

Existira um concurso efectivo entre os crimes de trafico e de consumo, caso se entenda que
ambicionam proteger bens juridicos distintos, o primeiro a saude publica e o segundo a saude
individual do consumidor. Através de um raciocinio de distanciamento entre a saude publica,
ofendida pelo trafico, e a saude privada do consumidor, ofendida pelo seu autoconsumo,
devera o agente ser punido, em concurso real ou ideal (consoante seja praticada uma sé
actividade de trafico ou varias), pelo crime de trafico, pelo menos de menor gravidade, e pelo
crime/contra-ordenagdo de consumo, consoante a quantidade que |he seja destinada seja ou
nao superior aos quantitativos acima referidos.

Contudo, nao parece ser esta a solugdo mais acertada.

Conforme entendimento assumido pelo Tribunal da Relacdo de Evora, no seu aresto de 15-12-
2015, proferido no dmbito do processo n.2 653/14.2TDLSB.E1, relatado por Jodo Gomes de
Sousa, “Trata-se, a nosso ver, de um caso claro de concurso legal, aparente ou impuro, pois
gue o comportamento do arguido integra varias previsdes legais, mas s6 uma é aplicavel ao

42 Cfr. Gama LoBO (2010, p. 168); e, acérddo do SUPREMO TRIBUNAL DE JusTICA de 06-06-2001, proferido no ambito do
processo n.2 1571/01, relatado por Mariano Pereira.

3 Cfr. Acérddo do SUPREMO TRIBUNAL DE JusTica, de 22-09-2004, proferido no ambito do processo n.2 1795/04,
relatado por Armindo Monteiro.
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facto, ja que ai se esgota a ilicitude da conduta e se consome a protec¢do pretendida, aqui,
pelo artigo 21.2 do diploma. Isto &, trata-se de um caso de consumpg¢do pura pois a horma que
prevé e pune o crime mais grave (artigo 21.2) consome a que prevé e pune 0 menos grave
(artigo 40.2), por aquela dar maior protec¢dao ao bem juridico. E como este é o critério de
distincdo convém realcar que o bem juridico tutelado pelas duas normas é o mesmo, a saude
da colectividade que, ao ser tutelado no artigo 21.2, protege o bem juridico idéntico, tutelado
no artigo 40.9, independentemente do concreto individuo que, integrando a comunidade,
corporiza tal bem abstracto”*.

Assim, caso se punisse em concurso efectivo de infraccdes a conduta do agente que destina
uma parte do produto a sua actividade de trafico e uma outra parte ao seu préprio consumo,
correriamos o risco de estar a punir duas vezes a pratica do mesmo facto, o que é proibido
pela nossa lei fundamental, através do seu artigo 29.2, n.2 5, uma vez que 0 consumo sera

sempre uma das motivagdes subjacentes ao trafico, bem como o seu catalisador.

Ora, se o artigo 71.2, n.2 2, do Cddigo Penal, exige que, na determinacdo da medida concreta
da pena se tenham em conta todas as circunstancias que, ndao fazendo parte do tipo, possam
depor a favor ou contra o agente, o facto de o mesmo ser consumidor terd de ser valorado
nesse momento, tanto no que concerne a sua motivacdo e as finalidades subjacentes a
actividade, designadamente a de sustentar o seu consumo, como no que respeita as suas
condicdes pessoais. Nestes termos, devera o facto de o arguido ser consumidor ser alegado na
acusacdo, conforme exigido pelo artigo 283.2, n.2 3, al. b), in fine, do Cdodigo de Processo Penal,
e tido em conta aquando da determinagdo da medida concreta da pena.

Destarte, a conduta do “traficante-consumidor”, sendo certo que gravosa, serd portadora de
um menor juizo de censura do que a conduta do “consumidor-traficante”, uma vez que aquele
necessitara de disseminar uma menor quantidade de produto, por um universo circunscrito de
pessoas, para conseguir sustentar o seu vicio. Ao passo que o “consumidor-traficante” tanto
podera ser o traficante-toxicodependente, social e profissionalmente desinserido, que trafica
para sobreviver e para sustentar o seu vicio, como o traficante-consumidor habitual ou
ocasional, em regra social e profissionalmente inserido, que trafica para viver acima dos
rendimentos licitos auferidos e que também consome, sendo que, em ambos os casos, as
guantidades de produto disseminadas e o universo de consumidores finais abrangidos ja sera
significativo.

* Neste sentido, V., entre outros, Rul CARDOSO (2018, p. 185) e os acorddos do SUPREMO TRIBUNAL DE JUsTIGA, de 02-05-
2001, proferido no dmbito do processo n.2 1078/01, relatado por Dias Bravo, onde se decidiu que “Entre o crime de
trafico de estupefacientes de menor gravidade, p. e p. pelo artigo 25.9, al. a), do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de
Janeiro, e o crime de consumo de produtos estupefacientes, p. e p. pelo artigo 40.2, do mesmo diploma, verifica-se,
tdo sé, um concurso aparente ou legal, uma vez que as duas descrigdes legais tipicas tutelam o mesmo bem juridico
(de natureza complexa, sendo a expressdo de interesses sociais e publicos multiplos, compreendendo a vida
humana, a satde publica em risco e a paz social), numa relagdo de consumpgado, que conduz a aplicagdo concreta da
norma que prevé o crime mais grave, in casu, o primeiro dos indicados”; e, de 10-05-2001, proferido no ambito do
processo n.2 472/01, relatado por Carmona da Mota, que assumiu o entendidmento de que “I - O bem juridico
protegido tanto pelo artigo 21.2 (e seus satélites) como pelo artigo 40.2 do Decretolei n.2 15/93 de 22 de Janeiro, é
0 mesmo, e imediatamente, um sé: a saude publica. Il - A relagdo de mutua exclusdo, de consumpgdo (“de tal
maneira que uma norma consome ja a protec¢do que a outra visa”) ou de subsidiariedade expressa entre os
preceitos do artigo 40.2 e do artigo 21.2, do Decreto-Lei n.2 15/93 (“que condiciona expressamente a sua eficicia ao
facto de (aquel)outro se ndo aplicar”) aponta para um mero concurso legal ou aparente de infracgdes”.
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Finalmente, no que concerne a punibilidade, ndo é dificil de compreender a previsdo de uma
moldura penal*® menos gravosa para o “traficante-consumidor”:

— De um més a um ano de prisdo ou de dez a cento e vinte dias de multa, caso sejam
objecto da accdo as substancias ou preparacdes compreendidas na tabela IV; ou,

— De um més a trés anos de prisdo ou de dez a trezentos e sessenta dias de multa, caso
sejam objecto da ac¢do as plantas, substancias ou prepara¢des compreendidas nas tabelas | a
1.

I*® mais gravosa para o “consumidor-traficante”, atenta a maior

E, de uma moldura pena
perigosidade e danosidade que é susceptivel de criar para o bem juridico protegido, que
variara consoante a natureza do produto objecto da acc¢do, as dimensdes e as conjunturas que

rodeiam o trafico a que se dedica:

— De um més a dois anos de prisdo ou de dez a duzentos e quarenta dias de multa,
caso a sua actividade deva ser qualificada como trafico de menor gravidade e em causa
estejam as substancias ou preparagdes compreendidas na tabela IV;

— De um a cinco anos de prisdo, caso a sua actividade deva ser qualificada como tréfico
de menor gravidade e em causa estejam as plantas, substdncias ou preparagdes
compreendidas nas tabelas | a lll;

— De quatro a doze anos de prisdo, caso seja a sua actividade subsumivel ao tipo de
trafico matricial e em causa estejam as plantas, substancias ou prepara¢des compreendidas
nas tabelas | a lll;

— De um a cinco anos de prisdo, caso seja a sua actividade subsumivel ao tipo de trafico
matricial e em causa estejam as substancias ou preparagdes compreendidas na tabela IV;

— De um ano e trés meses a seis anos e trés meses de prisdo, caso a sua actividade seja
subsumivel ao tipo de trafico matricial, em causa estejam as substancias ou preparagoes
compreendidas na tabela IV, e aquela se encontrar agravada por uma ou mais circunstancias
modificativas do artigo 24.9; ou,

— De cinco a quinze anos de prisdao, caso a sua actividade seja subsumivel ao tipo de
trafico matricial, em causa estejam as plantas, substancias ou prepara¢des compreendidas nas
tabelas | a lll, e aquela se encontrar agravada por uma ou mais circunstancias modificativas do
artigo 24.2.

Esta variacdo das molduras penais, consoante a natureza do produto transaccionado esteja
compreendido numa tabela ou noutra, tem como fundamento o facto de tais tabelas se
encontrarem numeradas de acordo com um grau decrescente de perigosidade e de
danosidade dos produtos, que abarcam, para o consumidor final.

“5 Nos termos das disposigdes conjugadas dos artigos 41.2,n.2 1, e 47.2, n.2 1, do Cddigo Penal, 26.2,n.2 1, e 48.2, do
Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro.

“ Nos termos das disposi¢des conjugadas dos artigos 41.2, n.2 1, e 47.2, n.2 1, do Cédigo Penal, 21.2, n.9s 1 e 4, 24.9,
25.2, als. a) e b), e 48.2, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro.
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S3do imensas as condenagdes nos nossos tribunais pelo chamado “trafico de rua”, cometido

"4 Todavia, poucas foram as condenacBes®® pela

também por “consumidores-traficantes
pratica do crime de trafico para consumo, certamente devido ao exigente requisito de que o
trafico se destine tdo-sé a financiar o consumo pessoal e exclusivo do agente, o que nao
significa que este tipo de criminalidade ndo exista e que o preceito tipificado no artigo 26.2

seja indcuo ou obsoleto.

Na verdade, sdo configuraveis casos em que individuos profissional e socialmente inseridos
traficam em poucas quantidades, num universo muito reduzido de compradores-
consumidores, provavelmente pertencente ao seu circulo de amigos, também social e
profissionalmente inseridos, e que desta forma financiam de forma exclusiva o seu vicio.

A noticia da pratica de tais crimes ndo chegara as Autoridades Judicidrias e aos Orgdos de
Policia Criminal, naturalmente, pelo facto de este tipo de traficante possuir um estilo de vida
aparentemente ordindario e de ndo necessitar de realizar a sua actividade criminosa com tanta
frequéncia, nem de contactar com um nimero elevado de pessoas tendo em vista o trafico,
sendo assim parca ou mesmo inexistente a sua exposicdo ao mundo judicidrio e aos riscos
inerentes ao contacto reiterado com um universo mais alargado de intervenientes do “mundo
da droga”.

Importa ainda salientar que, independentemente de estarmos na presengca de um
“consumidor-traficante” ou de um “traficante-consumidor”, em ambos os casos o que estd em
causa é uma pessoa doente*’, uma vitima do flagelo que a toxicomania constitui, e que, por
esse motivo, necessita de ajuda. N3o obstante ser necessario punir essa pessoa, pelos factos
ilicitos-tipicos que praticou, importa igualmente trata-la, reabilita-la e reinseri-la na sociedade.
Esta preocupacdo justifica-se também por razées de prevencdo geral e especial, pois um
delinquente doente serd sempre um delinquente, mas um delinquente submetido a
tratamento poderd um dia vir a dar a sociedade o contributo que esta ha muito espera de si.

Estas vertentes apelam e provocam uma interveng¢do conjunta, coordenada e interinstitucional
entre a Justica, a Saude e a Sociedade, que ja vinha sendo imposta pelas sucessivas
Convengdes Internacionais das Nagdes Unidades, transcritas e postuladas pela nossa
legislagao.

Se a reacgdo penal é por natureza securitdria, a intervengdo da Saude baseia-se na adesdo
voluntdria do doente e s6 enquanto persistir essa vontade. Dai a necessidade acrescida de
uma abordagem e actuagGes conjuntas. Ora, na investigacdo, reac¢do e ac¢do penal, varias sdo
as estruturas e entidades estaduais que intervém, sendo da maior das importancias que as

7 Cfr. ViTOR PAIVA (2004, p. 137).

*8 Entre os anos de 2000 e de 2017 foram condenadas e acolhidas pelos Estabelecimento Prisionais cerca de 3.382
pessoas pelo crime de trafico para consumo. Cfr.
https://www.pordata.pt/Portugal/Reclusos+condenados+total+e+por+categoria+de+crime-274-

3707 ?fbclid=IwAR3SBUppZcdnXIwfBYWccVw _d0d0qlwmR77QnJBpefcPmKtiTbiH-b9eDMc, consultado a 25-04-2019.
2 A toxicodependéncia é vista como doenga pela Organizagdo Mundial de Saude, tanto no que se refere ao
conjunto das adigdes, como ao seu mero consumo. O delinquente que também é toxicodependente patenteia duas
vertentes intimamente ligadas: a actividade criminosa que desenvolve e a doenga de que é portador.

*® Assim, VITOR PAIVA, (2004, pp. 139 a 141).
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suas intervengoes se realizem de forma sistémica e sinergética, com vista a optimizacdo de
recursos e a obtencdo dos melhores resultados possiveis.

Esta actuacdo interinstitucional devera comportar uma participacdo que respeite as
atribuicbes de cada instituicdo, sem descaracterizacao, que crie sinergias e potencie uma
articulacdo de esforgos sintonizada, aberta, reciproca, transparente, leal, com observancia de
principios de igualdade, independéncia e de autonomia entre as instituicGes, sem descurar a
existéncia permanente de canais de didlogo, de informacdo e de consulta.

Uma cooperagao estreita entre estes trés sistemas, permite elevar exponencialmente os
resultados e gerar uma maior eficiéncia na concretizacdo dos objectivos que se pretendem
com a intervencdo de cada um. Ao nivel da reac¢do penal, optimiza-se, assim, o fim
ressocializador das penas, que deverdo privilegiar o tratamento do toxicodependente e
aproveitar a abertura da rede de estruturas sociais existentes.

3. Pratica e gestdo processual’’

3.1. Dos meios de obteng¢ao de prova e meios de prova

Uma vez obtida a noticia do crime e instaurado o inquérito, devem ser tracadas e realizadas

todas as diligéncias que se mostrem Uteis e necessdrias a investigacdo da sua existéncia, a
determinacdo dos seus agentes e da responsabilidade criminal dos mesmos, bem como a
descoberta e recolha de prova, em ordem a decisdo sobre a eventual dedugao de acusagao ou
infirmacdo da responsabilidade do agente, conforme determinado pelos artigos 124.9,n.2 1, e
262.2,n.2 1, do CAdigo de Processo Penal.

A competéncia territorial para a investigacdo de um crime de trafico de estupefacientes e

substancias psicotrdpicas pertence ao Ministério Publico que exerce fungdes no local em que o
crime tiver sido cometido, nos termos do disposto no artigo 264.2, n.2 1, do Cddigo de
Processo Penal.

Ora, atenta a natureza desta criminalidade, o facto ilicito-tipico considera-se praticado no local
em que o agente actuou, total ou parcialmente, nos termos do disposto no artigo 7.2, n.2 1, do
Cadigo Penal. Pelo que, tornando-se o tipo de crime em apreco perfeito com a pratica de um
Unico acto de trafico, ndo obstante poder igualmente comportar a pratica reiterada e sucessiva
de vdrios actos, competente para a investigacdo serd o Ministério Publico que exerga fungdes
no local onde em primeiro lugar haja noticia de que o agente concretizou um qualquer acto de
tréfico, nos termos do disposto no artigo 264.2, n.%s 1 e 2, respectivamente, do Cddigo de
Processo Penal.

Havendo a noticia da pratica de varios crimes pelo mesmo agente ou da comparticipacdo de
varios agentes, serd competente para realizar a investigagdo, sucessivamente, o Ministério
Pdblico titular do processo a cujo crime caiba, em abstracto, a pena mais gravosa; cujo

51 . . . . T " o
O artigo 51.2, n.2 2, esclarece que, em casos omissos, devera aplicar-se subsidiariamente o Cddigo de Processo Penal.
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processo tenha o maior nimero de arguidos presos; ou, aquele que em primeiro lugar tenha
obtido a noticia do crime, nos termos do disposto nos artigos 24.2 a 30.2 do Cddigo de
Processo Penal, ex vi do n.2 5, daquele artigo 264.2. Havendo conex3do objectiva e/ou
subjectiva devera organizar-se um Unico processo. Contudo, caso ja tenham sido instaurados
diferentes processos, devera proceder-se a apensacado de todos ao processo determinante da
conexao.

O Procurador-Geral da Republica, através da circular n.2 6/2002 e ao abrigo do disposto no
artigo 270.2, n.%s 1 e 4, do Cdédigo de Processo Penal, delegou genericamente a competéncia

para efectuar diligéncias de investigacdo e praticar os actos processuais que Ihes sdo inerentes:

— Na Policia Judicidria, quando em causa esteja o crime tipificado no artigo 21.2 do
Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, bem como outros crimes previstos nesse diploma,
quando deles colha/obtenha noticia, conforme estatuido nos artigos 7.2, n.2 3, al. i), da Lei n.2
49/2008, de 27 de Agosto, e 57.2, n.2 1, daquele diploma; e,

— Na Guarda Nacional Republicana ou na Policia de Seguranca Publica, quando em causa
esteja a pratica, na sua area de jurisdicdo, do crime previsto no artigo 21.2 do Decreto-Lei n.2
15/93, de 22 de Janeiro, através de distribuicdo directa aos consumidores, nos termos do
disposto no artigo 57.2, n.2 2, al. a), daquele diploma, ou quando em causa esteja a pratica,
também na sua area de jurisdi¢cdo, dos crimes previstos nos artigos 25.2 e 26.2 do Decreto-Lei
n.2 15/93, de 22 de Janeiro, nos termos do disposto nos artigos 6.2 e 7.2, a contrario, da Lei n.2
49/2008, de 27 de Agosto, e 57.2, n.2 2, al. b), daquele diploma.

Tal reparticao de competéncias entre as forgas policiais nao retira a legitimidade de que aquela
que em primeiro lugar conheca os factos pratique os necessarios actos de natureza cautelar e
urgente, com vista a salvaguardar a integridade, e assegurar a conservagao, dos meios de
prova, ao abrigo do disposto nos artigos 55.2, n.2 2, e 249.2 do Cddigo de Processo Penal.

Importa ainda frisar que é de especial importancia que, para o sucesso da investigacao, o
magistrado do Ministério Publico titular do inquérito se retna?, logo que seja possivel, com o
Orgdo de Policia Criminal investigante, como forma de determinar a estratégia processual a

adoptar, calendarizar e delinear as diligéncias que deverdo ser realizadas, com vista ao
apuramento dos factos e a descoberta da verdade material, estratégia esta que deverd ser
adequada, em cada momento, & evolug3o do préprio inquérito™>.

Uma vez realizada tal reunido, devera ser ponderada a necessidade de se determinar a
submissdo do inquérito a segredo de justica®, ao abrigo do disposto no artigo 86.2, n.2 3, do

Cdadigo de Processo Penal. Tal decisdo dependerd sempre das circunstancias do caso concreto,

> Como acto concreto de direc¢do do inquérito, nos termos do disposto no artigo 263.2 do Cddigo de Processo
Penal.

>3 Sem prejuizo da sua autonomia técnica e tactica, conforme disposto nos artigos 56.2 do Cédigo de Processo Penal
e2.2,n.9s4 a6, da Lei n.2 49/2008, de 27 de Agosto.

** Sendo certo que o segredo tem de respeitar os prazos maximos de duragdo do inquérito, poderda o mesmo ser
objecto de prorrogacdo quando em causa esteja a investigacdo do tipo de ilicito previsto e punido pelo artigo 21.9,
n.%s 1 e 4, mas ja ndo dos artigos 25.2 e 26.2, nos termos das disposi¢des conjugadas dos artigos 1.2, al. m), 89.2, n.2
6, e 276.2 do Cddigo de Processo Penal, e 51.2, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro.
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das diligéncias de investigacdo cuja realizagcdo se mostre conveniente e da indispensabilidade
de se preservar a integridade da investigacao, bastando a mera suspeita de que determinado
individuo se dedicou ou se tem vindo a dedicar ao trafico>.

Ora, sendo o caso de realizacdo de escutas telefonicas acompanhadas por vigildncias em
tempo real e/ou de futura emissdo de mandados de busca e de revista, serd importante que a
investigacdo seja conduzida com um maior sigilo e que exista um aproveitamento eficiente dos
meios de obtencdo de prova disponiveis, sem quaisquer comprometimentos ou contratempos
potenciados pela regra da publicidade do processo, consagrada no n.2 1, daquele preceito.

Em regra, as diligéncias cuja realizacdo mais releva para a investigacdo do trafico de
estupefacientes sdo as vigilancias, as escutas telefdnicas, o registo de voz e de imagem, a
inquiricdo de consumidores finais na qualidade de testemunhas, as pesquisas e os pedidos de
informacdo acerca da situacdo patrimonial do suspeito/arguido, as revistas e buscas, as
apreensoes, as pericias toxicoldgicas aos produtos e objectos apreendidos e aos arguidos; e as
pesquisas aos aparelhos electrdnicos apreendidos, que tenham sido, ou haja suspeita de que
tenham sido utilizados na pratica do crime.

As vigilancias policiais permitem compreender, nomeadamente, as rotinas dos traficantes, o

numero de consumidores que abordam e que os procuram, e as identidades de todos os
intervenientes.

Sera relevante efectuar vigilancias em tempo real conjuntamente com a realiza¢do de escutas
telefénicas. Uma vez que, desta forma facilita-se a intercepg¢do dos consumidores depois de os
mesmos adquirirem o produto estupefaciente e/ou as substancias psicotropicas. Permite-se,
deste modo, apurar se do encontro com suspeito resultou ou ndo a entrega de produto(s)
daquela natureza. Esta intercepgao deve ser realizada com cautela, de modo a ndo se “alertar”
o traficante de que se encontra em curso uma investigacdo em que é o principal suspeito,
evitando-se, assim, que este tome precaucdes adicionais, susceptiveis de obstruir a realizacdo
da investigacdo e a recolha de prova.

Os elementos do Orgdo de Policia Criminal que efectuarem as vigilancias devem ser indicados
como testemunhas da acusa¢do e ser ouvidos através de videoconferéncia, de forma a ser
preservada a sua identidade, uma vez que os autos de vigilancia ndo podem valer como meio
de prova na audiéncia de julgamento®®.

Podera ser uma mais-valia averiguar a realidade patrimonial e o percurso profissional®’ do

suspeito, através de pesquisas as bases de dados da Seguranca Social, da Autoridade Tributaria

3% Cfr. acérdio do TRIBUNAL DA RELACAO LisBoa, de 11-01-2011, proferido no dmbito do processo n.2 97/10.5PJAMD-
A.L1-5, relatado por Nuno Gomes da Silva.

%8 Cfr. aresto do TRIBUNAL DA RELACAO DE LisBOA, de 25-05-2010, proferido no ambito do processo n.2 42/08.PJAMD.L1-
5, relatado por Pedro Martins.

*7 As entidades publicas ou privadas que se encontrem na posse de tais informagBes/documentos ndo poderio
recursar-se a presta-las/apresenta-los, atento o seu dever de colaboragdo com a justica, conforme exigido pelo n.2
2, do artigo 60.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro. Quando em causa estejam informagdes bancarias,
financeiras ou equiparadas, ja ndo necessita o pedido ser formulado através do Banco de Portugal, conforme
estatuido no artigo 79.2, n.2s 1 e 2, al. e), do Decreto-Lei n.2 298/92, de 31 de Dezembro, na redac¢ido que lhe foi
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e do Registo Automoével, e da solicitagcao de informac¢des a Conservatéria do Registo Predial e
as InstituicGes Financeiras, como forma de perceber, nomeadamente, se exerce ou ja exerceu
alguma actividade remunerada, ha quanto tempo e com que grau de estabilidade, se aufere
pensdes ou subsidios, se tem bens imdveis ou médveis sujeitos a registo em seu nome, se é
titular ou co-titular de contas bancarias, e quais os ultimos rendimentos declarados a titulo de
impostos.

Tais informacbes e documentos, se relevantes, além de possuirem a virtualidade de constituir
um meio de prova indicidrio da obtencdo ilicita de vantagens, permitem perceber a dimensao
dos lucros obtidos, sempre que os rendimentos e patriménio apurados sejam superiores aos
obtidos licitamente, o que deverad dar lugar a apreensdo daqueles valores e bens e ao
perdimento dos mesmos a favor do Estado, nos termos do estatuido nos artigos 35.2 a 39.2 do
Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro.

As escutas telefénicas e a localizacdo celular sdo de especial importancia na investigacdo do

tréfico de estupefacientes, crime este realizado por exceléncia através de via telefénica, com
reservas e cautelas, de forma estratégica e dissimulada, com compreensdo dos costumes
policiais. Através destas intercepcOes é possivel perceber, nomeadamente, o grau de
envolvimento dos suspeitos na “cadeia alimentar do trafico”, as suas deslocagdes geograficas e
rotinas, em tempo real, os momentos em que irdo ter na sua posse elevadas quantidades de
produtos estupefacientes e substancias psicotrdpicas, os locais de recolha, de armazenamento
e de entrega, o volume de vendas, os precos praticados, a natureza do produto e as
guantidades transaccionadas.

No momento da investigacdo em que é ponderada a utilizacdo de escutas telefénicas deve ja
existir uma fundada suspeita de que determinado individuo se dedica ao trafico, minimamente
fundamentada por certo grau de indicios, sustentados pela prova até entdo adquirida®®. Nao
basta, porém, estar-se perante um crime de catdlogo, plasmado no artigo 187.2, n.2 1, al. b),
do Cdodigo de Processo Penal, exige-se ainda que, para a autorizacdo da intercepcdo e da
gravacdao de comunicagles telefénicas, seja a mesma indispensavel para a descoberta da
verdade ou que seja a prova muito dificil de obter com recurso aos meios menos gravosos e
menos intrusivos de investigacao.

Verificados que estejam todos os pressupostos, deve o magistrado do Ministério Publico titular
do inquérito requerer, fundamentadamente, a intercep¢do e gravac¢do de todas as
comunicag¢des audio, SMS, MMS e fax, efectuadas e recebidas, com registos de facturacdo

detalhada, traceback e de localizacdo celular®®, bem como a sua extens3o a todos os IMEI que

conferida pela Lei n.2 36/2010, de 2 de Setembro. Ndo obstante, sera imprescindivel, por economia processual,
questionar o Banco de Portugal sobre a existéncia de contas bancarias de que o suspeito seja titular, co-titular ou
beneficiario.

%8 Cfr. arestos do TRIBUNAL DA RELAGAO DE LisBoA, de 08-05-2018, proferido no dambito do processo n.2 40/18.3JAPDL-5,
relatado por Cid Geraldo; de 11-01-2011, proferido no dmbito do processo n.2 97/10.5PJAMD-A.L1-5, relatado por
Nuno Gomes da Silva; do TRIBUNAL DA ReLAGAO DE CoimMBRA, de 11-05-2016, proferido no ambito do processo n.2
98/14.4TANZR-B.C1, relatado por Alice Santos; e do Tribunal Constitucional n.2 379/2004, publicado no Diario da
Republica n.2 170/2004, Série Il, de 21-07-2004.

> Aos quais é aplicavel o mesmo regime das escutas telefénicas, por forga do disposto no artigo 189.2, n.2 2, do
Cddigo de Processo Penal.
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estejam ou venham a ser utilizados pelos nimeros telefénicos utilizados pelo(s) suspeito(s), ao
abrigo do disposto nas disposi¢Ges conjugadas dos artigos 187.°, n.%s 1, al. b), e 4, als. a) e b),
189.9, n.2 2, 268.2, n.9% 2 e 3, 269.2, n.2s 1, al. e), e 2, do Cddigo de Processo Penal, e 18.2 da
Lei n.2 109/2009, de 15 de Setembro.

Autorizadas tais escutas telefénicas, o Orgdo de Policia Criminal responsavel pela investigacio
fica incumbido de lavrar os autos e de elaborar os relatérios em que sdo indicadas as
passagens relevantes das gravacGes interceptadas, e de, apds, os levar ao conhecimento do
Ministério Publico, juntamente com os suportes técnicos a que respeitam, com uma
periodicidade quinzenal, conforme resulta do disposto no artigo 188.2, n.2 1 e 3, daquele
diploma.

Por sua vez, o Ministério Publico, depois de se inteirar daqueles elementos e de confirmar que
as passagens constantes dos relatérios correspondem as gravacbes que reproduzem, leva-os
ao conhecimento do Juiz de Instrugdo Criminal, no prazo de quarenta e oito horas®, nos
termos do n.2 4 daquele artigo, juntamente com o requerimento de transcricdo e de juncdo
aos autos das conversa¢des e comunicagdes susceptiveis de fundamentarem a aplicacdo de
medidas de coac¢do ou de garantia patrimonial, e com a promoc¢dao de que os suportes
técnicos sem relevo probatério sejam guardados em envelope lacrado, a ordem do tribunal, e
destruidos apods o transito em julgado da decisdo que puser termo ao processo, nos termos
dos n.2s 7 e 12, bem como de que sejam imediatamente destruidos os suportes técnicos
acidentalmente recolhidos e os relatdrios que sejam estranhos ao processo, ao abrigo do n.2 6,
também daquele artigo®".

Uma vez encerrado o inquérito, devendo o processo prosseguir, deverd ser ordenada ao Orgdo
de Policia Criminal a transcricdo e juncdo aos autos das passagens com relevancia para
servirem de prova documental, a indicar na acusagao, ao abrigo do estatuido no n.2 9, al. a),

daquele artigo®®.

O Registo de voz e de imagem é um meio de obtencdo de prova admitido na investigacdo do

crime de trafico fundamental, plasmado no artigo 21.2, mas ja ndo dos tipos privilegiados dos
artigos 25.2 e 26.9, conforme resulta do disposto no artigo 1.2, n.2 1, al. a), e 6.2, n.2 1, da Lei
n.2 5/2002, de 11 de Janeiro. O recurso a este meio de obtencdo de prova exige a existéncia de
um minimo de certeza da prética do crime de trafico matricial e, bem assim, que tal diligéncia
seja necessdria para a comprovacado dos factos e para a descoberta da verdade, sob pena de,
sendo admitido e estando em causa tdo-sé a verificagdo dos tipos privilegiados de trafico, ndo

%0 desrespeito destes prazos constitui nulidade dependente de arguigdo, nos termos dos artigos 120.2 e 190.9,
ambos do Cddigo de Processo Penal. Neste sentido, V. o aresto do Supremo Tribunal de Justica, de 30-11-2017,
proferido no ambito do processo n.2 123/13.6JAPRT.P1-A.S1, relatado por Souto de Moura.

81 Cfr. Circular da Procuradoria-Geral da Republica n.2 15/94.

62 Atentos os principios da legalidade e objetividade que balizam a sua actuagdo, caso o Ministério Publico detecte
comunicagdes telefénicas que infirmem a responsabilidade do agente, devera ordenar/promover a sua transcrigdo,
a0 abrigo dos artigos 53.2,n.2 1, e 124.2, n.2 1, do Cédigo de Processo Penal.

8 Cfr. Acérdio do TRIBUNAL DA RelacAo DO PorTO, de 13-05-2015, proferido no ambito do processo n.2
1/13.9PEVNG.P1, relatado por Ana Bacelar.
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poder a prova obtida ser valorada, por proibida, nos termos do disposto no artigo 126.2, n.2 3,
do Cédigo de Processo Penal®.

O registo de voz e de imagem é autorizado pelo Juiz de Instrugdo Criminal e segue os
formalismos legais das escutas telefdnicas, plasmados no artigo 188.2 do Cddigo de Processo
Penal, acima referidos, conforme consagrado no artigo 6.2, n.9s 2 e 3, da Lei n.2 5/2002, de 11
de Janeiro. Tal como ja referido para as vigilancias, os elementos do Orgdo de Policia Criminal
que efectuam a referida diligéncia deverdo ser indicados e ouvidos como testemunhas na
audiéncia de julgamento.

As testemunhas mais relevantes serdo assim os Orgdos de Policia Criminal que intervieram
directamente na investigacao, bem como os consumidores, que poderao esclarecer o Tribunal
sobre toda a dinamica do trafico, designadamente sobre a identidade dos traficantes, a
natureza, qualidade e quantidade dos produtos e substancias que estes transaccionavam, os
precos que praticavam, as suas rotinas, o nimero de transac¢des efectuadas durante
determinado lapso temporal, os meios de contacto, as formas de entrega do produto, e a

Ill

posicdo que ocupam na eventual “rede de trafico”.

Porém, os consumidores sdo, em regra, pessoas frageis e problematicas, que poderdo ter a sua
memaria empobrecida, por causa do consumo excessivo, ou momentaneamente “em branco”,
devido a sua lealdade para com os traficantes ou ao seu receio de represalias por parte dos
mesmos®.

N3o raras vezes os depoimentos prestados em sede de inquérito divergem ou tomam um
rumo completamente oposto dos prestados na audiéncia de julgamento. Nestes casos, deverd
o Ministério Publico promover a extrac¢do de certiddo com vista a instauragdo de
procedimento criminal pela prdtica do crime de falsidade de testemunho, p. e p. pelo artigo
360.2, n.% 1 e 3, do Cddigo Penal. Uma forma de os depoimentos prestados em sede de
inquérito poderem ser lidos na audiéncia de julgamento, ao abrigo do artigo 356.2, n.2 3, do
Cddigo de Processo Penal, passa pela inquiricao presidida destas por magistrado do Ministério
Pdblico, o que serd recomenddvel nos casos em que as testemunhas se mostrem mais

instaveis, frageis e/ou influenciaveis.

Caso as testemunhas tenham nacionalidade estrangeira e/ou pretendam deslocar-se em breve
para fora do territério nacional é indispensavel que, como forma de conservagdo deste meio
de prova, o Ministério Publico requeira, no decurso do inquérito, da instrugao ou em momento
anterior ao da abertura da audiéncia de julgamento, que Ihes sejam tomadas declaracdes para

memoria futura, nos termos e para os efeitos do disposto nos artigos 271.2, 294.9, 318.2, n.%s

8% Cfr. Aresto do TRIBUNAL DA RELAGAO DE LIsBOA, de 25-05-2010, proferido no &mbito do processo n.2 42/08.PJAMD.L1-
5, relatado por Pedro Martins.

% Havendo noticia de que determinada testemunha é alvo de intimidagdo, devera ser ponderado o recurso ao
instituto da protecgdo de testemunhas, promovida a sua ocultagdo e/ou realizada a sua inquiri¢do através de
videoconferéncia, nos termos do disposto nos artigos 1.2, 2.9, als. a), b), e c), 4.2 e 5.2 da Lei n.2 93/99, de 14 de
Julho, ou promover-se o afastamento do arguido da sala de audiéncia, durante o julgamento, de forma a permitir
que a testemunha deponha sem quaisquer constrangimentos, sempre que a mesma o informe ou que o Tribunal,
apercebendo-se de tal conjuntura, a questione nesse sentido, ao abrigo do disposto no artigo 352.2, n.2 1, al. a), do
Cddigo de Processo Penal.
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2,3,4e7,e320.9 n.9% 1 e 2, do Cddigo de Processo Penal. Importa ainda referir que, ndo
tendo ainda sido constituido como arguido qualquer suspeito, devera ser-lhe(s) nomeado
defensor, conforme exigido pelo artigo 271.9, n.%s 3 e 5, daquele diploma.

Desta forma, poderdo tais depoimentos valer como meio de prova em sede de audiéncia de
julgamento, caso ndo seja possivel, ou seja dificil a sua audicdo, atenta o seu afastamento
geografico, sendo a leitura dos mesmos permitida nos termos do disposto no artigo 356.2, n.2s
1, al. a), e 2, al. a), do aludido cédigo.

As revistas e as buscas sdao meios de obtencdo de prova essenciais no ambito da investigacdo

do trafico de estupefacientes, uma vez que permitem a recolha dos produtos transaccionados,
dos instrumentos utilizados naquelas actividades e, com sorte, até dos seus proventos.

Conforme estatuido no artigo 174.2, n.%s 1 e 2, do Cddigo de Processo Penal, as revistas podem
ser ordenadas/autorizadas pelo Ministério Publico, durante a fase de inquérito, quando
existam indicios®® de que determinada pessoa detém na sua posse determinados objectos
relacionados com o crime ou que possam servir como meio de prova; e, por sua vez, as buscas
sdo ordenadas sempre que existam indicios de que tais objectos se encontram em local
reservado ou nao acessivel ao publico. A entidade policial que proceder a revista e a busca
cumpre previamente os formalismos plasmados nos artigos 175.2 e 176.2 daquele codigo.

E dispensada tal autorizacdo sempre que existam fundados indicios da pratica iminente de um
crime de trafico do artigo 21.2%” que ponha em grave risco a vida ou a integridade fisica de
qualquer pessoa, devendo ser tal diligéncia imediatamente comunicada ao Juiz de Instrugdo
Criminal, em ordem a sua validagdo; ou, os visados o consintam; ou, aquando de detenc¢do em
flagrante pela pratica de qualquer um dos crimes dos artigos 21.9, 25.2 e 26.2, nos termos do
disposto no referido artigo 174.2, n.2s 5 e 6.

Todavia, havendo a necessidade de proceder a realizagdo de buscas a casas habitadas e/ou as
suas dependéncias fechadas, competente para as ordenar/autorizar é o Juiz de Instrugdo
Criminal, devendo nesses casos o Ministério Publico promover a sua realizagdo, com referéncia
aos indicios existentes e aos meios de prova recolhidos até entdo, concluindo
fundamentadamente pela necessidade da sua realizagdo para a descoberta da verdade, ao
abrigo do disposto no artigo 177.2, n.% 1 e 2, do Cddigo de Processo Penal.

A emissdo de mandados de revista e de busca deve revestir-se das maiores cautelas, devendo
ser escolhido o momento ideal para interceptar os suspeitos, com o auxilio dos elementos até
entdo recolhidos, nomeadamente através das escutas e das vigilancias.

% Bastam meros indicios. Neste sentido, v., entre outros, os arestos do TRIBUNAL DA RELACAO DE CoimBRA, de 18-11-
2009, proferido no dmbito do processo n.2 329/09.2JALRA.C1, relatado por José Eduardo Martins; e, de 22-02-2006,
proferido no &mbito do processo n.2 33/06, relatado por Brizida Martins.

%7 Uma vez que so este tipo de crime, mas ja ndo os dos artigos 25.2 e 26.2, é equiparado a criminalidade altamente
organizada, nos termos do disposto nos artigos 51.2, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, e 1.9, al. m),
do Cdédigo de Processo Penal.
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Os mandados de busca podem incidir sobre as casas habitadas pelo suspeito, sobre as suas
dependéncias e sobre os automéveis que sejam propriedade ou estejam na posse do mesmo,
com recurso a arrombamento, sempre que necessario.

Nos termos do disposto no artigo 177.2, n.2 3, als. a) e b), respectivamente, e n.2 4, por
referéncia as als. b) e ¢) do n.2 2 daquele cddigo, este tipo de buscas sé podera ser ordenado
pelo Ministério Publico ou realizado pelo Orgdo de Policia Criminal entre as 7 e as 21 horas,
verificados os circunstancialismos do mencionado artigo 174.2, n.2 5, ou entre as 21 e as 7
horas, caso o visado nisso consinta ou haja flagrante delito pela pratica dos crimes de trafico
previstos nos artigos 21.2 e 25.2, desde que, quanto a este Ultimo, ndo estejam em causa as
substancias ou preparagdes compreendidas na tabela IV.

Quanto ao referido consentimento podem colocar-se diversas questdes, nomeadamente, se a
pessoa que o presta possui uma das peculiaridades elencadas no n.2 1 do artigo 64.2 do Cdédigo
de Processo Penal, pois sendo o caso, serd necessario que lhe seja nomeado defensor de modo
a que a mesma esteja habilitada a, querendo, prestar o seu consentimento para a pratica de
tal diligéncia, mesmo que ndo tenha ainda assumido a qualidade de arguido, visto que a busca
pode conduzir a sua responsabilizacdo criminal. Mais, nas buscas domiciliarias devera ser a
pessoa que tem a disponibilidade do espago a prestar o consentimento, assim tratando-se de
casa arrendada deverd presta-lo o arrendatario e tratando-se de habitacdo partilhada por
diversas pessoas, cada pessoa deverd consentir na realizagdo de buscas aos seus aposentos,
sob pena de violagdo do direito a privacidade e ao domicilio do possuidor do espacgo visado,
constitucionalmente consagrado no artigo 34.2, n.2 1, da Constituicdo da Republica
Portuguesa, e a consequente proibicdo de valoragdo da prova por esse meio alcangada,
conforme resulta do artigo 126.2, n.2 3, do Cédigo de Processo Penal®,

Na sequéncia da realizacdo de buscas e revistas, deve o Ministério Publico proceder
a validacdo das apreensdes de plantas, substancias ou preparagdes, objectos relacionados com

a actividade de trafico e susceptiveis de servir a prova, sempre que verificados os pressupostos
plasmados no artigo 178.2, n.%s 1, 3 e 6, do Cdédigo de Processo Penal. A apreensao daqueles
produtos devera ser comunicada ao Servico de Intervengdo nos Comportamentos Aditivos e
Dependéncias, bem como o deverdo ser as decisGes de encerramento de inquérito, nos termos
do disposto no artigo 64.2, n.%s 1 e 2, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro.

Logo de seguida deve, no mesmo despacho, ser ordenada a realizagdo, o mais brevemente
possivel, de pericia ao produto e aos objectos apreendidos, que possam ter estado em
contacto com o mesmo, com vista a recolha de residuos e sua conexdao com a pratica do crime,
conforme exigido pelo artigo 62.2, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro. Do
relatério pericial é indispensavel que constem a identificagdao da natureza da planta, substancia
ou preparagado examinada; o seu peso (bruto e liquido); a sua percentagem de principio activo;
e o numero de doses individuais em que a mesma se poderd vir a dividir, nos termos do
disposto no artigo 10.2, n.2 1, da Portaria n.2 94/96, de 26 de Marco.

%8 Cfr. Acrd3os do TRIBUNAL DA RELACAO DE LIsBOA, de 22-10-2018, proferido no dmbito do processo n.2 6945/2008-3,
relatado por Carlos Almeida; e, do TRIBUNAL DA RELAGAO DE Evora de 07-04-2015, proferido no ambito do processo n.2
135/14.2GBABF, relatado por Fernando Pina.
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A final deverad o perito, caso a quantidade do produto o permita, acondicionar e selar a
amostra que serviu de base a pericia, bem como o seu remanescente, caso exista (cfr. n.2 2
daquele artigo 62.2). A amostra fica guardada em cofre até a decisdo que ponha termo ao
processo (cfr. n.2 3). Quando a decisdo final tenha lugar durante a fase de inquérito, ndo
devendo o processo prosseguir para a fase de julgamento, a destruicdo da amostra guardada

em cofre é requerida pelo Ministério Publico ao Juiz de Instrucdo Criminal, decorrido o prazo
da abertura de instrucdo ou da reclamacdo hierdrquica, por aplicacdo analdgica do n.2 6
daquele preceito e do artigo 268.2, n.%s 1, al. e), 2 e 3, permitida pelo artigo 4.2, ambos do
Cdadigo de Processo Penal. Porém, quando a decisdo final tenha lugar em sede de julgamento,
a sua destruicdo é requerida pelo Ministério Publico e ordenada pelo Tribunal, apés o seu
transito em julgado (cfr. n.2 6 e Circular da Procuradoria-Geral da Republica n.2 3/2008). Por
seu turno, nos casos em que exista remanescente, o Ministério Publico ordena, no prazo de
cinco dias apds a juncdao do relatdrio laboratorial, a sua destruicdo nos trinta dias
subsequentes (cfr. n.2 4 e Circular da Procuradoria-Geral da Republica n.2 3/2008).

Havendo noticia (e indicios) de que o arguido era toxicodependente a data dos factos que lhe

sdo imputados, devera ser ordenada a realizacdo urgente de pericia médico-legal®, com vista

a determinacgdo do seu estado, se necessario, complementada por uma analise de sangue, de
urina ou outra que se mostre conveniente’, nos termos do disposto no artigo 52.2, por
referéncia ao artigo 43.2, n.2 4,

A referida pericia devera responder aos seguintes quesitos: Qual a natureza dos produtos
consumidos pelo arguido? Qual o seu estado fisico e psicolégico no momento da realiza¢do da
pericia? Qual o seu grau de dependéncia de tais produtos? Ha quanto tempo consome? Com
que ritmos? Ja foi submetido a tratamentos? Em caso afirmativo, a quantos? Qual foi a sua
reaccao a tal(is) tratamento(s)? Quais os eventuais reflexos do consumo na sua capacidade de
avaliar a ilicitude dos seus actos ou de se determinar de acordo com a avaliagdo feita ao
momento em que foram praticados os factos?

Esta pericia releva, sobretudo quando o arguido refere que o produto que tem na sua posse se
destina ao seu consumo, para a aferi¢cao do perigo da continuagdo da actividade criminosa e da
sua eventual inimputabilidade, nos termos do disposto no artigo 20.2, n.2s 1 e 2, do Cddigo
Penal.

Também os objectos apreendidos no local do crime e ao seu agente poderdo ser

determinantes para a qualificacdo da sua conduta como trafico e/ou consumo. S3o indicios de
tréfico, designadamente, a ostentacdo de um estilo de vida superior aos rendimentos licitos
auferidos; a existéncia de quantias monetdrias avultadas e de objectos que poderdo ter
servido como meio de pagamento; de balancas de precisdao, instrumentos de corte e
embalagens para acondicionar dosagens individuais de produto; agendas com os contactos dos
fornecedores e consumidores; e de documentos contabilisticos. Por sua vez, ja serdo indicios

% 0s procedimentos de diagndstico e periciais necessarios a caracterizagdo do estado de toxicodependéncia sdo
determinados pelo artigo 2.2, n.2 1, da Portaria n.2 94/96, de 26 de Margo, sendo o valor probatdrio dos mesmos
apreciado nos termos do estatuido no artigo 163.2 do Cédigo de Processo Penal, conforme resulta do disposto no
artigo 71.2,n.%s 1, al. a), e 3, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro.

70 Cfr, artigo 7.9, n.2 1, da referida Portaria.
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de consumo, nomeadamente, os cachimbos, seringas, elasticos, colheres queimadas, pratas,
moinhos e as mortalhas.

Os Orgdos de Policia Criminal deverdo ser sensibilizados para a recolha de vestigios

lofoscépicos aos objectos apreendidos no local do crime, os quais deverdo depois ser objecto
de comparagao com as impressdes digitais oportunamente recolhidas aos arguidos, o que para
além de obstar a expedientes defensivos por parte daqueles em sede de julgamento e de

recurso, é especialmente importante quando o local onde se encontravam os objectos
também foi frequentado por outras pessoas’™.

Sendo o crime de trafico maioritariamente cometido através de aparelhos de comunicacao,
sejam estes telemdveis, tablets e/ou computadores, deverdo os mesmos ser apreendidos

quando se suspeite que tenham sido utilizados na prdtica do crime. Caso o seu
possuidor/proprietario ndo autorize a realizacdo de pesquisa informatica, deverd o Ministério
Pdblico requerer ao Juiz de Instrucdo Criminal o acesso aos mesmos e a apreensdo dos
conteldos relacionados com a actividade de trafico, designadamente as listas de contactos,
mensagens recebidas e enviadas, registos de chamadas, mensagens de correio electrénico, ao
abrigo do disposto nos artigos 179.2, 187.2, n.%s 1, al. b), e 4, al. a), 188.2 e 189.9, 268.2, n.%s 2
e 3,269.92,n.9 1, als. d) e e), e 2, do Cddigo de Processo Penal, e 11.2, n.2 1, al. c), 15.9, 16.2 e
17.2, da Lei n.2 109/2009, de 15 de Setembro.

3.2. Dos perigos e medidas de coacgdo aplicaveis

No que concerne a aplicacdo de medidas de coaccdo, cumpre referir que o artigo 55.2 do

Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, consagra a injuncdo de obrigacdo de tratamento em
estabelecimento adequado, para os casos em que o arguido seja toxicodependente e quando
em causa estejam os crimes de trafico dos artigos 21.2 e 25.9, al. a), mas ja ndo os dos artigos
25.9, al. b), e 26.9, atenta a exigéncia de fortes indicios da pratica de crime punivel com pena
superior a trés anos de prisdao. Refere ainda aquele artigo 55.2, n.2 4, que ndo devera ser
imposta a prisdo preventiva nos casos em que o arguido esteja a efectuar um programa de
tratamento a toxicodependéncia, a ndo ser que existam perigos relevantes que devam ser
acautelados. Caso seja o arguido submetido a medida de coac¢do de prisdo preventiva, devera
a mesma ser executada em zona apropriada do estabelecimento prisional, nos termos do n.2 5
daquele preceito.

Outra especificidade prende-se com o facto de apenas o trafico do artigo 21.2 permitir a
aplicacdo da medida de coacgdo de prisdo preventiva, uma vez que sé este é coadunavel com
as exigéncias plasmadas no artigo 202.2, n.2 1, als. a) ou c), por referéncia aos artigos 1.9, al.
m), ambos do Cédigo de Processo Penal, e 51.2, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de
Janeiro, a saber: pratica de crime doloso punivel com pena de maximo superior a cinco anos;
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ou, a que corresponda criminalidade altamente organizada . Este tipo de criminalidade

"t GamA LoBo (2010, pp. 178 a 179).
2 0s tipos priviliagiados de trafico dos artigos 25.2 e 26.2 ndo se encontram compreendidos na criminalidade
altamente organizada, nos termos supra referidos.
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permite o recurso a prazos mais alargados de duracdo mdxima da prisdo preventiva, nos
termos do artigo 215.2, n.2 2, do Cddigo de Processo Penal.

O crime de trafico de estupefacientes, maxime nos casos em que o traficante é também
consumidor, é um dos crimes em que maior é o perigo de recidiva e de continuacdo da
actividade criminosa, nos termos e para os efeitos do artigo 204.2, al. ¢), do Cddigo de
Processo Penal, o que é evidenciado, nomeadamente, pelo facto de os arguidos ja terem sido
submetidos a varios tratamentos mal sucedidos e/ou inacabados, possuirem varias
condenacdes pela pratica de crimes da mesma natureza, terem praticado o crime através de
varios actos de trafico, ndo se encontrarem social e profissionalmente inseridos, ndo
possuirem rendimentos para prover ao seu sustento e tratamento, ndo possuirem capacidade
para pedir ajuda, ndo ostentarem seriedade nos propdsitos de se submeterem a tratamento
efectivo e com sucesso.

E também elevado o perigo de perturbacdo do inquérito, na sua vertente de aquisicdo e de
conservacdo da prova, plasmado na al. b) daquele normativo, uma vez que neste tipo de
criminalidade uma parte relevante da prova testemunhal é composta pelos consumidores
finais do produto transaccionado, pelo que, na iminéncia de uma condenacdo, sera expectavel
que os arguidos venham a pressionar tais testemunhas para que ndo prestem depoimento,
tanto em sede de inquérito como de julgamento, ou mesmo para que alterem o depoimento ja
prestado, sendo que, ndo raras vezes, aquelas acabam por aceder, com receio de eventuais
represalias ou até por lealdade.

Existe ainda o perigo de grave perturbagdo da ordem publica e da paz social, consagrado na al.
c¢) do artigo acima referido, atento o flagelo social que constituem o trafico e o consumo de
drogas, os efeitos crimindgenos que acarretam, designadamente para as familias, vizinhancgas
e comunidades que, em primeira linha, aos mesmos estao expostas.

Por sua vez, o perigo de fuga, plasmado na al. a), dependerda de uma analise casuistica,
podendo ser, designadamente, indiciado pela desinsercdo familiar, social e profissional do
arguido.

Acontece que, existindo o habitual perigo de continuacdo da actividade criminosa do traficante
gue também é consumidor, cujos inUmeros tratamentos a que foi sendo submetido se
frustraram e que ndo reconhece o seu vicio como verdadeira doenca, ndo se vé qual outra
medida de coaccdo serd adequada e suficiente para fazer face a perigosidade que a sua
permanéncia em liberdade representa para os demais, para além da prisdao preventiva, uma
vez que todas as outras, inclusive a obrigacdo da permanéncia na habitacdo, permitem que o
mesmo continue a praticar actos de trafico, ainda que ao abrigo de uma nova resolucao
criminosa, atenta a reformulacdo e adequacdo do designio criminoso a uma nova realidade.

73 Cfr. Arestos do SUPREMO TRIBUNAL DE JusTica, de 10-05-2017, proferido no ambito do processo n.2 71/16.8PEPRT-
B.S1, relatado por Manuel Augusto de Matos; e, do TRIBUNAL DA RELAGAO DE LisBoA, de 25-05-2010, proferido no
ambito do processo n.2 42/08.PJAMD.L1-5, relatado por Pedro Martins.
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Todavia, conforme exposto, ainda que exista tal perigo, estando fortemente indiciado tdo-sé
um dos tipos de trafico privilegiado, nunca poderd o seu agente ser submetido a medida de
coaccdo mais gravosa de todas. Pelo que, a resposta passara pela sua submissdo a um
conjunto de medidas de coacgdao menos gravosas que, da melhor forma, obstem ou dificultem
a prossecucdo daquela actividade; e/ou, pela suspensdo proviséria do processo, quando
possivel, ou pela deducdo de acusacdo, o mais rapidamente possivel, de forma a que a
situagdo juridica do agente se estabilize no mais curto espagco de tempo, promovendo-se o
célere inicio do seu processo de reabilitacdo e de ressocializacdo.

A medida de coac¢do de obrigacdo de permanéncia na habitagdo, executada através de um
estabelecimento de salde ou comunidade terapéutica, cumulada com a proibicdo de
contactos com pessoas que sejam também elas consumidoras e/ou traficantes, pode mostrar-
se como resposta adequada ao trafico de menor gravidade do artigo 25.9, al. a). Porém, ja nao
o serd para o trafico previsto e punido pelos artigos 25.9, al. b), ou 26.2, pois exige-se a
existéncia de fortes indicios da pratica de crime doloso punivel com pena superior a trés anos,
nos termos do disposto no artigo 201.2, n.2s 1 e 2, do Cddigo de Processo Penal. Pelo que, do
elenco taxativo de medidas coactivas plasmadas naquele cddigo, apenas se afiguram aplicaveis
aqueles dois tipos privilegiados, para além do termo de identidade e residéncia, a caucdo e a
obrigacao de apresentagao periddica, plasmadas nos artigos 197.2 e 198.9.

3.3. Do encerramento do inquérito

Uma vez efectuadas todas as diligéncias que se afiguraram como Uteis e necessdrias a

descoberta da verdade material e a decisdo de encerramento do inquérito, e ndo havendo
outras que se afigurem pertinentes, cumpre decidir.

Caso se tenha vindo a apurar que o suspeito/arguido ja havia sido condenado, por sentenca
transitada em julgado, pela pratica de um crime de trafico durante o lapso temporal em que
foram praticados os factos agora objecto de investigacdo, ndo obstante estes factos nao terem
sido conhecidos naquele processo, entende a jurisprudéncia que o agente ndo pode voltar a
ser julgado por tais factos””.

Deve antes apreciar-se a actividade criminosa do agente durante aquele periodo de forma
global, sendo os factos conhecidos a posteriori englobados pelo caso julgado que se formou
com a referida condenagdo. Assim, o exige o principio ne bis in idem, constitucionalmente
consagrado no artigo 29.2, n.2 5, da Constituicdo da Republica Portuguesa. Nestes casos,
devera ser o inquérito arquivado, ao abrigo do disposto no artigo 277.2, n.2 1, do Cédigo de
Processo Penal, por inadmissibilidade legal do procedimento criminal.

Caso se venha a apurar que o produto apreendido ao agente integra a pratica ndo de um crime
de trafico, mas antes da contra-ordenacdo de consumo, porquanto o produto se destinava ao

seu consumo exclusivo e ndo excedia as quantidades necessarias ao consumo médio individual

7% Cfr. Aresto do SUPREMO TRIBUNAL DE JusTica, de 18-06-1998, proferido no dmbito do processo n.2 256/98, relatado
por Sa Nogueira.
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daquele concreto agente para o periodo de dez dias, devera ser extraida certiddo de todo o
processado com relevo para servir a prova, designadamente dos autos de noticia e de
apreensdo, do teste rapido, da pericia toxicoldgica e dos autos de interrogatério, que devera
ser remetida a Comissdo para Dissuasdo da Toxicodependéncia territorialmente competente,
para efeitos de processamento da contra-ordenacdo de consumo de estupefacientes e
eventual aplicacdo de sanc3o, ao abrigo do disposto nos artigos 2.2 e 5.2 da Lei n.2 30/2000, de
29 de Novembro.

Nestes casos, impde-se o arquivamento dos autos, em virtude de ter sido recolhida prova
bastante de nao se ter verificado qualquer crime, ao abrigo do disposto no artigo 277.2, n.2 1,
do Cddigo de Processo Penal.

Ndo sendo o caso de arquivamento do inquérito, porquanto foram recolhidos indicios
suficientes de que o crime foi praticado, bem como da identidade dos seus agentes — i.e.,
existindo uma probabilidade particularmente elevada ou mesmo qualificada, para além de
qualquer duvida razodvel, de condenag¢do do arguido, caso este venha a ser submetido a
julgamento, considerada a prova até aqui recolhida — e subsistindo as exigéncias de prevencao
especial e geral, ao abrigo do disposto nos artigos 277.2, n.%s 1 e 2, a contrario, e 283.2, n.%s 1
e 2, do Cdodigo de Processo Penal, poderda o Ministério Publico, sucessivamente, suspender
provisoriamente o processo, optar pela elaboragdo de requerimento em processo sumarissimo
ou deduzir acusagao contra o arguido.

Encontrando-se preenchidos os pressupostos para que possa ter lugar a suspensdo proviséria

do processo, elencados no artigo 281.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal, tem o Ministério
Pdblico o poder-dever de, em detrimento de deduzir acusa¢do, optar pela suspensdo do
processo, por certo periodo temporal e sob a condicgdo do cumprimento pelo arguido
(traficante e consumidor) de determinadas injun¢des e/ou regras de conduta.

As quais poderdo consistir na submissdo voluntaria a tratamento de desabitua¢do do consumo
de produtos estupefacientes, através da frequéncia do programa “Adi¢cdo.Sem -
Comportamento Aditivo”, mediante plano a estabelecer, acompanhar e a fiscalizar pela
Direccdo-Geral de Reinsercdo e Servicos Prisionais; ou, de tratamento/internamento
voluntdrio em estabelecimento apropriado; com a obrigacdo de se manter abstinente do
consumo de produtos estupefacientes; de ndo contactar com individuos conotados com o
tréfico/consumo de estupefacientes, com alguma dessas finalidades (trafico e/ou consumo de
estupefacientes); e, de ndo frequentar locais conotados com o consumo/trifico de
estupefacientes, também com alguma dessas finalidades, ao abrigo do disposto no n.2 2 als. e),
g), i), e m) daquele artigo 281.2, e no artigo 56.2, n.2 2, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de
Janeiro.

O seu cumprimento deverd ser devidamente fiscalizado pelo Orgdo de Policia Criminal
territorialmente competente e pela Direcgdo-Geral de Reinser¢do e Servigos Prisionais,
devendo o médico ou o estabelecimento informar sobre a evolugdo do arguido e sugerir as
medidas terapéuticas convenientes, nos termos dos artigos 281.2, n.2 5, do Cdodigo de Processo
Penal, e 47.2,n.2s1 e 2, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro.
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Contudo, a suspensdo proviséria do processo sé podera ter lugar quando em causa estejam
indicios suficientes da pratica de um dos tipos de trafico privilegiado ou do crime tréafico do
artigo 21.9, n.2s 1 e 4, mas ja ndo do crime trafico do artigo 21.2, n.2 1, cuja pena maxima
aplicavel excede em muito aquele limite de cinco anos, plasmado naquele artigo 281.2, n.2 1.

A elaboragdo de requerimento para aplicacdo de pena(s) ndo privativa(s) da liberdade em

processo sumarissimo, ao abrigo do disposto nos artigos 392.2, n.2 1, e 394.2 do Cddigo de

Processo Penal, devera ser ponderada quando ndo for possivel suspender provisoriamente o
processo, seja porque o arguido ja possui antecedentes criminais, seja porque ja beneficiou da
aplicacdo desse instituto, ambos por crime da mesma natureza. Esta forma especial de
processo também sd podera ter lugar quando em causa estejam indicios suficientes da pratica
de um dos tipos de trafico privilegiado ou do crime de trafico do artigo 21.92, n.2s 1 e 4, atento
o limite de cinco anos imposto por aquele primeiro preceito.

N3do nos parece ser, em abstracto, razoavel afirmar que as finalidades da punicdo ficariam
asseguradas pela aplicacdo de uma pena ndo privativa da liberdade a um individuo que ja teve,
pelo menos, um contacto anterior com a administragdo da justica, com historico de consumos,
ao qual foram ja dadas oportunidades para se endireitar, refazer a sua vida, de forma digna e
responsavel, em liberdade, e que, ainda assim, nao foi capaz ou ndo o quis fazer.

Contudo, a realidade é muito mais rica. Ora, sendo o tratamento do toxicodependente
delinquente a finalidade cimeira de todos os textos legislativos internacionais e nacionais,
devera ser feito um esforco no sentido de uma prognose favordvel a sua reintegracdo em
sociedade, caso o mesmo esteja disposto a submeter-se ao necessario tratamento. Nestes
casos, poderd a pena de prisdo aplicada ao condenado ser suspensa na sua execugao,
designadamente com sujeicdo aos deveres e regras de conduta ja indicados no ambito da
suspensdo provisoria do processo, acompanhada de regime de prova e de um plano de
reinser¢do social, ao abrigo do disposto nos artigos 40.2, n.2s 1 e 2, 51.2a 54.2, 70.2 e 71.2 do
Cdadigo Penal, 392.9, n.2 1, 493.2 e 494.2 do Cddigo de Processo Penal, e 44.2 e 45.2 do Decreto-
Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro.

Nao sendo possivel recorrer ao instituto da suspensdo provisoria do processo, ao uso da forma
especial de processo sumarissimo ou quando em causa estejam indicios suficientes da pratica
de um crime de trafico do artigo 21.2, n.2 1, a resposta passard pela dedug¢do de acusacdo
publica, ao abrigo do disposto no artigo 283.2 do Cddigo de Processo Penal.

Antes de deduzida a acusag¢do, no mesmo despacho, devera proceder-se ao levantamento dos
objectos apreendidos que nao devam ser declarados perdidos a favor do Estado, nos termos
infra expostos, e ordenada a sua restituicdo a quem de direito, ao abrigo do disposto no artigo
186.2 do Cédigo de Processo Penal.

O crime de trafico do artigo 21.2, n.2 1, exige o julgamento perante Tribunal Colectivo, nos
termos do disposto no artigo 14.2, n.2 2, al. b), do Cddigo de Processo Penal, ndo se afigurando

Y

razoavel que se recorra a prorrogativa do artigo 16.2, n.2 3, do mesmo cddigo, pois seria

completamente desproporcionado limitar o Tribunal Singular a condenag¢do do arguido numa
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pena cujo maximo nao poderd ultrapassar cinco anos de prisdo, nos casos de trafico de médias
e grandes dimensdes, cujas penas maxima e minima, abstractamente aplicaveis, sdo de doze
anos e de quatro anos, respectivamente.

Importa ainda referir que sé o trafico do artigo 21.2, n.2 1, permite o julgamento
perante Tribunal de Juri, conforme estatuido no artigo 13.2, n.2 2, do Cddigo de Processo

Penal.

Caso o arguido seja reincidente, nos termos e para os efeitos dos artigos 75.2 e 76.2 do Cdodigo
Penal, devera tal factualidade constar da acusac¢do e ser o seu certificado de registo criminal
indicado como meio de prova, conforme exigido pelo artigo 283.2, n.2 3, al. b), in fine, do
Cadigo de Processo Penal, sob pena de a reincidéncia ndo poder ser valorada pelo Tribunal.

Sendo o arguido estrangeiro devem constar da acusacao os factos e as normas que impdem a
aplicacdo da pena acesséria de afastamento do territério nacional, caso seja nacional de um
Estado-Membro da Unido Europeia (artigos 34.2, n.2 1, e 48.2, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22
de Janeiro, e dos artigos 22.2, 23.2 e 28.2, da Lei n.2 37/2006, de 09 de Agosto), ou a aplicacdo
da pena acesséria de expulsdo, nos restantes casos (artigo 34.2, n.2 1, do Decreto-Lei n.2

15/93, de 22 de Janeiro), sob pena de ndo poder ser proferida qualquer condenagdo a esse
titulo”.

No final do despacho que encerrar o inquérito devera o Ministério Publico fazer
as comunicacdes devidas e promover a perda a favor do Estado das plantas, substancias e

preparacgGes incluidas nas tabelas | a IV, dos objectos apreendidos, a ordem dos autos, que
tiverem servido ou estivessem destinados a servir para a pratica do crime, bem como daqueles
gue por meio do mesmo tiverem sido produzidos, ainda que nao seja possivel determinar o
agente do crime, nos termos do disposto nos artigos 35.2, n.2s 1 e 2, e 56.2, n.2 3, do Decreto-
Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro.

Enquanto que aquelas plantas, substancias ou preparacGes sdao sempre declaradas perdidas,
para que os objectos possam ter o mesmo destino é necessdrio que sejam essenciais a

76 77

prossecucdo do crime ou a sua caracterizacao . Este regime, por ser especial, prevalece

sobre o regime estabelecido no Cédigo Penal.

Conforme exigido pelo artigo 36.2, n.%s 1 a 3, daquele diploma, deve ainda ser promovida, no
final do despacho que puser fim ao inquérito, a declara¢dao de perda a favor do Estado das

7> Cfr. Acérddo do SUPREMO TRIBUNAL DE JusTica, de 21-10-2015, proferido no dmbito do processo n.2 244/14.8GBPMS,
relatado por Oliveira Mendes.

7% Neste sentido, v., entre outros, o aresto do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 28-01-2015, proferido no dmbito
do processo n.2 34/14.8PECBR.C1, relatado por Jorge Franga.

77 Esta questdo coloca-se, v.g., quando o produto estupefaciente e as substancias psicotrdpicas sdo encontradas
dentro do veiculo automoével do traficante, devendo ser declarado o seu perdimento tdo-sé quando o mesmo for
indispensavel ao transporte e/ou ocultagdo daqueles produtos, porquanto existe uma distdncia considerdvel entre
os locais de partida e chegada, inexiste uma rede regular de transportes publicos que as una ou existindo sejam as
quantidades transportadas de tal modo elevadas que ndo permitam o seu transporte nesses moldes — cfr. Acérddo
do TRIBUNAL DA RELAGAO DE EvoRa, de 04-04-2017, proferido no ambito do processo n.2 7/16.6GIBJA.E1, relatado por
Maria Fernanda Palma.
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recompensas dadas ou prometidas ao agente do crime, para si ou para terceiro; dos objectos,
direitos e vantagens provenientes da pratica do crime que tiverem sido adquiridos pelo
agente, para si ou para terceiro; e daqueles que tenham sido sub-rogados no seu lugar. Nao
sendo possivel a apropriacdo em espécie, tera lugar a perda por via do pagamento ao Estado
do respectivo valor, ao abrigo do n.2 4 daquele normativo. O seu n.2 5 esclarece que podem
ser declarados perdidos bens moveis, imdveis, aeronaves, barcos, veiculos, depdsitos
bancarios ou de valores, ou quaisquer outros bens.

No artigo 39.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, encontram-se elencados os varios
destinos que poderdo ser dados aos objectos declarados perdidos a favor do Estado.
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Il. Resumo

1. O trafico e o consumo de estupefacientes

1.1. Da evolugdo legislativa do combate a droga

1.1.1. O Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro

1.1.2. A Lei n.2 30/2000, de 29 de Novembro

1.1.3. O Acérddo para fixagdo de jurisprudéncia n.2 8/2008

1.2. Da definicdo da dose média individual diaria

1.2.1. Fundamento para a imposi¢do de limites quantitativos maximos
1.2.2. A Portaria n.2 94/96, de 26 de Margo
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2.2. Das consequéncias juridicas do crime

IV. HiperligacGes e referéncias bibliograficas

I. Introdugao

Nas ultimas duas ou trés décadas do século XX, Era de plena e crescente globalizacdo, o
narcotrafico foi-se afirmando como um fendmeno econdmico, politico e social, deixando de
poder ser analisado através da anterior perspectiva meramente fiscal e comercial, que
encarava a droga somente como uma mercadoria. O combate feroz ao trafico de
estupefacientes foi sendo paulatinamente assumido como urgente, um pouco por todo o
mundo, mostrando-se os paises cientes de que as suas fronteiras ndo resistiriam a tdo
lucrativo negdcio e, bem assim, que a dimensdo atingida pelo mercado transnacional da droga
se tornara impeditiva de que qualquer Estado travasse tal batalha sozinho.

Por cd, a localizacdo geografica de Portugal, pais mais ocidental da Europa, ditava que
fossemos a principal porta de entrada, por via maritima ou aérea, de muito do estupefaciente
provindo da Ameérica do Sul e de Marrocos, com destino aos nossos paises vizinhos,
pretendendo os traficantes tirar partido da inexisténcia de fronteiras terrestres no seio da
Unido Europeia.

O flagelo da droga passou, entdo, também no nosso pais, a ser visto como um grave problema
a solucionar, atenta a desestabilizacdo social causada pela degrada¢ao das vidas de tantos
toxicodependentes, com a consequente desagregacao das respectivas familias e os custos
patrimoniais e sociais inerentes. Ademais, o trafico e o consumo de estupefacientes eram o
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grande indutor da delinquéncia nacional, sendo consensual a sua relagdo com a criminalidade
econdmica e com outros crimes contra o patrimodnio e, até, contra a liberdade pessoal, a
integridade fisica ou, mesmo, a vida.

Urgia uma intervencdo da esfera juridico-penal, como o Unico meio de impor a ordem publica,
cabendo aos Estados — em particular, ao nosso — um papel interventivo, no que concerne a
politicas de controlo de substancias psicoactivas.

Actualmente, o trafico de estupefacientes e de substdncias psicotropicas permanece uma
realidade dificil de debelar e mantém-se, para o legislador nacional, como um dos crimes de
prevencdo prioritaria’; sendo também dos que apresenta as mais altas taxas de condenagio
do nosso sistema judicial penal. A populagdo prisional em Portugal é, alids, constituida, em
cerca de 17%, por reclusos condenados ao abrigo da Lei da Droga’, a que acrescerdo,
naturalmente, todos os agentes da pratica de crimes indirectamente relacionados com

estupefacientes — paralelamente é inegdvel a forte relacdo entre o consumo de drogas e a
detenc3o ou prisdo”’.

O estudo da tematica do trafico e do consumo de estupefacientes encerra ainda, a nosso ver,
particulares interesse e acuidade, que transcendem o facto de se tratar de um fenémeno
actual, gigantico e impactante a escala global. E, de facto, de destacar a particular
caracteristica de coexistirem, a par da universalidade da proibicdo do trafico de drogas,
importantes variagdes na forma como sdo legalmente previstas as penalidades para o seu
mero uso ou posse para consumo. Nessa medida, no que respeita ao consumo de
estupefacientes — e contrariamente a tantos outros ilicitos bem mais consensuais na doutrina,
na jurisprudéncia e no seio da opinidao publica —, a diversidade de experiéncias politico-
legislativas e sociais, a nivel internacional, permite até utilizar uma estratégia de comparacgado
entre paises, para analisar os efeitos de diferentes normas legais ou de posturas distintas, na
aplicagdo de tais leis.

Neste ponto, é curioso notar que a maioria dos estudos realizados acerca da influéncia da
descriminalizagdo do consumo de estupefacientes e da posse para consumo aponta outros
factores — nomeadamente, demograficos, econdmicos ou sociais — como apresentando um
peso bem mais significativo, na frequéncia e niveis de consumo dos consumidores, do que o
peso do estatuto legal da substancia — a descriminalizacao de tais condutas ndo regista, pois,
um impacto marcante no seu uso®.

Lcfr.o disposto no artigo 2.9, al. j) da Lei n.2 96/2017, de 23 de Agosto, que aprovou a Lei de Politica Criminal para o
biénio de 2017-2019.

Cfr. Sinopse Estatistica 2017 - Substdncias llicitas, S..C.A.D. [retirado de http://www.sicad.pt/PT/
Estatisticalnvestigacao/Documents/2019/SinopseEstatistica 17 substancias llicitas.pdf].
* Cfr. Inquérito Nacional sobre Comportamentos Aditivos em Meio Prisional, S.I.C.A.D. [retirado de
http://www.sicad.pt/BK/Estatisticalnvestigacao/EstudosConcluidos/Lists/SICAD ESTUDOS/Attachments/158/INCA
MP_2016 Volumel.pdf] — no ano de 2014, 69,1% dos/as reclusos/as afirmou ja ter consumido uma substéncia
ilicita pelo menos uma vez na vida, enquanto na populagdo até aos 64 anos este valor é de somente 9,5%.
4 Cfr. Jorge Quintas, Regulagdo Legal do Consumo de Drogas — Impactos da Experiéncia Portuguesa da
Descriminalizagdo, Editora Fronteira do Caos, 2011; que, em Portugal, constatou um aumento do consumo de
drogas nos periodos respectivamente antes e apods a descriminalizagdo, assim como uma retrac¢do dos consumos
problematicos. Afirma ainda que o nosso pais mantém niveis modestos de consumo em comparagdo com o0s
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CABALLERO e BISIOU” identificaram quatro opg¢des de regulamentacdo do consumo e/ou posse
para consumo: a proibicao, a reducao de riscos, a despenalizacao e a legalizacao controlada.
Partindo do principio de que o uso de estupefacientes é perigoso para a sociedade —
porquanto coloca em causa a saude publica —, estes Autores elegeram os fundamentos
sanitario e social como os que melhor justificam a proibicdo do consumo de estupefacientes.
No entanto, assumiram também que a respectiva proibicdo apresenta uma série de efeitos
perversos — resultantes, em grande medida, da repressdo severa que a acompanha — e, por
vezes, desastrosos nos planos sanitario e social, com graves consequéncias para a saulde

publica e um aumento consideravel da criminalidade e da delinquéncia.

Em Portugal, ndo obstante a descriminalizacdo do consumo e/ou posse de drogas para
consumo nao ser integral — subsiste, de facto, e por via de uma interpretacdo jurisprudencial, o
ilicito penal do consumo — a realidade é que a grande finalidade das politicas legislativas
implementadas tem sido, cada vez mais, a de reprimir o trafico — e ndo a de martirizar os
consumidores que, por necessidade, sdo também traficantes ou agentes de outros crimes
contra o patrimdnio, tendo em vista a sua propria subsisténcia e a compra do produto
estupefaciente de que dependem.

E neste contexto de luta contra o tréfico de estupefacientes e de simultanea tolerancia com o
consumo que se insere a ambigua figura do traficante-consumidor, a que procuraremos dar
forma.

Il. Objectivos

O presente estudo, elaborado no ambito do 2.2 Ciclo do 33.2 Curso de Formacgdo Inicial de
Magistrados do Ministério Publico, tem como objectivo a andlise da figura do traficante-
consumidor, consagrada no artigo 26.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, por
confronto com os demais ilicitos de trafico e de consumo de estupefacientes previstos e
punidos no nosso ordenamento juridico nacional.

Para tanto, apostou-se, sobretudo, no exame aprofundado e critico do quadro legal vigente,
recorrendo ao indispensavel auxilio de anteriores produ¢des doutrinarias sobre a tematica e,
bem assim, das decisdes jurisprudenciais proferidas neste ambito. Simultaneamente, e devido
a manifesta falta de experiéncia profissional para mais do que isso, optou-se por ir
assinalando, sempre que se julgou pertinente, alguns dos aspectos praticos e processuais que
traduzem especificidades e particularidades face aos demais crimes.

Pese embora este modesto contributo se destine, fundamentalmente, a magistrados do
Ministério Publico a exercer fung¢des na jurisdicdo penal, esperamos que 0 mesmo possa

restantes paises europeus, devendo as oscilagbes do consumo ocorridas ser atribuidas, sobretudo, a evolugdo dos
padrdes de uso de drogas.

®> F. Caballero e Y. Bisiou, Droit de la drogue, 2.2 edi¢do, Paris, Editions Dalloz, 2000, apud. Carla Fonte,
Comportamentos Aditivos: Conceito de Droga, Classificagbes de Droga e Tipos de Consumo, in Revista da Faculdade
de Ciéncias da Saude, n.2 3, 2006 [retirado de http://hdl.handle.net/10284/533].
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revestir interesse para todos os profissionais da drea forense que lidem com este tipo de
criminalidade.

I1l. Resumo

O presente estudo subdivide-se em dois capitulos, relativos ao trafico e consumo de
estupefacientes e ao traficante-consumidor.

O primeiro capitulo do trabalho versa, essencialmente, sobre o enquadramento juridico geral
do combate a droga, para tanto se abordando a promulgacdo do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22
de Janeiro, da Portaria n.2 94/96, de 26 de Marco e da Lei n.2 30/2000, de 29 de Novembro,
bem como a prolagdo do Acérddo para Fixacdo de Jurisprudéncia n.2 8/2008. Ademais, é
tentado o desenho da linha de fronteira entre as realidades do trafico e do consumo.

O segundo capitulo do trabalho aborda, mais concretamente, o crime do trafico-consumo,
dissecando-se os elementos objectivos e subjectivos deste tipo legal e, por fim, as
consequéncias juridicas da sua pratica.

1. O trafico e o consumo de estupefacientes
1.1. Da evolugdo legislativa do combate a droga
1.1.1. O Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro

O Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro® foi promulgado tendo, essencialmente, em vista a
adaptacdo da legislacdo portuguesa aos varios instrumentos internacionais de combate a
droga a que Portugal se havia previamente vinculado — mormente, a Convenc¢do das Nacoes
Unidas contra o Tréfico llicito de Estupefacientes e de Substancias Psicotrépicas de 1988, a
Convencao relativa ao Branqueamento, Despistagem, Apreensao e Perda de Instrumentos do
Crime® e a Directiva do Conselho das Comunidades relativa & prevencgdo da utilizacdo do
sistema financeiro para efeitos de branqueamento de capitais’.

A semelhanca do que o anterior Decreto-Lei n.2 430/83, de 13 de Dezembro ja preconizava, no
que especificamente concerne ao crime de trafico, foram identificadas diversas tipologias de
traficantes, autonomizando-se os casos graves [artigos 21.2 e 22.2], os muito graves [artigo
24.9], os pouco graves [artigo 25.2] e os de gravidade reduzida [artigo 26.2]. Os elementos
tipicos objectivos descritos no artigo 21.2 — que constitui o tipo-base ou a norma matriz, a
partir da qual se deverdo ponderar as circunstancias agravantes ou atenuantes a que se
referem os restantes preceitos legais — abrangem um vastissimo leque de actuag¢des do

® Doravante designado somente por Lei da Droga.

7 Aprovada e ratificada pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.2 29/91 e Decreto n.2 45/91 do Presidente da
Republica, publicados no Didrio da Republica de 6 de Setembro de 1991.

8 Elaborada pelo Conselho da Europa e assinada em 08 de Novembro de 1991.

® Assinada em 10 de Junho de1991.
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agente, de que apenas se exceptuam o cultivo, a aquisicdo ou a detencdo, desde que
destinados ao consumo — porquanto estes integravam especificamente a previsao do artigo
40.2 do mesmo diploma. Ademais, através deste Ultimo preceito legal, o legislador
efectivamente manteve uma sang¢do penal para o consumidor de drogas — consubstanciada em
pena de multa ou em pena de prisdo até trés meses ou até um ano, em func¢do da quantia de
estupefacientes em causa —, considerando-a “quase simbdlica, procurando-se que o contacto
com o sistema formal da justica sirva para o incentivar ao tratamento, na hipdtese de ter sido

atingido pela toxicodependéncia”™.

1.1.2. A Lei n.2 30/2000, de 29 de Novembro

Na senda do caminho que jd se deixara parcialmente trilhado, o debate em torno da
descriminalizagdo do consumo nao tardou a surgir, sobretudo apds a criacdo da Comissao para
a Estratégia Nacional da Luta Contra a Droga™. Foram densificados os principios humanista,
pragmatista, da proporcionalidade, da ultima ratio do direito penal, da racionalizacdo de meios
e da participagdo™?, todos inequivocamente apontando no sentido da caréncia de tutela penal
deste concreto bem juridico. Ademais, somaram-se argumentos, ao de que o direito de decidir
causar mal ao préprio corpo ou a sua saude — nomeadamente, através do uso de
estupefacientes — integra a esfera de liberdade de cada um — e, como consequéncia,
equiparando-se o consumo de drogas a um suicidio lento, ndo pode o Estado arrogar-se o
direito de intervir, punindo como crime tal actuacdo, porquanto o suicidio ndo é punivel, seja
qual for o meio utilizado para o alcancar.

Por outro lado, enumeraram-se muitos dos efeitos perversos da teoria proibicionista até entdo
dominante, de que sdo exemplo o facto de a interdicdo ser aliada objectiva do trafico e do
mercado ilicito, fazendo-os crescer; e a circunstancia de a falta de um mercado legal aumentar
exponencialmente o preco de tal mercadoria e forgar os consumidores a praticar outros crimes
para financiar as suas necessidades. Ademais, a falta de controlo desse mercado conduz a que
a qualidade dos produtos se deteriore, ao nivel do fabrico e da distribui¢ao, originando mortes
ou doengas graves; e, por outro lado, a exclusdo e marginalizacdo dos toxicodependentes gera
praticas de saude desastrosas, como o uso reiterado e partilhado de seringas, que contribui
para a propagacdo de outras doengas.

Por fim, reconheceu-se a necessidade de o aparelho judicial dever estar prioritariamente
afecto ao combate ao trafico de drogas e a criminalidade complexa que lhe anda associada —
mormente, as associagdes criminosas, o branqueamento de capitais, o trafico de armas e a
corrupcdo —, e ndo a ilicitos de menor gravidade e relevancia, como o consumo de substancias
da aludida natureza — até porque os resultados desmotivantes obtidos, até entdo, com a
criminalizacdo, demonstram a saciedade ndo ser este o0 método mais eficaz para dissuadir os
consumidores de drogas.

10 A .
Cfr. Predmbulo da Lei da Droga.
1 Aprovada pela Resolugdo do Conselho de Ministros n.2 46/99, publicada no D.R., | Série-B, de 26 de Maio.
12 Cfr. Guedes Valente, in Consumo de Drogas — Reflexdes sobre o novo quadro legal, 7.2 ed., Almedina, 2019, pp.
107-150.
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Na sequéncia do relatdrio final da aludida Comiss3o™®, foi promulgada a Lei n.2 30/2000, de 29
de Novembro™, a qual efectivamente n3o despenalizou o consumo ou a detencdo e aquisicdo
de drogas para consumo, mantendo a censura social e juridica exigida pelos tratados e
convengoes internacionais. O anterior crime foi, ao invés, convertido em contra-ordenacao e,
consequentemente, transmitiu-se, para a Comissdo para a Dissuasdo da Toxicodependéncia
entdo criada, a competéncia para a aplicacdo de san¢des administrativas aos consumidores.

A Lei do Consumo instituiu, portanto, no respectivo artigo 2.2, o consumo como ilicito de mera
ordenacdo social, desde que a detencdo ou a aquisicdo de estupefacientes tenham
exclusivamente como fim o consumo préprio e, bem assim, que a quantidade detida ou
adquirida ndo exceda a necessaria para o consumo médio individual durante um periodo de
dez dias. Simultaneamente, no seu artigo 28.2, a aludida Lei expressamente revogou o crime
de consumo constante do artigo 40.2 da Lei da Droga — salvo quanto ao cultivo, na medida em
que este, ainda que tenha como finalidade o mero consumo, “porque se alia perigosamente ao
trdfico, justifica a manutengdo de uma sangdo de tipo criminal”*>.

1.1.3. O Acérdao para Fixagdo de Jurisprudéncia n.2 8/2008

A entrada em vigor da Lei do Consumo gerou, porém, imediata controvérsia doutrinaria e
jurisprudencial, relacionada com o enquadramento juridico das condutas que consistam em
consumo ou aquisicgdo ou deteng¢do, exclusivamente para consumo, de quantidade de
estupefaciente superior a necessaria para o consumo médio individual durante o periodo de
dez dias. De facto, se o artigo 28.2 da Lei do Consumo expressamente descriminalizou o ilicito
penal previsto no artigo 40.2 da Lei da Droga — salvo quanto ao cultivo — e se o artigo 2.2, n.2 2,
da Lei do Consumo somente manteve a sua penalizagdo — ainda que como mera contra-
ordenagdo — quando estd em causa quantidade de estupefaciente que ndo excede o
necessario para o consumo médio individual durante dez dias, ndo resultava claro como
proceder, acaso se transpusesse tal limite maximo. Como salienta GAMA LOBO™, a situagio
era por demais problematica, jd que, literalmente, e na falta de qualquer disposicdo legal
punitiva, quem detivesse menos estupefaciente seria punido em sede contra-ordenacional e
guem detivesse mais ndo seria sequer punido. Ante a incoeréncia e a ilogicidade de tal
solucdo, outras se buscaram.

Uma primeira tese, embora com pouca aderéncia, pugnava que, face a expressa revogagdo da
correspondente lei penal punitiva, impunham os principios da tipicidade, da legalidade e da
proibicdo da interpretagao analdgica ou extensiva que o artigo 40.2 da Lei da Droga se tivesse
por efectivamente revogado, inexistindo, assim, qualquer norma proibitiva que abrangesse tal
situacdo. Nessa medida, porquanto seria um absurdo punir a ac¢do menos grave e
despenalizar o comportamento mais desvalioso, tampouco as condutas que se integravam no
artigo 2.2, n.2 2, da Lei do Consumo mereceriam censura — 0 CONsSUMO e a aquisicao ou

Bo qual admitiu a descriminalizagdo do consumo de estupefacientes mas excluiu a possibilidade de liberalizagdo ou
de regulagdo do comércio ilicito de drogas.

Y Doravante designada somente por Lei do Consumo.

> cfr. Resolu¢do do Conselho de Ministros n.2 46/99, publicada no D.R., | Série-B, de 26 de Maio.

% n Droga — Legislagdo — Notas, Doutrina e Jurisprudéncia, 2.2 ed., Quid Juris, 2010, p. 144.
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detencdo para consumo estavam assim, independentemente das quantidades de
estupefaciente em causa, ndo so descriminalizados, mas absolutamente despenalizados.

Uma segunda tese defendia, por seu turno, que tal conduta somente poderia integrar a pratica
da contra-ordenacdo prevista no artigo 2.2 da Lei do Consumo, porquanto o nucleo central da
previsdao dessa norma sempre estaria preenchido — com efeito, quem detém mais de dez doses
necessarias para o consumo médio individual didrio detém, por maioria de razdo, pelo menos
dez doses. Ademais, urgia, no respeito pelo principio nula poena sine lege, interpretar o
sistema juridico no seu todo, fazer uso do elemento sistematico e recordar a intencdo
legislativa subjacente a entrada em vigor da Lei do Consumo. Assim, o limite maximo de dez
doses estabelecido no n.2 2 do aludido preceito legal deveria ser interpretado como
meramente orientador, para a distingdo entre o consumo e o trafico de estupefacientes — diz-
nos FARIA COSTAY que o legislador somente quis frisar que “a deten¢do de quantidades
maiores de droga indicia que esta pode destinar-se ao trdfico”, devendo tal ser apurado em
sede de inquérito. Assim, nada obstara “a que se integrem no n.2 1 do mesmo preceito
situagées em que a quantidade de estupefacientes exceda tais pardmetros mas a conduta ndo
seja susceptivel de se integrar na incrimina¢éo do artigo 25.2 do Decreto-Lei n.2 15/1993, de 22

de Janeiro”*®.

Ja uma terceira tese surgida ditava que, face a revogacgdo inequivoca do artigo 40.2 da Lei da
Droga, a posse para consumo em quantidades superiores a dez dias somente poderia
configurar um crime de trafico, a ser integrado nos artigos 21.2, 25.2 ou 26.2 do mesmo
diploma, uma vez que tais preceitos tipificam como conduta criminal a mera compra ou
detencdo de estupefacientes, independentemente do fim a que se destinam®. O Tribunal
Constitucional, inclusivamente instado a pronunciar-se sobre a (in)constitucionalidade de tal
entendimento®, assentou o seu juizo de n3o inconstitucionalidade na consideracdo de que a
posse de tal quantidade de estupefaciente, suficiente para um terco de um més completo,
constitui ou, desde logo, potencia — independentemente de ndo ser essa a intengdo inicial do
seu detentor — o perigo de, ao deté-lo, o oferecer, proporcionar, ceder, distribuir ou vender a
terceiros, p6-lo a venda, distribui-lo, transporta-lo ou transita-lo; ndo se afigurando, portanto,
excessivo, arbitrdrio ou desproporcionado punir tais condutas como trafico ou outras
actividades ilicitas.

Por fim, uma quarta tese aventava que deveria interpretar-se restritivamente o teor do artigo
28.2 da Lei do Consumo — o qual ndo pretendeu, de todo, revogar por inteiro o artigo 40.2 da
Lei da Droga (excepto no que diz respeito ao cultivo) —, antes devendo entender-se que este
continua a reger todos os casos que ndo foram convertidos em contra-ordenagbes. A este
propdsito, ressalta CRISTINA LIBANO MONTEIRO?! gue somente assim se queda intacta a

Yin Algumas breves notas sobre o regime juridico do consumo e do trdfico de droga, in Revista de Legislagdo e de
Jurisprudéncia, Coimbra, Jan 2002, pp. 275-280.

8 Cfr. Inés Bonina, in Descriminalizagdo do consumo de estupefacientes — detengdo de quantidade superior a dez
doses didrias, in Revista do Ministério Publico, n. 2 89, Ano 23, Jan- Mar 2002, pp. 185-188.

% Neste sentido, vide Artur Pires, in Ainda sobre o novo regime sancionatdrio da aquisicdo e detengdo de
estupefacientes para consumo proprio, in Revista do Ministério Publico, n.2 93, Ano 24, Jan-Mar 2003, pp. 113-120.
20 cfr, Acérd3o do Tribunal Constitucional n.2 295/03, datado de 12/06/2003 [Processo n.2 776/02].

Y 1n O consumo de droga na politica e na técnica legislativas: comentdrio a Lei n. ¢ 30/2000, in Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal, Ano 11, Fasc. 1.2, Coimbra Editora, Jan-Mar 2001, pp.67-98.

CENTRO
DE ESTUDOS 115
JUDICIARIOS



PUNIBILIDADE DO CONSUMIDOR-TRAFICANTE E DO TRAFICANTE-CONSUMIDOR DE ESTUPEFACIENTES 50—

4. Enquadramento juridico, pratica e gestao processual

concepgao de que a quantidade de droga nunca pode transformar um consumidor em
traficante, sequer em traficante-consumidor; e, bem assim, a semelhanca do que sucedia na
anterior vigéncia do artigo 40.2 da Lei da Droga, que o trafico e o consumo sdo, também agora,
tipos alternativos, delimitados pelos respectivos elementos subjectivos.

O Supremo Tribunal de Justica veio, por fim, no Acérddo n.2 8/2008, datado de 25/06/2008,
aderir a esta ultima tese e fixar jurisprudéncia no seguinte sentido: “Ndo obstante a
derrogagdo operada pelo art. 28.2 da Lei 30/2000, de 29 de Novembro, o artigo 40., n.° 2,
do Decreto-Lei 15/93, de 22 de Janeiro, manteve-se em vigor néio s6 ‘quanto ao cultivo’ como
relativamente a aquisi¢do ou deteng¢do, para consumo proprio, de plantas, substédncias ou
preparacées compreendidas nas tabelas | a IV, em quantidade superior a necessdria para o
consumo médio individual durante o periodo de 10 dias” .

Julgando que o legislador utilizou uma féormula ambigua, que o fez dizer mais do que queria—e
gue era, tao-somente, que o artigo 40.2 da Lei da Droga se tinha por revogado em todos os
casos abrangidos pela nova contra-ordenagao —, veio este Tribunal propor uma nova redacgao
do preceito em causa:

“1 - Quem, para o seu consumo, cultivar plantas compreendidas nas tabelas | a IV é
punido com pena de priséo até 3 meses ou com pena de multa até 30 dias. Se a quantidade
de plantas cultivadas pelo agente exceder a necessdria para o consumo médio individual
durante o periodo de 5 dias, a pena é de prisdo até 1 ano ou de multa até 120 dias.

2 - Quem, para o seu consumo, adquirir ou detiver plantas, substdncias ou
preparacoes compreendidas nas tabelas | a IV, em quantidade superior a necessdria para o
consumo médio individual durante o periodo de 10 dias, é punido com pena de prisdo até 1
ano ou com pena de multa até 120 dias”.

Naturalmente que a solucdo legal firmada neste aresto ndo é isenta de critica — tanto mais que
os Acérdaos Uniformizadores de Jurisprudéncia, ndo obstante terem um valor reforgado, que
deriva do facto de emanarem do Pleno das Seccbes Civeis do Supremo Tribunal de Justica e
que esta espelhado em diversas regras de natureza instrumental que promovem a aceitacdo e
o0 acatamento da respectiva jurisprudéncia pelos tribunais inferiores; ndo tém a forca
obrigatdria geral anteriormente atribuida aos Assentos pelo revogado artigo 2.2 do Cddigo
Civil. Nao obstante, sempre se diga que tal entendimento ja foi, entretanto, sufragado pelo

Tribunal Constitucional®

e também nds subscrevemos tal jurisprudéncia.

A primeira tese explanada peca, de facto, por colidir frontalmente com a intencdo legislativa
que presidiu a promulgacdo da Lei do Consumo, sendo por demais manifesto, como bem o
demonstra o préprio texto legal, que jamais se pretendeu legalizar ou despenalizar o consumo
— nem quanto a estupefaciente equivalente ou inferior ao necessario para o consumo médio
individual durante dez dias; muito menos quando estiver em causa quantidade superior.

22 vide Acérdios do Tribunal Constitucional n.2 587/14, datado de 17/09/2014 [Processo n.2 230/14] e n.2 79/15,
datado de 28/01/2015 [Processo n.2 495/13].

CENTRO
DE ESTUDOS 16
JUDICIARIOS :




PUNIBILIDADE DO CONSUMIDOR-TRAFICANTE E DO TRAFICANTE-CONSUMIDOR DE ESTUPEFACIENTES 50—

4. Enquadramento juridico, pratica e gestao processual

Afigura-se-nos igualmente insustentdvel o enquadramento de tal factualidade no regime
meramente contra-ordenacional, ignorando-se deliberadamente o limite contido no artigo 2.9,
n.2 2, da Lei do Consumo — é imediatamente apreensivel que o legislador ndo quis punir
também como contra-ordenac¢do a deteng¢do ou aquisicdo, para consumo proprio, de produto
estupefaciente em quantidade que excedesse as dez doses médias individuais, tendo deixado
expressa a preocupacao em estabelecer tal fronteira quantitativa.

Indefensavel se tem, também, a solucdo proposta de aplicagdo da norma fundamental do
artigo 21.9, do tipo privilegiado do artigo 25.2 ou até mesmo do artigo 26.2 da Lei da Droga,
pretendendo-se que tais preceitos abarquem as condutas de aquisicdo ou detenc¢do para
consumo proéprio, antes abrangidas pelo revogado artigo 40.2 da Lei da Droga e que, pela
quantidade de produto em causa, agora nao se encaixam na previsao da Lei do Consumo. A
esta teoria opOe-se, desde logo e uma vez mais, o propdsito do legislador em dotar o
ordenamento juridico de uma alternativa de amparo ao consumidor de estupefacientes,
inculcada no novo conceito de “consumidor-doente” e visando, mais do que a censura legal, a
sua inclusdao em programas direccionados ao seu tratamento e reintegragao social — optar pela
aplicacdo dos artigos 21.2, 25.2 e 26.2 da Lei da Droga seria, incongruentemente, transformar
um “doente” em traficante, apenas devido a mais uns gramas de produto estupefaciente que
detivesse ou adquirisse para consumo proéprio. Tal solugao afigurar-se-ia aberrante, quer a luz
da nova Lei do Consumo, quer da proépria Lei da Droga, que ja diferenciava, muito nitidamente,
o trafico e outras actividades ilicitas do consumo, ndo convertendo um crime noutro pela
maior ou menor quantidade de produto.

A punicdo de tais condutas como trafico viola, assim, os principios da culpa e da necessidade e
proporcionalidade das penas, além de ofender o principio da legalidade — de facto, o artigo
21.9 da Lei da Droga e, consequentemente também os artigos 25.2 e 26.2 do mesmo diploma
legal, salvaguarda expressamente que o seu ambito engloba condutas “fora dos casos
previstos no artigo 40.2”, pelo que, tais preceitos tutelam, unica e exclusivamente, o cultivo, a
aquisicdo e a detencdo, em todas as modalidades ai previstas, que ndo sejam autorizados e
que n3o se destinem ao consumo proprio. E, pois, nosso entendimento que,
independentemente da quantidade em causa, os ilicitos de trafico ndo podem aplicar-se as
situacBes em que a substancia detida ou adquirida pelo agente se destina exclusivamente ao
seu consumo pessoal.

Por fim, ndo se vislumbra fundamento para que varios Autores®® especificamente apontem o
artigo 26.2 da Lei da Droga como constituindo uma alternativa vidvel, em sede de
enquadramento juridico das aludidas condutas, que consistam em consumo ou aquisicdo ou
detencdo, exclusivamente para consumo, de quantidade de estupefaciente superior a
necessaria para o consumo médio individual durante o periodo de dez dias. De facto, se o
limite constante do n.2 3 desse preceito legal restringe a respectiva aplicagdo a situagGes em
qgue o agente detenha ou adquira quantidade de estupefaciente que nido exceda cinco doses
médias individuais diarias, serda manifestamente impossivel fazer operar aqui a figura do

2 Vide, entre outros, Gama Lobo, in Droga..., ob. cit., p. 145; e Artur Pires, in Ainda sobre..., ob. cit.
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traficante-consumidor — desde logo porquanto o quantitativo do artigo 26.2, n.2 3, da Lei da
Droga é inferior.

Em suma, somente uma interpretacdo correctiva da derrogagao operada pelo artigo 28.2 da
Lei do Consumo no artigo 40.2 da Lei da Droga — promovendo uma restri¢do teleolégica do seu
ambito de aplicacdo e mantendo o artigo 40.2 parcialmente em vigor, nos termos
recomendados pelo Supremo Tribunal de Justica — permitird que um consumidor seja tratado
como tal, e ndo como um traficante.

1.2. Da defini¢do da dose média individual diaria
1.2.1. Fundamento para a imposi¢ao de limites quantitativos maximos

A quantidade de estupefacientes que o agente adquire ou detém configura, indubitavelmente,
um elemento objectivo importantissimo a atender, ainda que em conjuga¢dao com outros, em
sede de tipificacdo da conduta a qualificar — pese embora, como melhor veremos adiante®, a
lei ndo defina a linha de fronteira entre o consumo, o trafico-consumo e o trafico com a
fixacdo de tais limites quantitativos maximos, estes afiguram-se essenciais para fazer operar o
regime do traficante-consumidor, nos termos do disposto no artigo 26.2, n.2 3, da Lei da Droga,
e, bem assim, para delimitar o &mbito de aplicacdo dos artigos 2.2 da Lei do Consumo e 40.9,
n.2 2, da Lei da Droga.

Neste ponto, no que especificamente concerne a circunstancia de residir numa Unica dose a
distincao entre uma contra-ordenagao — a punir nos termos da Lei do Consumo — e um crime —
a julgar com base na Lei da Droga —, escreve GAMA LOBO®: “Aceitou-se no acérdéo que o
consumo é um vicio e o consumidor um doente. SO que, quando o doente tem droga superior
ao necessdrio para mais de 10 dias de consumo, é um perigo acrescido. Desta forma, passou
agora a haver doentes, uns punidos como contraventores, outros como criminosos, tudo
dependendo da aleatdria circunstdncia de consumirem ou terem na sua posse droga para 10
dias ou para 11 ou mais dias”. Confessamos, porém, que tais previsOes legais assentes na
fixacdo de limites quantitativos maximos e na diferencia¢do das respectivas consequéncias nao
se nos afiguram chocantes, porquanto a quantificagdo do produto estupefaciente nao
interfere, aqui, com a valoragdo da conduta em si — contrariamente ao que sucederia se tal
quantificacdo pudesse, por si, transformar um caso de consumo em trafico ou vice-versa. Na
realidade, ambas as condutas contra-ordenacional e criminal consubstanciam a mesmissima
accao, objectivamente considerada — o consumo, a aquisicdo ou a detencao, exclusivamente
para consumo préprio, de uma substancia que o nosso ordenamento juridico classifica como
ilicita — e, sendo pacifico que ambas as condutas sdo juridicamente censuraveis, é
perfeitamente aceitavel que uma seja objectivamente mais grave e mais severamente punida,
em virtude da maior quantidade de estupefaciente em causa. Note-se, alids, que o mesmo
sucede com tantas outras matérias, de que é exemplo a existéncia de uma contra-ordenacgado e

** Vide Ponto 1.3: A dicotomia trafico-consumo.
5 n Droga..., ob. cit., p. 139.
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um crime, ambos por condugdo sob influéncia de alcool®®, cuja distincdo reside na taxa de
alcool no sangue apresentada pelo condutor — sendo, no que aqui importa atender, irrelevante
a circunstancia de o alcool ndo ser, como os estupefacientes e as substancias psicotrdpicas,
ilicito.

Aos criticos de tal solucdo legal, consubstanciada na imposicdo de limites quantitativos
maximos, ndo resistimos, assim, a transcrever as palavras simplistas de ARTUR PIRES?: “E o
que resulta da lei. Sempre que é utilizada como técnica legislativa a cria¢cdo de limites
quantitativos (18 anos para a maioridade, 16 anos para a responsabilidade criminal e contra-
ordenacional, os 5 dias do art. 26.2, n.2 3 (...)) é sempre questiondvel porque ndo o numero a
seguir ou porque ndo o numero anterior”. Pois bem, sabendo que as linhas de fronteira sempre
teriam de ser tracadas algures, ha que presumir, nos termos do disposto no artigo 9.2, n.2 3, do
Cddigo Civil, que, também neste ponto, o legislador consagrou as solu¢des mais acertadas,
tomando em linha de conta a realidade social envolvente, os destinatarios das normas em

causa e a evolugdo dos conhecimentos cientificos em tais matérias.

Numa nota final, ndo obstante pouco haver a apontar ao facto de se ter privilegiado a
quantidade de estupefaciente, enquanto dado objectivo, para a fixacdo dos aludidos limites,
ndo podemos deixar de notar que se atendeu somente ao quantum, em detrimento da
natureza do estupefaciente — é um facto que as Tabelas anexas a Lei da Droga enumeram
estupefacientes, psicotrépicos e farmacos de natureza e de caracteristicas muito diversas, com
graus de risco de abuso e de perigosidade dificiimente compardveis; pelo que nos
qguestionamos se tais factores ndo deveriam ter sido igualmente tidos em conta.

1.2.2. A Portaria n.2 94/96, de 26 de Margo

DispGe o artigo 71.9, n.2 1, al. c¢), da Lei da Droga que os limites quantitativos maximos de
principio activo para cada dose média individual didria das substancias ou preparacdes
constantes das tabelas | a IV sdo definidos por Portaria — o que veio a concretizar-se no artigo
9.2 da Portaria n.2 94/96, de 26 de Marco e respectivo Mapa Anexo, ainda que somente
quanto as de consumo mais frequente?.

No que concerne a Lei do Consumo, ndo obstante esta ndo o prever expressamente,
entendemos que, em respeito ao principio da unidade do sistema juridico, também sera esta
Portaria a aplicivel, em sede de quantificacdo das doses necessarias ao consumo médio

individual®.

2% Punidos, respectivamente, pelos artigos 81.2 do Cddigo da Estrada e 3.2 do Decreto-Lei n.2 2/98, de 3 de Janeiro.
" In Ainda sobre..., ob. cit.

%% pese embora o legislador ndo fornega qualquer critério de quantificagdo de doses, quanto as demais substancias
ndao mencionadas na Portaria, naturalmente que isso ndo significara a impossibilidade de aplicagdo da lei penal,
urgindo antes que, jurisprudencialmente, se encontrem tais critérios — neste mesmo sentido, vide Rui Cardoso, in
Crime de consumo de estupefacientes — novas e velhas respostas para velhos e novos problemas, in Revista do CEJ,
n.2 2, 2.2 semestre de 2018, pp. 143-187.

» Em sentido inverso, vide Patricia Naré Agostinho, in Posse de estupefacientes em quantidade que exceda o
necessdrio para o consumo médio individual durante dez dias, in Revista do Ministério Publico, n.2 97, Ano 25, Jan-
Mar 2004, pp.139-143.
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Cumpre notar que os limites fixados na aludida Portaria, ndo obstante tal ai ndo ter ficado
explicitamente consignado, apontam claramente para a relevancia do principio activo do
estupefaciente, isto é, o grau de pureza da planta, substancia ou preparacdo em causa — 0s
quantitativos indicados tém, pois, apenas por referéncia o produto estupefaciente em estado
puro. Somente assim ndo serd no que especificamente concerne a Canabis, como
expressamente se declarou, na legenda do Mapa anexo a Portaria — citando as palavras
esclarecedoras do Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, datado de 25/10/2017 [Processo
n.2 180/16.3PJOER.L1-3], é de notar que “I — A cannabis apresenta-se sob uma forma natural e
a presenca do tetrahidrocanabinol, ou seja, do componente responsdvel pelos efeitos
psicotropicos do produto e que determina a poténcia do estupefaciente, difere
significativamente consoante diversos factores proprios da planta, como sejam a zona de
cultivo ou a selec¢do das partes a utilizar, mas nunca apresenta um estado "puro"; Il —
Compreende-se por isso que a tabela relativamente a cannabis néo indique apenas limites
quantitativos para a dose média individual didria e afirme que esses mesmos limites dependem
de concentracbes médias de A9THC; Ill — Dos elementos constantes do mapa ou tabela anexa a
Portaria n.2 94/96, de 26 de Margo decorre em primeiro lugar que a quantidade indicada para
a cannabis-resina (0,5 grama) se refere “a uma concentragdo média de 10% de A9THC” e néio a
um estado de pureza absoluta da substdncia ou uma concentragdo de 100%” .

Importa, pois, ndo olvidar que o peso liquido do estupefaciente apreendido pode divergir
grandemente do seu peso puro — é o que sucede, usualmente, com a “droga de rua”, apds os
“cortes” que normalmente sofre. Assim é, porquanto a ganancia de lucro dos traficantes
frequentemente conduz a que o estupefaciente puro seja manipulado ou lhe sejam
acrescentadas outras substdncias mais baratas, para aumentar o seu peso e,

consequentemente, o fazer render.

Nessa medida, considerando que as quantidades constantes dos quadros legais se reportam ao
principio activo e que a droga contém, as mais das vezes, outras substancias, atender somente
ao peso liquido do estupefaciente analisado ditaria, porventura, que se estivesse a considerar
uma quantidade de droga superior aquela efectivamente apreendida, com todas as
consequéncias que dai derivam. A importdncia da afericdo do grau de pureza do
estupefaciente e, bem assim, da natureza dos seus diversos componentes, reside justamente
no facto de apenas assim ser possivel o conhecimento cabal do grau de adicdo e de
perigosidade do produto e, por seu turno, das concretas consequéncias da actuacdo do
agente.

Consequentemente, em sede de exame pericial ao estupefaciente apreendido, a efectuar pelo
Laboratério de Policia Cientifica, dita o artigo 10.2 da referida Portaria, em conjuga¢ao com o
disposto no artigo 62.2, n.2s 1 e 2, da Lei da Droga, que o perito deve identificar e quantificar a
planta, substdancia ou preparacdo examinada, bem como o respectivo principio activo ou
substancia de referéncia.

Por outro lado, ndo sendo o estupefaciente puro, a aludida pericia deve também indicar todos
os restantes componentes ai identificados — adulterantes ou contaminantes — porquanto o
produto analisado pode, inclusivamente, conter misturadas substancias proibidas elencadas
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em mais do que uma das tabelas anexas a Lei da Droga — circunstancia em que seria de
considerar e aplicar a pena prevista para a conduta mais grave®. Ademais, somente através de
tal precisdo pericial podera ter plena aplicagdo o disposto no artigo 24.9, al. ), da Lei da Droga,
que prevé, como circunstancia agravante da medida abstracta das penas previstas nos artigos
21.2 e 22.2 da Lei da Droga, a alteracdo voluntaria das caracteristicas do produto, através da
sua manipulagao ou da mistura, de que resulte um aumento do perigo para a vida ou para a
integridade fisica dos consumidores — para além da nocividade inerente ao préprio produto,
esta claro.

Por fim, é de frisar que também os 6rgdos de policia criminal que efectuem apreensdes de
produto estupefaciente — sobretudo quando o seu peso liquido ndo divirja grandemente dos
guantitativos maximos constantes da Portaria — devem estar alerta para o facto de que
somente apds ser determinado e quantificado o principio activo da planta, substancia ou
preparacdo é que pode ser calculado, com precisdo, o nimero de doses médias individuais
diarias — e, concludentemente, ser a conduta do agente integrada, ou na contra-ordenacdo, ou
no crime de consumo. Nessa medida, impd&e-se que a entidade policial ndo proceda, sem mais,
a detencdo — porquanto para isso inexiste fundamento legal, acaso se trate da pratica de um
ilicito de mera ordenacdo social — e antes comunique o facto ao Ministério Publico para que
este, em sede de inquérito entdo instaurado, ordene a realizagdo do competente exame
pericial — sem prejuizo do seu eventual arquivamento e comunicacdo a Comissdo para a
Dissuasdo da Toxicodependéncia, se a quantidade de estupefaciente ditar que ha lugar a mero

procedimento contra-ordenacional®’.

1.2.3. A (in)constitucionalidade da Portaria e as questdes que fez surgir

A primeira celeuma causada pela entrada em vigor da Portaria n.2 94/96, de 26 de Margo foi a
da sua inconstitucionalidade organica por violagdo da reserva relativa da competéncia
legislativa da Assembleia da Republica — nos termos do disposto no artigo 165.2,n.2 1, al. c), da
Constituicdo da Republica Portuguesa — e, consequentemente, violagdo do tipo de acto
normativo — porquanto se tratava de portaria, e ndo de lei ou decreto-lei autorizado por lei.
Entendia-se, pois, que o disposto no artigo 71.2, n.2 1, al. ¢), da Lei da Droga configuraria uma
norma penal em branco e a Portaria, por seu turno, ao fixar limites quantitativos mdximos para
0s quais remetiam os artigos 26.2 e 40.2 da Lei da Droga, estaria a firmar, com precisdo, um
elemento tipico dos crimes ai previstos, assim invadindo a esfera de competéncia
parlamentar™.

O Tribunal Constitucional viria, neste ponto, a sanar a querela, ao negar uma violacao do
principio da legalidade e ao julgar ndo inconstitucional a interpretacdao da norma constante da

0 Neste sentido, vide Gama Lobo, in Droga..., ob. cit., p. 240.

3! Neste mesmo sentido, vide Rui Cardoso, in Crime de..., ob. cit.

32 Neste sentido, vide Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, datado de 26/03/1998 [Processo n.2 1434/97] e,
entre outros Autores, Maia Costa, in Inconstitucionalidade do artigo 71.2, n.2 1, c), do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22
de Janeiro, e ilegalidade do n.2 9 da Portaria n.2 94/96, de 26 de Marco — Comentdrio ao Acdrddo do Supremo
Tribunal de Justica de 26 de Margo de 1998, in Revista do Ministério Publico, n.2 74, Ano 19, Abr-Jun 1998, pp. 167-
172.
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alinea c) do n.2 1 do artigo 71.2 da Lei da Droga no sentido de que, “ao remeter para a portaria
nela referida a definicdo dos limites quantitativos mdximos de principio activo para cada dose
média individual didria das substdncias ou preparagées constantes das tabelas | a IV, de
consumo mais frequente, anexas ao mesmo diploma, o faz com valor de prova pericial”*.
Note-se, contudo, que ja o n.2 3 do mesmo preceito legal dispunha, claramente, que “o valor
probatdrio dos exames periciais e dos limites referidos no n.2 1 é apreciado nos termos do
artigo 163.2 do Cdédigo de Processo Penal”; pelo que, salvo melhor opinido, sempre resultou
cristalino que o juiz, no processo de formacdo da respectiva convicgdo, poderia divergir, quer
da prova pericial dos autos, quer dos limites em questdo, contanto que o fundamentasse
convenientemente.

Problematica mais interessante foi a surgida quanto a (im)possibilidade de se encontrarem
critérios individuais para determinar a dose didria de em certo consumidor, de acordo com as
caracteristicas especificas do seu consumo — com efeito, atendendo a que os limites
estabelecidos no Mapa anexo a Portaria o foram com base em dados epidemioldgicos
referentes ao uso habitual, este quantitativo médio pode divergir relevantemente do consumo
didrio de um concreto agente consumidor.

Favoravel ao afastamento dos critérios constantes da Portaria, na hipdtese de o arguido
conseguir demonstrar que sdo outras as suas necessidades habituais de consumo, atente-se no
Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, datado de 02/10/2013 [Processo n.2
2465/11.6TAMTS.P1]: “Na quantificagdo das necessidades de consumo médio individual
durante determinado periodo de tempo (dez dias, quanto a questdo que agora releva), a
legislagdo vigente segue um critério que ndo é puramente subjectivo (isto é ndo considera
apenas as necessidades do individuo em causa), mas também ndo puramente objectivo (isto €,
ndo considera apenas a média estatistica da generalidade dos consumidores), mas um critério
objectivo-quantitativo mitigado (isto é, parte de valores objectivos que correspondem a média
dos consumos mais frequentes, mas esses valores podem ser afastados, num sentido ou
noutro, no caso concreto, em fung¢do das caracteristicas especificas de um consumidor
individual). Assim, os valores (...) ndo sdo rigidos e inderrogdveis” — com igual posicdo, podem
ver-se VITOR PAIVA**, MAIA COSTA®® e CONDE CORREIA™.

Em sentido inverso, contudo, RUI CARDOSO?” aponta iniimeros fundamentos para que se opte
antes por um critério objectivo-abstracto, que parta dos limites definidos na Portaria e
somente os coloque em causa quando se puder considerar que os valores de consumo médio
individual didrio de todos os consumidores em Portugal sdo diferentes. Para tanto, o Autor
invoca, essencialmente, que as necessidades de protec¢dao do bem juridico sdo tanto maiores
guanto o seja o consumo médio do agente do crime, pelo que a essa ponderagdo casuistica

33 Cfr., entre outros, também proferidos em sede de fiscalizagdo concreta, Acérddo do Tribunal Constitucional n.2
534/98, datado de 07/08/1998 [Processo n.2 545/98].

3* In Breves Notas sobre a penalizagdo do pequeno trdfico de estupefacientes, in Revista do Ministério Publico, n.2
99, Ano 25, Jul-Set 2004, pp. 137-153.

%5 In Direito Penal da Droga: breve histéria de um fracasso, in Revista do Ministério Publico, n.2 74, Ano 19, Abr-Jun
1998, pp. 103-120.

*®In Droga: exame laboratorial as substdncias apreendidas e diagndstico da toxicodependéncia, in Revista do CEJ,
n.2 1, 1.2 semestre de 2004, pp. 86-93.

37 In Crime de..., ob. cit.
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conduziria a que os consumidores habituais tivessem um tratamento mais favoravel do que os
ocasionais e representaria, até, um incentivo ao consumo de maiores quantidades. Por outro
lado, atender aos consumos especificos de cada consumidor importaria uma
inconstitucionalidade material por violagao do principio da legalidade na vertente de lei certa —
a descricdo da conduta proibida e de todos os requisitos da punicdo tém de ser
objectivamente determinaveis, da forma mais precisa possivel, e fazer depender a existéncia
de uma contra-ordenag¢do ou de um crime dos habitos de consumo do seu agente introduziria
uma inseguranga insustentavel, até para o préprio consumidor, cujas necessidades de
consumo se alteram frequentemente. Por fim, também a prova dos habitos de consumo de
cada arguido, exclusivamente assente nas suas proprias declaragdes, se afiguraria fragil,
atendendo a impossibilidade de os exames periciais apresentarem tal quantificacdo.

Pese embora sejamos sensiveis a grande parte da argumentacdo do Autor, cremos, porém,
gue o circunstancialismo de o consumo individual médio ser encontrado na média de todos os
consumidores de um concreto estupefaciente — isto €, no consumidor médio, que ndo é, nem
o toxicodependente nem o consumidor ocasional®® — pode gerar inimeras perversidades
assentes em suposicdes inexactas, com as quais o Direito Penal ndo pode compadecer-se, sob
pena de violagdo dos importantissimos principios da culpa e da necessidade das penas.
Ademais, a ponderagdo casuistica dos habitos de consumo de cada agente, atribuindo aos
limites fixados na Portaria, também neste ponto™, o valor de mera prova pericial, afigura-se-
nos a Unica interpretacdo conforme a Constituicdo.

Por fim, como bem refere RUI CARDOSO®, “néo pode ignorar-se a situagéo de incerteza em
que sempre ficard aquele que, para seu consumo, adquire ou detém plantas, substéncias ou
preparacbes compreendidas nas tabelas | a IV: ndo podendo conhecer o teor de principio
activo, nunca saberd verdadeiramente se estd a incorrer em contra-ordenagdo ou em crime de
consumo” — sendo certo que o Autor logo acrescenta que tal jamais implicaria o afastamento
da sua responsabilidade criminal ou contra-ordenacional, atendendo a que, em ambos os
casos, a conduta é proibida e punida por lei e o artigo 17.2, n.2 1, do Cddigo Penal “apenas
exige a consciéncia da ilicitude do facto, ou seja, o conhecimento da proibicéo legal, ndo sendo
relevante saber se o ilicito é criminal ou meramente administrativo”. Ora, neste contexto,
julgamos, justamente, que a concessdo de relevo aos concretos habitos de consumo do agente
podera contribuir para mitigar esta incerteza indesejada — ndo negando que é o do
conhecimento geral que os estupefacientes sdo substancias ilicitas, ndo é menos verdade que
os consumidores destes usualmente ndo detém instrumentos e equipamentos cientificos
similares aos do Laboratério de Policia Criminal, que Ihes permitam aferir se a droga que
adquiriram é mais ou menos pura e, bem assim, qual o nimero de doses individuais que
detém, para efeitos da Portaria em apreco. No entanto, curiosamente, tais consumidores,
guiando-se pelo peso liquido do estupefaciente ou por quaisquer outras vias, normalmente
sabem para quantos dias Ihes chegara a quantidade que detém. Assim — e ndo obstante dever
partir-se, em primeira linha, dos valores tabelados —, consideramos que, também por esta
razdo, seria util atender, acaso o arguido o conseguisse provar cabalmente, ao seu consumo

38 Quanto aos diversos tipos de consumidor, vide Ponto 2: O traficante-consumidor.
%9 N30 obstante o aludido Acérd3o do Tribunal Constitucional n.2 534/98 expressamente o ndo diga.
% In Crime de..., ob. cit.

CENTRO
DE ESTUDOS . —
JUDICIARIOS =




PUNIBILIDADE DO CONSUMIDOR-TRAFICANTE E DO TRAFICANTE-CONSUMIDOR DE ESTUPEFACIENTES 50—

4. Enquadramento juridico, pratica e gestao processual

didrio médio, e ndo a média geral de consumo — da qual poderd, inclusivamente, ficar muito
aquém.

1.3. Da dicotomia trdfico-consumo

Aqui, chegados, afigura-se-nos ligeiramente mais simples a ardua distingao entre o trafico e o
consumo de estupefacientes. Principiando pelos bens juridicos respectivamente tutelados,
diremos que tem sido unanimemente considerado, pela doutrina e jurisprudéncia nacionais,
que o bem juridico primariamente protegido, nos crimes de trafico, é a defesa da saude
publica, a que acrescera uma pluralidade de outros bens juridicos, como a integridade fisica e a
vida dos eventuais consumidores de estupefacientes e, bem assim, “a vida em sociedade, na
medida em que dificulta a inser¢do social dos consumidores e possui comprovados efeitos
criminégenos”** ou, inclusivamente, a economia do Estado e o respeito pelas regras
definidoras da concorréncia e dos mercados, que podem ser completamente desvirtuados com
a existéncia de tal economia paralela — GAMA LOBO* aponta, expressivamente, que a
“vocagdo pluriofensiva” deste ilicito atinge “a vida das pessoas, a sua inter-relagdo com os
outros, familia, amigos, a sua dignidade humana, por vezes até o seu patrimdnio (...), mas
também os bens colectivos, o custo social e financeiro e até o equilibrio democrdtico dos
Estados”.

Paralelamente, como crime de perigo abstracto que é, o trafico de estupefacientes nao
pressupde, nem o dano, nem o perigo, de um concreto bem juridico protegido pela
incriminacdo, mas apenas a perigosidade da ac¢do para tais bens — este ilicito é construido,
justamente, tendo por base condutas que, segundo a experiéncia, conduzem a lesdo, nao
dependendo tal perigosidade do facto concreto, mas antes de um juizo de perigosidade geral.

J4 no que concerne ao consumo, a questdo suscita maior controvérsia, desde logo porque,
tratando--se de um acto sobretudo autolesivo, é dificil fundamentar a intervencdo do Direito
Penal.

A temdtica somente foi aflorada pela doutrina, em momento anterior a prolagdo do Acérdao
para Fixacdo de Jurisprudéncia n.2 8/2008, a propdsito do enquadramento juridico dos casos
de consumo ou aquisicdo ou detenc¢do, exclusivamente para consumo, de quantidade de
estupefaciente superior a necessdria para o consumo médio individual durante o periodo de
dez dias. MAIA DA COSTA®, considerando que a integracdo de tais condutas no crime de
tréfico constitui uma criminalizagdo do puro risco, sem qualquer suporte num perigo material,
alerta que os ilicitos de perigo abstracto apenas adquirem legitimacdo material se constituirem
proteccdo adequada de bens juridicos — ora, se o trafico € um crime de perigo abstracto que
visa proteger a saude publica e se a incriminacdo da detenc¢do de substancias para consumo
pessoal é, por seu turno, feita apenas com base no perigo da sua introduc¢do no circuito do

L Cfr. Acérddo do Tribunal Constitucional n.2 426/91, datado de 08/11/1991 [Processo n.2 183/90].

“2n Droga..., ob. cit., p. 43.

3 In Constitucionalidade da integragdo no crime de trdfico de estupefacientes da detengdo de quantidade superior a
dez doses didrias para consumo pessoal, in Revista do Ministério Publico, n.2 96, Ano 24, Out-Dez 2003, pp. 157-
169.
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tréfico, tal consubstanciaria “um crime de perigo de trdfico, um crime de perigo de perigo, sem
qualquer referéncia (por ser tdo remota e arbitrdria a eventual liga¢do) ao bem juridico
tutelado pelo crime de trdfico, redundando afinal numa mera injungdo proibitiva destituida de
fundamento material (...)".

Note-se, porém, que o mesmo Autor, em posicdo que ja ndo acompanhamos, faz semelhante
critica ao enquadramento das aludidas condutas no crime de consumo, por via da vigéncia
parcial do artigo 40.2 da Lei da Droga — no voto de vencido que apds ao Acérdido
uniformizador, argumentou que a posi¢do maioritaria que fez vencimento acabou por gerar
“um novo crime, denominado ‘aquisi¢dio e detengdo de drogas ilicitas, para consumo prdprio,
de quantidades excessivas’, que é afinal um crime de trdfico, uma vez que é o perigo de as
drogas detidas serem lancadas no mercado que é ai tutelado. E um crime de trdfico de
duvidosa constitucionalidade. Porque a protec¢éo do perigo recua aqui a uma fase remota, em
que o bem juridico identificavel (saude publica) sé de forma aleatdria, incerta ou atipica pode
correr perigo, pois necessdrio se torna, para que esse perigo se possa configurar, que
previamente o detentor da droga a desafecte do consumo pessoal”.

Ndo olvidamos que, sendo o estupefaciente um produto deveras dispendioso, resulta da
experiéncia comum que o consumidor toxicodependente ndo o adquire em quantidades
elevadas — geralmente, em consequéncia da toxicodependéncia de que padece, este ndo
trabalha com regularidade, sobrevive de expedientes ou de pequenos furtos e utiliza os parcos
proventos que assim vai obtendo somente para adquirir a sua préoxima dose. Por seu turno,
tampouco o consumidor ocasional terd interesse em adquirir quantidades elevadas de
estupefacientes, uma vez que apenas os consome de forma esporadica e com caracter
irregular, ndao sendo razodvel pensar que os armazena por mera previdéncia. De tais
consideragdes decorre, justamente, a ponderacdao do perigo — que se induz das regras da
experiéncia comum — de a droga adquirida para consumo prdéprio, quando superior as
necessidades pessoais mais urgentes — isto é, as dos primeiros dias — vir a ser oferecida, posta
a venda, vendida, distribuida, cedida, exportada ou, por qualquer outro titulo, proporcionada a
outrem — e, por essa via, reentrar no mercado, depois de, aparentemente, ter chegado ao
termo do seu circuito com a sua aquisicdo para autoconsumo. N3o cremos, porém, que o
crime de consumo possa qualificar-se como de tréfico ou tenha como fundamento exclusivo e
ambito da incriminacdo — de perigo abstracto — a possibilidade de outras pessoas acederem ao
estupefaciente.

A este propdsito, MARIA FERNANDA PALMA* refere, por seu turno, que a justificacio da
tutela penal do consumo reside “na conjugacdo da perspectiva do consumo como problema
social e da perspectiva do consumidor como doente ou potencial doente”, o que legitima a que
“o consumidor seja destinatdrio de deveres (por exemplo, o dever de tratamento ou alguma
alternativa de comportamento) e sujeito de protec¢do especial. A intervengdo penal sobre o
consumo justificar-se-d, assim, pela caréncia de tutela penal do cumprimento pelo consumidor
dos referidos deveres e ndo do proprio facto do consumo”. Afigura-se-nos, porém, dificilmente
concebivel que a recusa de tratamento ou o incumprimento das alternativas impostas possam

* In Consumo e trdfico de estupefacientes e ConstituigGo: absor¢do do ‘Direito Penal de Justica’ pelo Direito Penal
Secunddrio?, in Revista do Ministério Publico, n.2 96, Ano 24, Out-Dez 2003, pp. 21-37.
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sequer ser puniveis, ainda que em sede de crime de desobediéncia, por razGes de adequacado e
proporcionalidade.

Tendemos, pois, a considerar que o bem juridico tutelado por ambas as incriminagdes é,
efectivamente, o mesmo — a salde publica, nas suas aludidas multiplas vertentes. Pese
embora o trafico e o consumo tenham diferentes impactos nesses bens juridicamente
protegidos, parece-nos razodvel defender que o consumo, mesmo que ndo derive em trafico,
afecta também — até directamente, ainda que a uma escala mais reduzida — a saude publica, a
vida em sociedade, o equilibrio econdmico estatal, a estabilidade familiar e social, o
absentismo laboral e, embora de uma perspectiva mais individual e centrada no prdprio
agente do crime, a sua saude fisica e psiquica e a sua liberdade individual. Serdo, pois, em igual
medida, também estes os bens juridicos protegidos pelo crime de consumo, ndo podendo
reduzir-se este ilicito ao risco singular de a droga armazenada pelo agente, por exceder as suas
necessidades de autoconsumo mais imediatas, poder vir a ser dispensada a terceiro.

Afastada que esta a destringa entre trafico e consumo com fundamento nos diferentes bens
juridicos tutelados, cremos que a sua diferenciacdo residira antes na identificacdo da intencao
do agente que detém ou adquiriu o produto estupefaciente, importando apenas apurar qual o
destino que pretendia dar-lhe.

De facto, o novo regime juridico instituido pela Lei do Consumo tentou, sobretudo, introduzir
um sistema mais favordvel para os consumidores, pretendendo separa-los dos traficantes e
sensibiliza-los para a necessidade de tratamento ou, pelo menos, de medidas de
enquadramento social e sanitdrio — nessa medida, a puni¢ao de consumidores directamente
como traficantes seria absolutamente contraria aos designios do legislador e, ademais,
contraproducente, se atentarmos nos motivos pelos quais o consumo foi descriminalizado,
ainda que com os limites constantes do artigo 2.2, n.2 2, da Lei do Consumo. Por outro lado,
para o preenchimento do tipo legal do trafico, é exigivel que a detencdo ou a aquisicdo de
estupefacientes tenha subjacente a intenc¢do de os traficar, e ndo de os consumir.

Assim, julgamos que a inteng¢do legislativa e, bem assim, o entendimento jurisprudencial
patente no Acérdao uniformizador, visaram, no fundo, que a distincdo entre o tréfico e o
consumo se mantivesse, ndo na consideracdo da quantidade de estupefaciente em jogo, mas
sim na afectacdo exclusiva — ou ndao afectacdo — de tal substancia ao consumo pessoal do
agente.

Naturalmente que ndo se ignoram as dificuldades investigatdrias e probatérias evidentes, no
que respeita a averiguacdo e demonstracdo de meras inten¢des e de futuros planos dos
arguidos — de que é exemplo costumeiro e paradigmadtico o caso de um agente do crime,
surpreendido com quantidades de estupefaciente relativamente elevadas, que alega que as
mesmas se destinam, Unica e exclusivamente, ao seu consumo, sem que prove cabalmente tal
afirmacao.

Note-se, porém, que existem determinados indicios — que os conhecimentos tedrico-praticos e
a experiéncia de longos anos dos 6rgaos de policia criminal e da autoridade judiciaria
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permitem, desde logo, elencar — que facilitam a conclusdo em determinado sentido. Assim,
sem preocupacOes de exaustividade, ha certos objectos na posse do agente, como seringas,
colheres, mortalhas ou limdo, que indiciam o consumo. Por seu turno, o facto de o agente
trazer consigo varios tipos de produto estupefaciente, deter as denominadas “substdncias de
corte” ou instrumentos que permitam a separagdo e a pesagem rigorosa do produto — como
sejam palhinhas, papel de celofane, navalhas ou balangas de precisdo —, o estupefaciente
apresentar-se embalado em inimeras doses ou serem-lhe apreendidas elevadas quantias
monetarias em muitas notas de baixo valor facial ou outros objectos valiosos; sdo
circunstancias que sugerem, inevitavelmente, que tais estupefacientes se destinam ao trafico.

Caber3, pois, a autoridade judiciaria — ao Ministério Publico, em sede de inquérito, e ao juiz,
em sede de julgamento — a ardua tarefa de enquadrar juridicamente o concreto
circunstancialismo apurado quanto a determinada detengao ou aquisicdo de estupefacientes —
se estes se destinam ao consumo do agente, tal conduta integrard o disposto no artigo 2.2 da
Lei do Consumo ou no artigo 40.2, n.2 2, da Lei da Droga, dependendo da quantidade
apreendida; e estes se destinam ao trafico, tal conduta podera ser integrada nos artigos 21.9,
24.9, 25.2 ou 26.2 da Lei da Droga, dependendo da existéncia de circunstancialismo agravante,
atenuante ou de trafico com o fim exclusivo de financiar o autoconsumo.

O que acaba de expor-se vale por dizer que, contrariamente a percep¢do publica geral, é
perfeitamente possivel que um agente a punir por mero consumo detenha muito mais do que
dez doses médias individuais didrias de estupefaciente e, por outro lado, que uma situagdo em
que o agente detém menos do que essa quantidade consubstancie trafico. Neste ponto
concreto, note-se que este é o Unico entendimento que evita que a descriminalizagdo do
consumo e da aquisicdo e posse para consumo de quantidade de estupefaciente igual ou
inferior a dez doses médias individuais diarias se transforme num instrumento juridico que
permita manipular a intencdo legislativa e explorar tese diversa ao servico da proliferacdo de
redes de médio e de pequeno trafico — bem sabemos que, presentemente, associacdes
criminosas ha que recorrem ja a distribuidores finais que nunca detém consigo mais do que
aquela quantidade, fazendo curtas viagens de abastecimento de produto.

E ainda de frisar que tal solucdo legal exige também uma franca articulac3o entre o Ministério
Publico e a Comissao para a Dissuasao da Toxicodependéncia — érgao competente, nos termos
do disposto no artigo 5.2 da Lei do Consumo, para o processamento das contra-ordenacdes
por consumo e a aplicacdo das respectivas san¢Ges. De facto, atendendo a que a posse de
droga em quantidade superior a necessaria para o consumo médio individual durante o
periodo de dez dias € um mero indicio de trafico, o Ministério Publico deve remeter os autos a
referida Comissdao sempre que conclua pela finalidade exclusiva de autoconsumo do agente; e,
em igual medida, deve a Comissdo remeter o processo ao Ministério Publico sempre que
reconhecer indicios de trafico, ndo obstante estar em causa quantidade de estupefaciente
inferior a anteriormente referida®.

5 Em sentido semelhante, vide Faria Costa, in Algumas breves..., ob. cit.
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Sublinhamos, por fim, e como defende MARIA FERNANDA PALMA®®, a inconstitucionalidade de
uma “presungdo inilidivel de trdfico”, que negue ao arguido a possibilidade de fazer
contraprova do perigo e de demonstrar que ndo actuou com dolo de perigo de trafico — em
suma, hd que afastar a punicdo por crime de trafico, por exclusdo da tipicidade, sempre que a
defesa conseguir provar que ndo havia risco de transmissdo da droga a terceiros. Assim o
impdem, indubitavelmente, os principios da culpa e da necessidade das penas. Por outro lado,
tampouco julgamos que a atribuigao, nestes casos, do énus da prova a defesa, viola o principio
do acusatério ou consubstancia uma inversdo desse onus — a possibilidade de a defesa provar
qgue ndo seria possivel criar perigo, em sede de um crime de perigo abstracto, corresponde a
uma verdadeira redugdo teleoldgica do ambito de protec¢do da norma incriminadora.

Numa nota final, reconhecemos a pertinéncia da discussdo, neste contexto, de tantas outras
especificidades, como os casos de policonsumo e de consumo partilhado ou, ainda, o eventual
concurso de crimes — as quais, porém, por restricdes a dimensdo do presente trabalho, jamais
poderiam aqui ser cabalmente abordadas.

1.4. Da toxicodependéncia

Ao abordar a tematica da toxicodependéncia, ndo basta cingir o fendmeno a considerac¢do de
que a experimentacdo de drogas conduz, sucessivamente, a ocasionalidade, a habitualidade, a
dependéncia e, por fim, a toxicodependéncia; podendo as motivagdes para ter entrado nesse
mundo ser as mais variadas — desde moda, curiosidade, experimentacdo, afirmacao, prazer,
frustracao, soliddo, depressdo, integracao grupal ou mesmo pressao grupal. De facto, convém
ter presente que, segundo a Organiza¢gdo Mundial de Saude, o conceito de droga abrange toda
a substancia que, pela sua natureza quimica, afecta a estrutura e o funcionamento do
organismo?; e que a toxicodependéncia é classificada como doenca®® - sendo
toxicodependente todo aquele em quem “jd estd instalada a dependéncia fisica e psicoldgica,

constituindo a droga o centro dos seus interesses”*.

Expressivamente, JOSE LOPES™®, Juiz de Direito, qualificou como ingrata, incomoda e ineficaz a
aplicacdo de penas de prisdo a maioria dos arguidos, no ambito da criminalidade relacionada
com o consumo e o trafico de estupefacientes — “Ingrato, porque, normalmente, as razées de
tutela de uma situagdo de perigo que estdo na origem da punigdo do trdfico nesses casos néo
se verificam. Incomodo, porque grande parte dos arguidos julgados sdo pessoas doentes, que,
mais do que uma pena, precisam de apoio pessoal, familiar e clinico que lhes proporcione um
tratamento eficaz, por um lado, e uma estrutura social de apoio, por outro. Ineficaz, porque

“8 Vide voto de vencida aposto ao Acdrddo do Tribunal Constitucional n.2 295/03, datado de 12/06/2003 [Processo
n.2 776/02].

47 Cfr. Carla Fonte, in Comportamentos Aditivos: Conceito de Droga, Classificagées de Droga e Tipos de Consumo, in
Revista da Faculdade de Ciéncias da Salde, n.2 3, 2006 [retirado de http://hdl.handle.net/10284/533].

“8 Cfr. International Classification of Diseases — ICD11 [retirado de https://icd.who.int/browsel11/I-m/en].

4 Cfr. Gama Lobo, in Droga..., ob. cit., p. 148.

®nAleiea Toxicodependéncia — Pequenos equivocos com importdncia, in Revista do Ministério Publico, n.2 75,
Ano 19, Jul-Set 1998, pp. 149-153.
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ndo se resolvem nos tribunais e nas prisdes grande parte das situacbes pessoais que levaram
alguém a consumir e a traficar pequenas quantidades de estupefacientes”.

Cumpre, pois, dar nota da corrente jurisprudencial outrora dominante, segundo a qual a
toxicodependéncia ndo era desculpabilizante nem funcionava como circunstancia atenuante;
sendo, ao invés, indiciadora de falta de preparacdo para manter uma conduta licita e
reveladora de especial perigosidade, justificativa da aplicacdo de uma pena relativamente
indeterminada®. Actualmente, tal entendimento mostra-se absolutamente suplantado por
imperativo dos principios da dignidade da pessoa humana e da correspondéncia da pena a
medida da culpa, os quais prevalecem sobre quaisquer exigéncias preventivas; e, bem assim,
por outra perspectiva de como deve ser encarada a problematica do consumo e o drama do
consumidor — mais um doente a reclamar medidas de proteccdo sanitaria e social do que um
criminoso. Busca-se, sobretudo, o equilibrio entre a ac¢do penal — a fim de reduzir o trafico de
droga — e a acgdo médica e social®® — para controlar os efeitos nefastos da droga na satde
publica e reduzir a sua procura, através de medidas que permitam combater a exclusdo social
do toxicodependente, levando-o ao contacto com estruturas formais da sociedade e retirando-
o da obrigatoriedade de estar em contacto permanente com os mercados ilicitos do trafico de
droga.

Hodiernamente, é, pois, um dado assente que a toxicodependéncia limita as faculdades
intelectuais e volitivas do agente, ai assentando o juizo sobre a sua menor culpa —
contrariamente ao que sucede, por exemplo, nos casos de trafico de menor gravidade, que
enquadram a previsdao do artigo 25.2 da Lei da Droga, em que releva, ndo a menor culpa do
agente, mas a menor ilicitude da sua conduta.

Na mesma senda, o tratamento da toxicodependéncia — legalmente previsto e incentivado,
quer na Lei da Droga, quer na Lei do Consumo — visa conciliar, tanto quanto possivel, as
exigéncias de prevengdo geral com a necessidade de recuperagdo do toxicodependente,
essencial aos fins de prevencdo especial.

A determinac¢do do estado de toxicodependéncia de um arguido no procedimento criminal é
regulada pelo artigo 52.2 da Lei da Droga, que ordena a realizacdo urgente de uma pericia
adequada a determinacgao do seu estado, devendo o perito pronunciar-se sobre a natureza dos
produtos consumidos pelo arguido, o seu estado no momento da realizagdo da pericia e os
eventuais reflexos do consumo na capacidade de avaliar a ilicitude dos seus actos ou de se
determinar de acordo com a avaliagao feita. Destaque-se que a natureza urgente da pericia se
prende com o facto de dever ser realizada tdo préxima quanto possivel da data da pratica dos

31 Vide, por todos, Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, datado de 14/10/1998: “A toxicodependéncia tem de
considerar-se uma circunsténcia que depbe contra o arguido, pois revela uma defeituosa formagdo da sua
personalidade, que o leva a viver em permanente estado de violagGo da lei criminal, ja que, ao consumir a droga o
agente estd a cometer o crime do art.2 40.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 23 de Janeiro”, in C.J.-VII-I11-190 apud Gama
Lobo, in Droga..., ob.cit., p. 91.

2 A titulo de exemplo, enumeramos, como politicas sociais, o apoio nos problemas de caréncia econémica, de
habitagdo ou de natureza juridica; e, como politicas médicas, a vigilancia médica regular, de clinica geral ou de
salude mental, a distribuicio de metadona, o planeamento familiar e contraceptivo, a hospitalizagdo, a
desintoxicagdo, a distribuicdo de seringas e a prevencgdo da sida.
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factos, a fim de assegurar a necessdria relagao causa-efeito — tal exigird, portanto, uma rapida
actuacdo do magistrado titular do inquérito.

Por fim, como bem refere GAMA LOBO>, este exame pericial destina-se unicamente a
arguidos suspeitos de serem toxicodependentes e de que a sua toxicodependéncia foi
determinante na pratica do crime que lhes é imputado; sendo certo que, como também
salienta RUI DO CARMO®*, aplica-se a qualquer crime em investigacdo porquanto deve relevar-
se “ndo por o crime que estd em causa ser um dos previstos na lei da droga mas sim pela
importdncia que esse estado do arguido terd na avalia¢cGo do seu comportamento, no seu

estatuto processual e na defini¢do da reac¢do ao crime”.

As consequéncias da comprovacdo da toxicodependéncia ocorrem, efectivamente, e desde
logo, nas medidas de coacgao — nos termos do disposto no n.2 1 do artigo 55.2 da Lei da Droga,
se o crime em causa for punivel com pena de prisdo superior a trés anos, pode ser-lhe imposta
a “obrigac¢do de tratamento em estabelecimento adequado” e, se ja estiver a ser sujeito a
tratamento de toxicodependéncia, ditam os n.2s 4 e 5 do mesmo preceito legal que nao lhe
deve ser aplicada a medida de coaccdo de prisdo preventiva, mesmo verificando-se os
respectivos pressupostos, a ndo ser em casos excepcionais. Quanto aos efeitos da
determinagdo do estado de toxicodependéncia em sede de san¢des penais a aplicar, adiante
abordaremos tal tematica, no que especificamente concerne ao ilicito do trafico-consumo™.

2. O traficante-consumidor

DispOe o artigo 26.2 da Lei da Droga, sob a epigrafe Traficante-consumidor, da seguinte
forma:

1 - Quando, pela prdtica de algum dos factos referidos no artigo 21.2, o agente tiver
por finalidade exclusiva consequir plantas, substdncias ou prepara¢des para uso pessoal, a
pena é de prisGo até trés anos ou multa, se se tratar de plantas, substdncias ou preparagées
compreendidas nas tabelas | a lll, ou de prisdo até 1 ano ou multa até 120 dias, no caso de
substdncias ou preparacbes compreendidas na tabela IV.

2 - A tentativa é punivel.

3 - Ndo é aplicdvel o disposto no n.2 1 quando o agente detiver plantas, substdncias ou
preparacdes em quantidade que exceda a necessdria para o consumo médio individual durante
o periodo de cinco dias.

A figura do traficante-consumidor retne, em si, os dois universos contrapostos do trafico e do
consumo, marcados por inten¢des e finalidades tao dispares e desconcertantes, que acabam
simultaneamente por repelir-se e atrair-se e por excluir-se e complementar-se, afigurando-se
sempre tdo dificil a destringa entre ambas as realidades. Talvez por esse motivo, este ilicito

>3n Droga..., ob. cit., p. 206.

*In Toxicodependéncia e medidas alternativas a prisdo, in Revista do Ministério Publico, n.2 137, Ano 35, Jan-Mar
2014, pp. 87-100.

> Vide Ponto 2.2: Das consequéncias juridicas do crime.
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registe infima aplicagdo jurisprudencial®® e se mostre relativamente pouco apetecivel ao
debate doutrinal.

Contudo, a tematica ndo é sequer despicienda, considerando que, pese embora a
comunicagdo social e a opinido publica cinjam a realidade do trafico de droga a apreensao de
grandes quantidades de estupefacientes, suficientes para milhares de doses individuais; a
verdade, porém, é que a esmagadora maioria dos casos julgados nos tribunais ndo é essa — a
justica lida sobretudo com o denominado trdfico de rua, ndo raras vezes consubstanciado em
vendas, por toxicodependentes, a outros toxicodependentes.

O traficante-consumidor enquadra-se, precisamente, nas situa¢des de pequeno trafico,
instrumental do consumo, surgido na sequéncia dessa espiral inevitdvel de meros
consumidores iniciais que, porque as suas condigdes econdmicas nao lhes permitiam aceder a
compra do produto de que passaram a depender sem que entrassem numa zona ilicita,
enveredaram também pelo trafico — note-se, alids, que o percurso criminal tipico de um
arguido a cumprir pena de prisdo por condenagdo como traficante, ao abrigo do artigo 21.2 da
Lei da Droga, inclui, inevitavelmente, anteriores condenagdes por consumo ou por trafico de
quantidades diminutas. Por outro lado, naturalmente que, em matéria de concurso, o crime de
trafico para consumo consome o de puro consumo, atendendo a que aquela actividade, mais
grave, contém esta.

N3o olvidando o papel fundamental que o traficante-consumidor acaba por representar, na
difusdo das drogas na sociedade, ha que referir que a maioria dos agentes deste crime
reclama, acima de tudo, uma intervenc¢do terapéutica, mais do que qualquer puni¢cdo. Com
efeito, apesar de o preceito legal ndo excluir do seu ambito os consumidores ocasionais®’ e os
consumidores habituais®®, é a toxicodependéncia® que justifica a aplicagdo deste regime
penal mais favoravel, pelo que se visou, sobretudo, abranger os toxicodependentes — note-se,
alias, que sempre as duas primeiras categorias de consumidores referidas se deparariam com
dificuldades assinaldveis na prova de que a finalidade exclusiva do trafico a que se dedicam

reside na obteng¢dao de meios para o seu consumo pessoal.

Tudo quanto aqui se deixou dito ndo invalida, porém, que o ilicito do trafico-consumo se deva,
naturalmente, qualificar como um tipo privilegiado de trafico, isto €, como uma limitagdo do
tipo do artigo 21.2 da Lei da Droga — talvez por isso a epigrafe do artigo 26.2 seja a de
Traficante-consumidor, e ndo a de Consumidor-traficante. De facto, atendendo somente ao
teor literal de ambas as acepg¢des, somos levados a crer que, em cada uma delas, a ténica
residird no primeiro vocdbulo da expressao — assim, o traficante-consumidor é aquele cuja
principal actividade é o trafico e, lateralmente, porventura porque tal conduta o leva a

> Cfr. Relatdrio Anual 2017 — A Situagdo do Pais em Matérias de Drogas e Toxicodependéncia, S.I.C.A.D. [retirado de
http://www.sicad.pt/PT/Publicacoes/Paginas/default.aspx] — no ano de 2017, somente quatro arguidos foram
condenados por trafico-consumo em territério nacional, sendo certo que apenas um deles vinha acusado por este
crime [aos restantes trés, havia-lhes sido imputado o crime de trafico]!

3 Consumidor ocasional é, nas palavras do Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, datado de 28/09/2011
[Processo n.2 10/09.2GASTS.P1], aquele que “consome ao sabor do imprevisto, numa festa, ao fim de semana, em
suma, quando surge a oportunidade”; em suma, de forma episodica e fortuita.

*8 Consumidor habitual é todo aquele que, de facto, procura o consumo, embora dele ndo seja dependente.

*® Vide também Ponto 1.4: Da toxicodependéncia.
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conviver de perto com estupefacientes, acaba por aceder a experimenta-los, consumindo de
forma secundaria. Por seu turno, o consumidor-traficante é aquele que toma contacto com o
mundo da droga primeiramente devido aos habitos de autoconsumo que promoveu e adquiriu
e, posteriormente, porventura por necessidade de assim os manter, acaba por aceder a
traficar, ainda que de forma subordinada ao sustento do seu prdprio consumo. Veremos, de
seguida, com maior detalhe, algumas das especificidades do ilicito tipico previsto no artigo
26.2 da Lei da Droga — contudo, ndao deixamos, desde ja, de nos interrogar se, ndo obstante
este ser decalcado do crime de trafico, e ndo do de consumo, seria mais apropriado e, até,
adequado epigrafa-lo de Consumidor-traficante.

2.1. Dos elementos objectivos e subjectivos do tipo
2.1.1. Da finalidade exclusiva de obteng¢do de meios para o consumo

O preceito legal em analise pressupde um dolo especifico, consistente no facto de exigir que o
agente do crime pratique as actividades de trafico de estupefacientes com a finalidade
exclusiva de obter droga — directamente ou por via dos rendimentos assim auferidos — para o
seu consumo proéprio.

A semelhanca do entendimento jurisprudencial rigoroso e, inclusivamente, redutor que se
disseminou, defendendo que, com sustento nas regras da experiéncia comum, a partir de
determinada quantidade de produto estupefaciente, este ndo podia destinar-se todo,
unicamente, ao agente — com a conclusado légica de ter de ter-se por nao verificado o elemento
tipico do ilicito do consumo e, consequentemente, enquadrar-se a conduta no dmbito do
artigo 21.2 ou dos seus parentes do mesmo diploma legal —; também na aplicacdo deste artigo
26.9, os tribunais nacionais se mostraram especialmente cautelosos. De facto, a jurisprudéncia
tem sido tremendamente restritiva, afastando do tipo legal em apreco mesmo os casos em
gue apenas uma parte menor do produto da venda de droga se destina a outro fim que ndo o
de satisfazer o consumo do traficante — e mesmo que tal fim seja, até, a aquisicdo de bens
alimentares essenciais ao seu sustento diario. Ora, como bem refere MAIA COSTA® ainda que
tal exigéncia pareca razodvel, hd que “ter em consideragcdo antes de mais que o traficante-
consumidor, para consumir, precisa evidentemente... de sobreviver! E essa sobrevivéncia serd
geralmente, sendo inevitavelmente, dada a caréncia de meios e a situacdo de marginalidade
social que caracteriza estas situagdes, conseguida precisamente da mesma forma que a droga
— através do trdfico”.

Ademais, recaira sobre o arguido o dnus de provar que trafica unicamente para, desse modo,

poder adquirir estupefaciente para o seu consumo pessoal® — o que se nos afigura de uma
dificuldade diabdlica porquanto, na pratica, implicarda demonstrar, a revelia do que é a aludida

realidade da toxicodependéncia, que dispde de outros meios licitos para obter alimentos.

 In Crime de traficante-consumidor — Finalidade exclusiva — Comentdrio ao Acdrddo do Supremo Tribunal de
Justica, de 17 de Maio de 2000, in Revista do Ministério Publico, n.2 83, Ano 21, Jul-Set 2000, pp. 185-187.

® Neste sentido, vide Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, datado de 06/10/1997 [Processo n.2 98P155]:
“Impende sobre o arguido o dnus da prova sobre a existéncia da relagdo de causalidade I6gica e adequada entre o
trdfico que realizou e a aludida finalidade tipica exclusiva do trdfico-consumo”.
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Face a esta leitura literal do preceito, e ante a pouca ou nenhuma aplicagdo que, assim, logrard
obter — sobretudo nos casos mais graves de toxicodependéncia —, a doutrina tem
inequivocamente pugnado por uma interpretacdo que entenda tal finalidade como
meramente preponderante ou determinante, assim abrangendo, ndo sé os proventos que
permitam ao agente continuar a satisfazer as suas necessidades de consumo, enquanto
toxicodependente, mas também as inerentes a sua subsisténcia normal, na medida em que
sdo conaturais a sobrevivéncia humana — neste sentido, preconizando que o termo
exclusividade deve ser entendido em sentido menos restritivo, bastando que o tréafico se
destine essencialmente a conseguir meios para obter droga, vide, entre outros, FARIA COSTA®
e VITOR PAIVA®. Em igual medida, e pese embora n3o tenha vingado, merece nota a Proposta
de Lei n.2 33/VIII*, cujo teor previa, justamente, a alteracdo da expressio finalidade exclusiva
para finalidade principal.

Ndo obstante todas as ulteriores consideragdes nos merecerem inteira concordancia,
citaremos ainda, neste ponto, PEDRO PATTO®, ao referir que tal exigéncia legal “reduz
substancialmente o alcance prdtico da aplicagdo deste preceito, ndo se adequa a realidade
criminolégica que o legislador pretende abarcar e prejudica os toxicodependentes mais
desfavorecidos (porque desempregados ou sem apoio familiar). Mas sdo consideragdes {(...) de
iure condendo. Os termos literais do preceito sdo claros e inequivocos, inultrapassdveis a luz da
regra de que a interpretagdo deve ‘ter na letra da lei o minimo de correspondéncia verbal,
aginda que imperfeitamente expressa™. Aguardemos, pois, ansiosamente, pela reforma
legislativa que, neste campo, se impde.

2.1.2. Dos limites quantitativos maximos instituidos

Consignou-se ainda, no n.2 3 do artigo 26.2, que o tipo privilegiado do trafico-consumo
somente se podera aplicar as situagdes em que o agente detem plantas, substancias ou
preparacées em quantidade que ndo excede a necessaria para o consumo médio individual
durante o periodo de cinco dias.

Na base deste entendimento esteve, ao que supomos, o contributo efectivo que o traficante-
consumidor acaba por ter na propagacao e na alimentagdo das redes de abastecimento do
mercado, aproximando-se, por essa via, do papel do pequeno traficante. Nessa medida, se
detiver mais do que as cinco doses médias individuais diarias, o risco que a sua conduta
representa para os outros consumidores ja ndo justifica, na perspectiva do legislador, que |he
seja aplicada san¢dao menor.

Ante a ja referida parca utilizagdo do regime do traficante-consumidor, ainda agravada por via
deste limite redutor, a doutrina tem sido, uma vez mais, praticamente unanime na defesa de
uma interpretacdo actualista do quantitativo maximo do preceito, no sentido de aumentar

2 n Algumas breves..., ob. cit.

%3 n Breves Notas, ob. cit.

64 apresentada pelo Governo a Assembleia da Republica e publicada no Diario da Assembleia da Republica, Il Série,
n.2 52, de 28/06/2000, p. 1728].

8 In Comentdrio das Leis Penais Extravagantes, volume Il, Universidade Catdlica Editora, 2011, p. 517.
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para dez o nimero de cinco doses ai previsto — atendendo, essencialmente, a que foi também
este o limite instituido, aquando da entrada em vigor da Lei do Consumo. Assim, defendendo a
derrogacdo parcial da norma, ao abrigo do disposto no artigo 7.2, n.2 2, do Cdédigo Civil e em
homenagem aos principios da unidade e da coeréncia do sistema juridico, pronunciaram-se,
entre outros, VITOR PAIVA®, ARTUR PIRES®” e LOURENCO MARTINS®, frisando este ultimo
Autor que “o tipo legal do traficante-consumidor tem uma componente de consumo que
arrastaria igualmente para aquela modificagio”. Também CRISTINA LIBANO MONTEIRO® nota
que “ndo se véem razbes para que a aquisicdo de 10 dias de droga para consumo directo seja
um ilicito de mera ordenacdo social e a aquisicdo da mesma quantidade de substdncia para,
negociando com ela, conseguir droga para consumo prdprio constitua trdfico ‘duro’ e ndo
possa beneficiar do regime mais consentdneo de traficante-consumidor’. Uma vez mais,
também a ja aludida Proposta de Lei n.2 33/VIII"® previa, em igual medida, a actualizagdo do
numero de doses médias individuais diarias para dez.

Contra tal ampliagcdo, porém, e invocando que o campo de aplicacdo do preceito ndo é o da
detencdo para consumo, mas sim o do trafico — inexistindo, assim, qualquer incongruéncia ou
ofensa a unidade do sistema juridico —, vide RUI CARDOSO ™.

E um facto que a Lei do Consumo descriminalizou, no seu artigo 2.2, a deteng¢do ou aquisi¢do
para consumo de doses que ndo excedam a quantidade necessaria para o consumo médio
individual durante o periodo de dez dias — o mesmo é dizer que ndo foi descriminalizada, sem
mais, a mera detenc¢do ou aquisi¢cao de dez doses, porquanto se exige que estas tenham como
exclusiva finalidade o consumo pessoal do agente que com elas é surpreendido. Por outro
lado, vimos ja que o traficante-consumidor ndo é um mero consumidor, inserindo-se no tipo
do tréafico — o estupefaciente que detém nado se destina, por maioria de razao, apenas ao seu
consumo.

Contudo, somos do parecer que, por coeréncia légica e para operacionalizagdao efectiva do
ilicito aqui em estudo, o limite constante do n.2 3 do artigo 26.2 tem de ser ampliado, até para
numero ligeiramente superior ao de dez doses. De facto, foi descriminalizada a conduta de
detencdo ou aquisicdo de dez doses médias didrias individuais para consumo pessoal porque
se aceitou que tal quantidade de estupefaciente ndo ultrapassa a linha de fronteira em que ha
um perigo abstracto de o agente repassar a terceiros o excedente de que ndo carece para
fazer face as suas necessidades de consumo mais prementes. Nessa medida, sabendo que um
traficante-consumidor é, também ele, um consumidor, julgamos razodvel que, para além desse
limite de dez doses para o seu autoconsumo — que ja é “permitido” a generalidade dos
consumidores — deve ser concedida uma margem de poucas doses a mais, para o tal trafico a

gue este se dedica, com vista a obtencdo de meios para suportar o seu consumo.

% In Breves Notas, ob. cit.

 In Ainda sobre..., ob. cit.

% In Nova Politica Legislativa, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 11, Fasc. 3.2, Coimbra Editora, Jul-Set
2001, pp. 413-451.

% 1n 0 consumo de droga..., ob.cit.

7 Apresentada pelo Governo a Assembleia da Republica e publicada no Diario da Assembleia da Republica, Il Série,
n.2 52, de 28/06/2000, p. 1728.

Y In Crime de consumeo..., ob cit.
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E 6bvio que, as mais das vezes, nem o préprio agente do crime estara em condi¢des de prever
ou determinar quantas das doses que adquire ou detém ira vender e quantas ird consumir —
sendo certo que o agente pode, efectivamente, destinar muito menos do que as aludidas dez
doses ao seu consumo e muitas mais ao trafico. Contudo, realizar essa operacdao matematica
de cisdo entre o estupefaciente que se destina ao trafico e o que se destina ao consumo é um
exercicio tdo utdpico como pretender que o trafico-consumo financie exclusivamente a
aquisicdo de droga e haja uma outra actividade profissional a custear, em simultaneo, as
restantes despesas do agente, como se este detivesse e gerisse, na sua economia diaria, duas
contas-correntes desagregadas. Por esse motivo, o limite maximo de doses configurarg,
sempre e tdo-somente, um quantitativo simbdlico — o qual entendemos que, também por
motivos de ordem simbdlica e harmodnica, deve ser superior ao legalmente previsto para o
mero consumo.

Por fim, se é irrefutdvel que a detencdo ou aquisicdo de drogas pelo traficante-consumidor é
substancialmente mais gravosa do que a mesma detencdo ou aquisicdo pelo consumidor, ha
que recordar que essa gravidade e a maior ilicitude dessa conduta ja é suficientemente levada
em consideragdo, no ambito das diferentes medidas da pena previstas para cada um dos
ilicitos penais.

2.2. Das consequéncias juridicas do crime

O n.2 1 do artigo 26.2 da Lei da Droga estabelece, para o traficante-consumidor, pena de multa
ou de prisdo até trés anos, se se tratar de plantas, substancias ou preparagdes compreendidas
nas Tabelas | a lll do mesmo diploma legal; e pena de multa até 120 dias ou de prisdo até um
ano, se estas se incluirem na Tabela IV. A aplicagdo imponderada do disposto no artigo 47.9,
n.2 1, do Cédigo Penal ditaria que, no caso de estupefacientes abrangidos pelas Tabelas 1 a lll, a
pena de multa variasse entre o limite minimo de 10 dias e o maximo de 360, ja que nenhum
outro foi expressamente estabelecido. Contudo, atendendo a que foi determinado o limite
maximo de 120 dias para os casos de trafico-consumo de plantas, substancias ou preparacdes
da Tabela IV e que tal conduta é, objectivamente, menos gravosa do que a primeira, diremos
que, também para os estupefacientes das Tabelas | a lll, o limite maximo devera ser o de 120
dias de multa.

Surpreendentemente, pese embora a moldura penal do trafico-consumo seja inferior as de
todos os restantes ilicitos ai previstos, o artigo 26.2 ndo integra o elenco de crimes que, nos
termos do disposto no artigo 31.2 da Lei da Droga, dao lugar a atenuacdo especial ou dispensa
de pena. Cremos, porém, que a teleologia do instituto — que “contempla uma especialissima
forma de desisténcia (...), uma situacdo de menor pulsdo criminosa desculpabilizante, traduzida
numa série de comportamentos activos do agente, de arrependimento ou de auxilio a

72p

investigagdo’*” — dita que também deveria prever poder aplicar-se ao traficante-consumidor.

2 Cfr. Gama Lobo, in Droga..., ob. cit., p. 102.
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Assim, ndo se encontrando reunidos os pressupostos de aplicacdo do arquivamento em caso
de dispensa de pena — porquanto o n.2 1 do artigo 280.2 do Cédigo de Processo Penal impse
que se trate de ilicito relativamente ao qual se encontre expressamente prevista na lei penal a
possibilidade de dispensa de pena e tal ja vimos ndo suceder com o crime em causa — ao
Ministério Publico cabe ponderar, no tratamento da pequena e da média criminalidade — em
que efectivamente se insere o ilicito aqui em estudo — os institutos de diversdo processual
previstos na lei, que traduzem solug¢des de consenso, oportunidade, celeridade e simplificagdo.

Nessa medida, ha que referir, em primeiro lugar, a suspensdo proviséria do processo — que
aqui tem cabimento abstracto, porquanto aplicavel a crimes puniveis com pena de prisdo nao
superior a cinco anos — remetendo-se para a leitura do preceituado no artigo 281.2, n.2 1, do
Cadigo de Processo Penal, quanto aos demais pressupostos de aplicacdo deste instituto.

No que concerne a definicdo, em concreto, das injun¢des ou regras de conduta a decretar, é
de destacar a especificidade introduzida pelo artigo 56.2, n.2 2, da Lei da Droga, que prevé a
imposicdo, a arguidos comprovadamente toxicodependentes’, de tratamento ou
internamento em estabelecimento apropriado, nos termos do disposto no artigo 47.2 do
mesmo diploma legal. Por outro lado, a Direccao-Geral de Reinsercao e Servicos Prisionais
desenvolveu um programa de intervencao — denominado adigdo.sem - crime e adigdo — que
deve ser mobilizado no dmbito de crimes cuja pratica esteja relacionada com comportamentos
aditivos de substancias estupefacientes, constituindo estes um factor de risco de
reincidéncia.”® Esta actividade importa uma entrevista inicial e a articulagdo com os Servicos de
Intervengdo nos Comportamentos Aditivos e nas Dependéncias, exigindo-se ao arguido que
faca prova de consultas e/ou tratamento no processo.

N3o sendo a suspensdo provisoria do processo uma op¢do, o Ministério Publico poder3, ainda,
nos termos do disposto no artigo 392.2 e seguintes do Cddigo de Processo Penal, requerer que
0 processo siga a forma sumarissima, caso entenda que deve ser concretamente aplicada uma
pena ou medida de seguranca nao privativas da liberdade e desde que tenha havido
requerimento ou audi¢do do arguido para esse efeito.

Caso o processo haja, porém, que prosseguir para julgamento, é de notar que tem plena
aplicacdo o disposto no artigo 70.2 do Cddigo Penal, quanto a preferéncia que o tribunal deve
dar a pena ndo privativa da liberdade, sempre que considere que esta assegura de forma
adequada e suficiente as finalidades da punicdo — seguimos, porém, o entendimento de RUI
DO CARMO”, ao defender que a multa, como pena principal ou de substituicdo, ndo se
afigura, pelo menos em principio, adequada as situagdes de trafico para consumo, porquanto a
aplicacdo de sangbes pecunidrias a consumidores de estupefacientes, sobretudo se
toxicodependentes, apresenta um “efeito criminégeno pacificamente reconhecido”.

No ambito das penas de prisdo, cumpre referir que o dito acerca do artigo 31.2 da Lei da Droga
nada obsta a que se aplique, aos ilicitos de trafico-consumo, o regime geral da atenuagdo

73 Vide, a este respeito, Ponto 1.4: Da toxicodependéncia.
7 Vide, para tanto, a Anexo a Directiva n.2 1/2014, de 15/01/2014, da Procuradoria-Geral da Republica.
> In Toxicodependéncia..., ob. cit. No mesmo sentido, vide ainda Vitor Paiva, in Breves Notas..., ob. cit.
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especial da pena, previsto nos artigos 72.2 e 73.2 do Cddigo Penal, desde que verificado o
circunstancialismo que |he subjaz.

Por outro lado, a pena de prisdo pode ser substituida por prestacao de trabalho a favor da
comunidade ou suspensa na sua execug¢ao, com regime de prova ou sujeicao a tratamento, nos
termos, respectivamente, dos artigos 58.2 do CAdigo Penal e 44.2 e 45.2 da Lei da Droga — pese
embora PEDRO PATTO’® alerte, avisadamente, que “obstdculo a aplicagdo deste tipo de penas
poderd ser, porém, a inexisténcia de efectiva vontade de tratamento, e, portanto, a
improbabilidade do seu sucesso (...)".

Para terminar com uma nota positiva e esperangosa, diremos que as estatisticas sdo
demonstrativas de que os pequenos sucessos do longo do caminho trilhado se ficaram, em
grande parte, a dever a aposta incessante no tratamento e na reinser¢do social dos
consumidores e toxicodependentes.

IV. HiperligagGes e referéncias bibliograficas
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do Pais em Matérias de Drogas e Toxicodependéncia, elaborado pelo Servico de Intervencdo
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IV. HiperligacGes e referéncias bibliograficas

I. Introdugao

O presente guia visa abordar a temdtica da punibilidade do consumidor-traficante e do
traficante-consumidor de estupefacientes.

O European Monitoring Centre for Drugs and Drug Addiction (EMCDDA), cujo trabalho incide
precisamente sobre a monitorizacdo das drogas e da adicdo a estas, no Relatério de 2018,
observa que de um modo geral, a disponibilidade de drogas é elevada e, em algumas zonas,
parece estar a aumentar. As Ultimas estatisticas revelam que, na Europa (UE-28, Turquia e
Noruega), foram comunicadas mais de um milhdo de apreensdes de drogas ilicitas em 2016.
Mais de 92 milhdes de adultos da UE (15-64 anos) ja experimentaram uma droga ilicita, sendo
que cerca de 1,3 milhdes de pessoas receberam tratamento por consumo de drogas ilicitas
(UE-28), em 2016.

Constata-se, porém, que a maioria das apreensdes notificadas corresponde a pequenas
quantidades de droga confiscadas aos consumidores.*

! «Relatério Europeu sobre Drogas — Tendéncias e Evolugdes, 2018», disponivel em:
http://www.emcdda.europa.eu/system/files/publications/8585/20181816 TDAT18001PTN PDF.pdf
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Quanto ao caso particular de Portugal, ndo sendo um pais produtor de estupefacientes,
verifica-se que é um pais consumidor e que, sobretudo, funciona como placa giratéria ou porta
de entrada de estupefacientes entre os paises produtores e os mercados da Europa.

No Relatdrio Anual de 2017, elaborado pela Unidade Nacional de Combate ao Trafico de
Estupefacientes, Seccdo Central de Informacgéo Criminal, da Policia Judicidria, destaca-se que
“em 2017 foram registadas 6.220 apreensdes; A cannabis surge como o estupefaciente com
maijores quantidades apreendidas, mantendo a tendéncia do ano anterior como o
estupefaciente com maior quantidade apreendida; e quanto ao tipo de actividade - trdfico e
trdfico/consumo - 19,1% dos intervenientes estdo associados & actividade de trdfico, enquanto

que os restantes 80,9% ¢ actividade de trdfico-consumo”.?

A cannabis é a droga mais consumida em Portugal, no Relatdrio Anual de 2017 “A Situagdo do
Pais em Matéria de Drogas e Toxicodependéncias”, elaborado pelo Servigo de Intervencdo nos
Comportamentos Aditivos e nas Dependéncias, conclui-se que dos estudos epidemiolégicos
nacionais realizados ao longo dos anos em diferentes popula¢des e contextos a cannabis tem
surgido sempre como a droga com as maiores prevaléncias de consumo em Portugal e, como
resulta do relatério da UNCTE, é o estupefaciente associado, por exceléncia, a actividade do
trafico para consumo, pelo que, em face ao que antecede, pretende-se com o presente
trabalho analisar as figuras do traficante e do consumidor no presente quadro legal, bem
como, abordar algumas questdes consideradas pertinentes no que concerne a pratica e gestao
processual neste dominio.

Il. Objectivos

O presente estudo é elaborado no ambito do 33.2 Curso de Formacgao Inicial de Magistrados
do Ministério Publico, destinando-se sobretudo a profissionais forenses.

Pretende-se abordar e analisar as figuras do “consumidor-traficante” e do “traficante-
consumidor” no quadro legal vigente, percorrendo os ilicitos tipicos existentes no Decreto-Lei
n.2 15/93, de 22 de Janeiro.

Para além do enquadramento juridico, irdo ser analisadas algumas questdes relativas a pratica
e gestdo processual, consideradas pertinentes no ambito da investigacdo deste tipo de
criminalidade.

Considerando as limitagdes inerentes a elaboragdo do presente estudo, ater-nos-emos
sobretudo as questdes relacionadas com o fendmeno do pequeno e médio trafico de
estupefacientes, sem prejuizo de referéncias breves a outras questdes inerentes a actividade
de trafico em geral.

2 “Combate ao Trafico de Estupefacientes — Relatdrio Anual 2017”, Policia Judiciaria, Unidade Nacional de Combate
ao Trafico de Estupefacientes, Secgao Central de Informagdo Criminal, disponivel em:
https://www.policiajudiciaria.pt/wp-content/uploads/2018/03/Relat%C3%B3rio-ANUAL-2017-vers%C3%A30-
digital.pdf
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I1l. Resumo

O presente trabalho desdobra-se em duas partes: 1) enquadramento juridico das figuras do
consumidor-traficante e do traficante-consumidor e 2) pratica e gestao processual.

Numa primeira parte sera analisada a evolucdo legislativa no ambito do trafico e consumo de
substancias psicotrdpicas, seguindo-se a analise dos ilicitos tipicos previstos no Decreto-Lei n.2
15/93, de 22 de Janeiro, designadamente os artigos 21.2, 25.2 e 26.2.

Ainda nesta primeira parte sera abordada a tematica do consumo e analisaremos brevemente
o artigo 40.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro e a Lei n.2 30/2000, de 29 de
Novembro, procurando, a final, integrar as figuras do consumidor-traficante e do traficante-
consumidor no quadro legal vigente.

Na segunda parte sdo abordadas algumas questdes que se consideram pertinentes no ambito
da prdtica e gestdo processual, na investigacdio do tipo de criminalidade em causa,
designadamente: a competéncia para proceder a investigacdo, os meios de obtencdo de prova,
a prova pericial, as apreensdes e a perda de objectos. Por fim, e de forma sintética, apreciamos
0s mecanismos de consenso aplicdveis neste contexto.

1. Enquadramento Juridico

1.1. Evolugao legislativa

O regime do trafico ilicito e consumo de estupefacientes e de substancias psicotrdpicas
encontra-se previsto no Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, que revogou o Decreto-Lei n.2
430/83, de 13 de Dezembro. A base deste diploma é a Convencdo das Nag¢des Unidas contra o
Trafico llicito de Estupefacientes e de Substancias Psicotrdpicas de 1988.

Afirma-se que o Decreto-Lei n.2 15/93, 22 de Janeiro, “deixou intocado o modelo proibicionista
tal como o Decreto-Lei n.2 430/83, de 13 de Dezembro o instituira, agravando-o em certos
aspectos, mau grado revelar algum “mal-estar” quanto a justificacdo da legitimidade da
punicdo do consumo. Pretendeu-se «compensar» a criminalizagdo com a alternativa do
tratamento da toxicodependéncia, esquecendo-se que o tratamento entendido como

cura/abstinéncia é porventura uma imposicdo ineficaz na grande maioria dos casos”.’

De entre as diversas alteracdes que o diploma sofreu, destacamos a introduzida pela Lei n.2
30/2000, de 29 de Novembro, que define o regime juridico aplicavel ao consumo de
estupefacientes e substancias psicotropicas, bem como a proteccdo sanitaria e social das
pessoas que consomem tais substancias sem prescricdio médica. Realca-se também o Decreto-
Lei n.2 130-A/2001, de 23 de Abril, o qual estabelece a organizacdo, o processo e o regime de

3 COSTA, Eduardo Maia, O Consumo de Estupefacientes: evolugdo e tensdes no direito portugués, Revista Julgar, n.2
32, Almedina, 2017, p. 165.
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funcionamento da comissdo para a dissuasdo da toxicodependéncia, a que se refere o n.2 1 do
artigo 5.2 da Lei n.2 30/2000, de 29 de Novembro e regula outras matérias complementares.

A Lei n.2 30/2000, 29 de Novembro e o Decreto-Lei n.2 130-A/2001, de 23 de Abril surgem
como o produto da proposta constante do relatério final da Comissdo para a Estratégia
Nacional de Combate a Droga, que excluiu a liberalizagdo e a regulagdo do comércio de drogas
e bem assim, como uma alternativa a proibi¢ao criminal do consumo, da aquisi¢dao e da posse
para o consumo, prevista e punida pelo artigo 40.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, 22 de Janeiro.

No que toca a evolugdo legislativa, cumpre, por ultimo, referir a Proposta de Lei n.2 33/VIII.
Esta proposta previa expressamente, a reformulacdo do crime de traficante-consumidor em
termos de se exigir apenas que o trafico se destinasse a titulo principal (que ndo exclusivo)
para o financiamento do consumo, bem como a elevagdo do numero limite de doses diarias
para dez; a proibicdo da utilizagdo como prova de consumo para efeitos sancionatdrios dos
resultados de pericias ou exames médicos recolhidos para caracterizacdo do estado de
toxicodependéncia e a imposi¢ao da obrigatoriedade da suspensdo da pena em caso de cultivo
para consumo do arguido ou de crimes em conexao com o consumo ou com o cultivo, desde
gue o arguido aceitasse submeter-se a tratamento médico. Todavia, este projecto que visava a
“revisdo global do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro”, ndo teve sequéncia parlamentar.4

1.2. Do trafico e outras actividades ilicitas
1.2.1. Do Artigo 21.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro

O artigo 21.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro prevé, na estrutura da lei, o crime
basico de trafico, que comporta uma modalidade agravada do crime (o contemplado no artigo
24.2) e duas previsOes atenuadas do crime base (os previstos nos artigos 25.2 e 26.9). A
diferenciacdo pretende dar respostas diversas a condutas que contém uma ilicitude
completamente distinta e s3o protagonizadas por classes diferentes de agentes,
designadamente os consumidores-traficantes e os traficantes-consumidores.

Este preceito legal determina que “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 nos artigo 40.2, plantas, substancias
ou preparagdes compreendidas nas tabelas | a lll é punido com pena de prisdo de 4 a 12 anos”.

Deste normativo retiram-se algumas conclusGes: verifica-se, por um lado, que ndo é
estabelecida qualquer distingdo entre as denominadas “drogas leves” e “drogas duras”, antes
prevendo-se diversas situacdes, em fun¢do da qualidade do agente e/ou plantas, substancias

4 Proposta de Lei n.2 33/VIIl — Alteragdo ao Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, que define o regime juridico
aplicavel ao tridfico e consumo de estupefacientes e substancias psicotropicas, disponivel em,
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679595842774f6a63334e7a63766
4326c756157357059326c6864476c3259584d76566b6c4a535339305a58683062334d76634842734d7a4d74566b6C
4a5353356b62324d3d&fich=ppl33-VIil.doc&Inline=true.
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ou preparagdes encontradas, estabelecendo-se assim o regime-regra. Por outro lado, ndo se
procede a distingdo entre grande, médio e pequeno trafico, mas sim entre traficantes (artigo
21.2 e 22.92, em conjugacdo com algumas das circunstancias agravantes do artigo 24.9) e
médios e pequenos traficantes (artigo 25.2) e, por ultimo, traficantes-consumidores (artigo
26.9).

Na andlise a encetar é necessario, antes de mais, aferir qual o bem juridico protegido pela
incriminacdo: “Quais sao afinal esses bens juridicos «reais» subjacentes a este aparente «crime
sem vitima» em que o trafico consiste? Serd a nocividade do trafico apenas a consequéncia
criminégena da punicdo legal? Estaremos perante um circulo vicioso na incriminagdo do
trafico? Podera a descriminalizacdo do trafico ser, afinal, a chave da eliminacdo da danosidade
social?”’

A Doutrina e Jurisprudéncia maioritaria referem que o bem juridico tutelado no crime de
tréfico de estupefacientes é, inequivocamente, a salde publica. Assim, o que se visa proteger é
a saude publica no sentido mais amplo, nas suas componentes fisica e mental, em ordem a
garantir um desenvolvimento sdo, seguro e livre dos cidaddos e da sociedade, face aos perigos
representados pelo consumo e trafico de estupefacientes, atentatérios da dignidade humana®.

“O crime de trafico de estupefacientes é um crime de perigo abstracto, protector de diversos
bens juridicos pessoais, como a integridade fisica e a vida dos consumidores, mas em que o

bem juridico primariamente protegido é o da satde publica”. ’

O crime de trafico de estupefacientes tem a natureza de um crime de perigo abstracto, isto &,
nao se exige para a consumacao do crime que a actividade ilicita elencada na norma produza
um resultado concreto danoso, bastando que essa actividade constitua ela propria,
presumidamente, um perigo potencial para o bem juridico protegido.

Elementos objectivos do tipo de crime de trafico de estupefacientes sdo:

i) A pratica ndo autorizada de qualquer das actividades descritas no normativo,

ii) A ndo verificagcdo da actividade de cultivo, aquisicdo ou detencdo, com finalidade do
consumo pessoal exclusivo,

iii) A existéncia de plantas, substincias ou prepara¢des, compreendidas nas tabelas
anexas |, I, lll e IV.

Os elementos tipicos objectivos descritos neste normativo (a norma matriz) abrangem um
vastissimo leque de actua¢Oes do agente, que vao desde o cultivo até a detencdo do produto
tabelado, exceptuando-se os casos do artigo 40.2, nos quais se prevé que o cultivo, a aquisicdo
ou detencdo sejam destinados ao consumo.

> PALMA, Maria Fernanda, Consumo e trafico de estupefaciente e Constituicdo: absor¢do do “Direito Pena de
Justica” pelo Direito Penal Secundario, Revista do Ministério Publico, n.2 96, Ano 24, Out-Dez 2003

6 LOBO, Fernando Gama, Droga — Legislagdo, Notas Doutrina e Jurisprudéncia, 22 Edigdo, Lisboa, Quid Juris, 2010, p.
43,

7 Acérddo do STJ, Processo n.2 45/12.8SWSLB.S1, 02.10.2014, disponivel em www.dgsi.pt.
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Entende-se que “continua a ser elemento negativo do tipo de crime de trafico de
estupefacientes, o cultivo, a aquisicdo e a detencdo das plantas, substancias e preparacdes
para consumo proprio. Verificando-se este elemento, sejam quais forem as substancias e as

quantidades detidas, n3o existira crime de trafico de estupefacientes”.?

Cumpre referir que, “as condutas descritas no tipo se desdobram em forma de hipdteses
alternativas, o que determina que o preenchimento de qualquer uma delas preenche

I”

objectivamente o tipo legal”. No entanto, “ha que avaliar de forma particularmente cuidada a
atitude interna do agente, o seu propdsito ou fim a que se destinava o produto (dolo) perante
a factualidade tipica. O asserto da lei «fora dos casos previstos no artigo 40.2», entendida
como constituindo elemento negativo do tipo objectivo tem levado na pratica a que se conclua
gue quando nao demonstrado que o produto se destina ao consumo, tem-se por presumido
que se destina ao trafico. Esta presungdo associada a circunstancia de nos polémicos crimes de
perigo abstracto, ndo ter de se fazer a prova de que a conduta colocou em perigo o bem
juridico, pode conduzir a resultados injustos, pelo que é aconselhdvel usar de moderagdo na

aplicagdo concreta do Direito” °.

Quanto ao elemento subjectivo, exige-se para o seu preenchimento o dolo genérico, ou seja,
“a vontade de desenvolver sem autorizagdo e sem ser para consumo, as actividades descritas
no tipo e a representagdo e o conhecimento por parte do agente da natureza a caracteristicas
estupefacientes do produto objecto da ac¢do e uma actuacdo deliberada, livre e consciente de

ser proibida a conduta”.*

Quanto a consciéncia da ilicitude, basta que o agente saiba que o seu comportamento é
juridicamente proibido, ndo podendo excluir-se a hipdtese de erro sobre a ilicitude, tendo em
consideracao que as proibicdes contidas nesta lei ndo sao universais.

1.2.2. Do Trafico de menor gravidade, artigo 25.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro

Este preceito legal determina que “se, nos casos dos artigos 21.2 e 22.9, a ilicitude do facto se
mostrar consideravelmente diminuida, tendo em conta nomeadamente os meios utilizados, a
modalidade ou as circunstancias da ac¢do, a qualidade ou a quantidade das plantas,
substancias ou preparagoes, a pena é de:

a) Prisdo de um a cinco anos, se se tratar de plantas, substancias ou preparagoes
compreendidas nas tabelas I a lll, Ve VI;

b) Prisdo até 2 anos ou multa até 240 dias, no caso de substancias ou preparacdes
compreendidas na tabela IV”.

8 CARDOSO, Rui, “Crime de Consumo de Estupefacientes — Novas e Velhas Respostas para Velhos e Novos
Problemas”, Revista do CEJ, Il, 2018, pp. 143-187.

° LOBO, Fernando Gama, Droga — Legislagdo, Notas Doutrina e Jurisprudéncia, 22 Edigdo, Lisboa, Quid Juris, 2010, p.
48.

10 LOBO, Fernando Gama, Droga — Legislagdo, Notas Doutrina e Jurisprudéncia, 22 Edigao, Lisboa, Quid Juris, 2010,
p. 51.
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Quanto a este ilicito a Jurisprudéncia corrente refere que o que releva é a imagem global do
facto, tudo dependendo da apreciagdo e consideragdo conjuntas das circunstancias, factores
ou parametros mencionados neste artigo. A esséncia da distingdo entre o tipo base e o
privilegiado encontra-se ao nivel exclusivo da dimens3o da ilicitude do facto.

“A propdsito deste crime, dito privilegiado, tido como valvula de seguranca do sistema, em
ordem a evitar que situacGes efectivas de menor gravidade sejam tratadas com penas
desproporcionadas, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica vai no sentido de que a
conclusdo sobre o elemento tipico da considerdvel diminuicdo da ilicitude do facto tera de
resultar de uma valoragdo global deste, tendo em conta, ndo sé as circunstancias que o
preceito enumera de forma ndo taxativa, mas ainda outras que apontem para aquela

consideravel diminuicdo”."

Ora, quando o artigo 25.2 chama a “ilicitude consideravelmente diminuida” a colac¢do, convoca
o intérprete para um juizo gradativo de valor sobre o facto ou factos ilicitos, que tem de
analisar, a luz dos referenciais exemplificativos descritos, sendo certo que ndo é toda a menor
ilicitude que releva como atenuante, mas somente aquela que puder ser considerada,
consideravelmente diminuida.

O bem juridico esta definido por remissdo para os artigos 21.2 e 22.2, bem como a natureza do
crime. Logo, s6 tem aplicacdo o artigo 25.2, mostrando-se preenchidos o artigo 21.2, e ou o
artigo 22.2,

Neste caso, as causas de atenuagdao ndo apresentam uma configuragdo tipica, tendo em vista
tdo-somente constituirem-se como puras regras de determinagdo da moldura penal
privilegiada em funcdo da consideravel menor ilicitude do facto. Sdo uma valvula de seguranca
do sistema que evita a punicdo com penas desproporcionadas em situa¢cdes de menor
gravidade.™

“A ilicitude exigida neste tipo legal tem de ser, ndo apenas diminuta, mas mais do que isso,
consideravelmente diminuta, pelo desvalor da ac¢do e do resultado, tendo em conta,
nomeadamente, os meios utilizados, a modalidade ou as circunstancias da ac¢do, a quantidade
ou a qualidade das plantas ou substancias estupefacientes, como factos-indice a atender numa
valoracgdo global, ndo isolada, de que a configuracdo da acg¢do tipica ndo prescinde, em que a

guantidade ndo é o Unico nem, eventualmente, o mais relevante”.

Os critérios fornecidos pela lei sdo os seguintes: os meios utilizados, os quais se reconduzem
fundamentalmente ao nivel organizacional e logistico atingido pela actividade delituosa,
indiciado designadamente pela envolvéncia de pessoas, viaturas, barcos, avides, maquinas,
imoveis, telefones, telemdveis, escritdrios, contas bancarias, lucros, rede de distribuicao,
consumidores, entre outros. “Dir-se-a que tudo o que se reporta a meios fisicos afectos ao

! Acérd3o STI, P 06P2549, 04.10.2006, disponivel em www.dgsi.pt.

12 LOBO, Fernando Gama, Droga — Legislagdo, Notas Doutrina e Jurisprudéncia, 2.2 Edigdo, Lisboa, Quid Juris, 2010,
p. 83.

3 Acérdzo do STJ, P 7/10.0PEBIA, 12.03.2015, disponivel em www.dgsi.pt.
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trafico cabe aqui””; a modalidade ou circunstancia da acg¢ao, que se prende, essencialmente,

com a forma de actuacdo do agente, ou agentes, do seu “modus operandi”, mais ou menos
sofisticado, mais ou menos incipiente, a comegar por um elemento que se cré de especial
significado, a saber, a relagdo espacio-temporal em que o trafico ocorre (isto é, se o crime é de
mera actividade ou de perigo, entdo o tempo que a actividade ilicita durou e o ambito
geografico em que ela teve lugar, sdo de primordial importancia, para melhor avaliar da
perigosidade da ac¢do). Ainda a este nivel, relevard a forma como a droga circulava ou era
ocultada das autoridades, o numero de pessoas adquirentes da droga, o seu perfil, a
persisténcia dos actos ilicitos, os montantes pecuniarios envolvidos no negécio do trafico, os
lucros proprios e alheios desse negdcio, entre outras circunstancias. Outro critério a ter em
conta é a qualidade e quantidade dos produtos proibidos - expressdes vagas e abrangentes
gue pretendem avaliar o grau de danosidade e perigosidade do produto ou produtos que se
observam, quer em termos qualitativos, quer em termos quantitativos.

Inicialmente, a Jurisprudéncia foi-se revelando bastante restritiva na apreciacdo de tais
circunstancias, acabando na maioria das vezes por considerar integravel a conduta na previsao
do artigo 21.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro.

No entanto, esta tendéncia restritiva tem-se vindo a alterar: “a toxicodependéncia é
condicionante da vontade e, por isso, da liberdade de acg¢do do traficante também consumidor
— 0 que acaba por diminuir a culpa e mesmo a ilicitude da conduta concreta em julgamento; o
traficante também consumidor é um doente que, mais que punir, se impde tratar, até por
razdes de prevencdo geral e mesmo especial; a soma das quantidades de droga vendidas
individualmente ndo devem, sem mais, ser encaradas como parcelas a adicionar de modo a
afastar a possibilidade de subsung¢do da conduta no ambito do artigo 25.2; ndo pode deixar de
ter-se em conta, na avaliacdo da ilicitude da conduta, o tipo de droga em causa; deve ser
relevada, pelo menos na medida da pena, a menor pureza do produto apreendido, ja que a
guantidade do principio activo de estupefacientes, muitas vezes ndao excede 20% do total,

mesmo liquido, apreendido”.™

Uma situagdo que muitas vezes tem sido encarada como trafico de droga, considerando a

detenc3o e a cedéncia gratuita, é a da “partilha em grupo do haxixe”.*®

N3o obstante formalmente se possa considerar que se esta perante uma situagao de trafico de
menor gravidade, por parte de quem cedeu, a final, aos outros, podera considerar-se estar-se
perante uma situacdo de mero consumo. Na Jurisprudéncia mais recente encontram-se as
seguintes decisOes: «“Partilhar o consumo” e “ceder para consumo” ndo tém,
necessariamente, o mesmo significado. A distincdo tem relevo quando apenas se provou que
as substancias estupefacientes que o arguido detinha, a si pertenciam, mas que as havia
adquirido de forma ndo apurada e com o propésito de as consumir e ocasionalmente partilha-

1 LOBO, Fernando Gama, Droga — Legislagdo, Notas Doutrina e Jurisprudéncia, 2.2 Edigdo, Lisboa, Quid Juris, 2010,
p. 87.

3 PAIVA, Vitor, Breves Notas sobre a penalizagdo do pequeno Trafico de Estupefacientes, Revista do Ministério
Publico, Ano 25, Julho-Setembro de 2004, n.2 99.

16 PAIVA, Vitor, Breves Notas sobre a penalizagdo do pequeno Trafico de Estupefacientes, Revista do Ministério
Publico, Ano 25, Julho-Setembro de 2004, n.2 99, p. 144.
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las com a companheira com que vive. Neste caso, ndo é possivel concluir, com seguranga, que
o arguido cometa o crime de trafico de estupefacientes, ainda que de menor gravidade,
devendo ser absolvido».”

No mesmo sentido se pronunciou o Tribunal da Relacdo do Porto: “O regime juridico
portugués, ao contrario de outros, ndo comporta um crime especifico de uso compartilhado de
drogas. Esta auséncia de previsdo legal ndo elide a irrelevancia criminal da conduta
consubstanciada ora na compra de estupefacientes para consumo compartido, ora na
ocorréncia de um consumo em conjunto. Nestes casos, em que ndo existe propriamente a
realizacdo de actos de trafico ou mesmo de favorecimento ao consumo de estupefacientes,
por se tratar de um consumo de todos e para todos, hd quem caminhe no sentido da
existéncia de um “consumo atipico”. Verificados os pressupostos de um “autoconsumo em
grupo” — dizer, (i) gratuito e restrito a um grupo delimitado de consumidores, (ii) em que as
quantidades em causa correspondam as legalmente previstas para o consumo diario
criminalmente atipico e (iii) se destinem a um consumo esporadico e imediato — ndo se pode
falar na pratica de um crime de trafico de estupefacientes, em qualquer dos seus tipos ou

modalidades”.*® ¥

1.2.3. Do Traficante-Consumidor, artigo 26.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro

O crime de traficante-consumidor encontrava-se ja tipificado no Diploma de 1983, prevendo
uma pena de prisdo até um ano para os casos em que o agente tivesse por finalidade exclusiva
conseguir substancias para uso pessoal. Esta previsdo sofreu, inversamente do que aconteceu
com o crime de trafico de menor gravidade, uma remodela¢do no sentido agravativo com o
Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, que aumentou a pena para prisdo até 3 anos, bem
como restringiu o ambito da previsdo da norma, ja que deixa de se aplicar este artigo quando o
agente detiver substdncias que excedam a quantidade necessdria para o consumo médio
individual durante cinco dias (situacdo que fica sob a algada do crime de tréfico do artigo 21.2
ou do crime de trafico de menor gravidade do artigo 25.2).%°

Este é um tipo privilegiado criado para punir aqueles que, ndo fazendo do trafico uma forma
de vida, a ele se dedicam, contudo, como forma de angariar meios para sustentarem as suas
necessidades de consumo. Reconhece-se uma culpa diminuida nos consumidores agentes
deste crime que, todavia, cessa quando os produtos detidos excederam o necessario para o
consumo individual durante o periodo de 5 dias.

7 Ac. TRE Processo n.2 224/09.5GAELV.E1, 03.07.2012, disponivel em www.dgsi.pt.

8 Ac. TRP de 06.07.2011, Processo n.2 2171/09.1PAVNG.P1, Relator Joaquim Gomes, disponivel em www.dgsi.pt.

9 Ainda sobre a problematica do “consumo partilhado”, vide CARDOSO, Rui, “Crime de Consumo de
Estupefacientes — Novas e Velhas Respostas para Velhos e Novos Problemas”, Revista do CEJ, Il, 2018:143-187.

20 COSTA, Eduardo Maia, Direito Penal da Droga: breve histéria de um fracasso, Revista do Ministério Publico, n.2
74, 1998, p. 103.
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Note-se que, na perspectiva da prevencao geral, sdo os traficantes consumidores que, na
economia do trafico da droga, mais contribuem para a disseminar.”

Sendo certo que o consumidor, j4 ndo o fortuito ou ocasional, mas no estado de
toxicodependente, necessita de angariar compradores e vender diariamente uma quantidade
de droga equivalente a que necessita para o seu consumo, facilmente se percebera o efeito
multiplicador que esta situacdo acarreta.”

Entende-se que a Lei n.2 30/2000, de 29 de Novembro ndo revogou o artigo 26.2, nem o
alterou e ajustou a nova politica criminal do consumo, gerando, assim, uma violagdo do
principio da seguranca e da confianca do cidaddo. Se o legislador exclui o cultivo quanto ao
artigo 40.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, ou seja manteve a conduta como crime,
ndao faria sentido que no ambito do traficante-consumidor n3do se mantivesse a
criminalizag3o.?

O entendimento jurisprudencial tem sido restritivo, afastando do tipo legal mesmo os casos
em que sé uma parte menor do produto da venda de droga se destina a outro fim que ndo o
consumo do traficante, mesmo que tal fim até seja a aquisicdo de bens alimentares essenciais
ao sustento diario (cfr. neste sentido o Acdérddo do TRC, de 09.01.2017, Processo
64/14.0PEVIS.C1, Relator Luis Ramos, disponivel em www.dgsi.pt).

A motivacdo que preside a esta modalidade de trafico tem que ser a de adquirir meios ou
produtos exclusivamente para uso pessoal, caindo fora da previsdao da lei a afectacao, ainda
que parcial, de tais meios ou produtos adquiridos a outros fins, designadamente ao sustento
pessoal, sendo essa a linha de fronteira entre o crime de trafico puro e o de trafico para o
consumo.

Se tais proventos se destinarem, ou também se destinarem, a subsisténcia ou sustento do
agente, ainda que basica, na auséncia de um tipo legal que preveja essa situagdo (uma terceira
via entre o tréfico lucrativo e o trafico para o consumo, que admita o trafico para conseguir
meios de subsisténcia) o tipo preenchido desloca-se no minimo para o trafico de menor
gravidade, previsto pelo artigo 25.9.

Acompanha-se o entendimento de que uma interpretacdo meramente razodvel da lei podera
conduzir a um entendimento do termo exclusividade menos restritivo.**

A Proposta de Lei n.2 33/VIII pretendia a reformulacdo do crime de traficante-consumidor em
termos de se exigir apenas que o trafico se destine a titulo principal (que ndo exclusivo) para o
financiamento do consumo, bem como a eleva¢do do nimero limite de doses diarias para dez.

2 LOBO, Fernando Gama, Droga — Legislagdo, Notas Doutrina e Jurisprudéncia, 2.2 Edigdo, Lisboa, Quid Juris, 2010,
p. 91.

2 LOBO, Fernando Gama, Droga — Legislagdo, Notas Doutrina e Jurisprudéncia, 2.2 Edigdo, Lisboa, Quid Juris, 2010,
pp. 91 e 92.

2 VALENTES, Manuel Monteiro Guedes, Consumo de Drogas, 72 Edigao, Almedina, 2019, pp. 77 e 78.

% PAIVA, Vitor, Breves Notas sobre a penalizagdo do pequeno Trafico de Estupefacientes, Revista do Ministério
Publico, Ano 25, Julho-Setembro de 2004, n.2 99, p. 144.
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Entende-se, assim, que ndo deve, pelo menos, excluir-se, sem mais e em todos 0s casos, a
possibilidade de condenar “apenas” como traficante-consumidor aquele que trafica,
essencialmente para o seu consumo, dedicando uma pequena parte do lucro do seu trafico ao
respectivo sustento, sob pena de, a final, o artigo 26.2 constituir verdadeiro “fantasma” que
jamais logra reconhecimento.

Em termos estatisticos constata-se que em 2017 se verificaram quatro condenagdes por
trafico-consumo.

Outro obstaculo a aplicacdo deste artigo 26.2 resulta de sé poder ser considerado traficante-
consumidor aquele que nao detiver estupefacientes em quantidade superior a necessaria ao
consumo médio individual durante cinco dias.

Diversos autores entendem que considerando a actual conjuntura juridica, resultante da Lei
n.2 30/2000, de 29 de Novembro, se deve elevar o nimero de dias excludentes do trafico para
consumo, de cinco para dez dias, pois hermenéuticamente sé até esse limite a conduta ainda
se contém na zona do consumo menos grave. A partir dai cai noutra realidade que pode ir até

ao trafico puro.”*%

Em sentido contrério, entende-se que “o campo do artigo 26.2 ndo é nunca a detencdo para
consumo (esta constitui crime ou contra-ordenacdo); a detencdo para venda, mesmo de uma
s6 dose, é crime de trafico. Dai que ndo existe qualquer incongruéncia no sistema pelo facto
de o critério que separa a contra-ordena¢do de consumo do crime de consumo ser o da
quantidade para o consumo médio individual durante o periodo de 10 dias e o critério que

separa os crimes dos artigos 21.2 (ou 25.2) do crime do artigo 26.2 ser o de 5 dias”.?®

Outra limitacdo que é apontada as restricdes do artigo 26.2 é a consideracdo indiferenciada
dos quantitativos maximos para cada dose média individual fixados na Portaria n.2 94/96. Tal
consideracdo esquece que um consumidor, se toxicodependente, pode ultrapassar, em média,
por dia, o quantitativo fixado. Considerando que se devera levar em contra, para avaliar uma
situagao como de trafico-consumo, o efectivo consumo médio didrio do agente e ndo apenas o
fixado na Portaria.

Considera-se assim, que o Tribunal deve sempre apurar e fixar, em cada caso concreto, o
quantitativo aproximado necessario ao consumo médio diario do arguido, sob pena de
insuficiéncia da decis3o.”

> Relatério Anual A Situagdo do Pais em Matérias de Drogas e Toxicodependéncia, 2017, disponivel em

http://www.sicad.pt/PT/Publicacoes/Paginas/default.aspx.

% LOBO, Fernando Gama, Droga — Legislagdo, Notas Doutrina e Jurisprudéncia, 2.2 Edigdo, Lisboa, Quid Juris, 2010,
p. 94.

z VALENTES, Manuel Monteiro Guedes, Consumo de Drogas, 7.2 Edi¢do, Almedina, 2019, p. 77.

% CARDOSO, Rui, “Crime de Consumo de Estupefacientes — Novas e Velhas Respostas para Velhos e Novos
Problemas”, Revista do CEJ, II, 2018, pp. 143-187.

2 PAIVA, Vitor, Breves Notas sobre a penalizagdo do pequeno Trafico de Estupefacientes, Revista do Ministério
Publico, Ano 25, Julho-Setembro de 2004, n.2 99, p. 175.
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Neste sentido pronunciou-se o Tribunal da Relagdo do Porto, no Processo n.2
330/10.3PWPRT.P1, de 13.03.2013, afirmando que “Por outro lado, é um dado das regras da
experiéncia comum que nem todos os consumidores necessitam da mesma quantidade diaria
de estupefaciente, pelo que também se ndo poderd deixar de sopesar as necessidades diarias
de cada concreto consumidor para o preenchimento do conceito de dose média diaria

individual de consumo, tarefa essa reservada ao juiz".30

1.3. Do Consumo, artigo 40.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro e a Lei n.2 30/2000,
de 29 de Novembro

Cumpre, antes de mais, de forma breve referir algumas notas quanto ao processo de
descriminalizagdo. A discussdao surgiu no final do século XX como uma exigéncia, no debate
politico, ancorada numa convic¢do humanista e pragmatica.

Tal exigéncia baseia-se a montante no principio de que cada um é livre para dispor do seu
corpo e a jusante na inutilidade da pena: a expiacdo ndo podera atingir o toxicomano, que é
uma vitima, a intimida¢do nao pode impedir uma conduta «compulsiva» e a reinser¢do exige
um tratamento médico-social e ndo penal.

Por outro lado, a criminalizacdo do consumo de drogas, assentaria ndo na controvérsia moral
(de que o Direito ndo deve tomar partido) mas fundamentalmente na ideia da necessidade de
proteccdo de certos bens juridicos fundamentais, como a saude publica, a seguranca dos
cidad3dos e o desenvolvimento sdo do Homem, colocados em risco pelos perigos resultantes da
diluicdo da consciéncia ético-social, consequente do referido consumo.

O regime consagrado pelo Lei n.2 30/2000, de 29 de Novembro é fruto da proposta constante
do relatério final da Comissdo para a Estratégia Nacional de Combate a Droga (CENCD),
aprovada pela Resolucdo do Conselho do Ministros n.2 46/99, que excluiu a liberalizacdo e a
regulagdo do comércio.

A solucdo apresentada é uma solucdo mitigada: desgraduacdo do ilicito em contra-ordenacdo,
em face do dado objectivo «quantidade de droga detida», deslocando-se o tema para o
terreno do quantum, em detrimento do da natureza da droga.

O artigo 40.2, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, sob a epigrafe “Consumo”,
tinha originariamente a seguinte redaccao:

“1 — Quem consumir ou, para o seu consumo, cultivar, adquirir ou detiver plantas,
substancias ou preparacdes compreendidas nas tabelas | a IV é punido com pena de prisdo até
3 meses ou com pena de multa até 30 dias.

0 oposigdo, ao entendimento generalizado do relevo dos habitos de consumo do agente, vide CARDOSO, Rui,
“Crime de Consumo de Estupefacientes — Novas e Velhas Respostas para Velhos e Novos Problemas”, Revista do
CEJ, Il, 2018, pp. 143-187.
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2 — Se a quantidade de plantas, substancias ou prepara¢ées cultivada, detida ou
adquirida pelo agente exceder a necessaria para o consumo médio individual durante o
periodo de 3 dias, a pena é de prisdo até 1 ano ou de multa até 120 dias.

3 — No caso do n.2 1, se o agente for consumidor ocasional, pode ser dispensado de
pena”.

Verifica-se que o artigo 28.2 da Lei n.2 30/2000, de 29 de Novembro, expressamente
descriminalizou o crime previsto no artigo 40.2 (excepto quanto ao cultivo) e o artigo 2.2, n.2 2,
da mesma lei manteve a sua penalizacdo (enquanto ilicito) como contra-ordenagdo, mas s até
a quantidade de droga, que «ndo poderdao exceder a quantidade necessdria para o consumo
médio individual durante o periodo de 10 dias», quantidade a apurar, segundo a tabela da
Portaria 94/96, de 26 de Marco (embora a Lei. n.2 30/2000 n3o remeta para qualquer lei, em
obediéncia ao principio da unidade do sistema juridico, se usara essa tabela, para quem a
julgue aplicavel as diferentes situagdes).

Neste conspecto, surgiu a questdo da incriminagdo quando a substancia para consumo
excedesse o0 necessario para o periodo de 10 dias.

Surgiram diversas teses, tais como:

i) Face a revogacao expressa de uma lei punitiva penal, operada pelo artigo 28.2 da Lei
n.2 30/2000, atento os principios da tipicidade e da legalidade, da proibicdo da interpretacdo
analdgica ou extensiva, o artigo 40.2 deixou de ser aplicavel, desaparecendo assim da ordem
juridica;

i) A posse de droga para o consumo em quantidades superiores a dez dias cai ja na
vertente do trafico, pelo que o agente deve ser punido como traficante, segundo as
disposicOes legais aplicaveis ao caso concreto, designadamente os artigos 21.2, 25.2 ou 26.2 do
Decreto-Lei n.2 15/93. Aquela unidade seria entdo a fronteira entre a contra-ordenacdo e o
crime de trafico. O Tribunal Constitucional aceita que este entendimento ndo seria
inconstitucional;!

iii) A posse de droga para consumo em quantidades superiores a dez dias, é punida
como contra-ordenacdo, ja que quem tem mais para dez dias, também tem para menos, isto &,
0 nucleo central da previsdo da norma contra-ordenacional é sempre preenchido. Logo, o
agente que detivesse droga para consumo, independentemente da quantidade, seria sempre
punido a titulo de contra-ordenacdo e nos termos da Lei n.2 30/2000, ndo ficando por
consequéncia impune. Esta tese pareceu-nos sempre a mais légica e conforme as regras
interpretativas.

Com o Acdrddo Uniformizador de Jurisprudéncia n.2 8/2008, de 05 de Maio*, determinou-se
que a norma do artigo 40.2 ndo foi totalmente revogada, mas apenas parcialmente, isto é, o
sentido da revogacao foi a de restringir o seu campo de aplicacdo nos casos agora punidos no
artigo 2.2, n.2 2 da Lei n.2 30/2000. Assim, fez-se uma interpretacdo restritiva do preceito
revogatorio da Lei n.2 30/2000, tendo em vista obter um resultado interpretativo e logico do

31 AC. TC n.2 295/2003, de 12.06.2003, publicado in DR, Il Série, 23.01.2004.
32 Viide ainda: Acérddos do Tribunal Constitucional n.2 587/2014 e n.2 7972015.
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ponto de vista politico-criminal. Mantém, pois, o artigo 40.2 a sua vigéncia e validade para
situacbes de aquisicdo e detencdo para consumo de droga em quantidades superiores as
necessidades legalmente previstas para periodos superiores a 10 dias.

“Da conjugacdo deste artigo 40.2, delimitado pelo artigo 2.2 da Lei n.2 30/2000, de 29 de
Novembro e interpretado pelo Ac. de Fixa¢do de Jurisprudéncia, se conclui que o artigo 40.2
deve ou pode interpretar-se e reformular-se, deste modo (reservando o n.2 1 para o cultivoe o
n.2 2 para 0 consumo:

«1 — Quem para seu consumo, cultivar plantas, substancias ou preparagdes,
compreendidas nas tabelas | a IV, em quantidade igual ou inferior ao necessario para o
consumo médio individual durante o periodo de trés dias é punido com pena de prisdo até 3
meses ou com pena de multa até 30 dias e se superior ao necessario para o consumo médio
individual durante o periodo de trés dias é punido com pena de prisdo até um ano ou com
pena de multa até 120 dias.

2 — Quem consumir ou para o seu consumo, cultivar, adquirir ou detiver plantas,
substancias ou preparagdes, compreendidas nas tabelas | a IV, em quantidade superior ao
necessario para o consumo médio individual para o periodo de 10 dias, é punido com pena de
prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 120 dias.

O n.2 3 do artigo 40.9, que, remetendo para o n.2 1, faz referéncia a aplicabilidade da dispensa
de pena ao consumidor ocasional, deixou de fazer sentido, a ndo ser que se entenda que se

aplica ao cultivo®, ou que por analogia favoribilia, se aplica ao consumo»”>*

O artigo 40.2 pune o consumo, o cultivo, a aquisicdo ou detencdo de droga, para fins de
consumo. Nao se estabelece qualquer limite quantitativo para efeitos de distingdo entre o
consumo e o tréfico, sendo tal distingdo apenas elaborada em fungao do destino que o agente
da ao produto.

O consumo para o tipo em andlise prende-se com o fim em vista e ndo com a conduta material
do agente, sendo que, para além do consumo, em sentido préprio, é igualmente punido o
cultivo, a aquisicdo e a detencdo com tal fim. E o destino especifico que o agente da ou dara ao
produto que traga o perfil do crime. No tipo legalmente conformado, a quantidade de droga
releva para o preenchimento do normativo.

O quadro legal exige para a sua correcta aplicagdo, uma precisa determinagdo da quantidade
da droga necessdria para o consumo didrio, uma vez que dai depende, de forma dramatica, a
imputacdo ao agente de um crime ou de uma simples contra-ordenaggo.*

3B ap possibilidade de dispensa de pena mantém-se apenas para os casos de cultivo, se o agente for consumidor
ocasional e a quantidade ndo exceder a necessdria para o consumo médio individual durante o periodo de 3 dias”,
CARDOSO, Rui, “Crime de Consumo de Estupefacientes — Novas e Velhas Respostas para Velhos e Novos
Problemas”, Revista do CEJ, Il, 2018, pp. 143-187.

3 LOBO, Fernando Gama, Droga — Legislagdo, Notas Doutrina e Jurisprudéncia, 2.2 Edigdo, Lisboa, Quid Juris, 2010,
p. 140.

% Sobre a determinagdo da dose média individual diaria, vide CARDOSO, Rui, “Crime de Consumo de
Estupefacientes — Novas e Velhas Respostas para Velhos e Novos Problemas”, Revista do CEJ, I, 2018, pp. 143-187.
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Quanto ao elemento subjectivo, dir-se-a que esta norma, para além de punir o préprio acto de
consumo, em qualquer das restantes situacdes previstas, cultivo, aquisicdo ou detencao de
produto, exige que o seu destino seja para consumo proprio ndo autorizado, nisso consistindo
o dolo do agente, que igualmente devera agir sabendo da proibicdo. O cultivo, aquisicao e
detencdo da droga, por forma ilicita e sem ser para consumo préprio, cai na esfera do trafico,
porque fica de fora dos casos previstos no artigo 40.9.

1.4. Consumidor-traficante e traficante-consumidor

Face ao que antecede, cumpre integrar as figuras do consumidor-traficante e, por seu turno do
traficante-consumidor, no quadro legal vigente.

De forma breve e sintética cumpre referir que “o consumidor ocasional é aquele que de forma
acidental, episddica, imprevista, fortuita, consome drogas; O consumidor ocasional é
fundamentalmente, aquele que cede as circunstancias, como é o caso, daqueles que
consomem em festas, nas quais ha um ambiente favoravel ao consumo. Todavia, se todas as
semanas for a uma festa e consumir, ainda que esse ndo fosse o seu objectivo prioritario, ja
nao sera um consumidor ocasional, porque faltard a caracteristica da acidentalidade, mas sim
serd um consumidor habitual que “procura” o consumo. Em qualquer caso, um consumidor
ocasional ou um consumidor habitual, ndo pode ser um dependente, porque esse serd ja um
consumidor toxicodependente, isto é, alguém em quem ja estd instalada a dependéncia fisica

e psicoldgica, constituindo a droga o centro dos seus interesses”.>

Analisados os diversos normativos legais considera-se que o consumidor-traficante sera aquele
que para além de consumir substancias ou produtos estupefacientes age com “a vontade de
desenvolver sem autorizagao e sem ser para consumo pessoal, as actividades descritas no tipo
e a representacdo e o conhecimento por parte do agente da natureza as caracteristicas
estupefacientes do produto objecto da ac¢do e uma actuacdo deliberada, livre e consciente de

ser proibida a conduta”.?’

A sua conduta serd punivel, nos termos do disposto no artigo 21.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de
22 de Janeiro. No entanto, caso a ilicitude do facto se mostrar consideravelmente diminuida,
tendo em conta nhomeadamente os meios utilizados, a modalidade ou as circunstancias da
accdo, a qualidade ou a quantidade das plantas, substancias ou preparacdes a conduta do
agente serd punivel nos termos do artigo 25.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro.

No Acérddo do STJ, proferido no dmbito do Processo n.2 3156/02, de 27-06-2002, disponivel
em www.dgsi.pt pode ler-se, no sumario que “Importa analisar a forma como a jurisprudéncia
tem interpretado os crimes mais frequentes, ou seja, os dos artigos 21.2, 25.2 e 26.2. Embora
timidamente enunciado, teve o legislador o propdsito de ndo «meter no mesmo saco» todos

36 LOBO, Fernando Gama, Droga — Legislagdo, Notas Doutrina e Jurisprudéncia, 2.2 Edigdo, Lisboa, Quid Juris, 2010,
p. 148.

37 LOBO, Fernando Gama, Droga — Legislagdo, Notas Doutrina e Jurisprudéncia, 2.2 Edigdo, Lisboa, Quid Juris, 2010,
p. 51.
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os traficantes, distinguindo entre os casos «graves» (artigo 21.2), os muito graves (artigo 24.9),
0s pouco graves (artigo 25.2) e os de gravidade reduzida (artigo 26.2), reducdo essa motivada
no fundo pela condicdo de toxicodependente do agente. Pois bem: a jurisprudéncia esvaziou
qguase completamente os artigos 25.2 e 26.2, remetendo para o artigo 21.2 a generalidade das
situacGes. Para tanto, faz uma interpretacdo «contra legem» do artigo 25.2. Com efeito,
estabelece este artigo que se aplica as situagdes em que «a ilicitude do facto se mostrar
consideravelmente diminuida, tendo em conta nomeadamente os meios utilizados, a
modalidade ou as circunstancias da accdo, a qualidade ou a quantidade» das drogas. A
interpretacdo que parece mais consentanea com o texto (e com a epigrafe do artigo) é a de
que o legislador quis incluir aqui todos os casos de menor gravidade, indicando
exemplificativamente circunstancias que poderdo constituir essa situacdo. Assim, sera correcto
considerar-se preenchido este crime sempre que se constate a verificacdo de uma ou mais
circunstancias que diminuam consideravelmente a ilicitude, como podera ser, por exemplo,
uma quantidade reduzida de droga, ou esta ser uma «droga leve», ou quando a difusdo é
restrita, etc. O crime do artigo 25.2 é para o pequeno trafico, para o pequeno «retalhista» de
rua» (Eduardo Maia Costa, Direito penal da droga, RMP 74-103, pp. 114 e seguintes)”.

Por seu turno, traficante-consumidor sera aquele que “quando, pela pratica de algum dos
factos referidos no artigo 21.9, tiver por finalidade exclusiva conseguir plantas, substancias ou
preparacGes para uso pessoal, sendo a sua conduta punivel nos termos do disposto no artigo
26.9.

Como acima referido, a Jurisprudéncia, de forma unanime, considera que “o crime do artigo
26.2, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, que se refere ao tipo do traficante
consumidor, exige que o agente, ao praticar qualquer dos factos referidos no artigo 21.2, tenha
por finalidade exclusiva conseguir plantas, substancias ou preparagdes para uso pessoal {(...)”,
assim “resulta ser elemento ou requisito essencial do crime de traficante-consumidor que o
agente, ao praticar qualquer dos factos referidos no artigo 21.2, tenha por finalidade exclusiva
conseguir plantas, substancias ou preparacdes para uso pessoal, pelo que, sempre que nao
venha provado que o agente tenha por finalidade exclusiva conseguir plantas, substancias ou
preparacées para uso pessoal afastada fica imediatamente a incriminacao pelo crime previsto
e punido pelo artigo 26.2”.%

A relagdo entre o crime de trafico de estupefacientes (por norma o de menor gravidade,
previsto no artigo 25.2) e o crime de consumo (previsto no artigo 40.2) é discutida na
Jurisprudéncia.

Se se considerar que o bem juridico protegido no primeiro caso é a saude publica em geral e
no segundo caso a saude privada do consumidor em especial, ndo existirdo obstaculos a um
concurso real, efectivo, da pratica de um crime de trafico e da prdtica de um crime de
consumo (neste sentido vide Ac. ST, de 26.04.89 in BIM, 328—253).39

% Ac. TRC, Processo n.2 64/14.0PEVIS.C1, de 09.01.2017, disponivel em www.dgsi.pt.
39 LOBO, Fernando Gama, Droga — Legislagdo, Notas Doutrina e Jurisprudéncia, 2.2 Edigdo, Lisboa, Quid Juris, 2010,
p. 55.
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Em sentido contrario, pronunciou-se o Ac. do TRE, Processo n.2 653/14.2TDLSB.E1, Relator
Jodo Gomes de Sousa, de 15.12.2015, disponivel em www.dgsi.pt, afirmando que “Existe
concurso legal, aparente ou impuro de crimes entre o crime de trafico de estupefacientes do
artigo 21.9, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro e o crime de consumo, do artigo

40.2,n.2s 1 e 2, do mesmo diploma”.*

Refere o Douto Acdérddo que “A simples condenagdo demonstra que o tribunal recorrido
considerou a existéncia de um concurso real de crimes. Esse ndo é o nosso entendimento.
Trata-se, a nosso ver, de um caso claro de concurso legal, aparente ou impuro, pois que o
comportamento do arguido integra vdarias previsdes legais, mas s uma é aplicavel ao facto ja
que ai esgota a ilicitude da conduta e se consome a proteccdo pretendida, aqui, pelo artigo
21.2 do diploma. Isto €, trata-se de um caso de consumpc¢do pura pois que a norma que preveé
e pune o crime mais grave (artigo 21.2) consome a que prevé e pune o menos grave (artigo
40.2), por aquela dar maior proteccdo ao bem juridico”.

No que concerne ao traficante-consumidor e a sua relagdo com o crime de consumo, poderd
considerar-se que se estd perante um concurso aparente, uma vez que o crime de trafico para
0 consumo, consome o de puro consumo, uma vez que aquela actividade mais grave contém
esta.*!

Em jeito de conclusdo dir-se-a que, “continuando a lei a ndo estabelecer qualquer fronteira
quantitativa para distinguir o consumo do trafico, sendo cada caso um caso, quando o agente
detiver uma quantidade de droga superior ao necessario para o seu consumo durante dez dias,
devera apurar-se o concreto circunstancialismo que rodeia tal facto em ordem a percepgao, se
a destina realmente ao seu consumo (artigo 40.2) ou ao trafico (artigos 21.92, 25.2 e 26.9),
permitindo-se, assim, a contra prova do perigo (abstracto) tipico, respeitando-se o principio da

culpa”.®?

O inquérito crime afigura-se fundamental para se decidir se a ocorréncia se encontra na esfera
criminal (se o crime é o de consumo ou o de trafico - tipo base, privilegiado ou agravado) ou na
esfera contra-ordenacional.

0 No mesmo sentido, vide CARDOSO, Rui, “Crime de Consumo de Estupefacientes — Novas e Velhas Respostas para
Velhos e Novos Problemas”, Revista do CEJ, I, 2018, pp. 143-187.

“ LOBO, Fernando Gama, Droga — Legislagdo, Notas Doutrina e Jurisprudéncia, 2.2 Edigdo, Lisboa, Quid Juris, 2010,
p. 94.

a2 LOBO, Fernando Gama, Droga — Legislagdo, Notas Doutrina e Jurisprudéncia, 2.2 Edigdo, Lisboa, Quid Juris, 2010,
p. 147.
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2. Pratica e Gestao Processual
2.1. Do Inquérito

“A estratégia do combate contra a droga baseia-se ndo sé na dilatacdo e exasperagdo das
incriminagGes, como na consagracdo de mecanismos processuais especiais, que visam conferir

uma eficacia maior a repressdo deste tipo de criminalidade”.*

Com o Decreto-Lei n.2 430/1983 surgiram as primeiras disposi¢cdes especificas, entre as quais
as restricGes ao segredo bancdrio, a ndo perseguicado de infrac¢des para efeitos de cooperagao
internacional, e a introducdo da figura do agente infiltrado. Por sua vez, o Decreto-Lei n.2
15/93 pouco inovou neste ambito, sendo que a Lei n.2 46/1996 introduziu alteracdes
significativas no que tange a criagdo de um especifico processo penal da droga, com realce
para a ampliacdo da actividade dos agentes infiltrados.

De acordo com o disposto no artigo 2.2 alinea j) da Lei n.2 96/2017, de 23 de Agosto — Lei de
Politica Criminal — Biénio de 2017-2019, considerando a dignidade dos bens juridicos tutelados
e a necessidade de proteger as potenciais vitimas, o trafico de estupefacientes e de
substancias psicotrdpicas é considerado um crime de prevengao prioritaria.

Cumpre referir que a instrucdo do processo-crime nao acarreta problemas especiais. De facto,
verificando-se a apreensdo do produto estupefaciente e detido o arguido visado, as diligéncias
a efectuar poderdo resumir-se a realizacdo do exame pericial a efectuar pelo Laboratdrio de
Policia Cientifica (doravante LPC) ao produto apreendido e ai entregue, ao interrogatério do
arguido e a inquiricdo de testemunhas.*

2.1.1. Da competéncia para a investigacao

O artigo 57.9, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, estatui que se “presume
deferida a Policia Judicidria, através da Direc¢do Central de Investigacdo do Trafico de
Estupefacientes, a competéncia para a investigacdo dos crimes tipificados nos artigos 21.9,
22.9,23.9 27.2 ¢ 28.2 do presente diploma e dos demais que Ihe sejam participados ou de que
colha noticia”.

Por seu turno, o artigo 7.2, n.2 3, alinea i), da Lei n.2 49/2008, de 27 de Agosto (Lei de
Organizagdo da Investigacdo Criminal, doravante LOIC) determina que os mesmos ilicitos sdo
da competéncia reservada da Policia Judicidria (salvo verificando-se as circunstancias
excepcionais descritas no artigo 8.2 do mesmo diploma).

43 COSTA, Eduardo Maia, Direito Penal da Droga: breve histéria de um fracasso, Revista do Ministério Publico, n.2
74, 1998, p. 103.

4 GONCALVES, Manuel, “A dindmica da investigagdo em segmentos criminais especificos — A investigagéo do crime
de trdfico de estupefacientes”, in E-book do CEJ Direito Penal e Processual Penal (2012 a 2015), Dezembro de 2016,
p. 107, disponivel em http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/penal/eb Penal ProcessualPenal.pdf ISBN: 978-
989-8815-44-6.
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A competéncia encontra-se deferida a Policia de Seguranca Publica ou a Guarda Nacional
Republicana nas investigacdes do crime previsto e punido no artigo 21.2 do Decreto-Lei n.2
15/93, de 22 de Janeiro, quando ocorram situacBes de distribuicdo directa aos consumidores,
a qualquer titulo, das plantas, substancias ou preparag¢des nele referidas e dos crimes previstos
e punidos nos artigos 26.2, 29.2, 30.9, 32.9, 33.2 e 40.2, do mesmo diploma (artigo 57.2, n.2 2,
do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro e 6.2 da Lei n.2 49/2008, de 22 de Janeiro).

N3o obstante, o 6rgdo de policia criminal (OPC) que primeiro tomar conhecimento dos factos
tem competéncia prépria para praticar os actos cautelares necessarios e urgentes para
assegurar os meios de prova, em cumprimento do disposto nos artigos 55.2, n.2 2, e 249.9,
ambos do Codigo de Processo Penal.

2.1.2. Do auto de noticia por deten¢ao

O Ministério Publico adquire a noticia do crime por conhecimento préprio, por intermédio dos
6rgdos de policia criminal ou mediante denuncia (obrigatdria, mesmo quando os agentes do
crime ndo sejam conhecidos, para as entidades policiais — artigos 241.2, 242.2 e 248.2 do
Codigo de Processo Penal, doravante CPP).

Assim, sempre que uma autoridade judicidria ou qualquer entidade policial seja, ou ndo, érgao
de policia criminal, presenciar o cometimento de um crime deve “levantar ou mandar levantar
auto de noticia”, nos termos do disposto no artigo 243.2 do CPP.

O auto de noticia é obrigatoriamente remetido ao Ministério Publico, no mais curto prazo, que
ndo pode exceder 10 dias (artigos 243.2, n.2 3, 245.2 e 248.2 do CPP), sem prejuizo da
obrigacdo de efectuarem tais comunicacdes em prazos ainda mais curtos nos casos previstos
na lei (cfr. entre outros, artigo 10.2, n.2 2, da LOIC, transmissdo até 24h dos autos ao OPC
competente; necessidade de validacgdo em 72h, da apreensdo cautelar feita pelo OPC;
suspensao da remessa da correspondéncia a validar em 48h pelo Juiz de Instrucdo Criminal;
revistas e buscas previstas nos artigos 174.2, n.2 5, al. a), 251.2, n.2 1, al. a), e 177.9, n.2 3,
alineas b) e c), do CPP).

Devera, ainda, constar do auto de noticia a eventual referenciacdo do suspeito/arguido como
traficante e/ou consumidor, bem como ser acompanhado do auto do teste rapido ao produto
apreendido com indicacdo das quantidades apreendidas (sem prejuizo do exame a realizar
pelo LPC), uma vez que o mesmo permitird determinar se se esta perante uma situacdo de
crime ou contra-ordenacgdo, atento o disposto no artigo 2.2, n.2 2, da Lei n.2 30/2000, 29 de
Novembro.

Caso existam indicios que o suspeito/arguido cometeu uma contra-ordenacgdo prevista no
artigo 2.2 da Lei n.2 30/2000, de 29 de Novembro, a autoridade judicidria manda extrair
certiddo, remetendo-a, sempre que possivel por via informatica, a comissao territorialmente
competente, nos termos do disposto no artigo 41.2 do Decreto-Lei n.2 130-A/2001.
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2.1.3. Dos meios de obtencao de prova

N3o se pretende abordar de forma exaustiva os meios de obtencdo de prova, sendo que serdo
referenciadas algumas situa¢des especificas no dmbito do trafico de média e/ou pequena
dimensdo, ndo sendo alvo de andlise as intercepcbes telefénicas, registo de voz e imagem,
entregas controladas e ac¢des encobertas.

Assim, reveste particular interesse pratico os seguintes meios de obtencdo de prova:
i) Revistas, Buscas e Apreensdes

Estes sdo um meio de obtencdo de prova que se encontram genericamente previstos nos
artigos 174.2 a 186.2 do CPP.

De acordo com o artigo 174.2, n.2 1, do CPP, o objecto fisico da revista é a pessoa suspeita de
ter no seu corpo objectos relacionados com um crime ou que possam servir dele, sendo que,
de acordo com o artigo 176.2, n.2 1, o objecto fisico da busca é o local reservado ou ndo
acessivel ao publico, suspeito de abrigar objectos relacionados com um crime ou que possam
servir de prova dele, sendo sujeito passivo da busca o proprietdrio, detentor ou usufrutuario
do lugar.

Quanto as revistas, cumpre referir que o Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro prevé, no seu
artigo 53.2, uma especial forma de revista ao interior do corpo. O referido normativo
determina que “quando houver indicio de que alguém oculta ou transporta no seu corpo
estupefacientes ou substancias psicotrépicas, é ordenada revista e, se necessario, procede-se a
pericia”.

Esta revista ao corpo do sujeito sé pode ser efectuada por pessoa com conhecimentos clinicos
suficientes para efectuar tal diligéncia e sé pode ser feita ou com consentimento do visado ou
com prévia autorizacao da autoridade judiciaria competente.

A pericia a realizar no hospital ou estabelecimento similar, a que se referem os n.%%s 1 e 2,
visara nesse contexto normativo apurar o estado fisiolégico e psicoldgico da pessoa, na sua
relacdo com as drogas. Atente-se que 0s quesitos a que deve o perito responder sdo, pelo
menos, 0s que se encontram descritos no n.2 2 do artigo 52.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22
de Janeiro.

Quanto as buscas, cumpre referir que, no que as buscas domiciliarias diz respeito, o conceito é
extensivo a todo o local que serve de habitacdo ao visado (onde se domicilia a sua intimidade e
vida privada) seja ele habitual ou esporadico, mével ou imdvel, qualquer que seja o tipo de
material ou de construcdo. A lei consente, para além do domicilio, a busca as dependéncias
fechadas do domicilio, entendendo-se como tal as zonas contiguas da habitacdo, que possam
ainda albergar a intimidade e vida privada do sujeito, como é o caso mais comum das garagens
individuais.
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As apreensdes encontram-se previstas nos artigos 178.2 a 186.2 do CPP anotando-se, com
especial relevo que, quando as apreensdes de produtos estupefacientes e objectos materiais
afectos ao trafico ocorrerem em casas de habitacdo importa, especialmente, descrever a casa,
o numero de divisdes e de camas ou colchdes que tem (eventualmente elaborando croquis),
apurar quem é o seu proprietdrio e ou arrendatario, identificar todas as pessoas que I3
residem, esclarecer se residem permanentemente ou episodicamente (aqui precisando datas
de estadia), apurar se ha vestigios que indiquem que ai resida mais alguém.*

Considera-se, ainda, que deve ser mencionada no auto de apreensdo a forma como o
estupefaciente se encontrava acondicionado e guardado; o concreto local onde o mesmo foi
descoberto; a quantidade e valor facial de notas e moedas que sejam encontradas na sua
posse, bem como a forma como as mesmas se encontravam acondicionadas.*®

Acresce que se deve realizar reportagem fotografica, ndo sé quanto ao local ou locais em que
o produto se encontrava, bem como ao respectivo produto, evidenciando a quantidade, a
forma de acondicionamento.

ii) Pesquisas e apreensdes informaticas

No dmbito das investiga¢cdes que digam respeito ao trafico de média e/ou pequena dimensdo
assume particular relevancia, considerando a natureza do ilicito e a sua forma de execucdo,
por via de regra, através de contactos telefénicos entre os intervenientes e do envio de
mensagens escritas e outros através de telemodveis e outros aparelhos de comunicacgdo,
recorrer, por um lado, as pesquisas de dados informaticos, nos termos do disposto no artigo
15.2 e a sua apreens3o, ao abrigo do disposto no artigo 16.2 da Lei n.2 109/2009, de 15 de
Setembro.

Por outro lado, considerado que é expectavel que no decurso das pesquisas ordenadas se
encontrem mensagens de correio electrénico, registo e comunicagBes de natureza
semelhante, e ainda dados cujo conteudo seja susceptivel de revelar dados pessoais ou
intimos, que possam pOr em causa a privacidade do respectivo titular ou de terceiro,
configurando-se tais como “dados de trafego ou de conteddo”, devem os mesmos ser obtidos
nos termos do disposto nos artigos 17.2 e 16.2, n.2 3, do mesmo diploma legal.

Para além das pesquisas informaticas, afigura-se também como indispensdvel a recolha de
elementos como a localizagdo celular, o registo de conversa¢des ou comunicagdes (facturagdo
detalhada), nos termos do disposto no artigo 189.2 do CPP (eventualmente em conjugacdo
com o artigo 18.2 da Lei n.2 109/2009, de 15 de Setembro).

s LOBO, Fernando Gama, in Droga, Legislagdo — Notas, Doutrina, Jurisprudéncia, Quid Juris Editora, 2.2 Edigdo
Revista e Aumentada, 2010, p. 178.
*® Boas Praticas no Inquérito, Procuradoria da Republica de Faro - DIAP, 2016, pp. 27 e 28.

CENTRO
DE ESTUDOS s .
JUDICIARIOS =




PUNIBILIDADE DO CONSUMIDOR-TRAFICANTE E DO TRAFICANTE-CONSUMIDOR DE ESTUPEFACIENTES 50—

5. Enquadramento juridico, prética e gestdo processual

2.1.4. Da prova pericial

Assume particular relevancia, no ambito do inquérito, a prova pericial, designadamente o
exame das substancias apreendidas.

Constitui prova pericial posto que o exame é executado segundo métodos cientificos,
fundamentalmente nos termos do artigo 62.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro e dos
artigos 151.2, 152.2, 157.2 e 163.2 do CPP e ainda do artigo 71.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de
22 de Janeiro.

Este exame é efectuado pelo LPC e deve obedecer aos requisitos previstos nos artigos 62.2 do
Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro e ao artigo 10.2 da Portaria n.2 94/96.

Assim, ordenada a realizacdo do exame pericial pela autoridade judicidria competente, o
perito identifica, qualifica e quantifica, a planta, substancia ou preparacdo examinada, o
respectivo principio activo ou substancia de referéncia, indicando o peso bruto e liquido e
procede ao acondicionamento e selagem da amostra cofre e remanescente, se o houver.

A amostra cofre fica depositada no cofre da Policia Judicidria até que, proferida decisdo final
no processo, o juiz ordene a sua destruicdo (cfr. artigo 62.2, n.2s 3,5 e 6).

No que concerne ao remanescente, quando exista, deve o Ministério Publico ordenar a sua
destruicdo no prazo de 5 dias apds a jungdo ao inquérito do exame pericial em aprecgo - artigo
62.2, n.2 4, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro.

Este exame reveste particular importancia nos casos de consumo, desde logo porque, como
decorre da Lei n.2 30/2000, de 29 de Novembro, o consumo, aquisicio e detencdo para
consumo de plantas, substancias ou preparacdoes compreendidas nas tabelas | a IV sera contra-
ordenacdo quando ndo exceda a quantidade necessaria para o consumo médio individual
durante o periodo de 10 dias (cfr. artigos 1.2 e 2.2). E também nos casos do artigo 26.2, n.2 3
do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro (traficante-consumidor) na medida em que, neste
caso, se detiver plantas, substancias ou preparacdes compreendidas nas tabelas | a IV em
guantidade que exceda a necessdria para o consumo médio individual durante o periodo de 5
dias a lei afasta a possibilidade de lhe ser aplicado o disposto no artigo 26.2, n.2 1.

Em alguns casos concretos, tais exames devem ser solicitados e efectuados com a maxima
urgéncia, designadamente nos casos das plantacdes de Cannabis e nas apreensdes de Khat,
porquanto se estes exames nao forem efectuados com urgéncia, no ultimo caso, no maximo,
no periodo de 10 dias, o resultado do exame serd negativo ja que, entretanto, perderam as
caracteristicas estupefacientes que detinham.”’

4 GONCALVES, Manuel, “A dindmica da investigagdo em segmentos criminais especificos — A investigagéo do crime
de trdfico de estupefacientes”, in E-book do CEJ Direito Penal e Processual Penal (2012 a 2015), Dezembro de 2016,
p. 107, disponivel em http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/penal/eb Penal ProcessualPenal.pdf ISBN: 978-
989-8815-44-6.
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Os limites quantitativos, para cada dose média individual didria, constam do mapa anexo a
Portaria 94/96, sendo expressos em gramas, excepto quando expressamente se indique
unidade diferente.

Devera considerar-se que “os valores mencionados no mapa da Portaria sdo valores do

principio activo contido nas plantas, substancias ou preparacdes”.*®

Alguma jurisprudéncia p6s em causa (e continua a por em causa) ndo so a constitucionalidade
orgdnica como a legalidade da Portaria 94/96, de 26 de Marco, e do seu mapa anexo,
sobretudo no que toca a aplicagdo conjugada com o artigo 26.2, n.2 3, ou com o artigo 40.2, n.2
2, que fixam penas abstractas, em fun¢do dos elementos ditados pela Portaria.*

Por outro lado, a pericia médico-legal assume também particular relevancia.

O artigo 52.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro determina que “logo que no decurso
do inquérito ou da instrugdo, haja noticia de que o arguido era toxicodependente a data dos
factos que lhe sdo imputados, é ordenada a realizagdo urgente de pericia adequada a
determinacdo do seu estado”.

O n.2 2 do referido preceito legal indica quais os quesitos que devem ser respondidos pelo
perito, designadamente a natureza dos produtos consumidos pelo arguido, o seu estado no
momento da realizagdo da pericia e os eventuais reflexos do consumo na capacidade de
avaliar a ilicitude dos seus actos ou de se determinar de acordo com a avaliacdo feita.

Entende-se que esta pericia se destina exclusivamente a arguidos suspeitos de serem
toxicodependentes e que a sua toxicodependéncia tenha sido o motivo que os levou ao crime.

Esta pericia reveste natureza urgente e deve ser realizada tdo préxima quanto possivel da data
dos factos, a fim de assegurar a necesséria relacdo causa efeito. E eminentemente de caracter
clinico e visa directamente os efeitos previstos no artigo 55.2, isto é, a aplica¢do ao arguido de
uma eventual obrigacdo de tratamento em estabelecimento adequada e a ndo aplicagdo de
prisdo preventiva, quando o préprio arguido tenha em curso programa de tratamento.

Este exame deve ser conjugado com o relatdrio social a que alude o artigo 370.2 do CPP.”°

2.1.5. Dos objectos

O Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, nos seus artigos 35.2 a 38.9, trata do regime de
perdimento de bens, afastando-se do regime geral do Cédigo Penal, criando assim um regime

a8 CARDOSO, Rui, “Crime de Consumo de Estupefacientes — Novas e Velhas Respostas para Velhos e Novos
Problemas”, Revista do CEJ, Il, 2018, pp. 143-187.

49 VALENTES, Manuel Monteiro Guedes, Consumo de Drogas, 7.2 Edi¢do, Almedina, 2019 — ISBN 978-972-40-7804-5,
p.72a75.

50 LOBO, Fernando Gama, in Droga, Legislagdo — Notas, Doutrina, Jurisprudéncia, Quid Juris Editora, 2.2 Edigdo
Revista e Aumentada, 2010, pp. 205 e 206.
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exclusivo para os crimes relacionados com os estupefacientes e substancias ilicitas, colocando-
se a ténica numa relacdo instrumental e causal, ainda que hipotética, entre os crimes aqui
tipificados e os bens.

O perdimento de bens constitui uma forma de evitar a rentabilidade do trafico, sendo que se
pode ler no predambulo do diploma em andlise que objectivo fundamental do combate ao
trafico é “privar aqueles que se dedicam ao trafico de estupefacientes do produto das suas
actividades criminosas, suprimindo, deste modo, o seu mébil ou incentivo principal e evitando,
do mesmo passo, que a utilizagdo de fortunas ilicitamente acumuladas permita a organizacoes
criminosas transnacionais invadir, contaminar e corromper as estruturas do Estado, as
actividades comerciais e financeiras legitimas e a sociedade de todos os seus niveis”.

O n.2 1 do artigo 35.2 determina que “sdo declarados perdidos a favor do Estado os objectos
que tiverem servido ou estivessem a servir para a pratica de uma infrac¢do prevista no

presente diploma ou que por esta tenham sido produzidos”.

O pressuposto do perdimento é apenas de que:

(i) Os objectos tenham servido ou estivessem destinados a servir
(ii) Para a pratica de uma infrac¢do prevista neste diploma
(iii) Ou que por esta infracgdo tenham sido produzidos.

Por seu turno, o artigo 36.2, n.2 1, sob a epigrafe “Perda de coisa ou direitos relacionados com
o facto”, estipula que “toda a recompensa dada ou prometida aos agentes de uma infrac¢ao
prevista no presente diploma, para eles ou para outrem, é perdida a favor do Estado”.

Os artigos 37.2 e 38.2 determinam que as recompensas, objectos, direitos ou vantagens a que
se refere o artigo 36.2 tiverem sido misturados com bens licitamente adquiridos e os juros,
lucros e outros beneficios referidos nos artigos 35.2 a 37.2 sdo declarados perdidos a favor do
Estado.

O destino de tais objectos encontra-se especificamente consagrado no artigo 39.2.
Quanto as substancias psicotrdpicas verifica-se que:

—0Os n.% 2 e 3 do artigo 35.2 determinam que os produtos ilicitos, independentemente
de qualquer punicdo pessoal, sdo sempre declarados perdidos a favor do Estado e
oportunamente destruidos.

— O artigo 62.2, n.2 2, determina que apds o exame o perito procede a recolha,
identificagdo, pesagem bruta e liquida, acondicionamento e selagem de uma amostra, no caso
de a quantidade de droga o permitir, e do remanescente, se o houver.

— A amostra-cofre é destruida aquando da decisdo definitiva, sendo ordenada pelo
Juiz.

— A destruicdo do remanescente é ordenada no prazo de 5 dias apds a jungdo do
relatério do exame, pela autoridade judiciaria competente (encontrando-se o processo na fase
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de inquérito, competird ao Ministério Publico ordenar a sua destrui¢do), atento o disposto no
artigo 62.2,n.2 4.

2.2. Do Encerramento do Inquérito
2.2.1. Da Acusagao

Nos termos do artigo 283.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal, “se durante o inquérito
tiverem sido recolhidos indicios suficientes de se ter verificado crime e de quem foi o seu
agente, o Ministério Publico, no prazo de dez dias, deduz acusagdo contra aquele”. O n.2 2 do
referido preceito legal define o conceito de indicios suficientes, estatuindo que: “consideram-
se suficientes os indicios sempre que deles resultar uma possibilidade razodvel de ao arguido
vir a ser aplicada, por forga deles, em julgamento, uma pena ou uma medida de seguranga”.

Algumas notas praticas quando a dedugdo de acusagao:

i) Na identificacdo do arguido, considerando que nos meios conotados com o trafico e
consumo de estupefacientes os arguidos tém alcunhas ou nomes de cddigo, devera fazer-se
referéncia aos mesmos, pois podera ser fundamental para o seu reconhecimento e cabal
identificacdo em audiéncia;

ii) Tendo sido localizados consumidores fornecidos pelo arguido, devem eles ser
indicados expressamente na acusacdo, sem embargo de ser reconhecida a volatilidade do seu
testemunho e a dificuldade de fazé-lo comparecer em audiéncia. Uma forma de obstar a tal
serd presidir as inquirigdes em sede de inquérito. Ou, caso, regularmente notificados, faltando
eles injustificadamente a audiéncia, deve logo emitir-se mandados de detencdo para
comparéncia na sessao seguinte de julgamento, ao abrigo do artigo 116.2, n.2s 1 e 2, do CPP;

iii) Ndo é despiciendo fazer-se o cdlculo matematico do nimero de dias de consumo
possiveis para a quantidade de droga apreendida, tendo como referencial as tabelas legais (ex.
multiplicar a quantidade das plantas, substdncias ou preparacdes — peso liquido — pela
percentagem de principio activo encontrada, dividir o resultado por 0,05 (valor da dose média
didria de tetraidrocanabinol)®?;

iv) Devera dar-se destino legal aos objectos apreendidos, que ndo fizerem parte da
prova;

v) Devera dar-se cumprimento ao disposto no artigo 62.2, n.2 4, do Decreto-Lei n.2
15/93, de 22 de Janeiro, ordenando-se a destruicdo da droga remanescente, se a houver;

vi) Caso se verifique que se estd perante situagdes de trafico de estupefacientes de
relevo acentuado, deve-se efectuar o pedido de perda ampliada de bens a favor do Estado, ao
abrigo dos artigos 7.2 e seguintes da Lei n.2 5/2002, de 11 de Janeiro.

>t CARDOSO, Rui, “Crime de Consumo de Estupefacientes — Novas e Velhas Respostas para Velhos e Novos
Problemas”, Revista do CEJ, Il, 2018, pp. 143-187.
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Relativamente as comunicagbes obrigatdrias:

i) Ao superior hierarquico imediato, nos termos a definir pelos Procuradores-Gerais
Distritais, os despachos de arquivamento proferidos nos termos dos n.2s 1 e 2 do artigo 277.2
do Cddigo de Processo Penal, relativamente a processos por crimes puniveis com pena de
prisdo superior a 5 anos, salvo se forem contra desconhecidos, ou tratando-se de casos que
tenham tido, ou se preveja que venham a ter importante impacto publico (Cfr. Circular n.2
6/2002, da Procuradoria-Geral da Republica).

ii) O teor dos despachos de encerramento dos inquéritos aos dirigentes dos
departamentos da Policia Judicidria que tiverem realizado as investigagdes nos casos de crimes
cuja investigacdo seja da sua competéncia reservada, como sucede com o crime de trafico (cfr.
artigo 7.2, n.2 3, al. i), da LOIC e cfr. Circular n.2 4/2008, de 08 de Marco, da Procuradoria-Geral
da Republica).

iii) Proceder a comunicagdo, com cdpia do despacho final, comissdo para a dissuasdo,
nos termos do artigo 64.2, n.2 2, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro.

2.2.2. Da Suspensdo Provisdria do Processo e do Processo Sumarissimo

No tratamento da pequena e média criminalidade, deve o Ministério Publico optar pelas
solugdes de consenso previstas na lei, entre as quais assume particular relevo a suspensio
provisdria do processo.

A suspensdo provisoria do processo é aplicdvel aos casos em que foram obtidos indicios
suficientes da pratica de crime punivel com pena de prisdo ndo superior a 5 anos ou com
sancdo diferente da prisdo. E também aplicdvel aos casos em que se indicia suficientemente
um concurso de crimes punivel com pena de prisdo superior a 5 anos, mas em que a pena de
cada um deles ndo excede esta medida. Nao é aplicavel aos crimes puniveis com pena de
prisdo de duragdo superior, salvo nos casos expressamente previstos na lei, mesmo que o
magistrado entenda que, no caso concreto, a pena nao deveria exceder os 5 anos de prisao.

O artigo 56.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, previa a suspensdo provisoria do
processo se o crime imputado fosse o previsto no artigo 40.2. Tal preceito foi expressamente
revogado pela Lei n.2 30/2009, de 20 de Julho.

Com a revogacdo passou a aplicar-se o regime da suspensdao em toda a sua extensdo. Sao
pressupostos da aplicacdo do instituto:

i) Que o crime seja punivel em abstracto com pena de prisdo nao superior a 5
anos ou com sanc¢ao de diferente natureza;

ii) Que haja concordancia do arguido e do juiz de instrugao;

iii) Que o arguido ndo tenha antecedentes criminais por crime da mesma
natureza, nem lhe tenha sido ja aplicado o instituto da suspensao proviséria do
processo e que nao haja lugar a medidas de seguranga;

iv) Que ndo haja um grau de culpa elevado;
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V) Que o cumprimento das injungdes e regras de conduta respondam as
exigéncias de prevencdo.

Com a Unica especialidade de imposicao ao arguido toxicodependente do tratamento ou
internamento em estabelecimento apropriado (artigo 47.9).

Caso ndo se encontrem reunidas as condi¢cdes para a aplicagcdo deste instituto, devera ser
equacionado o requerimento de aplicacao de pena ou medida de seguranc¢a nao privativa da
liberdade em processo sumarissimo, nos termos do disposto nos artigos 392.2 e seguintes.

No que concerne ao traficante-consumidor, atento que a punicdo imposta pelo artigo 26.2 é
pena de prisdo até 3 anos ou multa, se se tratar de plantas, substancias ou preparacées
compreendidas nas Tabelas | a Ill ou de prisdo até 1 ano ou multa até 120 dias, no caso de
substancias ou prepara¢des compreendidas da tabela IV, tecem-se as mesmas consideragoes
acima mencionadas, considerando-se ser aplicavel o instituto da suspensdo proviséria do
processo, caso 0Os seus pressupostos se encontrem verificados ou, por seu turno, o
requerimento de aplicacdo de sang¢do nao privativa da liberdade em processo sumarissimo.
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6. TRABALHO DE GRUPO

Catarina Soares de Oliveira Barros

José Joaquim de Lemos Marques Ribeiro
Margarida Barbeitos Mariano Pereira
Mariana Rangel Teles Fidalgo

Sofia Isabel de Basilio Amaral

Punibilidade do consumidor-
traficante e do traficante-
consumidor de estupefacientes.
Enquadramento juridico, pratica e
gestao processual

- Catarina Soares de Oliveira Barros

- José Joaquim de Lemos Marques Ribeiro

- Margarida Barbeitos Mariano Pereira

- Mariana Rangel Teles Fidalgo

- Sofia Isabel de Basilio Amaral CENTRO
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3 |
Convencoes Internacionais

- Convengao Unica sobre os estupefacientes (Nova
lorque, 31 de margo de 1961);

- Convencgéo sobre substancias psicotropicas (Viena, 21
de fevereiro de 1971); e,

- Convengao contra o trafico ilicito de estupefacientes e
substancias psicotrépicas (Nova lorque, 20 de dezembro
de 1988).

Evolucao Legislativa

- Lei n.° 1687, de 6 de agosto de 1923, e Decreto n.°
10375, de 9 de dezembro de 1924,

+ Decreto n.° 12210, de 24 de agosto de 1926;
- Decreto-Lei n.° 420/70, de 3 de setembro;

- Decreto-Lei n.° 430/83, de 13 de dezembro;

- Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de janeiro;

- Lei n.° 30/2000, de 29 de novembro, e Decreto-Lei n.°
130-A/2001 de 23 de abril.
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I
DL n.° 15/93, de 22 de janeiro

- Regula o regime juridico aplicavel ao trafico e consumo
de estupefacientes e substancias psicotropicas;

- l.e.,, das plantas, substancias e preparagdes
compreendidas nas seis tabelas anexas ao diploma;

- Cfr.Artigos 1.°€ 2.°, n.° 1.

Trafico de estupefacientes e
substancias psicotropicas

- Tipo fundamental (artigo 21.°);
- Agravagao (artigo 24.°);
+ Privilegiamento:
- Trafico de menor gravidade (artigo 25.°); e

- Trafico para consumo (artigo 26.°).
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Tipo fundamental (artigo21.2,n°s1e4)

- 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;

- Sem autorizacao;

- Plantas, substancias e/ou preparagbes compreendidas
nas tabelas |1 a lV; e,

- Sempre que, ainda que o agente seja consumidor, com
as condutas de cultivo, aquisicdo e/ou detencao, néo vise
0 seu consumo, pessoal e exclusivo.

Agravacao (artigo 24.°)

- a) As substancias ou preparagdes foram entregues ou se destinavam a menores ou diminuidos
psiquicos;

- b)As substancias ou preparacdes foram distribuidas por grande nimero de pessoas;

+ ¢) O agente obteve ou procurava obter avultada compensacgéo remuneratdria;

+ d) O agente for funcionario incumbido da prevencgéo ou represséo dessas infracgdes;

- &) O agente for médico, farmacéutico ou qualquer outro técnico de saude, funcionério dos servigos
prisionais ou dos servicos de reinsercde social, trabalhador dos correios, telégrafos, telefones ou
telecomunicacées, docente, educador ou trabalhador de estabelecimento de educacéo ou de
trabfalhg:_dor de servigos ou instituicSes de acg¢do social e o facto for praticado no exercicio da sua
profisséo;

+ f) O agente participar em outras atividades criminosas organizadas de dmbito internacional;
- g) O agente participar em outras atividades ilegais facilitadas pela prética da infraccéo;

+ h) Ainfracgéo tiver sido cometida em instalacdes de servicos de tratamento de consumidores de
droga, de reinsercéo social, de servigos ou instituicdes de acgdo social, em estabelecimento prisional,
un‘i)gade militar, estabelecimento de educacéo, ou em outros locais onde os alunos ou estudantes se
dediquem a pratica de actividades educativas, desportivas ou sociais, ou nas suas imediacdes;

- i) O agente utilizar a colaberagdo, por qualquer forma, de menores cu de diminuidos psiquicos;

+ j) O agente atuar como membro de bando destinado a pratica reiterada dos crimes previstos nos
artigos 21.°e 22.%, com a colaboracéo de, pelo menos, outro membro do bando;

+ 1) As substancias ou preparagdes foram corrompidas, alteradas ou adulteradas, por manipulagéo ou
mistura, aumentando o perigo para a vida ou para a integridade fisica de cutrem.
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Trafico de menor gravidade (artigo 25.°)

- Consideravel diminui¢do da ilicitude do facto;

- Nomeadamente, devido aos meios utilizados, a
modalidade ou as circunstancias da acgao, a qualidade ou a
quantidade das plantas, substancias ou preparagoes.

Trafico para consumo (artigo 26.%)

- Finalidade exclusiva de conseguir plantas, substancias
e/ou preparagdes para uso pessoal;

- Quantidade detida nao superior a necessaria para o
consumo médio individual durante o periodo de cinco dias.
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Molduras penais

Trafico fundamental
200802 4 a 12 anos -
(tabelas | a lll)

Trafico fundamental

212 n.24 1 a 5anos -
(tabela 1V)
24.° Agravacdo (tabelas | a lll) 5a 15 anos -
s Agravacdo 1 ano e 3 meses a
’ (tabela 1V) 6 anos e 3 meses
252 al. a) Trafico de menor gravidade 135 5hos _
(tabelas | a lll)
25° al. b) el dga";‘::"lr\gra"'dade 1 més a2 anos 10 a 240 dias
26.° jitice pais °°’I‘ﬁ;‘m° e 10 a 360 dias
Trafico para consumo .
26 2 1més a1ano 10 a 120 dias

(tabela 1V)

Do Consumo de Estupefacientes em
Portugal — Dados Estatisticos

- Portugal é um pais, CONSUMIDOR de estupefacientes,
designadamente, CANNABIS.

- Prevaléncia do consumo de droga entre a populagdo com
idades compreendidas entre os 15 e os 74 anos.

- Ao longo da vida — 10%.
+ Nos ultimos 12 meses — 5%.
+ Nos dltimos 30 dias — 4%.

- Dados judiciarios: de entre os condenados por crimes
relacionados com o trafico/consumo de estupefacientes, entre
2007 e 2016, verifica-se que:

- 82% foram condenados por trafico;

- 17% por trafico de menor gravidade; e,

- 1% por crime de consumo ou traficante-consumidor.
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Abordagens face a problematica do
consumo de drogas

- Proibicionistas — Moral; Saude Publica; Protegdo da
Economia do Estado.

- Abolicionistas — Liberdade Individual; Salde Publica; Salude
Individual dos Consumidores e Protecdo da Economia do
Estado.

- Portugal alinhou na orientagdo proibicionista até 2001, com a
entrada em vigor da Lei n.° 30/2000, de 29 de novembro, que
descriminalizou o consumo de estupefacientes. Porém,
manteve-se a censura ético-juridica com a punigdo do consumo
a titulo de contra-ordenagdo, mantendo-se, por criagdo
jurisprudencial a punicdo do consumo como crime a partir de
quantidade superior a necessaria ao consumo medio individual
durante 10 dias.

A punicao do consumo de estupefacientes antes da
entrada em vigor da Lei n.° 30/2000, de 29 de
novembro

+ Artigo 40.°do DL n.® 15/93, de 22 de janeiro (redag&o original):

1 — Quem consumir, ou para o seu consumo, cultivar, adquirir ou
detiver plantas, substancias ou preparagbes compreendidas nas
tabelas | a IV é punido com pena de prisdo até 3 meses ou com
pena de multa até 30 dias.

2 — Se a quantidade de plantas, substancias ou preparagbes
culfivada, detida ou adquirida pelo agente exceder a necessaria
para o consumo médio individual durante o periodo de 5 dias, a
pena é de prisdo até 1 ano ou de multa até 120 dias.

3 — No caso do n° 1, se o agente for consumidor ocasional,
pode ser dispensado da pena.
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Lein.° 30/2000, de 29 de novembro
— Lei do Consumo

- Artigo 28.° da Lei n.° 30/2000 — revogou o artigo 40.° do
Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de janeiro (Lei da Droga), exceto,
quanto ao cultivo.

- Artigo 2.° da Lei n.° 30/2000, de 29 de novembro:

1 - O consumo, a aquisicdo e a detengdo para consumo
proprio de  plantas, substancias ou  preparagbes
compreendidas nas tabelas referidas no artigo anterior
constituem contra-ordenacéo.

2 - Para efeitos da presente lei, a aquisicdo e a detengdo
para consumo proprio das substancias referidas no numero
anterior ndo poderdo exceder a quantidade necessaria para o
cohsumo medio individual durante o periodo de 10 dias.

Consequéncias da ma técnica legislativa
da Lei n.° 30/2000, de 29 de novembro

- Quid iuris quando a quantidade de droga apreendida a
determinado individuo se destinasse ao consumo, mas
fosse superior a quantidade necessaria ao consumo medio
individual durante 10 dias?

- Tese conservadora de interpretacao restritiva;
- Tese conservadora de interpretacdo extensiva;
- Tese Liberal;

- Tese de conversdo — Acorddo do Tribunal Constitucional
n.° 295/03.
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O Acordao Uniformizador de
Jurisprudéncia n.° 8/2008, de 25/06

- Sumario: Nao obstante a derrogagao operada pelo artigo
28.° da Lei n.° 30/2000, de 29 de novembro, o artigo 40.°
n.° 2 do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de janeiro, manteve-
se em vigor ndo s6 quanto ao cultivo como relativamente a
aquisicao e detencao, para consumo proprio, de plantas,
substancias ou preparagdes compreendidas nas tabelas |
a IV, em quantidade superior a necessaria para o consumo
meédio individual durante o periodo de 10 dias.

- Tese Conservadora de Interpretacdo Restritiva.

- Acordaos do Tribunal Constitucional n.°s 587/2014 e
79/2015.

A Portaria n.° 94/96, de 26 de marco

- Artigo 9.° - Os limites quantitativos maximos para cada
dose média individual diaria das plantas, substancias ou
preparacdes constantes das tabelas | a IV anexas ao
Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de janeiro, de consumo mais
frequente, sdo os referidos no mapa anexo a presente
portaria, da qual faz parte integrante.
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.
A Portaria n.° 94/96, de 26 de marco

MAPA A QUE SE REFERE O Ne9-

= — Limite quant #ativo
s o e e B Tatol et
Heroima (diacetilmorfina) . . ... ........ I-A 3 0.1
Metadoma - oo oo oo e I-A %) 0.1
Morlina ... .o oo e I-A 0.2
O RID) e s S I-A ¢ 1
Cocaina (cloridrato) ................. I'B M 02
Cocaina (éster metilico de benzoilecgo
b S R I-B (oM 0,03
Carnabis (folhas e sumidades Noridas ou
frilicadas) ... ... I-C - R 2.5
Canabis (resina) . ... ... eunanen. 1-C Gé<*"9 o5
Camis (Slea) - v e 1-C 3¢9 025
Fendclidina(PCP) ...........cccun.. I-A ¢ o0.01
Lisergide LSL)) &l o f e e starai 1A 50 pg
MDOMA ... e 1A & EH o
Anfetamina ........................ I-B 0.1
Tewaidrocanabinol (A9THC) ........ I-B 0.05

Questdes levantadas pela Portaria

- (In)  Constitucionalidade (Acérdao do STJ de
28/03/1998).

- Grau de pureza do produto: grau de concentragéo do
principio ativo nele existente.
- O conceito de “dose média diaria individual™:

- Acordao do TRP de 13/03/2013;

+ Posicdes doutrinarias: Rui Cardoso; Patricia Naré Agostinho; Pedro
Vaz Pato; Eduardo Maia Costa e Vitor Paiva.
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I .
O consumo partilhado

- Acérdéo do TRP de 06/07/2011:

| - O regime juridico portugués, ao contrario de outros, ndo comporta um crime especifico de uso
compartilhado de drogas.

Il - Esta auséncia de previséo legal néo elide a irrelevéncia criminal da conduta consubstanciada
ora na compra de estupefacientes para consumo compartido ora na ocorréncia de um consumo em
conjunto.

lIl - Nestes casos em que néo existe propriamente a realizagéo de actos de trafico ou mesmo de
favorecimento ao consumo de estupefacientes, por se tratar de um consumo de todos e para todos,
ha quem caminhe no sentido da existéncia de um “consumeatipico”.

IV - Verificados os pressupostos de um “autoconsumo em grupo” — dizer, (i) gratuito e restrito a
um grupo delimitado de consumidores, (i) em que as quantidades em causa correspondam as
legalmente previstas para o consumo diario criminalmente atipico e (iii) se destinem a um consumo
esporadico e imediato — ndo se pode falar na pratica de um crime de trafico de estupefacientes, em
qualquer dos seus tipos ou modalidades.

+ Acérddo do TRE de 03/07/2012:

1. 'Partilhar o consumo” e “ceder para consumo” ndo tém, necessariamente, o mesmo
significado.

2. A distingdo tem relevo quando apenas se provou que as substéncias estupefacientes que o
arguido detinha, a si pertenciam, mas que as havia adquiride de forma ndo apurada e com o
propésito deas consumir e ocasionalmente partilha-las coma companheira com que vive.

3. Neste caso, ndo é possivel concluir, com segurancga, que o arguido cometa o crime de trafico
de estupefacientes, ainda que de menor gravidade, devendo serabsolvido.

Conclusdes a propdsito do Consumo de
Estupefacientes

- O modelo proibicionista tradicionalmente seguido em Portugal
em matéria de consumo de droga sofreu um forte abalo com a
descriminalizagdo do consumo operada pela Lei n.° 30/2000, de
29 de novembro.

- Apesar disso, o consumo continua a ser criminalizado, sendo
a unica conduta auto-lesiva punida em Portugal.

+ A criminalizagdo do consumo € uma solugdo cuja
constitucionalidade pode ser posta em causa.

- O cumprimento de penas de prisdo por meros consumidores
de estupefacientes atenta contra o Direito Natural.

- Apesar das intengSes manifestadas nos predmbulos dos
diplomas relacionados com a droga no sentido da promogao do
tratamento da toxicodependéncia, certo € que pouco se tem
feito nessa matéria.
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O CONSUMIDOR-TRAFICANTEE O
TRAFICANTE-CONSUMIDOR DE
ESTUPEFACIENTES

Artigo 26.° do DL 15/93, de 22 de janeiro
— “Traficante-consumidor”

1 - Quando, pela pratica de algum dos factos referidos no
artigo 21.°, o agente tiver por finalidade exclusiva conseguir
plantas, substancias ou preparag@es para uso pessoal, a pena &
de prisdo até trés anos ou multa, se se tratar de plantas,
substancias ou preparagbes compreendidas nas tabelas [ a Ill,
ou de prisdo até 1 ano ou multa até 120 dias, no caso de
substancias ou preparagdes compreendidas na tabela IV.

2 - A tentativa é punivel.

3 - Ndo ¢é aplicavel o disposto no n.° 1 quando o agente
detiver plantas, substancias ou preparagbes em quantidade que
exceda a necessaria para o consumo médio individual durante o
periodo de cinco dias.
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- Consumidor ocasional: nas palavras do Acordao do
TRP de 28/09/2011 [Processo n.° 10/09.2GASTS.P1], é
todo aquele que “consome ao sabor do imprevisto, numa
festa, ao fim de semana, em suma, quando surge a
oportunidade” — em suma, de forma episodica e fortuita.

- Consumidor habitual: todo aquele que, de facto,
procura o consumo, embora dele nao seja dependente.

- Toxicodependente: todo aquele em quem ja esta
instalada a dependéncia fisica e psicoldgica, constituindo a
droga o centro dos seus interesses.

. » |
A ratio do artigo 26.°

- Mitigacao da culpa do agente por causa da dependéncia
do consumo de estupefacientes.

- Dependéncia do consumo de drogas limita o agente na
sua vontade e autodeterminacdo, consequentemente, lhe
atenuando a culpa.

- Acordao do STJ de 02/07/2003 (Armando Leandro): “sé&o
conhecidas as consequéncias da toxicodependéncia na
deterioracdo da liberdade de determinagdo da vontade,
pela presséo sentida para a obtengéo de tais produtos {(...)
que, embora ndo eliminem necessariamente a
imputabilidade e a responsabilidade do toxicodependente,
merecem consideragao especial.”
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Elementos tipicos

- Por remisséo para o artigo 21.°: 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,
sem ser para seu consumo, plantas, substancias e/ou
preparacdes compreendidas nas tabelas | a IV.

- Com a finalidade exclusiva de conseguir plantas,
substéancias ou preparacbes para uso/consumo pessoal.

- Nao aplicavel quando o agente detiver plantas,
substancias ou preparacdes em quantidade que exceda a
necessaria para o consumo meédio individual durante o
periodo de cinco dias.

Finalidade Exclusiva

- Inequivoca intengao restritiva do legislador na
incriminacdo do artigo 26.° através do segmento
“finalidade exclusiva’”.

“quando, pela préatica de algum dos factos referidos
no artigo 21.°, o agente tiver por finalidade exclusiva
consequir plantas, substéncias ou preparacbes para
uso pessoal (...)".
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I
Finalidade Exclusiva — tudo ou nada

+ A jurisprudéncia tende a afastar a aplicabilidade deste
tipo legal mesmo aos casos em que apenas uma parte
menor do produto/receita da venda da droga se destina a
outro fim que ndo o de satisfazer o consumo do traficante.

- A aplicabilidade & afastada mesmo que tal parte menor
do produto da venda de droga seja a aquisicao de bens
alimentares essenciais ao sustento diario do agente.

- Acordao TRC de 09/01/2017 (Luis Ramos): “sempre que
ndo venha provado que o agente tenha por finalidade
exclusiva conseguir plantas, substancias ou preparagées
para uso pessoal afastada fica imediatamente a
incriminagéo pelo crime previsto e punido pelo artigo 26.°.”

Finalidade Exclusiva...ou Essencial?

- Para parte da doutrina o termo exclusividade deve ser
entendido em sentido menos restritivo, bastando que o
trafico se destine essencialmente a conseguir meios para
obter a droga.

- H& que ‘ter em consideragdo antes de mais que o
traficante-consumidor, para consumir, precisa
evidentemente... de sobreviver! E essa sobrevivéncia seréa
geralmente, sendo inevitavelmente, dada a caréncia de
meios e a situagdo de marginalidade social que caracteriza
estas situagdes, conseguida precisamente da mesma
forma que a droga — através do trafico.”
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Finalidade Essencial

- Acdrdado do STJ de 07/06/2017 (Maia Costa): “deve
atender-se tanto quanto possivel a realidade criminoldgica
da figura do traficante-consumidor, geralmente em situagao
social e financeira extremamente precaria, muitas vezes
proxima da sobrevivéncia, assumindo o trafico entdo uma
fungédo de satisfagdo ndo sé do vicio, como também das
necessidades basicas (...) nessas situagbes extremas nao
se deve excluir a subsungdo ao artigo 26.° s6 porque em
bom rigor nem todos os proventos do trafico sdo afetados
ao financiamento do consumo.

2
Proposta de Lei n.° 33/VIII

- “O facto de se exigir, até aqui, que o trafico se destine
em exclusivo a conseguir meios para a obtencdo de
plantas, substéancias ou preparacdes para uso pessoal
revela a insensibilidade a circunstancia de que muitas
vezes o traficante consumidor trafica também para
conseguir meios basicos de subsisténcia Ora, mesmo
nesse caso, o traficante consumidor ndo deve ser tratado
como simples traficante, com as penas particularmente
gravosas que isso implica. Por isso se passa a exigir
simplesmente que o trafico se destine a titulo principal
a conseguir meios para a obtencdo de plantas,
substancias ou preparagdes para uso pessoal.”
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Limite quantitativo

- On.° 3, do artigo 26.°, do DL n.® 15/93, exclui a aplicagao
do regime do traficante consumidor quando o agente
detiver quantidade que exceda a necessaria para consumo
médio individual durante o periodo de cinco dias.

- Na base da imposicdo deste limite restritivo esta o
contributo efectivo que o traficante-consumidor tem na
propagacao e na alimentagao das redes de abastecimento
do mercado, aproximando-se, por essa via, do papel do
pequeno traficante — se detiver mais do que as cinco doses
médias individuais diarias, o risco que a sua conduta
representa para os outros consumidores ja nao justifica, na
perspectiva do legislador, que |he seja aplicada sancao
menor.

Limite quantitativo

- A Doutrina tem sido praticamente unanime na defesa de uma
interpretagdo atualista deste quantitativo, aumentando para dez
o nimero de doses.

- Principal argumento: foi também este o limite instituido pela
Lei n.° 30/2000, no seu artigo 2.°.

- Lourengo Martins: “o tipo legal do traficante-consumidor tem
uma componente de consumo que arrastaria igualmente para
aquela modificag&o.”

- Cristina Libano Monteiro: “ndo se véem razbes para que a
aquisicdo de 10 dias de droga para consumo directo seja um
ilicito de mera ordenacdo social e a aquisicdo da mesma
quantidade de substancia para, negociando com ela, consequir
droga para consumo proprio constitua trafico ‘duro’ e ndo possa
beneficiar do regime mais consentaneo de ftraficante-
consumidor.”

CENTRO
DE ESTUDOS =
JUDICIARIOS =




PUNIBILIDADE DO CONSUMIDOR-TRAFICANTE E DO TRAFICANTE-CONSUMIDOR DE ESTUPEFACIENTES  s——
6. Trabalho de grupo

Limite quantitativo

- Rui Cardoso: contra tal ampliagdo, invocando que o
campo de aplicagao do preceito ndo € o da detengao para

consumo, mas sim o do trafico — inexistindo, assim,
qualquer incongruéncia ou ofensa a unidade do sistema
juridico.

- Pedro Patto: “Os termos literais do preceito sao claros e
inequivocos, inultrapassaveis a luz da regra de que a
interpretacdo deve ‘ter na letra da lei o minimo de
correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente

LRl

expressa..

Condenagdes em Portugal pelo crime de
traficante-consumidor
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No ano de 2017, registaram-se quatro (4) condenacdes pelo crime de
traficante-consumidor do artigo 26.° do DL 15/93, de 22 de janeiro — Relatdrio
“A Situagdo do Pais em Materias de Drogas e Toxicodependéncia’, de 2017,
do Servigo de Intervengdo nos Comportamentos Aditivos e nas
Dependéncias (SICAD).
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O consumidor-traficante

- Figura sem previsao legal expressa.
- Parca referéncia jurisprudencial ou doutrinal.

- Compreende, na sua designagao, a concorréncia de dois
comportamentos suscetiveis de consubstanciar a pratica
de diferentes ilicitos penais, o consumo (artigo 40.°) e
alguma das formas de trafico (21.°, 22.°, 24.° ou 25.°).

I
O consumidor-traficante

- Aquele que, além de traficante, é consumidor, sem que a
atividade ilicita ou conduta que empreenda seja
subsumivel ao tipo de ilicito do artigo 26.°, porquanto:

- a atividade de ftrafico desenvolvida ndao tem como
desiderato o exclusivo financiamento do seu consumo; e/ou,

- 0 produto detido excede as quantidades que necessitaria
para o seu consumo médio durante o periodo de dez dias.

- Conduta punivel, consequentemente, em alternativa, nos
termos do disposto nos artigos 21.°, 22.°, 24.° ou 25.° do
DL n.° 15/93, de 22 de janeiro.
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Traficante-consumidor
— Valoracao da
toxicodependéncia/consumo

- Acordao do STJ de 04/07/2013 (Sousa Fonte), “a
toxicodependéncia nao isenta nem atenua
acentuadamente, por regra, a responsabilidade criminal do
agente, o que nédo invalida que se reconheca que a
pressdo que a satisfacao do vicio exerce sobre ele possa
enfraquecer o0s mecanismos de autocontrolo, com o
inerente reflexo no grau de culpa”.

Concurso de crimes — trafico / consumo?

- Um agente que, simultaneamente, detenha produto
estupefaciente que destina ao seu consumo, em
quantidade superior ao necessario para consumo
individual por 10 dias, e que venda produto estupefaciente,
comete um crime de consumo, em concurso efetivo com
um crime de trafico?

- Poder-se-a falar numa situacao de concurso efetivo ou
meramente aparente entre os crimes de consumo e de
trafico?
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Concurso Efetivo

- Acordao do S.T.J. de 08/11/1995 (Lopes Rocha), "ndo
existe qualquer incompatibilidade entre os tipos criminais
dos artigos 21.°, n.° 1, € 40.°, n.° 1, ambos do DL n.° 15/93,
porquanto os bens juridicos penalmente protegidos séo
distintos e tém natureza eminentemente pessoal — saida
alheia e propria — ndo havendo nada de comum entre
eles."

Concurso Aparente

- Acordao do TRE de 15/12/2015 (Jodo Gomes de Sousa),
“trata-se a nosso ver, de um caso claro de concurso legal,
aparente ou impuro, pois que o comportamento do arguido
integra varias previsoes legais mas s6 uma é aplicavel ao
facto ja que ai esgota a ilicitude da conduta e se consome
a protecdo pretendida, aqui, pelo artigo 21.° do diploma.
(...) trata-se de um caso de consumpgao pura pois que a
norma que prevé e pune o crime mais grave (artigo 21.°)
consome a que prevé e pune o menos grave (artigo 40.°),
por aquela dar maior prote¢do ao bem juridico tutelado

{.J"
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Qual(is) o(s) bem(ns)juridico(s)
tutelado(s)?

- Saude publica vs. Saude privada/particular?

- Saude Publica compreende ja bens pessoais como a
integridade fisica, a vida dos consumidores, a coesao inter-
individual das unidades de organizagao fundamental da
sociedade, a liberdade individual e a estabilidade familiar.

- “O consumo de estupefaciente, pelos males sociais que
lhe estdo associados, ndo é um problema privado mas um
problema social, (...) ndo sendo o consumo um puro
problema de liberdade de cada um nas relagdes consigo
mesmao” (Maria Fernanda Palma).

Acordao do Tribunal Constitucional
n.°426/91, de 8 de novembro

- “O escopo do legislador com a incriminac¢do do trafico é
evitar a degradagdo e a destruigdo de seres humanos,
provocadas pelo consumo de estupefacientes, que o
respectivo trafico indiscutivelmente potencia. (...) o tréafico
pbe em causa uma pluralidade de bens juridicos: a vida, a
integridade fisica e a liberdade dos virtuais consumidores
de estupefacientes e, demais, afecta a vida em sociedade,
na medida em que dificulta a insercdo social dos
consumidores e possui comprovados efeitos
criminégenos”.
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PRATICAE GESTAO
PROCESSUAL

Pratica e Gestao Processual

- O trafico de estupefacientes e de substancias

psicotropicas € um crime de prevencao prioritaria (artigo 2.2, al.
j), da Lei n.? 96/2017, de 23 de agosto — Lei de Politica Criminal — Biénio de 2017-2019).

- A competéncia para a investigacao dos crimes tipificados
nos artigos 21.°, 22.°, 23.°, 27.° e 28.° do DL n.° 15/93, de
22 de janeiro, e dos demais que lhe sejam participados ou
de que colha noticia, presume-se deferida a Policia
Judiciaria (artigo 57°, DL ne 15/93, sendo de competéncia

reservada (artigo 7.°, n.° 3, al. i), da Lei n.° 49/2008, de 27 de agosto, Lei de
Organizagdo da Investigag&o Criminal).
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Pratica e Gestao Processual

- A competéncia encontra-se deferida a Policia de
Segurancga Publica ou a Guarda Nacional Republicana nas
investigacdes do crime previsto e punido no artigo 21.°, do
DL n.® 15/93, de 22 de janeiro, quando ocorram situacdes
de distribuicao directa aos consumidores, a qualquer titulo,
das plantas, substancias ou preparacdes nele referidas e
dos crimes previstos e punidos nos artigos 26.°, 29.°, 30.°,

32.°. 33.° € 40.°, do mesmo diploma (artigo 57., n.¢ 2, do DL n.° 15/3,
e 6.°da Lein.? 49/2008, de 27 de agosto).

T
Pratica e Gestao Processual

- O auto de noticia devera conter algumas informacdes
como a eventual referenciagdo do suspeito/arguido como
traficante e/ou consumidor.

- Realizagcdo de reunides entre o Ministério Publico e o
OPC, com vista a estabelecer uma estratégia processual,
calendarizar e delinear diligéncias.

- Devera ponderar-se a necessidade de determinar a
submissdo do inquérito a segredo de justica (artigo 86.°,
n.° 3, do CPP).
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Dos Meios de Obtencao de Prova

- Revistas, Buscas e Apreensdes — artigos 174.° a 186.° do CPP e 53.%, DL
n.® 15/93, de 22 de janeiro.

- Intercepcoes telefonicas — artigos 187.° e 188.° do CPP.

- Dados sobre a localizacdo celular ou registo de realizagéo de

COI’IVBI’S&(}@BS ou comunicagﬁes — artigo 189.° do CPP e artige 18.° da Lei n.°
109/2009, de 15 de setembro.

- Pesquisas e apreensdes informaticas — artigos 15.°, 16.°¢ 17.° da Lein®
109/2009, de 15 de setembro.

- Registo de Voz e Imagem — artigo 6.°, da Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro.
- Agdes Encobertas — Lein.° 101/2001, de 25 de agosto.

- Entregas Controladas — artigo 160.°-A da Lei n.° 144/99, de 31 de agosto.

Dos Meios de Obtencao de Prova

- Revistas — o artigo 53.° do DL n.° 15/93, de 22 de janeiro,
prevé uma especial forma de revista ao interior do corpo.

- Buscas Domiciliarias — a lei consente, para além do
domicilio, a busca as dependéncias fechadas do domicilio,
entendendo-se como tal as zona contiguas da habitacao,
que possam ainda albergar a intimidade e vida provada do
sujeito, como €& o caso mais comum das garagens
individuais.
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Meios de Obtencao de Prova

- Apreensdes — quando ocorram em casas de habitacdo
importa, especialmente, descrever a casa, o numero de divisdes
e de camas ou colchSes que tem (eventualmente elaborando
croquis), apurar quem € o seu proprietario e ou arrendatario,
identificar todas as pessoas que la residem, esclarecer se
residem permanentemente ou episodicamente (aqui precisando
datas de estadia), apurar se ha vestigios que indiquem que
resida mais alguem.

- Pesquisas e apreensdes informaticas — artigos 15.° e 16.° e
17.° da Lei n.° 109/2009, de 15 de Setembro.

- Localizagdo celular, registo de conversagBes ou
comunicagbes (facturagdo detalhada) — artigo 189.° do CPP
(eventualmente em conjugacado com o artigo 18.° da Lei n.°
109/2009, de 15 de setembro).

Dos Meios de Prova

- Prova Testemunhal — artigos 128.° a 139.° do
CPE

- Prova Pericial — artigos 151.° a 163.° do CPP e
artigo 62.° do DL n.° 15/93, de 22 de janeiro.

CENTRO
DE ESTUDOS o |I=
JUDICIARIOS =




PUNIBILIDADE DO CONSUMIDOR-TRAFICANTE E DO TRAFICANTE-CONSUMIDOR DE ESTUPEFACIENTES  s——
6. Trabalho de grupo

I
Das Medidas de Coacc¢ao

- Prisao Preventiva — artigos 202.°, als. a) ou c),
por referéncia a al. m), do artigo 1.°, do CPP.

- Obrigacao de tratamento em estabelecimento
adequado — artigo 55.°, n.° 1, do DL n.° 15/93, de
22 de janeiro.

Do Encerramento do Inquérito

- Arquivamento em virtude de se ter recolhido prova
bastante de nao se ter verificado o crime, artigo 277.°, n.°
1, do CPP - caso se apure que o produto apreendido
integra a pratica da contra-ordenagao do consumo.

- Se durante o inquérito tiverem sido recolhidos indicios
suficientes de se ter verificado um crime e de quem foi o
seu agente, o Ministério Publico deduz acusacgao (artigo
283.%,n.°1, do CPP).
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Do Encerramento do Inquérito

- Suspensao Provisoria do Processo — artigo 281.° do CPP
e 56.°,n.%s 2 e 3,do DL n.° 15/93, 22 de janeiro.

- Programa “Adicdo.Sem — Comportamento Aditivo” — atividade
estruturada destinada a arguidos cujo comportamento aditivo
constitui o principal factor de risco de reincidéncia. A atividade é
estruturada em 2 componentes: entrevista inicial e articulagdo com o
SICAD ou consulta especifica.

- Requerimento para aplicacdo de pena nao privativa da
liberdade em processo sumarissimo —artigos 392.° a 398.°
do CPP.

Do Encerramento do Inquérito

- No despacho de acusacgéo, devera fazer-se o calculo matematico do
numero de dias de consumo possiveis para a quantidade de droga
apreendida, tendo como referencial as tabelas legais:

Ex: “o arguido detinha 4,620 gramas de canabis-resina com 19,1% de
principio ativo, corresponde essa quantidade a (4,620 x 19,1%) 0,882 gramas de
principio ativo e a (0,882: 0,5=1,764) menos de duas doses médias individuais
diarias! Ac. TRC 209/16.5PBCTB.C1, de 29-03-2017".

- O Ministério Publico promove a perda a favor do Estado das plantas,
substancias e preparagdes incluidas nas tabelas | a IV e dos objectos
que tiverem servido ou estivessem destinados a servir para a pratica
do crime, bem como dagueles que por meio do mesmo tiverem sido
produzidos, apreendidos a ordem dos autos, ainda que ndo seja
possivel determinar o agente do crime, nos termos do disposto nos
artigos35°, n°1e2 e56.° n°3 doDLn.°15/93, de 22 de janeiro.
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Do Encerramento do Inquérito

- Comunicagoes:

- Ao superior hierarquico imediato, nos termos a definir pelos
Procuradores Gerais Distritais, os despachos de arquivamento
proferidos nos termos dos n® 1 e 2 do artigo 277.° do CPP,
relativamente a processos por crimes puniveis com pena de prisdo
superior a 5 anos, salvo se forem contra desconhecidos, ou tratando-
se de casos que tenham tido, ou se preveja que venham a ter

importante impacto publico (cfr. Circular n.° 6/2002 da Procuraderia-Geral da
Republica);

- Aos dirigentes dos departamentos da Policia Judiciaria que tiverem
realizado as investigacbes nos casos de crimes cuja investigacdo
seja da sua competéncia reservada, como sucede com o crime de
trafico, do teor dos despachos de encerramento dos inquéritos (cfr.
Artigo 7.9, n.° 3, al. i), da LOIC, e Circular n.® 4/2008, da Procuradoria-Geral da Republica); €,

-Ao SICAD, com copia do despacho final, nos termos do artigo 64.°,
n.? 2, do DL n.° 15/93, de 22 de janeiro.

Individuos Condenados, segundo o Ano, por
Tipode Pena—2011a 2017
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Relatdrio “A Situagdo do Pais em Matérias de Drogas e Toxicodependéncia”, de 2017,
do Servigo de Intervencdo nos Comportamentos Aditivos e nas Dependéncias (SICAD).
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