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Nos dias 05 e 06 Marco de 2020 o Centro de Estudos Judicidrios, em parceria com o
Observatério Europeu da Droga e da Toxicodependéncia (EMCDDA), organizou uma
Accao de Formagao sobre "Trafico e Consumo de Estupefacientes e Substancias

Dopantes".

A matéria, directa ou indirectamente, ocupa uma enorme percentagem de processos
no sistema judicial portugués e merece ser revisitada, para permitir a compreensao da

sua envolvéncia e acompanhar a sua evolu¢ao e desenvolvimento.

Por outro lado, a criminalidade relativa as substancias dopantes que minam o
fendmeno desportivo tiveram uma atencdo especial, com foco na legislacdo mais

recente que necessita de leituras criticas.

O resultado, espelhado neste e-book, permitird a juizes/as, magistrados/as do
Ministério Publico, advogados/fas e a toda a Comunidade Juridica aproveitar e
beneficiar de mais este conteiido de enorme utilidade, fazendo cumprir os objectivos

do CEJ de divulgacao generalizada de trabalhos de qualidade: servico publico!

(ETL)
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Ficha Técnica

Nome:
Trafico e Consumo de Estupefacientes e Substancias Dopantes

Jurisdicao Penal e Processual Penal:
Rui Cardoso - Procurador da Republica, Docente do Centro de Estudos Judicidrios e
Coordenador de Jurisdicao
Helena Susano - Juiza de Direito, Docente do Centro de Estudos Judicidrios
Alexandre Au-Yong Oliveira - Juiz de Direito, Docente do Centro de Estudos Judicidrios
José Quaresma - Juiz de Direito, Docente do Centro de Estudos Judicidrios
Patricia Naré Agostinho — Procuradora da Republica, Docente do Centro de Estudos Judicidrios
Susana Figueiredo - Procuradora da Republica, Docente do Centro de Estudos Judicidrios
Valter Batista — Procurador da Republica, Docente do Centro de Estudos Judicidrios”

Colecdo:
Formagao Continua

Plano de Formacgdo 2019/2020:
Trafico e Consumo de Estupefacientes e Substancias Dopantes — 5 e 6 de marco de 2021
(programa)

Intervenientes:
Luis da Silva Pereira — Diretor-Adjunto do Centro de Estudos Judiciarios
Alexis Goosdeel - Diretor do Observatério Europeu da Droga e da Toxicodependéncia
(EMCDDA)
Manuel Cardoso — Sub-Diretor geral do SICAD - Servico de Intervenc¢dao nos Comportamentos
Aditivos e nas Dependéncias
Manuel Brito - Presidente da Autoridade Antidopagem de Portugal
Claudia Costa Storti, Observatdrio Europeu da Droga e da Toxicodependéncia
Tim Surmont — Observatdrio Europeu da Droga e da Toxicodependéncia
Brendan Hughes — Observatdrio Europeu da Droga e da Toxicodependéncia
José Manuel Damido da Cunha - Professor na Escola do Porto da Universidade Catdlica
Portuguesa
José Ribeiro — Ex-Conselheiro do CNAD/ADOP e Focal Point da Policia Judicidria para o trafico de
substancias dopantes
Pedro Vaz Patto — Juiz Desembargador, Tribunal da Relacdo do Porto
Maria Jodo Caldeira — Chefe de Setor de Drogas e Toxicologia do Laboratdrio de Policia Cientifica
da Policia Judiciaria
Maximo Colon — Médico Especialista em Psiquiatria do Instituto Nacional de Medicina Legal e
Ciéncias Forenses — Coimbra
Rui Cardoso - Procurador da Republica, Docente do Centro de Estudos Judicidrios

* Até 31/08/2020.


https://elearning.cej.mj.pt/course/view.php?id=1019

Revisdo final:
Edgar Taborda Lopes
Ana Cacapo - Departamento da Formacao do CEJ

Notas:

Para a visualiza¢do correta dos e-books recomenda-se o seu descarregamento e a utilizagdo do
programa Adobe Acrobat Reader.

Foi respeitada a opcao dos autores na utilizacao ou nao do novo Acordo Ortografico.

Os contelidos e textos constantes desta obra, bem como as opiniGes pessoais aqui expressas, sao
da exclusiva responsabilidade dos/as seus/suas Autores/as ndo vinculando nem necessariamente
correspondendo a posicao do Centro de Estudos Judicidrios relativamente as tematicas
abordadas.

A reproducao total ou parcial dos seus conteldos e textos estd autorizada sempre que seja
devidamente citada a respetiva origem.

Forma de citacdo de um livro eletrénico (NP405-4):

AUTOR(ES) - Titulo [Em linha]. a ed. Edicdo. Local de edicdo: Editor, ano de
edicdo.
[Consult. Data de consulta]. Disponivel na internet: <URL:>. ISBN.

Exemplo:

Direito Bancario [Em linha]. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2015.

[Consult. 12 mar. 2015].

Disponivel na

internet: <URL: http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/Direito_Bancario.pdf.
ISBN 978-972-9122-98-9.

Registo das revisoes efetuadas ao e-book

Identifica¢do da versao Data de atualizacao

25/02/2021
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Abertura

Abertura
Luis da Silva Pereira *

. 2
Alexis Goosdeel

https://educast.fccn.pt/vod/clips/1gdauv06ra/str  https://educast.fcen.pt/vod/clips/5zmxhaxev/str
eaming.html?locale=pt eaming.html?locale=pt

! Diretor-Adjunto do Centro de Estudos Judiciarios.
> Diretor do Observatério Europeu da Droga e da Toxicodependéncia (EMCDDA).

11 f-pm—



https://educast.fccn.pt/vod/clips/1gdauv06ra/streaming.html?locale=pt
https://educast.fccn.pt/vod/clips/1gdauv06ra/streaming.html?locale=pt
https://educast.fccn.pt/vod/clips/5zmxhaxev/streaming.html?locale=pt
https://educast.fccn.pt/vod/clips/5zmxhaxev/streaming.html?locale=pt
https://educast.fccn.pt/vod/clips/1gdauv06ra/streaming.html?locale=pt
https://educast.fccn.pt/vod/clips/5zmxhaxev/streaming.html?locale=pt
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1. Politica de Droga em Portugal - Uma Intervencao integrada

1. POLITICA DE DROGA EM PORTUGAL — UMA INTERVENGCAO INTEGRADA

1
Manuel Cardoso

Apresentagao Power Point
Video

Apresentacdao Power Point

! Sub-Diretor geral do SICAD - Servico de Intervencdo nos Comportamentos Aditivos e nas

Dependéncias.

15 [ p—
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1. Politica de Droga em Portugal - Uma Intervencao integrada

Video da apresentacao

https://educast.fccn.pt/vod/clips/5zmxhays7/streaming.htmli?locale=pt
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2. A situagdo de Portugal em matéria de dopagem

2. ASITUAGAO EM PORTUGAL EM MATERIA DE DOPAGEM

Manuel Brito *

Apresentagao Power Point
Video

Apresentacao Power Point

! Presidente da Autoridade Antidopagem de Portugal.
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Video da apresentagao

https://educast.fcen.pt/vod/clips/29Im0a6u8h/streaming.html?locale=pt
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3. Politica de drogas e seu custo

3. POLITICA DE DROGAS E SEU CUSTO
Cliudia Costa Storti’

Apresentacdo Power Point
Video

Apresentagao Power Point

'Observatério Europeu da Droga e da Toxicodependéncia.
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3. Politica de drogas e seu custo

Video da apresentagao

https://educast.fccn.pt/vod/clips/1gdauvObdj/streaming.htmi?locale=pt
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4. Composicao das drogas, novas drogas, redes de trafico e mercados

4. COMPOSIGAO DAS DROGAS, NOVAS DROGAS, REDES DE TRAFICO E MERCADOS

Tim Surmont *

Apresentagao Power Point
Video

Apresentagao Power Point

! Observatério Europeu da Droga e da Toxicodependéncia.
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4. Composicao das drogas, novas drogas, redes de trafico e mercados

Video da apresentacao

https://educast.fccn.pt/vod/clips/2pywklioih/streaming.html?locale=pt
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5. Boas praticas no desincentivo do crime associado com o uso de drogas ilicitas (20m)

5. BOAS PRATICAS NO DESINCENTIVO DO CRIME ASSOCIADO COM O USO DE DROGAS
ILICITAS (20M)

Brendan Hughes !

Apresentacdo Power Point
Videos

Apresentagao Power Point

! Observatério Europeu da Droga e da Toxicodependéncia.
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6. SOBRE OS CRIMES NA LEI ANTIDOPAGEM

José Manuel Damido da Cunha’

Generalidades
Os tipos legais de crime antidopagem
I — Aspetos comuns aos tipos legais
Il — Os crimes em especial
2.1. O crime de trafico de substancias ou métodos proibidos
A) O tipo legal de crime — sua caracterizacdo
B) Questdes politico-criminais
C) O elemento especifico do tipo e suas “aporias” interpretativas — violar nomas antidopagem
ou intengdo de violar normas antidopagem
D) Analise de outros aspetos de regime
2.2. O crime de administracdo de substancias e métodos proibidos (artigo 45.9)
A) Os elementos do tipo legal — primeiro segmento
B) Os atos dopantes
C) O segundo segmento da norma — a regra disciplinar
Crimes e contraordenagdes antidopagem — um confronto
| — Particularidades
Conclusdes
Video

GENERALIDADES

1. Propomo-nos fazer uma leitura critica dos crimes referentes a dopagem.

S3o apenas dois os tipos legais que iremos abordar. Com efeito, a atual Lei n.2 38/2012, de 28
de agosto?, “que aprova a lei antidopagem no desporto adotando na ordem juridica interna as
regras estabelecidas no Cédigo Mundial Antidopagem” (a partir de agora designado por CMA),
prevé os tipos legais de trafico de substancias ou métodos proibidos (artigo 44.2) e de
administracdo de substancia ou de métodos proibidos (artigo 45.2). Embora esteja também
previsto o crime de associagdo criminosa (artigo 46.2), ndo se encontra na sua tipificacdo
particularidade de nota face ao crime de associacdo criminosa, previsto no Cédigo Penal, pelo

que ndo o analisaremos’.

2. Estes dois tipos legais estavam ja previstos em diplomas anteriores a este regime

antidopagem. S3o tipicidades que constavam da Lei n.2 27/2009 (diploma que estabelece o

! professor na Escola do Porto da Universidade Catdlica Portuguesa.

> Com as alteragdes introduzidas, por ultimo, pela Lei n.2 111/2019, de 10 de setembro

3 Especificidade na sua estrutura. No entanto, sendo uma associacdo destinada a pratica de crimes
previstos na presente lei, deve ter-se em atencdo a especificidade destes crimes; ora, como veremos,
estes assumem alguma singularidade, que se repercute necessariamente no crime de associa¢do
criminosa.
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regime juridico da luta contra a dopagem no desporto), de 19 de junho. Assim, o artigo 42.2
desta ultima Lei passou a prever um “novo” tipo legal de trafico de substancias e de métodos
proibidos, configurado tal qual o conhecemos hoje. Deve, porém, acentuar-se que, ao
contrario do que sucede no atual panorama legislativo, ndo estava prevista, entdo (isto &,
nesta regulamentacdo de 2009), qualquer definicdo legal de trafico de substancias, de acordo
com os contelidos do CMA (sobre a matéria, cf. o que a seguir diremos sobre o atual artigo 2.2

aaa) e sua relevancia)®. Apenas se previa o tipo legal de crime.

Jd o segundo crime, o crime de administracdo de substdncias ou métodos proibidos,
encontrava-se previsto ainda ha mais tempo. De facto, a Lei n.2 27/2009 apenas acrescentou,
em relagdo ao tipo legal fundamental, as circunstincias agravantes’, também hoje
consagradas no n.2 2 do atual artigo 45.2. O tipo legal (entdo artigo 44.2 da Lei n.2 27/2009)
estava redigido do seguinte modo: “quem administrar ao praticante desportivo, com ou sem o
seu consentimento, substdncias ou métodos constante da lista de substdncias e métodos
proibidos é punido ...”. Por confronto com a redagdo do atual artigo 45.2, notam-se algumas
alteracOes significativas, em particular, a inclusdo de um segundo e novo segmento no tipo
legal, referente a figura da cumplicidade, na ace¢do que lhe é conferida pelo CMA (adiante
aprofundaremos também melhor este ponto). Mas os tipos legais ndo sofreram mais

alteracdes desde 2012.

Como se referiu ja, o crime de administracdo de substancias e métodos proibidos, na sua
tipicidade fundamental, provinha ainda de legislacdo mais antiga: constava ja do Decreto-Lei
n.2 390/91, de 10 de outubro (portanto, de data muito anterior a qualquer preocupacdo com a
“transposi¢cao do CMA”); no seu artigo 5.2, n.2 1, previa-se a seguinte incrimina¢do: Quem, com
ou sem o consentimento do praticante desportivo, lhe administrar substdncias ou produtos, ou
utilizar outros métodos susceptiveis de alterarem artificialmente o rendimento desportivo do

praticante, serd punido com prisdo até dois anos®.

* Na proposta de lei n.2 238/X, que se converteu por fim na Lei n.2 27/2009, afirma-se: novidade maior
nesta proposta, é a punigcdo de trdfico de qualquer substdncia ou métodos proibidos, ENQUANTO VIOLAGAO
DAS NORMAS ANTIDOPAGEM, matéria de particular relevéncia....

> Diz-se na Proposta de lei n.2 238/X: A presente proposta MANTEM igualmente como crime a
administragdo de substdncias e métodos proibidos, mas agravando a pena, quando a vitima se
encontrar em situagdo de especial vulnerabilidade, em razdo da idade, deficiéncia ou doenga, tenha sido
empregue engano ou intimida¢do ou o responsdvel se tenha prevalecido de uma relagdo de dependéncia
hierdrquica, econémica, de trabalho ou profissional.

® No n.2 2 da mesma norma acrescentava-se ainda: Consideram-se substdncias ou produtos susceptiveis
de alterarem artificialmente o rendimento desportivo do praticante, nomeadamente, os definidos no
dmbito de cada modalidade desportiva e que constem, obrigatoriamente, de listas a publicar por cada
federacdo.
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3. Pode, assim e sem mais, extrair-se a conclusdo de que os crimes contra a dopagem tém,
atrds de si, uma histéria que remonta a data anterior a adocdo, no direito portugués, da regras
estabelecidas pelo CMA (em particular das suas defini¢cdes, pelo que também nao contempla a
atualizagdo constante do CMA). O crime de administracdo de substancias é de 1991; a sua
evolucdo posterior é algo complexa. O crime de trafico de substadncias, que terd constituido
uma tentativa de emancipacdo deste ambito normativo da dopagem relativamente ao crime
de trafico de estupefacientes’, também é anterior a previsdo da definicdo legal de trafico do
CMA, instrumento juridico que prevé, hoje, especificamente o ilicito disciplinar de trafico de
substancias bem como a respetiva definicio legal (definicdo que a atual Lei nacional
antidopagem também consagra®). Cremos que ha opg¢des legislativas que se louvam no esforgo
empreendido pelo legislador para adaptar os contelddos destas incrimina¢des a algumas das
imposi¢cdes ou definicbes do CMA. N3o nos parece que o resultado final, porém, seja

integralmente “brilhante”.

OsS TIPOS LEGAIS DE CRIME ANTIDOPAGEM

| — ASPETOS COMUNS AOS TIPOS LEGAIS

1. Na aparéncia, estamos perante crimes comuns (quem...), ou seja, tipos legais nos quais o

agente ativo do crime ndo carece de qualquer especial qualidade (em particular, a qualidade

’ De facto, em legislacdo mais antiga, encontramos a referéncia a obrigacdo de denuncia por tréfico de
estupefacientes. Assim, p. ex., o Decreto-Lei n.2 105/90 de 23 de marg¢o continha um artigo 28.2 que
afirmava: Se nos processos de inquérito ou disciplinares previstos no presente diploma forem apurados
factos susceptiveis de indiciarem o crime de trdfico ilegal de estupefacientes ou de substdncias
psicotrépicas, ou de auxilio ou incitamento, por qualquer forma, ao seu consumo, deverdo os mesmos
ser comunicados ao competente representante do Ministério Publico para efeitos de instauragdo do
adequado procedimento criminal.

® De acordo com o CMA, o tréafico de substancias ou métodos é uma violacdo de norma antidopagem —
cf., assim, artigo 2; 2. 7: Trafico ou Tentativa de Trafico de qualquer Substancia Proibida ou Método
Proibido — violacdo de normas antidopagem.

Estranhamente, o artigo 3.2 desta lei ndo prevé esta concreta violacdo de norma antidopagem (ou as
condutas que integram tal violagdo). Mas esta mesma lei contém uma definicdo legal de trafico, que
parece ser assim meramente “virtual”.

Com efeito, o artigo 2.2, aaa) define “Trafico” como a venda, o fornecimento, o transporte, o envio, a
entrega ou a distribuicdo de uma substdncia proibida ou de um método proibido, quer de modo direto
quer pelo recurso a sistemas eletrdnicos ou outros, por um praticante desportivo, seu pessoal de apoio
ou por qualquer pessoa sujeita a jurisdicdo de uma organizagdo antidopagem, excluindo as agdes de
boa-fé de pessoal médico envolvendo uma substdncia proibida utilizada para fins terapéuticos genuinos
e legais ou por outra justificagdo aceitdvel, em face do que preceitua a AMA e a sua prdtica, bem como
as agdes envolvendo substdncias proibidas que ndo sejam proibidas em controlos de dopagem fora da
competicéio, a menos que as circunstdncias no seu todo demonstrem que esses produtos ndo se
destinam a fins terapéuticos genuinos e legais ou se destinam a melhorar o rendimento desportivo.

117 H




TRAFICO E CONSUMO DE ESTUPEFACIENTES E SUBSTANCIAS DOPANTES s

6. Sobre os crimes na lei antidopagem

de “participante desportivo” °, p. ex., ou, entdo, a de outra agente/pessoa sujeito ao respeito
de normas antidopagem)'®; como adiante referiremos, esta aparéncia afigura-se-nos

discutivel, na integralidade das solu¢des normativas.

2. Em segundo lugar, os objetos do crime — isto é, as substancias e os métodos proibidos —
tém de constar duma lista especifica (tal como estd previsto, em geral, para os ilicitos de

dopagem™).

3. Por fim, este Diploma legal apresenta uma caracteristica “estranha”. Ao contrario de outros
diplomas legais (mesmo da area desportiva), ndo se encontra uma referéncia a aplicacdo
subsididria do Cddigo Penal (exceto, e de forma expressa, na matéria da prescricio do
procedimento criminal ou, entdo, a propdsito da responsabilidade penal das pessoas
coletivas). Op¢do que se nos afigura intrigante... Ter-se-a, assim o supomos, de recorrer ao
artigo 8.2 do Cddigo Penal; ou, pelo contrario, estaremos perante solugdes normativas que,

pensadamente, afastam a aplicacdo subsidiaria do CP?

Il = OS CRIMES EM ESPECIAL

2.1 O crime de trafico de substancias ou métodos proibidos

Diz o atual artigo 44.2 — Quem, com inteng¢do de violar ou violando as normas antidopagem, e

sem que para tal se encontre autorizado, produzir, fabricar, extrair, preparar, oferecer, puser a

° Cf. no sentido da definicdo do artigo 2.9, al. ii): todo o praticante desportivo bem como o seu pessoal de
apoio.

1% conclusio que se justifica também pelo facto de, se o agente for praticante desportivo ou entao for
membro do pessoal de apoio (cf., artigo 56.2, n.2 2), entdo aplicar-se-a a estes agentes ainda a sangdo
disciplinar (artigos 63.2, n.2 5, e 64.2, n.2 7), para além da sangdo criminal. Dai que, se o agente do crime
nao for praticante desportivo ou membro do pessoal de apoio, manter-se-4 somente a sangdo pelo
crime (pelo que o universo de sujeitos ativos da incriminagdo seria mais amplo do que o universo dos
agentes sujeitos as normas disciplinares). Sera esta a conclusdo a extrair.

Todavia, o problema reside, desde logo, na exigéncia, constante do tipo legal de crime, da “violagdo ou
intencdo de violar normas antidopagem”. Com efeito, e como decorre da prépria definicdo de “trafico”
(cf. nota anterior) do CMA mas também da lei, os agentes que podem (em sentido normativo) cometer
a violagdo da norma antidopagem “trafico” ndo sdo apenas os praticantes desportivos e seus elementos
do pessoal de apoio, mas também “outras pessoas que estejam sujeitas a autoridade de uma
organizacdo antidopagem”; ora, para estas Ultimas pessoas ndo se encontram previstas sang¢des
disciplinares ou se faz qualquer outra referéncia, na lei nacional. Como veremos, esta em causa a acec¢ao
de PESSOA, para efeito de CMA.

" Tal decorre no essencial da prépria natureza dos ilicitos, incluindo o disciplinar.

Veja-se o artigo 2.9, al. cc) e yy) da Lei, quanto a definicdo de método proibido ou substancia proibida
(“como tal descrito na lista”).

Atualmente, e para o direito interno, a lista de substancias e métodos proibidos encontra-se publicada
na Portaria n.2 404/2019, de 10 de dezembro.
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venda, vender, distribuir, comprar, ceder ou por qualquer titulo receber, proporcionar a
outrem, transportar, importar, exportar ou fizer transitar ou ilicitamente detiver substdncias e
meétodos constantes da lista de substdncias e métodos proibidos é punido com pena de prisGo

de 6 meses a 5 anos.

A) O tipo legal de crime — sua caracterizagdo

1. Na&o é dificil concluir que o legislador optou por adotar, ou entdo por manter, a nogao
“nacional” de trafico (do direito penal), baseando-se nos conceitos-elementos que constam da
incriminacdo do trafico de estupefacientes, revertendo para seu objeto as substancias e
métodos proibidos . Por si, a op¢do ndo deverd ser considerada problematica ou criticavel;
cremos, porém, que s6 seria coerente, se o legislador tivesse perfilhado uma solugao
normativa assente numa regra de “subsidiariedade” (ou seja, no caso de simultaneamente se
preencher o crime de trafico de substancias estupefacientes e o de trafico de substancias

dopantes, aplicar-se-ia a norma com puni¢ao mais severa).

Todavia, ndo foi, nem é assim. Mais perturbadora é a circunstancia de se terem acrescentado
outros elementos tipicos (em relagdo a descricdo fundamental de trafico, prdpria do direito
nacional) manifestamente “estranhos” a uma incriminacdo de trafico (particularmente: incluir-
se um resultado, a violacdo de normas antidopagem, ou, entdo, um resultado “cortado”, “a

n13

inten¢do de violar normas antidopagem”~); elementos cuja interpretagdo convoca ndo uma

2 Isto é, conformou originariamente o tipo legal de trafico de substancias e métodos, decalcando-o,
quase ipsis verbis, do tipo legal de trafico de estupefacientes; cf., assim, Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de
janeiro (Trafico e consumo de estupefacientes), artigo 22.2, n.2 1 - 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 40.2, plantas, substdncias ou
preparagées compreendidas nas tabelas | a lll.

Com pequenas precisGes, corresponde no essencial as condutas descritas neste preceito; acresce,
naturalmente, o resultado tipico: violagdo de normas antidopagem, elemento que confere um cunho
particular ao tipo legal de crime.

Na primeira redagdo deste tipo legal (isto é, na redacdo da Lei de 2009), a definicdo de trafico do CMA
ainda n3o encontrava rece¢do “interna”. No entanto, na evolugdo posterior (com a Lei n.2 38/2012), tal
definicdo passou a constar da lista de defini¢cGes, no entdo artigo 2.2 pp). Hoje, a definigdo de trafico do
CMA encontra-se no artigo 2.2, aaa). A leitura deste Ultimo preceito demonstra que ha uma diferente
acecdo de trafico (de substancias) no ambito da legislagdo antidopagem. Como vimos, segundo este
preceito cabem na definicao de trafico as seguintes condutas: a venda, o fornecimento, o transporte, o
envio, a entrega ou a distribuicdo de uma substdncia proibida ou de um método proibido, quer de modo
direto quer pelo recurso a sistemas eletronicos ou outros...

B Trata-se, seguramente, de técnica legislativa pouco ortodoxa; com efeito, se, para o preenchimento
do tipo legal de crime, basta a intengao de violar normas antidopagem, por maioria de razao a violagdo
efetiva também ja estaria compreendida. Seria como se o crime de falsificacdo de documento (artigo
256.2 do CP) devesse estar redigido do seguinte modo: Quem com inteng¢do de causar prejuizo, ou
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tarefa de hermenéutica, mas quase de verdadeira “decifracdo”. Por outro lado, a descricdo
tipica das condutas n3do corresponde, ao contrdrio do que seria expetavel, a definicdo de

trafico do CMA e da prépria definicao legal.

E seguro que o “objeto” deste trafico é um conjunto de objetos proibidos (substancias e
métodos proibidos); e, tal como sucede no regime juridico-penal de estupefacientes, sdo

objetos catalogados especificamente como proibidos.

Até aqui, nesta op¢do primaria de tipificacdo por “analogia ao tréfico de estupefacientes”, ndo
se divisaria uma qualquer especificidade de regime. Pelo contrario, a interpretacdo dos
elementos objetivos do tipo legal de crime ficaria assim facilitada, podendo aproveitar-se, para
este efeito, a doutrina e jurisprudéncia ja existentes a propdsito do tipo legal objetivo de crime

de tréfico de estupefacientes.

B) Questdes politico-criminais

2. As duvidas que quase imediatamente se poderiam suscitar, tendo em conta a “fonte da

tipicidade” (i. é, do trafico de estupefacientes), sdo fundamentalmente duas:

a) Uma primeira, hermenéutica: ou seja, que relagdo intercede entre este tipo legal de crime e
o crime de trafico de estupefacientes (em particular, na sua redacdo mais simplificada,
fundamental), tendo em conta que uma substancia pode ser simultaneamente “substancia
proibida para efeito de lei antidopagem” e “substancia estupefaciente” (isto é, a conduta

constituir trafico de estupefaciente); como se resolveria esta cumulagdo de objetos?

Talvez se devesse ter previsto uma solugao, segundo a qual a norma incriminadora que pune
mais gravemente seria a que se aplicaria (seguindo-se uma regra de subsidiariedade, como
acima referimos). Tal conclusdo ndo fica liminarmente afastada, mas dependerd da
interpretacdo que deva ser atribuida aos outros elementos do crime de trafico de substancias
dopantes. Com efeito, sendo a substancia simultaneamente estupefaciente e dopante, o
regime penal a aplicar deve ser aquele que preveja puni¢cdo mais grave; se, por esta regra, a
conduta de trafico praticada dever ser subsumida no crime de tréafico de estupefacientes (p.

ex., por uma qualquer circunstancia agravante) e o agente for pessoa que esteja vinculada ao

causar prejuizo, a outra pessoa ou ao Estado... Julgamos que a formulagdo “alternativa” se justifica pelo
facto de, na definigdo de trafico do CMA, se incluir também a tentativa de trafico.
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cumprimento das normas antidopagem (em particular, um praticante desportivo), tal nao
significaria que, embora punido pelo crime mais grave (eventualmente, um crime de trafico de
estupefacientes agravado), ndo Ihe devesse ser aplicada a pena disciplinar correspondente ao
“trafico de substancia dopante”. Com efeito, o agente ndo deveria ser punido duplamente
“pela mesma substancia”, mas tal limitacdo punitiva ndo afastaria os efeitos disciplinares

decorrentes da sua conduta.

b) Uma segunda, de carater politico-criminal: porque é que este crime de trafico de
substancias dopantes apenas estd previsto numa singular norma e sdo desconsideradas
eventuais circunstancias agravantes; p. ex., aquelas que estdo também previstas na legislacao
sobre estupefacientes (cf., assim, os artigos 24.2 e seguintes do regime de estupefacientes)?
Pode assim dizer-se que ha uma “falsa simetria” entre estes tipos legais de crime de trafico,
por tal forma que o crime de trafico de substancias dopantes quase constituiria um crime de
trafico “privilegiado”... Compreende-se mal que, p. ex., o médico ou o funciondrio publico
(associados a organizagdo desportiva) ou mesmo o dirigente federativo que participe em

trafico de substancias ou métodos proibidos ndo tenha uma punicdo agravada™.

Como assinaldmos ja, o crime de trafico de substdncias ou métodos proibidos tem uma
redacdo peculiar; ndo podera ser considerado um crime de trafico “segundo a tradicdo
nacional”; mas também se afasta da noc¢do de trafico do CMA. Com efeito, embora assente
numa estrutura de analogia ao crime de trafico de estupefacientes, o crime de trafico de
substancias e métodos proibidos tem elementos tipicos que o afastam do crime de trafico, em

geral, mas também da prépria definicdo do regime antidopagem.

Talvez por isso, o legislador ndo tenha tido em conta eventuais agravagdes ou outras

condicionantes, porque era essa a sua intengao.

14 Tecnicamente, entdo, a melhor ou mais coerente solugdo ou opg¢do, em termos legislativos, teria sido,
em nossa opinido, a de conformar esta incriminagdo segundo a mesma estrutura do crime de trafico de
estupefacientes, restringindo-se o seu ambito de aplicagdo as substdncias ou métodos proibidos
(embora com uma referéncia finalistica a competicdo desportiva ou entdo aos praticantes desportivos e
a outros agentes desportivos, sujeitos as normas antidopagem) e consagrando-se, por fim, uma regra de
subsidiariedade; ou seja, salvo se por forga de outra disposicdo legal lhe for aplicavel pena mais grave
(tendo em vista, p. ex., uma qualquer forma mais agravada de trafico de estupefacientes, quando a
substancia dopante possa ser simultaneamente estupefaciente).

Isto naturalmente, partindo do pressuposto, indemonstrado, de que o legislador pretendeu respeitar a
opcdo primdria de criar um regime de trafico de substancias e métodos proibidos “em analogia” ao do
tréfico de estupefacientes.
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C) O elemento especifico do tipo e suas “aporias” interpretativas — violar nomas

antidopagem ou intengdo de violar normas antidopagem.

3. Além dos elementos tipicos acabados de referir, o tipo legal de crime exige, como elemento
tipico objetivo, “violar normas antidopagem” ou, entdo, a alternativa, mas agora ja no ambito
dos elementos do tipo subjetivo, “intencdo de violar normas antidopagem”. Sdo, pois,
elementos tipicos “adicionais” (se bem que alternativos) que alteram (em nosso

entendimento, por forma profunda e radical) a compreensao do tipo legal de crime de Tréfico.

Este elemento objetivo/subjetivo do tipo legal ndo releva, apenas como tal (ou seja, enquanto
elemento tipico carecido de interpretacdo); releva também como elemento que altera a
configuracdo ou a conformacao do tipo legal de crime. Ou seja, enquanto o crime de tréfico de
estupefacientes pode ser considerado um crime de perigo abstrato, ja o crime de tréfico para
“dopagem” parece ser um crime de dano ou, melhor, de perigo concreto (ou, ainda segundo
uma outra caracterizagdo, parece ser um crime de resultado ou de resultado “cortado”); com
efeito, é preciso que o agente tenha a intengao de violar ou entdo viole normas antidopagem.
Por isso, é exigida a producdo de um resultado, ou a iminéncia de producdo de tal resultado,

para que se verifique o preenchimento do tipo legal de crime.

Alternativa redacional, no entanto, que suscita algumas perplexidades.

4. Deixando de lado a estranhissima formulacdo alternativa “violando ou com intencdo de
violar”, o ponto nevrdlgico do tipo legal de crime é exatamente a interpreta¢do do inciso

“normas antidopagem”.

O que sdo normas antidopagem e quem sdo os destinatdrios das suas imposi¢des ? Normas
antidopagem sdo preceitos que visam a competicdo desportiva, pois que a dopagem é um
fendmeno que se quer reprimir apenas no dmbito do desporto organizado/federativo, em

particular na competicdo desportiva™. Tal acentuagdo decorre, p. ex., da prépria defini¢do

> Como enfaticamente refere o CMA (os versaletes de realce sdo da responsabilidade do Autor):
a) Assim, na sua versao de 2015 (p. 5)

As normas antidopagem, tal como as normas das competicdes, sGo normas desportivas que definem as
condi¢cdes que regem a prdtica desportiva. OS PRATICANTES DESPORTIVOS E OUTRAS PESSOAS ACEITAM ESTAS
NORMAS COMO REQUISITO DE PARTICIPAGAO E FICARAO VINCULADOS AS MESMAS. Cada Signatdrio deverd estabelecer
normas e procedimentos de forma a garantir que todos os PRATICANTES DESPORTIVOS E OUTRAS PESSOAS SOB A
SUA AUTORIDADE E DAS ORGANIZAGOES SUAS FILIADAS SAO INFORMADOS ACERCA DOS REGULAMENTOS ANTIDOPAGEM EM
VIGOR ESTABELECIDOS PELAS ORGANIZAGOES ANTIDOPAGEM RESPONSAVEIS E QUE ACEITAM O CUMPRIMENTO DOS MESMOS.
Cada Signatdrio deverd estabelecer normas e procedimentos de forma a garantir que todos os
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Praticantes Desportivos e outras Pessoas sob a sua autoridade e as organiza¢des suas filiadas autorizam
a divulgagdo dos seus dados pessoais conforme necessdrio ou autorizado nos termos do Cédigo, e que se
vinculam ao cumprimento das normas do Cddigo antidopagem e que as respetivas Consequéncias sGo
impostas aos Praticantes Desportivos e a outras Pessoas que ndio cumpram essas normas.

Assim, parece-nos que, quando esteja em causa a violagdo de normas antidopagem, se abrange um
universo restrito de pessoas que, além dos praticantes desportivos e dos elementos do pessoal de
apoio, inclui pessoas que estejam ligadas aos signatarios, ou entdo em outra expressdo “outorgantes”
(cf., assim, o artigo 2.2, hh) que define “Outorgantes” como as entidades que outorgam o Cddigo
Mundial Antidopagem, incluindo o Comité Olimpico Internacional, o Comité Paralimpico Internacional,
as federa¢des desportivas internacionais, os Comités Olimpicos Nacionais, os Comités Paralimpicos
Nacionais, as organizagbes responsdveis por grandes eventos desportivos, as Organiza¢bes Nacionais
Antidopagem e a AMA).

Reconhece-se, porém, que no ambito do CMA (2015) eram essencialmente destinatarios da proibicdo de
violagdo das normas antidopagem os praticantes desportivos e os elementos do seu pessoal de apoio —
no fundo, os “participantes desportivos”; além disso, eventualmente também as pessoas coletivas.
Circunstancia que justifica que a Lei n.2 38/2012 apenas tenha previsto a violacdo de normas
antidopagem para os participantes desportivos (na ace¢do de praticante e membro do pessoal de apoio
— cf. assim, o artigo 3.2). Mas observe-se que sé estes agentes/pessoas aceitam e vinculam-se ao
cumprimento das normas antidopagem, como condi¢do ou REQUISITO PARA A PARTICIPAGAO na competicéio
desportiva.

b) J4 com a versdo (em lingua inglesa) mais recente do CMA (2021, p. 17) opera-se uma melhor
concretizacdo das pessoas abrangidas e, sobretudo, alarga-se o ambito dos vinculados as normas
antidopagem:

Anti-doping rules, like competition rules, are sport rules governing the conditions under which sport is
played. ATHLETES, ATHLETE SUPPORT PERSONNEL OR OTHER PERSONS (INCLUDING BOARD MEMBERS, DIRECTORS, OFFICERS,
AND SPECIFIED EMPLOYEES AND VOLUNTEERS OF SIGNATORIES, AND DELEGATED THIRD PARTIES AND THEIR EMPLOYEES)
accept these rules AS A CONDITION OF PARTICIPATION OR INVOLVEMENT in sport and shall be bound by these
rules.

(traducdo ndo oficial, da nossa responsabilidade: As normas antidopagem, tal como as normas das
competicbes, sGio normas desportivas que definem as condicbes que regem a prdtica desportiva. ATLETAS,
PESSOAL DE APOIO DOS ATLETAS E OUTRAS PESSOAS (INCLUINDO TITULARES DE ORGAOS, DIRETORES TRABALHADORES OU
VOLUNTARIOS ESPECIFICADOS DOS OUTORGANTES E DE TERCEIRAS PARTES DELEGADAS E SEUS EMPREGADOS) aceitam estas
regras como condig@o da PARTICIPAGAO OU ENVOLVIMENTO NO DESPORTO E FICARAO VINCULADAS AS MESMAS).

Each Signatory shall establish rules and procedures to ensure that all ATHLETES, ATHLETE SUPPORT PERSONNEL
OR OTHER PERSONS UNDER THE AUTHORITY OF THE SIGNATORY AND ITS MEMBER ORGANIZATIONS ARE INFORMED OF AND
AGREE TO BE BOUND BY ANTI-DOPING RULES IN FORCE OF THE RELEVANT ANTI-DOPING ORGANIZATIONS. Each Signatory
shall establish rules and procedures to ensure that all Athletes, Athlete Support Personnel or other
Persons under the authority of the Signatory and its member organizations are informed of the
dissemination of their private data as required or authorized by the Code, and are bound by and
compliant with the anti-doping rules found in the Code, and that the appropriate Consequences are
imposed on those Athletes or other Persons who breach those rules.

Assim, nesta ultima versdao do CMA, determina-se que, além dos praticantes desportivos e dos membros
de pessoal de apoio, cabem ainda dentro do universo das pessoas vinculadas as normas antidopagem as
pessoas que estejam sob a autoridade de organiza¢des antidopagem (cf., para esse efeito, o texto do
CMA — 2021 acima descrito).

De resto, no ponto 20.5.10 do Cédigo (CMA-2021, p. 142) assinala-se, como responsabilidade das
organizagGes antidopagem, a de “sob reserva do direito aplicdvel, exigir como condi¢do dessa posi¢éGo ou
dessa implicagGo de todos os membros do seu conselho, de todos os diretores e empregados (assim
como de terceiros delegados) IMPLICADOS EM QUALQUER ASPETO DO CONTROLO DE DOPAGEM que aceitem estar
vinculado as regras antidopagem na sua qualidade de PESSOA, NO SENTIDO DESTE CODIGO ou entdo
vinculadas a regras e requlamentos compardveis da responsabilidade do signatdrio (repetimos: traducdo
e realce da nossa responsabilidade).

Sdo, pois, estas as pessoas que estdo vinculadas ao cumprimento das normas antidopagem.

E, por isso, so estas pessoas sao as destinatarias das normas antidopagem e das suas sangdes, pelo que
é este universo restrito de pessoas que pode violar norma antidopagem.

Ou seja, sO estas pessoas sdo ou tém a qualidade de pessoas, no sentido do CMA.
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Observe-se que, no sentido do CMA e da lei (artigo 2.2, al. kk)), a palavra pessoa abrange: pessoa
singular, uma organiza¢do ou outra entidade.

c) Afirma ainda o CMA (2015, p. 6; 2021, p. 17), a propésito do artigo 2, que define as diversas violagGes
de normas antidopagem:

A finalidade deste Artigo 2 é especificar quais as CIRCUNSTANCIAS E CONDUTAS QUE CONSTITUEM VIOLACAO DE
NORMAS ANTIDOPAGEM. Os processos em casos de dopagem decorrerdo com base no pressuposto de que
uma ou mais destas normas especificas foram violadas. OS PRATICANTES DESPORTIVOS E OUTRAS PESSOAS serdo
responsdveis por conhecer o que constitui uma violacéio das normas antidopagem e das substdncias e
métodos que foram incluidos na Lista de Substdncias e Métodos Proibidos.

Como decorre de todo o texto do Cédigo Mundial, as OUTRAS PESSOAS s30 as pessoas que apoiam o
praticante desportivo ou entdo pessoas que atuam com a permissdo/legitimacdo de uma organizagdo
antidopagem ou de entidades signatarias/outorgantes da Convengdo (descritas e enunciadas mas
concretamente no CMA-2021; cf o que supra se referiu em particular sobre o n.2 20.5.10 do CMA).

A expressdo “OUTRAS PESSOAS” que consta deste Codigo é uma expressdao que visa abranger outras
pessoas que ndo apenas o praticante desportivo, mas que se encontram vinculadas ao cumprimento das
normas antidopagem. Essas outras pessoas podem ser os elementos de apoio ou entdo pessoas sob
autoridade de uma organizagdo antidopagem. Dependendo da especifica norma antidopagem, a
definicdo “outra pessoa” podera variar, mas cabera sempre neste universo restrito.

Independentemente do ambito do seu concreto universo (que, admitimos, poderd ser diferente em
funcdo da evolugdo do proprio CMA), estdo em causa pessoas que estdo especialmente vinculadas ao
conhecimento e respeito das normas antidopagem. Umas: pessoas vinculadas, como condi¢do para
participar na competicdo desportiva (praticante e seu pessoal de apoio); outras, pessoas vinculadas por
estarem envolvidas/implicadas na atividade de controlo antidopagem — isto é, pessoas sob a autoridade
de uma organizagdo antidopagem.

Assim, tanto quanto nos parece ha, hoje (com mais concretizagdo no CMA-2021), que distinguir trés
grupos de pessoas (individuais ou coletivas) que estdo sujeitas e, por isso, vinculadas as normas
antidopagem:

a) Praticantes;

b) Elementos do pessoal de apoio;

c) Pessoas sob a autoridade ou responsabilidade de uma pessoa outorgante (signataria), em particular,
empregados, diretores, membros de drgdos sociais, etc., e ainda empregados de entidades nas quais
seja delegada a atividade antidopagem.

Deste modo, estdo vinculados as normas antidopagem (ndo devendo violar tais normas) aqueles que
intervém na competicdo desportiva (praticante desportivo e elemento do pessoal de apoio) e aqueles
que estdo implicados/envolvidos na organizacdo antidopagem e no controlo de dopagem dos
participantes na competigdao.

Mas observe-se que estes AGENTES NAO ESTAO VINCULADOS DA MESMA FORMA E COM A MESMA INTENSIDADE AS
NORMAS ANTIDOPAGEM; isto €, ha violacdes de normas antidopagem que tém por destinatdrios os
praticantes desportivos; ha outras violagdes de que tém por destinatérios os praticantes e/ou o pessoal
de apoio e outras ainda que abrangem as outras pessoas que atuam sob a autoridade de uma
organizagdo antidopagem.

Com efeito, e como decorre do CMA (versdo 2021, p. 17, nota 6), as outras pessoas, que ndo sejam
praticantes ou membros do pessoal de apoio do praticante, serdo responsaveis “apenas” pela violacdao
das normas antidopagem de:

FALSIFICACAO (2.5), TRAFICO (2.7), ADMINISTRACAO (2.8) CUMPLICIDADE (2.9) e ainda as NORMAS 2.10 (ASSOCIACAO
INTERDITA DE PRATICANTE E OUTRA PESSOA) E 2.11 (REPRESALIAS) previstas no CMA. Ora, como se vé, ha que
atender a previsdo da especifica violagdo de normas antidopagem para conhecer dos especiais
vinculados ao respeito pelas mesmas.

d) “Curiosamente”, a defini¢do de trafico da nossa Lei, embora parega ser “apenas” uma definicdo legal
representa de facto o conteldo da violacdo de norma antidopagem: assim, artigo 2.2 aaa) define
«Trafico», a venda, o fornecimento, o transporte, o envio, a entrega ou a distribuicdo de uma substdncia
proibida ou de um método proibido, quer de modo direto quer pelo recurso a sistemas eletronicos ou
outros, POR UM PRATICANTE DESPORTIVO, SEU PESSOAL DE APOIO OU POR QUALQUER PESSOA SUJEITA A JURISDIGAO DE UMA
ORGANIZAGAO ANTIDOPAGEM, excluindo as agées de boa-fé de pessoal médico envolvendo uma substdncia
proibida utilizada para fins terapéuticos genuinos e legais ou por outra justificagdo aceitdvel, em face do
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legal de consequéncias de violagdo de normas antidopagem'®; mas, dirfamos, decorrera da
natureza de todo o diploma, incluindo do seu “organismo genético” (a Agéncia Mundial
Antidopagem), pelo que o ambito normativo da dopagem abrange apenas os praticantes
desportivos (na acecdo da definicdo constante na al. pp) do artigo 2.2) e as demais pessoas que
estejam submetidas ao especial dever de conhecer e respeitar tais regras, por se encontrarem
vinculados ao CMA como condi¢do para a sua participacdo na competicdo desportiva (ou ainda

como requisito do seu envolvimento na organizacdo antidopagem)

Toda a atividade antidopagem tem por suporte uma organizacdo antidopagem®’, a qual
obviamente visa a regulacdo, neste quadro, da competi¢cdo desportiva oficial ou federada (e
dos individuos que nela intervém, como praticantes desportivos ou como pessoas implicadas

na atividade antidopagem).

que preceitua a AMA e a sua prdtica, bem como as a¢des envolvendo substdncias proibidas que ndo
sejam proibidas em controlos de dopagem fora da competicdo, a menos que as circunstdncias no seu
todo demonstrem que esses produtos ndo se destinam a fins terapéuticos genuinos e legais ou se
destinam a melhorar o rendimento desportivo.

Neste sentido, tem de estar em causa, além do praticante desportivo e dos elementos do pessoal de
apoio, “outra pessoa” sob a autoridade federativa ou de autoridade antidopagem (ou seja, pessoa que
faca parte de estruturas de organizagdo antidopagem; julgamos que sera este o sentido interpretativo
subjacente a expressdo qualquer pessoa sujeita a jurisdicGo de uma organizagéo antidopagem,
expressdo que corresponde exatamente aquela de “Person under the autority” ... acima descrita).
Qualquer pessoa que se inclua neste universo, se praticar uma das condutas descritas, comete a
violagdo de uma norma antidopagem (neste caso, a infracdo de trafico).

Por outro lado, quando a propdsito da definicdo de administragdo, a lei (em consonancia com a
definicdo do CMA), no seu artigo 2.2 al. b), define a administragdo como fornecimento, disponibilizagdo,
supervisionamento, facilitagcGo ou qualquer outra forma de participagdo no uso ou tentativa de uso por
outra pessoa...; a “outra pessoa” é naturalmente outra pessoa, que caiba neste universo disciplinar de
pessoa vinculada ao respeito das normas antidopagem: ou seja, praticante desportivo (mas ndo aquele
que ingere a substancia), elemento de pessoal de apoio e também as pessoas enunciadas que estejam
envolvidas na competigdo desportiva (pessoa sob autoridade de uma organizagdo antidopagem).

te Cf., assim, o artigo 2.2, h) que define a consequéncia de violagdo de normas antidopagem como a
desqualificagdo, a inelegibilidade, a suspensdo provisdria, a penalizagdo financeira ou a divulgagdo
publica, em resultado da violagdo de normas antidopagem por praticante desportivo ou outra pessoa.
Observe-se que é norma que so, em 2019, foi integrada nesta legislagdo; mas que acentua claramente a
violagdo de norma antidopagem a um ilicito disciplinar — outra pessoa vinculada as normas antidopagem
que, por isso, serd sancionada disciplinarmente.

v Cf, assim; as seguintes definicdes constantes do artigo 2.2:

ee) Organizacdo Antidopagem, a entidade responsdvel pela adogdo de regras com vista a desencadear,
implementar ou aplicar qualquer fase do processo de controlo de dopagem, compreendendo,
designadamente, o Comité Olimpico Internacional, o Comité Paralimpico Internacional, outras
organizagbes responsdveis por grandes eventos desportivos, nos casos em que efetuam controlos, a
AMA, as federagbes desportivas internacionais e as Organizagbes Nacionais Antidopagem

ff) Organizacdo Nacional Antidopagem, a entidade designada como autoridade RESPONSAVEL PELA ADOCAO E
IMPLEMENTACAO DE NORMAS ANTIDOPAGEM, condug¢do da recolha de amostras, gestdo dos resultados das
andlises e realizagdo de audicbes, a nivel nacional,;

Assim, além dos praticantes desportivos, do pessoal de apoio do atleta - pessoas “contra” quem sdo
implementadas as normas antidopagem- também as pessoas que atuam sob a autoridade destas
organizagGes podem violar (algumas especificas) normas antidopagem (pelo menos mais recentemente
(2021).
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5. Naturalmente, ser-se-ia tentado dizer que toda a pessoa (“cidaddo”) estd obrigada ao
cumprimento de normas antidopagem. Trata-se, todavia, de afirmacdo falsa (por defini¢cdo sé
estdo obrigadas aquelas pessoas que tém participagdo na competicdo oficial, isto é os
participantes na competicdo, na acecdo do CMA e desta lei: artigo 2.2 al. ii): todo o praticante
desportivo bem como o seu pessoal de apoio); pode dizer-se que qualquer pessoa ndo deve
tomar, ou entdo deve abster-se de tomar, substancias dopantes ou utilizar métodos proibidos;
0 que, diga-se também ndo é uma afirmacdo de todo evidente (um “cidaddo” ndo tem de
conhecer a lista de substancias ou de produtos proibidos, e menos ainda, sera controlado por
tal facto '%; s6 se for um praticante desportivo integrado no movimento desportivo ou, ent3o,
se participar efetivamente em competicao desportiva — mas neste caso passa a estar sujeito ao
poder e autoridade das autoridades antidopagem — ou entdo de uma pessoa especialmente

associada ao praticante desportivo, porque estd em causa a luta conta a dopagem, como valor

¥ com efeito, a Lei n.2 38/2012 apenas impde expressamente este dever ao praticante desportivo e aos
membros de apoio, incluindo médicos e outros profissionais (mas, cremos que por forca da ultima
versdo do CMA (2021), as outras pessoas, que estejam sob a autoridade das diversas instituicdes ja
referidas e ainda que apenas para algumas infracées antidopagem, também deveriam ser incluidas
neste diploma ou entdo outra legislacdo adequada ou equiparavel).

Assim, o artigo 5.2, n.2 1, da Lei refere: Cada praticante desportivo tem o dever de assegurar que ndo
introduz ou é introduzido no seu organismo qualquer substdncia proibida ou que ndo existe recurso a
qualquer método proibido.

Curiosamente, se o praticante desportivo introduzir no seu organismo substancia proibida tal nao
constitui crime; mas a introducgdo realizada por outra pessoa, ja o sera.

J4, por sua vez, o artigo 15.2 refere a corresponsabilidade do pessoal de apoio do praticante desportivo,
prevendo as seguintes imposi¢des:

1- (Sem prejuizo do disposto no artigo 10.2) incumbe em especial aos profissionais de saude que
acompanham de forma direta o praticante desportivo zelar para que este se abstenha de qualquer
forma de dopagem, ndo podendo, por qualquer meio, dificultar ou impedir a realizagdo de um controlo.
2 - lgual obrigacdao impende, com as necessarias adaptagdes, sobre o demais pessoal de apoio ao
praticante desportivo, bem como sobre todos os que mantenham com este uma relagdo de hierarquia ou
de orientagdo.

3 - A obrigagéo referida nos numeros anteriores inclui o dever de esclarecer o praticante desportivo
sobre a natureza de quaisquer substdncias ou métodos que lhe sejam ministrados e de o manter
informado dos que sejam proibidos, bem como das suas consequéncias e, no Gmbito das respetivas
competéncias, tomar todas as providéncias adequadas a desaconselhar e a prevenir o seu uso por parte
daquele.

Estes deveres ndo se encontram previstos para mais nenhuma “pessoa”; nomeadamente nao estdo
previstos como “dever geral de cidadania”.

Trata-se de deveres especificos, destinados estes agentes, que se encontram sujeitos ao seu
conhecimento (no sentido de que o conhecimento e a aceitacdo das regras sdo condigdes da sua
participacdo na competicdo desportiva). Acresce, naturalmente, que estes deveres também podem
vincular “outras pessoas”, na acec¢do ja referida; isto é, pessoas que representem ou atuem sob a
autoridade de uma organizacdo antidopagem ou desportiva ou que estejam sujeitas a jurisdicdo
antidopagem.

Obviamente, poderia dizer-se que todos — isto &, todos os cidaddos - devem abster-se de colaborar com,
ou de propiciar a atividade de dopagem (sobretudo, atuando com intengdo lucrativa para esse efeito).
Mas isso nao significa que todos as pessoas estejam habilitadas a violar normas antidopagem.

Quem VIOLA NORMAS ANTIDOPAGEM tem de ser agente que se insira no ambito da competicdo desportiva:
praticante desportivo ou elemento do pessoal de apoio; ou ainda, aqueles que, de acordo com o CMA,
estdo envolvidos na organizagdo da atividade antidopagem.
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a defender). Por fim, poderia ainda dizer-se, talvez mais corretamente, que nenhuma pessoa
deve colaborar ou incitar a violagdo de normas antidopagem, nomeadamente praticando
condutas de trafico de substancias, que sejam propiciadoras/facilitadoras da violagdo de
normas antidopagem por praticantes desportivos (ou por outras pessoas que estejam
vinculadas ao cumprimento de tais normas; isto é, aquelas especialmente associadas a um
praticante desportivo, que por isso estdo sujeitas a deveres agravados). Mas se esse agente
ndo for uma pessoa incluida no circulo dos agentes vinculados as normas antidopagem e/ou
sujeito a jurisdicdo de uma organizagdo antidopagem ndo estd, por si, vinculado ao
cumprimento de normas antidopagem. De facto, a vinculagdo ao cumprimento destas normas

€ uma condi¢do ou um requisito da participagao na competicdo desportiva organizada.

Logo se V€, que, mesmo que estas afirmagdes fossem verdadeiras, existiriam ainda dois hiatos

légicos, em relagdo a redagao da incriminagdo em si:

— Primeiro, a dopagem é uma definicdo, ou um problema carecido de regulamentagao,
que se insere no movimento desportivo universal associado as competicdes desportivas'’; e os
Estados (como o Portugués) adotam tal conceito (antidopagem) para efeitos internos,
propondo-se do mesmo modo instituir ou reconhecer o aparelho organizacional (instituicGes e
procedimentos de controlo) necessario, tendo em vista as competi¢des desportivas internas®.
Assim, o crime de trafico de substancias, por forca deste requisito (adicional, em relacdo a um
crime de trafico “comum”), teria de dirigir-se sempre (ou seja, terdo de ser seus agentes
ativos) a agentes obrigados/vinculados ao cumprimento das normas antidopagem (praticantes

desportivos e as outras pessoas referidas no CMA ).

— Segundo, tal como decorre da Lista de Substancias e Métodos Proibidos, ha
substancias que sé sdo proibidas em competicdo e outras que o sdo mesmo fora de
competicdo; se o agente ndo for praticante desportivo ou ndo estiver, enquanto condicdo

prévia para participar, vinculado em sentido “normativo” a organizacdo antidopagem, que

¥ 0s Estados adotam os normativos da Agéncia Mundial Antidopagem e obrigam-se a criar os
instrumentos necessarios para a concretizagdo dos objetivos que presidem a luta antidopagem. Mas as
normas antidopagem e os procedimentos antidopagem n3o visam o cidaddo/qualquer pessoa; visam os
agentes/pessoas desportivos, que estdo sujeitos aos principios e as jurisdicbes desportiva e
antidopagem.

Como refere o artigo 31.2, n.2 1: “os praticantes desportivos, bem como todos aqueles que se encontrem
abrangidos pela proibicdo de dopagem, que participem em competicbes desportivas oficiais... estdo
obrigados a submeter-se ao controlo de dopagem...”.

% Sobretudo das competigdes oficiais.

L E também as pessoas que se encontrem sob a autoridade de uma organizagdo antidopagem, isto é,
pessoas que estejam envolvidas/implicadas em qualquer aspeto do controlo antidopagem.
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relevo poderad ter, para esta pessoa, tal lista de substancias referentes a competicdo desportiva
(ou seja, para efeito de combate a dopagem na competi¢do), pois ndo toma parte do universo
dos agentes vinculados? Logo, para agentes que estejam “fora da competicdo desportiva e/ou
entdo fora de uma organizacdo desportiva”, ndo ha, ndo se pode falar de dopagem, nem se
pode censurar ou exigir a aplicacdo de sang¢des por violacdo de normas antidopagem. Se
quisermos, neste contexto, o consumo de substancias dopantes ndo é necessariamente
dopagem?’. Ou ainda: uma coisa é o trafico de substancia dopantes outra coisa é o “trafico-
dopagem.” So se suscita um problema referente a dopagem, quando esteja ou possa estar em
investigacdo, ou sob controlo desportivo, um praticante desportivo ou uma pessoa sujeita a

jurisdicdo/autoridade antidopagem (entendendo esta expressdo em sentido amplo).

As violagGes das normas antidopagem visam os processos (disciplinares) por dopagem e tais
normas tém por destinatarios os agentes que atuam sob a autoridade ou estdo submetidos a

jurisdicdo de organizac¢do antidopagem em virtude de serem participantes na competicao.

A expressdao “(violagdo de) norma antidopagem” é pois expressdo que sé cabe, s6 tem
pertinéncia, no ambito disciplinar e significa violacdo de normas, cuja consequéncia
sancionatdria pode recair apenas sobre pessoa que esteja sujeita a disciplina ou jurisdicdo da

antidopagem 2.

2 0u seja, a aquisicdo, a titulo pessoal, privado, de substancias dopantes por pessoa “ndo integrada no
ambito desportivo” — “nem inscrito em organizagdo desportiva, nem participando em competicdo
desportiva” — podera até ser ilicita; mas seguramente que esta pessoa ndo estarda a violar regras
antidopagem; pois, estamos perante individuo que ndo serd ou podera ser objeto de controlos oficiais
de dopagem; de resto, ndo se vinculou ao conhecimento e ao cumprimento de tais normativos para
efeitos de participacdo na competicdo.

2 Com efeito, o artigo 3.2 da Lei intitula-se “Proibicdo de dopagem e violagdo das normas
antidopagem”.

Sdo estas, e apenas estas, as violagGes de normas antidopagem (embora facilmente se comprove a
omissdo, no elenco legal, de duas violagdes de normas antidopagem constantes do CMA: “trafico de
substancias” e “administracdo de substancias”).

No n.2 1 deste artigo concretiza-se: “E proibida a dopagem a todos os praticantes desportivos dentro e
fora das competicdes desportivas” — &, no fundo, o nucleo essencial da proibicdo.

No n.2 2 esclarece-se que constituem VIOLACAO DAS NORMAS ANTIDOPAGEM, por parte dos participantes
desportivos ou do seu pessoal de apoio (restringe-se, assim, o ambito dos destinatdrios da proibi¢do, de
acordo com uma interpretacgdo de participagdo na competicdo desportiva).

A nocgdo de praticante desportivo encontra-se definida como aquele que, inscrito numa federagcdo
desportiva, nacional ou estrangeira, treine ou compita em territorio nacional, bem como aquele que, ndo
se encontrando inscrito, participe numa competicdo desportiva realizada em territério portugués (cf.,
artigo 2.9, pp).

Assim, dentro da definicdo de praticante desportivo ha que distinguir entre: o praticante desportivo
federado — que estd sujeito a maior controlo e, por isso maior exigéncia, mesmo em treino — e o
praticante ndo inscrito — que apenas sé pode ser controlado em competi¢do. Mas incluem-se ambos na
mesma designacgdo “praticante desportivo”.
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6. Assim, numa interpretacao que se nos afigura como a mais ortodoxa, fica predeterminado
gue o elemento objetivo/subjetivo tipico “violar normas antidopagem ou ter intengdo de violar
normas antidopagem” reduz o universo das pessoas que podem ser “destinatarias” de tais
imposicdo aquele das pessoas que estejam especialmente obrigadas ao respeito das normas
antidopagem (logo, o praticante desportivo, elemento do pessoal de apoio ou qualquer outra
pessoa sujeita a respetiva jurisdicdo) — sé estas pessoas podem, em sentido préprio, violar

normas antidopagem.

Ora, daqui decorreria a conclusdo, forgosa, de que sé o praticante desportivo ou o membro de
pessoal de apoio (na atual formulacdo legal da violagdo de norma antidopagem; exige-se,
porém, o alargamento a “outras pessoas” na ace¢dao do CMA) podem ser autores deste crime
de trafico®®. Pois, s6 um praticante desportivo (e aqueles outros agentes/pessoas ja
enunciados) pode, de facto, violar normas antidopagem ou ter a intencdao de violar normas
antidopagem. Com o que, sendo na aparéncia um crime comum, o crime de trafico de
substancias dopantes assume o carater de crime especifico, pois s6 pode ser seu agente ativo
aquele que estiver vinculado (como requisito de habilitagdo para participar em competicdo
oficial ou para estar implicado/envolvido em atividade antidopagem) ao respeito e
cumprimento das normas antidopagem (porque sé estas pessoas podem violar normas
antidopagem ou ter a intencdo de violar tais normas?). Para isso, basta relembrar o contetido
do CMA, no seu artigo 2.2, em especial o seu 2.7. que tipifica a violagdo de uma norma

antidopagem.

Como decorre de outras normas mais especificas, o universo mais relevante da proibicdo de dopagem é
o universo de praticantes federados. O desportista ndo federado, que ndo compita oficialmente, ndo
parece poder ser considerado praticante desportivo para este efeito.

Observe-se por fim que “pessoal de apoio” é também elemento normativo carecido de prévia definicdo
(que consta do artigo 2.2 /l) e inclui a pessoa singular ou coletiva que trabalhe, colabore ou assista o
praticante desportivo que participe ou se prepare para participar em competicdo desportiva,
nomeadamente, treinador, dirigente, empresdrio desportivo, membro da equipa, profissional de satde,
paramédico, pai ou mde de menor, tutor e demais agentes”).

2 Exige-se integrar normativamente também as outras pessoas que estdo vinculadas ao conhecimento
de tais normas, por estarem envolvidas na organizagdo antidopagem (tanto por for¢a tanto do CMA
como ja do proprio artigo 2.2, aaa). Encontram-se a disposicdo naturalmente formas diversas de
concretizar esta exigéncia.

Neste sentido, os sujeitos ativos deste crime sdo aqueles que constam expressamente da defini¢do legal
de trafico do CMA e da lei.

% Excluir-se-3, para ja, o problema de aplicagdo do artigo 28.2 do CP, para efeito de comunicagdo da
circunstancia qualificativa (pelo facto de estar em causa um obrigado ao cumprimento de normas
antidopagem) a quem participe no ilicito sem ter essa qualidade.
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7. A incriminacdo de tréfico pressupde, natural e quase expressamente, a nocao de
transferéncia para outrem (em principio, com inten¢do de enriquecimento), como é préprio da

ideia do “comerciar” (assim, o préprio tipo legal de crime refere-se sempre “para outrem”).

Assim, o que o legislador deveria ter dito (caso, verdadeiramente, tivesse tido a intencdo de
tipificar um crime comum) era que as condutas descritas, que constituam trafico de
substancias ou de métodos proibidos, tém de ter em vista, ou por destino, a violagdo das
normas antidopagem (mas essa violacdo ha de ser realizada por “terceiros — vinculados as
normas antidopagem”, que sejam, p. ex., “contraparte” no negodcio-trafico). Assim, o
praticante desportivo poderia ser traficante (logo, autor deste crime), quando da sua conduta
ilicita (vendendo, fornecendo, etc.) se verifique a possibilidade de, tendo “traficado” com
outro praticante desportivo, este ultimo (o adquirente) vir a cometer a violagdo da norma

antidopagem ou, ent3o, ter adquirido a substancia ja com tal intengdo”.

Se se prosseguir com esta via interpretativa, entdo o crime de tréfico de substancias ou
métodos proibidos serd um crime de trafico de substdncias ou métodos destinados a
competicdo desportiva oficial, tendo em vista a dopagem (e, por isso, a violacdo de norma
antidopagem) por um praticante desportivo (ou outro agente vinculado as normas
antidopagem). Mas, naturalmente, o “ato/conduta” violador da norma antidopagem sé pode
realizado por “praticante desportivo” (eventualmente, membro do pessoal de apoio) — que,
assim, é pessoa que ndo pode coincidir (fisica ou individualmente) com a pessoa do traficante

(agente do crime de trafico).

%% Como é evidente, o praticante desportivo que trafica substancias ou métodos também serd punido
disciplinarmente, mas é-o, porque além de ter cometido o crime de tréafico (crime), também violou
(nessa sua qualidade) expressamente uma norma antidopagem. Com efeito, como vimos ja, no Cddigo
da Agéncia Mundial Antidopagem esta consequéncia normativa esta prevista no seu artigo 2, em
particular em 2.7: o Trafico ou Tentativa de Trafico de qualquer Substancia Proibida ou Método Proibido
é, também ele (ou as condutas que o descrevem), uma violacdo de norma antidopagem (suscetivel de
sancionamento disciplinar).

Na legislagdo nacional, a definicao legal (ou seja, a definicdo de acordo com o CMA) de trafico, como
referimos ja, também se encontra prevista (cf. artigo 2.2 aaa),cf. supra nota 8 ). Estranhamente, nem
para efeitos disciplinares (p. ex. no ambito do artigo 3.2, n.2 2, ou em ligagdo com o artigo 56.2) nem
para efeitos criminais aquela definicdo legal tem qualquer traducdo efetiva ou relevo material.

E uma defini¢do legal “abstrata” e puramente doutrinal. Quando, no seu contetido, é a descri¢cdo ou a
integracdo de uma violacdo de norma antidopagem, segundo o CMA:

Ora, a definigdo de trafico é a definicdo da norma, que de acordo com o CMA, corresponde a violagdo da
norma antidopagem “trafico”; mais ainda, determina quais os agentes que, para além do praticante
desportivo, podem ser autores da violagdo desta norma antidopagem — o que significa as pessoas
vinculadas a esta concreta violagdo de norma antidopagem (tal como consta do CMA)
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Objetivamente, porém, ndo é isto que estd escrito na lei (numa interpretacao correta dos

preceitos e sobretudo do atual CMA).

A lei é expressa’’ no sentido de que quem trafica (rectius: preenche as condutas tipicas que
constituem a violagdo de tréafico) é que tem de violar ou ter a intencdo de violar normas
antidopagem — logo, teria de ser um “participante desportivo” (ou ainda uma outra pessoa sob
autoridade de uma organizacdo antidopagem). “Tecnicamente”, o legislador tera configurado
este tipo legal de crime com o conteldo e a abrangéncia daquela infracdo que, no ambito do

CMA, é meramente disciplinar (violagdo de norma antidopagem).

Todavia, coloca-se uma questdo, que tem previamente de ser respondida: qual é a concreta
violagdo de norma antidopagem que o agente, com a pratica deste crime, pode praticar ou ter
a intengdo de praticar? Refere-se que o agente tem de violar ou intencdao de violar normas
antidopagem. Ora, como é bom de ver, as violagdes de normas antidopagem nao existem em
abstrato; ha, sim, concretas infragdes as normas antidopagem, alias tipificadas na lei (assim, o
artigo 3.2 tipifica precisamente as violagdes de normas antidopagem vigentes no ordenamento
portugués). Por isso, qual a norma antidopagem que, em concreto, o traficante de substancias

ou de métodos viola ou podera pretender violar?

Onde é que, na lei, se encontra essa imposicdo e sobretudo a descricio de tal violagdo?®?

Na lei, s6 ha violagdo de normas antidopagem expressamente destinadas a/para praticantes e

a membros do pessoal de apoio.

No ambito do CMA, como vimos, ha ainda outras pessoas que podem também infringir apenas

certas e determinadas normas antidopagem (como, de resto, decorre, assim o julgamos, do

%’ Tal como o elemento histérico desta Lei de 2009 reforcga, pois na Exposicao de Motivos da Lei n.2 2009
afirma-se: novidade maior nesta proposta, € a puni¢do de trafico de qualquer substancia ou métodos
proibidos, enquanto violagdo das normas antidopagem, matéria de particular relevancia...; porém, sé
pode violar normas antidopagem quem esteja vinculado expressamente ao cumprimento de tais normas
— ou seja, os agentes/praticantes desportivos e representantes ou que atuem sob autoridade de uma
organizagao antidopagem.

De resto, a justificacdo do legislador ndo parece ser muito coerente: dizer o “trafico enquanto violacdo
de norma antidopagem” significa que as condutas descritas como de tréfico sdo ja violacdo de norma
antidopagem; ora, se assim &, porque é que se exige que se viole norma antidopagem ou atue com
intengdo de violar norma antidopagem?

% Qual éa violagdo de norma antidopagem que o “cidaddo” pratica ? Onde é que se encontra prevista e
tipificada a conduta que constitua a efetiva violagdo de norma antidopagem, no ambito do CMA ?
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exemplo constante do artigo 2.2, aaa) que define a “materialidade” do trafico de substancias e

quais os seus agentes).

De facto, a violagdo de norma antidopagem seria aquela da proibicdo de trafico de substancias
ou métodos (que ndo esta prevista como tal na nossa lei; ndo consta do artigo 3.2 da nossa lei,
mas esta prevista como tal no CMA;). Consta, entdo, do tipo legal de crime que, ele prdprio,

constitui a violagdo de norma antidopagem?

8. Tal como ja dissemos, poderad existir o impulso de interpretar por forma corretiva este inciso
normativo, no sentido de que a referéncia as normas antidopagem (violando ou com inten¢ao
de as violar) ndo se dirige ao “agente do crime”, mas sim ao “consumidor” (ou entdo mais
abstratamente ao “mercado”) que “adquira ou venha adquirir” (com conhecimento do
traficante) a substancia com tal finalidade. Neste sentido, ndo estd em causa a viola¢do, pelo
agente do crime, de normas antidopagem, mas o facto de traficar, realizar condutas de trafico,
para que outros (que tém de ser pessoas concretas) violem (pratiquem condutas que violem)
normas antidopagem ou entdo tenham a intengao de violar tais normas. Assim, a intengdo
subjacente ao tipo legal de crime referir-se-ia ao propiciar a violagdo de normas antidopagem,
praticada ou a ser praticada pelo praticante desportivo; ou seja, contribuir através da atividade

de trafico para a dopagem de/por um praticante desportivo (por via direta ou indireta).

Nesta interpretacdo, o crime de trafico de substdncias ou de métodos constituiria um
“apoio/incitamento/aproveitamento” (ilegitimo) a “violagdo de normas antidopagem”, rectius,
a uma especifica norma antidopagem: a utilizagao pelo praticante da substdncia dopante ou
do método proibido. Naturalmente, se o agente do crime for pessoa vinculada ao
cumprimento de normas antidopagem” (praticante, membro de pessoal de apoio ou outra
pessoa sujeita a jurisdicdo de organismo antidopagem), o trafico, neste contexto, constitui, do
mesmo modo, uma violagdo de norma antidopagem, para efeitos disciplinares (assim o impde
expressamente o CMA?, 2.7; violagdo de norma antidopagem que deveria constar também do

artigo 3.9).

Deste modo, o trafico de substdncias ou de métodos teria de destinar-se, ter em vista, o

Y

praticante desportivo em competicdo oficial (ou uma pessoa sujeita a jurisdicdo

29 . ~ s . , . .

Observe-se, porém, que a nogdo de trafico da Lei (e do CMA) é mais restrita: as condutas
mencionadas tém um carater mais restrito e mais preciso, em relagdo as que constam da norma penal,
em virtude da necessaria existéncia de conexdo/imediacdo com a competi¢do desportiva.
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desportiva/antidopagem que viole, de facto, normas antidopagem com a utilizagdo/tentativa

de utilizagcdo daquela concreta substancia ou método proibidos)

Mas — repetimos a pergunta — sera possivel fazer esta interpretagdo corretiva da norma, que
“desloca”, em termos interpretativos, o “autor” da violagdo da norma antidopagem do agente

do crime (traficante) para o destinatario (o “consumidor”)?

N3o nos parece. A lei tem outro conteldo; sobretudo se se interpretar a norma no contexto de
uma Lei que transpde, ou pretende transpor, para a ordem juridica nacional o Cédigo Mundial

Antidopagem.

Em suma, numa certa interpreta¢do “corretiva”, para que o crime de trafico de substancias ou
métodos proibidos da Lei se consumasse e fosse punido, seria exigida a prova de que a
conduta de venda, distribuicao (...) de tais substancias ou métodos se dirigia a, tinha por
destinatario, um (concreto) praticante desportivo, ou seja, seria necessario demonstrar que o
tréfico visava diretamente uma competi¢cdo desportiva oficial e existia a inten¢do de produzir
uma “vantagem competitiva”, isto €, incrementar ou melhorar “artificialmente” o rendimento
desportivo do praticante desportivo, de modo a causar um dano na “verdade desportiva” (bem
juridico)®. Obviamente, pode avancar-se que se figura, em qualquer caso, muito discutivel que
as condutas, previstas no tipo legal de trafico de substancias e métodos (artigo 44.2), sejam
todas elas suscetiveis de fundamentar a aptiddo para a violagdo ou para a deducdo da intengao
de violar normas antidopagem — ou melhor, aquela concreta violagdo de norma antidopagem,
que consiste na proibicdo de utilizacdo de substancias pelo praticante desportivo. Para este
efeito, a definicdo de trafico, que consta da Lei (e do CMA), parece ser mais adequada para
traduzir exatamente aquelas particulares condutas de trafico, que podem concretizar o perigo
que estd subjacente a esta violacdo de normas antidopagem (relembre-se, porém, que a
definicdo de trafico do CMA abrange apenas um universo restrito de agentes); em particular a

sua “aptiddo ao dano” para o valor ou bem juridico “proibi¢cdo de dopagem”.

Nesta interpretacdo (corretiva), o crime de trafico de substancias ou métodos proibidos seria
um crime de dano, ou melhor, um crime de perigo concreto, que pressupde a prova da aptidao

da conduta, tendo em vista um praticante desportivo que realize a conduta de dopagem

%0 Assim, em qualquer caso, o “mero trafico” de substancias ou de métodos proibidos ndo constitui
crime para este efeito. E preciso que se demonstre que se visa a “competicdo desportiva”; Assim, a
venda a um ndo desportista de produtos dopantes, p. ex., para melhorar a “sua figura ou o seu corpo”,
nunca constituird trafico de substancias e, menos ainda, “violagdo de normas antidopagem” para
qualquer dos intervenientes.
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(violando-se assim a proibicdao de dopagem por praticante). Servindo o trafico de substancias
ou métodos outras finalidades (p. ex., recreativas, extracompeticdo) ndo haverd crime, ndo se

preenchera o tipo legal.

9. Nao é, porém, esta a interpretagdo que corresponde de facto ao elemento gramatical e
histérico da norma; por isso, ao contrario do que afirma o legislador, ndo nos parece que se
verifique justificacdo para, de algum modo, qualificar este tipo legal como crime comum; tera
de afirmar-se a existéncia de um crime especifico, pois o agente tem de ser um praticante,
membro do pessoal de apoio ou ainda outra pessoa sob a autoridade ou jurisdicdo de uma
organizagdo antidopagem (no sentido ja referido). O que significa que a incriminagdo
corresponde, em si, a prépria violagdo de norma antidopagem (sendo que, por isso, coincide
no universo de agentes com aqueles que estdao obrigados ao conhecimento e cumprimento de
normas antidopagem) — isto é, a norma antidopagem do artigo 2.7 do CMA estd

necessariamente contida nesta incriminagao.

10. De facto, em anteriores pronuncias nossas sobre esta incrimina¢do, tinhamos ja avangado
algumas criticas, sobretudo em ligacdo com a contraordenacdo de posse de substdncias
dopantes e também com base em argumentos politico-criminais (temas que serdo, em seguida
abordados); uma andlise “mais fina” dos detalhes do tipo legal de crime fez-nos chegar, agora,
a conclusdo que o elemento normativo “violando normas antidopagem” ou “com intencdo de
violar normas antidopagem” se afigura hermeneuticamente infeliz, no contexto geral do
regime juridico-penal da antidopagem (com efeito, a no¢do “violacdo de norma antidopagem”

s6 tem lugar no ambito disciplinar; ndo deveria ter lugar no ambito criminal).

Pode seguramente suspeitar-se da existéncia de um “lapso legislativo”, de uma forma menos
correta de legislagdo incriminatdria. Mas esta suspeita pode servir de fundamento para tentar
elidir a presungao de que o legislador consagrou as solu¢des mais acertadas e soube exprimir o
seu pensamento em termos adequados; para elidir essa presuncdo, seria necessdria a prova
expressa do lapso ou a demonstracao de uma diferente ace¢do da expressao “violagcdo de

norma antidopagem”.

11. Na perspetiva do CMA, terd de interpretar-se a expressdo “violacdo das normas
antidopagem” como elemento associado a uma qualidade do agente (o que implica que sé
possa ser agente/sujeito ativo deste crime quem, nos termos do artigo 2.2 aaa), esteja

“habilitado” a violar normas antidopagem; sé a pessoa que se vinculou expressamente a
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respeitar as normas antidopagem). Diz o legislador, na Proposta de Lei ja referida, “novidade
maior nesta proposta, é a punicdo de trafico de qualquer substancia ou métodos proibidos,
enquanto violagGo das normas antidopagem, matéria de particular relevancia...”; parece,

assim, pressupor que “qualquer pessoa” pode infringir normas antidopagem.

Ora, manifestamente o legislador erra: a) porque, no ambito do CMA, as normas antidopagem
so vinculam as pessoas, ja por diversas vezes referidas; o legislador concebe a (em particular,
esta) violagdo de norma antidopagem como dever geral de “cidadania” (tentamos ja
demonstra que nao é assim); b) porque (embora em momento posterior a da positivacdo da
incriminagdo) se incluiu, na Lei n.2 38/2012, uma definicdo de trifico que visa
inequivocamente dar “substancia/materialidade” ao trafico-violagdo de norma antidopagem,
determinando as condutas e as pessoas que estdo vinculadas as normas antidopagem (e,
naturalmente, pessoas destinatdrias das san¢des, em caso desta especifica violagdo da norma);
¢) porque, em suma — e julgamos que com a versao mais recente do CMA tal conclusdo sera
mais pacifica —, sé6 podem violar normas antidopagem as pessoas que participam na
competicdo desportiva (o universo ja referido) ou as pessoas que estdo implicadas no controlo
antidopagem. De resto, o facto de, para efeitos de aplicagdo de sancdo disciplinar, se extrair da
pratica do crime as consequéncias proprias de violagdo de norma antidopagem, é
demonstragdo que as consequéncias de violagdo de norma antidopagem sado as consequéncias

disciplinares (ndo as criminais).

12. Em qualquer caso, e seja qual for a interpretacdo que se queira atribuir a este tipo legal de
crime, sempre se esclarece definitivamente que o crime de trafico de substdncias ou de
métodos proibidos é, pelo menos, um crime de perigo concreto para efeitos de dopagem, tal
como acima descrevemos. O trafico de substancias e métodos proibidos que ndo se destine a
dopagem de um praticante desportivo federado ou a competicdo desportiva oficial ndo &, pois,
conduta tipica; logo, ndo é crime (porque, em Ultima instancia, tem de estar em causa uma
competicdo desportiva oficializada; as normas antidopagem visam, em Uultima instancia,

sempre a dopagem na competicdo ou a dopagem do praticante desportivo federado).

13. Ndo discutimos que o legislador detém plena legitimidade para fazer elevar ao patamar da
dignidade criminal condutas que, para os participantes na competicao ou para os envolvidos
na organizagdo antidopagem, constituem violagdo de norma antidopagem. Mas uma coisa é a
incriminacdo penal que descreve a conduta proibida (o trafico); outra é a circunstancia de a

conduta proibida constituir também uma violagdo de norma antidopagem, por ter sido
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cometida por pessoa que, por forca da sua participacdo na competi¢cdo desportiva ou por estar
implicada na organizagdao antidopagem, teve de ter tomado conhecimento e ter-se vinculado,
como condicdo para a sua participagdo ou envolvimento, ao respeito das normas
antidopagem; pessoas que, por esse efeito, ficam também sujeitas a uma especifica jurisdicdo
antidopagem (jurisdicdo que ndo se aplica a qualquer pessoa, mas sé a estes agentes — as

pessoas no sentido do CMA).

No fundo, como proclama o CMA: A finalidade deste Artigo 2 € especificar quais as
CIRCUNSTANCIAS E CONDUTAS QUE CONSTITUEM VIOLAGAO DE NORMAS ANTIDOPAGEM. Os processos em
casos de dopagem decorrerdo com base no pressuposto de que uma ou mais destas normas
especificas foram violadas. OS PRATICANTES DESPORTIVOS E OUTRAS PESSOAS (no sentido deste CMA)
SERAO RESPONSAVEIS POR CONHECER O QUE CONSTITUI UMA VIOLAGAO DAS NORMAS ANTIDOPAGEM e das
substdncias e métodos que foram incluidos na Lista de Substdncias e Métodos Proibidos (no
ponto 2.7 da CMA tipifica-se a violagdo da norma antidopagem-trafico; concretizada no artigo
2.2 gaa) da lei, normativo que obviamente é a transposicdo, para o nivel interno, da definicdo
do CMA de trafico; tal como o artigo 3.2 deveria ser a transposi¢do interna daquele artigo 2 do

CMA sobre trafico).

Assim, os sujeito ativos da infragdo/violacdo de normas antidopagem sdo pessoas que, por
terem uma especifica associacdo a competicdo desportiva oficial ou a atividade de controlo de
dopagem, conhecem e vinculam-se ao cumprimento de normas antidopagem; pessoas que, no
caso da violacdo de tais normas, ficam sujeitas a uma especifica autoridade (autoridade

antidopagem), sujeicdo que decorre daquela prévia vinculagdo que assumiram.

Nem toda a pessoa cumpre estes requisitos. SO aquelas pessoas que podem gozar da

qualificagdo de “pessoa”, no sentido ou de acordo com o CMA.

D) Andlise de outros aspetos de regime

a) Justifica-se acrescentar, numa perspetiva politico-criminal, uma referéncia a omissdo
legislativa sobre a aplicacdo de um regime especifico em matéria de combate aos lucros do
crime e ainda a omissdo a referéncia de perda dos “produtos e instrumentos” do crime. De
facto, o crime de tréfico de substancias proibidas deve também ser incluido no ambito da Lei
n.2 5/2002 (a par do crime de trafico de estupefacientes), em particular para efeito de perda

alargada de bens (artigo 7.2 - 12.9); sobretudo deveria ter existido uma maior preocupacdo na
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aproximacao do seu regime ao regime legal do trafico de estupefacientes (p. ex., em matéria

de declaragdo de perda e também de circunstancias agravantes).

b) O tipo legal de crime prevé, além disso, a punibilidade da tentativa. No caso da violagdo
efetiva de norma antidopagem, tal extensdo da punibilidade parece ser aceitavel e congruente
(todavia, estando prevista ja a punicdo com pena de prisdo superior a trés anos para o crime
consumado, parece-nos que seria dispensavel tal positivacdo; ela decorre das regras gerais do
Cadigo Penal); ja fora deste caso (ou seja, quando esteja em causa a “mera inten¢do” de violar
normas antidopagem) afigura-se-nos muito duvidosa a punibilidade da tentativa (de facto,
parece-nos ser uma “tentativa de tentativa”). Cremos que a expressa referéncia a punibilidade
da tentativa decorre de o legislador ter pretendido dar realidade normativa a exigéncia do
CMA, no sentido de a tentativa ser também elemento do trifico®’. Mas, no CMA, estd em
causa um ilicito disciplinar; nesta Lei, estd em causa um ilicito criminal. Cremos que serdo
aplicaveis as regras gerais da tentativa previstas no Cédigo Penal, e (assim o supomos) até para
efeito de determinar a moldura legal aplicavel a tentativa de trafico (mas, repetimos, nada
disto é seguro). Com efeito, ou se verifica a intengao de violagdo de normas antidopagem (o
gue supde que nao se verifique a violagdo da norma antidopagem), ou existe a tentativa de um
crime de trafico (ou seja, a tentativa de praticar as condutas descritas no tipo) que obviamente
pressupde que ndo se chegue a violacdo da norma antidopagem. Assim, a “tentativa da

intencdo de violar norma antidopagem” parece um alargamento incriminatdrio excessivo.

c) Observe-se, por fim, que o atual artigo 56.2, n.2 2 (concretizado, para efeitos
sancionatdrios, nos artigos 63.2, n.2 5, e 64.2, n.2 7) proclama: “As condutas previstas nos
artigos 44.9, 45.2 e 46.2 constituem igualmente ilicito disciplinar quando o infrator for um
praticante desportivo, um elemento do seu pessoal de apoio ou se encontre inscrito numa

federagdo desportiva®™”.

Deixando de lado a questdo de saber se estamos perante uma consequéncia disciplinar da

condenacdo penal ou se o procedimento disciplinar por esta conduta é auténomo do processo

3! Cf. a atual definicdo de trafico, que abrange o tréfico e a tentativa de trafico. Sobre a definicdo de
tentativa no CMA, cf. artigo 2.2 zz)

%2 Observe-se que esta norma encerra um lapso, ao referir “inscrito numa federagdao desportiva”. A
acecdo de praticante desportivo abrange tanto o praticante federado (inscrito em federagdo desportiva)
como o ndo federado, desde que em competicdo desportiva. Ndo faz assim grande sentido este
alargamento. Deveria, isso sim, referir-se “os que estdo envolvidos na atividade antidopagem”.
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penal®, a questdo é a de saber que duvida pode subsistir, para efeitos disciplinares, sobre se o
agente violou ou tentou violar normas antidopagem, quando tal exigéncia constitui ja um dos
elementos do tipo legal de crime. Ou ainda: sendo requisito tipico do crime a violacdo de
normas antidopagem, ou a tentativa de violacdo de nomas antidopagem, quem pode ser
agente do crime? O trafico por praticante desportivo (ou por outra pessoa associada a
jurisdicdo desportiva) é, assim, sempre crime e ilicito disciplinar (também por forca do regime

do CMA).

Sem prejuizo de insistir nas seguintes notas: que, por um lado, a nogdo de trafico do CMA ndo
corresponde a nogao de trafico de substancias ou métodos proibidos da norma penal; por
outro lado, que se preenche sempre uma infragdo disciplinar porque o trafico de substancias
ou de métodos proibidos constitui uma violagdo de norma antidopagem; ora para qué exigir o
pressuposto tipico (violagdo ou intencdo de violagdo), quando ele é uma consequéncia
valorativa da prépria conduta; assim, expressamente o consagra o CMA, no seu ponto 2.7 (é
uma concreta violagdo de norma antidopagem) e, no fundo, o préprio artigo 2.2 aaa), norma
que nao constitui mais que uma definicdo das condutas que integram a violagdo de uma

especifica norma antidopagem.

Ora, o artigo 56.2, parece-nos, so gozaria de autonomia (em matéria de agentes do crime), se o
tipo legal de crime prescindisse do elemento tipico que acabamos de referir (violagdo ou
intencdo de violagdo da norma antidopagem), pois a violagdo (ou a tentativa) da norma
antidopagem é necessariamente constitutiva ou pressuposto da prdépria infracdo disciplinar
(como decorre do artigo 3.2 “violagdo das normas antidopagem” e do Cdédigo Mundial

Antidopagem, que também expressamente define as violagdes de normas antidopagem).

> Dizer gue constitui ilicito disciplinar, tanto pode significar que a condenacdo pelo crime implica
abertura de procedimento disciplinar, como que os factos constitutivos do tipo legal de crime sdo
fundamento para abertura de um procedimento disciplinar independente do processo criminal.

Pelo facto de, no artigo 56.2, n.2 3, se referir que a infragao disciplinar é punivel a titulo de negligéncia
ou de tentativa seria suposto dizer-se que existe um regime de autonomia na promogdo processual. Sé
que o conteudo deste n.2 3 parece-nos ser inaplicavel ao nimero anterior (aos factos constitutivos do
tipo legal de crime). Com efeito, os factos descritos nos artigos 44.2 e 45.2 sdo factos que podem
constituir tentativa, prevista autonomamente (logo, a tentativa de tentativa ndo faz qualquer sentido).
Quanto a negligéncia parece-nos que ela tem de ser afastada, para efeitos de qualquer crime. Por um
lado, um trafico por negligéncia é inconcebivel (mais ainda quando é elemento tipico a intengdo de...). O
mesmo se diga quanto a administracdo de substancia ou método; com ou sem consentimento, sdo
expressdes que ndo parecem servir de suporte para um juizo de negligéncia. Quanto ao crime de
associagdo criminosa, menos ainda...
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2.2. O crime de administragdo de substancias e métodos proibidos (artigo 45.2)**

A lei prevé, no seu artigo 45.9, a seguinte incriminagdo, intitulada “crime de administracdo de

substancias ou métodos proibidos”:

1- Quem administrar ao praticante desportivo, com ou sem o seu consentimento, em
competicdo, qualquer substdncia ou facultar o recurso a método proibido, ou quem
administrar ao praticante desportivo, com ou sem o seu consentimento, fora da competigdo,
qualquer substdncia ou facultar o recurso a método que seja proibido fora de competicdo, ou
quem assistir, encorajar, auxiliar, permitir o encobrimento, ou qualquer outro tipo de
cumplicidade envolvendo uma violagdo de norma antidopagem é punido com prisdo de seis

meses a trés anos, salvo quando exista uma autorizagdo de utilizagdo terapéutica.

A) Os elementos do tipo legal — primeiro segmento

Deixaremos de lado, e por isso ndo abordaremos, a matéria da autorizagdo terapéutica (parte

final da norma que parece excluir a tipicidade).

O tipo legal assenta primariamente na ideia de ndo punibilidade do praticante desportivo;
entendeu o legislador que as outras san¢Ges (disciplinares, desportivas, etc.) serdo ja por si
suficientes para punir o praticante desportivo que se dope (ou que pratique esta concreta
infracdo a norma antidopagem); com efeito, adicionar-se-do0 outras sanc¢Ges que sO ao
praticante desportivo serdao aplicaveis (e a nenhum outro elemento integrado na organizagao

desportiva).

E uma opcdo discutivel, mas legitima (naturalmente na perspetiva criminal). Mas n3o fica
completamente explicitado o fundamento para o praticante desportivo ser isento de

responsabilidade penal®. Todavia, resulta como fundamento e valor a proteger pela

** Reafirmamos que a nossa intengdo é a de analisar criticamente as normas penais, no contexto do
regime juridico da dopagem, e, em particular por confronto com o CMA. Por isso, ndo se discutira,
pensadamente, a legitimidade constitucional ou politico-criminal da incriminagdo em si, p. ex., a da
punicdo por heterodopagem. Sobre o tema, cf. p. ex.,, com apresentacdo de argumentos sobre a
“razoabilidade” da incriminacdo, cf. BRUNO COSTA GOMES (Aspetos juridico-penais do doping in “Direito
desportivo e conexdes com o direito penal”, Leonardo Schmitt de Bem/Rosario de Vicente
Martinez (coords), Curitiba: Jurua Editora, 2014, p. 117 ss.

Autor que ndo deixa de apresentar a sua interpretacdo deste tipo legal, embora num contexto
legislativo anterior as alteragGes de 2015 e de 2019 entretanto introduzidas por forga do CMA.

* Todavia corresponde ao numero 2.8 do CMA — que também distingue entre a violagdo de norma
antidopagem “administracdo” e a violagdo de norma antidopagem “uso ou utilizagdo”, pelo préprio
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incriminacdo que a dopagem em sentido estrito (a intervengdao no organismo do praticante
desportivo) é um ilicito penal; ilicito que constituira também uma violacgdio de norma
antidopagem, caso esteja em causa um praticante desportivo, membro do pessoal de apoio (e
ainda um agente submetido a jurisdicdo desportiva ou antidopagem; assim, pois, os artigos

56.2,n.2 3, 63.2 e 64.2 quando remetem para este artigo).

Numa primeira aproximac¢dao, pode dizer-se que se pune, com esta incriminacdo, a
heterodopagem (ou seja, a administracdo de substdncias dopantes por uma pessoa ao
praticante) consentida ou sem consentimento; além disso, pune-se a cumplicidade a violacdo
de norma antidopagem (a “autodopagem”, isto é, a dopagem realizada pelo préprio praticante
desportivo) — sendo esta segunda alternativa tipica uma novidade legislativa mais recente (em

relacdo ao preceito originario).

Assim, quase se poderia dizer que o legislador transpés o critério, que subjaz a distingdo nos
crimes contra as pessoas entre homicidio a “pedido da vitima” e “incitamento ou auxilio a
suicidio”, para o nivel da dopagem (simetria, todavia, “muito imperfeita ou grosseira”, como
iremos ver). Assim, a distingio no ambito do tipo legal reside em saber quem executa “no
corpo do praticante” o ato dopante (ou, em outra formulacdo, prépria do CMA, quem introduz
no organismo do praticante a substancia ou método proibido); seria este o critério distintivo
para efeitos de punibilidade. Mas ndo é seguro que assim seja, ou que tenha sido esta a

intencao do legislador.

B) Os atos dopantes

O que significa “administrar” e o que significa “facultar”.

praticante norma 2.2 do CMA (cf. o artigo 3.2, n.2 2, que nas alineas b e c) também consagra tal
distingdo).

A Administragdo, ou Tentativa de Administracdo de uma Substancia Proibida ou Método Proibido a
qualquer Praticante Desportivo, ou a Administracdo ou Tentativa de Administragdo a qualquer
Praticante Desportivo Fora de Competicdo de qualquer Substancia Proibida ou Método Proibido que
seja proibido Fora de Competicdo.

Observe-se que a definicdo de administracdo se encontra precisada no artigo 2.2 b) (definicdo que
decorre também do CMA).

Simplesmente, na lei portuguesa ndo se encontra expressa uma violagdo de norma antidopagem — seja
no tipo legal de crime (ao contrdrio do que sucede no trafico) nem no artigo 3.2. Mas existe uma
defini¢do legal de administragdo.
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Administragdo é conceito legalmente definido no artigo 2.2, b) desta Lei **; n3o é porém nesta
acecdo que a palavra é usada neste tipo legal. Com efeito, esta definicdo do CMA abrange ndo
s6 o ato de “administrar”, mas também a tentativa e a participagdo. Assim, administrar, no

contexto da norma penal, significa ministrar, aplicar, fazer usar, portanto a intervencdo pela

3 Administracdo: o fornecimento, disponibilizagdo, supervisionamento, facilitagdo ou qualquer outra
forma de participa¢Go no uso ou tentativa de uso por outra pessoa de uma substéncia ou método
proibido, excluindo as a¢des realizadas de boa -fé por parte de pessoal médico envolvendo substdncia
proibida ou método proibido utilizados para fins terapéuticos genuinos e legais ou por outra justificagGo
aceitavel, bem como excluindo as agdes envolvendo substdncias proibidas que ndo sejam proibidas em
controlos de dopagem fora da competicdo, salvo se as circunstdncias no seu todo demonstrarem que
essas substdncias ndo se destinam a fins terapéuticos genuinos e legais ou que tém por finalidade
melhorar o rendimento desportivo.

Ndo nos parece que o fornecimento ou a disponibilizacdo, p. ex., sejam coadundveis com um tipo legal
que tem como elemento tipico a auséncia de consentimento ou mesmo com a sua restante redagdo. S6
a parte final desta definicdo relevara, em termos de tipicidade criminal (isto é, o uso ou tentativa de
uso).

De facto, deve ter-se em conta que o crime de administracdo de substancia proibida esta previsto desde
1991. Obviamente, ndo se pode interpretar os seus elementos tipicos, em fung¢dao de legislagdo
promulgada posteriormente.

De resto, mesmo em 2009 e em 2012, onde o legislador tomou posicdo sobre este crime (com
modificacGes legais), ainda ndo se encontrava prevista a definicdo de administragdo, hoje constante no
elenco do artigo 2.9; definigdo que so6 foi introduzida na Lei em 2015 (pela Lei n.2 93/2015, de 13 de
agosto).

No entanto, sempre se poderia suscitar uma outra questdo: como distinguir entre o trafico (na acec¢do
do tipo legal de crime de trafico) e a administragdo, na ace¢do do CMA (ou seja, desta definigdo legal)?
Como se distingue o fornecer, considerado “administra¢ao”, e algumas condutas que cabem no tipo
legal de crime de trafico?

Todavia, também neste caso se patenteia mais outro erro do legislador, ou uma discrepancia ou
incoeréncia do legislador. No ambito do CMA, a administragdo de substancias ou métodos é considerada
violagdo da norma antidopagem. Assim, em 2.8 do CMA, caracteriza-se se uma conduta que é violagdo
de norma antidopagem A Administragdo, ou Tentativa de Administragdo de uma Substdncia Proibida ou
Método Proibido a qualquer Praticante Desportivo, ou a Administragdo ou Tentativa de Administragdo a
qualquer Praticante Desportivo Fora de Competicdo de qualquer Substéncia Proibida ou Método
Proibido que seja proibido Fora de Competigdo.

O artigo 2.2 b) define “administragdo” para efeitos desta norma antidopagem; simplesmente, esta
infracdo a norma antidopagem ndo esta expressamente prevista na nossa legislacdo (no elenco de
infracGes do artigo 3.2). Embora o artigo 56.2, n.2 2, refira que os factos também constituem ilicito
disciplinar, se praticados por praticante ou elemento do pessoal de apoio, trata-se de solugdo errada.
Com efeito, a definicdo legal de administragdo é uma nogdo “interna”, propria da regulamentagdo
desportiva antidopagem, que nao se sobrepGe necessariamente a do tipo legal de crime.

Embora de forma ndo tdo patente, tal como sucede no ilicito de trafico ha aqui uma ma interpretagao
do conceito “outra pessoa”, para efeito de violagdo de normas antidopagem.

Assim, esta norma antidopagem so vincula os elementos do pessoal de apoio do atleta (e as outras
pessoas que estejam sob a autoridade dos signatadrios/outorgantes) bem como outros praticantes
desportivos, que ndo obviamente aquele sobre o qual o ato de administracdo é realizado. Por isso
mesmo, é definicdo que ndo deve nem pode ser adotada para efeito de norma incriminatdria penal (de
crime “comum”). Desde logo, parece evidente que a tipicidade penal portuguesa, além de ainda ndo
abranger as “outras pessoas sujeitas a autoridade de organismos outorgantes ou signatdrios”, tem, de
outra banda, uma extensdo que, para efeitos de “crime comum”, é excessiva, em matéria de deveres —
nomeadamente nesta matéria de n3o cooperacdo/cumplicidade na dopagem —, s6 as pessoas
estatutariamente vinculadas ao cumprimento de normas antidopagem estardo sujeitas a sangdo por
violagdo de norma antidopagem.

141 H




TRAFICO E CONSUMO DE ESTUPEFACIENTES E SUBSTANCIAS DOPANTES s

6. Sobre os crimes na lei antidopagem

qual a substancia entra no “corpo/organismo” do praticante desportivo (no fundo, esta em

causa a proibicao de introduzir ou deixar introduzir no organismo)

De resto, sO esta interpretacdo parecer ser coerente com a punibilidade da tentativa.

A administracdao pode ser com o consentimento ou sem o consentimento do praticante. A
equiparacdo tipica entre consentimento e auséncia de consentimento é suscetivel de suscitar
duvidas no tocante a sua razoabilidade politico-criminal. Todavia, é preciso interpretar esta
alternativa, segundo a ideia de administracio com o conhecimento (e consentida) pelo
praticante e a administracdo sem o conhecimento (e, logo, ndo consentida) do praticante.
Julgamos que serd este o sentido primario que estd subjacente a norma incriminadora. S6 que
com isto ha duas coisas diferentes, tuteladas no mesmo tipo: ha a violagdo da norma
antidopagem (com consentimento) e ha o crime de violagdo da liberdade ou da integridade do

praticante desportivo (sem o conhecimento). Sdo coisas (muito) diferentes.

Mais discutivel é a expressdo “facultar” o recurso, utilizada a propdsito do método proibido®.
Com efeito, facultar significa colocar a disposi¢cdo, tornar acessivel; é, a nosso ver, dificil
verificar-se um “facultar” sem o consentimento do praticante (e é também dificil aceitar a
punibilidade da tentativa de facultar). Pois, além do ato de facultar, é preciso que, em seguida,
o praticante recorra, utilize efetivamente, o método. De facto, no ambito do artigo 3.2 deste
Diploma, o que se considera violacdo de norma antidopagem é o recurso ao método (al. b), do
n.2 2). Ndo nos parece que tenha sido intencdo do legislador punir, neste segmento normativo,
o “incitamento ao recurso” a método (que consistiria, em suma, no facultar). Cremos que,
mais corretamente, o legislador (penal) tera querido dizer aplicar/utilizar/introduzir método
proibido com ou sem conhecimento do praticante. Sé isto, de resto, parece ser consentaneo
com as agravagoes do tipo legal, a que a seguir faremos referéncia, e sobretudo com a
previsdao da punibilidade da tentativa. Neste quadro, a distingdo tipica entre administrar e
facultar em competi¢cdo ou fora de competicao também se torna compreensivel, tendo em
conta que, na lista de substancias e métodos proibidos, se faz a distingdo entre substancias
proibidas em competicdo e substancias também proibidas fora de competi¢cdo. Cremos que

serd esta a razdo para o legislador ter procedido a esta distin¢do, ao nivel do tipo legal.

37 ~ ~ . e g . . .

N3o era esta a redagdo originaria deste segmento normativo. Tal como acima vimos, quando
analisdmos a histdria do preceito, em 2009 referia-se apenas administrar substancias ou métodos; ja o
diploma de 1991 tipificava “administrar” ou “utilizar”.
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Tanto quanto nos parece, o primeiro segmento da incriminagdo pressupde uma intervencdo
(externa), consentida ou ndo consentida, sobre o corpo/organismo do praticante desportivo
(introducdo no organismo da substancia ou do método); assim, a no¢do de facultar o recurso
devera ser interpretada neste sentido mais restritivo, embora teleologicamente orientado;

pois estritamente “facultar o recurso” poderia recair no segmento seguinte da norma.

C) O segundo segmento da norma — a regra disciplinar

Ao lado destas condutas incriminadoras, o artigo 45.2 prevé um outro segmento incriminador
com um conteudo quase “enigmatico”: quem assistir, encorajar, auxiliar, permitir o
encobrimento, OU QUALQUER OUTRO TIPO DE CUMPLICIDADE ENVOLVENDO UMA VIOLAGAO DE NORMA
ANTIDOPAGEM. Trata-se de segmento normativo incluido mais recentemente (primeiramente
reconhecido pela Lei de 2012; todavia, a reda¢do deste segundo segmento incriminador ndo
acompanhou as alteracdes entretanto inseridas no préprio CMA*). Como decorre do preceito,

estd em causa a cumplicidade em relagdo a conduta ilicita de outra pessoa (a participagao por

38 Cf., assim, o atual artigo 3.9, n.2 1, j)

Como se conclui da sua leitura, esta norma criminal ndo corresponde exatamente a definigdo do CMA,
embora tenha elementos comuns.

Tal sucede por uma razao simples: as condutas que se inserem na violagdo de norma antidopagem
“cumplicidade” (na acecdo do CMA) foram, entretanto, alargadas para abranger o assistir e o conspirar e
ainda a violacdo da proibicdo de participar em competicdo. Ou seja, entre a versdo do CMA de 2009 e a
sua versao de 2015 verificou-se uma alteragdo, por alargamento, das condutas de cumplicidade no
ambito do CMA.

Por isso, nesta Lei sobre regime antidopagem, encontramos diferentes ace¢des de “cumplicidade”.

No caso do crime de administragdo de substancias ou métodos, a ace¢do de cumplicidade corresponde a
versdo de 2009 do CMA; ja a definicdo de cumplicidade para efeito de ilicito disciplinar (artigo 3.2, n.2 1,
j)) ou de ilicito contraordenacional (artigo 49.2, n.2 1, e)) corresponde a ace¢do mais alargada da versdo
de 2015 - observe-se que, apenas em 2015, se adotou no direito nacional (no caso, no artigo 3.2, n.2 2)
esta acecdo alargada de cumplicidade. Dai, duas no¢des de uma mesma figura num mesmo regime
juridico: uma atualizada, outra nao.

Por isso, o CMA (na redagdo de 2015 e segundo a versao da lingua portuguesa) define, no ponto 2.9 (do
artigo 2, sobre violagdo de normas antidopagem): Cumplicidade - Apoio, incitamento, contributo,
instigag¢do, dissimulag¢do, conspiragdo, encobrimento ou qualquer outro tipo de cumplicidade intencional
envolvendo uma violagGo de uma norma antidopagem ou qualquer outra tentativa de viola¢éo de uma
norma Antidopagem ou a violagdo do Artigo 10.12.1 por outra Pessoa.

Neste sentido, a cumplicidade em ilicito antidopagem praticado por outra pessoa (sujeita
especificamente a este regime de respeito das normas antidopagem) é também um ilicito disciplinar.
Como ilicito disciplinar que é, sé se aplica a agentes sujeitos a autoridade disciplinar antidopagem
(praticantes desportivos, elemento de pessoal de apoio ou outras pessoas sujeitas a autoridade
antidopagem).

Por outro lado, temos muitas duvidas que, mesmo em termos legislativos, a criagdo de uma norma
“abstrata” sobre cumplicidade faca sentido. Com efeito, p. ex., o artigo 2.2 b), ao definir administracdo
refere fornecimento, disponibilizacdo, supervisionamento, facilitacdo OU QUALQUER OUTRA FORMA DE
PARTICIPACAO no uso ou tentativa de uso por outra pessoa.

Ora, se a administragdo ja envolve a participacdo na conduta, para qué a criagdo de uma norma
auténoma sobre cumplicidade nesta infragdo? Porque ndo uma definicdo legal (tal como sucede na
tentativa) de cumplicidade?
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outras pessoas, que, além do praticante que se dope, estejam vinculadas as exigéncias das

normas antidopagem).

Esta redacdo tem por suporte a infracdo disciplinar/ violacdo as normas antidopagem, prevista
no artigo 3.2, n 2 2 (“constitui violagdo das normas antidopagem por parte dos praticantes
desportivos ou do seu pessoal de apoio”), al. j) “A assisténcia, o encorajamento, o auxilio, a
instigacdo, a conspiragcdo, o encobrimento ou qualquer outra forma de colaboragdo para a
violagGo de uma norma antidopagem, ou tentativa de viola¢Go de uma norma antidopagem,
ou para a violacdo da proibicdo de participar em competicdo desportiva durante um periodo de

suspensdo, por outra pessoa”.

Como decorre do preceito em causa, a norma “internacional disciplinar” (traduzida neste
concreto segmento) pretende reconhecer a participagdao (em ilicito alheio) como auténoma
violagdo de normas antidopagem; assim, ndo é apenas a autoria, em sentido estrito, que
fundamenta a responsabilidade por ilicito disciplinar. Os praticantes desportivos, elementos do
pessoal de apoio e demais pessoas que estejam sob a autoridade de uma organizagdo
antidopagem ndo devem violar normas antidopagem e também ndo devem incentivar ou
apoiar tais violagGes, quando praticadas por outra pessoa (obviamente outra pessoa, também
ela submetida a jurisdicdo antidopagem, isto é, “pessoa” no sentido do CMA; tal como decorre
do sentido subjacente as normas e ao espirito do CMA); sendo, caso incorram nestas condutas,
considerados cumplices, cometendo, nessa sua qualidade, um auténomo ilicito disciplinar ou
entdo uma auténoma violacdo de norma antidopagem. Neste sentido, poderia dizer-se que se
equiparam, para efeito disciplinar antidopagem, todas as formas de “participacdo acesséria” a
autoria em qualquer infracdo (que remeta para esta norma). Toda a violagdo de norma
antidopagem tem um autor e pode ter um cumplice (definido este participante nestes termos
amplos, em obediéncia as regras do CMA), que ha de ser punido por violar autonomamente

uma norma antidopagem (a da cumplicidade em sentido alargado)™®.

No caso concreto, a redac¢do utilizada, para efeitos de tipo legal de crime, suscita varias
duvidas. Por um lado, refere-se “qualquer forma de cumplicidade envolvendo uma violagdo de
norma antidopagem”; no ambito de um concreto tipo legal ndo estd em causa a violagdo de

(qualquer, ou em geral) norma antidopagem, mas apenas esta especifica violacdo da norma

39 . P , . ~ . .. . ~

Com efeito, o que estd em causa é uma violagdo de norma antidopagem — a cumplicidade na violagdo
de normas antidopagem — e a descricdo das condutas que se subsumem na cumplicidade. Sobre este
tema, cf. infra, o que, a propdsito dos ilicitos contraordenacionais, mais se dira.
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antidopagem (consistente na administracdo ou no recurso a métodos proibidos*); mais
precisamente quanto a este concreto tipo legal, ao uso ou tentativa de uso de substancias ou
métodos proibidos por praticante desportivo (em nossa opinido, no sentido de “introdugao no

organismo do praticante).

A segunda duvida é exatamente o que significa este alargamento de responsabilidade. De
facto, estritamente este segmento normativo podera significar que esta legislacdo adota um
conceito amplo de autoria para efeitos penais, pelo que o auxilio a prdpria administracdo de
substancias proibidas seria também punido como autoria (isto é, o cimplice seria punido da
mesma forma que o autor do tipo de crime de administragdo®). Ndo nos parece que deva ser
esta a interpretagdo da norma: cremos que a interpretagdo mais correta (?) sera exatamente a
de que o incitamento ou auxilio a violagdo da norma antidopagem se refere, no caso concreto,
a “introducdo da substancia ou método no organismo realizada pelo préprio praticante
desportivo”, conduta que ndo é crime (assim implicitamente resulta da lei). Neste caso, o
segundo segmento da norma visa incriminar condutas que, de acordo com a solucdo da
“acessoriedade no ilicito”, seriam impunes (pois a autodopagem ndo é facto tipico; logo, a
colaboracdo no facto principal também nao o seria). Por outro lado, a participacdo em conduta
gue constitua ja crime (p. ex., o cimplice no crime de administracdo de substancia, em caso, p.
ex., de administracdo praticada sem consentimento do praticante desportivo) deverdo aplicar-
se as regras do Cdédigo Penal sobre cumplicidade (artigo 27.92), incluindo a regra de atenuacdo
especial da pena que cabe ao cumplice (ndo sendo seguro, repetimos, que o legislador tenha

querido aplicar tais normas do Cddigo Penal subsidiariamente; ou sequer que as tenha

0 Pois, ndo fosse assim, como é que se compreenderia que no ambito contraordenacional se
estabelecesse na al. d) do artigo 49.2 como ilicito: A assisténcia, o encorajamento, o auxilio, a instigagdo,
a conspirag¢do, o encobrimento ou qualquer outra forma de colaborag¢do intencional para a violagdo de
uma norma antidopagem, ou tentativa de violagdo de uma norma antidopagem, ou para a violagdo da
proibicdo de participar em competigdo desportiva durante um periodo de suspensdo, por outra pessoa.
Também aqui esta norma refere-se, ndo em geral a uma qualquer violagdo de norma antidopagem, mas
apenas as concretas e especificas violagdes de norma antidopagem, que sejam consideradas
contraordenacado, na acecdo desta Lei.

Se ndo for assim, entdo, neste caso a cumplicidade seria simultaneamente crime, contraordenacao,
ilicito disciplinar para o mesmo agente.

Observe-se, pois, que o legislador ndo afirma, como devia, “a cumplicidade a violagdo da norma
antidopagem (de “administragdo ou tentativa de administragdo”)”; utiliza uma formulagdo menos
correta, porque abstrata.

"o qgue naturalmente suscitaria a duvida sobre a aplicabilidade do Cddigo Penal (artigos 26.2 e 27.2) a
esta concreta tipicidade.

De facto, a duvida, que, confessamos, ndo conseguimos superar, é a de saber se, nos tipos legais de
crime aqui em questdo, para efeitos de participacdo criminosa valem as regras do Cédigo Penal ou
valem estas regras especificas do regime juridico antidopagem. Ora, parece-nos que, sendo a
cumplicidade, no nosso Direito Penal, uma forma de participagdo menos punida que a autoria
(atenuagdo especial, artigo 27.2, n.2 2, do CP), tal regra também valerd para este crime (quando esteja a
cumplicidade num crime).
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considerado como tal aplicaveis*’). Nesta segunda hipétese, tal significaria que, para qualquer
efeito (tanto no apoio ao “terceiro” que administra ao praticante como ao praticante

desportivo que se dopa), o agente-cumplice seria também (punido como o) autor do crime®.

Todavia, admitida a interpretacdo, no sentido de que, neste segmento, apenas esta em causa o
crime de incitamento, auxilio ou encobrimento a administracdo ou ao “facultar” de método
proibido ao praticante que se dopa (ou seja, abrange-se a participacdo na “autodopagem”),
pode bem questionar-se quem pode, entdo, ser agente do crime. Pois, uma vez que se exige a
violacdo de norma antidopagem, sé podem estar em causa pessoas especialmente vinculadas
ao regime antidopagem e, portanto, integrados no movimento desportivo ou sujeitos a

autoridade antidopagem.

Conclusdo que nao deve surpreender.

Com a efeito a redagdo “quem assistir, encorajar, auxiliar, permitir o encobrimento, ou
qualquer outro tipo de cumplicidade envolvendo uma violagdo de norma antidopagem” é,
como ja referimos, uma formulacdo que se encontra, pelo menos parcialmente, no dmbito
desta Lei e constitui uma transposicdo do préoprio CMA*. Logo: sé as pessoas que, nos termos
da Lei ou do Cddigo AMA, estdo obrigadas ao cumprimento e respeito das normas
antidopagem podem cometer este ilicito criminal. Aqui por razdes reforcadas e quase de

evidéncia®.

* De facto, ao elevar, para o nivel da tipicidade, a definicdo de participacdo do direito disciplinar parece
que se quebra ou afasta a aplicacdo das regras gerais previstas no CP.

* N3o nos parece que, quanto a este crime de administracdo de substancias ou métodos, esta
conclusédo seja legitima.

Com efeito, a punicdo por tentativa deste crime sera determinada pelo Cédigo Penal (e ndo pelo CMA;
apesar de no regime disciplinar, do CMA como da Lei, a tentativa parecer ser quase equiparada a
consumacdo). Ora, reconhecendo-se a existéncia de uma atenuacdo especial da pena para a tentativa, o
mesmo deverd ser afirmado para a cumplicidade. Ou: se tal vale para a tentativa, também tem de valer
para a cumplicidade, numa aplica¢do uniforme do Cddigo Penal.

“ A redacdo aqui presente, no entanto, é anterior a atualizacdo, operada no ambito do CMA, da
definicdo de cumplicidade. Como referimos j3, a diferenga entre esta norma (a que consta do crime de
administracdo) e a que consta, p. ex., da al. e) do artigo 49.2 resulta de ter havido uma atualizacdo de
nomenclatura (tal como de resto sucedeu no artigo 3.9, al j) que, como foi ja referido, sé em 2015 foi
introduzida na ordem juridica portuguesa).

* Com efeito, uma vez mais o legislador traz, para o nivel criminal, conteidos de ilicito disciplinar.
Refere-se expressamente violagcdo de norma antidopagem. Mas qual a violagcdo de norma antidopagem
que estd em causa? Onde no artigo 3.2 da lei se encontra definida a concreta conduta que constitui
violacdo de “norma antidopagem”? E evidente que o CMA prevé esta violagdo de norma antidopagem
em 2. 8; mas apenas para o universo de agentes previstos no CMA, ainda que universo que nao se
esgota nos praticantes e nos elementos de apoio ao praticante. De facto, e como esclarece o CMA
(versdo 2021 e também, embora restrito ao trafico, o artigo 2, aaa), ha pessoas que sé sdo
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De facto, a equiparacado da cumplicidade para efeito de punibilidade decorre do facto de, para
“outras pessoas” (isto €, que ndo o praticante), se encontrarem consagrados especiais deveres,
para ndo permitir ou impedir tal conduta. Como, a titulo de exemplo, diz expressamente o
artigo 15.9, n.2 3, da Lei: “A obrigacdo referida nos numeros anteriores inclui o dever de
esclarecer o praticante desportivo sobre a natureza de quaisquer substdncias ou métodos que
Ihe sejam ministrados e de o manter informado dos que sejam proibidos, bem como das suas
consequéncias e, no dmbito das respetivas competéncias, TOMAR TODAS AS PROVIDENCIAS

ADEQUADAS A DESACONSELHAR E A PREVENIR O SEU USO POR PARTE DAQUELE"46.

Mas como se vé, é um dever que apenas é imposto, no caso, aos “demais elementos do
pessoal de apoio”; ndo, evidentemente, a pessoas completamente estranhas ao fendmeno

desportivo ou que ndo se encontram submetidas a jurisdicdo antidopagem.

Pelo que, em nosso entendimento, tanto a administracdo com consentimento do praticante
como o caso de “cumplicidade” a autoadministragado serao ilicitos criminais que sé podem ser
cometidos por praticantes desportivos, elementos de pessoal de apoio e (agora) outros
agentes sujeitos a autoridade antidopagem ou desportiva — isto é, por pessoas que estdo

sujeitas, por qualquer modo, a jurisdicdo antidopagem.

Se esta solugdo ou interpretacdo faz sentido, é aspeto que deixaremos de lado.

d) As circunstdncias agravantes

O tipo legal de administragao de substancias ou métodos proibidos pode ser agravado por trés

circunstancias:

a) A vitima se encontrar em situa¢do de especial vulnerabilidade, em razdo da idade,
deficiéncia ou doenga;

b) O agente tiver procedido de forma enganosa ou utilizado processos intimidatérios;

c) O agente se tiver prevalecido de uma relacdo de dependéncia hierarquica, econémica,

de trabalho ou profissional.

responsabilizadas por cometerem as violagdes constantes dos nimeros 2.7 e 2.8 do CMA (e seguintes);
mas ja ndo outras violacgdes.

* Ou ainda, n.2 4 do mesmo preceito, onde se afirma: Tratando-se de treinadores e profissionais de
saude, a obrigagdo referida nos numeros anteriores inclui ainda o dever de informar a ADoP sobre os
praticantes desportivos em relagéo aos quais se suspeite que possam estar a utilizar substdncias ou
métodos proibidos.
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Como decorre da leitura destas circunstancias, o pressuposto essencial para esta agravagao é o
facto de o agente estar numa posicdo de superioridade face ao praticante desportivo, por
diversas razbes ou circunstancias. Em alguma medida, o legislador faz intuir uma conclusdo
politico-criminal, que remete o praticante desportivo para “vitima” de dopagem. Se esta

acecdo tem fundamento ou ndo, é também questdo que aqui ndo aprofundaremos.

Todavia, é preciso fazer notar que as circunstancias aqui referidas pressupéem que haja o
conhecimento e o consentimento do praticante desportivo. No fundo, estdo em causa casos
tipicos de consentimento “viciado”, em razdo de idade ou mesmo auséncia de liberdade para
consentir. Assim, a explicagdio para que, no tipo legal fundamental, se incrimine a
administragcdo sem consentimento sé pode ser a de que se estd a referir a “administracdo
desconhecida” da vitima (e, logo, sem consentimento). Com efeito, em matéria de agravacao
do tipo legal, é preciso que a vitima saiba que estd a ser objeto da administracdo da
substancia, sé prestando o “consentimento/tolerancia” por erro, coagdo, ou temor em fungdo
de determinadas circunstancias. Dentro dos processos intimidatérios encontra-se
naturalmente a violéncia fisica (pelo que se tem de abranger também o caso de administracdo

contra a vontade da vitima).

Assim sendo, e como se compreende, ndo estda em causa a mera violacdo de uma norma
“antidopagem”; esta em causa a viola¢do da liberdade e integridade do préprio praticante

desportivo; neste sentido, estaremos justificadamente perante um crime comum.

Questdo diferente é a do eventual concurso entre esta tipicidade e os crimes que podem ser

consumados com os meios utilizados.

Por fim, tal como decorre da lei, a tentativa é também punivel. Ora, no caso, a tentativa devera

ser punida segundo as regras do Cddigo Penal e com os limites por elas estabelecidos.

148 H




TRAFICO E CONSUMO DE ESTUPEFACIENTES E SUBSTANCIAS DOPANTES s

6. Sobre os crimes na lei antidopagem

CRIMES E CONTRAORDENAGOES ANTIDOPAGEM — UM CONFRONTO

| — PARTICULARIDADES

Uma breve referéncia ao ilicito contraordenacional, em particular, ao ilicito de mera

ordenacdo social que constitui a “posse de substancias ou métodos proibidos”.

A lei antidopagem também prevé varios ilicitos contraordenacionais. De facto, ja na Lei de
2009, o entdo artigo 48.2 continha alguns ilicitos de mera ordenacdo social. O atual artigo 49.2
prevé um conjunto mais alargado de ilicitos. Para este efeito, chamariamos a atencdo para

dois aspetos particulares do regime:

a) Por um lado, prevé-se como contraordenac¢do a posse por praticante ou membro do seu
pessoal de apoio. Ndo hd aqui qualquer duvida que este regime contraordenacional se aplica
apenas a estes agentes (ja ndo outros agentes p. ex., 0os que se encontrem sob autoridade de
organizagao antidopagem ou outras entidades desportivas, e muito mesmos “outras pessoas”
nao consideradas como tal no CMA)”. De resto, a submissdo de impugnacdes das decisbes, que
aplicam coimas por estes ilicitos, ao Tribunal Arbitral Desportivo é também disso
concretizacdo. A sujeicdo a um tribunal arbitral desportivo s6 pode ser aceite, sobretudo
tacitamente, por quem esteja ja sujeito a disciplina e ao controlo de autoridade

desportiva/antidopagem.

b) Uma segunda nota é a de que, desde 2015, se encontra prevista, na al. d), do n.2 1 deste
mesmo artigo, a seguinte contraordenacdo: “A assisténcia, o encorajamento, o auxilio, a
instigagdo, a conspiragdo, o encobrimento ou qualquer outra forma de colaboragdo intencional
para a violagdo de uma norma antidopagem, ou tentativa de violagdo de uma norma
antidopagem, ou para a violagdo da proibi¢éGo de participar em competicdo desportiva durante
um periodo de suspensdo, por outra pessoa. Trata-se de uma norma sem sentido, porque
formulada abstratamente, pois dd a ideia de que estd em causa uma contraordenagdo
auténoma. Tal como se pode deduzir tanto do artigo 3.9, al. j) deste Diploma, mas sobretudo
do CMA, artigo 2, 2.9 o que estd em causa é uma defini¢do legal de cumplicidade®’. Neste

sentido, esta norma deveria produzir, no ambito da dopagem, o mesmo efeito que o artigo

* Como referimos este numero 2.9 do CMA determina as diversas condutas que constituem a
cumplicidade. Ou seja, a cumplicidade, além de estar aqui definida, constitui um alargamento da
responsabilidade (disciplinar) em relagdo a concretas violagGes de normas antidopagem.
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27.2 do Cédigo Penal ou o artigo 16.2 do RGCO® operam (em termos de alargamento de
responsabilidade) no dominio criminal ou contraordenacional; todavia, alca-se, para o nivel
contraordenacional, uma ace¢do de cumplicidade que visa estritamente finalidades
disciplinares: uma conduta que, por si, corresponde a violagdo de norma antidopagem; ou
seja, visa definir-se que também constitui violagdo de norma antidopagem a participacdo
(neste sentido de cumplicidade) em ilicito disciplinar por dopagem, estando em causa a autoria

de outros agentes.

A redacdo utilizada pelo CMA corresponde naturalmente a um ambito mais alargado de
condutas de “participacdo”, abrangendo um conjunto de designacdes, suficientemente amplo,
para os Estados ficarem habilitados a transpor a figura, de acordo com as suas categorizagdes.
Mas é acegdo que visa exclusivamente o ilicito disciplinar. De um ponto de vista estritamente
criminal e contraordenacional, ndo ha justificacdo para recorrer a conceitos do direito
disciplinar (mesmo que provenientes do movimento desportivo), quando ha regras préprias do

sistema interno, para o efeito.

Repetimos: o fundamento para esta equiparacgdo reside em que os agentes (em sentido amplo)
que estdo sujeitos a jurisdicdo antidopagem ndo devem, por qualquer forma, participar ou
colaborar em ilicitos antidopagem (em violagGes de normas antidopagem), quando praticados
por outra pessoa, no sentido do CMA. Tais condutas de participacdao ou de colaboragao

constituem por si uma especifica violagdo de norma antidopagem.

Assim, de um ponto de visa de direito disciplinar (do CMA) o que se quer dizer é que a
cumplicidade numa concreta violagdo de norma antidopagem por outra pessoa implica a
responsabilizacdo pela violagdo de uma especifica norma antidopagem (de participantes ou

cumplices).

Ora, no caso vertente da lei portuguesa, tal parece significar que a cumplicidade (na ace¢do do
CMA) a pratica de uma contraordenagdo por outra pessoa é também uma violagdo de norma
antidopagem (e também uma contraordenac¢do). Mas, para efeitos de contraordenacdo, tal
deveria ser irrelevante; tanto quanto nos parece, o efeito util desta norma incriminatdria

reside em que a “cumplicidade” a pratica, por uma outra pessoa (praticante desportivo), de

uma destas contraordenacdes tipificadas tem um regime sancionatdrio diferente daquele que,

*® Observe-se, porém, que, no artigo 16.2 do RGCO, esta consagrada uma espécie de conceito unitario
de autor, se bem que depois se verifique a referéncia expressa ao cumplice. Sendo, de acordo com o
artigo 55.2, 0o RGCO um regime subsidiario, parece ser aqui afastado.
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de acordo com as regras gerais do RGCO, se aplicaria: ou seja, de acordo com o RGCO, a coima
aplicar ao cumplice seria a coima prevista para o autor, mas especialmente atenuada (artigo
16.2, n.2 3). Para efeito de contraordenacdao de dopagem (por conduta antidopagem), a
cumplicidade em qualquer uma das contraordenacdes previstas é equiparada, de um ponto de
vista sancionatério, a autoria (cf., assim, o artigo 50.2, prevendo uma sangao Unica e idéntica
para todas as contraordenacdes). Todavia — e isto demonstra o lapso de transposi¢cdo para o
dominio contraordenacional — tanto a Lei como o CMA definem identicamente que a
cumplicidade na tentativa de violagdo de norma é punida da mesma forma que a cumplicidade
no ilicito consumado (... outra forma de colaboragdo intencional para a violagdo de uma norma
antidopagem, ou tentativa de violagdo de uma norma antidopagem; assim, tal como consta
nesta alinea do regime contraordenacional). Ora, como se coaduna esta solucdo legal com a
previsdo, constante do artigo 51.2, n.2 3 desta Lei, de que a tentativa é punivel com a coima,
aplicdvel a contraordenacdo consumada, especialmente atenuada? Ou seja, o autor que
cometa tentativa de contraordenagdo vé a coima especialmente atenuada (por forgca da
tentativa); o cimplice na mesma tentativa... ndo, porque comete ele préprio uma auténoma

violagdo de norma antidopagem; nao havera aqui algo que falta?

Com efeito, uma coisa é uma norma que alarga o ambito da responsabilizagdo por condutas
concretas que constituem violacdo de norma antidopagem; outra é dizer que a cumplicidade é

em si uma violacdo de norma antidopagem.

11— As FRONTEIRAS NA DISTINGAO ENTRE CRIME E CONTRAORDENACAO

Todavia, o aspeto mais significativo (e que nos moveu a reler a matéria das contraordenacgdes)
é exatamente o facto de “A posse em competi¢Go de qualquer substdncia ou método proibido,
bem como a posse fora de competicdo de qualquer substdncia ou método proibido que seja
interdito nos periodos considerados fora da competicdo, por parte do praticante desportivo ou
de um membro do pessoal de apoio que tenha ligagdo ao praticante desportivo, a competi¢Go
ou ao local de treino, exceto se demonstrar que decorre de uma autorizagdo de utilizacéo
terapéutica ou de outra justificacdo aceitdvel” ser considerada ilicito de mera ordenacao social
(cf. al ¢) do n.2 1 do artigo 49.9). Este preceito, diga-se, constava também da Lei de 2009

(artigo 48.2, n.2 1, al. ¢), desse Diploma)®. Significativamente, esta conduta de posse constitui

49 . , ~ ~ .~
Em abono deste Diploma legal, acentue-se que também nao consagrava, entdo, uma defini¢cdo legal
de posse.

151 H




TRAFICO E CONSUMO DE ESTUPEFACIENTES E SUBSTANCIAS DOPANTES s

6. Sobre os crimes na lei antidopagem

. Assim sendo, pela posse de

também ilicito disciplinar/violagdo de norma antidopagem
substancias o praticante desportivo é duplamente punido pela “mesma posse”: isto é, por

contraordenac3o e disciplinarmente’".

A questdo no fundo reside no conceito de posse (ndo so para o atleta, mas também para o
pessoal de apoio). Atualmente, tal conceito encontra-se definido no artigo 2.2, n.2 1, al. oo):
«Posse», a deten¢do atual, fisica, ou a detencdo de facto de qualquer substéncia ou método

proibido.

Ora, o problema que se coloca é exatamente como distinguir, materialmente, entre “trafico” e
“posse ou detengdao” de substancias ou métodos proibidos. Com efeito, o tipo legal de crime
de trafico, na sua redagao, abrange o “ilicitamente detiver”. Tal como ja vimos, tanto o trafico
como agora a posse (rectius, as condutas que em ambas as tipicidades estdo descritas)
constituem, em si e sé por si, violagdo de normas antidopagem (sdo ilicitos disciplinares).
Assim, coloca-se a questdo de saber quando estamos perante uma “detengao-trafico” ou uma
“detencdo-posse”. Observe-se que a tematica pode tornar-se mais complexa, caso o crime de
trafico de substancias ou de métodos seja considerado crime comum (assim, a posse de

substancias, por pessoa ndo sujeita a jurisdicdo desportiva, pode ndo ser sancionada a

% Com efeito, no artigo 3,2 n.2 2, também se considera violacdo de noma antidopagem: h) A posse em
competicdo por parte do praticante desportivo de qualquer substdncia ou método proibido, bem como a
posse fora da competigcdo de qualquer substdncia ou método proibido que néo seja consentido fora de
competicdo, exceto se for demonstrado que decorre de uma autorizagdo de utilizagdo terapéutica ou de
outra justificagdo aceitdvel;

i) A posse em competicdo, por parte de um membro do pessoal de apoio ao praticante desportivo, que
tenha ligagdo com este, com a competicdo ou local de treino, de qualquer substdncia ou método
proibido, ou, fora de competi¢do, de substdncia ou método proibido que seja interdito fora de
competicdo, exceto se for demonstrado que decorre de uma autorizagbo de utiliza¢Go terapéutica a
praticante desportivo ou de outra justificagdo aceitdavel.

Preceitos que correspondem ao artigo 2 da CMA; 2.6- Posse de uma Substancia Proibida ou de um
Método Proibido.

>t Mas, se o atleta se autoadministrar/introduzir substancias proibidas s6 haverad responsabilidade
disciplinar (ndo penal). Ou seja, a posse é contraordenacao e ilicito disciplinar; ao contrério, a utilizagdo
de substancia ou método é apenas ilicito disciplinar (reconhece-se, porém, que ha outros efeitos
sancionatdrios desportivos adjuvantes com efeitos particularmente gravosos que podem justificar a
solucdo).

Daqui decorre, paradoxalmente, que a mesma violagdo de norma antidopagem é de forma imperativa
simultaneamente contraordenagdo e ilicito disciplinar. Haverd sempre duplo sancionamento pela
mesma conduta (com um universo de destinatdrios idéntico), a aplicar e a discutir perante as mesmas
entidades...

Ainda mais paradoxalmente, acrescente-se que o titular do poder sancionatério (contraordenacional e
disciplinar) é sempre a mesma entidade (ao menos para efeito de promoc¢édo dos procedimentos): ADoP;
e a instancia de impugnagdo também a mesma, o TAD. No entanto, ressalve-se que, em matéria de
tramitacdo, ha diferencas no procedimento decisorio (em particular, na decisdo disciplinar que, ao
contrario da decisdo contraordenacional, é proferida por um érgdo diferente daquele que promoveu o
procedimento — ou seja, pelo Colégio Disciplinar Antidopagem).
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qualquer titulo®, caso se entenda que existe lugar para uma distincdo inequivoca entre as
duas detengbes; de um ponto de vista contraordenacional, ndo ha qualquer duvida de que
assim sucedera; pois s6 determinados vinculados as normas antidopagem podem cometer a

contraordenacdo).

Ndo se discute que existem regras da experiéncia comum que adjuvardo na diferenciacdo das
situacBes ou destas hipdteses (posse-trafico; posse-contraordenacdo). A questdo, porém,
redunda no fundo em saber se, tendo o legislador optado por obedecer a tipificagdo de trafico,
“comum” do nosso direito, no ambito do trafico de substancias proibidas (ainda que
delimitado pelo efeito “violagdo de norma antidopagem ou intengdo de violagao”), a distin¢cdo
entre tipos legais ndo terda também de seguir os ditames politico-criminais que subjazem ao
regime de tréfico de estupefacientes — isto é, uma distincdo entre traficante e consumidor,
assente em critérios formais e quantitativos. De facto, estando sempre em causa uma violagdo
de norma antidopagem, saber se a detencdo de substancias proibidas por praticante
desportivo constitui trafico de substancias ou entdao uma mera “posse” (no fundo, a distingao
entre crime ou contraordenagdo) é resposta que terd de ser deduzida em razio de

determinados critérios. Quais >3 ?

Serd que se ndo terad de criar normativos préprios, dos quais se possam deduzir as diversas

presuncdes legais para este efeito?

> Com efeito, se o crime fosse categorizavel como tipo legal comum (do que, como referimos, temos
duvidas), a posse/detencdo pode ser crime praticado por qualquer pessoa (mesmo na ace¢do, que ndo
corresponde ao sentido do CMA); mas ja ndo serd sempre contraordenagdo, uma vez que sé o
praticante desportivo ou o membro de pessoal de apoio podem ser agentes da contraordenacdo. Sendo
assim a posse por pessoa, que ndo caiba no universo dos destinatarios das normas antidopagem,
impune se for considerada ou subsumida em contraordenagdo. Mas se, além disso, existir uma
diferenca quantitativa para efeito de distingdo, entdo, a posse em quantidade diminuta de substancia
proibida por “pessoa qualquer” ndo sera crime nem contraordenacao.

> por analogia as solugdes da legislacdo sobre estupefacientes. Assim, ha neste regime, a tripla distin¢ao
“traficante”, “traficante-consumidor” e “consumidor”. O consumidor ndo responde criminalmente, mas
apenas por ilicito de mera ordenacdo social, cf. assim, a Lei n.2 30/2000, de 29-11.

Neste sentido, a posse de substancias ou métodos proibidos correspondera a detengdo para utilizagdo
pelo praticante ou outros elementos; circunstancia que pode pressupor o estabelecimento de regras
guantitativas para esse efeito. Trata-se de problema que s6 se coloca por existir uma incriminagao de
trafico de substancias proibidas concebida em identidade de regime com o trafico de estupefacientes.
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CONCLUSOES

I. A leitura do atual regime sobre antidopagem e, em particular, sobre a criminalidade
associada a dopagem suscita-nos criticas e reservas. Ndo é de agora esta nossa avaliagcdo. De
facto, existem varias dificuldades na articulacdo entre os diversos preceitos criminais (em si,
mas sobretudo com o regime mais geral de ilicito disciplinar antidopagem). A nosso ver, ha
uma histdria, algo estranha, na evolucdo do direito sancionatdrio antidopagem nacional. Por
um lado, é claro que a criminalizagcdo de condutas associadas a dopagem é anterior a prépria
transposicdo das normas antidopagem do CMA, ou, entdo, essa criminalizagcdo verifica-se num
momento inicial da adogao do CMA (n3o se tendo em conta a evolugao posterior deste mesmo
Instrumento Juridico). Por outro, o legislador optou por, em vez de adaptar as normas internas
disciplinares as regras que entretanto vieram a ser acrescentadas ou modificadas pelo CMA,
integrar tais normas no ambito do ilicito criminal ou contraordenacional. Assim, existe, neste

dominios, um regime pouco claro e pouco preciso relativamente a aplicagdo da Lei.

Il. O crime de tréfico de substancias e métodos proibidos, embora esteja tipificado segundo
uma ideia de “analogia ao trafico de estupefacientes”, acrescenta elementos tipicos que
manifestamente o transformam em crime especifico (s6 quem esteja obrigado/vinculado as
normas antidopagem é que poderia ser agente do crime). Deste modo, e aceitando esta
interpretacdo (que, admitimos, ndo corresponderia a vera intencdo do legislador), o trafico de
substancias serd, pelo menos para um dos agentes, necessariamente um ilicito disciplinar: ou

seja, uma especifica violagcdo de norma antidopagem (a de trafico).

Observe-se que, a despeito da interpretacdo daqueles elementos tipicos adicionais, o
legislador “construiu” ainda o regime de substancias dopantes numa “analogia” ao regime de
estupefacientes em outro aspeto: a distingdo entre trafico e posse de substancias, remetendo
este Ultimo caso para o dominio contraordenacional, o que supbe que ha detencdo de
substancias que sdo trafico-crime e que ha posse-detencdao que ndo é considerada trafico-
crime °*. Ora, esta cisdo quase que impde o estudo das “quantidades detidas” pelo agente
para, consequentemente, se proceder a uma qualquer “qualificacdo penal” tal como sucede na
legislacdo sobre trafico e consumo de estupefacientes. Todavia, observe-se que tanto o trafico
como a posse de substancias sdo incriminacdes ou ilicitos especificos (indubitavelmente na

segunda vertente, na vertente contraordenacional).

54 — ~ , s ~ . s .
Distingdo que como se sabe é uma marca caracteristica da solugdo nacional em matéria de
estupefacientes.
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De resto, acrescente-se que a solucdo é ainda mais insatisfatdria, porque estando previsto este
crime de trafico de substancias ndo se faz qualquer referéncia a outras circunstancias
agravantes, nem sequer distincbes quanto a qualidade dos agentes desportivos. Em boa
verdade, a questdo que se coloca é exatamente a de saber se ndo deveria ter tipificado um
crime de trafico de substancias dopantes que prescinda daquela exigéncia “violacdo da norma
antidopagem” ou entdo que expressamente determine o resultado tipico, tendo em vista uma

competicao desportiva ou a dopagem de uma concreta pessoa-praticante desportivo.

lll. Ainda mais antigo é o crime de administracdo de substancia dopante. De facto, a sua
tipificacdo é de 1991. Parte de uma ideia de ndo punibilidade do praticante desportivo. Porém,
esta incriminagdo tem sofrido alteragbes que correspondem a dificuldade sentida pelo
legislador para adequar uma solugdo incriminatdria, com uma histéria prépria, as exigéncias e
alteracdes que decorrem da recegdo, no direito nacional, do Cédigo Mundial Antidopagem. Dai
que o tipo legal parega ser um “misto” de ilicito criminal e de ilicito disciplinar/violagdo de
norma antidopagem; ou seja, introduziram-se, no tipo legal, elementos que manifestamente
s6 podem ter por destinatdrios as pessoas que estdo especialmente obrigadas ao
conhecimento e cumprimento das normas antidopagem; universo de pessoas que, pela
atividade ou pela funcdo institucional que despenham, estdo sujeitos a deveres particulares e

especificamente agravados (estatutariamente descritos) em matéria de dopagem.

O legislador, parece-nos, ndo tem tido exata consciéncia de qual o ambito exato desse
universo de pessoas, tendo em atencdo os principios definidos pelo CMA. De facto, na atual lei
apenas os praticantes desportivos e os elementos do seu pessoal de apoio parecem ser as
pessoas individuais obrigadas ao cumprimento das normas antidopagem (pelo que so6 eles
podem violar normas antidopagem). Faltam, porém, ainda outras pessoas (aquelas que
estejam sujeitas a autoridade de uma organizag¢do antidopagem, na formula¢do da Lei). Mas
seguramente ndo sdo todas as pessoas ou, se quisermos, ndo é qualquer pessoa. Apenas

aquelas que assumam a qualidade de “pessoa” para efeito do CMA.

E, deste modo, cremos que o legislador nacional parte de uma errénea compreensido da
expressdo “norma antidopagem”; norma antidopagem (ou violacdo de) tem por destinatarios
os participantes na competicdo desportiva (praticantes e seu pessoal e apoio) e ainda aqueles
que, sob autoridade de uma organizacdo antidopagem, tenham por fun¢do garantir a atividade
antidopagem (ou seja, fiscalizar e sancionar os participantes desportivos, embora

subordinados aquela autoridade antidopagem). Julgamos que com a versdao mais recente do
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CMA terd ficado esclarecido que as normas antidopagem tém por destinatarios: praticantes, o
seu pessoal de apoio e ainda outras pessoas que se encontram sob a autoridade ou
responsabilidade de uma organizacdo antidopagem (embora n3o indistintamente por qualquer

violacdo de norma antidopagem).

IV. N3ao se discute que seja legitima a opcdo de incriminar condutas no dmbito da dopagem,
cujo agente ativo possa ser “qualquer pessoa” (e se um dos agentes, integrados na disciplina
da antidopagem, também praticar tal conduta, deve, além da san¢do criminal, sofrer a sancdo
disciplinar, correspondente a especifica violacdo de norma antidopagem) — p. ex., o trafico de
substancias dopantes ou até administracdo de substancias proibidas. Mas é de minima
evidéncia que ao “cidaddo-pessoa comum” n3do podem ser colocadas exigéncias de
comportamento que se traduzam, como efeito necessario, na violagdo de norma antidopagem;
pois estas normas sé podem ser dirigidas aquelas pessoas especialmente vinculadas ao seu

cumprimento, de acordo com os ditames do CMA.

Relembre-se, assim, a afirmacdo do CMA: As normas antidopagem, tal como as normas das
competicBes, sdo NORMAS DESPORTIVAS que definem as condicbes que regem a prdtica
desportiva. Os Praticantes Desportivos e outras Pessoas aceitam estas normas COMO REQUISITO

DE PARTICIPAGCAO E FICARAO VINCULADOS AS MESMAS”.

Assim, sendo normas que regem a pratica desportiva dirigem-se aos praticantes desportivos e

pessoas que estejam associadas ao atleta.

V. Também ndo estd vedado ao legislador consagrar, pela relevancia da tutela que ha de ser
conferida a luta antidopagem, um tipo legal de crime que incrimine conduta destinada “a
falsificar o resultado de competi¢cdes desportivas”, isto é, tendo por fim a utilizacdo de
substancias de substancias ou métodos proibidos por um participante na competicao.
Simplesmente quem tenha praticado tal conduta ndo violou, a luz do Cdédigo Mundial
Antidopagem, qualquer noma antidopagem. As normas antidopagem — repetimos — sdo
normas cuja aceitacao e respeito sao requisitos de participacao na competicao desportiva por
parte de uma pessoa (designada por participante desportivo ou elemento do pessoal de apoio)
ou entdao normas cuja aceitacdo e respeito sdo exigidos a outra pessoa que esteja sob a

autoridade de uma organizacao antidopagem, envolvida na atividade de antidopagem.
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Do mesmo modo, serd legitimo criminalizar condutas que, pela gravidade subjacente, possam
ter por agentes, sujeitos ativos, apenas “pessoas vinculadas as normas antidopagem” (p. ex. a
dopagem do praticante desportivo); mas, tanto quanto possivel, deve haver clareza nas
solucGes e sobretudo o reconhecimento exato de quem, que agente, pode cometer o ilicito

criminal.

VI. Cremos, por isso, que o erro deste Diploma legislativo ndo se encontra meramente no
nivel “criminal”. De facto, cremos que a transposicdo do CMA incorre em algumas incorregoes
gue penalizam consequentemente a vertente criminal; por um lado, o desconhecimento do
universo das “outras pessoas” (para além dos praticantes e seu pessoal de apoio; isto é, as
outras pessoas sujeitas a jurisdicdo antidopagem) e, por outro, a consagra¢do de definicdes
legais (p. ex., as de trafico ou de administracao), que ndo tém traducdo efetiva, desde logo, na

determinagao do conteldo das prdprias violagdes de normas antidopagem.

VII. H3, por fim, uma outra consideragao.

O Cddigo Mundial Antidopagem é um “complexo normativo” sempre em desenvolvimento (a
work in progress). Disso sdo exemplo as diversas versées do CMA. Ndo se pode elaborar
legislacdo penal antidopagem sem ter em conta essa evolugdo. O crime deve referir-se a

condutas e valores, tanto quanto possivel, “permanentes e consensuais”.

Em nosso modesto entender, o legislador nao criminalizou condutas antidopagem que
assumam carater universal ou indiscutivel; o legislador algapremou ao nivel criminal condutas
que, em regra, constituem violages de normas, cujo respeito e cumprimento apenas
impendem sobre “pessoas que participam na competicao desportiva” ou sobre pessoas que
estdo envolvidas, desde que sob a autoridade de uma organizagdo, na atividade antidopagem

—ou seja, normas de inequivoca natureza e dimensao disciplinares.
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Video da apresentagao

https://educast.fccn.pt/vod/clips/5zmxhb22b/streaming.htmi?locale=pt
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7. SUBMUNDO DESPORTIVO

José Ribeiro"
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4. Preocupagdes internacionais

5. Convencgdo do Conselho da Europa relativa a contrafagdo de medicamentos e infragdes semelhantes
que envolvam ameacas a saude publica.

6. Notas finais

Apresentagao Power Point

Videos

1. Nota introdutéria

A morte subita de um atleta profissional de ciclismo no pretérito ano de 2008 alertou-nos,
enquanto OPC com missdao de coadjuvar as autoridades judicidrias na investigacdo

criminal, para a existéncia de uma realidade imersa no “submundo desportivo”.

Verificdmos que atletas e fisico-culturistas pretendiam melhorar a «performance» desportiva e
cultivar o aspeto fisico com recurso a substancias medicamentosas e suplementos

manipulados, recorrendo a um mercado onde atuam redes criminosas altamente organizadas.

Nessa altura, tais comportamentos encontravam enquadramento no recondito artigo 5.2 do
Decreto-Lei n.2 390/91, de 10 de outubro® que, apesar dos evidentes perigos para a vida dos

atletas, previa uma pena até dois anos.

Desde entdo, passamos da investigacdo de resultados laboratoriais falsificados para a

investigacdo de sangue falsificado (manipulacdo sanguinea).

! Ex-Conselheiro do CNAD/ADOP e Focal Point da Policia Judicidria para o trafico de substancias
dopantes.

2 Artigo 5.2

1 - Quem, com ou sem o consentimento do praticante desportivo, |lhe administrar substancias ou
produtos, ou utilizar outros métodos susceptiveis de alterarem artificialmente o rendimento desportivo
do praticante, serd punido com prisdo até dois anos.

2 - Consideram-se substancias ou produtos susceptiveis de alterarem artificialmente o rendimento
desportivo do praticante, nomeadamente, os definidos no ambito de cada modalidade desportiva e que
constem, obrigatoriamente, de listas a publicar por cada federacgao.

3 - A tentativa é punivel.
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As noticias que nos chegavam diariamente davam conta de uma verdadeira “epidemia
silenciosa”, e as imagens captadas nas investiga¢Ges conduzidas desde entdo eram suficientes

para deixar alvorocado o cidaddo mais imperturbavel.

O abuso de esteroides androgénicos anabolizantes tem sido cada vez mais frequente e, como
tal, a procura deste tipo de substancias tem aumentado exponencialmente. A pressdo social, o
culto pelo corpo que a nossa sociedade tanto valoriza, a falsa aparéncia saudavel e a
perspetiva de se tornar um simbolo sexual constituem motivo para o uso e abuso destas

drogas.

2. Experiéncia nacional

Em meados do ano de 2012 recebemos um pedido de cooperagdo internacional proveniente
das autoridades espanholas®, dando conta da detecdo de uma rede criminosa que fazia
remessas regulares com origem em Portugal e que totalizavam — média/ano — duas toneladas

(!) de esteroides anabolizantes.

Decidimos levar a cabo uma investigacdo de ambito alargado que logrou desvendar uma
realidade verdadeiramente assustadora, ndo so pela dimensao do trafico, mas essencialmente
pela identificacdo de redes que se dedicavam ao fabrico de esteroides anabolizantes em locais

e condicOes abjetos (vd. fig. 01 e 02).

Fig. 01 Fig. 02

*http://www.rtve.es/noticias/20130116/detenidas-55-personas-trafico-ilegal-
medicamentos/602040.shtml - resultado da operacdo em Espanha.
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As aludidas redes constituiam verdadeiras equipas multidisciplinares, permitindo dominar os
processos de fabricacdo, rotulagem e comercializagdo, com a criagdo de sitios na internet de

aparéncia credivel.

As investigacdes permitiram identificar e fazer cessar a atividade de, pelo menos, seis redes de
fabrico e comercializacdo de esteroides anabolizantes, retirando-se do mercado instrumentos

e medicamentos em quantidades astrondmicas (fig. 03).

Fig. 03"

Nos ultimos anos temos assistido ao espoletar de multiplos escandalos mediaticos devido ao
abuso de substancias dopantes por parte de atletas profissionais e olimpicos. Este modus
faciendi, que visa melhorar o rendimento desportivo e consequentemente ferir a lealdade
desportiva, e comummente denominado como doping, esta a coberto de uma lei especifica —
Lei n.2 38/2012, de 28 de agosto, republicada pela Lei n.2 93/2015, de 13 de agosto, que sofreu
recentemente a terceira alteragdo com a Lei n.2 111/2019, de 10 de setembro. Esses aduzidos
escandalos tiveram origem num redobrado esforco de vigilancia encetado pelas instituicdes

qgue velam pela salude dos atletas e pela lealdade e transparéncia no desporto.

Ha uns anos atrds, Portugal era o destino eleito de algumas equipas internacionais porque

aliava as condig¢des climatéricas favoraveis a inexisténcia de obstaculos legais na obtencdo de

4 Fig. 03 — resultado das apreensdes efetuadas num sé dia: 700 mil e 50 mil injetaveis (além de matéria
prima e instrumentos de fabrico).
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substancias dopantes. Desde a publicacdo do diploma acima referido o nimero de tais noticias

baixou drasticamente.

Um dos grandes perigos aliados a aquisicdo deste tipo de substancias, através da internet ou
de circuitos obscuros, é o facto da substancia indicada no rétulo nao coincidir, de todo, com a

substancia ativa de facto.

Tabela 2 - Resultados da andlise laboratorial (continuagia)

nagio em Metandrostenalona Metandrostenalona L]
Sacoprova | e ] I mtt —
SERIE B Winstrol 10 Estanozolol Estanazolol Nio
050055 — — — —_— ! e
Anavar 10 Caandrolona Estanazolol 5|m_ .
B o N " Testosterana (proplonato) .
Deca-Durabolin 200 na:dmlma{dmm_r Testosterona (enantato) _S-T
Testosterone Testosterona (proglonato) om
Cy 20 Tpsm!ﬂmalclpkl:ln:lul Testostarona { ) N
Testosterons Testosterona (proplonato) sinn
Enanthate 300 Tesksterond [esintao) Testosterona [enantato) | |
o Testosterana (proglenatol, '
Testosterona {fenil propionato), | Testosterona (propionatol Sim
Sustanon 300 Testosterona (isocaproato) ¢ Tesinsterona (enantalo)
_— Testosterona (decamcato) | | S
o Testosterona (propionato)
. \ Sim
Sa;: prova 125 ] {enantatol Te rona (enantata) |
0'5:::5: ) Testosterona {propionata)
IMtasteron 100 Drostanolona [propionatn) Testosterona (enantato) Sim
— - Tremibolona [enantalo)
N Testosterona (propionata)
Testosterona (enantato)
S
Hemagenin 50 Crimetolona . dona (acetata}
S Trembolona (enantato] —
“Bolderone " Testosterona (proplonato) Sim
Undecylenate 250 bo o ___I_LTM‘ _ ! Testosterona (enantato] i _
Testosterona (propionato)
Dianabol 25 Metandrostenclona Testosterona (enantato) Sim
Testosterona (socaprato] . .
[ - Cloradehidrometil-
Turinabol 10 Ciorodehidrometiftestasicrona rodehidrame Mio
Angwvar 10 Chcand robona Estanoeolal Sim
Saco prova - - = N E—
SERIE C Tamuoiifena Generis Tamoxifena Tamosifeno N3o
05519‘ et - {r —— s e B T IO
Dufine Citrato de clomifeno Citrato de clomifeno Niia
Dufine Citrato de clomifena Citrato de clomifeno NBo
T 1 [ Testosterona (progionatel |
Deca-Ousholin 200 | Wadroors Gecansate) | vogoserons eomimnal | 5™ |
S 1 Owimetolona
Cray-50 Oximetolona Metandrostenolona Sim
Sa¢0 prova - . [Metandienona}
SERIE A Testosterone Testosterona [praplonato) Sim
065600 Enanthate 3pg | TEONEIOn{enanato) | vegouterona jenmntato) | 7
T Testosterona (propionato),
Testosterona (fenil propionato), |  Testosterona |propionato)
Sustanon 300 Testosterona [isccaproato] e Testarterons (enantato) fm
S I | Testosterona (decanoate) | 1

Fig. 04

Na tabela da Fig. 04 estdo reproduzidos os resultados da analise laboratorial efetuada pelo
INFARMED. Pode-se entdo constatar que as substdncias ativas que constam do rétulo ndo
correspondem as substancias detetadas na referida andlise, tendo-se comprovado ao longo

das investigacbes que foram produzidas quantidades elevadissimas de anabolizantes orais e

injetaveis em tais circunstancias.
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Este facto ndo constitui nenhuma novidade e reforgca as nossas preocupacdes com o
fendmeno, assumindo particular importancia quando estdo em causa padrdes de abuso com
patentes efeitos adversos aos niveis cardiovascular, endocrinolégico, hematoldgico e

psiquiatrico.

Se atendermos aos resultados acima expostos e aos padrdes de abuso dos
consumidores/clientes destas redes, concluimos que a sobredosagem aumenta seriamente os

riscos para a vida e saude dessas pessoas.

Portugal surge, recorrentemente, associado ao trafico de medicamentos contrafeitos, alguns

deles exclusivos de ambiente hospitalar, com claro impacto nocivo para a imagem do pais>.

De acordo com as noticias divulgadas, as redes mafiosas internacionais encontraram nesta
atividade uma forma de obter lucros elevados tendo em contrapartida um baixo risco por

inexisténcia de punibilidade®.

3. Estudos sobre morte subita

As noticias de morte subita de atletas profissionais, por vezes, aparecem relacionadas com o

consumo abusivo de esteroides anabolizantes.

Efetivamente, num caso estudado pelo Centro de Medicina Desportiva de Lisboa, sob o epiteto
“Sudden Death Professional Football Player”’, foi possivel concluir que o enfarte do miocardio
se deveu a um excessivo desenvolvimento muscular, confirmando assim a hipétese de

cardiopatia secunddria a esteroides anabolizantes.

Internacionalmente, esta matéria também tem sido objeto de anélise, sobretudo em Itélia%

Estados Unidos da América® e Brasil™.

> http://www.policia.es/prensa/20160129 1.html
http://www.elmundo.es/madrid/2015/06/06/5572elbeca4741e6368b456f.html
http://www.lasexta.com/noticias/sociedad/cuatro-personas-detenidas-acusadas-vender-anabolizantes-
espana 2015060600079.html

® http://www.abc.es/sociedad/20130623/rc-detenidas-personas-traficar-sustancias-201306231110.html
” Sudden Death Professional Football Player

J. F. Esteves; Eduardo I. Oliveira; Virginia Fonseca; Antdnio Freitas, Centro de Medicina Desportiva de
Lisboa, Instituto do Desporto de Portugal.

8 Screening for Hypertrophic Cardiomyopathy in Young Athletes

Domenico Corrado, Cristina Basso, Maurizio Schiavon, and Gaetano Thiene.
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No caso do ciclista que faleceu em 2008, conforme referi inicialmente, constatou-se que “A
amostragem referente ao coragdo é insuficiente e ndo se encontra devidamente referenciada
ao local anatémico da colheita para a leitura histolégica poder ser valorizada no contexto da
morfologia microscopica.”, o que significa que as condi¢cbes em que a colheita foi registada

acabaram por tornar inconclusiva a pericia efetuada.

Verificou-se neste, e em todos os casos entretanto analisados, a existéncia de um padrao de
exame médico-legal que ndo atende, por exemplo, a eventuais alteracGes que a pratica
profissional de um desporto produz no organismo do atleta devidamente correlacionadas com

os efeitos das diferentes modalidades de doping.

4. Preocupagoes internacionais

As preocupagdes internacionais quanto ao fendmeno sdo reais e estdo espelhadas nos
relatérios da Organizagao Internacional de Fiscalizagdo de Estupefacientes (OIFE). Esta
entidade, ligada a ONU, solicita aos governos que adotem medidas enérgicas contra as
farmacias que operam sem licenca, vendendo estupefacientes e substancias psicotréopicas sem
receita, propondo ainda o estabelecimento de um acordo internacional que permita obstar a

proliferacao deste fenémeno.

A venda ilicita e o contrabando de produtos farmacéuticos que contém entorpecentes e
substancias psicotropicas aumentaram muito e constituem atualmente a maioria das
transacOes realizadas por farmacias que operam ilicitamente. Os riscos associados agravam-se
quando os produtos farmacéuticos sdo de qualidade duvidosa e, em alguns casos,
falsificados/contrafeitos. De acordo com a OIFE, o crescimento do abuso ou uso indevido de

medicamentos sem receita médica estd a tornar-se um “fendmeno preocupante”.

° Medical Issues Associated with Anabolic Steroid Use: Are They Exaggerated? Jay R.Hoffman

and Nicholas A. Ratamess, IN JOURNAL OF SPORTS SCIENCE & MEDICINE.

% The role of anabolic steroids on hypertrophy and muscular strength in aerobic resistance and strength
training

Everton Crivoi do Carmo; Carlos Roberto Bueno Junior; Tiago Fernandes; Diego Barretti; Stéphano
Freitas Soares; Natan Daniel da Silva Junior; Marco Carlos Uchida; Patricia Chakur Brum; Edilamar
Menezes de Oliveira.
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5. Convencgdo do Conselho da Europa Relativa a Contrafacdo de Medicamentos e Infragoes

Semelhantes que Envolvam Ameagas a Saude Publica

Portugal assinou em 28 de outubro de 2010 a Convencdo do Conselho da Europa Relativa a
Contrafacdo de Medicamentos e Infracbes Semelhantes que Envolvam Ameacas a Saude

Publica™.

A Assembleia da Republica aprovou a Convencdo do Conselho da Europa Relativa a
Contrafacdo de Medicamentos e Infracbes Semelhantes que Envolvam Ameacas a Saude

Publica, cfr. Resolugdo n.2 305/2018, de 02 de margo de 2018.

O Presidente da Republica decretou a ratificagdo da convencgéo cfr. Decreto n.2 80/2018, de 12

de novembro, iniciando a sua vigéncia a 01 de abril de 2019.

A Convengdo Medicrime pretende contribuir de forma eficaz para a realizacdo do objetivo
comum de combater a criminalidade relacionada com a contrafacdo de produtos médicos e
infracGes andlogas que ameagcam a saude publica, nomeadamente através da introducdo de

novas infraces e san¢des penais correspondentes a estas infrag(“)eslz.

A finalidade da Convencdo é a de prevenir e combater ameacas a saude publica, incitando a
criacdo de disposicdes de Direito Penal material que concretize tal finalidade tendo em conta

também o principio da proporcionalidade.

11 . . ~ P

Também designada de Convenc¢do Medicrime.
2 preambulo da Convengado do Conselho da Europa Relativa a Contrafagdo de Medicamentos e Infracdes
Semelhantes que Envolvam Ameagcas a Saude Publica. Moscovo, 28.10.2011.
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A Convencdo ndo visa abordar questdes relacionadas com os direitos de propriedade
intelectual e, tendo em conta a necessidade de elaborar um instrumento internacional
abrangente que incida sobre os aspetos associados a prevencdo, a protecao das vitimas e ao
Direito Penal em matéria de combate contra todas as formas de contrafacdo de produtos
médicos e infracdes andlogas que ameacam a saude publica, defende a criacdo de um

mecanismo de acompanhamento especifico.

E é com este reconhecimento que, para combater eficazmente a ameaca global que
representam a contrafacdo de produtos médicos e infracbes analogas, encoraja uma estreita
cooperacdo internacional entre os Estados membros e Estados ndo membros do Conselho da

Europa.

Em matéria de contrafacdo de produtos médicos, o ordenamento juridico portugués prevé a
criminalizacdo da corrupgao de medicamentos ou produtos médicos defeituosos adulterados
ou falsificados, tratando-se do artigo 282.2 do Cédigo Penal, referente ao crime de Corrupgao

de substancias alimentares ou medicinais.

Como se percebe, a relevancia criminal da contrafacdo de substancias medicinais s6 podera
ocorrer por via de delitos de resultado comuns como as ofensas a integridade fisica ou o
homicidio, constatando-se que a incriminacdo da adulteracdo de substdncias medicinais
prevista na convenc¢do é mais abrangente do que o regime portugués quanto ao bem juridico

protegido.

Mais, a producdo, comercializagdo ou armazenamento de medicamentos sem autoriza¢do e o
uso ilegal de documentos relativos a tais produtos ndo assume grande relevancia criminal (se
nao for aplicavel o disposto no artigo 256.2 do CP), mas antes relevancia contraordenacional

conforme previsdo do Estatuto do Medicamento™.

Bva. artigo 181.2 do Decreto-lei n.2 176/2006, de 30 de agosto.
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6. Notas finais

Atendendo a que Portugal ja ratificou a Conven¢do do Conselho da Europa relativa a
contrafacdo de medicamentos e infracdes semelhantes que envolvam ameagas a saude
publica e que este tratado entrou em vigor no dia 01 de abril de 2019, ha necessidade de rever
a legislacdo penal em matéria de falsificagcdo/corrupcdo de medicamentos, porque estamos
indiscutivelmente perante um grave problema de saude publica, que coloca em causa ndo
apenas a integridade fisica mas também a vida dos consumidores. Acresce que a opacidade
envolvente facilita a atividade das redes criminosas que visam, primordialmente, a obtencao
de lucros astrondmicos. Tratam-se de redes organizadas, similares as redes de trafico de
estupefacientes, que apostam neste ramo de atividade de baixo risco por inexisténcia de base

legal que criminalize tais condutas.

Apresentag¢ao Power Point
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Video da apresentagao

https://educast.fccn.pt/vod/clips/1ef5bekycj/streaming.htmi?locale=pt

Video do debate

https://educast.fccn.pt/vod/clips/2qqysm4trw/streaming.htmi?locale=pt
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8. O CRIME DE TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES — ALGUMAS QUESTOES SUSCITADAS NA
PRATICA JUDICIARIA

Pedro Vaz Patto’

O bem juridico protegido pela incriminagdo do trafico de estupefacientes

O crime de tréfico de estupefacientes como crime de perigo abstrato e crime de perigo comum

O crime de trafico de estupefacientes como crime de trato sucessivo

A tentativa de trafico de estupefacientes

Autoria e cumplicidade no trafico de estupefacientes

A pena aplicavel ao crime de trafico de estupefacientes

A punic¢do dos “correios” de droga

O trafico de estupefacientes de menor gravidade (artigo 25.2 do Decreto-Lei n,2 15/93, de 22 de janeiro)
A maior ou menor nocividade dos diferentes tipos de substancias estupefacientes

Videos

O bem juridico protegido pela incriminagdo do trafico de estupefacientes

Justifica-se que comecemos a nossa analise por algumas consideragdes gerais sobre o bem
juridico protegido pela incriminagao do trafico de estupefacientes. S3o elas que nos permitirdo
compreender as opg¢des do legislador, as caracteristicas peculiares deste crime e a particular

severidade da sua punicdo.

Parece-nos algo redutor afirmar (como por vezes sucede), sem mais, que o bem juridico
protegido através da criminalizacdo do trafico de estupefacientes é a saude publica, ou tentar
comparar a intensidade e severidade dessa criminalizagdo com a de outros atentados a saude
publica eventualmente mais graves se vistos apenas numa perspetiva estrita de atentado a

saude publica.

Afirma J.L. Morais Rocha (in Droga — Regime Juridico, Lisboa, Livraria Petrony, 1994, p. 61): «E
possivel distinguir diversos bens juridicos protegidos com a incriminacdo do trafico de
estupefacientes: a vida, a integridade fisica, a liberdade de determinacdo dos consumidores de
estupefaciente No entanto, todos eles podem ser englobados num bem abrangente: a saude

publica em geral».

Salienta a exposi¢do de motivos do Decreto-Lei n.2 430/81, de 13.12 (antecedente do Decreto-

Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro, atualmente vigente) reproduzindo um relatério das Nagbes

! Juiz Desembargador, Tribunal da Relagdo do Porto.
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Unidas, que «o combate a droga é o combate contra a degrada¢do de seres humanos. A
toxicomania priva ainda a sociedade do contributo que os consumidores poderiam trazer a
comunidade de que fazem parte. O custo social e econdmico do abuso de drogas é, pois,
exorbitante, em particular se se atender nos crimes e violagdes que origina e na erosao de

valores que provoca».

O fendmeno do trafico e consumo de drogas ndo pode ser encarado com abstracdo das
dimensdes que assume nas sociedades hodiernas e que o tornam - como muitas vezes se
afirma — um grave flagelo. O tréfico de estupefacientes esta associado a uma criminalidade
organizada transnacional que chega a desafiar o poder dos Estados. Nao se trata de lidar com

um fendmeno de dimensao reduzida ou marginal.

A intensidade e severidade da criminalizacdo do trafico de estupefacientes, refletida na
generalidade dos sistemas juridicos e no direito internacional (que também tem sido objeto de
criticas) encontra neste tipo de considerag¢des a sua justificacdo: a relevancia e pluralidade dos
bens juridicos atingidos por esse trafico e a especial dimensdo que esse fendmeno assume no

contexto social hodierno.

A toxicodependéncia atinge a dignidade da pessoa como ser livre. Pode, assim, considerar-se
que é a liberdade, mais do que qualquer outro, o bem juridico protegido através da
criminalizacdo do trafico de estupefacientes E, por isso, um contra-senso invocar a liberdade

para justificar a liberalizacdo do trafico e consumo de estupefacientes.

Por outro lado, sendo a pessoa humana um ser eminentemente relacional, ndo pode a
toxicodependéncia deixar de ter relevancia social. Como afirma Maria Fernanda Palma (in
«Consumo e trafico de estupefacientes: absorcdao do “direito penal de justica” pelo “direito
penal secundario”», in Revista do Ministério Publico, n.2 96), «o consumo de estupefacientes,
pelos males sociais que lhe estdo associados, ndo é um problema privado, mas um problema
social» (p. 26), sendo que «o trafico s6 é objecto legitimo de criminalizacdo na medida em que
ndo se tenha decidido, previamente, que o consumo é puro problema de liberdade de cada um

nas relagdes consigo mesmo» (p. 27).

Este tipo de consideragGes é objeto de viva controvérsia. Mas ndo podemos esquecer que é

nestes principios que assenta o regime juridico vigente.
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A intensidade e severidade da criminalizagdo do trafico de estupefacientes ndo podera, porém,
implicar que caracteristicas do regime penal em questdo ndo devam ser submetidas aos
principios cldssicos e estruturantes do direito penal, a comecar pelo principio da culpa,
Exigéncias pragmaticas de combate ao tréfico de estupefacientes e de prevencdo geral neste
ambito ndo podem levar a sacrificar o principio da culpa, com o seu coroldrio de

proporcionalidade entre a medida da pena e a medida da culpa. Voltaremos a esta questao.

A associacdo da criminalizacdo do trafico de estupefacientes a tutela da salde publica (em
sentido mais estrito) como sua ratio punendi tem levado a defesa da exclusdo da incriminagdo
de situagGes em que estaria em causa apenas a saude de consumidores individualmente

considerados.

Para E. Maia Costa (in «O crime de trafico de estupefacientes: o direito penal em todo o seu
esplendor», in Revista do Ministério Publico, n.2 94, p. 97 a 100), 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. Quando estiver
perfeitamente circunscrito e for diminuto o ambito das pessoas a quem a droga é transmitida,
estarad excluido o perigo para a saude publica. Essa conduta ndo seria, assim, punida, por
auséncia de lesdo do bem juridico da saude publica. A conduta do cedente de droga sé poderia
ser entendida como um auxilio a uma conduta auto-lesiva em principio ndo punivel (a punicdo
do auxilio ao suicidio seria excecional). A doacdo de droga a consumidores por parte de
familiares, a compra de droga por um consumidor em representa¢do de um grupo de outros
consumidores por quem sera repartida, a venda a um consumidor em concreto (ndo a venda a
“quem lhe aparecer”, conhecido ou desconhecido, procurando alargar sempre, e na medida do

possivel, o universo dos adquirentes) ndo seriam, desse modo, puniveis.

A jurisprudéncia portuguesa em geral, porém, tem considerado que a posse de
estupefacientes, para consumo préprio, mas também de outros amigos consumidores, ainda

que obtida com dinheiro de todos, configura um crime de trafico.

A respeito destas questdes, parece-me de considerar o seguinte.

Afigura-se-me inadequada a contraposi¢do entre salde publica e saude individual, saude de
um numero indefinido e indeterminado de pessoas e salde de uma pessoa determinada. A

saude publica inclui a saide de uma pessoa determinada, ndo se contrapGe a ela. O bem
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juridico protegido é afetado também quando se cede ou vende a pessoa determinada, sem

intencdo de difundir a droga por mais pessoas.

A cedéncia de droga, ainda que por razdes de “amizade” ou “humanitarias”, é sempre uma
forma de alimentar a dependéncia ou de potenciar o risco de gerar essa dependéncia e, nessa
medida, afeta a saude (e a liberdade) de outrem. Representa ndo uma simples cumplicidade
num ato de consumo, mas um ato de trafico. E este o principio que subjaz ao regime vigente.
Também neste ambito, e ndo apenas no ambito do auxilio ao suicidio, a Lei incrimina a
conduta de quem facilita comportamentos auto-lesivos, os quais, de resto, com frequéncia ndo

sdo (no caso de toxicodependéncia, como nos de suicidio) autenticamente livres.

Poderia justificar-se a equiparacdo entre o tratamento penal do consumo individual de
estupefacientes e o tratamento penal do consumo desses produtos em grupo ou coletivo.
Mas, na medida em que este implicara a cedéncia a terceiros, ndo so o perigo de lesdes no
préprio mas também noutras pessoas, ndo me parece que o regime vigente contemple essa
equiparacdo. E claro que a gravidade deste tipo de condutas, como de outras cedéncias
ocasionais e pequenas quantidades de droga pelas razGes descritas, é substancialmente
reduzida, pelo que devera encontrar-se, no quadro do artigo 252 (trafico de menor gravidade)

do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro, a pena adequada e proporcional a essa gravidade.

Ao contrario daquilo a que poderia induzir a expressao “trafico”, o crime em apre¢o ndo supde
necessariamente uma conduta lucrativa, ou com intencdo lucrativa. O “negdcio” da droga
representa uma ignobil exploragao econdmica de pessoas particularmente debilitadas devido a
sua toxicodependéncia. E precisamente esta debilidade e dependéncia que o torna
particularmente lucrativo. Mas ndo é esta faceta de exploragdio econdmica que,
primacialmente, se pretende atingir com a criminalizagdo. Os maleficios da difusdo da
toxicodependéncia vdo para além dessa faceta e verificam-se independentemente da
exploragdao econdmica. A descrigdo ampla do tipo que consta do artigo 21.2 do Decreto-Lei n.2

15/93, na linha das conveng®es internacionais, ndo deixa dividas a este respeito.

Esta amplitude do alcance do bem juridico protegido e da descrigdo do tipo tem suscitado

criticas, no plano da politica legislativa.

Na linha do que acima ja afirmei, ndo me parece que devam ser contrapostos o perigo e o

dano que atingem vitimas concretas e o perigo que atinge interesses sociais que assumem
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neste dominio particular relevancia. Por outro lado, também me parece que,
independentemente de considerages de politica legislativa, e sem desvirtuar o espirito do
sistema vigente, este deixa espa¢o para a considera¢do do intuito lucrativo e do efetivo
dominio sobre vitimas concretas, quer na qualificacdo dos factos como trafico de maior ou
menor gravidade, quer na determinacdo da medida concreta da pena em funcdo dos graus de

ilicitude e culpa concretas.

Pode dizer-se, por um lado, que o legislador parte do principio de que as condutas tipificadas
tém implicitos, como regra, a intencdo e maobil de lucro. A existéncia (ou ndo existéncia) de
intencdo lucrativa e a sua intensidade e desenvolvimento podem ser elementos decisivos para
o enquadramento do arguido como grande, médio ou pequeno traficante. O crime é agravado
quando o agente obteve ou procurava obter avultada compensa¢dao monetdria (artigo 24.9, al.
a), do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro). A maior ou menor dimensé&o do lucro envolvido
é relevante como circunstancia a considerar no juizo de ilicitude que permite configurar a
conduta como crime de trafico de menor gravidade (artigo 25.2 do mesmo diploma).E de

acordo com este critério que se tem orientado a jurisprudéncia.

Na verdade, o caracter lucrativo da atividade de trafico potencia exponencialmente a
nocividade associada a difusdo do consumo de estupefacientes e confere a este fendmeno
uma dimensdo social e transnacional da maxima relevancia, dimensdo que estd — como vimos
— na base das opg¢des de politica criminal subjacentes a legislacdo vigente. Sdo as particulares
caracteristicas de um mercado altamente lucrativo devido a debilidade e dependéncia dos

consumidores que provocam essa potenciagdo exponencial.

Em suma, se o alcance do bem juridico protegido e da descri¢cdo do tipo vao para além da
inten¢do lucrativa e da exploragdo econdmica da vitima, ndo pode dizer-se que estas sdo
irrelevantes na determinagdo dos graus de ilicitude e culpa correspondentes ao crime de

trafico de estupefacientes.
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O crime de trifico de estupefacientes como crime de perigo abstrato e crime de perigo
comum

O crime de trafico de estupefacientes é geralmente qualificado como crime de perigo abstrato

e crime de perigo comum.

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
suposicado legal de que determinados comportamentos sdo geralmente perigosos para esses
bens e valores. O perigo ndo é, pois, elemento do tipo, mas somente o fundamento da
punicdo. Assim, ndao ha que comprovar, no caso concreto, se esse perigo efetivamente se

verifica.

E esta perspetiva que explica que seja punida a mera detencdo de estupefacientes sem que
chegue a ocorrer venda ou cedéncia destes e, portanto, efetivo perigo ou prejuizo para a
saude de consumidores concretos, bastando o perigo de que, em abstrato, tal venha a

verificar-se.

Estamos perante um crime de perigo comum porque se pretende proteger uma multiplicidade

de bens juridicos, como acima referi.

Em estreita ligagdo com a qualificacdo do crime como de perigo abstrato, esta a sua
qualificagdo como crime “exaurido”, “excutido” ou “de empreendimento”. Nestes crimes, o
resultado tipico alcanga-se logo com o que normalmente configura a realizagdo inicial do iter
criminis (uma mera tentativa), precisamente porque ja ai, antes de se verificar qualquer lesdo,
se verifica o perigo dessa lesdo. A tutela penal é, deste modo, antecipada. O trafico de
estupefacientes é punido como um processo, e ndo apenas como resultado de um processo.
As suas consequéncias pessoais e sociais justificam uma «intervencdo penal preventiva sobre o

processo que conduz a essas consequéncias» (Ac. do TC n.2 262/01).

Estamos perante uma configuracdo tipica de largo espetro, de tal modo que qualquer contacto
ou proximidade com o produto estupefaciente permite, por si sé, integrar por inteiro a
tipicidade As varias condutas (entre si numa relagdo de progressdo, que vai do cultivo, ao
fabrico, ao transporte e a venda) que integram o tipo sdo alternativas, de tal maneira que é

indiferente que para a pratica do crime se realize uma ou outra
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E também caracteristica dos crimes “exauridos”, “excutidos” ou “de empreendimento” a
aplicacdo unitaria e unificadora da sua previsdo aos diferentes atos multiplos da mesma
natureza, uma vez que essa previsdo diz respeito a um conceito genérico e abstrato (por
exemplo: droga, moeda falsa, documento falso). Diversos atos que constituiriam infracoes
independentes e potencialmente autdnomas sdo, assim, tratados como um Unico crime, uma
Unica realidade criminal que absorve esses atos. A pratica destes crimes decorre normalmente

durante lapsos de tempo prolongados e s6 raramente configura um ato esporadico.

A qualificagdo do crime de trafico de estupefacientes como crime de perigo abstrato deu
origem a um acorddo do Tribunal Constitucional (Ac. n.2 426/91) proferido no dambito de um
processo em que se suscitou a questao da inconstitucionalidade da sua criminalizagdo nesses
termos, com a alegacdo de que desse modo se violaria o principio da necessidade das penas

consignado no artigo 18.2, n.2 2, da Constituicao.

O Tribunal Constitucional considerou que é a particular relevancia da danosidade social
associada a difusdo do consumo de estupefacientes que justifica a punicdo do crime de trafico
de estupefacientes como crime de perigo abstrato: «E a prépria necessidade de proteger os
bens juridicos e assegurar o desenvolvimento da pessoa humana que impde a criacdo da

incriminacao do perigo».

«Justifica-se que o direito penal sancione a violacdo de uma regra de comportamento que
proibe qualquer dos actos que podem estar ligados ao trafico de estupefacientes, mesmo
quando no caso concreto ndo estejam ligados a esse trafico? E razoavel que se crie um tabu

legal relativo a esses actos?

«A resposta deve ser afirmativa: a gravidade, a propagacao e a tendéncia para o alastramento
dos danos causados pelo trafico de estupefacientes justificam suficientemente, do ponto de
vista constitucional, uma politica constitucional tdo restritiva da liberdade (sem prejuizo de
uma politica criminal mais liberal na matéria poder ser também constitucional). Compreende-
se que o legislador criminal entenda que a obediéncia estrita a um tal tabu legal seja uma

medida indispensavel ao éxito da luta contra o trafico.

«(...) Dificilmente se vislumbra, alids, como podera ser feita, num qualquer caso, a prova de

que o trafico de estupefacientes é absolutamente insusceptivel de criar perigo».
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N3do sendo, pelas razdes aduzidas pelo Tribunal Constitucional no douto acérdao citado, a
configuracdo do crime de trafico de estupefacientes como crime de perigo abstrato
incompativel com o principio da necessidade das penas, a compatibilizacdo dessa configuracao
com este principio, e também com o principio da culpa, impde que na determinacdo da
medida concreta da pena nao deixe de ser dado relevo ao maior ou menor grau de
proximidade da conduta com a lesdo efetiva do bem juridico e que se proceda, nesse ambito, a
um tratamento diferenciado das varias condutas. Ndo me parece, assim, de partilhar a tese do
Ac. do TRE de 15.4.86, in BMJ n.2 358, p. 628, segundo o qual «a ilicitude da conduta do agente
do crime de trafico de estupefacientes ndo é diminuida por este apenas se ter encarregado do
seu transporte e distribuicdo e nao ter chegado a existir efectiva venda». Ja serd de partilhar a
tese do Ac. do TRE de 2.11.88, in BMJ n.2 381, p. 766, segundo o qual «a simples detencdo,
para efeitos de medida da pena, é muito menos grave do que a venda, a tentativa de venda, a

exposicdo a venda ou o fazer circular por outrem estupefacientes».

Também nesse acérddo do Tribunal Constitucional n.2 426/91 se suscitou a questdo da
eventual inconstitucionalidade da criminalizacdo do trafico de droga como crime de perigo
abstrato por violagdo do principio da presuncdo de inocéncia. Haveria, de acordo com os
recorrentes, uma presuncao inilidivel contra o arguido de que a droga detida serviria para
venda ou difusdo. O Tribunal Constitucional contesta este raciocinio, sublinhando que ndo se
trata de uma presuncdo, mas a verificacdo e consideracdo do perigo que representa a

detencdo de estupefacientes por si s6. Mas importa, a este respeito, considerar o seguinte.

O principio in dubio pro reo tem aplicacdo na prova de qualquer facto susceptivel de
desfavorecer o arguido, seja ele relativo a elementos do tipo, causas de justificagdo ou
exculpagdo, circunstancias agravantes ou atenuantes, modificativas ou de ordem geral. Assim,
se no decurso do julgamento surge uma ddvida minimamente consistente (ndo basta a simples
e facil alegacdo desse facto pelo arguido) de que determinado produto estupefaciente seja
destinado a consumo pessoal do arguido, esta duvida ha-de beneficid-lo e impde-se que se
aplique o regime préprio do consumo, e ndo do trafico de estupefacientes. Nao pode
considerar-se, nesse caso, que ao arguido cabera provar (como seu énus) que o produto se
destina ao seu consumo pessoal, ou que a simples detencdo desse produto configura um crime

de tréfico se ndo se provar que a mesma se destina a esse consumo.
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O crime de trafico de estupefacientes como crime de trato sucessivo

Uma outra caracteristica do crime de trafico de estupefacientes tem a ver com a sua

qualificagdo como crime de trato sucessivo.

Em sentido proximo do que ja acima se referiu a propdsito da qualificacdo deste crime como
crime “de empreendimento”, esta qualificacdo também se liga a unificacdo de condutas
prolongadas no tempo como um Unico crime, unificagdo que se distingue do concurso de
crimes e do crime continuado. O grau de ilicitude deste crime é medido ndo em fungao das
porcdes de droga proibida que, em dado momento, se apure que o agente venda, ceda ou
detenha, mas em fungdo da quantidade vendida, cedida ou detida durante determinado

periodo prolongado de tempo.

Esta caracteristica também estd na base da qualificagdo do crime como pluri-subsistente
(segundo a distingdo entre crimes uni-subsistentes, cuja consumacao se verifica com um Unico
acto, e crimes pluri-subistentes, que se traduzem numa atividade complexa). Estamos perante
um Unico crime, quer se verifique a detencdo de droga num determinado momento, quer se

verifigue a venda reiterada de droga durante meses ou anos.

Esta qualificacdo do crime tem especial relevancia no plano do alcance do caso julgado. Uma
condenacdo relativa a uma atividade de trafico prolongada durante determinado periodo de
tempo obsta ao conhecimento de atos isolados de trafico praticados durante esse periodo,
ainda que o tribunal da primeira condenagdo ndo os tenha conhecido especificamente. Ja ndo
serd assim se o objeto do primeiro processo consistir em atos circunscritos (o que nao deixa de
ser possivel, por ser, na altura, desconhecido o caracter prolongado no tempo da atividade de
trafico) e o objeto do segundo processo consistir em actos circunscritos distintos, ou numa

atividade prolongada posterior a ocorréncia desses primeiros atos.

Mas também ha situagGes em que objeto do processo sdo atos de trafico isolados e

claramente separados no tempo.

Parecem-me correctas estas qualificagdes, devendo, porém, evitar-se, através da
determinacdo da medida concreta da pena, uma injustificada maior severidade da punicdo de
dois atos isolados de trafico que configuram a pratica de dois crimes em relagdo a puni¢do de

uma atividade prolongada de trafico que configura a pratica de um unico crime.
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A tentativa de trafico de estupefacientes

A respeito da tentativa de trafico de estupefacientes, ha que considerar o seguinte.

Como vimos, o crime de trafico de estupefacientes é um crime “excutido”, “exaurido” ou “de
empreendimento”. Nestes crimes, a incriminacdo do agente esgota-se nos primeiros atos de
execucdo, independentemente de os mesmos corresponderem a uma execug¢ao completa. O
e ” . L, - .

primeiro passo” dado pelo agente na senda do iter criminis ja constitui o preenchimento do
tipo, valendo os passos seguintes apenas para efeitos de determinagdo da medida concreta da

pena.

Isto significa que condutas que poderiam configurar, noutro tipo de crimes, uma tentativa
configuram neste caso a pratica de um crime ja consumado. N3o significa, porém, que esteja

excluida a possibilidade de ocorréncia de tentativa e desisténcia neste tipo de crime.

N3do ha consumacdo do crime s porque se iniciou um qualquer processo executivo e havera
tentativa se, por exemplo, o agente, sem chegar a deter ou transportar droga (factos que ja
configuram a consumacdo do crime de acordo com a descricdo do artigo 21.9), se preparava
para o fazer dentro de um veiculo a porta de um armazém. Ndo se trata de meros atos
preparatérios. A detencdo e transporte estavam no plano psicoldgico do agente e os atos que
este praticou efetivamente eram temporalmente préximos, univocos e inequivocos quanto a

preparacao do transporte e s6 em fungao deste se explicavam.

Autoria e cumplicidade no trafico de estupefacientes

A respeito da qualificacdo de condutas como autoria ou cumplicidade, deve salientar-se que a
descricdo ampla do tipo de crime de trafico de estupefacientes, que reflete um propédsito de
mais intensa e severa punicdo, tende a esbater tal distingdo. Ha condutas que, em relagdo a
outros crimes, poderiam ser qualificadas como de cumplicidade e que essa descricdo ampla do
tipo equipara a autoria. Por exemplo, a venda e transporte de produtos estupefacientes por
conta de outrem e no ambito de um negdcio de outrem nao deixa de configurar a autoria de

um crime de trafico de estupefacientes.

No entanto, um conceito extensivo e unitario de autor, para que parece apontar a descri¢dao

tipica do crime de trafico de estupefacientes, que ndo deixa espago a distingdo entre autoria e
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participacdo, seria contrdrio aos principios do Estado de Direito e, por isso, impde-se uma
interpretacdo restritiva dessa descricdo, de modo a evitar o tratamento indiferenciado das
varias formas, mais ou menos decisivas ou acessérias, de intervengdo no trafico de

estupefacientes.

Afigura-se-me que se impde, na verdade, esse tratamento diferenciado, na determinacao da
medida concreta da pena, mesmo quando a descricdo do tipo conduz a qualificacdo como

autoria de condutas que noutros ambitos seriam qualificadas como cumplicidade.

De qualguer modo, ndo esta de modo algum excluida a figura da cumplicidade no ambito do
trafico de estupefacientes, como tem sido orienta¢do da jurisprudéncia. Qualquer tipo de
intervengdo no trafico de estupefacientes (no limite, qualquer tipo de contacto com produtos

estupefacientes) ndo configura necessariamente a autoria do crime.

A pena aplicavel ao crime de trafico de estupefacientes

A respeito da pena aplicavel a este crime, a jurisprudéncia tem acentuado que as exigéncias da
prevencdo geral, positiva e negativa, decorrentes da nocividade social do trafico de
estupefacientes, da dimensdo da ameaga que representa e da censura comunitaria que

suscita, reclama, de um modo geral, uma punigdo severa.

Essas exigéncias desaconselham, de um modo geral, a suspensdo de execu¢do da pena de
prisdo, que a revisdo do Cddigo Penal de 2007 (ao alargar para os cinco anos de prisdo o limite
maximo da pena que permite essa suspensdo) veio permitir no que se refere ao crime
tipificado no artigo 21.92, n.2 1, em apreco. Assim, mesmo quando estejam verificados outros
pressupostos da suspensdo da execucdo da pena de prisdo, designadamente os relativos a
prevencdo especial positiva e a ndo desinser¢do social do condenado, as exigéncias de
prevencdo geral, positiva e negativa, a necessidade de refor¢o da confianga comunitaria na
validade e integridade das normas e valores por estas protegidos, poderdo desaconselhar essa

suspensao no ambito do crime tipificado no artigo 21.2, n.2 1, em apreco.

A jurisprudéncia tem, por vezes, invocado, a este respeito, a Estratégia Nacional de Luta
contra a Droga (aprovada pela Resolucdo do Conselho de Ministros n.2 46/99, de 26.5) e o

propdsito nela proclamado de encetar uma vigorosa estratégia nacional e internacional de
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combate ao trafico de estupefacientes e o facto de uma reacdo penal mais benevolente poder

contrariar essa estratégia.

Estas consideracbes ndo podem, porém, conduzir a um qualquer automatismo que vede em
absoluto o recurso a suspensdo de execucdo da pena de prisdo dentro dos demais
pressupostos legais, o que seria, obviamente, contrario aos propdsitos do legislador, que

deixam sempre alguma flexibilidade ao aplicador.

E assim também no que se refere aos pressupostos da liberdade condicional. Ndo podem as
exigéncias de prevengdo geral em regra associadas a incriminagdo de trafico de
estupefacientes, e sem atengdo as especificidades do caso concreto, justificar, por si s6, a
recusa de concessdo de liberdade condicional a meio da pena por ndo verificagdo do
pressuposto previsto no artigo 61.2, n.2 2, b), do Cédigo Penal («que a libertagdo se revele
compativel com a defesa da ordem e da paz social»), que se relaciona com exigéncias de

prevencao geral.

A severidade das penas associadas ao crime de trafico de estupefacientes e as
indiscutivelmente fortes exigéncias de prevencdo geral que suscita ndo podem levar-nos a
esquecer a suprema relevancia do principio da culpa e a consequente exigéncia de
proporcionalidade entre a gravidade da culpa e a gravidade da medida da pena (artigo 402, n.2

2, do Cdadigo Penal: «<Em caso algum a pena pode ultrapassar a medida da culpa»).

O principio da culpa decorre do principio da dignidade da pessoa humana, estrutura
fundamental do nosso sistema juridico (artigo 1.2 da Constituicdo da Republica). A dignidade
da pessoa humana obsta a que, de acordo com a cldssica visdo kantiana, esta possa ser
instrumentalizada em fun¢do do interesse geral e do combate a criminalidade. Admitir que,
em nome das exigéncias pragmaticas do combate a criminalidade em geral, ou do combate ao
trafico de estupefacientes em particular, em nome de exigéncias de prevenc¢ao geral positiva
ou negativa, se condene numa pena desproporcionada em relagdo a culpa concreta do agente
é admitir essa instrumentalizacdo. As exigéncias de eficacia e o pragmatismo ndo podem

sobrepor-se a principios éticos basilares.

Num quadro legal que acentua as exigéncias da prevencdo geral serd oportuno relembrar este
principio, que tem plena aplicacdo nos espacos de flexibilidade (apesar de tudo existentes) que

esse quadro contempla, no recurso a atenuacdo extraordinaria da pena (artigo 72.2 do Cédigo
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Penal) e, sobretudo, na determinacdo da medida concreta da pena (artigo 71.2 do Cddigo

Penal).

A pratica judiciaria revela como é facil a condenac¢do dos “elos mais fracos” da cadeia do
tréfico de estupefacientes, em relagdo aos quais o juizo de culpa, sem deixar de ser relevante,
ndo sera o mais acentuado. Seria contrdria ao principio da culpa a tendéncia de, em nome do
pragmatismo e das exigéncias de intimidacdo, fazer destes agentes “bode expiatérios” que

“pagam” por todos os que, com maior grau de culpa, o sistema ndo consegue condenar.

A punigdo dos “correios” de droga

Merece uma referéncia especial o tratamento jurisprudencial das penas aplicaveis aos
chamados “correios” de droga, isto é, as pessoas encarregues de transportar quantidades

apreciaveis de droga por conta de outrem a troco de remuneracao.

A jurisprudéncia vem acentuando o facto de nao se justificar um tratamento “excessivamente
benevolente” (designadamente através da suspensdo de execugdo da pena) desta conduta,
atendendo ao papel essencial que representa na cadeia da circulagdo e dissemina¢do da droga
(afirma-se que «sem eles o crime estaria erradicado, pois os grande traficantes ndo irdo
sujeitar-se a ser apanhados com a droga na mao») e as quantidades elevadas normalmente
envolvidas. Parece-me, de qualquer modo, excessivo afirmar, como ja se tem afirmado, que a
circunstancia de se tratar de um “correio” em nada diminui a ilicitude, ou que a atuacdo do

“correio” é tdo grave como a do “traficante” por conta de quem age.

Na verdade, ndo pode ignorar-se que o “correio” de droga atua em nome e no interesse de
outrem, sendo que é este quem colhe as maiores vantagens do negdcio, servindo-se daquele
enquanto sujeito econémico carenciado e sem se expor aos riscos a que aquele se expde.
Deverd, assim, ser dado relevo a situacdo que possa ter levado o “correio” a aceitar a tarefa,
que pode estar ligada a penuria ou ao desespero, mas também a ambicdo do enriquecimento

rapido e facil.

Valem também para este efeito as considera¢gGes acima tecidas sobre a recusa de
automatismos na aplicacdo de penas e sobre a prevaléncia do principio da culpa em relagdo a

exigéncias pragmaticas de prevencgao geral.
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O trafico de estupefacientes de menor gravidade (artigo 25.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22

de janeiro)

O confronto entre este preceito e o anterior artigo 24.2 do Decreto-Lei n.2 430/83, de 13 de
dezembro, evidencia que nao sao relevantes, para o preenchimento da previsao deste artigo,
apenas as quantidades de produto estupefaciente traficado. A jurisprudéncia vem salientando

III

que, para esse efeito, é relevante a “imagem global” dos factos em questdo na perspetiva do
seu grau de ilicitude. As circunstancias referidas neste artigo («meios utilizados, modalidade ou
circunstancias da acg¢do, qualidade ou quantidade das plantas, substancias ou preparacdes»),
indicadas de forma ndo taxativa («nomeadamente») relevam, juntamente com outras
circunstancias, na apreciagao dessa “imagem global”.

Assim, muito embora a qualidade e quantidade dos estupefacientes seja um elemento
relevante para aferir da imagem global dos factos, os mesmos nao sdo decisivos. Havera que
considerar, designadamente, o caracter ocasional ou regular da actividade, o periodo de
tempo a que esta se reporta, o nimero de pessoas identificadas como consumidores, os
montantes pecuniarios e lucros envolvidos, o tipo de organizacdo e logistica, etc.. Nao é
necessario que todos os elementos considerados apontem no sentido da reducdo da ilicitude,
e pode um deles, pela sua particular relevancia e pela intensidade dessa reducdo de ilicitude,

ser suficiente. Mas também pode um desses elementos impedir a aplicacdo deste preceito,

pela sua relevancia e pela intensidade de ilicitude que, por si so, revela.

Como decorre da “Nota Justificativa” do anteprojeto relativo ao Decreto-lei n.2 15/93, de 22
de janeiro, este preceito tem um campo de aplicagdo privilegiado nos casos do dealer de rua, o
vendedor de doses individuais que representa o elo da cadeia mais proximo do consumidor.
Pode dizer-se que, nestes casos, os “meios utilizados” (trata-se normalmente de uma atuagdo
individual, e ndo organizada), a “modalidade e circunstancias da ac¢do” e a “quantidade dos
estupefacientes” apontarao normalmente no sentido da redugao da ilicitude. Ja ndo serd
assim se o agente se situar noutro elo da cadeia, num elo intermediario de vendedor “por

grosso”, sem contacto direto com o consumidor.

No entanto, isto ndo significa que a atividade do dealer de rua configure sempre uma situacao
de trafico de menor gravidade. Uma atuag¢do muito prolongada no tempo pode impedir esta
qualificagdo. Como também se salienta na atras citada “Nota Justificativa” do anteprojeto, o

papel do dealer de rua é essencial para todo o sistema de trafico, que ndo causaria os danos
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que causa, nem produziria os lucros que produz, sem o abastecimento regular dos produtos

estupefacientes por ele garantido.

Sdo, pois, relevantes os “meios utilizados” pelo agente e aqui se inclui a organizacdo e logistica
qgue envolve a atividade deste: saber se se trata de uma atuacdo individual, ou com auxilio ou
contratacdo de terceiros; se sdo utilizados um automével ou outros instrumentos de

transporte; ou se ha, ou ndo, organizagdo contabilistica.

O “modo e circunstancias da accdo” sdo relevantes, designadamente na medida em que
representam um maior ou menor perigo de difusdo da droga. A dimensdo internacional do

tréfico afastara, em regra, a aplicacdo deste preceito.

Podera questionar-se o sentido da expressdo “qualidade” das “plantas, substdncias e
preparacGes”. Podera dizer-se que estd em causa o grau de pureza da droga com o que isso
significa de maior danosidade (e também, por outro lado, de maior proximidade dos niveis
mais elevados da cadeia do trafico, considerando que o grau de pureza vai diminuindo, com a
mistura de produtos de “corte”, a medida que nos aproximamos do consumidor). J. L. Moraes
Rocha (op. cit., p. 87) salienta, a este respeito, que a pureza é apenas uma das muitas
condicionantes dos efeitos da droga, que também dependem, quanto aos efeitos profundos,
do «tipo de droga, da dose ingerida, da via de administracao, dos antecedentes de consumo da
mesma droga ou de drogas do mesmo grupo, da disposi¢cdo de espirito daquele que se droga,

do ambiente no qual a droga é consumida e, ainda, de outros factores».

Parece-me que o grau de perigosidade do tipo de droga também sera relevante, como

veremos de seguida mais pormenorizadamente.

A indeterminacdo de alguma circunstancia relevante para a aferigdo do grau de ilicitude do
facto ndo pode prejudicar o arguido. Assim, essa indeterminagao também nao pode impedir a
aplicacdo deste preceito. A incerteza quanto a quantidade de produto estupefaciente
destinada ao trafico ou destinada ao consumo pessoal, a indeterminacdo das quantidades de
droga traficada, do niumero de consumidores por quem ela foi distribuida, do periodo de
tempo por que se prolongou a atividade, ou dos lucros e montantes monetdrios envolvidos,
ndo podem, por imperativo do principio in dubio pro reo, prejudicar o arguido. Sé factos
concretamente determinados podem relevar para a aplicacdo, ou nao aplicacdo, deste

preceito. E o uso de expressdes vagas ou conclusivas (“numero elevado de pessoas”,

213 H




TRAFICO E CONSUMO DE ESTUPEFACIENTES E SUBSTANCIAS DOPANTES s

8. O crime de trafico de estupefacientes — algumas questdes suscitadas na pratica judiciaria

“regularmente”, “de forma habitual”, sem concretizacdo desse nuimero ou do ritmo e
periodicidade da atividade em causa) também ndo poderd assumir algum relevo, por

exigéncias dos principios da vinculagdo tematica e do contraditério.

Por vezes, a indeterminacdo chega ao ponto de se mencionar a venda de produto
estupefaciente sem indicacao do tipo de produto e apenas com base no que resulta de uma
vigilancia policial sem algum exame pericial. Independentemente da questdo de saber se é
suficientemente sélida a prova desse facto nesses termos, esta ainda mais acentuada

indeterminagdo também ndo pode, obviamente, deixar de beneficiar o arguido.

A maior ou menor nocividade dos diferentes tipos de substancias estupefacientes

Com alguma frequéncia, vem sendo invocada pela defesa de arguidos acusados de trafico de
estupefacientes a alegada menor nocividade de substancias estupefacientes como a candbis
(de cujo consumo ndo resultardo mortes por overdose, nem uma dependéncia suscetivel de
levar a pratica de crimes) como circunstancia que levara sistematicamente a qualificacdo do

trafico como de menor gravidade, ou que devera ser considerada atenuante.

Ha que sublinhar, desde ja, que a candbis esta longe de ser uma substancia indcua no plano da
saude individual e da saude publica (ver, por exemplo, Ed. Gogek, MD, Marijuana Debunked,
Chironpublicatios, Asheville,2015, e Claudio Risé, Cannabis — come perdere la testa e a volte la
vita, San Paolo, Cinisello Balsamo, 2007) e é essa consideragdo que esta na base das op¢des da
legislagao vigente, independentemente da contesta¢do a tais opgdes, que em sede judicidria

nao pode, obviamente, relevar.

A este respeito, ha que considerar o seguinte.

O artigo 21.2 do Decreto-Lei n,2 15/93, de 22 de janeiro distingue a perigosidade dos
diferentes produtos estupefacientes de acordo com a classificacdo das tabelas 1 a lll (n.2 1) e
da tabela IV (n.2 4). Esta distingdo ndo coincide com a habitual distincdo entre drogas “duras”
(entre as quais se incluem a heroina e demais derivados do épio, a cocaina e demais derivados
da coca, os barbituricos, as anfetaminas, o L.S.D. e o ecstazy) e as drogas “leves” (entre as

quais se incluem o haxixe e os demais derivados da canabis).

214 H




TRAFICO E CONSUMO DE ESTUPEFACIENTES E SUBSTANCIAS DOPANTES s

8. O crime de trafico de estupefacientes — algumas questdes suscitadas na pratica judiciaria

Afirma-se, a esse respeito, na exposicao de motivos desse diploma:

«A gradacdo das penas aplicaveis ao trafico tendo em conta a real perigosidade das respectivas
drogas afigura-se ser a posicdo mais compativel com a ideia de proporcionalidade. O que ndo
implica necessaria adesdo a distincdo entre drogas duras e leves e, muito menos, as ilacdes

extraidas por alguns paises no campo da descriminalizacdo ou despenalizagdo do consumo.

«Simplesmente, a decisdo de uma gradacdo mais ajustada tem de assentar na afericdo
cientifica rigorosa da perigosidade das drogas nos seus diversos aspectos, onde se incluem
motiva¢cdes que ultrapassam o dominio cientifico, para relevarem de considera¢bes de

natureza socio-cultural ndo minimizaveis».

Deste tipo de consideragdes, parece-me poder concluir-se que a perigosidade relativa das
varias drogas, por exigéncia do principio da proporcionalidade, ndo pode deixar de ser
considerada (como é geralmente na pratica judicial), quer na qualificagdo do crime como de
menor gravidade, quer na determinacdo da medida concreta da pena. Tal ndo significa que o
tréfico de drogas “leves” se enquadre necessariamente no trafico de menor gravidade,
designadamente se envolver quantidades apreciaveis. O legislador ndo aderiu a distincdo entre
drogas "duras” e “leves” porque, como por vezes se afirma, pode haver consumo “duro” de
drogas “leves”, e porque o mesmo contexto psicolégico e social que induz ao consumo de
drogas “leves” pode induzir, no plano da perigosidade que é relevante no ambito dos sistema

legal, ao consumo de drogas “duras”.

Como acima salientei, quando no artigo 25.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro, se
alude a “qualidade” do produto em causa como circunstancia a considerar na qualificacdo do
tréfico de estupefacientes como de menor gravidade, deve para esse efeito ser considerado o
grau de perigosidade do tipo de produto em questdo. E certo que o preceito fala em
“qualidade”, e ndo “tipo” ou “categoria” de droga. Mas ndo me parece decisivo este facto. E
também ndo me parece que seja relevante apenas, como consideram J.L. Morais Rocha (op.

cit., p. 86) e A.G. Lourenco Martins (op. cit., p. 153), a distingdo entre drogas que decorre da

inscricdo de cada uma delas em cada uma das varias tabelas anexas ao diploma.

Tal significa que o trafico de canabis se reveste de uma gravidade que podera ser menor da do
tréfico de heroina ou cocaina. Mas tal nao significa, de modo algum, que, independentemente

da dimensdo da atividade, quantidade e valores envolvidos, configure necessariamente um
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trafico de menor gravidade, ou envolva necessaria e sistematicamente menores exigéncias de
prevencdo geral e de punicdo. O tréfico de canabis ndo cai necessariamente no ambito de
previsdo do artigo 25.2, mas é mais facil que tal suceda em relagao a este tipo de droga do que

em relagdo a heroina ou a cocaina.

Também sucede com alguma frequéncia a invocacdo, pela defesa de arguidos acusados de
trafico de candbis, de op¢des politicas de outros Estados no sentido da legalizacdo da venda
desse produto. Como ja acima dissemos, sdo consideragcdes que poderdo relevar apenas no
plano da discussdo da politica legislativa, e ndo da pratica judiciaria. E serd assim enquanto se
mantiver a legislacdo vigente, mesmo que, como ja sucedeu na legislatura passada, tenham
sido apresentados projetos nesse sentido também no Parlamento portugués. Ndo sdo esses
factos que poderao, por si, conduzir a uma menor severidade da puni¢do do trafico de canabis.
Questdo mais complexa serd a que possa surgir se vier a ser legalizada essa venda em
determinadas condicdes sem alteragdo do regime geral da punicdo do trafico de
estupefacientes decorrente do Decreto-Lei n,2 15/93 de 22 de janeiro (0 que sucedia com os

aludidos projetos apresentados na legislatura anterior).

Uma primeira observacdo a fazer serda a de que essa legalizacdo introduz uma contradicdo,
uma verdadeira entorse, no sistema, o que sera motivo para a criticar no plano da politica
legislativa: coexistirdo, por um lado, uma punicdo do trafico de canabis que continuara a ser
severa enquanto ndo for alterado o regime geral de punigdo do trafico de estupefacientes, e,
por outro lado, a legalizacao da venda desse produto em determinadas condi¢des, sendo que,
por muito exigente que seja a regulacdo dessa venda (quanto ao controlo de quantidades
vendidas e do tipo de consumidores), poderd ndo ser muito diferente a nocividade do

consumo num e noutro caso.

Mas ndo me parece que se possa “corrigir” essa contradigdo no plano da pratica judicidria,
eliminando, ou atenuando, com esse fundamento, a severidade da puni¢cdo do trafico de
canabis. Essa severidade deverd manter-se nos mesmos termos acima indicados enquanto nao
for alterado nesse aspeto o regime geral da criminalizacdo do trafico de estupefacientes. Nao
pode a legalizagdo da venda de candbis em determinadas condi¢Ges ser motivo para punir

mais brandamente o trafico desse produto fora do quadro legal que venha a ser estabelecido.
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Videos da apresentagao

https://educast.fccn.pt/vod/clips/ob319j3w4/streaming.html?locale=pt

https://educast.fccn.pt/vod/clips/d06vvmmvij/streaming.htmi?locale=pt
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Videos do debate

https://educast.fcen.pt/vod/clips/d06vvmmzg/streaming.html?locale=pt

https://educast.fccn.pt/vod/clips/2qqysm4uwl/streaming.html?locale=pt
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9. PERICIAS SOBRE ESTUPEFACIENTES E SUBSTANCIAS DOPANTES — ASPETOS PRATICOS

Maria Jo3o Caldeira®

Apresentagao Power Point
Video

Apresentag¢dao Power Point

! Chefe de Setor de Drogas e Toxicologia do Laboratdrio de Policia Cientifica da Policia Judiciaria.
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Video da apresentacao

https://educast.fccn.pt/vod/clips/129832r8r3/streaming.html?locale=pt
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10. O EXAME MEDICO A CONSUMIDORES HABITUAIS E A PERICIA DE DETERMINAGAO DO
ESTADO DE TOXICODEPENDENCIA

s . 1
Maximo Colon

Apresentacdo Power Point
Video

Apresentagao Power Point

! Médico Especialista em Psiquiatria do Instituto Nacional de Medicina Legal e Ciéncias Forenses —
Coimbra.
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11. O CRIME DE CONSUMO DE ESTUPEFACIENTES — NOVAS E VELHAS RESPOSTAS PARA
VELHOS E NOVOS PROBLEMAS

Rui Cardoso’

I. INTRODUGAO E PLANO
Il. REDACGAO VIGENTE DO ARTIGO 40.2 DO DECRETO-LEI N.2 15/93
Ill. A DETERMINAGAO DA DOSE MEDIA INDIVIDUAL DIARIA
1. A Portaria 94/96, de 26.111
2. Inconstitucionalidade orgénica e ilegalidade da Portaria 94/96?
3. A quantificagdo — substancias puras/principio activo?
4. Relevo dos habitos de consumo do agente?
5. Se ndo existir quantificagdo do principio activo?
6. E se os estupefacientes adquiridos/detidos para consumo ndo constarem do mapa da Portaria
94/967?
IV. ALGUMAS SITUA_CGES DUVIDOSAS
1. A aquisicdo/detencdo para consumo proprio de diferentes tipos de estupefacientes
2. A produgdo, para consumo préprio, por outra forma que ndo o cultivo, de substancias ou
preparagOes compreendidas nas tabelas | a IV
3. ‘Consumo partilhado’
4. Concurso com crime de trafico de estupefacientes
5. Concurso entre crime e contra-ordenagdo
V. OBSERVAGOES FINAIS
Apresentacdo Power Point
Videos

I. INTRODUCAO E PLANO

Apos as alteracdes feitas ao Decreto-Lei (DL) n.2 15/93, de 22.1, e ao acérddo do Supremo
Tribunal de Justica (STJ) de fixacdo de jurisprudéncia (AFJ) n.2 8/2008 que se |lhe seguiu, é
grande a névoa que envolve hoje o regime sancionatério do consumo de estupefacientes. Num
momento em que também em Portugal, acompanhando o sucedido noutros paises, se discute

a liberalizacdo total do consumo de alguns estupefacientes” 3, nomeadamente da canabis, com

! Procurador da Republica, Docente do Centro de Estudos Judiciarios.

* Texto publicado originalmente na Revista do CEJ, 2.2 Semestre de 2018, n.2 2, pp. 143-187.

? Parecendo esquecida, como alids sucedeu noutros paises, a obrigacdo assumida por Portugal enquanto
Estado-Parte da Convengao das Nag¢des Unidas contra o Trafico llicito de Estupefacientes e Substancias
Psicotropicas (adoptada a 19.12.1988), cujo n.2 2 do artigo 3.2 dispGe: Sob reserva dos principios
constitucionais e dos conceitos fundamentais do respectivo sistema juridico, as Partes adoptam as
medidas necessdrias para tipificar como infrac¢bes penais no respectivo direito interno, quando
cometidas intencionalmente, a detengdo, a aquisicdo ou o cultivo de estupefacientes ou substdncias
psicotrdpicas para consumo pessoal em violagdo do disposto na Convencdo de 1961, na Convencdo de
1961 Modificada e na Convengdo de 1971 (destaque nosso). Na versdo original em inglés, a formula
usada era “criminal offence under its domestic law”. Ndo havendo violagdo dos principios
constitucionais — tal como o Tribunal Constitucional sempre considerou (cf., p. ex., Ac. 441/94 (MONTEIRO
DiNiz) e Ac. 604/97 (NUNES DE ALMEIDA)) — nem dos conceitos fundamentais do nosso sistema juridico, a
total despenalizagdo do consumo de estupefacientes (nem como crime, nem como contra-ordenacdo),
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a consequente total despenalizacdo dessa actividade, subsistem ainda por resolver — ou, pelo
menos, por resolver de forma que consideramos satisfatéria — muitas questdes suscitadas pela
legislagdo vigente em matéria de crime de consumo de estupefacientes e da sua delimitacdo
face a contra-ordenacdo de consumo de estupefacientes: da determinacdo do teor da lei
vigente a quantificacdo dos limites maximos para cada dose média diaria de estupefaciente, do
consumo partilhado ao concurso com crimes de trafico de estupefacientes e com a contra-
ordenacdo. Sdo questBes ndo encerradas com que diariamente se confrontam érgdos de
policia criminal, magistrados e advogados, e a que frequentemente sdo chamados os tribunais
superiores. De algumas, em verdade, parece ndo haver sequer consciéncia. Para essa

consciencializagdo e discussao, apresentamos aqui o nosso contributo.

N3o abordaremos questdes a essas prévias e que, embora importantes, se mostram, na
prética, superadas com o AFJ do STJ n.2 8/2008 e os acérdios do Tribunal Constitucional n.2

587/2014 e n.2 79/2015. Também ndo abordaremos as muitas questdes que o regime contra-

ordenacional suscita: da Lei 30/2000, de 29.XI, ao DL 130-A/2001* de 23.IV, e ao DL 54/2013,

de 17/IV (contra-ordenaco por detencdo de NSP — Novas Substancias Psicoactivas’ °).

sendo uma mera opgao politica, parece violar a obrigacdo assumida, sem reservas, por Portugal. Neste
sentido, cf. JOSE DE FARIA COSTA, “Algumas breves notas sobre o regime juridico do consumo e do trafico
de drogas”, Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Ano 134.2, n.2 3930, p. 275, e o parecer do
mesmo llustre Professor citado no Relatério da Comissdo para a Estratégia Nacional de Combate a
Droga, de 1998 (acessivel em:

http://www.sicad.pt/BK/Publicacoes/Lists/SICAD PUBLICACOES/Attachments/48/ENcomissao.pdf -
acesso em Novembro de 2018, como todas as demais ligagGes online neste texto inseridas), citado na
Estratégia nacional de luta contra a droga, aprovada pela Resolugdo do Conselho de Ministros n.2 46/99,
que transcreve este excerto: «Sendo certo, porém, que as convengdes impdem, isso sim, uma proibicdo
do consumo, no sentido de uma impossibilidade de total liberalizacdo, tal proibicdo, caso escape as
malhas do direito penal — por opcdo do legislador ordinario, repita-se —, terd de caber ao direito
administrativo [...], nomeadamente através de um direito administrativo de natureza sancionatoria
como é o direito de mera ordenagdo social».

* Quando, por motivos de facilidade de exposi¢do, apenas referirmos estupefacientes, quereremos
incluir também as substancias psicotrdpicas; também droga incluird uns e outros.

* Sobre estas, cf. ANTONIO LEONES DANTAS, “Direito das contra-ordenagdes e consumo de estupefacientes.
Contributo para a critica do regime em vigor.”, in: Problemas lJuridicos da Droga e da
Toxicodependéncia, Vol. Il. Dario Moura Vicente (org.), Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 159-171.

> Estas s3o as substancias n3o especificamente enquadradas e controladas ao abrigo de legislagao
propria que, em estado puro ou numa preparagao, podem constituir uma ameaca para a saude publica
comparavel a das substancias previstas naquela legislagdo, com perigo para a vida ou para a saude e
integridade fisica, devido aos efeitos no sistema nervoso central, podendo induzir alteragOes
significativas a nivel da fun¢do motora, bem como das fungdes mentais, designadamente do raciocinio,
juizo critico e comportamento, muitas vezes com estados de delirio, alucinacées ou extrema euforia,
podendo causar dependéncia e, em certos casos, produzir danos duradouros ou mesmo permanentes
sobre a saude dos consumidores, constantes de lista a aprovar por portaria do membro do Governo
responsavel pela adrea da saude, bem como os derivados, os isomeros e os sais daquelas substancias,
sempre que a sua existéncia seja possivel, compreendendo todos os preparados em que as mesmas
estejam associadas a outros compostos — artigos 2.2 e 3.2 do DL 54/2013.
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Comegaremos por determinar qual a redacgdo vigente do artigo 40.2 do DL 15/93’ face a
indeterminacdo provocada pela sua parcial revogacdo através do artigo 28.2 da Lei n.2
30/2008, pela jurisprudéncia fixada no AFJ 8/2008 e por algumas consideracdes nele feitas.
Apds, abordaremos as muitas questdes suscitadas pela determinacdo da dose média individual
diaria. De seguida, procuraremos solu¢do para algumas situa¢des duvidosas que subsistem,
com divisdo jurisprudencial, como a aquisicdo/detencdo para consumo préprio de diferentes
tipos de estupefacientes, o consumo partilhado e o concurso com outros crimes de

estupefacientes. Concluiremos com algumas observacdes finais.

Il. REDACGAO VIGENTE DO ARTIGO 40.2 DO DECRETO-LEI N.2 15/93

1. O artigo 40.9, com a epigrafe “consumo”, tinha originalmente a seguinte redacg¢ao:

«1 - Quem consumir ou, para o seu consumo, cultivar, adquirir ou detiver plantas,
substancias ou preparagdes 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 preparac¢des cultivada, detida ou
adquirida pelo agente exceder a necessdria 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.».

A Lei n.2 30/2000, através do seu artigo 28.2, declarou: «S3o revogados o artigo 40.2, excepto
quanto ao cultivo, e o artigo 41.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro (...).». Assim,
foram mantidos em vigor os trés nimeros deste artigo 40.2 na parte respeitante ao cultivo.

Apds a aplicacdo desta lei, a leitura a fazer deste artigo era, em consequéncia, a seguinte:

1 - Quem cultivar plantas compreendidas nas tabelas | a IV é punido com pena de

prisdo até 3 meses ou com pena de multa até 30 dias.

® A muitas dessas NSP se dirige a Directiva (UE) 2017/2103 do Parlamento Europeu e do Conselho de 15
de Novembro de 2017 que altera a Decisdo-Quadro 2004/757/JAl do Conselho e revoga a Decisdo
2005/387/JAl do Conselho, incluindo-as na defini¢do de droga (cf. o anexo). Vinte e seis dessas NSP ndo
se encontram elencadas nos anexos ao DL 15/93. O prazo de transposi¢cdo terminou a 23.11.2018,
estando nesta data ainda pendente na Assembleia da Republica a Proposta de Lei 143/XIll.

" Ao qual pertencem todos os artigos citados sem indicagdo de outra proveniéncia.
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2 - Se a quantidade de plantas cultivada exceder a necessdria 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.

2. No artigo 2.2 da Lei n.2 30/2000, dispunha-se ainda que (realce nosso):

«1 - O consumo, a aquisicdo e a detencdo para consumo préprio de plantas,
substancias ou preparagdes compreendidas nas tabelas referidas no artigo anterior
constituem contra-ordenagao.

2 - Para efeitos da presente lei, a aquisicdo e a detengao para consumo préprio das
substancias referidas no numero anterior nao poderdo exceder a quantidade

necessaria para o consumo médio individual durante o periodo de 10 dias.».

Fruto da péssima técnica legislativa, foram muitas as duvidas que esta lei gerou aos seus
aplicadores (e aos consumidores de estupefacientes, ndo esquegamos), provocando aceso
debate jurisprudencial e doutrinal, nomeadamente quanto a punicdo das condutas de
aquisicdo e detencdo para consumo de quantidade necessaria para o consumo médio

individual em periodo superior a 10 dias. Quanto a esta, assumiram-se quatro posicdes:

(1) A de que essas condutas ndo eram punidas nem como crime, nem como contra-

ordenacao;

(2) A de que essas condutas integrariam o crime de trafico em qualquer das formas,

v.g., a base (artigo 21.2) ou a privilegiada (25.9);

(3) A de que essas condutas integrariam a contra-ordenagdo prevista no artigo 2.2 da

Lei n.2 30/2000;

(4) A de que essas condutas constituiam o crime de consumo de estupefacientes,
previsto e punido pelo artigo 40.2, n.2 2, do DL 15/93, interpretando restritivamente a

norma revogatoria do artigo 28.2 da Lei n.2 30/2000, considerando que esta ndo
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abrangia a aquisicdo e deteng¢do para consumo em quantidade superior a necessaria

para 10 dias®.

Em 2008, pondo termo a divisdo, o STJ, de forma ndo unanime, proferiu o acérddo n.2 8/20082,

fixando esta jurisprudéncia (realce nosso): «Ndo obstante a derroga¢do 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 s6 “quanto ao cultivo” como relativamente a
aquisicdo ou detencdo, para consumo préprio, de 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.».

Geraram-se entdo duvidas sobre a prépria conformidade constitucional desta decisdo, logo
avancadas até nos votos de vencido da mesma. Tendo o Tribunal Constitucional sido chamado
a pronunciar-se em sede de fiscalizagdo concreta em duas ocasies, julgou nao existir
inconstitucionalidade, considerando nao haver violagdo do principio da legalidade criminal,
consagrado no artigo 29.2, n.% 1 e 3, da Constituicdo, nem de qualquer outro parametro

constitucional — Acérddo n.2 587/2014 (1.2 Secgdo) e Acérddo n.2 79/2015 (2.2 Secgdo)™.

3. Deste modo, actualmente, por forgca do artigo 28.2 da Lei n.2 30/2000 e do AFJ n.2 8/2008,
na previsdo do artigo 40.2 do DL 15/93 temos de incluir ndo s o cultivo para consumo préprio
de plantas compreendidas nas tabelas I, como também a detencdo e aquisi¢do, com igual
finalidade, de plantas, substdncias ou preparacGes compreendidas nas tabelas | a IV que
excedam a quantidade necessdria para o consumo médio individual durante o periodo de 10

dias.

® Problema n3o abordado em qualquer destas posicdes, nem depois pelo STJ ou pelo Tribunal
Constitucional, foi o da incompreensivel diferenca de ambito entre os n.2s 1 e 2 do artigo 2.2 da Lei
30/2000. Note-se que o n.2 1, usando a formulagdo que o DL 15/93 sempre utiliza, se refere a “plantas,
substancias ou preparacdes” e que o n.2 2 se refere apenas a “substancias”. Uma interpretacdo
puramente literal poderia levar a conclusdo de que o limite dos 10 dias apenas existiria para o consumo,
a aquisicdo e a detencdo de substancias; tratando-se de plantas ou de preparagdes, ndo haveria
quaisquer limites — tais condutas seriam sempre apenas contra-ordenagdo. Porém, ndo ha qualquer
elemento histdrico que aponte no sentido de que o legislador quis fazer tal distingdo. Tera sido mais um
“lapso legislativo”.

° Todos os acérd3os dos tribunais judiciais citados estdo acessiveis em http://www.dgsi.pt/, salvo outra
indicacdo.

10 Acessiveis, como todos os demais acdérddos do Tribunal Constitucional citados, em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/.

56 as tabelas I-B (folhas de coca) e I-C (folhas e sumidades floridas ou frutificadas da planta Cannabis
sativa L) se referem a plantas, ndo as demais tabelas. Sendo incorrecto referir-se o “cultivo de
substancias ou preparagdes”, apenas deve mencionar-se as tabelas | neste normativo.
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Porém, algumas dulvidas devem ainda ser suscitadas, apesar de sobre elas ndo termos

encontrado qualquer jurisprudéncia.

a. Em primeiro lugar, quanto ao especifico acto de consumir. O n.2 1 do artigo 40.2
previa expressamente o acto de consumir, o que ndo acontece na jurisprudéncia fixada pelo
STJ, que apenas menciona a aquisicao ou detencao. No entanto, o acto doloso de consumir
constituird sempre também um acto de detencdo™ (ter na sua esfera de disponibilidade a
planta, substancia ou preparacdo estupefaciente), pelo que, ainda que ndo directa e
expressamente previsto, tal acto continua tipico.

Deste modo, ainda que tal se possa afigurar pouco provavel, aquele que estiver a consumir
plantas, substancias ou prepara¢Ges compreendidas nas tabelas | a IV em quantidade que
exceda a necessdria para o consumo médio individual em 10 dias incorre no crime de

consumo, previsto e punido pelo artigo 40.2, n.2 2.

b. Depois, questdo mais complexa é a de determinar se deve ou nao ser feita uma
interpretagao actualista do n.2 2 do artigo 40.2 no que respeita ao cultivo de plantas: devera
entender-se que a referéncia ai feita a 3 dias se deve considerar como a 10? Recorde-se que
0 artigo 28.2 da Lei n.2 30/2000 expressamente manteve em vigor tudo o que no artigo 40.2 do
DL 15/93 respeitava ao cultivo, ai se incluindo entdo necessariamente o n.2 2, que previa
punicdo agravada face a do n.2 1 se a quantidade de plantas cultivada excedesse a necessaria
para o consumo médio individual durante o periodo de 3 dias, facto que o STJ reconheceu na
jurisprudéncia fixada (manteve-se em vigor néo sé “quanto ao cultivo”)*®. Porém, quanto as
demais condutas que ai considerou vigentes — aquisicao ou detenc¢do, para consumo préprio,
de plantas, substancias ou preparagdes compreendidas nas tabelas | a IV —, a quantidade
relevante, por forca da conjugagdo com o artigo 2.2 da Lei n.2 30/2000, foi a superior a
necessdria para o consumo médio individual durante o periodo de 10 dias. Justificar-se-a a

actualiza¢cdo do numero de dias relevantes para a agravagao do cultivo?

1254 assim n3o sera se o acto n3o for doloso. Pense-se, por exemplo, naquele que, sem o saber, ingere
uma fatia de bolo com canabis, ou naquele que, manietado, é injectado com heroina. Deter pressupde a
possibilidade do exercicio de um poder, ainda que sé factico, sobre a droga — cf. Acérddo do STJ
15.04.2008, P. 08P1787 (SouTto DE MOURA). Cf. ainda PEDRO DE SA MACHADO, A detengdo de coisa movel na
doutrina do crime, RMP, n.2 151, p. 197-224.

B No ponto 8 do AFJ 5/2008, o STJ considera que a leitura a fazer do n.2 1 é a seguinte: “Quem, para o
seu consumo, cultivar plantas compreendidas nas tabelas | a IV é punido com pena de prisdo 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.”. Ora, ndo vemos como pode o STJ juntar ao n.2 1 a previsdo que na letra da
lei estava no n.2 2. Depois, ndo encontramos fundamento — nem o STJ o apresenta — para alterar o
numero de dias para 5. Tal conclusdo da fundamentagdo do acdrddo ndo esta abrangida pela forga
acrescida da jurisprudéncia fixada.
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Afigura-se-nos justificado actualizar o nimero de dias para 10, por coeréncia do sistema e
respeito pela vontade do legislador original. O artigo 40.2 original previa apenas dois
“escaldoes” de puni¢cdo do consumo: se a quantidade de plantas, substancias ou preparagdes
cultivadas, detidas ou adquiridas pelo agente ndo excedesse a necessaria para o consumo
médio individual durante o periodo de 3 dias, a pena era de prisdo até 3 meses ou pena de
multa até 30 dias; se excedesse, a pena era de prisdo até 1 ano ou de multa até 120 dias. Para
gue continue a haver apenas dois “escalGes” tera de proceder-se a actualiza¢do do nimero de
dias para 10: se a quantidade de plantas cultivada ndo exceder a necessaria para o consumo
médio individual durante o periodo de 10 dias, a pena é de prisdo até 3 meses ou de multa até
30 dias; se a quantidade de plantas cultivadas, ou de plantas, substdncias ou preparagdes
adquiridas ou detidas exceder a necessaria para o consumo médio individual durante o
periodo de 10 dias, a pena é prisdo até 1 ano ou de multa até 120 dias. Se ndo procedermos a
actualiza¢do, havera trés regimes diferentes (dois para o cultivo e um para a aquisicdo e
detencdo), sendo que o regime do cultivo serd mais gravoso do que o da mera detengdo ou
aquisicdo, pois serd agravado quando a quantidade exceder a necessdria para o consumo
médio individual durante o periodo de 3 dias, enquanto a agravacdo destas sé ocorrerd
quando a quantidade exceder a necessaria para o consumo médio individual durante o
periodo de 10 dias. Estar-se-d a punir mais gravemente condutas de cultivo do que de
aquisicdao ou detencado, coisa que nem o legislador original nem o legislador de 2000 quiseram.
N3do encontramos razes para tal discrepancia de regime. Note-se que o legislador da Lei n.2

30/2000 n3o quis punir mais severamente o cultivo, tdo sé manter a sua criminzaliza¢do.

c. Finalmente, questdo igualmente complexa estd em determinar se estd ou nao vigente
o n.2 3 e qual o seu ambito de aplicagao. Este nimero previa a possibilidade de dispensa de
pena nos casos do n.2 1 se o agente fosse consumidor ocasional. O n.2 1, recorde-se, por for¢a
da limitagdo do n.2 2, aplicava-se a quem consumisse ou, para o0 seu consumo, cultivasse,
adquirisse ou detivesse plantas, substancias ou preparagdes compreendidas nas tabelas | a IV
em quantidade que ndo excedesse a necessaria para o consumo médio individual durante o

periodo de 3 dias; se excedesse, ndo seria possivel a dispensa de pena.

O artigo 28.2 da Lei n.2 30/2000 revogou o artigo 40.2 excepto quanto ao cultivo, pelo que,

guanto a este, nos parece indiscutivel que se mantém vigente também o n.2 3. Por outro lado,
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a jurisprudéncia fixada pelo STJ, respeitando apenas ao n.2 2 e as condutas de adquirir ou

deter, em nada prejudica, condiciona ou é incompativel com a vigéncia do n.2 3*.

Resta saber se a unidade do sistema juridico (artigo 9.2, n.2 1, do Cédigo Civil) imp&e ou ndo
uma interpretacdo actualista do nimero de dias que constitui limite para a possibilidade de
dispensa de pena. Na pratica, como a aquisicdo ou detencgdo para consumo sé é crime quando
a quantidade excede a necessaria para o consumo médio individual durante o periodo de 10
dias, tal actualizacdo obrigaria a eliminar o limite a possibilidade de dispensa de pena, sendo
assim esta admissivel para qualquer crime de consumo de estupefacientes. Ora, afigura-se-nos
que nem a revogacdo operada pela Lei n.2 30/2000 nem a jurisprudéncia fixada pelo STJ
exigem, em ordem a manter a coeréncia do sistema, tal interpretacdao. Por isso, apenas o
legislador pode tomar tal decisdo. De qualquer forma, parece-nos dificilmente compativel a
caracterizagdo como consumidor ocasional de alguém que adquire ou detém estupefaciente
em quantidade superior ao necessario para o consumo médio individual em periodo superior a

10 dias.

Deste modo, afigura-se-nos que a possibilidade de dispensa de pena mantém-se apenas para
os casos de cultivo™, se o agente for consumidor ocasional®® e a quantidade n3o exceder a

necessaria para o consumo médio individual durante o periodo de 3 dias.

4. Pelo exposto, a leitura que ha hoje a fazer deste artigo 40.2 (e que seria aquela que o
legislador, em obediéncia a elementares principios de certeza juridica — se ndao quisesse,
naturalmente, tomar diferentes opg¢des de politica-criminal -, deveria expressamente

consagrar na letra da lei) é a seguinte:

1 - Quem, para o seu consumo, cultivar plantas compreendidas nas tabelas | é punido
com pena de prisdo até 3 meses ou com pena de multa até 30 dias.
2 - Quem, para o seu consumo, cultivar, adquirir ou detiver plantas, substancias ou

preparagdes compreendidas nas tabelas | a IV em quantidade que exceda a necessdria

" Nzo obstante, no citado ponto 8 do AFJ 8/2008, o STJ apresenta um “texto remanescente” do artigo
40.2 que omite o n.2 3. Fa-lo, mais uma vez, sem para tal apresentar qualquer justificacdo. Tal conclusao
ndo estd abrangida pela forga acrescida da jurisprudéncia fixada.

BA aquisicdo ou detengdo para consumo em quantidade que ndo exceda a necessaria para o consumo
médio individual durante o periodo de 3 dias constituird sempre apenas contra-ordenagao.

'8 Consumidor ocasional é «o individuo gue consome ao sabor do imprevisto, numa festa, ao fim de
semana, em suma, quando surge a oportunidade» — TRP_28.09.2011, P. 10/09.2GASTS.P1 (EDUARDA

LoBO).
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para o consumo médio individual durante o periodo de 10 dias é punido com pena de
prisdo até 1 ano ou de multa até 120 dias.

3 - No caso do n.2 1, se o agente for consumidor ocasional e a quantidade ndo exceder
a necessaria para o consumo médio individual durante o periodo de 3 dias, pode ser

dispensado de pena.

5. Nessa medida e dimensdes, mantém-se vigente o crime de consumo de estupefacientes.
Continua a ser elemento negativo do tipo de crime de trafico de estupefacientes, previsto e
punido pelo artigo 21.2, o cultivo, a aquisicdo e a detencdo das plantas, substancias e
preparacGes para consumo proprio. Verificando-se este elemento, sejam quais forem as
substancias e as quantidades detidas, ndo existira crime de trafico de estupefacientes: se as
quantidades adquiridas ou detidas ndo excederem as necessdrias para o consumo médio
individual durante o periodo de 10 dias, verificar-se-a a contra-ordenac¢do prevista e punida
pelas disposi¢des conjugadas dos artigos 2.2, n.2 1, e 16.2, n.2 1, da Lei n.2 30/2000, com
referéncia as tabelas anexas ao DL 15/93; excedendo, verificar-se-4 o crime de consumo,
previsto e punido pelo artigo 40.2, n.%s 1 e 2, deste DL.

Se as plantas estiverem em cultivo, ou seja, ainda enraizadas no solo, a conduta constituira
sempre o crime do artigo 40.2. Se o agente detiver plantas ja ndo em cultivo, mas que foram
cultivadas por si, a conduta relevante sera a do cultivo (naturalmente, se disso houver prova),

ou seja, incorrera na pratica do crime de consumo™’.

I1l. A DETERMINACAO DA DOSE MEDIA INDIVIDUAL DIARIA
1. A Portaria 94/96, de 26.l1I

A separagdo entre crime e contra-ordenagdo de consumo de estupefacientes exige hoje a
determinacdo do que sejam, para cada tipo de estupefaciente, as quantidades necessarias
para o consumo médio individual didrio: se ndo excederem os 10 dias, havera contra-

ordenagdo; excedendo, crime.

Sem o relevo que adquiriu com a Lei n.2 30/2000 e o AFJ do STJ 8/2008, desde a versdo original
do DL 15/93 que a determinacdo do consumo médio individual diario era ja relevante: assim
sucedia no ambito do crime de “trafico-consumo” (artigo 26.2), que era excluido quando o

agente detivesse plantas, substancias ou prepara¢des em quantidade que excedesse a

17 . ~ . ~
Cf., infra, IV. 5., a eventual relagdo de concurso entre crime e contra-ordenagao de consumo.
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necessaria para o consumo médio individual durante o periodo de cinco dias, e do crime de

consumo (artigo 40.2), mas apenas para, como vimos supra, a eventual dispensa de pena.

Deste modo, desde a versdo original, dispde o artigo 71.2, n.2 1, alinea c), que «Os Ministros da
Justica e da Saude, ouvido o Conselho Superior de Medicina Legal, determinam, mediante
portaria (...) os limites quantitativos maximos de principio activo para cada dose média
individual didria das substancias ou preparacfes constantes das tabelas | a IV, de consumo
mais frequente». Acrescenta o n.2 3 que «O valor probatdrio dos exames periciais e dos limites
referidos no n.2 1 é apreciado nos termos do artigo 163.2 do Cddigo de Processo Penal», ou
seja, que o juizo técnico ou cientifico se presume subtraido a livre apreciagdo do julgador, mas
este pode divergir desse juizo, fundamentando a divergéncia.

Essa Portaria veio a ser a n.2 94/96, de 26.111"8, No seu artigo 9.2 e respectivo mapa anexo,
define os limites quantitativos maximos para cada dose média individual didria das plantas,
substancias ou preparagdes constantes das tabelas | a IV, de consumo mais frequente.
Sublinhe-se: ndo para todas as plantas, substancias ou preparagdes constantes das tabelas | a

IV, mas apenas para as de consumo mais frequente a data da sua aprovagao: 1996.

2. Inconstitucionalidade orgénica e ilegalidade da Portaria 94/96?

a. Questdo que rapidamente se colocou foi a de saber se este artigo 71.2, ao remeter
para portaria a definicdo de elementos tipicos dos crimes de traficante-consumidor e de
consumo, enfermaria de inconstitucionalidade organica por violacdo da reserva (relativa) da
Assembleia da Republica (artigo 165.2, n.2 1, alinea c), da CRP) e violagdo do tipo de acto

normativo (portaria e nao lei ou decreto-lei autorizado por lei).

Assim o considerou o STJ em acdrddo de 26.03.1998 (CJ-STJ, ano VI, tomo |, p. 246 e ss.).
Porém, na sequéncia desse acérdao e de outros nele inspirados, o Tribunal Constitucional, a
isso interpelado em sede de fiscalizagdo concreta, veio a concluir que «A norma constante da
alinea c) do n? 1 do artigo 712 do Decreto-Lei n? 15/93, de 22 de Janeiro, interpretada no
sentido de que remete para portaria a definicdo, a titulo andlogo ao que resulta da prova
pericial, dos limites quantitativos maximos para cada dose média individual didria das plantas,
substancias ou preparagdes constantes das tabelas | a IV anexas ao mesmo diploma, ndo viola

o principio da legalidade da lei penal incriminadora, consagrado no n? 1 do artigo 299, em

'8 Rectificada pela Declaragdo de Rectificagdo n.2 11-H/96, de 29.VI, precisamente no mapa anexo,
rectificacdo essa que frequentemente se vé ignorada e assim erradamente mencionados “TIIC” em vez
de “THC” e “A9TIIC” em vez de “A9THC” (delta-nove-THC).
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conjugacdo com a alinea c¢) do n? 1 do artigo 1652, ambos da Constituicdo da Republica
Portuguesa», decidindo «Interpretar a norma constante da alinea c) do n? 1 do artigo 712 do
Decreto-Lei n? 15/93 no sentido de que, ao remeter para a portaria nela referida a definigdo
dos limites quantitativos maximos de principio activo para cada dose média individual diaria
das substancias ou preparacdes constantes das tabelas | a IV, de consumo mais frequente,
anexas ao mesmo diploma, o faz com valor de prova pericial» — Ac. 534/98, entendimento que
veio a ser seguido no Ac. 559/2001 e no Ac. 43/2002. Ou seja, considerou o Tribunal
Constitucional — e bem — que a referida norma n3o remete para portaria a definicdo do que
sdo ou ndo comportamentos crime (artigos 26.2 e 40.2), mas apenas remete para valores
indicativos, de que, como prova pericial, o julgador pode divergir desde que devidamente o

fundamente, como permite e obriga o artigo 163.2, n.2s 1 e 2, do CPP.

b. JoAo CONDE CORREIA™ considera que existem duvidas de conformidade
constitucional por ultrapassar, alegando que o Governo terd violado o sentido da autorizagao
legislativa (Lei n.2 27/92, de 31.VIII, que autorizou o Governo a rever a legislacdo de combate a
droga e assim esteve na origem do DL 15/93), pois «uma coisa € a quantidade de plantas,
substancias ou preparagdes que cada individuo consome, em média, por dia. Outra, bem
diferente, é a média da quantidade de consumo individual diario mais frequente». Considera
qgue o Governo, a revelia da autorizacdo, substituiu um critério subjectivo, elastico, adaptavel
pelo juiz, por um critério objectivo-quantitativo mitigado ineldstico, subtraido a livre
apreciacdo do julgador e que apenas pode ser desaplicado mediante fundamentacdo da

divergéncia.

No mesmo local, sustenta esse Autor que, mesmo aceitando a conformidade constitucional
daqueles normativos, coloca-se ainda a problematica da controvertida legalidade da Portaria,
pois, em seu entender, a mesma viola claramente a delegacao de poder conferida pelo artigo
71.2, n.2 1, alinea c), do DL 15/93, considerando que os limites que aquela Portaria se refere
sdo os limites do composto que contém estupefaciente e ndo os limites de principio activo do

estupefaciente nela contido.

Nao partilhamos tais duvidas.

1 Droga: exame laboratorial as substdncias apreendidas e diagndstico da toxicodependéncia e das suas
consequéncias, Revista do CEJ, 2004, n.2 1, p. 87-88.
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Como desenvolveremos devidamente infra, e que por isso aqui nos abstemos de repetir, a Lei
n.2 27/92 n3o apresentava qualquer critério subjectivo para a quantificacdo da dose média
didria (ndo queria atender aos habitos de consumo do agente), por um lado, e as
quantificacbes que constam da tabela anexa a Portaria 94/96 respeitam ao principio activo e
ndo ao peso global do composto, por outro. De qualquer forma, desde ja adiantamos que ndo
encontramos qualquer argumento no segmento “mais frequente”: tal segmento destina-se
apenas a oferecer critério para determinar para que substancias ou preparages constantes
das tabelas | a IV deveria a Portaria a aprovar definir os limites quantitativos maximos de
principio activo para cada dose média individual didria. Ndo é relevante, pois, para o efeito

pretendido pelo Autor.

3. A quantificagdo — substancias puras/principio activo?

a. Uma leitura superficial da Portaria 94/96 ndo permite saber se os valores que
constam do mapa anexo, a que se refere o artigo 9.2, respeitam apenas ao peso do principio
activo constante das plantas, substancias ou preparacdes ou, pelo contrario, ao peso total das
plantas, substancias ou preparagdes que contém principio activo referido nas tabelas | a IV
anexas ao DL 15/93. Efectivamente, nem na letra do artigo 9.2 nem no mapa tal é declarado
expressamente, sendo que o primeiro, contrariamente ao referido no artigo 71.2, n.2 1, alinea
c), do DL 15/93, ndo usa a expressdo “limites quantitativos maximos de principio activo para
cada dose média individual didria”, mas antes apenas “limites quantitativos maximos para

cada dose média individual diaria”, ou seja, omite a referéncia ao principio activo.

N3do obstante, a doutrina e a jurisprudéncia vém afirmando que os valores em causa nesta

tabela dizem respeito a substancias puras (a quantidade de principio activo) — assim, por

21 22

exemplo, na doutrina, PEDRO VAZ PATO?® e MAIA COSTA , €, na jurisprudéncia, referindo

% comentdrio das Leis Penais Extravagantes, Vol. ll, Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2011, p. 518.
*! pireito Penal da droga: breve histéria de um fracasso, RMP, n.2 74, p. 115.

*2 Joko CONDE CORREIA (ob. cit., p. 84-85 e 88-89) considera, por um lado, como vimos, que os limites a
que Portaria se refere sdo os limites do composto que contém estupefaciente e ndo os limites de
principio activo do estupefaciente nela contido, e, por outro, ndo obstante, que, na realizagdo do exame
laboratorial, o perito deve identificar e quantificar o principio activo, por for¢a do artigo 10.2 da mesma
Portaria.

Ainda na vigéncia do DL 430/83, ja CARLOS RODRIGUES DE ALMEIDA (Legislagcdo penal sobre droga: problemas
de aplicacdo, RMP n.2 44, p. 92-93) defendia que «ndo basta a determinacdo do peso bruto das
substancias e constatacdo de que se observaram reacgGes quimicas que denotam existéncia de uma
certa substéncia incluida nas tabelas. E imprescindivel que se obtenha o peso liquido e se determine a
percentagem do principio activo que o produto contém, sem o que todos os juizos sobre a quantidade
serdo falseados».
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apenas alguma da mais recente, os acérddos TRP_30.05.2018, P. 1115/16.9PJPRT.P1 (MARIA
DEOLINDA DIONisi0), TRC 29.03.2017, P. 209/16.5PBCTB.C1 (MARIA PILAR DE OLIVEIRA) e TRE

24.05.2016, P. 522/14.6GBSLV.E1 (ANA BARATA BRITO).

Nao é absolutamente precisa tal afirmagdo, pois apenas para algumas das plantas,
substancias ou preparacdes os valores respeitam ao seu estado puro, ou seja, ao seu principio
activo. Assim sucede com o Tetraidrocanabinol (A9THC), vulgarmente conhecido por THC, que
é o principio activo da canabis, e com a MDMA, conforme expresso na nota 3-g). Apesar de
nao expresso nas notas, assim devemos considerar também para a heroina (por definigao,
uma substancia pura — 3,6-diacetoxi-4,5-epoxi-17-metil-7-morfineno; diacetilmorfina), a
metadona (idem: 6-dimetilamino-4,4-difenil-3-heptanona), a morfina (idem - 3,6-diidroxi-4,5-
epoxi-17-metil-7-morfineno), para a cocaina (cloridrato e éster metilico de benzoilecgonina),
fenciclidina (PCP, vulgarmente conhecida como “p6 de anjo” ou “pé da lua”) (1-(1-fenilciclo-
hexi) piperidina.), lisergida (LSD) (N-N-dietilisergamida; dietilamida do acido dextro-lisérgico) e
anfetamina (2-amino-1-fenilpropano), que usualmente surgem ao consumidor misturadas com
outras substancias (vulgarmente chamadas de “produtos de corte”), que assim fazem diminuir

a percentagem do principio activo, ou seja, da verdadeira substancia psicoactiva.

b. Ndo sucede o mesmo com a canabis, sendo a nota 3-c) expressa a declarar que as
quantidades indicadas respeitam a dose média didria com base na variacdo do contetlido
médio do THC existente nos diferentes produtos, variando entre os 2% (folhas e sumidades

22 24 A tabela apresenta, pois, quatro

floridas ou frutificadas), os 10% (resina) e os 20% (6leo)
quantificacbes para o THC (tetraidrocanabinol — A9THC): em estado puro (0,05 gramas) e,
depois, com base na variagdo do conteldo médio desse principio existente nos diferentes
produtos: folhas e sumidades floridas ou frutificadas (2,5 gramas para uma concentragdo de
2%), resina (0,5 gramas para uma concentracdo de 10%) e 6leo (0,25 gramas para uma

concentragdo de 20%).

Esta formulagdo — que obriga a conjugar o peso (liquido) das plantas, substancias ou
preparacbes, a forma de apresentacdo e a concreta concentracdo — tem gerado alguns

problemas de aplicacdo pelo julgador e, por vezes, decisdes que, com o natural respeito, nos

3 Neste sentido, para a canabis, cf. TRL 20.03.2018, P. 942/17.4SFLSB.L1-0 (JORGE GONCALVES), TRL
15.02.2018, P. 429/17.55CLSB.L1-9 (CLAupio XIMENES), TRL 09.01.2018, P. 621/17.2SYLSB.L1-5 (ARTUR
VARGUES) e TRP 02.10.2013, P. 2465/11.6TAMTS.P1 (PEDRO VAZ PATO) e, particularmente relevante pela
sua fundamentacgdo, TRL 06.11.2012, P. 5929/09.8TDLSB.L1-5 (JORGE GONCALVES).

* porém, alguma da jurisprudéncia respeita precisamente a situagdes em que o estupefaciente detido
era a canabis.
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parecem indiscutivelmente erradas®.

Porém, ha que notar que o critério do legislador é sempre o mesmo em todas essas
formulacdes: independentemente da forma de apresentacdo®®, 0,05 gramas de
tetraidrocanabinol sdo sempre uma dose média diaria. 2,5 gramas de folhas e sumidades
floridas ou frutificadas com uma concentragdo de 2%, 0,5 gramas de canabis em resina com
uma concentragao de 10% e 0,25 gramas de canabis em 6leo com uma concentragdo de 20%
contém, cada uma, 0,05 gramas de tetraidrocanabinol. O legislador disse a mesma coisa de

quatro formas diferentes. Desnecessariamente, pois.

Assim, independentemente da forma de apresentagdo, basta multiplicar a quantidade das
plantas, substancia ou preparagoes (peso liquido, claro) pela percentagem de principio activo
encontrada, dividir o resultado por 0,05 (valor da dose média diaria de tetraidrocanabinol —

A9THC) e teremos o nuimero de doses didrias que aquela quantidade contém?®’ . p

or
exemplo, 15 gramas de canabis em resina com uma percentagem de 8% de principio activo
contém 1,2 gramas de tetraidrocanabinol, o que significa 24 doses diarias, ou seja, em termos

matematicos: (15 x 0,08) / 0,05 = 24. Se a percentagem for de 20%, as doses ja serdo 60.

Se o legislador fez uma distingdo relativamente a canabis, referindo expressamente que os
valores atendem ao conteudo médio de A9THC — ndo sendo, por isso, puros —, e ndo o fez
relativamente as demais substdncias ou preparacgdes, parece querer transmitir que para estas
os valores sdo puros. Mesmo quanto a canabis, indica um valor exacto para o principio activo

(tetraidrocanabinol — 0,05 gramas). Assim, quando se refere ao principio activo — como na

% Assim, o ac. TRC 29.03.2017, P. 209/16.5PBCTB.C1 (MARIA PILAR DE OLIVEIRA), em que se concluiu que
0,8884 gramas de tetraidrocanabinol sdo «menos de duas doses didrias», quando, na verdade, sdo
17,768 (em rigor, tratando-se de 4,620 gramas de substancia com 19,1% de principio activo, seriam
0,8824 gramas de tetraidrocanabinol e, assim, 17,648 doses).

Maior é ainda o erro do ac. TRP de 02.10.2013, P. 2465/11.6TAMTS.P1 (PEDRO VAZ PATO), que considerou
que «o arguido ao deter Cannabis (resina) com o peso liquido de 24,511, com o grau de pureza de
18,7%, significa que continha apenas 4,58g. (24,511x18,7%) de cannabis” e “tal quantidade detida pelo
arguido ndo excede os limites maximos para 10 dias». Ora, na verdade, o arguido detinha 91,67 doses
diarias. O tribunal esqueceu a ponderacdo a fazer a percentagem de principio activo: a quantidade da
dose média individual didria para a resina de canabis é de 0,5 gramas se a percentagem de principio
activo for de 10%. No caso, era de 18,7%, pelo que que a quantidade relevante era de 0,267 gramas.
Chegando a resultados correctos, embora com operagbes matematicas mais complexas
(desnecessariamente, como veremos ja), cf. TRL 20.03.2018, P. 942/17.4SFLSB.L1-5 (JORGE GONCALVES) e
TRL 09.01.2018, P. 621/17.2SYLSB.L1-5 (ARTUR VARGUES).

*® Uma rapida pesquisa online permite facilmente encontrar outras formas de apresentacdo que o
legislador ndo previu, como bolos, gelados, rebugados, tisanas, etc.

7 Seguindo esta férmula mais facil, cf. TRP 30.05.2018, P. 1115/16.9PJPRT.P1 (MARIA DEOLINDA DIONISIO).
2Em consequéncia, nos casos de suspeita de canabis (pelo teste rapido), independentemente da forma
de apresentacdo, os despachos a ordenar a realizacdo de exame laboratorial deverdo apenas solicitar a
identificagdo e quantificagdo do principio activo (THC).
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heroina ou na cocaina — ha que entender que se refere apenas ao principio activo, ou seja, no

seu estado puro®.

Deste modo, se a preparac¢do for o que vulgarmente se chama de “base livre” (“free base
house”, no original) ou “crack” — que sdo ambas produzidas a partir do cloridrato de cocaina —,
haverd que nela quantificar a percentagem de principio activo cocaina (éster metilico de
benzoilecgonina) e usar a quantidade de 0,03 gramas como referente didrio. Assim, por
exemplo, 5 gramas de “crack” com uma percentagem de 10% de éster metilico de

benzoilecgonina contém 16,6 doses diarias.

c. E duvidosa a situacdo do épio (suco), pois na prépria Tabela I-A anexa ao DL 15/93
este é ja definido como o suco coagulado espontaneamente obtido da capsula da Papaver som
niferum L. e que ndo tenha sofrido mais do que as manipula¢bes necessdrias para o seu
empacotamento e transporte, qualquer que seja o seu teor em morfina. Ou seja, pode ter
sofrido manipula¢des para o seu empacotamento e transporte, dai resultando alteragdo da sua
composicdo, tendo um teor de morfina varidvel. Dai que ndo se possa considerar que a tabela

se refere a uma substancia pura, isto é, apenas ao principio activo.

Com estas ressalvas, ha que concluir que os valores mencionados no mapa da Portaria 94/96

sao valores do principio activo contido nas plantas, substancias ou preparagdes.

d. Este critério é evidentemente mais justo: ndo é o mesmo deter 1 grama de um
composto que contém 20% de cloridrato de cocaina e deter 1 grama de um composto que
contém 60% desse principio activo. Quanto menor for a percentagem de principio activo,
maior sera a quantidade que o agente terda necessidade de deter para satisfazer os seus
consumos. Porém, ndo pode ignorar-se a situagao de incerteza em que sempre ficard aquele
que, para seu consumo, adquire ou detém plantas, substancias ou prepara¢des 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.

> Em sentido contrdrio, quanto a heroina e cocaina, na jurisprudéncia, encontramos apenas acordaos
do TRE relatados pelo Desembargador JOA0 GOMES DE SOUSA, e.g., os de 03.11.2015, P. 498/14.0GBLLE.E1
e de 03.12.2013, P. 870/10.4GCFAR.E1, onde se pode ler, fundamentando tal posicdo, apenas o
seguinte: «Para a heroina e cocaina regem as notas 2 e 4 que nao referem aquelas especificidades
operantes para a cannabis, devendo partir-se do principio de que os exames realizados observam a
definicdo da natureza do produto. Isto é, com corte ou n3do, o produto ndo perde a sua natureza, é
heroina ou cocaina.».
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Tal, porém, ndo bastard para afastar a sua responsabilidade: em qualquer dessas situages, a
sua conduta é proibida e punida por lei, o que é do conhecimento de qualquer normal pessoa.
O agente admitira a possibilidade de a quantidade que adquirir ou detiver exceder a necessaria
para o consumo médio individual no periodo de 10 dias. De qualquer forma, sempre se dird
ainda que o artigo 17.2, n.2 1, do Cédigo Penal (CP), apenas exige a consciéncia da ilicitude do
facto, ou seja, o conhecimento da proibicdo legal®®, ndo sendo relevante saber se o ilicito é

criminal ou meramente administrativo>".

e. A realizagdo do exame laboratorial para identificar e quantificar a planta, substancia
ou prepara¢do examinada, bem como o respectivo principio activo ou substancia de
referéncia, é, pois, muito importante para quantificar o nimero de doses individuais diarias e,
assim, para a qualificacdo da conduta do agente como contra-ordenagdo ou como crime

(apenas, claro, quando a sua acgao visar em exclusivo o seu consumo).

Porém, se, face ao peso total liquido da planta, substancia ou preparacao, a entidade policial
desde logo tratar o caso como contra-ordenag¢do, ndo haverd, por regra, tal exame: este so
ocorrerd se o indiciado negar a natureza estupefaciente ou psicotrépica das substancias
encontradas na sua posse ou as autoridades policiais tiverem duvidas sobre a natureza dos

produtos — artigo 17.2 do DL 130-A/2001.

Justifica-se, por esse motivo, que, sempre que o peso total liquido seja superior ao previsto no
mapa anexo a Portaria (para 10 dias: ou seja, 1 grama para a heroina, 2 para o cloridrato de
cocaina, 25 para as canabis-herbal, 5 para a canabis-resina e 2,5 para a canabis-6leo), as
entidades policiais, sem procederem a deten¢do do individuo, comuniquem o facto ao
Ministério Publico para que este, no ambito do inquérito, ordene a realizagdo do exame
laboratorial. Conhecido o resultado deste, poderd entdo determinar-se se existe crime ou
mera contra-ordenag¢do: no primeiro caso, o inquérito prosseguira com a constituicdo como

arguido, interrogatdrio e demais diligéncias relevantes; no segundo, o inquérito devera ser

% FIGUEIREDO DIAS (ob. cit., p. 346 e ss.) refere até que «Na esmagadora maioria dos casos o elemento
intelectual do dolo do tipo serd configurado através da exigéncia do conhecimento de todos os supostos
do facto e (nos limites referidos) do decurso do acontecimento. Excepcionalmente, porém, a afirmagao
do dolo do tipo torna-se ainda indispensdavel que o agente tenha actuado com conhecimento da
proibicdo legal. Isto sucede sempre que o tipo de ilicito objectivo abarca condutas cuja relevancia
axioldgica é tdo pouco significativa que o ilicito é primariamente constituido ndo s6 ou mesmo nem
tanto pela matéria proibida, quanto também pela proibicdo legal».

! Neste sentido, cf. TERESA BELEZA, Direito Penal, 2.2 Volume, Lisboa: AAFDL, p. 341 e ss., citando também
BELEZA DOS SANTOS, MEZGER € JESCHECK.
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arquivado (artigo 277.2, n.2 1, do CPP) e o facto comunicado a Comissao para a Dissuasao da

Toxicodependéncia competente para procedimento contra-ordenacional.

4. Relevo dos habitos de consumo do agente?

Questdo muito relevante é a de saber se o “consumo médio individual diario” deve ou ndo ser

determinado atendendo aos habitos de consumo do concreto agente do ilicito.

A doutrina e a jurisprudéncia vém defendendo, quase unanimemente®’, que deve partir-se
dos valores expressos no mapa anexo ao artigo 9.2 da Portaria 94/96, mas ha que atender
também aos habitos de consumo do concreto agente — assim, por exemplo, na doutrina,
PEDRO VAZ PATO®®, MAIA CosTA*® e VIiTOR PAIVA®, e, citando apenas alguma da jurisprudéncia

mais recente, TRP 30.05.2018, P. 1115/16.9PJPRT.P1 (MARIA DEOLINDA DIONisI0), TRC

10.01.2018, P. 733/14.4GBCLD.C1 (MARIA JOSE NOGUEIRA), TRL 09.01.2018, P. 621/17.2SYLSB.L1-

5 (ARTUR VARGUES), TRP 29.11.2017, P. 1532/16.4PJPRT.P1 (MARIA LUisA ARANTES), TRL

26.09.2017, P. 36/13.1GBALQ.L1-5 (ARTUR VARGUES), TRE 15.12.2015, P. 653/14.2TDLSB.E1

(JoAo GOMES DE SousA) e TRP 02.10.2013, P. 2465/11.6TAMTS.P1 (PEDRO VAZ PATO).

No mesmo sentido, JoAo CONDE CORREIA®*® considera que, em 1993, o legislador optou por um
critério objectivo-quantitativo mitigado, pois o critério é objectivo — parte de valores
objectivos, que correspondem a média dos consumos mais frequentes —, mas pode provar-se
gue o montante é insuficiente ou excessivo para o consumo médio individual didrio daquele

concreto agente-consumidor.
N3o acompanhamos tal generalizado entendimento. Pelo contrdrio, defendemos que nao se
deve atender aos concretos habitos de consumo do agente do ilicito. Por varias razoes, que

Passamos a expor.

i. Desde logo, pelo argumento histérico-literal.

2 Na verdade, em sentido contrario encontramos apenas o acérddo TRL 07.12.2011, P. 5/11.6GACLD-
A.L1-3 (CARLOS RODRIGUES DE ALMEIDA), onde se afirma que «Embora o conceito de «consumo médio
individual» ndo fosse completamente rigido (art. 71.2, n.2 3), era um conceito objectivo que n3o variava
segundo os consumos mais ou menos elevados de cada utilizador do produto», afirmacdo que, porém,
ndo é objecto de fundamentac&o (a questdo ndo era objecto do recurso).

* 0b. cit., p. 519.

* Ob. cit., p. 115.

% Breves notas sobre a penalizagdo do pequeno trdfico de estupefacientes, RMP, n.2 99, p. 145.

% Ob. cit., p. 85-86.
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N3do encontramos fundamento para considerar que o ‘legislador Parlamento’ e o ‘legislador

Governo’ tenham querido atender aos habitos de consumo do agente.

O DL 430/83, de 13.XIl, que continha a anterior “lei da droga” e foi revogado e substituido pelo
DL 15/93, usava ja o conceito de quantidade necessario para consumo individual durante x
dias. Efectivamente, o n.2 3 do artigo 24.2 prescrevia que «Quantidades diminutas para efeitos
do disposto neste artigo sdo as que ndo excedem o necessario para consumo individual

durante 1 dia».

A lei ndo apresentava critério objectivo para determinar que quantidades excediam ou ndo o
necessario para o consumo individual durante 1 dia, e, em consequéncia, era grande a
divergéncia na jurisprudéncia, com a consequente incerteza juridica, sempre especialmente
indesejdvel no direito penal. Porém, ndo se podia considerar que a discricionariedade
assentasse nos concretos habitos de consumo do agente do crime, pois o critério era relevante
apenas para a desqualificacdo do crime de trafico previsto no artigo 23.2, ndo para o crime de
consumo, previsto e punido pelo artigo 36.2. Ou seja, os eventuais habitos de consumo do
agente desse crime (que, sublinhe-se, podiam nem existir) eram obviamente irrelevantes. A
quantidade necessdria para determinar o consumo individual durante 1 dia deveria ja ser
encontrada na média de todos os consumidores do concreto estupefaciente, ou seja, a do
consumidor médio®’. O critério para determinar as quantidades diminutas era, pois, ja um

critério abstracto®,

N3o parece assim haver divida de que, com o artigo 71.2 do DL 15/39, e face ao anterior
regime do artigo 24.2, n.2 3, do DL 430/83, se visou reduzir a margem de discricionariedade do
conceito de quantidade diminuta e ndo aumenta-la, e, tal como antes feito pela lei italiana,
remeteu-se para um diploma de caracter técnico a fixacdo dos limites quantitativos didrios
maximos no propdsito de “standardizar”; porém, diferentemente da lei italiana, ndo se
mencionou a referéncia a quantificacdo do consumo habitual em 24 horas (que seria do
concreto agente consumidor), mas para uma dose relativa a um consumidor médio, que ndo é
|39’

nem um toxicodependente nem um consumidor ocasiona 0 que aponta para uma

perspectiva abstracta.

3 Neste sentido, STJ 16.12.1986, P. 038732 (VASCONCELOS DE CARVALHO).

*® N3o, como afirmado por JoAo ConDE CORREIA (Ob. cit., p. 85), «um critério subjectivo, eldstico, que se
adaptava as necessidades de cada consumidor individual e que estava centrado na pessoa do
consumidor individual».

39 Assim, LOURENCO MARTINS, Droga e Direito, Lisboa: Aequitas-Editorial Noticias, 1994, p. 310.
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N3o existe elemento histdrico que aponte no sentido de que a Assembleia da Republica ou o
Governo tenham querido aprofundar a discricionariedade na determinagdo do que seja o
consumo médio individual. Quer na Lei n.2 27/92, quer no DL 15/93, a inclusdo do adjectivo
“médio” so pode significar a vontade de considerar a média de todos os consumidores. Se
fosse para considerar a média do concreto consumidor poderia o legislador facilmente ter

usado a formulagdo “que ndo excedem o necessdrio para consumo do agente durante x dias”.

A Lei n.2 27/92 mencionava, nos paragrafos 13 e 36, “exceder a necessdria para 0 consumo
médio individual durante o periodo de (...) dias”. E igual ao que ficou expresso nos artigos
26.2,n.2 3,e40.2,n.2 2, do DL 15/93. Porém, o artigo 71.2, n.2 1, alinea c), refere “dose média
individual diaria”. N3o é literalmente igual, mas o significado é o mesmo. A diaria é que

permite encontrar o consumo médio individual em determinado nimero de dias.

No preambulo da Portaria é expressamente mencionado que a definicdo prévia dos limites
quantitativos mdximos para cada dose média individual didria constitui elemento importante
para a aplicabilidade do n.2 3 do artigo 26.2 e do n.2 2 do artigo 40.2 do DL 15/93. Dai que nos
pareca inquestionavel que “consumo médio individual didrio”, como referido neste Decreto-
Lei, e “dose média individual diaria”, como referido na Portaria n.2 94/96, s3o a mesma coisa.

Nao quis o legislador criar aqui qualquer outro conceito.

ii. Depois, porque sendo aplicavel também ao “traficante-consumidor” (artigo 26.2, n.2
3%), e, n3o integrando nunca este crime a deteng3o para consumo, o critério nunca podera

ser o dos habitos de consumo do detentor do estupefaciente.

Na verdade, este ndo é um tipo de crime distinto, mas uma limitacdo do tipo do artigo 21.2. As
condutas tipicas sdo as deste artigo 21.2. A especificidade estd na especial intengao do agente:
conseguir plantas, substancias ou prepara¢des para uso pessoal. O fundamento para esta
limitacdo do tipo base esta na menor culpa do agente, ndo na menor ilicitude da sua conduta
(aspecto que apenas o artigo 25.2 releva). A toxicodependéncia limita as faculdades

intelectuais e volitivas do agente, ai assentando o juizo sobre a sua menor culpa®.

** Que determina: N3o é aplicavel o disposto no n.2 1 [o regime punitivo ai previsto, mais favoravel ao
agente do que o dos artigos 21.2 e 25.2] quando o agente detiver plantas, substancias ou preparagGes
em quantidade que exceda a necessaria para o consumo médio individual durante o periodo de cinco
dias.

1 Assim, PEDRO VAZ PATO, ob. cit., p. 516.
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Deste modo, como a detencdo para consumo estd ja excluida do artigo 21.2, sempre estard
fora do campo de aplicagdo do artigo 26.2. Tal detengdo constituird ou a contra-ordenacdo
prevista no artigo 2.2 na Lei n.2 30/2000 ou o crime previsto no artigo 40.2 do DL 15/93, nunca
os crimes dos artigos 21.2, 25.2 ou 26.2. Os concretos habitos de consumo do “traficante-
consumidor” — maiores ou menores, desde que, naturalmente, existam — sdo, pois,

irrelevantes.

Ha quem defenda que, tendo a detencdo para consumo de doses de estupefacientes que ndo
excedam o consumo médio individual durante o periodo de 10 dias passado a constituir
contra-ordenacdo, deve, para coeréncia do sistema, fazer-se uma interpretagao actualista do
n.2 3 deste artigo 26.2, ampliando-se de 5 para 10 o nimero de dias. Assim, PEDRO VAZ PATO®,
VITOR PAIVA®, CRISTINA LiBANO MONTEIRO*, LOURENCO MARTINS®®, ARTUR MATIAS PIRES* e os

acorddos STJ 20.03.2002, P. 01P4013 (LOURENCO MARTINS) e STJ 09.10.2003, P. 03P31710 (SImMAS

SANTOS). Nao partilhamos tal entendimento: o campo do artigo 26.2 ndo é nunca a detengao
para consumo (esta constitui crime ou contra-ordena¢do, como vimos ja); a detengdo para
venda, mesmo de uma sé dose, é crime de trafico. Dai que ndo exista qualquer incongruéncia
no sistema pelo facto de o critério que separa a contra-ordenacdo 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. Ndo havendo qualquer ofensa a unidade do sistema juridico (artigo 9.2, n.2 1, do Cddigo

Civil), ndo cabe ao aplicador substituir-se ao legislador na alteracdo da lei®’.

iii. Por outro lado, nos casos de aquisicio/posse conjunta’® nunca seria possivel
atender ao consumo médio de cada um dos agentes, cujos valores podem divergir

significativamente de uns para os outros. O critério seria completamente inoperante.

*2 0b. cit., p. 518.

* 0Ob. cit., p. 138.

* 0 Consumo de Droga na Politica e na Técnica Legislativa, RPCC, 2001, p. 90.

45 Droga — Nova Politica Legislativa, RPCC, 2001, p. 448.

*® Ainda sobre o novo regime sancionatdrio da aquisigdo e consumo de estupefacientes para consumo
proprio, RMP n.2 93, p. 115.

* Recorde-se qgue, na mesma altura (Junho de 2000) em que apresentou a Proposta de Lei que esteve
na origem da Lei n.2 30/2000, o Governo apresentou outra Proposta de Lei — a n.2 33/VIIl — para
alteracdo do DL 15/93. Nessa proposta, que nunca seria apreciada em Plendrio e viria a caducar em
04.04.2002, uma das alteragbes pretendidas a este DL respeitava ao artigo 26.2 — traficante-consumidor
—trocando-se, no n.2 1, a expressdo “exclusiva” por “principal” e, no n.2 3, passando de 5 para 10 dias.
Se o legislador — a Assembleia da Republica — ndo quis aprovar tal alteragdo, ndo cabe ao aplicador
substituir-se-lhe.

*® por exemplo, varios individuos que adquirem em conjunto estupefacientes para posterior consumo de
todos em conjunto. Vd. infra IV. 3. (consumo partilhado).
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11. O crime de consumo de estupefacientes

iv. Ainda, porque as necessidades de protecgdo do bem juridico ndo sdo menores
quanto maior for o consumo médio do agente do crime. Pelo contrario, sdo maiores. Se
falamos de um crime, os bens juridicos a proteger n3o s3o os do agente do crime™®. No caso, o
bem juridico protegido ndo é a saude do consumidor, mas sim a protec¢do da sociedade
(saude publica, mas ndo s6, na medida em que os consumos privados afectam a vida em
sociedade, pois dificultam a insercao social dos consumidores, estes — quando
verdadeiramente toxicodependentes — frequentemente se degradam, assumem
comportamentos de risco, v.g., prostituicdo, com propagacdao de doencas sexualmente
transmissiveis, e acabam por praticar crimes contra o patriménio e as pessoas — furtos, roubos,
etc. — como Unica forma de obtencdo das quantias necessarias a aquisicdo dos
estupefacientes). Quanto maior for a dependéncia do consumidor, maior é o perigo (ou
mesmo ja a ofensa) de danos sociais graves que exijam intervenc¢do publica, como disfungdes
familiares, problemas de saude, problemas de integracdo social, criminalidade associada, etc.;
quanto maior for o consumo médio do individuo, maiores as quantidades de estupefacientes
que detera habitualmente e, extrapolando para o universo de consumidores, maiores as
quantidades de estupefacientes que circulardo pelo territério nacional, sendo evidente o

maior perigo para o bem juridico®.

* «N3o seria compativel com a Constituicdo a incrimina¢do do consumo em fung¢do do dano produzido
em si préprio, na medida em que tal finalidade é alheia a legitimidade do poder punitivo de um Estado
de Direito democratico» — MARIA FERNANDA PALMA, Consumo e trdfico de estupefacientes e Constitui¢Go:
absorgdo do “Direito Penal de Justica” pelo Direito Penal Secunddrio?, RMP n.2 98, p. 25. E, depois, a p.
31: «O bem juridico nuclear ndo é, assim, construido a partir dos bens juridicos cldssicos relacionados
com os danos das vitimas, mas sim associado a lesdo do interesse colectivo em impedir a circulagdo de
estupefacientes.».

% Em verdade, diz-nos a experiéncia profissional que tanto o individuo toxicodependente como o mero
consumidor ocasional assumem condutas de solidariedade no acto de consumo que passam pela
cedéncia de estupefaciente de que disponham para além do que necessitam a outros consumidores que
lho solicitem. E referenciado como comportamento socialmente aceitdvel (e até exigivel) em tais
circulos que a pessoa que assumiu a compra do estupefaciente ceda algum ao companheiro de consumo
(que certamente noutras circunstancias actuou de igual forma para consigo), ainda que tal cedéncia ndo
assuma qualquer titulo lucrativo e possa até representar um prejuizo econdmico para o cedente. Tais
comportamentos, como se vé diariamente nos tribunais, evoluem rapidamente para pequenos negdcios
de venda (quem cede logo percebe que se vender um pouco mais caro do que o preco que comprou
consegue sustentar o seu consumo sem despender do seu préprio dinheiro) e dai para grandes negdcios
de venda (quem vende para sustentar s o seu préprio consumo depressa percebe que pode ir mais
além e obter ai mais lucros do que no seu trabalho licito e alcangar um estilo de vida que sem isso lhe
estaria vedado). Outro exemplo: sera mais perigosa a conduta daquele que se encontra a importar 100
gramas de heroina (tendo feito a encomenda e tendo esta sido expedida pelo correio, aguarda que
chegue) com intengdo de depois as vender (e assim ja cometeu o crime de trafico de estupefacientes na
forma consumada), ou a conduta daquele que leva no bolso os mesmos 100 gramas com intengdo de os
consumir? Qual estara mais longe da ofensa aos bens juridicos protegidos? O primeiro comportamento,
apesar de claramente subsumivel ao n.2 1 do artigo 21.2, esta provavelmente condenado ao insucesso,
pois como todas as encomendas postais que entram e saem do pais sdo abertas para fiscalizagdo, o seu
produto sera apreendido. Parece-nos assim que nesta segunda conduta o perigo esta bem mais proximo
de se concretizar.
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A consideragdo do consumo médio do agente levaria a que os consumidores habituais
tivessem um tratamento mais favoravel do que os consumidores ocasionais, que seriam
punidos mais severamente (a titulo de crime e ndo de contra-ordenag¢do, como os primeiros).
Poderia até ser entendida como um incentivo ao consumo de maiores quantidades, pois o
agente sempre ficaria com maior folga para “poder” deter mais estupefacientes para fazer face
a quaisquer picos de consumo ou até para satisfazer as necessidades de consumo de um

amigo.

Se voltarmos a considerar a aplicacdo do critério ao traficante-consumidor (artigo 26.9), e
sublinhando mais uma vez que a conduta ai criminalmente tipica nunca é a detencdo para
consumo do préprio agente do crime, mas sim qualquer uma das previstas no n.2 1 do artigo
21.2 (normalmente a venda de pequenas quantidades a terceiros para consumo destes), esse
critério permitiria até ao agente deter maiores quantidades para venda sem correr o risco de
sofrer pena mais pesada por for¢a da aplicagdo do artigo 25.2 ou mesmo do artigo 21.9. Seria a
lei a incentivar um circulo vicioso: quanto mais vende, mais pode consumir; quanto mais

consome, mais pode vender. Ndo encontramos razao de politica criminal que o justifique.

v. Finalmente, e com a maior relevancia, afigura-se-nos que isso se traduziria numa
inconstitucionalidade material por violagdo do principio da legalidade (artigo 29.2, n.2 1, da
CRP). Este principio tem varias dimensdes®’, e.g., exigéncia de acto legislativo, de acto
legislativo prévio e de acto legislativo certo. E nesta Ultima — lex certa — que estd o problema.
Conforme refere FIGUEIREDO DIAS®?, «[n]o plano da determinabilidade do tipo legal ou do tipo
garantia — precisamente, o tipo formado pelo conjunto de elementos cuja fixagdo se torna
necessdria para uma correta observancia do principio da legalidade (...) -, importa que a
descricdo da conduta proibida e de todos os requisitos de que dependa em concreto uma
punicdo seja levada até um ponto em que se tornem objetivamente determindveis os
comportamentos proibidos e, consequentemente, se torne objetivamente motivavel e dirigivel

a conduta dos cidad3dos.».

O legislador tem a obrigacdo de identificar o comportamento que quer punir criminalmente da
forma mais precisa possivel, evitando toda e qualquer desnecessaria ambiguidade. Assim, «a

associacdo estreita entre esta obrigacdo, que impende sobre o legislador, de definir com

> Seguindo AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Comentario ao artigo 29.9, in Jorge Miranda — Rui Medeiros
(Org.) “Constituicdo Portuguesa Anotada”, Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2.2 edigdo revista,
2017, p. 486 e ss.

>2 Ob. cit., p. 173-174.
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suficiente precisdo em que é que consistem os comportamentos aos quais se confere
relevancia criminal, e aquela outra que para ele também decorre de usar o recurso a san¢ao
penal apenas como «recurso de Ultima instancia», estard na garantia de que sé assim — so
através de uma valoracdo juridico-criminal dos comportamentos formulada de maneira tao
precisa quanto possivel, de modo a que ndo restem duvidas quanto aos valores protegidos e
quanto a clara definicdo dos elementos de infracdo — se podera saber o que é criminalmente
censurdvel, e, portanto, passivel do mais intenso juizo de desvalor que o Estado, através da lei,
pode aplicar aos membros da comunidade. Sem esta cognoscibilidade necessaria do que é
criminalmente relevante (e das razbes por que o é) ndo pode em ultima andlise garantir-se a
lealdade dos membros da comunidade ao direito, entendida nos termos em que o Tribunal a
descreveu no Acdrddo n.2 83/95, ponto 6: «[o] direito penal de um Estado de Direito tem de
edificar-se sobre o homem como ser pessoal e livre para se decidir pelo direito ou contra o
direito — de um homem, por isso mesmo, responsavel pelos préprios atos e responsavel para

estar com os outros» — Acérdao do Tribunal Constitucional n.2 377/2015.

Ora, fazer depender a existéncia de contra-ordenagdo ou de crime dos habitos de consumo
do agente é tornar o tipo de crime insustentavelmente incerto: nunca ninguém saberd se
determinada detencdo de estupefacientes para consumo préprio é ou ndo crime.
Nomeadamente os consumidores, cujos particulares habitos de consumo podem mudar — e
mudam — frequentemente®, mas também as entidades policiais, assim sempre incapazes de
saber se estdo perante um crime ou uma contra-ordenagdao e, assim, se podem ou nao
proceder a detencdo do agente em flagrante delito (que, recorde-se, é obrigatdria — artigo

255.2, n.2 1, alinea a), do CPP) e praticar os demais actos de processo penal subsequentes®. A

> Quanto aos toxicodependentes em elevado grau, o que leva a que 0s consumos sejam maiores ou
menores é a maior ou menor capacidade do individuo de, em cada momento, obter financiamento para
adquirir os estupefacientes (pressupondo uma constancia do prego de mercado dos mesmos).

> Nio se pode esquecer algo essencial: as normas ndo sdo feitas para o julgador, sdo feitas para
situagOes da vida, devendo ser inteligiveis e aplicadas por todas as pessoas, desde logo, no caso, os
consumidores de estupefacientes, mas também aqueles que em primeira linha devem zelar pelo seu
cumprimento. E facil ao julgador, depois de produzidas todas as provas apresentadas pelo Ministério
Publico e pelo arguido, depois de realizar todas as diligéncias que ele préprio entenda necessdrias e
pertinentes a descoberta da verdade e ao esclarecimento dos factos, fazendo intervir o principio
constitucional da presungdo de inocéncia (com todos os sub-principios dele decorrentes), decidir sobre
se o estupefaciente detido era ou ndo para consumo e se 0 era ou ndo num periodo superior a 10 dias.
Mas, e aqueles que, deparados com um individuo que detém determinada quantidade de
estupefaciente, tém de decidir, de imediato, se ha noticia de crime ou apenas de contra-ordenagdo? Se
um individuo é detectado na presenca de 10 gramas de heroina e diz que é tudo para seu consumo deve
ser instaurado inquérito ou processo de contra-ordenacdo? E se forem 100 gramas? Procede-se ou ndo
a detencgdo do individuo? Nao se diga que, durante a investigacdo, logo se apurard isso, pois se ndo ha
noticia de crime ndo ha sequer inquérito e investigacdo. Ou ha indicios de crime e ha detengdo em
flagrante delito ou ndo h3, e nesse caso ndo ha detengdo, ndo ha constituicdo como arguido, ndo ha
inquérito.
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existéncia ou ndo de crime na aquisi¢cdao ou detengdo para consumo da mesma quantidade de
estupefacientes mudara de agente para agente e, mesmo para o mesmo agente, de periodo

temporal para periodo temporal.

Por outro lado, para a prova dos habitos de consumo do agente pouco mais havera do que o
declarado por ele préprio. Na pericia a que se refere o artigo 52.2 do DL 15/93, o perito, na
medida do possivel, deve pronunciar-se sobre a natureza dos produtos consumidos pelo
arguido, o seu estado no momento da realizacdo 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 avaliagdo feita®. Nessa pericia, sera recolhida a histdria clinica do visado e este sera
sujeito a exame objectivo para pesquisa dos sinais mais frequentemente encontrados nos
toxicodependentes. Poderdo ser realizadas analises laboratoriais a amostras bioldgicas
recolhidas, v.g., urina, que poderdo identificar a presenca de estupefacientes e cujos
resultados sdo apenas de positivo ou negativo para determinado estupefaciente, ou seja, ndo
ha qualquer quantificagdo e, muito menos, extrapolacdo para os habitos de consumo do
visado. Ndo é assim possivel quantificar, com a minima precisdo exigivel, quais os consumos
médios habituais do agente. Assim, serd o agente o verdadeiro criador do tipo de crime de
consumo: ele é que, bem ou mal informado, dird quais sdo esses consumos médios e, com

isso, que quantidades de substancias pode ou ndo pode deter sem cair nas malhas da lei penal.

Com grande pertinéncia para este aspecto, recorde-se o voto de vencido que LOURENCO
MARTINS lavrou sobre a descriminalizacdo na ja referida Comissdo para a Estratégia Nacional de
Combate & Droga’®: «[..] Havendo uma politica criminal de combate a oferta de droga e
também a realidade indesmentivel de que alguns dos que consomem também traficam e, por
outro lado, a dificuldade de descoberta dos motivos ou finalidades da detenc¢do, aquisicdo ou
cultivo, ndo é minimamente praticavel criar, neste corredor por onde transitam personagens
animados de varias inten¢des, uma ala por onde circulem livremente os "puros consumidores"
e as drogas de que se vao servir. Nao seriam exigiveis milagres aos policias e aos tribunais:
entdo sim, as energias gastas a tentar deslindar este meandro de intengGes retird-los-ia
indevidamente de tarefas ndo menos prioritarias para a defesa da sociedade, o que levaria a
banalizacdo do consumo de droga. [...]». No mesmo sentido, alertou o Tribunal Constitucional

no Ac. 295/2003: «A posse, por alguém que para tanto ndo esta licitamente autorizado, de

> Sobre a matéria, cf. J. PINTO DA COSTA, Pericia médico-legal no diagndstico da toxicodependéncia, RMP
n.2 72, p. 143 e ss.
56 ;. ,
Relatdrio acessivel em:
http://www.sicad.pt/BK/Publicacoes/Lists/SICAD PUBLICACOES/Attachments/48/ENcomissao.pdf.
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uma quantidade de substdncias que excede aquela que serviria para, pelo mesmo, ser
consumida durante um determinado periodo de tempo (que, note-se nem sequer se afigura
como demasiado escasso — um tergco de um més), constitui (ou, ao menos, potencia) — por si e
independentemente da falta de inten¢do do detentor de, ao deté-la, a oferecer, proporcionar,
ceder, distribuir ou vender a terceiros, de a p6r a venda, distribuir, transportar ou transitar —
um risco de essas mesmas substancias assumirem a acessibilidade para algumas daquelas

situacdes que se ndo incluiam ou incluem na vontade do agente.».

Em consequéncia, deve proceder-se a uma interpretacdo conforme a Constituicdo’, que é
aquela que apresentdmos. Consentindo o teor verbal da norma interpretanda dois sentidos —
um desconforme e outro conforme & Constituigdo —, o intérprete deve adoptar este ltimo™®.

Pelo que fica exposto, afigura-se-nos assim mais correcto considerar que o critério devera ser
objectivo-abstracto: ha que partir dos valores definidos na Portaria 94/96, de que se pode
divergir por forca do expresso no n.2 3 do artigo 71.2 do DL 15/93 (tal como concluiu o Tribunal
Constitucional nos trés referidos arestos), mas sempre e apenas quando se considerar que os
valores de consumo médio individual didrio de todos os consumidores em Portugal sdo
diferentes (ou, melhor dizendo e simplificando, do “consumidor médio”). Assim, salvo razGes
claras e conhecidas de todos, nomeadamente, tal como sucedeu com elaboracdo do mapa
anexo a Portaria 94/96, fundadas em novos dados epidemioldgicos referentes ao uso habitual,

os valores do mapa devem ser aqueles a considerar™’.

5. Se ndo existir quantificagcdao do principio activo?

Determina o n.2 1 do artigo 10.2 da Portaria 94/96 que, na realizagdo do exame laboratorial
referido nos n.2s 1 e 2 do artigo 62.2 do DL 15/93, o perito identifica e quantifica a planta,

substancia ou preparagao examinada, bem como o respectivo principio activo ou substancia de

>’ Refere JORGE MIRANDA que «(...) cada norma legal ndo tem somente de captada no conjunto das
normas da mesma lei e no conjunto da ordem legislativa; tem outrossim de se considerar no contexto
da ordem constitucional”. Precisando depois que “A interpretagdo conforme a Constituicdo ndo consiste
tanto em escolher, entre vérios sentidos possiveis e normais de qualquer preceito, o que seja mais
conforme com a Constituigdo quanto em discernir no limite — na fronteira da inconstitucionalidade — um
sentido que, conquanto ndo aparente ou ndo decorrente de outros elementos de interpretacdo, é o
sentido necessdrio e o que se torna possivel por virtude da for¢a conformadora da Lei Fundamental.» -
Manual de Direito Constitucional, Vol. |, Tomo I, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 233.

*% Neste sentido, cf. os acérdaos do Tribunal Constitucional n.2s 266/92 e 364/94.

>° Note-se que, contrariamente ao afirmado em alguns acdérddos de tribunais de Relagdo publicados e ja
citados, os trés referidos acérddaos do Tribunal Constitucional ndo impdem, de modo algum, que o
julgador atenda aos habitos de consumo do agente. Apenas neles se refere que o julgador pode divergir
dos valores do mapa, nunca que o deva fazer atendendo ao consumo médio diario do concreto agente.
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referéncia. Deve, pois, ndo sé identificar, como ainda quantificar o principio activo.

Porém, ou porque tal ndo foi ordenado no despacho que determinou a realizagdo da pericia ou
por qualquer outro motivo, certo é que nem sempre tal sucede, ndo raras vezes surgindo nos

processos relatdrios desses exames que ndao contém a quantificacdo do principio activo.

Os tribunais superiores tém estado divididos quanto ao que fazer quando, em julgamento, tal

omissdo subsiste ainda. Varias posi¢des se identificam:

i. Inicialmente, no Tribunal da Relagdo do Porto, e mais tarde noutros tribunais
superiores, foram proferidos vdrios acérdaos defendendo que, nessas circunstancias, sem que
do exame efectuado pelo Laboratdrio de Policia Cientifica (LPC) conste a percentagem do
principio activo, fica vedado ao Tribunal conhecer o grau de pureza da substancia
estupefaciente identificada no produto e, consequentemente, vedado lhe fica o recurso aos
valores indicativos constantes do Mapa Anexo a Portaria 94/96, ndo sendo assim possivel
considerar provado que o agente detinha produtos estupefacientes em quantidade superior as
10 doses diarias. A decisdo deveria entdo ser a de absolvicdo. Nesse sentido, cf. TRP

17.02.2010, P. 71/08.2PRPRT.P1 (VASCO FREITAs), TRP 03.03.2010, P. 10/08.0SFPRT.P1 (MOREIRA

RAMOS), TRP 25.03.2010, P. 40/09.4PCPRT.P1 (OLGA MAURIcI0) e TRE 25.09.2012, P.

21/09.8PBLGS.E1 (MARIA ISABEL DUARTE).

ii. Em sentido divergente, noutras decisdes foi considerado que, ndo determinando os
exames laboratoriais qual a percentagem do principio activo contido na substancia
apreendida, mas apenas nesse caso, fica afastado o recurso a tabela constante da Portaria
94/96, devendo entdo, em alternativa, ser definidas quantidades médias para o consumo
individual durante um dia que se afastam dos valores da tabela com base nas regas de
experiéncia comum e que tém em conta o normal grau de impureza das substancias
estupefacientes quando chegam ao consumidor final (fixando tal quantidade em 1,5 gramas
para a cocaina e heroina e em cerca de 2 gramas para o haxixe, na sequéncia da antiga
jurisprudéncia do STJ quanto a definicdo de quantidade diminuta no dmbito do DL 430/83,
v.g., entre muitos, Ac. 26.05.1993, P. 044083 (FERREIRA DIAS), Ac. 14.01.1993, P. 043193 (LOPES

DE MELO), Ac. 15.05.1996, P. 96P128 (ANDRE SARAIVA)) — neste sentido, ver os acérdaos STJ

18.10.1995, P. 048267 (COSTA FIGUEIRINHAS), TRL 06.11.2012, P. 5929/09.8TDLSB.L1-5 (JORGE

GONCALVES) e TRP 04.06.2014, P. 29/09.3SFPRT-B.P1 (PEDRO VAZ PATO).
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Numa variante a esta jurisprudéncia, encontramos o ac. TRP 25.11.2015, P. 13/120GEVFR.P1

(NETO DE MOURA), que considerou que, se 0 exame toxicoldgico ndo determinar a concentragdo

do principio ativo da substancia estupefaciente em causa, a definicdo das quantidades médias
de consumo individual deve ser feita por recurso aquilo que é designado como 'critérios da
jurisprudéncia'’, que se baseiam nas regras da experiéncia comum e que teriam em conta o
normal grau de impureza das substancias estupefacientes quando chegam ao consumidor
final, mas — e aqui a especificidade — o recurso a tais 'critérios da jurisprudéncia' é de afastar se
contrariarem ou estiverem em dessintonia com a prova produzida (ainda que ndo haja prova

pericial), nomeadamente as declara¢des do arguido.

iii. Uma outra posicdo considera que, no que respeita a canabis, quando os relatdrios
nao referem o grau de pureza da droga examinada, tal se deve ao facto de esse grau de pureza
se situar dentro dos parametros levados em conta para a fixacdo legal dos limites, e que,
quando o grau de pureza consta do relatdrio, tal acontece porque o mesmo se afasta daqueles
parametros. Assim, ndo sendo referida a quantificagdo do principio activo no relatério da
pericia, dever-se-ia considerar que a mesma se mantém nos valores de referéncia, ou seja, 2%
para as folhas e sumidades floridas ou frutificadas, 10% para a resina e 20% para o 6leo, e,

assim, considerar os valores do mapa — assim TRL 22.09.2015, P. 181/14.6TELSB.L1-5 (Luis
GOMINHO).

iv. Finalmente, perfilam-se aqueles que defendem que, se ndo se diligenciar por apurar
a quantidade de principio activo, a sentenca enfermara de insuficiéncia da matéria de facto

para a decisdo, conforme artigo 410.2, n.2 2, alinea a), do CPP. Neste sentido, TRE 28.02.2012,

P.238/10.2PFSTB.E1 (SENIO ALVES), TRE 08.05.2012, P. 1036/09.1PCSTB.E1 (EDGAR VALENTE); TRE

03.12.2013, P. 870/10.4GCFAR.E1 (JoAo GOMES DE Sousa)® e TRP 12.11.2014, P.

163/11.0GCVFR.P1 (ANA BACELAR).

Com ou sem a quantificacdo em exame, da acusagao deve constar o numero de doses didrias,
necessariamente superiores a 10: se nao forem superiores a 10, nao existira crime, mas apenas
contra-ordenacdo. Tal facto é, pois, um dos elementos tipicos objectivos do crime de consumo:
faltando, a conduta imputada ao arguido ndo constituird crime e, assim, a acusa¢do deve ser

rejeitada® — artigo 311.2, n.2 3, alinea d), do CPP.

% Neste caso, a decisdo recorrida era de rejeicdo da acusagdo por dela ndo constar o nimero de doses
diarias, tendo o TRE negado provimento ao recurso do Ministério Publico.

*' Em sentido contrario, cf. TRL 26.02.2013, P. 371/11.3PGALM.L1-5 (VIEIRA LAMIN), gue considerou que a
quantificacdo do numero de doses poderia ser determinada em julgamento através de novo exame a
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A percentagem de principio activo na planta, substancia ou preparac¢do nao é, em si, elemento
tipico, mas apenas facto instrumental do verdadeiro facto tipico: o nimero de doses médias
individuais. Como vimos, para a quantificagdo do nimero de doses é essencial —imprescindivel
a boa decisdo da causa — saber que quantidade de principio activo se encontra nas plantas,
substancias ou preparag¢des adquiridas/detidas pelo arguido (ainda que depois o tribunal dela
possa fundadamente divergir). Pelo que, deve o tribunal, confrontado com tal omissdo no
relatério da pericia do LPC, e ao abrigo do principio da investigacdo (mitigado) consagrado no
artigo 340.2, n.2 1, do CPP, ordenar a realizacdo de nova pericia ao estupefaciente em causa.
Recorde-se que, apds o exame laboratorial, 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; tal amostra fica guardada em
cofre do servico que procede a investigacdo, até decisdo final — artigo 62.2, n.%s 2 e 3, do DL
15/93. E a chamada “amostra-cofre”. Tal amostra permitird sempre a realizacdo de exame
complementar. Se o tribunal o ndo ordenar, existira a nulidade dependente de arguicdo
prevista no artigo 120.2, n.2 2, alinea d), parte final, do CPP (omissdo posterior de diligéncias
que pudessem reputar-se essenciais para a descoberta da verdade). De tal nulidade pode
conhecer-se em sede de recurso — artigo 410.2, n.2 3, do CPP. S6 é correcta a conclusdo de que
existird insuficiéncia da matéria de facto para a decisdo, conforme artigo 410.2, n.2 2, alinea a),

do CPP, se consideramos que esta respeita a um facto instrumental e ndo ao facto tipico.

Sendo possivel a realizagdo de novo exame — e apenas o ndo sera se, por qualquer anomalia ou
incumprimento do expresso na lei, ndo existir amostra-cofre — ha que recusar ndo so a
imediata (e cdmoda) absolvicdo, como também o recurso aos supra descritos critérios
jurisprudenciais resultantes da experiéncia comum, pois sdo extremamente faliveis. Na
verdade, sdo significativas as variagbes de principio activo nos diferentes tipos de
estupefacientes que sdo submetidos a exame no LPC, como resulta claro desde logo pela mera
leitura dos acdrddos neste estudo citados e dos resultados neles mencionados. Para dados
estruturados, veja-se o “Relatério Anual 2016 — A Situagao do Pais em Matéria de Drogas e
Toxicodependéncias — Anexo “Caracterizacdo e Evolugdo da Situagdo””, do SICAD®, onde, no
quadro 130 (p. 130), podemos facilmente constatar a significativa altera¢do, entre 2008 e
2016, das percentagens médias de principio activo nos estupefacientes de maior consumo em

Portugal. Também o Observatdrio Europeu da Droga e da Toxicodependéncia nos revela, no

amostra-cofre. Afigura-se-nos que se confundiu facto (que ndo estava descrito), com prova desse facto.
O novo exame poderia ser realizado, mas se da acusagao ja constasse o facto a com ele provar.

®2 Acessivel em:
http://www.sicad.pt/BK/Publicacoes/Lists/SICAD_PUBLICACOES/Attachments/129/Relatorio_Anual 201
6_%20ANEXO A SituacaoDoPaisEmMateriaDeDrogas e Toxicodependencias.pdf.

290 H



http://www.sicad.pt/BK/Publicacoes/Lists/SICAD_PUBLICACOES/Attachments/129/Relatorio_Anual_2016_%20ANEXO_A_SituacaoDoPaisEmMateriaDeDrogas_e_Toxicodependencias.pdf
http://www.sicad.pt/BK/Publicacoes/Lists/SICAD_PUBLICACOES/Attachments/129/Relatorio_Anual_2016_%20ANEXO_A_SituacaoDoPaisEmMateriaDeDrogas_e_Toxicodependencias.pdf

TRAFICO E CONSUMO DE ESTUPEFACIENTES E SUBSTANCIAS DOPANTES s

11. O crime de consumo de estupefacientes

seu relatdrio de 2018 sobre Portugal (com dados de 2016)%, que as variacdes de pureza
(percentagem de principio activo) nos estupefacientes apreendidos e examinados foram de
enorme amplitude: canabis (herbal) — de 0,06 a 33,8%; canabis (resina) — de 0,25 a 49,3;
cocaina — de 1,95 a 92,5; anfetaminas — de 4,41 a 93,6; heroina — de 2,08 a 48,7. Quanto a
MDMA, ndo ja em termos de percentagem, mas de mg por comprimido, os valores foram de
6,8 a 246,6 (0 mapa anexo a Portaria tem como valor da dose media diaria o de 0,1 gramas, ou
seja, 100 mg). Deste modo, ndo é de todo possivel afirmar que, quanto a canabis, a auséncia
de quantificacdo do principio activo significa que esta dentro dos valores de referéncia do
mapa®™. A auséncia da mencdo da percentagem de principio activo no relatério significa

apenas que tal mensuragao nao foi feita.

6. E se os estupefacientes adquiridos/detidos para consumo ndo constarem do mapa da

Portaria 94/96?

Existe crime de consumo de estupefacientes quando, para o seu consumo, o agente cultivar
plantas ou adquirir ou detiver plantas ou quaisquer substancias ou preparacdes
compreendidas nas tabelas | a IV em quantidade que exceda a necessaria para o consumo
médio individual durante o periodo de 10 dias. Porém, o mapa da Portaria 94/96 apenas
menciona as plantas, substancias ou preparagdes constantes das tabelas | a IV anexas ao DL
15/93 de consumo mais frequente. Todas as demais ndo sdo mencionadas. Ou seja, para estas
nao fornece o legislador qualquer critério de quantificacdo do que sejam as doses médias
didrias. Ndo obstante, tém em Portugal algum relevo ja. O citado “Relatério Anual 2016 — A
Situagcdo do Pais em Matéria de Drogas e Toxicodependéncias” do SICAD (p. 125-126)
menciona, para além das NSP, as substancias estimulantes, benzodiazepinas e alucinogénios

(alguns destes, no mapa), bem como o 2C-B, a efedrina, a anfepramona e o clobenzorex.

A auséncia de menc¢do no mapa ndo pode impedir a aplicagdo da lei penal. Para isso, havera

% Acessivel em:
http://www.emcdda.europa.eu/countries/drug-reports/2018/portugal/key-statistics_en.

o Segundo JOAo GoULAO, Director do SICAD, a manipulagdo das plantas tem levado ao aumento dos
niveis de THC — cf., entrevista a revista Visdo - http://visao.sapo.pt/actualidade/sociedade/2016-11-07-
Joao-Goulao-A-cannabis-deixou-de-ser-uma-droga-leve.

6 Ainda, de acordo com as analises realizadas no LPC/PJ as “amostras de rua”, no quadriénio 2012-2016
a tendéncia foi do aumento da poténcia/pureza média das drogas apreendidas em Portugal — cf.
Relatério Anual 2016 - A Situacdo do Pais em Matéria de Drogas e Toxicodependéncias (Sumario
Executivo), SICAD, p. 12, acessivel em:

http://www.sicad.pt/BK/Publicacoes/Lists/SICAD PUBLICACOES/Attachments/129/RA16_SumarioExecu
tivo_RelatoriosAnuais2016 PT.PDF.
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entdo que, jurisprudencialmente, encontrar os critérios de quantificagdo necessarios. Para
esse efeito, mais do que fazé-lo empiricamente, de acordo com a experiéncia profissional
sempre limitada de cada um, ha que recorrer aos varios estudos epidemoldgicos nacionais que
regularmente sdo realizados e que se encontram mencionados e sintetizados nos relatérios

anuais do SICAD.

IV. ALGUMAS SITUAGOES DUVIDOSAS

Analisaremos agora algumas situagdes que tém suscitado decisdGes jurisprudenciais

divergentes, ou em que, pelo menos, ndo é de modo algum liquida a sua solugdo.

1. A aquisi¢do/detencdo para consumo proéprio de diferentes tipos de estupefacientes

N3o raras vezes, o agente adquire/detém para consumo préprio diferentes tipos de
estupefacientes. Segundo o citado Relatério de 2016 do SICAD (p. 86), tal sucedeu em 4% dos
processos de contra-ordenagao tramitados nesse periodo nas ComissGes para a Dissuasdo da

Toxicodependéncia. Os nimeros ndo serdo muito diferentes no ambito criminal.

Duas questdes aqui se colocam. Primeiro, a de saber quantas infraccGes comete o agente: uma
sO ou tantas quantos os tipos de estupefacientes? Depois, a de saber como se determina se
existe ou ndo quantidade que exceda a necessaria para o consumo médio individual durante o
periodo de 10 dias: individualmente para cada tipo de estupefaciente, independentemente
dos demais, ou globalmente, somando o nimero de doses didrias de todos os estupefacientes

em causa?

Quanto a primeira questdo, independentemente do numero de tipos diferentes de
estupefacientes, o bem juridico protegido é sempre o mesmo e a ele sé hd uma ofensa. H3,
pois, um so crime. Recorde-se até que, sendo um crime em que a consumagao ocorre logo que
se cria o estado anti-juridico, mas em que este se pode prolongar no tempo, por vontade do
agente (v.g., a manutencdo da detencdo do estupefaciente), é um crime que pode ser
classificado de duradouro ou de execucdo permanente. Por outro lado, neste crime, o
resultado tipico, e assim a consumacao, consegue-se logo no primeiro acto de execugao, pois
logo ai, antes de ser verificar lesdo, ha ja perigo de lesdo. Diversos actos que constituiriam

infraccGes independentes e normalmente autdnomas sdo tratados como um Unico crime,
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onde estdo incluidos e absorvidos todos esses actos®. O crime de tréfico de estupefacientes
tem assim também «a natureza de crime de trato sucessivo, mas € mais comummente
denominado de crime exaurido e, na terminologia alem3, por delito de empreendimento, que
fica perfeito com a comissdo de um sé acto, se excute s6 com ele, preenchendo-se com esse
acto gerador o resultado tipico; o conjunto das multiplas ac¢des unifica-se e é tratado como tal
pela lei e jurisprudéncia. O crime exaurido é uma figura criminal em que a incriminacdo da
conduta do agente se esgota nos primeiros actos de execugdo, independentemente de
corresponderem a uma execu¢do completa do facto e em que a imputacdo dos actos multiplos

e sequentes é atribuida a uma realizagdo Unica» — Ac. STJ 19.04.2006, P. 773/06 (ARMINDO

MONTEIRO).

No que respeita a segunda questdo, e pelos mesmos motivos, a resposta sé pode ser a de que
deve ser considerado o numero total de doses adquiridas/detida567. Acresce ainda um
argumento de literalidade: o artigo 2.2 da Lei n.2 30/2000 e o artigo 40.2 do DL 15/93 referem-
se ambos indistintamente a plantas, substancias ou preparagdes, ou seja, no plural, ndo no
singular. Ou seja, tratando-se de uma ou vdrias, o que deve ser considerado é o nimero global
de doses. Haverad, pois, que, da forma ja analisada, determinar o nimero de doses didrias para
cada um dos tipos de estupefaciente em causa e soma-los. Neste sentido decidiu o

acord3do TRE 03.11.2015, P. 484/14.0GBLLE.EI (JoAo GOMES DE SOUsA). Como, com perspicacia,

nele se refere, com a outra interpretacdo nada impediria que um consumidor detivesse o
limite maximo admissivel de todos e cada um dos produtos indicados no mapa anexo, o que o
transformaria num minimercado ambulante de produtos estupefacientes. Acrescentamos:
poderia assim acontecer com as centenas de plantas, substdncias ou preparagbes
compreendidas nas tabelas | a IV. Contrapor-se-a que se tal sucedesse nunca se provaria que
todas seriam para consumo exclusivo do agente. Provavelmente, mas essa possibilidade nunca
poderia ser totalmente afastada. De qualquer forma, em exemplos menos extremados e por
isso mais provaveis, ndo seria dificil ao agente deixar o julgador numa situagdo de duvida e
assim continuar a mover-se impunemente nessas brumas de consumo e venda, de intengdes

dificeis de conhecer.

®® PEDRO VAZ PATO, ob. cit., p. 487.

& Contra, porém, MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE, Consumo de Drogas, 6.2 edi¢ao revista e actualizada,
Coimbra: Almedina, 2017, p. 166-170, defendendo que, desde que a quantidade de cada um dos tipos
de estupefacientes detidos ndo exceda a necessdria para o consumo médio individual em 10 dias,
sempre estaremos apenas perante contra-ordenacdo, por ser essa a teleologia da descriminalizagdo do
consumo.

293 H



http://www.pgdlisboa.pt/jurel/stj_mostra_doc.php?nid=22229&codarea=2
http://www.pgdlisboa.pt/jurel/stj_mostra_doc.php?nid=22229&codarea=2
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/b4dca290a8fde96880257efb0038cd76?OpenDocument

TRAFICO E CONSUMO DE ESTUPEFACIENTES E SUBSTANCIAS DOPANTES s

11. O crime de consumo de estupefacientes

2. A produgdo, para consumo proéprio, por outra forma que nao o cultivo, de substancias ou

preparagdes compreendidas nas tabelas 1 a IV

Como qualificar a conduta de quem, para seu consumo, produz, por outra forma que ndo o
cultivo, substancias ou preparacbes compreendidas nas tabelas | a IV®: contra-ordenag3o ou

crime? Crime de trafico (artigo 21.2 ou artigo 25.2) ou crime de consumo?

A contra-ordenacdo sera de afastar liminarmente, pois as Unicas condutas tipicas previstas no
artigo 2.2, n.2 1, da Lei n.2 30/2000 sdo as de consumo, aquisicdo e detencdo. A Unica forma de
producdo de estupefacientes que o artigo 40.2 do DL 15/93 previa — o cultivo — manteve-se
como crime de consumo, pois o legislador considerou que o cultivo para consumo, «porque se
alia perigosamente ao trafico, justifica a manutencdo de uma sancdo de tipo criminal»®.

A producdo, fabrico, extrac¢do e preparagao de substancias ou preparacdes compreendidas
nas tabelas | a IV de estupefacientes sdo condutas previstas no n.2 1 do artigo 21.2, mas nao no

artigo 40.°.

Porém, afigura-se-nos que deve proceder-se a uma interpretacdo extensiva do artigo 40.9, ai
passando a incluir, ao lado do cultivo das plantas, também as condutas de producdo, fabrico,
extracgcdo e preparagdo de substancias ou preparagdes compreendidas nas tabelas | a IV.
Materialmente, sdo condutas idénticas ao cultivo: todas criam (fazem existir) estupefacientes
que até entdo ndo existiam. Todas tém pois o0 mesmo grau de ilicitude, o mesmo grau de
ofensividade para o bem juridico protegido. A intencdo do agente é a mesma em todas elas:

criar estupefacientes para seu consumo.

Esta interpretacdo extensiva respeita, pois, a teleologia da norma. Por outro lado, alargando o
campo de aplica¢do deste tipo de crime, diminui o do crime do artigo 21.9, significativamente

mais grave: é por isso manifestamente mais benéfica para o agente.

Ainda que se considere que tal interpretagao ndo encontra apoio algum na literalidade da lei e

nos significados comuns que ela comporta, e assim se afastando a possibilidade de se tratar de

68 Pense-se, por exemplo, em alguém dotado de sdélidos conhecimentos de quimica, e inspirado numa
conhecida série de televisdo, que, para seu consumo, produz metanfetamina (Tabela II-B) no laboratdrio
da escola ou da faculdade.

% Como afirmado na Estratégia Nacional de Luta Contra a Droga, aprovada pela Resolugdo do Conselho
de Ministros n.2 46/99, DR I-B de 26.05.1999, que esteve na origem da Lei n.2 30/2000, como
expressamente referido na Proposta de Lei n.2 31/VIII.
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mera interpretagao extensiva, constituira uma analogia favore reum ou in bonam partem e

assim n3o proibida pelo artigo 1.2, n.2 3, do CP"°.

3. ‘Consumo partilhado’

SituacGes bem mais complexas sdo as que respeitam ao chamado ‘consumo partilhado’. Nele
se incluem situa¢des factuais muito distintas entre si, que podem levar a diferentes
enquadramentos juridico-penais: consumo em conjunto’* (v.g., inalagdo de fumo do mesmo
cigarro ou cachimbo com canabis ou com crack; inalacdo de cocaina das mesmas “linhas”;
injeccdo de heroina utilizando a mesma seringa e 0 mesmo preparado), independentemente
de quem for o proprietdrio do estupefaciente consumido; a aquisicdo/posse de
estupefacientes com intengdo de partilhar o consumo dos mesmos com outras pessoas (que
nesse momento desconhecem essa situacdo e intengdo); a aquisicdo/posse de estupefacientes
por encargo de varias pessoas com intengdo de mais tarde partilharem o consumo (ex.: A
recebe dinheiro dos seus amigos B, C e D (25€ de cada) e, depois, juntando 25€ seus, adquire
100 gramas de canabis-resina, para consumirem em conjunto durante a semana em que vao
acampar); as doagdes reciprocas, simultdneas ou sucessivas, de pequenas quantidades de
estupefacientes. Algumas destas situa¢des poderdo ser diferentes momentos da mesma
evolutiva situacdo factual (dependendo do momento em que é tirada a fotografia — a

abordagem/detencdo policial — que congela a ac¢éo e é depois objecto de prova no processo).

Antes de mais, dessas situagdes devemos distinguir as previstas no artigo 29.2 (Incitamento ao
uso de estupefacientes ou substdncias psicotropicas), que nos n.2s 1 e 2 pune quem induzir,
incitar ou instigar outra pessoa, em publico ou em privado, ou por qualquer modo facilitar o
uso ilicito de plantas, substancias ou preparagdes compreendidas nas tabelas | a IV. Se ndo
existisse este tipo auténomo de crime, tais condutas poderiam ainda ser puniveis como
instigacdo ou cumplicidade do crime de consumo de estupefacientes’’. Induzir, incitar ou
instigar sdo acg¢bes que correspondem a ideia de estimular, provocar, compelir, residindo a
diferenga entre elas no tempo da ac¢do: induzir coloca-se na fase inicial em que se provoca

outrem ao uso ilicito, incitar situa-se apods a resolu¢do de outrem e consiste em estimular ou

® sobre a matéria, cf. FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Coimbra: Coimbra Editoria,
2004, p. 174-181, e JOSE DE FARIA COSTA, Direito Penal, Lisboa: Imprensa Nacional, 2017, p. 143-154.

"' N3o confundir com consumo paralelo, em que cada individuo consome o seu estupefaciente, estando
na presenca dos demais. Nestes casos, ndo se coloca qualquer questdo de “responsabilidade conjunta”.
Cada um esta na posse dos seus estupefacientes e é apenas estes que consome. Incorrera em crime ou
em contra-ordenagdo consoante a quantidade exceda ou ndo a necessaria para o consumo médio
individual em periodo de 10 dias.

72 PEDRO VAZ PATO, ob. cit., p. 523.
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reforcar essa decis3o e instigar sera compelir a que outrem persista no uso ilicito”. O “facilitar
o uso” previsto no n.2 1 ndo podera consistir em qualquer acto previsto no n.2 1 do artigo 21.9,
v.g., posse ou cedéncia. Serd antes toda a ac¢do que vise preparar meios e locais, criar
ocasioes, remover obstaculos com o fim Ultimo de levar ao consumo ilicito de

estupefacientes’”.

Na procura da correcta solucdo juridico-penal para os casos que ora nos ocupam, ndo pode
esquecer-se que o artigo 21.2 inclui como condutas tipicas, para além do mais, o transporte, a
cedéncia, o proporcionar a outrem e a mera detengdo, fora dos casos do artigo 40.2, e que a
intencao lucrativa nunca é elemento tipico desse crime. Por outro lado, é relevante recordar
a clareza do artigo 2.2 da Lei n.2 30/2000: as condutas ai previstas sdo apenas o consumo, a
aquisicdo e a detencdo para consumo préprio. No mesmo sentido, o artigo 40.2, nos n.%s 1 e 2,

refere expressamente “seu consumo”.

Se estes normativos forem aplicados literal e acriticamente, a conclusdo sera a de que sempre
que alguém entrega estupefaciente a outrem ou que adquire/possui com essa finalidade
incorre em crime de trafico. Nos casos supra expostos, estaria verificado o crime previsto e

punido pelo artigo 25.2.

Nesse sentido encontramos alguns acérdaos de tribunais superiores. Assim, o acorddo STJ
25.05.1994, P. 45748 (CASTANHEIRA DA COSTA), in CJ-STJ, ano Il, tomo II, p. 230 (I - Cometem o
crime do art. 232 n2 1 do Dec-Lei 430/83 [artigo 21.2 do DL n.2 15/93] os arguidos que
compravam droga e a preparavam, para ser consumida por eles e por um grupo de pessoas
que disso os tinham encarregado, para esse consumo comum. Il - A previsdo atenuativa da
finalidade de consumo exclusivo ndo pode ser alargada ao "consumo em grupo", a menos que
a droga fosse também adquirida "em grupo" e ndao por um mandatado pelos demais.), o

acérdao TRP 09.05.1997, P. 9710811 (MARQUES SALGUEIRO) («A detencdo de cinco embalagens

de plastico, contendo 284 miligramas de heroina, que o arguido havia comprado, para
consumo proéprio e de um seu conhecido, integra os crimes de detengdo para consumo préprio

e trafico de menor gravidade.» (texto integral indisponivel)), o acérddo STJ 07.07.1999, P.

98P909 (BRITO CAMARA) («Tendo o arguido adquirido 7,6 gr. de heroina para consumir

juntamente com sete amigos, combinando previamente que cada um deste pagaria a sua

qguota parte no preco, cometeu aquele, em concurso real, um crime de trafico de

7 MORAES ROCHA, ob. cit., p. 98.
" ToLpA PINTO, ob. cit., p. 95.
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estupefacientes e um crime de detencdo de estupefacientes para consumo pessoal.» (texto
integral indisponivel)), o acérddo TRL de 04.12.2002, P. 4890/02 (SANTOS CARVALHO), in CJ, ano
XXVII, tomo V, p. 136 e ss. (a detengdo de um pedaco de canabis em resina com peso global de
50,899 gr., adquirida pelo arguido juntamente com um grupo de 8 amigos para consumo em
simultdneo de todos na passagem do ano, ndo cabe no ambito da previsdo do artigo 2.2 da Lei
n.2 30/2000, mas deve ser punida como trafico, ndo sé porque a letra da lei ndo autoriza outra
interpretagcdo, mas também pela consideracdo de que o crime previsto e punido pelo artigo
21.2 do DL n.2 15/93 é um crime de perigo abstracto ou presumido. A actuacdo do arguido ndo
pde em risco apenas a sua propria saude, caso em que merecia um tratamento legal de favor,
por se entender que a sociedade tem o dever de protec¢do sanitdria e social do consumidor,
mas também a saude de terceiros, cedendo a estes, ainda que sem intuito lucrativo,

substancia estupefaciente) e, mais recentemente, o acdérddo TRP_ 25.11.2015, P.

730/13.7PJPRT.P1 (CASTELA RIO) (ai se considerou que «o agente de detengdo por aquisi¢do

com dinheiro préprio de uma por¢ao de estupefaciente para consumo préprio dele e de
terceiro ja é autor material singular do crime doloso de «tréfico de menor gravidade» do art
25-a da LEP por verificacdo do facto «alheio» contrario ao facto «préprio» integrador do tipo

legal de contra-ordenacdo «consumo» do art 2 da Lei 30/2000%»).

Em sentido divergente, no acérddo TRL 06.05.1992, P. 0277183 (NUNES RICARDO) considerou-se

que «Comete o crime descrito no art. 36 n. 1 a, do DL 430/83 de 13/12 (consumo de
estupefacientes em grupo), o arguido que adquiriu 5,551 gramas de haxixe para consumo
proprio e de amigos que consigo se encontravam para consumirem simultaneamente aquele

produto.» (texto integral indisponivel). Mais recentemente, no acérddao TRP _06.07.2011, P.

2171/09.1PAVNG.P1 (JoAQUIM GOMES) considerou-se que «seguindo-se o0s principios

constitucionais da intervengdao minima, mediante adequados critérios de proporcionalidade e
seguindo-se as enunciadas estratégias de politica criminal, em que se distingue a actividade
criminosa de trafico daquela outra de consumo de estupefaciente, em que é patente a sua
despenalizagdo, quando se situe em quantidades diminutas fixadas pelo legislador, devera
impor-se uma leitura restritiva dos actos tipicos de trafico» e, assim, ndo integrardo o crime de
trafico de estupefacientes os casos de “autoconsumo em grupo” que respeitem os seguintes
requisitos: «for a titulo gratuito e exclusivamente entre um grupo delimitado de consumidores
(1); corresponder as quantidades legalmente contempladas como sendo para o consumo
diario criminalmente atipico (2); e unicamente para um consumo esporadico e imediato (3)». E
isto «porque o estupefaciente que vai ser consumido restringe-se a esfera especifica e restrita

do consumo de todos aqueles que se agruparam com esse proposito, inclusive daquele que vai
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previamente adquirir o produto estupefaciente, seja com o seu dinheiro ou com o dinheiro de

todos ou apenas de algum deles, e que depois vai consumir com os demais.».

Interessante é ainda o acdrddo TRE 03.07.2012, P. 224/09.5GAELV.E1 (JoAo AMARO), que

considerou-se que “partilhar o consumo” e “ceder para consumo” podem nao significar (e ndo
significam muitas vezes), necessariamente, a mesma coisa e que, no caso, quando apenas se
provou que as substancias estupefacientes que o arguido detinha a si pertenciam, que as havia
adquirido de forma ndo apurada e com o propdsito de as consumir e ocasionalmente partilha-
las com a companheira com quem vivia, ndo sendo possivel «afirmar que o arguido iria “ceder”
produto estupefaciente a sua companheira», sendo apenas «legitimo concluir que o arguido,
por forma ocasional (e, por conseguinte, ndo absolutamente previsivel ou certa), iria
“partilhar” o consumo desse mesmo produto com a sua companheira», havendo «apenas
participagao conjunta do arguido e da respectiva companheira no acto do consumo», ndo ha
crime de trafico de estupefacientes. Porém, na fundamentacdo desta decisdao, afirma-se que
nos casos «em que o arguido adquiriu produto estupefaciente destinado ao seu consumo
proprio e de terceiros, apds prévio acordo, firmado por todos, no sentido de que cada um
pagaria parte da totalidade do preco, ou em que a compra é realizada, conjuntamente, por
varias pessoas, e a substancia se destina ao consumo simultdaneo do “grupo” (ficando, no
entanto, o produto estupefaciente na posse de uma sé pessoa), entendemos que estdo
preenchidos os elementos tipicos do crime de tréfico de estupefacientes, na sua veste simples
ou privilegiada”, pois, “para a perfectibilizacdo do crime de trafico de estupefacientes {...),

basta a detencdo ilicita de droga que ndo seja destinada ao consumo do respectivo detentor».

Muito divergente é a posicdo de EDUARDO MAIA CosTA”. Defendendo que a Lei n.2 30/2000
descriminalizou totalmente o consumo de estupefacientes’®, que o crime de trafico de
estupefacientes é um crime de perigo abstracto que protege o bem juridico saude publica, que
esta é a saude da generalidade das pessoas ou, pelo menos, de um nimero indefinido ou
indeterminado de pessoas, sustenta o Autor que, quando estiver perfeitamente circunscrito e
for diminuto o nimero de pessoas a quem a droga for transmitida, fica excluido o perigo de
dano para a saude publica, ou este é completamente subalternizado em detrimento da saude

individual, e por isso é excluida a ilicitude da conduta enquanto trafico de estupefacientes””. Ai

> 0 crime de trdfico de estupefacientes: o direito penal em todo o seu esplendor, RMP n.2 94, p. 99-100.
’® Note-se que o texto é anterior ao AFJ 5/2008.

7 Por isso alguns autores, como CARLOS RODRIGUES DE ALMEIDA (0B.CIT.,P. 88) e TOLDA PINTO (OB. CIT., P. 57),
defendem que o crime de trafico de estupefacientes se trata de um crime de perigo abstracto-concreto.
Neste tipo de crimes, «o perigo abstracto ndo é so critério interpretativo e de aplicagdo, mas deve
também ser momento referencial da culpa” e, por isso, “s6 devem relevar tipicamente as condutas
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enquadra o Autor situag¢Ges de substancias partilhadas entre diversos individuos no mesmo
acto de consumo conjunto, das doagbes reciprocas, simultaneas ou sucessivas, entre
consumidores, da compra de estupefacientes para um grupo de consumidores, feita por um
deles, sob encomenda dos restantes, e ainda das doag¢bes a consumidores por parte de

familiares ou equiparados.

Concordamos com este Autor quando defende que o crime de trafico de estupefacientes é um
crime de perigo abstracto e que, se ndao houver qualquer perigo, em abstracto, para o bem
juridico, a ilicitude da conduta sera excluida por imperativo constitucional (principio da estrita
necessidade das penas — artigo 18.2, n.2 2, da CRP)’®. Divergimos, porém, na defini¢do do que é
ou ndo susceptivel de fazer perigar a saude publica e, por isso, na relevancia criminal de

algumas das descritas situa¢Ges factuais. Vejamos.

A saude da generalidade das pessoas é composta pela saude de cada um dos individuos. Para
que possamos olhar para o perigo global ou geral, temos antes de poder olhar para o perigo
para o individuo; ou seja, a possibilidade de identificar que concretos individuos podem ter a
sua saude em perigo ndo afasta a existéncia de um perigo abstracto para a saude da
generalidade das pessoas. Como vimos ja’°, os bens juridicos a proteger n3o s3o os do agente
do crime. MARIA FERNANDA PALMA® sublinha que «o consumo generalizado de estupefacientes
produz danos sociais graves que reclamam a intervencdo do Estado: perturbacdes e rupturas
da familia, problemas de saude, problemas de integracdo social, esforcos acrescidos na
proteccdo social dos toxicodependentes e dissolucdao das relagdes sociais de autonomia e
respeito». Assim, concluimos nds, mesmo no crime de trafico de estupefacientes, o bem
juridico protegido saude publica inclui a saude de pessoas individuais — mesmo daquele que

vende e consome —, sendo composta pela sua soma®.

apropriadas ou aptas a desencadear o perigo proibido no caso em espécie» — FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p.
294-295.

’® N3o havera perigo para o bem juridico e por isso ndo sera ilicita a conduta de quem encontra cocaina
e imediatamente a queima; ou do pai que encontra heroina no quarto do filho e imediatamente a vai
entregar a policia. Ha detencdo, podendo até haver transporte, mas ndao haverd qualquer perigo para o
bem juridico. No segundo caso, ainda que se considerasse a existéncia de perigo para a saude publica
(por a droga se poder extraviar antes de ser entregue), haveria direito de necessidade (artigo 34.2 do
CP) ou até um estado de necessidade que excluiria a culpa (artigo 35.2, n.2 1, do mesmo cddigo).

. 4.

8 0b. cit., p. 25-26.

81 Cf. também CARLOS RODRIGUES DE ALMEIDA, ob. cit., p. 94-95, ainda para o regime do DL 430/83: «O bem
juridico tuteado pelas normas contidas nos artigos 23.2 e 36.2 do Decreto-Lei n.2 430/83 é a saude
publica de toda a comunidade, na qual se inclui o préprio consumidor. Este, sendo apenas um dos seus
elementos, contém-se, no entanto, no conjunto. Assim sendo, a nosso ver, a tutela da saude do proprio
ja se contém na que é dispensada a toda a comunidade, razdo pela qual existe uma relagdo de
consungdo entre as normas referidas e, consequentemente, concurso aparente e nao efectivo.».
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Por outro lado, ndo é a intencdo do agente de obter lucro que condiciona a existéncia ou
inexisténcia de perigo para o bem juridico (e o referido Autor defende que quando ha inten¢do

lucrativa ha sempre verdadeiro trafico e perigo para o bem juridico).

N3ao podemos desvalorizar qualquer um dos actos que permitem o consumo. Desde o
momento da producdo até ao da entrega ao consumidor, todos foram para isso essenciais,
sejam eles movidos ou nao pelo lucro. Sem qualquer um deles nao poderia haver consumo. O
momento em que ha mais elevado perigo para a saude publica, em que o perigo é ‘menos
abstracto e mais concreto’, é o do consumo. Em abstracto, em determinada comunidade,
todos poderiam ser toxicodependentes e se cada um fosse fornecido por um individuo que
apenas satisfizesse um numero restrito e fixo de clientes (por exemplo, 10), o critério de
EDUARDO MAIA COSTA levaria a que se considerasse nao haver crime, embora o dano (ndo ja o

perigo) para o bem juridico satude publica fosse total.

A existéncia ou inexisténcia de perigo para o bem juridico ndo nos oferece, pois, critério que
nos permita resolver satisfatoriamente todas as situagdes ditas de ‘consumo partilhado’, pois
em todas elas ha perigo para o bem juridico. O critério que nos devera guiar na resolugdo dos
casos expostos devera ser antes o (mais simples) da (in)existéncia da responsabilidade propria
de cada um dos consumidores pelo crime ou pela contra-ordenagdo de consumo de
estupefacientes. Ou seja, o da prépria delimitacdo tipica do artigo 21.2 por forc¢a do artigo 40.9.

Vejamos, concretizando.

Nas situagcdes em que o facto conhecido é apenas o do consumo em conjunto (partilha do
estupefaciente entre todos os que estdo a consumir), o que ha verdadeiramente é uma
situacdo de posse por parte de cada um deles. S3o todos co-possuidores. Nenhum cede a
outro, pois estdo todos ja na posse. Havera crime ou contra-ordenagao conforme a quantidade
detida exceda ou ndo a necessdaria para o consumo médio individual em periodo de 10 dias,
multiplicado pelo nimero dos individuos que estdo a consumir. Ou seja, havera que calcular o
numero de doses e dividi-las pelos concretos consumidores, pois quanto maior for o nimero
de individuos a consumir, maior serd a quantidade de estupefaciente para esse efeito
necessaria. Assim, por exemplo, se trés individuos sdo encontrados a partilhar o consumo de
cinco gramas de cocaina-cloridrato (peso do principio activo), estardo na posse de 25 doses

individuais, pelo que cada um deles incorre apenas na contra-ordenacao.
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Quando o que ha é a aquisi¢cao de estupefacientes por um (ou mais) individuo(s) por encargo
de varias outras pessoas com intencdo de mais tarde todos partilharem o consumo, todos elas
estdo a adquirir os estupefacientes (ou, depois, dos mesmos sdo ja proprietarios). O concreto
adquirente/possuidor age também em nome de outrem®. Repare-se que se o n3o fizessem
com intencdao de consumir, estariam a incorrer no crime do artigo 21.2. Apenas assim nao
sucede devido a delimitagdo negativa que a este artigo o 40.2 faz. Incorrem assim todos no
crime ou na contra-ordenacdo de consumo (consoante a quantidade face ao numero de
consumidores). Discordamos, pois, das decisdes dos citados acérddos do STJ de 07.07.1999 e
do TRL de 04.12.2002. Nesses casos, a responsabilidade era de todos — os arguidos e aqueles
que eram igualmente proprietdrios dos estupefacientes — e o ilicito era o de consumo. No
segundo caso, havia efectiva detengdo por parte também dos oito amigos do arguido que até

estavam junto deste.

Solucdo diferente deverao ter os casos de doagdes reciprocas, simultaneas ou sucessivas, de
estupefacientes, bem como as doagbes de estupefacientes a familiares (v.g., em situacdo de
reclusdo). Ai, ha a entrega de estupefacientes a alguém que n3ao é seu proprietario ou
possuidor. E indiferente se esse negdcio é oneroso ou gratuito: o resultado é o mesmo. O
perigo para o bem juridico é o mesmo: através da entrega de estupefaciente, vai permitir-se
ao receptor do mesmo (donatdrio) que o consuma (no préprio momento ou mais tarde), ou
até que o ceda/venda a terceiros, facto que o doador nunca pode controlar. Tal perigo existe,
seja a entrega a um ou a cem ou a mil, seja uma venda ou uma doagdo. Quem entrega comete
crime de trafico (de menor gravidade), quem recebe, ou o de consumo, se a sua intencdo for a
de consumir, ou o de trafico (de menor gravidade), se ndo for. Pelos mesmos motivos, idéntica
deve ser a solugdo para os casos em que o agente adquire ou esta na posse de estupefacientes
com intengdo de partilhar o consumo dos mesmos com outras pessoas (que nesse momento
desconhecem essa situagao e intengao e por isso ndo sdo de modo alguma responsaveis pelo

ilicito).

82 Relevante o citado acérd3o TRP 25.11.2015, P. 730/13.7PJPRT.P1 (CASTELA RI0) onde se refere que «o
agente de detencgdo por aquisicdo com dinheiro préprio e de terceiro de uma porc¢ao de estupefaciente
para consumo proprio dele e de terceiro ainda é autor material singular da contra-ordenacdo do art 2 da
Lei 30/2000 além da autoria mediata pelo terceiro da contra-ordenagdo do art 2 da Lei 30/ 2000, por se
tratar da detencgdo por aquisicdo propria pelo agente e por terceiro «por intermédio doutrem» de
estupefaciente para consumo proéprio respectivo de cada um deles, visto que «a compra e venda tem
por efeito a transferéncia da propriedade da coisa por mero efeito do contrato. Ndo exige, para sua
perfei¢do, nem a entrega da coisa nem o pagamento do prego, se bem que o comprador se constitua na
obrigacdo do pagamento desse preco e o vendedor na obrigacdo de entrega da coisa (arts. 874.2 e 879.¢
do CC» [19] e assim parte do estupefaciente é ab initio propriedade e posse do agente da compra e
venda para consumo proprio enquanto a outra parte do estupefaciente é ab initio propriedade e posse
do terceiro para consumo proprio adquirente por intermédio doutrem mas com destinagdo exclusiva da
respetiva parte».
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4. Concurso com crime de trafico de estupefacientes

Ainda polémica é a relacdo entre o crime de consumo de estupefacientes e o de trafico
(normalmente de menor gravidade), v.g., quando um mesmo individuo destina parte do
estupefaciente que detém a venda e outra parte ao seu préprio consumo. Nos acérdaos STJ

06.06.2001, p. 1571/01 (MARIANO PEREIRA), STJ 07.07.1999, P. 98P909 (BRrRITO CAMARA), STJ

15.10.1998, P. 98P700 (CARLINDO COSTA), STJ 23.04.1997, P. 96P1351 (MARIANO PEREIRA), STJ

09.11.1988, P. 039729 (ALVES PEIX0TO), STJ 20.01.1998, P. 97P1172 (SOUSA GUEDES), STJ

26.04.1989, BMJ 386/253, STJ 29.04.1987, P. 038774 (PINTO GOMES), e TRP 27.01.1999, P.

9810309 (MARQUES SALGUEIRO) considerou-se que quem utiliza droga para vender e se dedica

também ao consumo dela comete, em concurso efectivo, os crimes de trafico e de consumo de
estupefacientes, por estarem em causa bens juridicos diferentes, sendo que no primeiro ilicito
o bem juridico protegido é a saude publica, enquanto no segundo é a prdpria saude do

consumidor.

Nos acérddos STJ 24.02.1994, P. 046780 (SA NOGUEIRA), STJ 08.10.1998, P. 838/98 (NUNES DA

CRruZ), in CJ-STJ, ano VI, tomo Ill, p. 188, TRE 15.12.2015, P. 653/14.2TDLSB.E1, (JOAO GOMES DE

Sousa), TRC 07.03.2007, P. 24/04.0GASPS (RIBEIRO MARTINS), TRL 04.12.2002, P. 0048903

(SANTOS CARVALHO), e TRL 25.02.1997, P. 8065 (GONCALVES LOUREIRO) seguiu-se entendimento

diverso, considerando estar em causa apenas crime de trafico (de menor gravidade).

Como acabamos de expor, e nos dispensamos agora de repetir, afigura-se-nos claramente que,
mesmo no crime de trafico de estupefacientes, o bem juridico protegido saude publica inclui a
saude de pessoas individuais, mesmo daquele que vende e consome, sendo composta pela sua

soma.

Em consequéncia, o crime de consumo devera considerar-se consumido pelo de trafico.

5. Concurso entre crime e contra-ordenagdo

Aguele que, para seu consumo, adquire ou detém plantas, substancias ou preparagées
compreendidas nas tabelas | a IV em quantidade que exceda a necessaria para o consumo
médio individual durante o periodo de 10 dias comete, para além do crime, também a contra-

ordenacdo prevista no artigo 2.2 da Lei n.2 30/2000? Parece-nos claramente que a resposta
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deve ser positiva: quem detém mais de 10 doses, detém necessariamente 10 doses®. Haver3,
assim, atendendo a mesma exacta unidade de fundamento entre os dois ilicitos, um concurso

aparente ideal®.

Haveria entdao que aplicar o disposto no artigo 20.2 do Regime Geral das Contra-ordenacdes,
aprovado pelo DL 433/82, de 27.X. Ai se dispbe que se o mesmo facto constituir
simultaneamente crime e contra-ordenacdo, sera o agente sempre punido a titulo de crime,

sem prejuizo da aplicacdo das san¢Ges acessorias previstas para a contra-ordenagao.

Porém, a Lei n.2 32/2000 n3o prevé san¢des acessorias. Prevé apenas coimas e san¢des nio
pecuniarias, mas todas sdo san¢des principais®® — artigos 15.2 a 18.2. As san¢des ndo
pecunidrias podem consistir em: a) Proibicdo de exercer profissio ou actividade,
designadamente as sujeitas a regime de licenciamento, quando dai resulte risco para a
integridade do préprio ou de terceiros; b) Interdicdo de frequéncia de certos lugares; c)
Proibicdo de acompanhar, alojar ou receber certas pessoas; d) Interdicdo de auséncia para o
estrangeiro sem autorizacao; e) Apresentacdo periddica em local a designar pela comissdo; f)
Cassacao, proibicdao da concessao ou renovacgao de licenca de uso e porte de arma de defesa,
caca, precisdo ou recreio; g) Apreensao de objectos que pertengam ao proprio e representem
um risco para este ou para a comunidade ou favorecam a pratica de um crime ou de outra
contra-ordenacdo; h) Privacdo da gestdo de subsidio ou beneficio atribuido a titulo pessoal por
entidades ou servicos publicos, que serad confiada a entidade que conduz o processo ou aquela
que acompanha o processo de tratamento, quando aceite — artigo 17.2, n.2 2. E ainda
admissivel, em alternativa a estas san¢bes, com aceitagdo do consumidor, a entrega a
instituicOes publicas ou particulares de solidariedade social de uma contribuicdo monetaria ou
a prestacao de servigos gratuitos a favor da comunidade, em conformidade com o regime dos
n.2s 3 e 4 do artigo 58.2 do CP — artigo 17.2, n.2 3. A sujei¢ao a tratamento é sempre voluntdria

e nunca constitui san¢do, embora possa suspender o processo ou a execugdo da sangao.

N3do havendo sang¢des acessoérias, ndo hd qualquer sangao que possa ser aplicada ao agente

pela pratica da contra-ordenacgao.

8 Similarmente, o gue se passa com a condugdo de veiculo com taxa de alcool no sangue igual ou
superior a 1,2 g/l, o crime previsto e punido pelo artigo 292.2, n.2 1, do CP, e a contra-ordenacdo
prevista e punida no artigo 81.2 do Cddigo da Estrada. Sobre o assunto, cf. GERMANO MARQUES DA SILVA,
Crimes Rodovidrios / Pena Acessdria e Medidas de Seguranca, Lisboa: Universidade Catdlica Editora,
1996, p. 61.

8 Sobre a matéria, cf. AUGUSTO SILVA DiAs, Direito das Contra-Ordenagbes, Coimbra: Almedina, 2018
(reimpressdo), p. 152 e ss.

8 Assim, JOSE DE FARIA COSTA, ob. cit., p. 276.

303 H




TRAFICO E CONSUMO DE ESTUPEFACIENTES E SUBSTANCIAS DOPANTES s

11. O crime de consumo de estupefacientes

Deste modo, a existéncia do concurso entre crime e contra-ordena¢do é apenas formal e

inconsequente, sendo o agente sancionado apenas com a pena prevista para o crime.

V. OBSERVACOES FINAIS

Independentemente de se avangar ou ndo para a total despenalizacdo do consumo de
estupefaciente, elementares razoes de seguranca juridica exigem intervencdo legislativa para
superar muitos dos problemas que o legislador criou e vem mantendo desde a versao original
do DL 15/93 e da Portaria 94/96, substancialmente agravados com a Lei n.2 30/2000 e com o

AFJ que lhe tentou dar um sentido util.

Ha também que ponderar se o crime de trafico de estupefacientes deve ou ndo manter a
latissima abrangéncia que hoje tem, se se justifica ou ndo o crime de trafico-consumo e em
que termos, e, mantendo-se o ilicito de consumo, proceder-se a uma precisa e segura
delimitacdo entre a contra-ordenac¢do e o crime — onde afinal serd a laranja cortada, sendo
que qualquer das partes continuard a ser “comida” (punida) —, a clarificacdo, por acto
legislativo, da forma de quantificagcdo das doses médias individuais diarias, e ainda proceder-se
a actualizacdo do mapa anexo a Portaria 94/96 (plantas, substancias ou preparacbes nele

incluidas e respectivos quantitativos).

Até 14, foi nosso objectivo com este texto procurar algumas solucdes (ou pelo menos,
principios de solucdo) para esses problemas, alguns bem antigos, outros muito recentes,

oferecendo algum auxilio ao aplicador.
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Apresentacdao Power Point
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Videos da apresentagao

https://educast.fccn.pt/vod/clips/d06vvmubb/streaming.html?locale=pt

https://educast.fccn.pt/vod/clips/1gdauuz6bn/streaming.htmli?locale=pt
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Video do debate

https://educast.fccn.pt/vod/clips/2ve289xeh/streaming.htmli?locale=pt
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