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Apresentacao

Dando continuidade a publicagdo da série de e-books da coleccdo Formagdo — Ministério
Publico “Trabalhos Tematicos de Direito e Processo Penal”, o Centro de Estudos Judiciarios
tem o grato prazer de proceder a divulgacao dos volumes que compreendem os trabalhos

tematicos realizados pelos auditores de justica do 2.° ciclo, do 32.° Curso de Formacao.

Como introdugao a estes volumes remete-se, em grande medida, para as consideracdes

efectuadas no momento da publicagdo dos seus antecessores.

Sem embargo, ndo sera de mais salientar que as fases designadas por 2.° Ciclo e Estagio,
que se desenrolam num contexto puramente judicidrio e que correspondem a dois tercos
de toda a formacao inicial organizada pelo Centro de Estudos Judicidrios, constituem um
tempo e um lugar onde se visa a qualificacdo de competéncias e praticas e o conferir de
uma coerente sequéncia ao quadro de objectivos pedagdgicos e avaliativos definidos como

estruturantes para a preparacao dos futuros magistrados do Ministério Publico.

Neste contexto, a par da formacdo pessoal (o saber e o saber-ser) é fundamental continuar a
desenvolver nessas fases formativas a dimensdo institucional, traduzida na aquisicao e
aperfeicoamento de competéncias, cultura, ética e deontologia judicidrias (o saber-fazer e o

saber-estar).

Os e-books que agora se publicam recolhem o conjunto dos trabalhos elaborados pelos
auditores de justica do Ministério Publico em formacdo no 2.° ciclo para a denominada
semana temdtica, enquanto componentes de um modelo de avaliacdo que pretendeu

privilegiar fins formativos.

A centralizacao da actividade onde foram publicamente apresentados, a dinamizacdo que
nela imprimiram os seus promotores, e o bom acolhimento que a iniciativa teve por parte
dos formandos, permitiu confirmar o seu significado e impacto efectivo na execucdo de

uma estratégia pedagdgica coerente.



A

A apresentagao dos trabalhos tematicos serviu de teste a validacdo das competéncias
praticas que foram sendo adquiridas na comarca junto dos formadores, ao mesmo tempo
que se avaliaram competéncias de adequacao e de aproveitamento quanto a todos os
auditores, uma vez que a aludida apresentacdo ocorreu na mesma oportunidade, perante
os mesmos avaliadores e perante os pares, que assim também beneficiaram de efectiva

formacao.

Tratou-se, pois, de uma excelente oportunidade para apreciar competéncias relativas a
todos os parametros avaliativos, tanto no que se refere ao estrito aproveitamento como,

também, a adequacao.

Pelo trabalho escrito foi possivel avaliar, entre outros, o conhecimento das fontes, a
destreza do recurso as tecnologias de informagdo e comunicagdo, a eficacia da gestao da
informacgao, a gestao do tempo, o dominio dos conceitos gerais, o nivel de conhecimentos
técnico-juridicos, a capacidade de argumentagao escrita e oral, a capacidade de sintese ou o
nivel de abertura as solu¢Oes plausiveis. Por seu turno, a apresentacdo oral permitiu fazer
um juizo sobre aspectos da oralidade e do saber-estar, sociabilidade e adaptabilidade
(trabalho de equipa), permitindo igualmente a apreciacdo da destreza de cada auditor no
que respeita a capacidade de investigacdo, a capacidade de organizacdao e método, a
cultura juridica, a capacidade de ponderacdo e, sobretudo, a atitude na formacgdo, que tem

de ser (ainda que dificil e exigente) uma atitude de autonomia e responsabilidade.

A ténica na preparagao e supervisdao dos trabalhos pelos coordenadores regionais assentou
sobretudo nos aspectos da pratica e da gestao do inquérito ou da gestao processual, que
sao tao mais importantes quanto impdem aos auditores uma transicao entre a teoria e a

pratica, evitando-se trabalhos com intuito e contetdido exclusivamente académico.

E inegével que alguns temas tém dificuldades associadas, mesmo na circunscricdo de um
objecto passivel de tratar em espaco e tempo limitados. Essa foi também uma
oportunidade de testar a capacidade de gestdo da informacdo e mesmo da destreza na
identificacdo e formulacdo das questbOes essenciais, o nivel de abertura as solu¢es

plausiveis, a autonomia e personalizacdo e o sentido pratico e objectividade. A op¢do do



auditor, face ao tempo e espac¢o limitados de que dispbe, envolvera sempre riscos e a
circunscricao do objecto do trabalho revelard a inteligéncia, o sentido pratico, o grau de
empenhamento individual e respectivo nivel de iniciativa, de capacidade de indagacao e de

capacidade de gestao da informacdo.

Estes trabalhos ndo pretendem que, através deles, o futuro magistrado cultive a polémica,
a retdrica ou o academismo do direito sem experiéncia e sem aplicacdo. Trata-se de uma
oportunidade para teorizar a pratica, em consonancia com a fase de formacao de 2.° ciclo,
fazendo com que a praxis se abra a pluralidade de contextos sociais, econdmicos,
comunicacionais, politico-legislativos, em aten¢dao concomitante aos sentimentos e
opinides sociais que fazem apelo as ideias de Justica, reclamando dos principios e normas a

capacidade de se adaptarem a esses contextos e as suas mutacdes.

Uma breve nota final descritiva da forma como se operacionalizou a elabora¢do destes

trabalhos:

Na sequéncia de prévias reuniées dos coordenadores com o Director Adjunto, foram

seleccionadas as tematicas que viriam a constituir o objecto dos trabalhos escritos.

Seguidamente foram difundidas aos auditores as seguintes orientacdes:

a) Um tema para cada grupo de 4 auditores de justica (sem possibilidade de repeticdo).
b) Cada trabalho tematico escrito seria individual, sujeito a avalia¢do.

c¢) A escolha do tema e a constituicdo de cada grupo de auditores por tema decorreu de
forma consensual entre os auditores de justica.

d) Foifixada uma data limite para o envio do trabalho escrito e do suporte da respectiva
apresentacao aos coordenadores regionais.

e) O trabalho escrito teve o limite de 30 paginas A4.

f) A apresentacdo oral teve lugar no Centro de Estudos Judiciarios, em Lisboa, em Junho
de 2018.

g) Nas apresentacdes orais foram utilizados meios de apoio, designadamente, o recurso

a data-show (suporte «powerpoint» ou «Prezi»).



h) Os auditores de justica que trabalharam o mesmo tema, sempre na prossecucdo do
conceito de trabalho em equipa, foram encarregados de se articularem entre si,
empreendendo as diligéncias necessdrias por forma a investirem, na oportunidade devida,
numa apresentagao oral que resultasse coordenada, Idgica e sequencial, sem repeticao de
conteudos e portanto operada num contexto de partilha de saber e de estudo e com
observancia do limite temporal fixado.

i) A comparéncia foi obrigatdria para todos os auditores de justica (incluindo nos dias

que ndo estiveram reservados a respectiva intervencdo).

Luis Manuel Cunha da Silva Pereira
Director-Adjunto do Centro de Estudos Judicidrios
Jorge Manuel Vaz Monteiro Dias Duarte
Coordenador Regional Norte — Ministério Publico
Angela Maria B. M. da Mata Pinto Bronze
Coordenadora Regional Centro — Ministério Publico
José Paulo Ribeiro de Albuquerque

Coordenador Regional Lisboa — Ministério Publico
Olga Maria Caleira Coelho

Coordenadora Regional Sul - Ministério Publico
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AUTORIA E COMPARTICIPACAO — TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES me—

1. Autoria e comparticipagdo criminosa nos crimes relativos a estupefacientes. Enquadramento juridico, prética e
gestdo processual

1. AUTORIA E COMPARTICIPAGAO CRIMINOSA NOS CRIMES RELATIVOS A ESTUPEFACIENTES.
ENQUADRAMENTO JURIDICO, PRATICA E GESTAO PROCESSUAL

Ana Catarina Martins Oliveira

I. Introducado
Il. Objectivos
IIl. Resumo
1. Autoria e a comparticipagao criminosa no Cédigo Penal
1.1. Introdugdo ao tema
1.2. Autoria no Cédigo Penal portugués
1.2.1. Autoria como dominio do facto
1.2.1.1. Autoria mediata
1.2.1.2. Co-autoria
1.2.1.3. Cumplicidade
1.2.1.4. Instigagao
2. A autoria e a comparticipagdo criminosa nos crimes relativos a estupefacientes
2.1. Introdugdo
2.2. Tipos de ilicito dos artigos 21.9, 24.2, 25.2, e 26.2, do Decreto-lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro
2.3. Aplicagdo pratica
2.4. O crime de branqueamento, previsto no artigo 368.2-A, do Cddigo Penal
2.5. O crime de consumo, previsto no artigo 40.2, do Decreto-lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro
3. Pratica e gestdo processual
IV. HiperligacGes e referéncias bibliograficas

I. Introdugao

No longinquo més de Dezembro do ano de 1992, o Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro era
promulgado.

A data, o tréfico de estupefacientes era uma preocupagdo e faziam-se campanhas publicitérias
viradas para os mais jovens dizerem “ndo as drogas”. O famoso traficante Pablo Escobar tinha
acabado de morrer e o trafico de droga continuava em largo crescimento.

O Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, surgiu, assim, no ambito de uma preocupacéo e de
um movimento mundial contra o trafico de estupefacientes e na sequéncia da assinatura e
ratificacdo, por Portugal, da Convengdao das Nagdes Unidas contra o Trafico llicito de
Estupefacientes e de Substancias Psicotropicas de 1988 (Resolug¢do da Assembleia da
Republica n.2 29/91 e Decreto do Presidente da Republica n.2 45/91, publicados no Diario da
Republica, de 6 de Setembro de 1991).

De |3 para cd, o trafico de estupefacientes foi assumido pela justica portuguesa como uma
prioridade, tendo sido criadas Sec¢bes Especializadas para o trafico de estupefacientes, nos
Departamentos de Investigacdo e Accdo Penal, unidades de combate ao trafico de
estupefacientes nas forgas policiais, sendo sincronizados esforgos entre as varias autoridades
portuguesas (Policia Judiciaria, Guarda Nacional Republicana, Policia de Seguranga Publica,
Autoridade Tributaria e Servico de Estrangeiros e Fronteiras) e novas formas de investigacdo
surgiram.
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AUTORIA E COMPARTICIPACAO — TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES me—

1. Autoria e comparticipagdo criminosa nos crimes relativos a estupefacientes. Enquadramento juridico, prética e
gestdo processual

Porém, o trafico de estupefacientes continua a existir em larga medida e a sua irradicacdo da
sociedade sera dificil, se ndo mesmo impossivel, ndo sé porque existira sempre quem
consuma, como também por ser uma actividade que proporciona expressivas vantagens
econdmicas a todos os que nela intervém, quer seja o produtor, vendedor, intermediario ou o
correio de droga.

Acresce que a localizagdo de Portugal como o pais mais ocidental da Europa leva a que seja a
porta de entrada, quer por via maritima, quer por via aérea, de muito do estupefaciente
(sobretudo cocaina) provindo da América do Sul e que se destina a distribuicdo por varios
paises do velho continente. A democratizacdo dos voos comerciais e a inexisténcia de
fronteiras terrestes entre os paises da Unido Europeia, facilita a entrada, saida e distribuicdo
do estupefaciente pelos varios paises que a compdem® e onde Portugal se inclui.

O trafico de estupefacientes faz parte da criminalidade objectivamente grave, com
consequéncias de elevada danosidade que corroem os préprios fundamentos das sociedades
democraticas e abertas, pelo que, atendendo as dificuldades de investigacdo, sdo hoje
admitidas medidas de investigacdo especiais, como ultimo meio, mas como estritamente
necessarias a sua prevencdo e combate. A pressdo das circunstancias e das imposicGes de
defesa das sociedades democraticas contra tdo graves afrontamentos tém imposto em todas
as legislagdes, meios como a admissibilidade de escutas telefdnicas, a utilizacdo de agentes
infiltrados ou as entregas controladas.

O tema deste Guia é, por isso, de extrema actualidade.

Assim, procuraremos debater, numa perspectiva pratica, os varios crimes de trafico de
estupefacientes, previstos no Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro e a forma de actuagdo
dos respectivos autores e comparticipantes, bem como, os elementos probatérios e as
diligéncias mais importantes na investigacao destes ilicitos criminais.

Il. Objectivos

O presente Guia pretende proporcionar aos Magistrados do Ministério Publico, seus principais
destinatarios, uma breve abordagem tedrica e pratica das formas de autoria e comparticipagao
criminosa nos crimes relativos a trafico de estupefacientes, previstos no Decreto-Lei n.2 15/93,
de 22 de Janeiro, bem como, uma abordagem pratica sobre a gestao processual dos inquéritos
em que se investigam tais ilicitos penais.

Com a elaboracao deste Guia pretendeu-se que o leitor, no final, fosse capaz de distinguir, na
pratica, as vdrias formas de autoria e comparticipacdo criminosa, como também que fosse
capaz de enquadrar a actuagdo do agente num dos ilicitos penais que escolhemos analisar
mais aprofundadamente: os artigos 21.9, 24.2, 25.2 e 26.2, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de
Janeiro.

! Veja-se o Relatdrio Anual, do ano de 2016, do Combate ao Trafico de Estupefacientes, em Portugal, disponivel em
https://www.policiajudiciaria.pt/wp-content/uploads/2017/06/p25037-2016.pdf.
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AUTORIA E COMPARTICIPACAO — TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES me—

1. Autoria e comparticipagdo criminosa nos crimes relativos a estupefacientes. Enquadramento juridico, prética e
gestdo processual

Na parte relativa a pratica e gestdo processual, propositadamente, indicamos os elementos
probatérios que consideramos ser os mais relevantes na investigacdo dos crimes relativos a
tréfico de estupefacientes e centramo-nos na sua analise, sob uma perspectiva pratica,
indicando os seus principais problemas e vantagens.

Espera-se, pois, que os objectivos tracados sejam alcancados e que o Guia cumpra a sua
funcao.

lll. Resumo

O presente Guia divide-se em trés partes: uma primeira mais dogmatica e as duas ultimas mais
praticas.

Na primeira parte (autoria e comparticipacdo criminosa no Cddigo Penal), por considerarmos
gue o enquadramento tedrico é importante para distinguir as varias formas de autoria e
comparticipagao criminosa, come¢camos por analisar dogmaticamente os artigos 26.2 e 27.9,
do Cddigo Penal.

Na segunda parte (autoria e a comparticipacdo criminosa nos crimes relativos a
estupefacientes) é feita uma analise tedrico-pratica dos tipos de ilicito que escolhemos para
analisar no presente Guia. Comegamos por distinguir os artigos 21.2, 24.9, 25.2 e 26.9, através
de indicadores praticos para, depois, através de acérdaos seleccionados, demonstrarmos
varias situagdes da vida real que foram enquadradas, pela jurisprudéncia, numa ou noutra
forma de autoria ou comparticipacdo criminosa ou num ou noutro tipo de ilicito.

Propositadamente, dada a economia do presente trabalho, ndo nos dedicamos a analise de
todos os tipos de ilicito previstos no Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro.

Termina, por isso, esta segunda parte do Guia com a andlise dos artigos 368.2-A, do Cddigo
Penal e o artigo 40.2, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro.

A terceira e ultima parte (pratica e gestdo processual) centra-se, essencialmente, nos
elementos probatdrios que se consideram ser os mais relevantes para a investigacdo deste
tipo de crimes relativos a estupefacientes, concretamente: as vigilancias; a prova testemunhal;
a prova pericial; as revistas e as buscas; as apreensdes; as escutas telefénicas; o registo de voz
e imagem, as ac¢es encobertas e as entregas controladas.

1. Autoria e a comparticipagao criminosa no Cédigo Penal

1.1. Introdugao ao tema

Neste primeiro ponto, vao ser objecto de especial atencdo os artigos 26.2 e 27.2, do Cddigo
Penal, incluidos no Capitulo I, do Titulo I, com a epigrafe “Formas do Crime”.
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AUTORIA E COMPARTICIPACAO — TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES me—

1. Autoria e comparticipagdo criminosa nos crimes relativos a estupefacientes. Enquadramento juridico, prética e
gestdo processual

A lei portuguesa acolheu, no artigo 26.2, do Cddigo Penal, um conceito extensivo de autor,
prevendo-se duas formas de autoria singular (imediata e mediata) e duas formas de autoria
plural (co-autoria e instigac¢ao).

Isto porque, um facto punivel pode ser obra de um ou de varios agentes. Assim, quando
alguém age sozinho, realizando pessoalmente e por inteiro a conduta tipica, a eventual
atribuicdo de responsabilidade penal sé a essa pessoa diz respeito. Porém, ainda que a grande
maioria da parte especial do Cddigo Penal descreva condutas construidas de acordo com um
autor individual, frequentemente, a actuacdo delituosa é produto da concorréncia de varias
condutas, realizadas por uma pluralidade de agentes em comparticipagao.

A primeira parte do artigo 26.2 (quem executa o facto por si mesmo) refere-se a autoria
material, imediata e singular, em que o agente executa o facto sozinho. Esta autoria material
singular é compativel com a comparticipacdo, desde que revista a forma de instigacdo ou de
cumplicidade (artigo 27.2, do Cddigo Penal).

J4 se o agente executar o facto por intermédio de outra pessoa (autoria mediata), ou
determinar dolosamente outra pessoa a pratica do crime, desde que haja execu¢do ou comecgo
da execuc3o (instigagdo) chama-se autoria moral®.

O autor pode, ainda, actuar em comparticipacdao. A comparticipacdo criminosa pode assumir
duas formas: a forma de co-autoria, prevista no artigo 26.2, do Cddigo Penal (“.. tomar parte
directa na sua execugdo, por acordo ou juntamente com outro ou outros...”) e a forma de
cumplicidade, prevista no artigo 27.2, do Cddigo Penal.

1.2. Autoria no Cédigo Penal Portugués

1.2.1. Autoria como dominio do facto

E doutrina maioritaria, com assuncdo expressa do Supremo Tribunal de Justica, que a teoria do
dominio do facto®, desenvolvida por Roxin, é a vigente no ordenamento penal portugués”,

aplicavel aos crimes de “dominio” e aos comissivos dolosos e ja ndo aos crimes negligentes,
omissivos, de dever e especificoss.

? Esta distingdo entre autoria material e autoria moral é puramente doutrinaria, uma vez que o Cédigo Penal apenas
fala em autores.

3 Além da teoria do dominio do facto, existiam outras teorias, das quais se destacam as ja abandonadas teoria
objectivo-formal e teoria objectivo-material. Para a primeira, decisivo é apenas mas sempre a realizagdo de algum
ou de todos os actos executivos previstos no tipo legal. Esta teoria foi abandonada por ndo oferecer critério de
distingdo entre a causalidade do facto e autoria, conduzindo a mesma amplitude do conceito extensivo de autor. A
segunda em que seria autor quem contribuisse objectivamente da forma mais importante (causa essencial) para o
facto. Esta teoria foi abandonada por desconhecer o aspecto subjectivo na caracterizagdo da contribuicdo para o
facto, como por exemplo na autoria mediata.

* Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de 18.10.2006 (Proc. 06P2812, rel. Cons. Santos Cabral): “V - Porém, é a
teoria do dominio do facto que se apresenta como eixo fundamental de interpretagdo da teoria da comparticipagdo
e de analise do artigo 26.2, do Cédigo Penal”.

> Prof. Figueiredo Dias (in Direito Penal — Parte Geral, Tomo |, 2.2 edi¢do, Coimbra Editora, 2007, pp. 770-772) e
Susana Aires de Sousa (in A autoria nos crimes especificos: algumas consideragdes, RPCC, ano 15, n.2 3, p. 346).
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1. Autoria e comparticipagdo criminosa nos crimes relativos a estupefacientes. Enquadramento juridico, prética e
gestdo processual

Segundo a teoria do dominio do facto, é autor quem governa o curso do facto, isto é, domina a
execuc¢do do crime, o “como” e o “se” da realizacdo tipica, pois tem o dominio do facto e a
vontade de o dominar®.

Quem tem o dominio do facto tem o poder de deixar correr, deter ou interromper a
realizagdo/execucdo da acgdo tipica. Tem o dominio do facto, desde logo, o autor material,
singular e imediato que realiza o ilicito tipico directamente, por si préprio, com o dominio da
acgdo’.

Nesta perspectiva, a autoria material, singular e imediata é a que menos problemas levanta,
pois o agente, tendo o dominio da acg¢do, por si mesmo, executa a conduta tipica cominada
com pena. A autoria directa, imediata, é como que o protdtipo da autoria, na medida em que
significa o preenchimento do tipo de ilicito.

1.2.1.1. Autoria mediata

Porém, o mesmo ndo é possivel dizer da autoria mediata. Aqui o autor mediato executa o
facto por intermédio de outrem, o que significa a presenca de duas pessoas na pratica do
crime: o “homem de trds” (autor mediato) que realiza o ilicito como préprio e o “homem da
frente”, que é o executor ou intermediario, um “instrumento humano” e que pode ser juridico-
penalmente irresponsavel ou parcialmente irresponsavel. Neste caso, a teoria do dominio do
facto exige que o facto seja obra do “homem de tras”, em especial da sua vontade
responsavel, sé nesta acepg¢do se podendo qualificar o “homem da frente” como instrumento®.

A autoria mediata caracteriza-se como dominio da vontade, mas também dominio do saber do
sujeito de tras, pois o autor mediato actua utilizando maos alheias para cometer o seu préprio
crime, dominando o homem da frente que se encontra, em relagdo aquele, numa posi¢ao de
subordinacao.

Para que possa afirmar-se que o homem da frente tem o dominio do facto, é necessario que
todos os pressupostos da punibilidade concorram na sua pessoa.

® Com o “dominio do facto” ganhou-se, diz o Prof. Figueiredo Dias, (in Formas Especiais do Crime — Textos de Apoio
a disciplina de Direito Penal, Coimbra, 2004), o “essencial”, “exactamente, um principio normativo ligado a
realizagdo do ilicito tipico e, por isso, decisivo para a compreensdo e a descoberta do sentido daquilo que esta em
causa na autoria e na distingdo da participagdo”, acrescentando que “o conceito basico do dominio do facto pode e
deve ser aperfeicoado e precisado segundo as circunstancias do caso” e, nomeadamente, “a luz das diversas
espécies (também legais) de autoria e mesmo dos resultados que devam ser alcangados em tema de doutrina de
participagdo”.

7 Esse dominio do facto, para Roxin, podia manifestar-se em trés vertentes:

- 0 dominio da acgdo, em que o agente por suas maos executa o facto, caso do autor imediato;

- o dominio da vontade proprio da autoria mediata, em que o homem de tras (o que formula o propdsito criminoso
e decide a sua efectivagdo) domina a vontade do homem da frente (o instrumento, ou executor que executa o
facto), por coacgdo, indugdo em erro ou no ambito de um aparelho organizado de poder, e,

- o dominio funcional do facto, caracteristico da co-autoria face ao significado funcional da contribuigdo de cada co-
autor, na divisao de trabalho ou reparticdo de tarefas na concretizagdo da decisdo conjunta.

8 Jorge de Figueiredo Dias, (in Direito Penal, Parte Geral I, Tomo |, 2.2 Edigdo, Coimbra Editora, 2007, p.775).
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O Prof. Figueiredo Dias’/'® refere, a este propdsito, que s3o de autoria mediata:

— Os casos em que ao agente imediato falta o dominio de acg¢do por:

a) Ter sido utilizado como instrumento destituido de capacidade de ac¢do (v.g. coacgdo
absoluta); ou

b) Actuar sem dolo e, portanto, sem dominio do facto (v.g. actuar em erro sobre a
factualidade tipica);

— Os casos em que o autor imediato, possuindo em certo sentido o dominio da accdo, carece
do dominio ético-social, por ser incapaz de avaliar a ilicitude do facto ou de se determinar de
acordo com essa avaliagdo. Serdo os casos em que o agente imediato actua sem culpa por
inimputabilidade, falta de consciéncia da ilicitude ndo censuravel, ou em situacdo de
inexigibilidade;

— Os casos em que, apesar de o agente imediato ter actuado sem limitagGes sensiveis ao seu
dominio sobre o acontecimento concreto, se perfilam crimes organizados dentro de e por um
aparelho de pressdao ou de forga. S3o situagdes em que ha aparelhos organizados de poder
com estrutura hierarquica rigida, em que ha fungibilidade, sem restricdes, do executor da
ordem de conteudo criminoso e, por ultimo, o facto de o aparelho organizado de poder, como

By

um todo, se ter desvinculado do direito, funcionado a margem do ordenamento juridico.
7

Nestes casos, os chefes ou dirigentes de tais aparelhos sdo os verdadeiros “senhores do facto
realizado por meio do aparelho organizatorio;

— Os casos em que o agente imediato, apesar de deter, em principio, o dominio do facto, é um
extraneus que nao reune as qualidades exigidas pelo tipico especifico que aconteceu;

— Os casos em que a tipicidade do crime exige uma intencdo especifica que ndo esta presente
no agente imediato, que ndo obstante tem o dominio do facto; aqui o instrumento nao chega a
preencher o correspondente tipo penal.

1.2.1.2. Co-autoria

Ainda que a grande maioria das incriminacbes da parte especial descrevam condutas
construidas de acordo com o modelo do autor individual e que seja evidente que, na
elaboracdo da teoria geral do crime, se tenha partido da realiza¢do singular do ilicito, mesmo
assim — e isso é um dado da experiéncia — o agente ndo actua sempre sozinho, mas fa-lo,
frequentemente, em conjunto com outro ou outros, quer dizer: em comparticipacdo .

° In Direito Penal, sumario e notas de ligbes, Coimbra, 1976, p. 61.

E de igual modo é referido por M. Miguez Garcia e J. M. Castela Rio, in Cédigo Penal, Parte geral e especial, 2.2
Edicdo, Almedina, 2015, pp. 201 e seguintes.

0 termo “comparticipacdo” emprega-o o Codigo Penal, por exemplo, nas epigrafes dos artigos 25.2, 28.2 e 29.9.
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Na co-autoria, para que possa falar-se em dominio do facto por todos os que tomam parte na
acgdo, é necessario que haja uma decisdo conjunta (componente subjectiva) e uma execucdo
conjunta dessa decisdo (componente objectiva).

A forma mais nitida, comum e normal, dessa decisdo conjunta — enquanto adesdo de vontades
na realizagdo de uma figura tipica — é a do acordo prévio, que pode ser expresso ou tacito, e
que exige que haja uma consciéncia de colaboragdo com cardcter bilateral e uma vontade de
colaboracgdo de varias pessoas na realizagdo de um tipo legal de crime®.

O segundo elemento, de natureza objectiva — execugdo conjunta — consiste na participacdo na
execucdo do facto criminoso, conjuntamente com outro ou outros, num exercicio conjunto do
dominio do facto, ou numa contribuicdo objectiva para a consumacgdo do tipo legal visado. A
execugao conjunta, neste sentido, ndo exige que cada um dos agentes cometa integralmente o
facto punivel, que execute todos os factos correspondentes ao preceito incriminador, que
intervenha em todos os actos a praticar para obtencao do resultado pretendido, bastando que
a actuacdo de cada um, embora parcial, seja elemento componente do todo e indispensavel a
producdo do resultado®/*.

Como tal, verificando-se ter existido um acordo prévio para a execugao integral do crime ou,
por parte de cada co-agente, uma consciéncia de colaboracdo na actividade dos demais para
essa integral realizagdo, cada um dos agentes é responsavel pela totalidade da conduta
criminosa, ainda que a sua actividade haja executado parcialmente o crime®™. Vale aqui o
principio da imputacdo reciproca de esforcos e contribuicGes. Porém, cada co-autor responde
apenas até onde vai o acordo reciproco, ndo sendo responsavel pelos excessos do(s) outros(s).
Se falta a vontade ou a consciéncia de cooperagao numa acgao comum e cada um dos agentes
age por si, ndo ha comparticipacdo, mas autoria colateral, também designada por autoria-
paralela.

Assim é, uma vez que na co-autoria, ao contrario do que ocorre na cumplicidade, cada um dos
agentes tem um dominio sobre o sucesso total do facto, levando a cabo um facto préprio. E
esse dominio sobre a totalidade do facto, decorrente da essencialidade da fun¢do que cada
agente desempenha no plano, que permite que a totalidade da conduta criminosa seja
imputada a cada um dos co-autores, ainda que cada um apenas tenha uma intervencgao
parcial.

2 como refere José de Faria Costa (in Formas do Crime, Jornadas de Direito Criminal, CEJ, 1983, p. 170): “Para
definir uma decisdo conjunta parece bastar a existéncia da consciéncia e vontade de colaboragdo de varias pessoas
na realizagdo de um tipo legal de crime (“juntamente com outro ou outros”). E evidente que na sua forma mais
nitida tem de existir um verdadeiro acordo prévio — podendo mesmo ser tacito — que tem igualmente que se
traduzir numa contribuicdo objectiva conjunta na realizagdo tipica. Do mesmo modo que, em principio, cada co-
autor é responsavel como se fosse autor singular da respectiva realizagdo tipica”.

B ef. Ac. do Supremo Tribunal de Justica, de 11-03-1998, Proc. n.2 1133/97 - 3.2, CJSTJ 1998, tomo 1, pag. 220.

4 Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de 18 de Julho de 1984, BMJ, n.2 339, p. 276.

13 Neste sentido Acérd3o do Supremo Tribunal de Justica de 23 de Abril de 1987, TJ, n.2 29, p. 29.
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1.2.1.3. Cumplicidade

J& assim ndo ocorre na cumplicidade. A cumplicidade diferencia-se da co-autoria, pela
auséncia do dominio do facto; o cumplice limita-se a facilitar o facto principal, através de
auxilio fisico (material) ou psiquico (moral).

Germano Marques da Silva'® explica que “A linha diviséria entre autores e cumplices estd em
que a lei considera como autores os que realizam a acg¢do tipica, directa ou indirectamente, isto
é, pessoalmente ou através de terceiros (ddo-lhe causa) e como cumplices aqueles que, ndo
realizando a acgdo tipica nem lhe dando causa, ajudam os autores a praticd-la”. Continuando
mais a frente dizendo que a cumplicidade é uma forma de participagcdo secunddria na
comparticipacdo criminosa, secunddria num duplo sentido: de dependéncia da execugdo do
crime ou comego de execugdo e de menor gravidade objectiva, na medida em que ndo é
determinante da prdtica do crime que seria sempre realizado, embora eventualmente em
modo, tempo, lugar ou circunstdncias diversas. Traduz-se “num mero auxilio, ndo sendo
determinante da vontade dos autores nem participa da execugdo do crime, mas é sempre
auxilio a prdtica do crime e nessa medida contribui para a prdtica do crime, é uma concausa do

crime”"’.

De igual modo, Faria Costa™ salienta que a primeira ideia que ressalta do artigo 27.2, n.2 1, do
Cdadigo Penal é a de que a cumplicidade experimenta uma subalternizacdo relativamente a
autoria, estando-se face a actividade que se fica pelo auxilio, perante uma causalidade ndo
essencial. A infraccdo sempre seria praticada, s6 que o seria em outro tempo, lugar ou
circunstancia.

Apesar de todos os desenvolvimentos dogmadticos a volta do conceito de autoria e
cumplicidade, nem sempre é facil, no plano da pratica, diferenciar a contribui¢ao do co-autor,
da contribuicdo do cumplice, podendo ser facilmente encontrados vdrios acérddos dos
tribunais superiores em que se discute a comparticipacao criminosa®.

Uma vez que o cumplice, como auxiliator, s6 o pode ser do crime principal e ndo de um
qualquer crime auténomo, a pena a aplicar-lhe serd a do autor, mas especialmente atenuada
(artigo 27.2, n.2 2, do Cédigo Penal).

'8 In Direito Penal Portugués, Verbo, 1998, volume Il, pag. 279.

7 In Direito Penal Portugués, Verbo, 1998, volume I, pp. 291 e 292.

8 Eormas do Crime, in Jornadas de Direito Criminal, Fase |, CEJ 1983, p. 174.

9 A titulo de exemplo, ver os Acérddos dos Supremo Tribunal de Justica de 31.03.20014, do relator Henriques
Gaspar, e de 21.10.2004, do relator Simas Santos, ambos disponiveis em www.dgsi.pt.
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1.2.1.4. Instigagao

No caso da instigagdo, quem tem o dominio do facto é o instigador que, por isso, é o autor do
facto — porque sem ele nao havia crime —, a figura central e a causa necessaria da decisdo do

instigado em cometer o crime® 2,

O instigador tem, por isso, o dominio do facto, sob a forma de dominio da execugdo, sendo o
verdadeiro senhor, dono ou dominador, se ndo do ilicito tipico como tal, ao menos, e
seguramente, da decisdo do instigado de o cometer.

Actuando num momento anterior ao facto, a conduta de quem instiga limita-se a determinar
outrem a pratica do crime, ficando dependente de uma execucdo por este iniciada.

Claro que, para que o crime tenha lugar, ndo basta a ac¢do do instigador, importando ainda
que haja quem o execute. E o executante também serd autor, quer porque se entenda que o
seu contributo é decisivo, quer porque se considera que domina o facto, sob a forma de
dominio da ac¢do. H4 dois autores (ou mais), portanto, dai que a instigacdo seja um
afloramento de autoria plural.

Deste modo, o instigador ndo é aquele que induz, incentiva, aconselha, sugere ou reforca o
propdsito de outrem de cometer um ilicito tipico, ajudando o autor a vencer resisténcias
fisicas, intelectuais ou morais, ou afastando os ultimos obstaculos que o separam do crime.
Neste caso estaremos mais perante uma participacdo sob a forma de cumplicidade.

Instigador, nos termos do artigo 26.2, do Cédigo Penal, é unicamente quem produz ou cria de
forma cabal, no executor, a decisdo de cometer um facto ilicito tipico, se necessdrio,
inculcando-lhe a ideia, revelando-lhe a sua possibilidade, as suas vantagens ou o seu interesse,
ou aproveitando a sua plena disponibilidade e acompanhando, de perto e ao pormenor, a
tomada de decisdo definitiva pelo executor®.

Por isso é que o dolo do instigador tem de ser duplo, abrangendo o seu prdprio
comportamento indutor — a determinagdo de outrem a pratica de um facto ilicito tipico —
como também devera abranger a consumac¢dao de um facto doloso (“quem, dolosamente,
determinar outra pessoa a prdtica de facto”).

Ao contrario do que acontece na autoria mediata, na instigacdo o legislador fez depender a sua
relevancia de haver “execug¢do ou comego de execugdo”.

20y, Germano Marques da Silva, in Direito Penal Portugués, Teoria do Crime, Universidade Catdlica Portuguesa,
2015, p. 193.

2! Na dogmatica alemd, na definicdo do que seja “determinar” (“bestimmen”) outra pessoa a pratica do facto,
criando nela a decisdo de o cometer, alguns autores colocam poucas exigéncias, bastando-lhes, para que seja
considerada instigacdo, qualquer meio de influenciar outrem psiquicamente. Sera, por isso, suficiente um simples
conselho, uma indicagdo ou sugestdo, um desabafo, um palpite, um palpite ou um estimulo quanto a oportunidade
de cometer o delito, a promessa de uma recompensa, um pedido, uma expressdo de um desejo — v. neste sentido,
M. Miguel Garcia, Cédigo Penal Parte Geral e Especial, com notas e comentario, 2.2 edigdo, Almedina, 2015.

22y, neste sentido Miguez Garcia e J. M. Castela Rio, “Cdédigo Penal, Parte geral e especial, 2.2 Edigdo, Almedina,
2015, p. 208.

CENTRO .
DE ESTUDOS 21 :
JUDICIARIOS .




AUTORIA E COMPARTICIPACAO — TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES me—

1. Autoria e comparticipagdo criminosa nos crimes relativos a estupefacientes. Enquadramento juridico, prética e
gestdo processual

2. A autoria e a comparticipagao criminosa nos crimes relativos a estupefacientes
2.1. Introdugdo

Aqui chegados, e feita uma muito breve abordagem tedrica aos conceitos de autoria e
comparticipagado criminosa, passemos ao tema do nosso Guia: a autoria e a comparticipacao
criminosa nos crimes relativos a estupefacientes.

Para o efeito, recorremos ao Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro (doravante DL 15/93),
onde tais crimes relativos a estupefacientes estdao previstos, concretamente, no Capitulo I,
com a epigrafe Trafico, branqueamento e outras infracgdes e no Capitulo IV, com a epigrafe
Consumo e Tratamento.

Como referimos acima, dada a economia do Guia optamos por ndo analisar todos os tipos de
crime relativos a estupefacientes. Por tal, iremos debrucar-nos de forma mais aprofundada
sobre os ilicitos tipicos previstos nos artigos 21.2, 24.2, 25.92, e 26.2 e de forma mais superficial
sobre aqueles que estdo previstos nos artigos 23.2 e 40.2, do Decreto-Lei 15/93.

A autoria e comparticipagdo criminosa, tal qual foram acima analisadas, a luz do Cédigo Penal,
nao revelam diferengas quando aplicadas aos crimes relativos a estupefacientes.

Porém, atendendo a multiplicidade de formas de participagdao, na pratica dos crimes
relacionados com estupefacientes — pensemos que no negdcio da droga podemos ter o correio
da droga, o intermediario, o dono do produto e o seu produtor —, podem ser levantadas
questdes sobre se se esta perante autoria material, moral ou comparticipa¢do criminosa,
sendo que é nesta Ultima que mais problemas se levantam.

Por outro lado, o modo de actuacdo dos agentes do crime é, também, determinante para a
decisdo de subsuncdo da respectiva conduta a um ou outro ilicito tipico.

2.2. Tipos de ilicito dos artigos 21.2, 24.2, 25.2, e 26.2, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de
Janeiro

O bem juridico tutelado no crime de trafico é, inequivocamente, conforme jurisprudéncia
uniforme?, a sadde publica, no seu sentido mais amplo, nas suas componentes fisica e mental,
em ordem a garantir um desenvolvimento sdo, seguro e livre dos cidad3dos e da sociedade, face
aos perigos representados pelo consumo e trafico de drogas, atentatérios da dignidade
humana.

2 Ver a titulo de exemplo Acérddos do Supremo Tribunal de Justica de 02.10.2014, da relatora Helena Moniz, de
04.06.2014, do relator Oliveira Mendes, Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 27.04.2016, da relatora
Alice Santos e Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 22.02.2016, do relator Jodo Lee Ferreira, todos
disponiveis em www.dgsi.pt.
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O crime de trafico de estupefacientes configura-se como um crime de perigo abstracto, ndo
sendo pressuposto da sua existéncia, nem a verificacdo de um dano, nem a producdo de um
perigo concretamente definido ou identificado. Requer apenas uma ac¢ao potencialmente
criadora de perigo para o bem juridico protegido pela norma incriminadora.

De tal forma assim é que a mera detencdo ou transporte doloso de produto estupefaciente ja
é punido como crime consumado, pela potencialidade do perigo que encerra, pois a
experiéncia mostra que ninguém detém plantas, substancias ou preparagdes compreendidas
nas tabelas | a IV para seu deleite ou por mera curiosidade cientifica, independentemente de
ulterior destinagao.

Por ficar perfeito com a comissdo de um sé acto, preenchendo-se o resultado tipico com esse
acto gerador, o crime de trafico é concebido como um crime de trato sucessivo, de execugao
permanente, comummente denominado de crime exaurido?*.

A nivel subjectivo, este tipo de ilicito pressupde a existéncia de uma vontade livremente
dirigida a pratica de qualquer das acg¢des descritas no tipo incriminador e por ele proibidas.

O artigo 21.2, do Decreto-Lei 15/93, define o tipo fundamental do crime de trafico de
estupefacientes, pelo qual se punem diversas actividades ilicitas, cada uma delas com
virtualidade bastante para integrar o elemento objectivo do crime. Este normativo esta
projectado para assumir a fung¢do tipica de acolhimento dos casos de trafico de média e grande
dimensdo, tanto pela larga descricdo das variadas acgdes tipicas, como pela amplitude dos
limites de moldura penal, que indicam a susceptibilidade de aplicagdo a todas as situagdes,
graves e mesmo muito graves, de crimes de trafico.

O artigo 24.2 prevé as condigOes agravantes da medida abstracta das penas previstas no artigo
21.2, do Decreto-Lei 15/93 (e também do artigo 22.2), decorrente de um juizo especial de
censura da ilicitude e da culpa. Sdo situa¢des que ofendem ja de forma grave ou muito grave o
bem juridico protegido com a incriminagdo. Tais casos, excepcionalmente graves, estdo
elencados de forma taxativa e descritos, em alguns casos, através de conceitos abertos.

Porque o foco deste trabalho ndo é a apreciagao critica dos ilicitos relativos a estupefacientes,
abstemo-nos de fazer uma andlise exaustiva de cada uma das alineas previstas no artigo 24.2
por a maior parte delas ndo levantar problemas de maior na sua interpreta¢do. Cingimo-nos,
assim, a referéncia as alineas b) e c), por representarem, quanto a nés, maior dificuldade de
integragao.

Com respeito a alinea b) do artigo 24.2, “distribui¢éo por grande numero de pessoas”, a lei ndo
fornece qualquer critério para se determinar o quantum ou o universo minimo de pessoas que
se devam ter por suficientes para se considerar preenchida tal qualificativa®.

** 0 crime exaurido é uma figura criminal em que a incriminagdo 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
imputagdo dos actos multiplos e sequentes é imputada a uma realizagdo Unica — v. neste sentido Acérdao do
Supremo Tribunal de Justica de 12.7.2006, do relator Armindo Monteiro, disponivel em www.dgsi.pt.
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No entanto, tem-se entendido que tem de estar presente uma exaspera¢do do perigo de tal
modo intensa e fora do comum que ndo possa ser pensavel ou considerada, na habitualidade
das coisas, como modelo de actividade prépria da normalidade dos traficos. Para acusar com
base nesta alinea basta que dos factos apurados no inquérito conste que o agente abasteceu
um grupo de pessoas de tal modo numeroso que leve a concluir que o traficante contribuiu
consideravelmente para a disseminacdo da droga®®. Supde, pois, uma ordem de grandeza de
distribuicdo prépria das organiza¢des de grande trafico, ndo sendo, por regra, resultado do
chamado trafico de rua, que, pela sua dimensdo organizatéria e capacidade de projeccdo e
disseminag3o, ndo assume aquela amplitude?’.

Quanto a alinea c) do artigo 24.2, “avultada compensacdo remuneratodria”, o que estd em
causa ndo é a diminui¢do do patrimdnio do adquirente, mas uma particular censura do espirito
de lucro ou de ganho que ndo recua perante as nefastas consequéncias para eminentes bens
ou interesses juridicos, pessoais, colectivos lesados pelo trafico de droga.

Aqui, com respeito ao que seria uma avultada compensac¢do, duas teorias se perfilaram: uma
que defende a aplicacdo do artigo 202.9, alineas a), b) e c), do Cédigo Penal, ex vi artigo 48.2 do
Decreto-Lei 15/93, e outra que defende que, atentos os bens e interesses juridicos em causa,
que ndo sdo exclusivamente patrimoniais, mas também pessoais, e uma particular censura
pelo espirito de lucro, deve ser encontrada de forma intra-sistematica e auténoma.

A jurisprudéncia tem entendido, no entanto, que ndo é de chamar a colagao os valores que a
lei penal considera para os crimes patrimoniais, dado tratar-se de situagdes diferentes em que
nenhuma analogia é razoavel®.

O caracter “avultado” da remuneracdo tera de ser avaliado mediante a ponderacao global de
diversos factores indiciarios, de indole objectiva, que fornecam uma imagem aproximada, com
o rigor possivel, da compensacdo auferida ou procurada pelo agente. Assim, a qualidade e
quantidade dos estupefacientes traficados, o volume de vendas, a duracdo da actividade, o seu
nivel de organizacdo e de logistica, e ainda o grau de inser¢dao do agente na rede clandestina,
sdo factores que, valorados globalmente, dardo uma imagem objectiva e aproximada da
remuneracdo obtida ou que o agente pretendia alcancar. “Avultada” serd, assim, a
remuneragao que, avaliada nesses termos, se mostre claramente acima da obtida no vulgar
tréfico de estupefacientes, revelando uma actividade em que a ilicitude assuma uma dimensao
invulgar, assim justificando a agravacdo da pena abstracta em um quarto, nos seus limites
maximo e minimo.

O artigo 25.2, do Decreto-Lei 15/93, é um tipo privilegiado do artigo 21.2, do mesmo
normativo legal, prevendo um conjunto de causas que atenuam a pena. E como uma vélvula

2 V. Acérdio Supremo Tribunal de Justica de 12.7.2007, relator Carmona da Mota, sumario disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/jurel/stj mostra doc.php?nid=26475&codarea=2.

26\, Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 1.10.2003, in CJ XI-111-182.

27 V. neste sentido Acérd3o do Supremo Tribunal de Justica de 30.6.2004, relator Henriques Gaspar, disponivel em
www.dgsi.pt.

% 530 exemplos os Acdorddos do Supremo Tribunal de Justica de 17.4.2013, relator Pires da Graga, de 4.12.2008,
relator Maia Costa e de 30.6.2011, relator Rodrigues da Costa, todos disponiveis em www.dgsi.pt.
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de seguranca do sistema que evita a punicdo com penas desproporcionadas em situagGes de
menor gravidade objectiva”®. A sua aplicabilidade delimita-se pela negativa, preenchendo-se
guando ndo se verificam as circunstancias comuns dos tipos base dos artigos 21.2 (ou 22.2) do
Decreto-Lei 15/93.

A diminuicdo da ilicitude que o trafico de menor gravidade pressupbe, resulta de uma
avaliacdo global da situagdo de facto, atenta a qualidade ou a quantidade do produto, os
meios utilizados, a modalidade ou as circunstancias da ac¢do. Para tanto, a lei enumera, de
modo ndo taxativo, diversos indices, alguns atinentes a prépria ac¢do tipica (meios utilizados,
modalidades, circunstancias da acc¢do) e outros ao objecto da ac¢do tipica (qualidade ou
qguantidade do estupefaciente).

Ora, se é relativamente facil o enquadramento do crime agravado, pois a lei enumera
taxativamente as diversas circunstancias que considera qualificativas (ainda que através de
conceitos abertos), ja é matéria pouco elaborada pela jurisprudéncia a exemplificacdo do que
devera ser o trafico de menor gravidade, cujo tipo criminal é sempre apresentado de um modo
tedrico e pouco uniformizado e, depois, casuisticamente determinado, com inevitaveis
discrepancias de tribunal para tribunal.

Atendendo as dificuldades da jurisprudéncia na aplicacdo do artigo 25.2, do Decreto-Lei 15/93,
o Supremo Tribunal de Justi¢a, no Acérdao de 23.11.11, do relator Santos Carvalho, disponivel
em www.dgsi.pt, enumera oito circunstancias, tendencialmente cumulativas, em que o agente
do trafico de menor gravidade devera estar:

1) A actividade de trafico é exercida por contacto directo do agente com guem consome
(venda, cedéncia, etc.), isto é, sem recurso a intermediarios ou a individuos contratados, e com
0s meios normais que as pessoas usam para se relacionarem (contacto pessoal, telefénico,
internet);

2) Ha que atentar nas quantidades que esse vendedor transmitia individualmente a cada um
dos consumidores, se sdo adequadas ao consumo individual dos mesmos, sem adicionar todas
as substancias vendidas em determinado periodo, e verificar ainda se a quantidade que ele
detinha num determinado momento é compativel com a sua pequena venda, num periodo de
tempo razoavelmente curtoso;

3) O periodo de duragdo da actividade pode prolongar-se até a um periodo de tempo tal que
ndo se possa considerar o agente como “abastecedor”, a quem os consumidores recorriam
sistematicamente em certa area ha mais de um ano, salvo tratando-se de individuo que utiliza

2 Neste sentido, Fernando Gama Lobo, in Droga — Legislagdo Notas, Doutrina e Jurisprudéncia, Quid Juris,
Sociedade editora, 2006, p. 62.

%0 sendo certo que, segundo o Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 23.11.2011, ja citado, refere que admite
que aqueles que vendem na rua com a finalidade de, essencialmente, poderem prover o seu préprio consumo (ndo
considerados legalmente como vendedores-consumidores para o efeito do artigo 26.2, onde se exige que essa
finalidade seja exclusiva), devam gozar de uma maior condescendéncia quanto ao periodo temporal de manutengdo
da actividade, pois a toxicodependéncia é uma doenga de dificil reversdo, geradora de actos compulsivos.
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os proventos assim obtidos, essencialmente, para satisfazer o seu préprio consumo, caso em
que aquele periodo podera ser mais dilatado;

4) As operagoes de cultivo ou de corte e embalagem do produto sdo pouco sofisticadas;

5) Os meios de transporte empregues na dita actividade sdo os que o agente usa na vida diaria
para outros fins licitos;

6) Os proventos obtidos sdo os necessarios para a subsisténcia prépria ou dos familiares
dependentes, com um nivel de vida necessariamente modesto e semelhante ao das outras
pessoas do meio onde vivem, ou entdo os necessdrios para serem utilizados, essencialmente,
no consumo préprio de produtos estupefacientes;

7) A actividade em causa deve ser exercida em area geografica restrita;

8) Ainda que se verifiquem as circunstancias mencionadas anteriormente, ndo pode ocorrer
nenhuma das que sdo mencionadas no artigo 24.2, do DL 15/93.

Naturalmente, um problema importante que deve ser equacionado é o da qualidade da droga,
ndo propriamente a questdo das “drogas leves” ou das “drogas duras”, mas da percentagem
do principio activo que contém o produto estupefaciente apreendido. Com efeito, quanto mais
puro for o produto, isto é, quanto mais principio activo contiver, maior é a quantidade de
doses individuais de consumo que pode proporcionar. Ha que ter em conta, para esse efeito, a
Portaria n.2 94/96, de 26 de Margo, que estabeleceu, com base nos "dados epidemiolégicos
referentes ao uso habitual", o limite quantitativo maximo, do principio activo de cada produto,
para cada dose média individual diaria.

No artigo 26.2 prevé-se que o agente pratique algum dos factos referidos no artigo 21.2, tendo
por finalidade exclusiva®! conseguir plantas, substancias ou preparacdes para uso pessoal, com
a limitagdo prevista no n.2 3, isto é, que tais plantas, substancias ou preparagdes ndo excedam
a quantidade necessdria para o consumo médio individual durante o periodo de cinco dias.

E, também, um tipo privilegiado que reconhece uma culpa diminuida nos consumidores
agentes deste crime que cessa quando os produtos detidos excedam o necessario para o
consumo individual durante cinco dias. As quantidades diarias de consumo estdo definidas no
mapa anexo, a que se refere o artigo 9.2, da Portaria 94/96, de 26.03, por forga do artigo 71.2,
n.2 1, al. c), do DL 15/93.

A exigéncia que o trafico seja, exclusivamente, para “uso pessoal” leva a que a motivagao do
agente tenha de ser a de adquirir meios ou produtos exclusivamente para o seu uso pessoal,
caindo fora da previsdo da lei a afectacdo, ainda que parcial, de tais meios ou produtos
adquiridos a outros fins, designadamente, ao sustento pessoal, sendo essa a linha que separa o

31y, Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 24.11.1999, processo n.2 1029/99, in BMJ, p. 88 que refere que o
trafico sé é subsumivel ao tipo privilegiado da previsdo do artigo 26.2 (traficante-consumidor) quando o agente tiver
por finalidade exclusiva conseguir droga para uso pessoal.

CENTRO .
DE ESTUDOS 26 :
JUDICIARIOS .




AUTORIA E COMPARTICIPACAO — TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES me—

1. Autoria e comparticipagdo criminosa nos crimes relativos a estupefacientes. Enquadramento juridico, prética e
gestdo processual

crime de trafico puro e o de tréfico para consumo. Assim, a aplicacdo do artigo 26.2 defende
que, da prova produzida, decorra que o agente tenha desenvolvido toda a sua conduta no
sentido Unico de conseguir a obtencdo de produtos estupefacientes para seu consumo
proprio.

Uma breve pesquisa pelo sitio na internet da DGSI leva-nos a perceber que este artigo 26.2 é
de aplicagdo rara, pois poucas sdo as situagGes da vida real em que o agente, por norma
toxicodependente, que vive numa situacdo de marginalidade social, com caréncia de meios,
apenas se dedica ao trafico por forma a obter para si as quantidades de estupefaciente de que
necessita. Na generalidade das situagGes, e porque o traficante-consumidor precisa de
sobreviver para consumir, acaba por traficar, também com a finalidade de obter alguns
rendimentos que lhe permitam a satisfagdo das necessidades de subsisténcia basicas*.

A doutrina, porém, tende a fazer uma interpretacdo mais condescendente relativamente a
exigéncia de tal finalidade exclusiva, admitindo uma interpretacdo da expressdo “uso
exclusivo” de forma menos rigida e admitindo que o agente possa obter do trafico algum

rendimento que financie a sua sobrevivéncia®.

2.3. Aplicagdo pratica

Neste subcapitulo pretendemos analisar, na pratica, quer dos conceitos, anteriormente,
adquiridos de autoria e comparticipacdo criminosa, quer dos tipos de ilicitos vindos de
descrever.

Para o efeito, seleccionamos alguns acérddos onde foram debatidas questdes relacionadas
quer com o tipo de autoria e/ou comparticipagdo criminosa em causa, quer com o tipo de

ilicito praticado pelos agentes:

— O Acérdido do Supremo Tribunal de Justica, de 15.02.2007, do relator Pereira Madeira,

disponivel em www.dgsi.pt, considerou que actuou como cumplice do crime previsto no artigo
21.2, do DL 15/93, o agente que, ndo tendo intervencdo na decisdo de traficar droga, assim
como nado a tendo na respectiva execugao, por se encontrar “acamado”, apenas ajudou numa
tarefa considerada como secundaria, de divisdo de estupefaciente, acondicionamento de
embalagens e recorte de plastico, limitando-se a usufruir vantagens da actividade que sabia
ser criminosa. Considerou o Supremo Tribunal de Justica que tal colaboragdo do arguido nao
foi especialmente relevante no cometimento do crime pela outra agente, esta sim, autora
material, que sem tal colaboracdo teria traficado a droga, porventura, em condi¢Ges distintas.

32y, Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 13.9.2006; Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 26.9.2012,
relator Raul Borges; Acérddao do Supremo Tribunal de Justica de 3.10.2002, relator Abranches Martins todos
disponiveis em www.dgsi.pt; Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 17.5.2000, processo n.2 260/2000, in
Revista do Ministério Publico, n.2 83, p. 181.

3 £ o caso de Eduardo Maia Costa, in Comentdrio critico ao Acérddo do Supremo Tribunal de Justiga de 17.5.2000,
processo n.2 260/2000, in Revista do Ministério Publico, n.2 83, p. 187; Jodo Luis de Moraes Rocha, in Droga, Regime
Juridico, Livraria Patrony, 1994.
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Em sentido contrdrio tinha entendido o tribunal recorrido que considerou que, atendendo a tal
conduta, a actuacdo do arguido foi uma clara participacdo nas actividades desenvolvidas e nao
apenas uma contribuicdo facilitadora do crime praticado pela outra arguida, concluindo, por
isso, ter praticado o crime previsto no artigo 21.2, n.2 1, do DL 15/93: “... tem necessariamente
de concluir-se ter o arguido praticado tal crime como autor, ndo se limitando a facilitar a sua
execucdo sem nele tomar parte directa, pelo que ndo configura o seu comportamento a
actuagdo de um cumplice, nos moldes supostos pelo artigo 27.9, do Codigo Penal. Este arguido,
por seu turno, conhecia a caracteristica da substdncia transaccionada pela arguida AA, quis
colaborar nessa actividade, sabia que a respectiva conduta era também proibida e ndo agiu ao
abrigo de qualquer causa de exclusdo da ilicitude ou da culpa, pelo que deve ser condenado,
como autor, de um crime de trdfico de estupefacientes, tal como a arguida...”.

Neste acdrddo em causa estava, também, o crime praticado pela autora material: se teria sido
o tipo ilicito previsto nos artigos 24.2, 25.2, ou 21.2, do DL 15/93.

O Supremo Tribunal de Justica entendeu que a actividade da arguida ndo era suficiente para
permitir o seu enquadramento na al. h) do artigo 2492, do DL 15/93, pois, ndo obstante alguns
dos contactos e entregas efectuados tivessem ocorrido nas imediagGes de uma escola e num
parque infantil, ndo constava da matéria de facto provada que a arguida tivesse
deliberadamente procurado tais locais, que tivesse consciéncia de que ai se encontravam e do
perigo acrescido que tal localizacdo representava, pelo que, considerou o Supremo Tribunal de
Justica, que o dolo com que a arguida se conduziu ndo abrangeu tal circunstancia e, ndo sendo
possivel o preenchimento das alineas do artigo 24.2 a titulo negligente, decidiu que ndo havia
lugar a agravagdo prevista no preceito citado.

Por outro lado, o Supremo Tribunal de Justica considerou ndo ser de aplicar, também, o artigo
25.2, do DL 15/93, uma vez que na conduta da arguida ndo se manifestavam razdes para uma
diminuicdo dailicitude, tendo em consideracao:

— A qualidade da droga — heroina, tida como uma droga “pesada”, tendo em conta os efeitos
nefastos na salde dos consumidores;

— O lapso de tempo em que a actividade decorreu — oito meses;

— O nivel de actividade desenvolvida — a arguida procedeu a entrega, a uma multiplicidade de
pessoas, de doses individuais de heroina (substancia contemplada na tabela I-A, anexa ao
diploma legal citado), recebendo contrapartida monetaria desses mesmos individuos e, ainda,
a arguida tinha consciéncia das caracteristicas dos estupefacientes que detinha e vendia.

E neste mesmo sentido decidiu o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 30.4.2008, do
relator Raul Borges, disponivel em www.dgsi.pt que considerou que:

“Tendo em consideragdo que:
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— O arguido fez diversas vendas, como colaborador ou intermedidrio, (...) vendeu a vdrios
individuos cuja identidade ndo foi possivel apurar e a outros que foram identificados — sendo
estes ultimos 19 — e, relativamente a trés clientes, as vendas tiveram lugar por “diversas
vezes”, “com regularidade” foram processadas transac¢des com cinco outros clientes e, no que
tange as vendas quantificadas, o que aconteceu com onze compradores, ficou provado que as

mesmas ocorreram, pelo minimo, cinquenta e uma vezes;

— O tempo de actividade foi longo, prolongando-se desde principios de 2002 a 12-12-2004, ou
seja, durante quase trés anos;

— O arguido agiu integrado numa rede organizada (...);

— Transaccionava heroina e cocaina, caracterizadas pela sua bem conhecida elevada
danosidade, sendo que, embora o DL 15/93 ndo adira totalmente a distingdo entre drogas
leves e drogas duras, ndo deixa de afirmar no predmbulo que «a gradagdo das penas aplicdveis
ao trdfico, tendo em conta a real perigosidade das respectivas drogas afigura-se ser a posi¢éGo
mais compativel com a ideia de proporcionalidade», havendo que atender a insercdo de cada
droga nas tabelas anexas, o que constitui indicativo da respectiva gradag¢do, pois a
organizag@o e colocag¢do nas tabelas segue, como principio, o critério da sua periculosidade
intrinseca e social;

— As quantidades transaccionadas foram elevadas e a intervengdo do recorrente processou-se
de forma continuada, organizada e intensa, em colaboracdo permanente, integrada em
organizag@o supervisionada pelo co-arguido, com fornecimentos a considerdvel numero de
consumidores, sendo grande a disseminag¢do dos produtos transaccionados;

— Ndo se estd face a diminuta quantidade de ilicito, pois a quantidade de estupefacientes
transaccionada, a qualidade dos mesmos, o modus operandi, a regularidade e constdncia da
actividade, a inser¢Go numa rede organizada mais ampla, a dimensdo do risco criado e
potenciado para a saude publica, sendo estes vectores tomados no circunstancialismo
envolvente, apresentam uma dimensdo, que ndo pode deixar de ser vista como de demérito da
ac¢do, que ndo consente a afirmag¢do de uma ilicitude consideravelmente mitigada, permitindo
mesmo, no caso concreto, a afirmacdo oposta, de a ilicitude se apresentar com um grau
acentuado, sendo de concluir que é de manter a qualificagdo da conduta do recorrente como
integrante do crime p. e p. pelo art. 21.2, n.2 1, do DL 15/93, de 22-01".

E assim se decidiu, por se entender que hd que atender a valorizacao global do episddio, ndo
se mostrando suficiente que um dos factores interdependentes indicados na lei seja idéneo
em abstracto para qualificar o facto como menos grave ou leve, devendo valorar-se
complexivamente todas as circunstancias.

— O Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 02.12.2013, do relator Rodrigues da Costa,

disponivel em www.dgsi.pt, considerou, porém, que pratica o crime previsto no artigo 25.9, al.
a), do DL 15/93, a arguida que pretende fazer passar 43,138g de cannabis para o interior de
um estabelecimento prisional, transportando-a no interior da vagina.
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Considerou o acdrddo que, apesar do facto ter sido praticado no interior do EP, o que agrava a
conduta, nos termos do artigo 24.2, al. h), do DL 15/93, ocorreram circunstancias que se
enquadram no artigo 25.2: a qualidade da substancia de estupefaciente — cannabis — remete-a
para o elenco das menos nocivas a saude e socialmente menos danosa e a quantidade da
droga foi pouco significativa, atendendo ao tipo de droga — 43,138g. Por outro lado, ainda, que
o processo de transporte seja astucioso e refinado e com um caracter dissimulatdrio, é uma
vulgaridade pela frequéncia com que se pde em pratica e pela difusdo que alcangou através
dos meios de comunicagdo social e, por tal, ndo devendo ser subestimado em termos de
ilicitude, também ndo deve ser sobrevalorizado. Por outro lado, refere o acérddo que ndo se
provou que a droga se destinasse a venda no interior do estabelecimento prisional, pelo
companheiro da arguida. Por isso, globalmente consideradas, as circunstancias da pratica do
trafico revelam uma ilicitude diminuida.

Em termos semelhantes, foi qualificada como trafico de menos gravidade, nos termos do
artigo 25.2, al. a), do DL 15/93, a conduta de um recluso que detinha pequenas quantidades de
heroina (2,314g) e de cannabis (17,911g) e que era consumidor de substancias
estupefacientes. Aqui, o Supremo Tribunal de Justica afastou a aplicagdo do artigo 24.9, al. h),
por considerar que o quadro factual ndo permitia configurar a existéncia de difusdo ou perigo
de difusdo da droga pelos reclusos do Estabelecimento Prisional, ndo sé por ser pequena a
quantidade de droga detida pelo arguido, mas também por este ser consumidor daquelas
substancias, ou seja, necessitar da droga detida para seu consumo (Acdrddo do Supremo
Tribunal de Justica de 07.7.2009, do relator Oliveira Mendes, disponivel em www.dgsi.pt).

— O Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 02.10.2014, da relatora Helena Moniz,
disponivel em www.dgsi.pt, condenou os arguidos pela pratica do crime de trafico de

estupefacientes agravado uns pelas alineas b), c) e i), e outros apenas pelas alinea b) e c¢), do
artigo 24.2, do DL 15/93.

O acorddo trata de uma situagcdo em que os arguidos tinham uma projeccdo no negdcio do
tréfico de estupefacientes que ultrapassava uma dimensdo normal, pois estavam inseridos
numa grande rede de distribuicdo, vendendo quer a intermedidrios, quer directamente a
consumidores, protagonizando um dos principais centros de distribuicdo das chamadas
“drogas duras” (heroina e cocaina), no Funchal. Os arguidos chegavam a um grande nimero de
pessoas, fazendo, ordenando e preparando entregas, a consumidores e intermedidrios,
colocando, ainda, estes em contacto com aqueles. Além disso, realizadas buscas as habita¢Ges
dos arguidos foram apreendidas quantidades considerdveis de substancias de estupefaciente
(2384 doses de heroina e 685 doses de cocaina).

Por outro lado, atendendo a quantia apreendida em casa de um dos arguidos —€2.950,00 —, ao
dinheiro depositado numa conta bancdria titulada por um dos arguidos sem ocupagdo
profissional, no valor de €8.930,00 (produto de varios depdsitos feitos no periodo de trés
meses), e as inumeras referéncias a quantias monetarias consideraveis (detectadas nas
transcrigdes das conversagOes telefonicas) concluiu o Supremo Tribunal de Justica que os
arguidos obtinham avultada compensagdo remuneratdria com o trafico.
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A qualificacdo pela alinea i) do artigo 24.2, do Decreto-Lei 15/93, deveu-se ao facto de alguns
arguidos terem feito entregas de estupefacientes a consumidores e intermediarios através de
criangas.

— O Acérdio do Tribunal da Relagdo de Evora, de 05.11.2013, do relator Jodo Gomes de
Sousa, disponivel em www.dgsi.pt, considerou, relativamente a correios de droga, que “O
acordo existente entre os trés arguidos para se deslocarem a Marrocos, utilizando o veiculo de
um deles, com vista a aquisicdo e transporte para Portugal de produtos estupefacientes
destinados a um terceiro, mediante determinada contrapartida monetdria, e a realiza¢Go
conjunta da acgdo tipica e ilicita insere-se numa co-autoria e nGo numa plirima autoria
paralela, pois estas (autorias paralelas), pela sua natureza, exigem que ndo haja qualquer

acordo ou colaboragdo entre os diversos autores, sequer o conhecimento do agir de outrem”.

Considerou o tribunal que existiu dominio funcional do facto — que define a co-autoria,
segundo a teoria do dominio do facto —, pois, os arguidos, ao aceitarem a proposta de um
terceiro, acordando deslocar-se a Marrocos, decidiram conjuntamente realizar o facto
(“dominio do facto material como dominio da decisdo”) que depois, foi conjuntamente
executado.

Ora, supondo a co-autoria uma divisdo de tarefas ou um agir em conjunto que torna possivel o
crime, o facilita ou diminui o risco da ac¢do, os trés arguidos deslocaram-se a Marrocos,
adquiriram o produto estupefaciente e ingeriram-no, com o objectivo comum de o trazerem
para Portugal, recebendo a quantia de €1,00 por cada grama de estupefaciente que
entregassem ao tal individuo que lhes fez a proposta.

Por outro lado, entendeu tal acdrddo que os trés co-autores praticaram o crime previsto no
artigo 21.2, n.2 1, do DL 15/93, n3o sendo de aplicar o artigo 25.2, do mesmo diploma legal,
atendendo a imagem global do facto, designadamente: a quantidade de cannabis apreendida
aos arguidos (1179,9gr+1081,300gr+98,900) que ndo pode dizer-se ser diminuta a luz da tabela
anexa a Portaria 94/96, de 26 de Marco, mas também a actuacdo em rede e deslocacdo ao
territério de Marrocos para aquisicdo e importagao do produto.

— Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 07.11.2007, do relator Henriques Gaspar,

disponivel em www.dgsi.pt, considerou estar-se perante co-autoria e ndo cumplicidade, uma
vez que, o agente actuou seguindo um plano previamente acordado, para transporte, guarda,
cedéncia, entrega e venda de produtos estupefacientes, designadamente, heroina, em troca
de dinheiro, entregue como pagamento da quantidade de tal substancia fornecida, com
intervengdo especifica no desenvolvimento da actividade, e com o dominio do facto tanto na
concepgdo, como na execuc¢do. Pois, designadamente, o agente contactava e era contactado
por terceiros e pelos co-arguidos, com quem acertava entregas de produto estupefaciente,
entregava a outros co-arguidos produtos estupefacientes, em ordem a estes os
comercializarem em determinada zona e contava com a colaboragao de uma filha que, a seu
pedido, guardava o produto estupefaciente em sua casa.
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Por outro lado, considerou ainda o Supremo Tribunal de Justica que, tendo em conta a
persisténcia, a duracdo, a participacdo concreta num modo organizado de distribuicdo do
produto estupefaciente, algum dominio de ordenagdo sobre a execucdo das tarefas e a
natureza do produto, afastavam decisivamente a qualificagdo da ilicitude como
consideravelmente diminuida, imputando-lhe a pratica do crime previsto no artigo 21.2, n.2 1,
do DL 15/93. Com efeito, os agentes actuavam, ha cerca de um ano, em rede, de forma
organizada, acertando vendas e aceitando pedidos via telefone, comercializando
estupefacientes, entre os quais heroina, em diversas zonas de Lisboa.

— Os acordaos de 14.6.1995, do relator Amado Gomes; de 03.10.2002, do relator Abranches
Martins; de 26.9.2012, do relator Raul Borges e de 05.11.2014, do relator Pires da Graca,
todos disponiveis em www.dgsi.pt, sdo exemplos de processos em que foi negada a

aplicabilidade do artigo 26.2, do DL 15/93, por ndo se ter provado que o agente tivesse
praticado os factos referidos no artigo 21.2, com a finalidade exclusiva de conseguir plantas,
substancias ou preparagdes para uso pessoal. No mais das vezes, além de adquirirem produto
estupefaciente para uso pessoal, adquiriam, também, de modo a obter algum beneficio
econdmico, ainda que para a estrita satisfacdo das necessidades de alimentacdo, vestudrio e
consumo daquelas substancias.

2.4. O crime de branqueamento, previsto no artigo 368.2-A, do Cédigo Penal

Foi o DL 15/93 que, através do seu artigo 23.2, com a epigrafe “Conversdo, transferéncia e
dissimulagdo de bens ou produtos”, criou o crime vulgarmente designado por branqueamento
de capitais.

A Lei n.2 11/2004, de 27 de Margo, revogou o referido artigo 23.2 e aditou, ao Cédigo Penal, o
artigo 368.2-A, com a epigrafe “Branqueamento”.

O crime de branqueamento traduz-se, fundamentalmente, na conversdo ou transferéncia,
através de dissimulagdo dolosa, da origem ilicita de bens e produtos, procurando dar-lhes uma
aparéncia licita, introduzindo-os no circuito legal. Por outras palavras, pode dizer-se, em
termos genéricos, que o branqueamento supde o desenvolvimento de actividades que,
podendo integrar varias fases*, visam dar uma aparéncia de origem legal a bens de origem
ilicita, assim encobrindo a sua origem.

* No branqueamento esta incluida a colocagdo (placement) — a fase de maior risco, em que o delinquente se
procura desembaragar do numerario, retirando os fundos de qualquer relagdo directa com o crime, nomeadamente
através da sua colocagdo numa conta bancdria; circulagdo (empilage) — multiplicagdo das operagdes, em mais que
um pais se possivel, com movimentos por vdrias contas, cheques sobre o estrangeiro, tudo com a finalidade de
ocultagdo; investimento (integracdo) — operagdes com vista a criar a aparéncia de legalidade: investimento de curto
prazo, em meios de transporte e comunicagdao; médio prazo, aquisicdao de companhias de fachada com recurso a
empregados qualificados; longo prazo, em actividades “inteiramente” legais ou de influéncia politica (apoios
eleitorais), econdmica ou social - A. G. Lourengo Martins, in Branqueamento de Capitais: Contramedidas e nivel
internacional e Nacional, in RPCC ano 9.9, fasciculo 3.2 (Julho-Setembro 1999), p. 455. Acrescentando o mesmo
autor que a “regra cardeal consiste em aproximar o dinheiro o mais possivel das transacgdes legais. E quanto mais o
dinheiro sujo penetra no sistema mais dificil se torna identificar a sua origem”.
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Este crime pressupde um crime subjacente, gerador das vantagens propiciadas pelos crimes
que o n.2 1, do artigo 368.92-A, do Cddigo Penal elenca, entre os quais se encontram as
infraccBes previstas nos artigos 21.2, 22.2,24.2, e 25.2, do DL 15/93.

A nogdo de vantagem encontra-se no n.2 1, do artigo 368.2-A, do Cddigo Penal, sendo definida
como os bens provenientes da pratica, sob qualquer forma de participagdo — desde a execucdo
do facto por si mesmo, até ao simples auxilio a pratica dos crimes (artigos 26.2 e 27.2, do
Cédigo Penal) —, dos factos ilicitos tipicos dos crimes ali enunciados®.

A consumacdo do crime em analise ocorre com a pratica de actos do branqueamento, que sdo
auténomos da forma ilicita como os bens branqueados ou a branquear foram obtidos, do
agente desses crimes ou do local do crime. Assim, o crime de branqueamento é um crime
auténomo, embora, claro, esteja associado ao crime base e dependente da prova deste.

Mesmo a simples conduta do agente de apenas depositar, na sua conta bancaria, quantias
monetdrias provenientes do crime-subjacente por si cometido, pode integrar a pratica do
crime de branqueamento. Mas, claro, tudo depende do modo como, na peca acusatdria, é
configurado e descrito, em termos facticos, o crime de branqueamento. Ndo é, portanto,
apenas por ser mais “elementar” ou menos sofisticado o modo de execugdo do acto de
“brangueamento” ou de “reciclagem” praticado pelo agente, que pode de imediato concluir-se
que essa conduta ndo integra o crime de branqueamento; se fosse esse o entendimento a
seguir, correr-se-ia o risco de restringir excessivamente (contra a vontade do legislador) a area
de tutela tipica desta incriminagdo, além de se esquecer a necessaria articulagdo funcional com
o conteudo do bem juridico que se quis proteger.

Falando do bem juridico®, consideram uns que é a realizagdo da justica® e outros que é a
pureza da circulagdo de bens, isto é, que a punicdo do branqueamento visa tutelar a pretensao
estadual ao confisco das vantagens do crime, ou mais especificamente, o interesse do
aparelho judiciario na detecg3o e perda das vantagens de certos crimes*®.

» Actualmente, dividas ndo restam que o crime de branqueamento se encontra em concurso real com o crime de
trafico de estupefacientes (e com todos os que sdo previstos no n.2 1, do artigo 368.2-A, do Cddigo Penal), porém,
nem sempre assim foi, justificando, ja na vigéncia da Lei n.2 11/2004, de 27 de Margo, o Acérdio de Fixagdo de
Jurisprudéncia de 13 de Dezembro de 2007 que esclareceu que: “Na vigéncia do artigo 23.2 do DL 15/93, de 22 de
Janeiro, o agente do crime previsto e punido pelo artigo 21.2, n.2 1, do mesmo diploma cuja conduta posterior
preenchesse o tipo de ilicito da alinea a) do seu n.2 1, cometeria os dois crimes, em concurso real.”

%% Na altura em que o crime, entdo designado de “branqueamento de capitais”, era previsto no artigo 23 do DL n2
15/93 de 22/1, discutia-se se o bem juridico protegido era, nomeadamente, o mesmo que o do trafico de
estupefacientes, se era antes o “patriménio”, ou se era a “concorréncia”, ou a “circulagio de bens” ou a
“administragdo da justica”.

%7 Fernando Gama Lobo (in Droga Legislagdo Notas Doutrina e Jurisprudéncia, Quid Juris, 2006, Sociedade Editora, p.
55).

38 Jorge Fernandes Godinho (Do Crime de “Branqueamento” de Capitais. Introdugdo e Tipicidade, Almedina, 2001,
p. 143); Pedro Caeiro (A Decisdo-Quadro do Conselho, de 26 de Junho de 2001, e a Relagdo entre a puni¢do do
branqueamento e o facto precedente: necessidade e oportunidade de uma reforma legislativa, in Liber
Discipulorum para Jorge Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 2003, p. 1086).
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2.5. O crime de consumo, previsto no artigo 40.2, do Decreto-Lei 15/93, de 22 de Janeiro

O crime de consumo, previsto no artigo 40.2 é, talvez, o mais controverso do DL 15/93, com
avangos e recuos na respectiva interpretagao.

Este artigo 40.2 foi revogado pelo artigo 28.2, da Lei n.2 30/2000, 29 de Novembro, excepto
quanto ao cultivo®.

De acordo com o disposto no artigo 2.2, da Lei n.2 30/2000, de 29 de Novembro, praticara uma
contra-ordenagdo quem consumir ou, com inten¢cdo de consumir, detiver ou adquirir
substancias ou preparacdes compreendidas nas tabelas | a IV anexas ao Decreto-Lei 15/93, em
quantidade que ndo exceda a necessaria para o consumo médio individual durante o periodo
de 10 dias.

Dificuldades surgidas com a aplicagcdo deste novo regime — com decisGes ndo coincidentes e
constatacdo de vazios de punigdo — deram origem a uma querela prolongada nos Tribunais e
ao Acorddo do Supremo Tribunal de Justica n.2 8/2008, de 25 de Junho de 2008,% que
uniformizou a jurisprudéncia nos seguintes termos: “Ndo obstante a derrogagdo operada pelo
art.? 28.2 da Lei 30/2000, de 29 de Novembro, o artigo 40.2, n.? 2, do Decreto-Lei 15/93, de 22
de Janeiro, manteve-se em vigor ndo so “quanto ao cultivo” como relativamente a aquisicdo ou
detenc¢do, para consumo proprio, de plantas, substdncias ou prepara¢cées compreendidas nas
tabelas | a IV, em quantidade superior a necessdria para o consumo médio individual durante o
periodo de 10 dias”.

Posteriormente, o sentido deste acérdao veio ja a ser confirmado, num recurso de decisdo
contra jurisprudéncia fixada — Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica, de 06.7.2011, do
relator Souto de Moura, disponivel em www.dgsi.pt — que considerou “ndo existir qualquer
razdo para alterar a jurisprudéncia fixada no Acérddo n. 8/2008, do Supremo Tribunal de
Justica, publicado no DR Série |, n.2 150, de 5/8/2008" .

Mais recentemente, o Acérdio do Tribunal Constitucional n.2 587/2014*, decidiu «Nédo
julga[r] inconstitucional a norma constante do artigo 28.2, da Lei n.2 30/2000, de 29 de
Novembro, quando interpretada no sentido de que se mantém em vigor o artigo 40.9, n.? 2, do
Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, relativamente a aquisicdo ou deten¢éo, para consumo
proprio, de plantas, substdncias ou preparagées compreendidas nas tabelas | a IV, em
quantidade superior a necessdria para o consumo médio individual durante o periodo de 10
dias».

Consequentemente, o artigo 40.2, do DL 15/93 conserva valido e actual o seguinte texto:

¥ artigo 28.2, da Lei n.2 30/2000, de 29 de Novembro, tem a seguinte redacg¢do: “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, bem como as demais
disposi¢cdes que se mostrem incompativeis com o presente regime.”

“ 1n Diario da Republica, Série I, n.2 150, de 2008.08.05.

*! In Diario da Republica, Série I, n.2 234, de 2014.12.03.

CENTRO .
DE ESTUDOS 34 :
JUDICIARIOS .



http://www.dgsi.pt/

AUTORIA E COMPARTICIPACAO — TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES me—

1. Autoria e comparticipagdo criminosa nos crimes relativos a estupefacientes. Enquadramento juridico, prética e
gestdo processual

“1 — 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.

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

Simplificando: a norma do artigo 40.2 ndo foi totalmente revogada pelo artigo 28.9, da Lei n.2
30/2000, de 29 de Novembro, mas apenas parcialmente, isto é, o sentido da revogacdo foi o
de restringir o seu campo de aplica¢do nos casos punidos pelo artigo 2.2, n.2 2, da referida Lei.
Assim, faz-se uma interpretacdo restritiva do preceito revogatério — o mencionado artigo 28.2
— tendo em vista obter um resultado interpretativo razoavel e légico do ponto de vista politico
criminal. Mantém, pois, o artigo 40.2, a sua vigéncia e validade para situa¢bes de aquisi¢ao ou
detencdo para consumo de droga em quantidades superiores as necessidades legalmente
previstas para periodos superiores a 10 dias.

Em conclusdo, diremos, apenas, que cabe a quem investiga e a quem aplica a lei a tarefa de
averiguar os elementos objectivos e subjectivos dos ilicitos, o que nem sempre é tarefa facil,
pois, quando o arguido detiver uma quantidade de droga superior ao necessario para o seu
consumo durante 10 dias, devera apurar-se o concreto circunstancialismo que rodeia tal facto
em ordem a percepgdo se se destina, realmente, ao seu consumo ou ao trafico, permitindo-se,
assim, a contraprova do perigo (abstracto) tipico da actividade traficante, respeitando-se o
principio da culpa. Sendo certo que, a partir de certo quantitativo de droga, ldgico sera de
concluir que, pelo excesso, o detentor a ndo destina, pelo menos, exclusivamente, ao seu
consumo proprio, mas também ao de outros, e assim sendo, ao trafico.

3. Pratica e gestao processual

Abstemo-nos aqui de descrever passo a passo a dindmica do inquérito em que se investiga o
tréfico de estupefacientes e centramo-nos no que consideramos ser o mais importante: a
recolha da prova.

Ndo sem antes, porém, ainda que de forma breve, referirmos que, de acordo com a al. i) do n.2
3 do artigo 7.9, da Lei n.2 49/2008, de 27 de Agosto, e sem prejuizo do artigo 8.2, do mesmo
diploma legal, é da competéncia reservada da Policia Judicidria a investigacdo dos crimes
relativos ao trafico de estupefacientes e de substancias psicotrdpicas, tipificados nos artigos
21.9, 22,9 23.92, 27.9, e 28.2, do DL 15/93, e os demais previstos em tal normativo que lhe
sejam participados ou de que colha noticia, o que significa, na pratica, que quer a Guarda
Nacional Republicana, quer a Policia de Seguranca Publica tém competéncia investigatoria
daqueles ilicitos penais.
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De forma abreviada referimos, ainda, a importancia do segredo de justica, na fase de
inquérito, nos processos em que se investiga o trafico de droga. Ndo nos referimos aqueles em
que se investiga o pequeno vendedor de rua, que trafica de forma tosca ou pouco organizada,
com o intuito principal de poder financiar o seu consumo ou a sua subsisténcia; referimo-nos
aqueles em que, pela sua persisténcia, média/grande organizacdo e distribuicdo de tarefas
abrange uma area consideravel, atingindo ja ndo apenas a “meia duzia” de consumidores.

E claro que a necessidade de ser declarado o segredo de justica é apreciada casuisticamente e
um caso de um pequeno vendedor de rua pode justificar a necessidade de vir a ser declarado.
No entanto, importa reter aqui que, por principio, nos grandes processos devera ser das
primeiras decisGes que o Ministério Publico deve tomar.

E assim serd, uma vez que os processos de trafico de droga requerem uma investigacao
complexa, morosa e perigosa para os investigadores, que pode comeg¢ar muito antes das
constituicdes de arguidos ou das inquiricdes de testemunhas. A publicidade do processo
podera contender com a investiga¢do, pondo em causa a recolha de prova, mas também a
seguranga de quem investiga. Num processo em que se recorre, ndo raras vezes, a escutas
telefdnicas, buscas, vigilancias, recolhas de som e imagem, permitir a quem trafica saber da
existéncia do processo seria o equivalente a ndo se descobrir coisa nenhuma. Por outro lado,
permitir saber quem sdo as testemunhas, por exemplo, poderia, sem duvida, perturbar o
decurso do inquérito e a aquisicdo de prova.

Por isso, o segredo de justica deve ser determinado, pelo Ministério Publico, nos termos do
artigo 86.2, n.2 3, do Cddigo de Processo Penal, em nome dos interesses da investigacdo, assim
gue se inicie o inquérito ou, pelo menos, a determinada altura do inquérito, ficando sujeito a
validacdo pelo Juiz de Instrugdo, no prazo méaximo de setenta e duas horas. Sendo que, para
gue o juiz de instrucdo valide o segredo de justica, tem-se entendido que basta que exista um
inquérito, com um “suspeito” e com indicios que tornam provavel a verificacdo de um crime
grave, mesmo que os indicios ainda sejam pouco consistentes e a investigacdo se encontre
numa fase incipiente®.

Por ultimo, ainda abreviadamente, referimo-nos as medidas de coacgdo, concretamente, a
mais gravosa de todas: a prisdo preventiva. Nos termos do artigo 202.2, n.2 1, al. ¢), do Cddigo
de Processo Penal, é aplicavel a prisdo preventiva se “Houver indicios de prdtica de crime
doloso (...) que corresponda a criminalidade altamente organizada punivel com pena de prisGo
de mdximo superior a trés anos.”

De acordo com a al. m) do artigo 1.2, do Cédigo de Processo Penal considera-se “criminalidade
altamente organizada as condutas que integrem crime de (...) trdfico de estupefacientes...”.

Assim, verificando-se os pressupostos legais, desde logo, os constantes do artigo 204.2, do
Cddigo de Processo Penal, e a inadequacgdo e insuficiéncia das restantes medidas de coac¢do
previstas no mesmo diploma legal, a prisdo preventiva pode ser aplicada, desde que haja

2y, neste sentido Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 11.01.2011, do relator Nuno Gomes da Silva,
disponivel em www.dgsi.pt.

CENTRO .
DE ESTUDOS 36 :
JUDICIARIOS .



http://www.dgsi.pt/

AUTORIA E COMPARTICIPACAO — TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES me—

1. Autoria e comparticipagdo criminosa nos crimes relativos a estupefacientes. Enquadramento juridico, prética e
gestdo processual

indicios da pratica dos tipos ilicitos previstos nos artigos 21.2, 24.2 e 25.2, n.2 1, al. a), do DL
15/93.

No entanto, no que toca ao tréfico de menor gravidade, previsto na referida al. a) do n.2 1 do
artigo 25.2, convém referir que a aplicacdo de tal medida de coacgdo exige uma cautela
adicional, uma vez que se consubstancia num crime privilegiado que visa comportamentos em
que a ilicitude dos factos se mostra consideravelmente diminuida, tendo em conta,
nomeadamente, como ja viemos referindo, os meios utilizados, a modalidade e as
circunstancias da accdo, qualidade ou quantidade das substdncias, o que podera levar a
excessividade e desproporcionalidade da prisdo preventiva.

Regressando ao inicio, consideramos que, num inquérito de trafico de estupefacientes, de
entre todas os meios de prova, meios de obtencdo de prova e diligéncias de recolha de prova
previstas no Codigo de Processo Penal e na legislacdo avulsa, devem ser consideradas Uteis os
seguintes:

a) Vigilancias;

b) Prova testemunhal;

c) Prova pericial;

d) Revistas e buscas;

e) Apreensoes;

f) Escutas telefénicas;

g) Registo de voz e imagem;
h) Acgbes encobertas e

i) Entregas controladas.

a) Vigilancias

As vigilancias policiais assumem particular relevancia ainda antes do inquérito, estando muitas
vezes na origem do processo-crime, por suspeita de trafico de estupefacientes.

Isto porque, as forgas policiais, no ambito das suas competéncias, ndo raras vezes, levam a
cabo vigilancias a determinados locais por terem conhecimento que sdo frequentados, de
forma regular, por toxicodependentes. Através das vigilancias, conhecendo o local, por quem é
frequentado e até o comportamento de quem |4 se desloca®, concluem se ha ou n3o suspeitas
da pratica do crime de estupefacientes.

De igual modo, quer porque o inquérito se iniciou com uma denuncia — muitas vezes anénima
—, quer porque é necessario continuar a apurar a actividade dos agentes do crime, o seu modo
de actuagdo, a respectiva identidade e até a identidade dos consumidores que poderdo vir a
ser testemunhas, as vigilancias assumem um lugar importante, também, durante o inquérito.

3 No Acérdio do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 11.5.2016, do relator Fernando Chaves, disponivel em
www.dgsi.pt, refere-se que, durante as vigilancias, as forgas policiais se aperceberam que as pessoas que entravam
em determinada habitagdo saiam dela com as “mdos fechadas”, indiciando que transportavam algo pequeno na
palma da médo.
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Na peca acusatdria deverdo ser indicados como testemunhas, os agentes que executaram as
vigilancias, de modo a relatarem, na audiéncia de discussdo e julgamento, o que constataram.
Isto, sem prejuizo de, apds cada vigilancia, ser elaborado um auto que é junto ao processo.

b) Prova Testemunhal

A prova testemunhal — prevista nos artigos 128.2 a 139.2 e 348.2 e 349.9, do Cddigo de
Processo Penal — é, malogradamente, a prova rainha no processo penal (assim como, nas
restantes jurisdi¢cGes). Dizemos malogradamente, uma vez que, ndo raras vezes, fica muita da
prova dependente de percepgdes e perspectivas subjectivas ou, pior, falsos depoimentos.

Nos crimes relativos a estupefacientes a prova testemunhal dos consumidores de
estupefacientes assume especial relevancia, desde logo, porque através dela, e sem recurso a
outros elementos probatérios, é possivel determinar quem eram os agentes do crime e
delimitar a sua actividade e modo de actuagdo (que tipo de substancias vendiam, a duracdo da
actividade, a quantidade de pessoas a quem chegavam, os valores que cobravam, os locais
onde actuavam, se actuavam sozinhos, ou com recurso a intermediarios, se actuavam de
forma organizada, etc.).

Porém, neste tipo de processos, ndo sdo raras as situagdes em que a inquiricdio de uma
testemunha — habitualmente consumidora de estupefacientes —, na fase de julgamento,
termina com extrac¢do de certiddo, para envio aos Servicos do Ministério Publico, a fim de ser
instaurado procedimento criminal, por crime de falsidade de testemunho, p. e p. pelo artigo
360.2, n.2s 1 e 3, do Cddigo Penal, dada a contrariedade entre o depoimento prestado em fase
de inquérito e aquele que é prestado na fase de julgamento.

E assim é, dado que estes consumidores, “clientes” habituais dos traficantes sdo, por norma,
pessoas vulnerdveis, que habitualmente vivem a margem da sociedade e da familia, com
dividas monetarias aos arguidos — traficantes — e alguns até, segundo julgam, dividas de
gratiddo e que, acima de tudo, tém receio de depor com verdade, perante o traficante. Nao
podemos esquecer que, na fase de julgamento, hda muito que o segredo de justica terminou e
os arguidos conhecem a identidade das testemunhas e o depoimento que prestaram na fase
de inquérito.

Por isso, podera ser importante, nos casos em que o processo o permita e o justifique, recorrer
mais regularmente a Lei n.2 93/99, de 14 de Julho, Lei de Proteccdo de Testemunhas,
designadamente, a ocultacdo da testemunha (artigo 4.2) e a teleconferéncia (artigo 5.2) ou,
simplesmente, recorrer mais regularmente a possibilidade dada pelo artigo 352.2, n.2 1, al. a),
do Cddigo de Processo Penal, de afastar o arguido da sala de audiéncia enquanto a
testemunha estiver a depor, de modo a que esta o possa fazer sem constrangimentos.

De todo o modo, para que o tribunal tome esta ultima medida, sempre serd importante ou que
a testemunha informe que se sente inibida de dizer a verdade, na presenca do arguido, ou que
o tribunal, de qualquer modo, disso se aperceba.
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Por outro lado, para aplicacdo da Lei n.2 93/99, de 14 de Julho é necessario um plus,
designadamente, que o tribunal tenha conhecimento que a testemunha é alvo de intimidacéo,
nos termos definidos pelo artigo 2.9, al. b), do mencionado diploma legal.

Ndo serd, também, despiciente que na fase de inquérito, o Magistrado do Ministério Publico
opte por presidir a inquiricdo das principais testemunhas do processo, de modo a que, nos
termos do artigo 356.2, n.2 3, do Cédigo Penal, seja possivel a leitura das suas declaragdes, na
fase de julgamento.

¢) Prova pericial

Prevé o artigo 163.2, do Cddigo de Processo Penal, que a prova pericial, em principio, ndo
possa ser submetida a livre apreciacdo do julgador que deve seguir o caminho, apontado pelo
relatério resultante da pericia e que, ndo o fazendo, deverda fundamentar o motivo da
divergéncia.

A pericia é um estudo de natureza eminentemente técnica, cientifica ou artistica, efectuada
por pessoas especialmente habilitadas para tal, visando obter o seu parecer ou opinido,
relativamente a factos com interesse para a prova a produzir. Por isso, a prova pericial, pela
sua idoneidade, deve ter lugar sempre que haja necessidade de lidar com especiais
conhecimentos.

No Cddigo de Processo Penal a prova pericial vem prevista nos artigos 151.2 a 163.2 e, no DL
15/93, é feita referéncia a tal meio de prova nos artigos 43.2, 52.2,53.2,62.9,n%1e2,e 7.9,
n.21,al a),en.23.

Nos processos relativos aos crimes de tréfico de estupefacientes, a prova pericial assume
especial relevancia. E assim sera, desde logo porque, no que para o nosso tema importa —
deixando de parte os artigos 43.2, 52.2 e 53.2, do Decreto-Lei 15/93 e, consequentemente, os
artigos 2.2 a 8.2, da Portaria 94/96, de 26 de Margo —, é através da prova pericial que é possivel
qualificar a planta, substdncia ou preparacdo examinada, bem como o respectivo principio
activo, com referéncia ao qual é determinado o nimero de doses médias individuais que é
possivel fazer com a quantidade apreendida.

Dai que, nos inquéritos em que se investiga o trafico de estupefacientes, a realizacdo de uma
pericia as substancias apreendidas seja uma “diligéncia obrigatdria”, pois o respectivo
resultado, conjugado com o mapa anexo a Portaria 94/96, serd um elemento
decisivo/relevante para determinar se se esta perante uma contra-ordenac¢do por consumo
(artigo 2.9, da Lei n.2 30/2000, de 29 de Novembro), um crime de consumo (artigo 40.2, do
Decreto-Lei 15/93), ou um crime de trafico de estupefacientes (artigos 21.2, 24.2 ou 25.9, do
Decreto-Lei 15/93) e, neste caso, se é de aplicar o tipo matricial, o tipo agravante ou o
privilegiado — relembramos que a aplicabilidade dos artigos 21.2, 24.2 ou 25.2, ndo é
indiferente a qualidade do estupefaciente e o nimero de doses individuais que é possivel fazer
com determinada quantidade de substancia.
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De resto, veja-se o artigo 21.2, que faz referéncia as plantas, substancias ou preparacgdes,
compreendidas nas tabelas | a Ill (no n.2 1) ou na tabela IV (no n.2 4); o artigo 25.2 que se
refere as tabelas 1 a lll, V e VI, (na al. a)) e a tabela IV, (na al. b)) e os artigos 26.2 e 40.9, que
além de fazerem referéncia as tabelas | a IV, fazem referéncia, as quantidades mdximas para
que se possa considerar que o agente é traficante consumidor ou consumidor.

d) Revistas, buscas e apreensoes

No Cédigo de Processo Penal, as revistas e as buscas vém previstas nos artigos 174.2 a 177.2 e
as apreensdes nos artigos 178.2 a 186.2. No Decreto-Lei 15/93, é feita mencgdo a revista, no
artigo 53.°.

As revistas, buscas e apreensdes sao talvez os meios de obtencao de prova mais utilizados nos
inquéritos em que se investiga o trafico de estupefacientes e tal como a pericia, sdo
transversais a todo o tipo de trafico, quer se esteja a falar do pequeno traficante de rua, quer
se esteja a falar do grande trafico organizado e susceptivel de ser enquadrado no artigo 24.2
do Decreto-Lei 15/93.

E, sobretudo, através das buscas e das revistas que é possivel a apreensdo dos instrumentos
utilizados na pratica da actividade de trafico, bem como da substancia, planta ou preparagao
traficados.

Uma vez que a revista ou a busca, fora dos casos do artigo 174.2, n.2 5, do Cdédigo de Processo
Penal, onde se tratam de situagGes iminentes, ird alertar o agente para a existéncia de um
processo-crime pendente, desde logo porque é entregue ao visado cdpia do despacho que a
determinou, sera conveniente que estas ndo sejam determinadas num momento incipiente do
processo, mas numa altura em que o inquérito estd estruturado, do qual constem varios
elementos de prova. Pois que, se assim ndo for, estando o agente alertado para a existéncia de
uma investigacdo, o mais provavel é que procure dificultar a recolha de prova.

J& assim ndo sera numa situacdo de flagrante delito, nos termos dos artigos 254.2, n.2 1, al. a),
e 256.2, do Cdédigo de Processo Penal, em que o agente é detectado na posse de
estupefaciente, em quantidade suficiente para que esteja verificado um crime de trafico.
Neste caso, sendo uma quantidade que indicia ndo ser para consumo préprio, porque as
regras da experiéncia nos dizem que o agente nao tera a totalidade do produto estupefaciente
consigo, sera importante que o 6rgdo de policia criminal realize, de imediato, busca
domicilidria, independente de autorizacdo do juiz de instrucdo criminal ou de ordem do
Ministério Publico:

— Nos termos da al. ¢) do n.2 2 do artigo 177.2, ex vi do artigo 177.2, n.2 3, al. b), do Cddigo de
Processo Penal, entre as 21 e as 7 horas, desde que o flagrante delito seja pela pratica de
crime punivel com pena de prisdo superior, no seu maximo, a 3 anos, pelo aqui apenas nao
serd possivel realizar a busca domicilidria se estiver em causa o ilicito criminal previsto no
artigo 25.2, al. b), do DL 15/93;
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— Nos termos do n.2 3 al. a) do artigo 177.2, ex vi do artigo 174.2, n.2 5, al. ¢), do Cédigo de
Processo Penal, entre as 7 horas e as 21 horas, sempre que o flagrante delito seja por crime a
que corresponde pena de prisdo, pelo que, neste caso, serd possivel realizar a busca
domicilidria relativamente a qualquer um dos crimes relativos a trafico de estupefacientes
(artigos 21.9, 24.2, ou 25.2, do DL 15/93).

e) Escutas telefdnicas

As escutas telefénicas vém previstas nos artigos 187.2 a 190.2, do Cddigo de Processo Penal.
De acordo com o artigo 187.2, n.2 1, al. b), do Cédigo de Processo Penal a intercepgdo e a
gravacao de conversa¢des ou comunicagdes telefonicas podem ser autorizadas durante o
inquérito, quanto a crimes relativos a estupefacientes.

Este é um meio de obtencdo de prova a que o Ministério Publico recorre com alguma
regularidade quando estd em causa o crime de trafico de estupefacientes, um crime que,
atendendo a grande danosidade social, justifica a compressao dos direitos individuais.

Atendendo a tal danosidade social, o recurso a escutas telefénicas ndo pode considerar-se
desproporcionado, apesar de ser um meio de obtencdo de prova polimdrfico, altamente
intrusivo da vida privada, ndo s6 dos visados, mas também de todos os terceiros que com eles
contactam.

Por ser assim, ndo é um meio a que se possa recorrer numa fase embrionaria da investigagao,
tendo sido entendido pelos tribunais** que, para que seja autorizada a sua utilizacdo, é
necessario que os indicios tenham alguma consisténcia e que esteja evidenciada a necessidade
de usar meios de obtencdo de prova mais invasivos, pelas dificuldades de prosseguir a
investigacdo, devido, por exemplo, a sofisticacdo dos procedimentos dos traficantes, reserva
dos contactos ou dispersdo dos suspeitos.

Por isso, quando procede a andlise do pedido de autorizacdo de realizacdo de escutas
telefénicas, o juiz de instrugdo criminal terd que apurar, primeiro, se existem indicios da
pratica de algum dos crimes para cuja investigacdo é possivel utiliza-las, depois terd que
decidir se este meio de prova é indispensavel ou se, sem ele, a prova sera muito dificil ou
impossivel de obter e, por ultimo, terd que se certificar que o alvo se enquadra de entre o
elenco das pessoas escutdveis.

Tal como refere Costa Andrade®, para que possa ser autorizada a realizagdo de uma escuta
telefénica, exige-se “uma forma relativamente qualificada da suspeita da prdtica do crime”,
explicitando aquele autor que “hd-de tratar-se de uma suspeita assente em factos
determinados”, nao se exigindo “o limiar dos fortes indicios da prdtica do crime (de que o
artigo 202.2, do Cddigo de Processo Penal, faz depender a prisdo preventiva) ”, mas nao

* A titulo de exemplo, ver Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 11.01.2011, do relator Nuno Gomes da Silva
e Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 11.5.2016, do relator Fernando Chaves, ambos disponiveis em

www.dgsi.pt.
** In Sobre as proibi¢cGes de prova em processo penal, Coimbra Editora, 1992, p. 290.
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bastando a existéncia de “meras suposi¢ées ou boatos ndo confirmados”, acrescentando
também que “a suspeita tem, pelo contrdrio, de atingir um determinado nivel de concretizagdo
a partir de dados do acontecer exterior ou da vida psiquica”.

No entendimento de Paulo Pinto de Albuquerque®®, aquando da autoriza¢do da escuta, tém de
existir indicios “fundados” da pratica dos crimes do catalogo, “jd que o alvo da escuta tem,
pelo menos, de ser suspeito da prdtica dos factos criminosos ou de ser intermedidrio de
mensagens destinadas ou provenientes do suspeito”, acrescentando o mesmo autor que “o
legislador pretendeu que a autorizacdo judicial discriminasse os crimes que justificam a escuta
telefonica e os elementos probatdrios que fazem fundadamente supor que a prova desse crime
é “impossivel ou muito dificil” sem a escuta telefénica”.

A importancia deste meio de prova estd no facto de, habitualmente, neste tipo de actividade
ilicita, os consumidores, traficantes ou vendedores contactarem-se entre si via telefénica, quer
seja os consumidores contactarem telefonicamente os traficantes, para lhes dar conhecimento
das suas deslocagdes ou para saber se estes efectivamente possuem o estupefaciente, bem
como o contrario, os préprios traficantes informarem os consumidores que tém o produto
pretendido ou o local onde poderao encontrar-se.

As escutas telefdnicas sdo, por isso, um importante meio de obtencdo de prova, permitindo:

e Perceber eventuais altera¢gdes na estrutura responsavel pela venda de estupefaciente,
delimitando individualmente o grau de envolvimento de cada individuo, ou mesmo
deslocag¢des para outros pontos do pais;

e Em tempo real, antever alteragdes de moradas ou alteragdes as suas rotinas ou mesmo
deslocag¢des para outros pontos do pais;

e Prever o momento da chegada do produto estupefaciente a posse dos suspeitos e deste
modo poder interceptar uma maior quantidade das substancias traficadas;

e |dentificar e localizar os locais de armazenamento do produto estupefaciente aquando da
sua recepcao por parte dos indiciados;

e Localizar alvos em tempo real para uma abordagem com sucesso, sem possibilidade de, caso
tal ndo aconteca, existir a forte probabilidade de culminar na perturbacdo da investigacao,
com destruicdo de provas e/ou auséncia dos alvos para parte incerta;

e Esclarecer o volume de vendas, preco e quantidades de estupefaciente.
Na realidade, sendo conhecidas as cautelas usadas pelos traficantes de estupefacientes, as

estratégias e os meios que utilizam para se furtarem ao controlo policial, a rapidez e a
dissimulagdao na concretizagdo dos actos de trafico e a circunstancia de, em muitos dos casos,

* In Comentério do Cddigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2007, pag. 504, nota 5.
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conhecerem os agentes policiais e as viaturas que utilizam, torna-se evidente que as escutas
telefdnicas, tal como o registo voz e de imagem, de que a seguir falaremos, constituem um
poderoso instrumento de investigacao particularmente adequado e eficaz.

De resto, no crime de trafico de estupefaciente, é dificil e improvavel a obtencdo de outros
meios de prova, como, por exemplo, a prova testemunhal (quase impossivel atentas as
relagdes, dependéncias e cumplicidades normalmente estabelecidas entre os intervenientes
no trafico de estupefacientes e que acima ja nos referimos), além de que as cautelas
usualmente observadas pelos intervenientes neste tipo de actividade criminosa para
manuten¢do do anonimato e facil mobilidade se traduzem, habitualmente, no recurso a
utilizacdo de telemdveis para a realizacdo dos contactos entre esses intervenientes, tendo em
vista o desenvolvimento dessa mesma actividade.

Deste modo, havendo razGes para crer que o recurso as escutas telefénicas ndo sé se mostra
indispensavel para a descoberta da verdade, como a prova seria, de outra forma, impossivel
ou muito dificil de obter, justifica-se o recurso a intercepg¢ao e gravagdo das comunicagoes
telefdnicas, assim como se justifica a recolha de imagens, pois os resultados de investigacdo
que se pretendem com a realizacdo de tal diligéncia ndo sdo passiveis de ser alcangados
através do recurso a outros meios de producdo de prova.

f) Registo de voz e imagem

O registo de voz e imagem encontra-se previsto no artigo 6.2, da Lei n.2 5/2002, de 11 de
Janeiro, sendo admissivel a sua utilizacdo, mediante autoriza¢do e controlo judicial quanto a
tal captacdo, apenas relativamente aos crimes tipificados no artigo 1.2, do referido diploma
legal, de entre os quais estdo os crimes de trafico de estupefacientes, nos termos dos artigos
21.2a23.2e28.9, do Decreto-Lei n.2 15/93 (artigo 1.9, al. a)).

Ao contrdrio do que é referido no artigo 187.2, n.2 1, do Cédigo de Processo Penal, o artigo 6.9,
n.2 1, da Lei n.2 5/2002, de 11 de Janeiro, ndo exige, como requisito de admissibilidade do
registo de voz e de imagem, a “indispensabilidade” da diligéncia mas tdo sé a sua “necessidade
para a investigacdao”, pelo que o recurso a esta diligéncia de recolha de prova sempre sera mais
facil, do que o recurso as escutas telefénicas que apresenta requisitos mais apertados a sua
utilizacdo. Tanto mais que, conforme tem sido entendido, ndo depende da existéncia de fortes
indicios da pratica de um crime do catdalogo.

E assim sera, designadamente, porque a recolha de som e imagem é menos intrusiva da vida
privada, quando comparada com as escutas telefdnicas. Ali, é feita uma recolha de forma mais
criteriosa, fotografando ou filmando o que podera ter relevo para a investigagdo que se estd a
fazer; aqui todas as conversacbes, quer tenham ou ndo relevo para a investigacdo sdo
interceptadas e gravadas, invadindo-se a privacidade, também, daqueles que sdo
completamente alheios a pratica do crime e que simplesmente contactam telefonicamente o
alvo das escutas. Ainda que, posteriormente seja considerada irrelevante e ndo seja transcrita
para os autos, ou até ordenada a respectiva destruicao.
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Ponto é que tal registo se revele idoneo para conseguir o objectivo proposto, necessario por
ndo existir outro meio igualmente capaz de atingir esse objectivo e menos oneroso para o
direito fundamental, e ndo excessivo relativamente as finalidades para que é produzido.

Como salienta Paulo Pinto de Albuquerque®’, “o catdlogo legal do artigo 6.2, da Lei n.2 5/2002,
é mais apertado do que o do artigo 187.2, n.2 1, do CPP, mas o crivo “da necessidade para a
investigagdo” é mais lasso que o crivo da «indispensabilidade para a descoberta da verdade»
do Cddigo de Processo Penal”.

O registo de som e imagem constitui, pois, um meio de prova documental de grande
relevincia para a prova do crime. No fundo, trata-se de documentar, em fotografia ou em
filme, situacbes de flagrante delito. Ora, na senda do que ja se veio dizendo relativamente ao
crime de trafico, atendendo as cautelas usadas pelos traficantes, as estratégias e os meios que
utilizam para se furtarem ao controlo policial, a rapidez e a dissimulacdo na concretizacdo dos
actos de trafico e a circunstancia de, ndo raro, conhecerem os agentes policiais e as viaturas
que utilizam, o registo de voz e imagem é, tal como as escutas telefénicas, um instrumento de
investigacdo particularmente adequado e eficaz.

No entanto, ndo deve deixar de ser indicado, na acusagao, como prova testemunhal, o agente
policial que procedeu a recolha de tal registo de som e imagem.

g) Accoes encobertas
As acgOes encobertas estdo previstas na Lei n.2 101/2001, de 25 de Agosto.

O artigo 1.9, n.2 2, do mencionado diploma legal, define as ac¢des encobertas dizendo que sdo
“... aquelas que sejam desenvolvidas por funciondrios de investigacdo criminal ou por terceiro,
actuando sob o controlo da Policia Judicidria para preven¢éo ou repressdo dos crimes indicados
nesta lei, com oculta¢do da sua qualidade e identidade”.

O artigo 2.9, al. 1), refere que sdo admissiveis as ac¢gdes encobertas no ambito da prevencado e
repressao dos crimes relativos ao trafico de estupefacientes e de substancias psicotrdpicas.

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

As accles encobertas podem, também, ser utilizadas no ambito da prevencao criminal e, nesse
caso, é competente para a autorizacdo o juiz de instrucdo criminal, mediante proposta do
Ministério Publico.

* Comentario do Codigo de Processo Penal, 3.2 edigdo actualizada, pagina 528, nota 12.
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A propdsito da infiltragcdo policial, a doutrina e a jurisprudéncia distinguem entre o agente
provocador, por um lado e, por outro, o agente encoberto.

O agente provocador serd o membro do 6rgdo de policia criminal, ou alguém a seu mando,
que pela sua actuagdo enganosa sugere eficazmente ao autor a vontade de praticar o crime
que antes ndo tinha representado e o leva a pratica-lo, quando sem essa intervencdo a
actividade delituosa ndo teria ocorrido. A vontade de delinquir surge ou é reforgada no autor,
ndo por sua propria e livre decisdo, mas como consequéncia da actividade de outra pessoa, o
membro do drgdo policial.

O agente encoberto — policia ou agente por si comandado — é aquele que se insinua nos meios
em que se praticam crimes, com ocultacdo da sua qualidade, de modo a ganhar a confianca
dos criminosos, com vista a obter informagdes e provas contra eles, mas sem os determinar a
pratica de infrac¢Ges. Neste caso, o agente ndo suscita a infraccdo, introduz-se na organizacao
com o objectivo de descobrir e fazer punir o criminoso, ndo actuando para dar vida ao crime,
mas antes contribuindo para a sua descoberta.

As accBes encobertas ndo sdo, porém, utilizadas com frequéncia, talvez por existirem formas
menos expostas de obter a prova®®.

h) Entregas Controladas

A Lei n.2 104/2001, de 25 de Agosto, revogou o artigo 61.2, do DL 15/93, que tinha a epigrafe
de “Entregas Controladas” e aditou a Lei n.2 144/99, de 31 de Agosto, Lei de Cooperacdo
Judicidria Internacional em Matéria Penal, o artigo 160.2-A precisamente com a mesma
epigrafe.

Nos termos daquele artigo 160.2-A, apds pedido efectuado por um Estado estrangeiro, a
entrega controlada é autorizada, ou ndo, pelo Ministério Publico portugués que, depois,
incumbird as autoridades policiais portuguesas de |lhe dar a execu¢do, desencadeando as
operacBes necessarias a vigilancia e controlo da encomenda, em coordenagcdo com a
autoridade estrangeira que apresentou o pedido.

Este pedido pode, também, ser desencadeado pelas autoridades portuguesas, perante o
Ministério Publico do pais estrangeiro, desencadeando-se todo o procedimento nos termos
acima descritos, sendo as autoridades policiais estrangeiras as responsaveis pela execugao da
diligéncia.

O objectivo da entrega controlada é que a diligéncia culmine com a apreensao da encomenda,
logo apds a concretizagdo da entrega ao destinatario, de molde a conseguir a identificagdo e
responsabilizagdo criminal do maior nimero possivel de agentes de ilicito criminal.

% A este propésito, leia-se o acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 23.03.2011, do relator Nuno Gomes da
Silva, disponivel em www.dgsi.pt que escreveu que “As acgOes encobertas sdo um meio de investigagdo a usar com
parcimdnia e o modo como se desenvolvem deve ser objecto de aprofundado escrutinio”.
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Em audiéncia de discussdo e julgamento, o que vale é a prova documental, que certifica a
execucdo da entrega controlada e, bem assim, os depoimentos dos elementos policiais que
nela intervieram e que a deverdo relatar, pelo que tais provas deverao ser elencadas, na peca
acusatoria, pelo Ministério Publico.

De acordo com o relatério anual de 2016, do combate ao trafico de estupefacientes, em
Portugal®, foram realizadas naquele ano vinte e uma entregas controladas que permitiram a
apreensdo de 55,122 kg de cocaina e um total de trinta detencdes. Do total das entregas
controladas, dezanove (91% do total) foram desencadeadas pelas autoridades portuguesas,
junto das autoridades de Espanha, Bélgica, Dinamarca, Itdlia, Franga, Alemanha, Suica e Cabo
Verde.

* J4 acima citado. Disponivel em https://www.policiajudiciaria.pt/wp-content/uploads/2017/06/p25037-2016.pdf.
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l. Introducao

A escala mundial, entre um quinto e um ter¢o dos proventos econémicos de grupos criminosos
organizados, é proveniente do trafico de estupefacientes. O crescente desenvolvimento das
formas de comunicacdo tem vindo a proporcionar novas oportunidades aos agentes deste
ilicito. Perfeitamente ilustrativo dessa realidade é o facto de a darknet ja possibilitar, aos seus
utilizadores, transaccionar estupefacientes, de forma andnima, com recurso a divisas virtuais,
como as bitcoins.*
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! In https://www.unodc.org/wdr2017/press/WDR Press Release.pdf consultado em 18/03/2018.
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Trata-se de um ilicito que representa, segundo dados da EUROPOL?, apenas a nivel europeu, o
impressivo montante de vinte e quatro mil milhdes de euros — de lucros anuais estimados.
Segundo a mesma fonte, 35% da criminalidade organizada na Europa dedica-se a este tipo de
actividade, sendo que 75% transacciona mais do que um tipo de substancia. Todavia, somente
1% dos lucros emergentes desta actividade, acabam por ser apreendidos, pelas autoridades
estatais.

Sé na Europa, no ano de 2015, ocorreram 8.841 mortes, por overdose, o que constitui um
aumento de 6%, relativamente ao ano anterior®.

Para além das consequéncias imediatas, para a saude daqueles que consomem tais
substancias, em torno desta actividade gravita, ainda, a pratica de crimes contra o patrimdnio,
contra a integridade fisica e vida, falsificagdo de documentos, corrup¢ao, branqueamento de
capitais, e esta serve, inclusivamente, como forma de financiamento do terrorismo.

Assim, compreende-se que a «incriminagao pelo crime de trafico de estupefacientes protege
valores tdo importantes como a da saude individual do consumidor e a publica, a sua liberdade
individual, a estabilidade familiar e até a economia do Estado, afectada por negdcios com
origem no mundo subterraneo da droga.»*

Ora, Portugal é, como se sabe, uma das principais portas de entrada de estupefacientes na
Europa, principalmente da cocaina proveniente dos paises da América do Sul, ou do haxixe, de
Marrocos”.

Por todos estes motivos, € com naturalidade que se constata que o trafico de estupefacientes
e de substancias psicotrdpicas é encarado, pelo legislador nacional, como um dos crimes de
prevencdo prioritaria — vide o art. 2.9, alinea j), da Lei n.2 96/2017, de 23.08, que aprova a Lei
de Politica Criminal para o biénio de 2017-2019.

Foi como forma de combate a tdo nefasto fendmeno, que surgiu a Convengao das Nagdes
Unidas Contra o Trafico de Estupefacientes, em 20/12/1988° a qual serviu como «razdo
determinante» para a criagdo do DL n.2 15/93, de 22.01. Ao longo do presente trabalho
debrugar-nos-emos sobre algumas questdes que se suscitam, a propdsito dos crimes
tipificados neste diploma.

2 In https://www.europol.europa.eu/newsroom/news/europol-strategic-report-how-illegal-drugs-sustain-

organised-crime-in-eu consultado em 18/03/2018.

® In  https://www.europol.europa.eu/publications-documents/how-illegal-drugs-sustain-organised-crime-in-eux
consultado em 18/03/2018.

* Ac. do STJ de 04/10/2006, Proc. n.2 06P812, disponivel in www.dgsi.pt.

Relatério Anual do SICAD sobre a situagdo do pais em matéria de drogas e toxicodependéncia:
http.//www.sicad.pt/BK/Publicacoes/Lists/SICAD PUBLICACOES/Attachments/129/RelatorioAnual 2016 A Situaca
oDoPaisEmMateriaDeDrogas e Toxicodependencias.pdf consultado em 18/03/2018.
® Ratificada em Portugal pelo Decreto do Presidente da Republica n.2 45/91, de 6.9, e aprovada para ratificagdo pela
Resolugdo da Assembleia da Republica n.2 29/91, da mesma data.
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Il. Objectivos

Pretende-se, com o presente trabalho, abordar duas grandes tematicas, no atinente aos
crimes relativos a estupefacientes:

1) A autoria versus a cumplicidade, bem como algumas questdes controversas ou de
fronteira, no concernente ao preenchimento de tais ilicitos;

2) Pratica e gestdo processual, da perspectiva do Ministério Publico.

O que explanaremos, ao longo deste trabalho, destina-se, essencialmente, a magistrados do
Ministério Publico, em fungbes na jurisdicio penal. Porém, consideramos poder revestir
interesse para todos os profissionais da area forense, envolvidos nas lides deste tipo de
criminalidade.

I1l. Resumo

Os crimes relativos ao trafico de estupefacientes estendem-se do art. 21.2 ao 33.2, do DL n.2
15/93, de 22.01. Centrar-nos-emos, contudo, nos ilicitos mais habituais, relativos ao trafico
propriamente dito, tanto na sua forma simples (art. 21.2), como na agravada (art. 24.2), de
menor gravidade (art. 25.2), do traficante consumidor (art. 26.2), ou, ainda, referentes ao
consumo (art. 40.9, n.2 2).

Quanto aos primeiros, tentaremos delinear, de forma tao clara quanto possivel, a fronteira
entre os mesmos — a qual ndo se apresenta tdo linear como possa transparecer da mera leitura
da lei.

No que concerne ao Ultimo, tragaremos a distingdo entre o consumo, enquanto mera contra-
ordenacdo — que cai no ambito de aplicacdo da Lei n.2 30/2000, de 29.11, que aprovou o
Regime Juridico aplicavel ao Consumo de Estupefacientes e Substancias Psicotrdpicas —, e o
consumo, enquanto ilicito penal (art. 40.2, n.2 2, do DL 15/93, de 22.01).

Recorreremos, para o efeito, a exposicao de alguns casos praticos, inspirados em processos
gue correm/correram termos na 1.2 Secc¢do do DIAP de Lisboa, bem como no Juizo Local de
Pequena Criminalidade de Lisboa — e a apresentacdo das solucdes que se tém, na nossa Optica,
como mais acertadas.

Na segunda parte do trabalho, trataremos da gestdo processual, desde o momento da
delegacdo de competéncias, nos OPC, até uma eventual fase de recurso da decisdo final,
passando por tematicas tdo diversas como o segredo de justica, a excepcional complexidade
do inquérito, os meios de obtencdo de prova, as medidas de coac¢do, a prova pericial, a perda
de objectos, as penas acessdrias e as comunicacdes obrigatérias para o Ministério Publico. Fa-
lo-emos, de uma perspectiva eminentemente pratica, com certos apontamentos especificos,
para os crimes relativos a estupefacientes.
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1. Crime de trafico de estupefacientes: autoria e comparticipagao
1.1. Aspectos gerais

O trafico de estupefacientes reconduz-se as categorias dos designados crimes de perigo
abstracto e crimes de perigo comum.

«Nos crimes de perigo abstracto, a Lei basta-se com a aptiddo genérica de determinadas
condutas para constituirem um perigo que atinja determinados bens e valores. Baseia-se na
suposicdo 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.»’ Fala-se em crime de perigo comum, por outro lado, face & multiplicidade de bens
juridicos que se pretende salvaguardar.

A doutrina e a jurisprudéncia tém identificado a satude publica, como bem juridico complexo
que primacialmente se visa proteger — através das incriminacdes constantes do DL n.2 15/93,
de 22.01 —, o qual abarca diversos bens juridicos pessoais, como a integridade fisica e a vida
dos consumidores, e tutela valores como a tranquilidade, a coesdo inter-individual das
unidades de organizacao fundamental da sociedade, a liberdade individual, a estabilidade
familiar e até a Economia do Estado.®

Qualificam-se, outrossim, como tipos de ilicito exauridos, excutidos ou de empreendimento.
«Nestes crimes o resultado tipico alcanga-se logo com o que normalmente configura a
realizacdo 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»°.

Partindo desta caracterizagdo, importa sublinhar que, face ao amplissimo espectro de
condutas elencadas no art. 21.2, n.2 1, do DL n.2 15/93, de 22.01, a distingdo entre
comportamentos subsumiveis as categorias da autoria ou da cumplicidade tende a esbater-se.
Ou, dito de outra forma, poucos serdo os casos que cairdo na figura juridica do cumplice, pois
qualquer contacto ou proximidade com o produto estupefaciente parece integrar, por si so, a
tipicidade do ilicito em causa. Tal ndo significa, porém, que se afaste, de todo, a possibilidade
da cumplicidade, nestes crimes. Apenas que, face ao detalhado leque de condutas
contempladas no referido n.2 1 do art. 21.9, tais situagdes serdo marginais.

«A linha divisdria entre autores e cumplices estd em que a lei considera como autores os que
realizam a acg¢do tipica, directa ou indirectamente, isto é, pessoalmente ou através de terceiros

7 PATTO, Pedro, “Comentdrio ao Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, que prevé o regime de trdfico e consumo de
estupefacientes, alterada pela Lei n® 18/2009, de 11 de Maio (Artigos 21.2 a 40.2, 44.2, 45.9, 48.2 ¢ 49.92), in AAVV.,
Comentdrio das Leis Penais Extravagantes - Volume 2, organizagdo de Paulo Pinto de Albuquerque e José Branco,
1.2 edigdo, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2011, pag. 487.

8 Vide os Acérddos do STJ: Proc. n.2 45/12.8SWSLB.S1, de 02/10/2014; Proc. n.2 05P2906, de 04/10/2006; Proc. n.2
06P812, de 04/10/2006, todos disponiveis in www.dgsi.pt.

° PATTO, Pedro, ob. cit., pag. 487.
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(d3o-lhe causa), e como cumplices aqueles que, ndo realizando a ac¢do tipica nem |he dando
causa, ajudam os autores a pratica-la — cf. Germano Marques da Silva, in Direito Penal
Portugués, Parte Geral, vol. I, ed. Verbo, pag. 179.»™

Ora, «sendo certo que apenas a venda ao consumidor final constitui a conduta, realmente,
ofensiva do bem juridico ai tutelado (a saude publica, na exacta dimensdo que lhe é dada pelo
direito de cada um a preservagao da sua integridade fisica), as distintas modalidades de acgao,
legalmente, previstas (cultivar, produzir, fabricar...) devem ser entendidas por referéncia
aquela conduta principal. E dizer que essas modalidades sdo, afinal, formas diversas de
execucdo do mesmo ilicito tipico — trafico de estupefacientes, verificando-se, destarte, uma
equiparacdo tipica entre actos, materialmente, distintos: a par de actos de trafico “stricto
sensu”, existem outros que tém natureza preparatéria (v.g. cultivar), e outros ainda de
caracter ancilar (v.g. transportar).» ™

Ndo se trata de discussdo meramente académica ou de somenos importancia, porquanto da
conclusdo que nos encontramos perante um cumplice, resultard a atenuacgdo especial da pena,
consagrada no art. 27.2, n.2 2, do Cddigo Penal (efectuada em conformidade com as regras
constantes do art. 73.2 do mesmo diploma).

1.2. Andlise de situagGes concretas
1.2.1. Trafico e outras actividades ilicitas — co-autoria ou cumplicidade?

«0 crime de trafico de estupefacientes, p. e p. pelo art. 21.2, n.2 1, do DL n.2 15/93, de 22.01,
consuma-se com a pratica de qualquer das modalidades de ac¢do ai previstas, mesmo que
integrada numa actividade de trafico muito mais ampla levada a cabo pela repeticdo do
mesmo tipo de acto ou pela pluralidade de actos indicados na previsdo da norma, ficando
excluidas as formas da tentativa e da cumplicidade relativamente ao facto constitutivo de
qualquer das modalidades de acgdo e ao agente que o executou, mesmo que com a intengao
dolosa de forma de auxilio a outrem numa actividade mais ampla de trafico por este.»*

Assim, que situagOes serdo enquadraveis na cumplicidade? Mantendo presente a distingao que
resulta dos arts. 26.2 e 27.2 do CP — aplicaveis ex vi art. 48.2 do DL n.2 15/93, de 22.01 —,
devidamente conjugada com o catdlogo de condutas vertidas no n.2 1 do art. 21.2 do DL n.2
15/93, de 22.01, vejamos.

«E cumplice o individuo de sexo feminino que, vivendo em comunhdo semelhante a dos
cOnjuges com um traficante de droga, se limitou, num caso, a contar o dinheiro necessario

0 ac. do STJ, de 07/11/2007, Proc. n.2 07P3242, disponivel in www.dgsi.pt.

1 VARELA, Jo3o, “Trdfico ilicito de drogas: questdes de autoria e participagdo a luz do respectivo tipo legal de
crime”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 17, n.2 3, Coimbra, Coimbra Editora, Julho-Setembro de 2007,
2007, pags. 523 e 524.

2ac. do STJ, de 21/11/2001, Proc. n.2 2758/01, disponivel in
www.pgdlisboa.pt/jurel/stj_mostra_doc.php?nid=12080&codarea=2

CENTRO .
DE ESTUDOS 55 :
JUDICIARIOS .




AUTORIA E COMPARTICIPAGCAO - TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES s

2. Autoria e Comparticipagao criminosa nos crimes relativos a estupefacientes. Enquadramento juridico, prética e gestao processual

para a transac¢do, sem ter tido qualquer outra participagdo, nem se tendo provado sequer que
a droga tivesse sido albergada na casa de ambos.»*

«(...) quanto ao trafico de estupefaciente, é seu cumplice aquele que, voluntaria e
conscientemente, colabora, ainda que com intencao de obter droga para seu consumo, com
um traficante na recepcdo de droga que sabidamente este destinava ao narcotrafico.»**

«E cimplice o agente que auxilia outro no trafico de droga, atendendo as chamadas, anotando
os locais de encontro e os recados relacionados com essa actividade e acompanhando-o por
vezes nas entregas, assim lhe proporcionando acrescida protecgdo.»

Da pesquisa jurisprudencial realizada verifica-se, destarte, o restrito e escasso tipo de
situagdes que se considera — e bem, a nosso ver — reconduziveis a figura do cumplice do crime
de trafico.

Casos h3, ainda, em que a discussdao entre autoria e cumplicidade — pelos crimes de trafico —
sera de afastar, verificando-se um terceiro tipo de solugdo, porquanto a saude publica, como
bem juridico que se visa proteger, ndo justificard a punicdo como crime de trafico de
estupefacientes:

«A arguida que, no interior da casa buscada se limita a, face a intervencdo da Policia de
Seguranga Publica aquando do arrombamento da porta, introduzir na sanita produtos
estupefacientes pertencentes a sua co-arguida, fazendo uma descarga do autoclismo com
intencdo de a destruir (vindo a ser recuperada em parte na fossa de saneamento) ndo actua
como cumplice do crime de trafico de estupefaciente. Tal comportamento, porque o crime de
tréfico ja estava consumado, preenche antes o crime de favorecimento pessoal do artigo 367.2
n.2 1, do CP.»™.

1.2.2. Trafico e outras actividades ilicitas (art. 21.2) versus trafico agravado (art. 24.2) e
trafico de menor gravidade (art. 25.9)

3 Ac. do STJ, de 22/07/2003, Proc. n.2 03P3364, disponivel in www.dgsi.pt.
% Ac. do STJ, de 07/06/1995, Proc. n.2 046334, disponivel in www.dgsi.pt.

> Ac. do TRP, de 09/02/2009, Proc. n.2 0847917,disponivel in www.dgsi.pt.
'8 Ac. do TRP, de 07/06/2001, Proc. n.2 0111079, disponivel in www.dgsi.pt.
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Caso A

Desde data ndo concretamente apurada, no ano de 2016, até 09/06/2017, o arguido
dedicou-se a comercializagdo de canabis, junto a um café, nas imedia¢des de uma creche. A
esse local afluiam consumidores, diariamente, para proceder a compra de produto. Em
guatro dias consecutivos, apurou-se que o arguido vendeu, em média, a 4 consumidores.

Caso B

Foram encontrados, na cela do arguido, no Estabelecimento Prisional de Lisboa, 15,09g
(quinze virgula nove gramas) de canabis (resina), substancia que se destinava quer ao
consumo do mesmo, quer a venda.

Caso B1

A arguida foi encontrada na posse de 3 bolotas de haxixe, com o peso total de 17,33g
(dezassete virgula trinta e trés gramas), ao tentar entrar no Estabelecimento Prisional de
Lisboa, onde ia visitar o seu filho.

No Caso A, parece resultar a pratica de um crime de trafico de estupefacientes agravado, p. e
p. pelos arts. 21.2, n.2 1 e 24.2, n.2 1, alineas b) e h) do DL n.2 15/93, de 22.01, por referéncia a
tabela I-C anexa ao mesmo diploma legal.

Por seu turno, os Caso B e B1 aparentam configurar a pratica de um crime de trafico de
estupefacientes agravado, p. e p. pelos arts. 21.2, n.2 1 e 24.2, n.2 1, alinea h) do DL n.2 15/93,
de 22.01, por referéncia a tabela I-C anexa ao mesmo diploma legal.

Discute-se, porém, a propdsito deste tipo de situagGes, a questdo da aplicacdo automatica das
agravantes constantes do art. 24.2.

De acordo com Fernando Gama Lobo'’, «O art. 24.2, nas suas alineas, revela que o legislador
quis punir mais gravemente um conjunto de ac¢des e condutas, que merecem uma
reprovabilidade maior, perante o perigo aditivo que revela para o bem juridico protegido. (...) E
assim sendo, ndo vemos que possa a sua aplicacdo ser afastada em beneficio do art. 21.2 ou
25.2.»

Com o devido respeito, discordamos de tal entendimento. Com efeito, face as molduras penais
que o art. 24.2 encerra, ha que analisar as circunstancias concretas do caso, interpretando as
diversas alineas de tal preceito e analisando se nos encontramos, de facto, perante um quadro
de excepcional gravidade. Tal raciocinio tera, indubitavelmente, de ser realizado, pois no art.
25.2 enquadram-se as situagdes de mais pequena gravidade — comummente, o pequeno
trafico de rua —, enquanto o art. 21.2 abrange nao sé os casos de média, mas também os de
grande dimensdo — i.e. de superior ilicitude. O art. 24.2 deverd ser deixado, portanto, para
casos que claramente excedam os limites da ilicitude que o art. 21.2 pretende abranger.*®

7 LOBO, Fernando Gama, Droga — Legislagéo, Notas, Doutrina e Jurisprudéncia, 2.2 edigdo, Lisboa, Quid Juris, 2010,
pag. 67.

8 | inha de argumentagdo adoptada nos Acérd3dos do STJ, de 08/02/2006, Proc. n.2 05P2988, e de 26/09/2007, Proc.
n.2 07P1890, ambos disponiveis in www.dgsi.pt.
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As consequéncias nefastas do crime de trafico ja foram suficientemente sopesadas e previstas
pelo legislador penal, ao cominar (no art. 21.2) uma moldura penal com uma significativa
elasticidade (entre 4 e 12 anos), de molde a permitir sancionar, de forma adequada, a
gravidade de cada situagdo concreta.

«S6 dessa forma podera ser respeitada a proporcionalidade entre a gravidade do crime e a
gravidade das penas aqui previstas».'® Alias, o principio da proporcionalidade é basilar ndo sé
no nosso ordenamento juridico-constitucional (art. 18.2, n.2 2 da CRP), mas também, no que
concerne especificamente ao trafico ilicito de estupefacientes, o mesmo sobressai do disposto
no art. 3.2, n.2 4, da Convencdo da O.N.U. de 20/12/1988% — a qual esteve na base do DL n.2
15/93, de 22.01, e onde se reafirma, igualmente, tal principio, no respectivo predmbulo.

Voltando as situagdes supra descritas, quanto ao Caso A, chamemos a cola¢do o entendimento
sufragado pelo Tribunal da Relagdo do Porto®’: «No trafico de estupefacientes junto de
estabelecimento de ensino ou em qualquer local em que se pratiquem actividades lectivas de
qualquer natureza, o que se visa é evitar o perigo de contacto com a droga por parte de
pessoas/criancas/jovens especialmente vulneraveis, incluindo, por isso, o territdrio de
incriminacdo as “imediacdes” dos locais onde se encontram ou possam encontrar. II-Para se
evidenciar a agravante consignada no artigo 249, al. h), do DL 15/93, basta que se crie o perigo
de os jovens contactarem, comprarem ou de lhes ser oferecida a droga.»

Ainda que concordando, em abstracto, com tal entendimento, certo é que no Caso A se
verifica a proximidade com um estabelecimento escolar (creche), frequentada por criangas em
idade pré-escolar. Desta forma, ndo poderemos sequer falar no perigo destas adquirirem ou
Ihes ser oferecido produto estupefaciente. Por esse motivo, consideramos ser de afastar o
preenchimento da alinea h) do art. 24.9.

E no tocante a alinea b) do art. 24.9, serd que poderemos concluir que o arguido vendeu o
produto em causa a um grande numero de pessoas?

No caso sob andlise, com um suficiente grau de certeza, apenas se tem por demonstrado um
total de 16 transacgGes (4 por dia, ao longo de 4 dias). Ora, a «prova da venda, em quantidade
indeterminada, a uma pluralidade ndo determinada de consumidores, e durante um largo
periodo de tempo, desacompanhada de outro elemento coadjuvante, ndo podera ser valorada
na dimensdo mais gravosa para o arguido. A precisdo sobre a qualidade ou a quantidade de
droga distribuida naquela continuada actividade de distribuicdo é essencial para a
determinacgdo do tipo legal e, assim, a duvida sobre tal quantidade e, nomeadamente, sobre as
que relevam em termos jurisprudenciais para a transposicdo do tipo legal do art. 21.2 do DL
15/93, de 22.01, para o do seu art. 24.2, tem de ser equacionada de acordo com o principio in
dubio pro reo.»* Assim, forgoso se torna concluir que, face a indeterminabilidade do nimero
de consumidores a que o arguido vendeu (os quais poderiam, até, ser um pequeno grupo de

¥ PATTO, Pedro, ob. cit., pag. 500.

20 patificada em Portugal pelo Decreto do Presidente da Republica n.2 45/91, de 6/9, e aprovada para ratificagdo
pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.2 29/91, da mesma data.

2 pe 21/04/2010, Proc. n.2 19/08.3GASTS.P1, disponivel in www.dgsi.pt.

%2 Ac. do STJ, de 03/09/2008, Proc. n.2 08P2044.

CENTRO .
DE ESTUDOS 58 :
JUDICIARIOS .




AUTORIA E COMPARTICIPAGCAO - TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES s

2. Autoria e Comparticipagao criminosa nos crimes relativos a estupefacientes. Enquadramento juridico, prética e gestao processual

clientes habituais e regulares), ndo se podera considerar ser de aplicar a agravante da alinea
b). Acresce que o tréfico de rua ja implica, pela sua natureza, uma distribuicdo por um nimero
consideravel de pessoas. Caberd ao intérprete o enquadramento juridico no art. 21.2 ou no art.
24.2 e, mais concretamente, ao Ministério Publico, investigar e provar o nUmero de pessoas a
que o produto tera sido distribuido.

Assim, podera ser «enquadravel no art. 25.9, alinea a), do DL n.2 15/93, de 22.01, a conduta do
agente que se dedica ao pequeno trafico, com venda de estupefaciente directamente ao
consumidor final, através de contacto directo e de rua, sem a utilizacdo de quaisquer meios
sofisticados, em pequenas doses, ainda que de forma regular.»*

Nos Casos B e B1 descrevem-se situagOes que grande debate tém suscitado e relativamente as
quais ndo existe concordancia, desde logo a nivel jurisprudencial. Partilhamos, contudo — pelos
motivos aduzidos até este ponto —, o entendimento da linha que propugna que «A razdo de ser
da agravacdo por via da al. h) do art. 24.2 do DL 15/93, por efeito da conduta integrante haver
tido lugar em estabelecimento prisional reside na perturba¢do do processo de ressocializagdo
dos reclusos e no grave transtorno da ordem e organizacdo das cadeias que o tréfico
comporta. Os estabelecimentos prisionais face aos inevitdveis problemas e questdes que a
clausura gera, estados de depressdo e inactividade dos reclusos, concentragdo e massificagao
das pessoas, conflitos pessoais, caréncias afectivas, sentimentos de frustracdo, perda de auto-
estima, sdo particularmente propicios ao consumo de estupefacientes e, consequentemente,
constituem um dos alvos prioritarios dos traficantes. Il - Sendo essa a razdao de ser daquela
agravante modificativa, e ndo o desrespeito pela autoridade do Estado, a mesma s6 devera
funcionar perante comportamentos através dos quais se haja processado a difusdo de
substancias estupefacientes pelos estabelecimentos prisionais ou, pelo menos, face a condutas
potenciadoras desse perigo. (...) No caso concreto, face a mera detencdo dos estupefacientes,
a pequena quantidade detida e o facto de o arguido ser consumidor, entende-se qualificar os
factos como trafico de menor gravidade.»**

Por outro lado — concretamente para o Caso B1 —, «N3do se justifica, nomeadamente - quer
relativamente a ela, quer relativamente a ele - no caso em que uma mae vai visitar um filho ao
estabelecimento prisional e leva com ela, a pedido dele, cerca de 10 gramas de haxixe, sendo
detectada no controle de entrada. Ficando afastada a agravante qualificativa, nada obsta a que
se considere a figura do trafico de menor gravidade, prevista no art.2 25.2 do mesmo Decreto-

lei.»®

No sentido da ndo agravagdo automadtica, relativamente a prdtica do crime em
estabelecimento prisional, vide ainda os Acérddos do STJ, de 30/3/2005 (Proc. n.2 3963/04),
21/4/2005 (Proc. n.2 1273/05) e 14/7/2004 (Proc. n.2 2147/04).

2 Ac. do STJ, de 02/10/2014, Proc. n.2 45/12.8SWSLB.S1, disponivel in www.dgsi.pt.
2 Ac. do STJ, de 07/07/2009, Proc. n.2 52/07.2PEPDL.S1, disponivel in www.dgsi.pt.
2> Ac. do STJ, de 08/02/20086, Proc. n.2 05P3790, disponivel in www.dgsi.pt.
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Em sintese, tudo depende, como se compreende, das particularidades do caso concreto, ndo
sendo de proceder a uma agravacdo “automatica”, pura e simplesmente, pela suposta
verificacdo de uma das alineas do art. 24.9.

1.2.3. Trafico versus consumo

Caso C

O arguido encontrava-se junto a Escola Secunddria Marqués de Pombal, sita na Rua
Alexandre de Sa Pinto, na zona de Belém, em Lisboa, onde é estudante, tendo varios
pedacos de canabis (resina), com o peso total de 7,348g (sete virgula trezentos e quarenta
e oito gramas), apresentando um grau de pureza de 12,7% (doze virgula sete por cento),
equivalendo a 18 doses de consumo médio didrio — que o arguido destinava, na integra, ao

seu consumo.

Tendo sido apurado, unicamente, que o arguido era consumidor de estupefacientes, ser3,
obviamente, de afastar o preenchimento da circunstancia qualificativa da alinea h) do art. 24.2
do DL n.2 15/93, de 22.01, bem como do trafico de menor gravidade (art. 25.2, do mesmo
diploma). Resta, portanto, a problematica do consumo de estupefacientes — regulado pela Lei
n.2 30/2000, de 29.11% —, e a forma como se articula com o art. 40.2, do DL n.2 15/93, de
22.01.

Independentemente da controvérsia que tal matéria possa ter encerrado, o Acérddo n.2
8/2008, do Supremo Tribunal de Justica (publicado no DR n.2 150, Série |, de 05/08/2008) veio
uniformizar a jurisprudéncia, no sentido de que «N3o obstante a derrogacdo operada pelo
artigo 28.2 da Lei n.2 30/2000, de 29 de Novembro, o artigo 40.2, n.2 2, do Decreto-Lei n.2
15/93, de 22 de Janeiro, manteve-se em vigor ndo s6 “quanto ao cultivo” como relativamente
a aquisicdo ou detencdo, para consumo préprio, de plantas, substancias ou preparagdes
compreendidas nas tabelas | a IV, em quantidade superior a necessaria para o consumo médio
individual durante o periodo de 10 dias»?’. E, para calculo de tal consumo diario, temos como
referencial o mapa constante da Portaria n.2 94/96, de 26.03.

O que significa que, no Caso C, apds se verificar que o arguido detém quantidade suficiente
para 18 dias de consumo (em funcdo do grau de pureza do estupefaciente e do limite
quantitativo maximo de 0,5g resultante do mapa anexo a Portaria n.2 94/96, de 26.03, a que se
refere o art. 9.2 da mesma), o mesmo praticou um crime de consumo de estupefacientes, p. e

% Que aprovou o regime juridico aplicavel ao consumo de estupefacientes e substancias psicotrdpicas.

2’ Também o Tribunal Constitucional se pronunciou, sobre esta controvérsia, no Ac. n.2 587/2014, publicado no DR
n.2 234/2014, Série 11, 03/12/2014: «N3o julga inconstitucional a norma constante do artigo 28.2 da Lei n.2 30/2000,
de 29 de Novembro, quando interpretada no sentido de que se mantém em vigor o artigo 40.2, n.2 2, do Decreto-
Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, relativamente a aquisicdo ou deten¢do, para consumo préprio, de plantas,
substancias ou preparag¢des compreendidas nas tabelas i a iv, em quantidade superior a necessaria para o consumo
médio individual durante o periodo de 10 dias».
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p. pelo art. 40.2, n.2 2, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22.01, por referéncia a tabela I-C anexa ao
mesmo diploma legal.

Porém, no atinente ao factor quantidade, importa chamar a atencdo para certos aspectos
essenciais.

Primeiramente, «A luz do principio in dubio pro reo, a duvida sobre se determinada quantidade
de produto estupefaciente é, ou ndo, destinada a consumo do arguido ha-de beneficia-lo,
devendo considerar-se, nesse caso de duvida, que esse produto serd destinado a esse
consumo.»?®

Depois, «Do ponto de vista das regras da experiéncia comum, é no entanto de afastar a
imputacdo pelo consumo, quando a quantidade de droga detida é tdo substancial, que ndo
pode considerar-se adequada ao simples consumo individual do seu detentor, por excederem
notoriamente essas necessidades. E esta questdo é recorrentemente discutida nos tribunais,
pois ndo raro, apreensoes significativas de droga, véem a sua posse, alegadamente explicada
pelos arguidos, como destinando-se ao seu consumo pessoal. Nao existe nenhum limite que
trace neste campo quantitativo a fronteira entre o consumo e o trafico. Apenas a experiéncia
comum e indiciariamente o recurso as tabelas dos quantitativos maximos didrios normais de
consumo (v. Portaria 94/96, de 26.03, em anexo) poderio decidir.»®

Em terceiro lugar, é de sublinhar que o factor quantidade ndo deverd ser tido como absoluto e
inultrapassavel, para que se considere, directa e necessariamente, que nos encontramos
perante um crime de consumo, ao invés de um ilicito de mera ordenacao social.

Como bem se refere no Ac. do TRC de 21/10/2015, Proc. n.2 313/14.4GDLRA.C1 (disponivel in
www.dgsi.pt), «Podemos dizer que o conceito de quantidade necessaria superior para o
consumo médio individual durante o periodo de 10 dias poderd ser encontrado segundo varios
critérios a ponderar em cada caso concreto, como seja 0 modo de consumo do arguido, mas

deve ter em conta sempre o grau de pureza, (...). Os limites fixados na portaria tém um valor
de meio de prova, a apreciar, como atras referimos, nos termos da prova pericial, mas deve
entender-se que a remissdo para a portaria sdo valores indicativos, cujo afastamento pelo

tribunal é possivel, embora acompanhado da devida fundamentacdo. (...) Os valores dos

quantitativos maximos para cada dose média individual didria referidos nas tabelas anexas a
Portaria 94/96 n3o sdo assim de aplicacdo automatica, e por isso, tratando-se de valores de

referéncia, devem ser interpretados e integrados pelo conjunto da prova produzida para
concretizar o conceito de “principio activo para cada dose média individual didria das
substancias ou preparagdes constantes das tabelas | a IV, de consumo mais frequente”, a que
alude o art. 71.2, n.2 1, al. c), do DL 15/93.»° (sublinhado nosso)

% Ac. do TRP, de 04/06/2014, Proc. n.2 29/09.3SFPRT-B.P1, disponivel in www.dgsi.pt.

% Ac. do TRC, de 27/04/2016, Proc. n.2 113/14.1GASIP.C1, disponivel in www.dgsi.pt

% partilhando da mesma tese, cfr. maxime os Acérddos do TRP, de 07/07/2012, Proc. n.2 5525/05.9TDPRT.P2, de
25/11/2015, Proc. n.2 13/12.0GEVFR.P, de 13/03/2013, Proc. n.2 330/10.3PWPRT.P1; do TRE, de 24/05/2016, Proc.
n.2 522/14.6GBSLV.E1; e da TRL, de 26/09/2017, Proc. n.2 36/13.1GBALQ.L1-5, de 09/01/2018, Proc. n.2
621/17.2SYLSB.L1-5, todos disponiveis in www.dgsi.pt.
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Nesse mesmo sentido aponta o Ac. do TC n.2 534/98, de 7/8/1998, Proc. n.2 545/98 (bem
como os Acorddos do mesmo Tribunal n.2 559/01 e 43/02, todos disponiveis in
www.tribunalconstitucional.pt) acrescentando ainda que, quanto a intervencdo do julgador:
«Assim, os limites fixados na portaria, tendo meramente um valor de meio de prova, a

apreciar nos termos da prova pericial, ndo constituem verdadeiramente, dentro do espirito e

da letra do artigo 712 do Decreto-Lei n? 15/93, uma delimitacdo negativa da norma penal que
prevé o tipo de crime privilegiado. Ndo estd em causa a remissdo para regulamento da
definicdo dos comportamentos puniveis através do artigo 262, mas tdo-sé, bem mais

modestamente, a remissdo para valores indicativos, cujo afastamento pelo tribunal é possivel,

embora acompanhado da devida fundamentacdo.» (sublinhado nosso)

«(...) € um dado das regras da experiéncia comum que nem todos os consumidores necessitam
da mesma quantidade didria de estupefaciente, pelo que também se ndo podera deixar de
sopesar as necessidades didrias de cada concreto consumidor para o preenchimento do
conceito de dose média diaria individual de consumo, tarefa essa reservada ao juiz.» — Ac. do
TRP, de 13/03/2013, Proc. n.2 330/10.3PWPRT.P1, disponivel in www.dgsi.pt.

N3do obstante, sempre tera de resultar como provado que o arguido consome, diariamente,
dose superior a fixada no mapa anexo a Portaria n.2 94/96, de 26.03, para que estes limites
sejam afastados.

Assim, como se compreende, neste contexto, importa ndo olvidar a importancia de aferir o
grau de pureza do produto estupefaciente, por referéncia a percentagem do principio activo
do mesmo (art. 10.2 da Portaria n.2 94/96, de 26.03), sempre que se coloquem duvidas sobre
se a factualidade concreta se deve enquadrar no previsto no art. 40.2, n.2 2, do DL n.2 15/93,
ou meramente no art. 2.2, n.2 2, da Lei n.2 30/2000, de 29.11.

Exemplificando, com a clareza expendida no Ac. do TRC, de 08/11/2017, Proc. n.°
29/17.0GBGRD.C1 (disponivel in www.dgsi.pt): «se determinada resina de cannabis, com o
peso liquido de 5 gramas (por hipotese) tiver a concentragdo de 10% de tetraidrocanabinol,
entdo correspondera ao limite quantitativo maximo para consumo médio individual durante
10 dias (a tal razdo de meio grama didria); porém, se a concentragdo for de 5%, a mesma
quantidade de resina de cannabis correspondera ao consumo médio individual durante 5 dias
(como, de outro lado, se a concentragdo for de 20%, corresponderd ao consumo médio
individual durante 20 dias, pois que quanto maior for a concentracdo da substancia activa,
menor sera a necessidade do consumidor do referido produto, para obter o efeito desejado) -
ver Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 6/11/2012, Processo n.2 5929/09.8TDLSB.L1-
5, relatado pelo Exmo. Desembargador Jorge Gongalves; no mesmo sentido, Acérddo do
Tribunal da Relacdo do Porto, de 2/10/2013, Processo n.2 2465/11.6TAMTS.P1, relatado pelo
Exmo. Desembargador Pedro Pato, Acérddao do Tribunal da Relacdo de Guimardes, de
20/5/2013, Processo n.2 65/11.0PFBRG.G1, relatado pelo Exmo. Desembargador Paulo
Fernandes Silva.»
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Caso D

O arguido comprou 3,23g (trés virgula vinte e trés gramas) de cocaina (cloridrato), na Rua
Maria Carlota, em Lisboa, parte para seu consumo, o restante para um amigo que lho tinha
pedido. Chegado junto do seu amigo, entregou-lhe 1,38g (um virgula trinta e oito gramas)

de produto.

Caso D1
O arguido, que se encontrava a fumar um cigarro de haxixe, passou 0 mesmo ao seu amigo,

para que este também o fumasse.

No Caso D, conclui-se que o arguido ficou, para consumo préprio, com 1,85g (um virgula
oitenta e cinco gramas), tendo cedido ao seu amigo 1,38g (um virgula trinta e oito gramas).

Tal como doutamente explanado no Ac. do TRC, de 07/03/2007, Proc. n.2 247/04.0GASPS.C1,
(disponivel in www.dgsi.pt), «A posse de estupefacientes em quantidade superior ao consumo
médio individual durante um periodo superior a dez dias, para consumo do préprio arguido e
de alguns amigos, integra o crime de trafico de menor gravidade, ainda que aqueles
estupefacientes tenham sido adquiridos com dinheiro em parte seu e em parte previamente
dado por esses amigos.»

Alids, o comportamento do arguido no Caso D vai ainda mais longe, pois este adquire e
posteriormente entrega ao seu amigo, o produto estupefaciente — comportamento que é
reconduzivel, de forma clara e indubitavel ao art. 21.2, n.2 1, do DL n.2 15/93, na vertente da
cedéncia.

Fazendo o confronto com o Caso D1, importa esclarecer que «“Partilhar o consumo” e “ceder
para consumo” ndo tém, necessariamente, o mesmo significado. A distincgdo tem relevo
guando apenas se provou que as substancias estupefacientes que o arguido detinha, a si
pertenciam, mas que as havia adquirido de forma ndo apurada e com o propdsito de as
consumir e ocasionalmente partilhd-las com a companheira com que vive.»*!

Como doutamente sumariado no Ac. do TRL, de 04/10/2007, Proc. n.2 622/15.5 T9VFX-3,
(disponivel in www.dgsi.pt): «1.— O nosso regime juridico ndo comporta um crime especifico
de uso compartilhado de drogas e muito menos se a partilha é a dois, de haxixe e de forma
esporadica. 2.— Ndo havendo pagamentos trocas ou lucros, e se é tudo consumo imediato e
pessoal, se ndo ha determinagao da quantidade e da pureza, se tudo indica e o proprio tribunal
admite que é tudo diminuto e diminuido, ndo ha a ameaca que deva ser contida ou acto que
deve ser punido. 3.— Tratando-se de canabis consumido em casa de outrem ou mesmo
partilhado (para o arguido e outro individuo), ndo se especificando a quantidade e o grau de
pureza da respectiva substancia estupefaciente, ndo se pode considerar a conduta do arguido
integradora do crime de trafico de menor gravidade ou até sequer do crime de consumo de
estupefacientes pelo que ha que absolver como autor material e na forma consumada, de um

31 Ac. do TRE, de 03/07/2012, Proc. n.2 224/09.5GAELV.E1, disponivel in www.dgsi.pt.
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crime de trafico de estupefacientes de menor gravidade da previsdo do art. 25.9, al. a), do
Dec.-Lei n.2 15/93, de 22/Jan.»

Concorda-se com o entendimento assim explanado, pois compreende-se que a pedra de toque
reside, precisamente, em tracar de forma clara a distingdo entre situagdes de partilha de
consumo, de outras «em que o arguido adquiriu produto estupefaciente destinado ao seu
consumo préprio 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 vdrias pessoas, e a substdncia se destina ao consumo simultaneo do
“grupo” (ficando, no entanto, o produto estupefaciente na posse de uma sé pessoa),
entendemos que estdo preenchidos os elementos tipicos do crime de trafico de
estupefacientes, na sua veste simples ou privilegiada (cfr., neste mesmo sentido, o Ac. da R.L.
de 04-12-2002, in CJ, Ano XXVII, tomo V, pag. 136).»** As condutas primeiramente referidas
(partilha de consumo) ndo se enquadram, a nosso ver e tal como decidido na jurisprudéncia
citada, em qualquer uma das condutas elencadas n.2 1 do art. 21.2, do DL n.2 15/93, de 22.01.

Assim, «verificados os pressupostos de um “autoconsumo em grupo” — dizer, (i) gratuito e
restrito a um grupo delimitado de consumidores, (i) em que as quantidades em causa
correspondam as legalmente previstas para o consumo didrio criminalmente atipico e (iii) se
destinem a um consumo esporadico e imediato — ndo se pode falar na pratica de um crime de
trafico de estupefacientes, em qualquer dos seus tipos ou modalidades.»**

1.2.4. O traficante-consumidor

A este respeito, chamaremos apenas a atenc¢do para a redaccdo do art. 26.2, n.2 1, do DL n.2
15/93, de 22.01, no qual se faz uso do vocabulo “exclusivamente”, delimitando-se, assim, o
ambito legal deste preceito, as situagdes em que o agente praticar algum dos factos referidos
no art. 21.2, unicamente com a finalidade de conseguir plantas, substdncias ou preparagées
para uso pessoal. Basta, portanto, que fique demonstrado que os proventos obtidos se
destinam, designadamente, a fazer face as despesas pessoais que o mesmo tenha, ou ao
sustento de terceiros, para automaticamente ser afastada a aplicabilidade desta disposicdo
legal.

Exclui-se, ainda, a subsuncdo juridica a este ilicito, quando o agente detiver plantas,
substdncias ou preparagbes em quantidade que exceda a necessdria para o consumo médio
individual durante o periodo de cinco dias (art. 26.2, n.2 3).*

32 Ac. do TRE, de 03/07/2012, Proc. n.2 224/09.5GAELV.E1, disponivel in www.dgsi.pt.

3 Ac. do TRP, de 06/07/2011, Proc. n.2 2171/09.1PAVNG.P1, disponivel in www.dgsi.pt.

3% para uma anélise bastante detalhada ao ilicito constante do art. 26.2 do DL n.2 15/93, de 22.01, vide o Ac. do STJ,
de 23/11/2011, Proc. n.2 127/09.3PEFUN.S1, disponivel in www.dgsi.pt.
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1.2.5. O policonsumo

Caso E

O arguido detinha as seguintes substancias, que alega serem para consumo pessoal:

— Canabis (resina), com o peso liquido de 1,576g (um virgula quinhentos e setenta e seis
gramas), apresentando um grau de pureza de 15,8% (quinze virgula oito por cento),
equivalendo a 4 doses de consumo médio didrio;

— MDMA, com o peso liquido de 0,419g (zero virgula quatrocentos e dezanove gramas),
apresentando um grau de pureza de 71,7% (setenta e um virgula sete por cento),
equivalendo a 3 doses de consumo médio diario;

— Anfetaminas, com peso liquido de 0,72g (zero virgula setenta e dois gramas), equivalendo

a 7 doses de consumo médio diario.

O arguido encontrava-se na posse, portanto, de um total de 14 doses (de consumo médio
didrio) de estupefacientes, caso somemos as diferentes substancias que |he foram
apreendidas.

Em primeiro lugar, dependendo do contexto em que o arguido fosse encontrado, na posse de
tais substancias — designadamente numa discoteca —, equaciondvel seria acusar o mesmo de
um crime de trafico.

Admitamos, porém, que todas as substancias se destinavam, unicamente, ao consumo
daquele individuo. Sera que se deve proceder a soma aritmética das doses de cada uma das
substancias ou, de outro modo, considera-las isoladamente? Da resposta a tal questdo
dependerd a subsuncdo juridica ao crime de consumo — no primeiro caso — ou ao ilicito de
mera ordenagdo social — no segundo.

No Ac. do TRE, de 03/11/2015, Proc. n.2 498/14.0GBLLE.E1, disponivel in www.dgsi.pt, refere-
se que «Podendo proceder-se a soma de duas ou mais quantidades de diferentes produtos,
essa quantidade ndo pode ultrapassar, no total, o limite estabelecido por lei pelo conjunto de
estupefaciente encontrado para consumo. Isto é, podendo caber nestes o consumo de mais de
um produto, ndo pode o total de produtos exceder os dias de consumo previstos no tipo penal
ou contra-ordenacional em causa.» Estamos de acordo com tal posi¢do. Com efeito, como se
encontra referido, no mesmo aresto, caso se perfilhasse um entendimento distinto, «(...) 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 mini-mercado ambulante de
“produtos”».

Acrescentariamos, ainda, tal como defende Fernando Gama Lobo®, que as decisGes com
entendimento diverso «(...) atentam ndo so6 contra a letra da lei (o tipo esta descrito no plural:
plantas, substdncias, preparacdes) como contra a sua teleologia (visa punir-se todo o consumo
e ndo 0 monoconsumo) e o trafico».

3 LOBO, Fernando Gama, ob. cit., pag. 142.
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2. Pratica e gestao processual
2.1. Aspectos processuais relevantes
2.1.1. Competéncia para a investigagdo

Em conformidade com o disposto no art. 57.2, n.2 1, do DL 15/93, de 22.01, presume-se
deferida a Policia Judicidria, através da Direc¢do Central de Investigacdo do Trdfico de
Estupefacientes, a competéncia para a investiga¢Go dos crimes tipificados nos artigos 21.9,
22.92, 23.9, 27.2 e 28.2 do presente diploma e dos demais que lhe sejam participados ou de que
colha noticia. Resultando, ademais, do plasmado no art. 7.2, n.2 3, alinea i), da Lei n.2 49/2008,
de 27.08 — Lei de Organizacdo da Investigacdo Criminal —, que os mesmos ilicitos sdo da
competéncia reservada deste mesmo OPC (salvo verificando-se as circunstancias excepcionais
descritas no art. 8.2 do mesmo diploma).

E tem-se por deferida a Policia de Seguranca Publica ou a Guarda Nacional Republicana, em
funcdo da competéncia territorial de cada uma, a investigacao:

a) Do crime previsto e punido no artigo 21.2, do DL 15/93, de 22.01, quando ocorram situagdes
de distribuicdo directa aos consumidores, a qualquer titulo, das plantas, substancias ou
preparacGes nele referidas;

b) Dos crimes previstos e punidos nos artigos 26.2, 29.2, 30.2, 32.9, 33.2 e 40.2, do mesmo
diploma — arts. 57.2, n.2 2, do DL n.2 15/93, de 22.01 e 6.2 da Lei n.2 49/2008, de 22.01.

Em sintese, a criminalidade de maior complexidade — internacional ou organizada —, devera ser
investigada pela Policia Judicidria, enquanto a restante caberd a Policia de Seguranca Publica
ou a Guarda Nacional Republicana. O Ministério Publico terd de ter em conta os presentes
preceitos, ao proferir o despacho de delegacdo de competéncias investigatdrias nos OPC — art.
270.2,n.2 1, do CPP.

N3o obstante, o OPC que primeiro tomar conhecimento dos factos tem competéncia prépria
para praticar os actos cautelares necessarios e urgentes para assegurar os meios de prova, em
cumprimento do insito nos arts. 55.2, n.2 2 e 249.2, ambos do CPP.

Acresce, por ultimo, que ndo existe um “OPC natural”, porquanto em termos processuais
apenas releva que os actos sejam praticados, efectivamente, por um OPC, que ndo extravase o
ambito dos poderes delegados pelo Ministério Publico. E, ainda que o faca, sempre estara na
disponibilidade do Ministério Publico — enquanto dominus do inquérito —, considerar os
mesmos validos.

2.1.2. Segredo de justica e excepcional complexidade do inquérito

O regime regra, em processo penal, é o da publicidade do mesmo (art. 86.2, n.2 1, do CPP).
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Porém, em certos casos, serd da maior relevancia o Ministério Publico ponderar a
determinacdo do segredo de justica (interno), em conformidade com o plasmado no n.2 3, do
art. 86.2 do CPP (e art. 20.2, n.2 3, da CRP), sujeitando essa decisdo a validacdo do juiz de
instrucdo, no prazo de setenta e duas horas. Importa real¢ar que «A intervenc¢do do juiz na
definicdo do segredo de justica na fase do inquérito, tendo como limites a autonomia do MP e
a eficacia da investigacdo, deve restringir-se aos casos em que, manifestamente, a investigacdo
ndo pode ser comprometida, ou em que nao haja risco para a presun¢do de inocéncia, nem
para a seguranga das testemunhas ou de outros intervenientes processuais. Il. Quando o que
se investiga é um dos crimes previstos nas als. i) a m) do art? 1.2 do CPP, (...), o segredo de
justica é, em regra, o que melhor permite preservar a eficacia da investigacdo e a seguranga
das pessoas.» — Ac. do TRP de 4/03/2009, CJ, 2009, T2, pag.233.

Com efeito, nos crimes de trafico de estupefacientes, frequentes sdo os casos em que se
investiga, se ndo uma associa¢ao criminosa, pelo menos um grupo de pessoas com algum tipo
de organizacdo e distribuicdo de tarefas, revelando-se essencial manter o inquérito em
segredo. Caso contrdrio, poderd perigar toda a investigacao. Efectivamente, caso os sujeitos
investigados suspeitem da existéncia de um inquérito, poderdo destruir os equipamentos
teleféonicos que utilizam, bem como os respectivos cartdes SIM, passar a encetar contactos de
forma diversa e muito mais cautelosa ou, até, abandonar momentaneamente a prossecugdo
do ilicito, para a retomarem somente quando considerem mais “seguro”. Ora, a funcdo
primordial do segredo de justica é, precisamente, a preservacao da integridade da investigacdo
e o consequente apuramento da verdade material.

Quanto aos limites temporais do segredo de justica: hd que considerar os prazos de duragdo
maxima do inquérito — art. 276.2 do CPP, devidamente conjugado com o n.2 6, do art. 89.2 do
mesmo diploma —, a que poderd acrescer uma primeira prorrogacdo por trés meses e,
eventualmente, uma segunda — aplicdvel aos crimes de trafico de estupefacientes, por
remissdo do n.2 6 do art. 89.2 para o art. 1.2, alinea m), do CPP. Nunca sendo demais recordar
que a eventual segunda prorrogacdo é fixada «pelo juiz de instrucdo pelo periodo de tempo
gue se mostrar objectivamente indispensavel a conclusdo da investigacao, sem estar limitado
pelo prazo maximo de trés meses, referido na mesma norma.»**.

Deve o Ministério Publico ser cauteloso, porém, pois o pedido de prorrogagao tera sempre de
ser feito antes de expirado o prazo de duragdao maxima do inquérito.

Intimamente relacionada com o segredo de justica encontra-se, nao raras vezes, a figura da
“excepcional complexidade”, a qual pode ser declarada a requerimento do Ministério Publico,
pelo juiz de instrucdo criminal, ou oficiosamente (art. 215.2, n.2 4, do CPP, com os
fundamentos do n.2 3 do mesmo preceito). De realgar que a declaracdo de excepcional
complexidade tem como particularidade — para além de elevar os prazos de duragdo mdaxima
da prisdo preventiva (art. 215.2, n.2 3, do CPP) —, nos crimes de trafico, um aumento dos
prazos maximos de inquérito, para 18 meses, o que se encontrard conexo, como acima

% Ac. do STJ n.2 5/2010, de Uniformizagdo de Jurisprudéncia, DR n.2 94, Série |, de 14/05/2010.
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referimos, com a durac¢do do segredo de justica — como resulta da conjugacao dos arts. 276.9,
n.2 3, alinea c), 215.9,n.%2s 2 e 3, e 1.9, alinea m), todos do CPP.

2.1.3. Meios de obtengao de prova mais relevantes

Esta tematica reveste-se da maior essencialidade, a nivel investigatério, porquanto as regras
processuais a respeitar sdo vastas, e um desrespeito pelas mesmas acarreta, frequentemente,

a nulidade das provas, pela aplicacao do regime constante no art. 126.2 do CPP.

Sem ambicionarmos fazer uma andlise exaustiva destes meios, apontaremos algumas
situacOes especificas, relativamente ao tipo de ilicito ora em causa:

i. Revistas ou pericias: quando houver indicios de que alguém oculta ou transporta no seu

corpo estupefacientes ou substdncias psicotropicas, é ordenada revista e, se necessdrio,
procede-se a pericia, a qual pode ser realizada em meio hospitalar. Na auséncia de
consentimento do visado, tera de haver uma prévia autorizacdo da autoridade judicidria,
e quem, depois de devidamente advertido das consequéncias penais do seu acto, se
recusar a ser submetido a revista ou a pericia autorizada nos termos do numero anterior é
punido com pena de prisGo até 2 anos ou com pena de multa até 240 dias — art. 53.2 do DL
n.2 15/93, de 22.01%.

ii. Buscas (arts. 174.2 a 177.2, e 251.2 do CPP, e 34.2 n.%s 2 e 3, da CRP): hd que ser
especialmente cauteloso com o regime das buscas domicilidrias (art. 174.2 do CPP).
Releva apontar que no pequeno trafico “de rua”, os autores de tais ilicitos
frequentemente se socorrem das vulgarmente designadas “casas de recuo” — locais onde
guardam uma maior quantidade de estupefaciente, apenas transportando consigo
pequenas doses, para venda, para prevenir o risco de serem interceptados pelos OPC.

Ora, é usual a detencdo dos mesmos em flagrante delito, o que legitima a realizacdo de

buscas, nos termos do art. 174.2, n.2 4, alinea c), do CPP, como excep¢do ao consagrado
no n.2 3, do mesmo artigo. Também se recolhe, frequentemente, o consentimento do
visado, o que permite tanto a realizacdo de buscas ndo domicilidrias, como de

domiciliarias [arts. 174.2 n. 2 5, alinea b) e 177.2, n.2 2, alinea b), do CPP].

iii. Apreensdes (arts. 178.2 a 186.2 do CPP): para além dos casos mais comuns, chama-se a
atencdo para a situacdo da apreensdo de encomendas, que contenham estupefacientes,
porquanto a mesma terd de ser autorizada ou ordenada pelo juiz de instrugdo criminal
[arts. 179.9, n.2 1 e 269.9, n2 1 alinea d) do CPP], e é este a primeira pessoa a tomar
conhecimento do conteudo da correspondéncia apreendida (arts. 179.2, n.2 3, 252.2 n.2 1,
do CPP). Excepcionalmente — como medida cautelar e de policia —, nos casos descritos no
n.2 2 do art. 252.2, podem ser os OPC a proceder a abertura da encomenda, apds

%7 «Na fase de Inguérito, ndo ha necessidade de intervengdo do JIC no exame previsto no n.2 3 do art.2 53¢, do DL
n.2 15/93, de 22.01, sendo que ai se prevé apenas, na falta de consentimento do visado, a prévia autoriza¢éo da
autoridade judicidria (e ndo judicial) competente.» - Ac. do TRC, de 30/03/2011, Proc. n.2 10/10.0PECTB.C1
disponivel in www.dgsi.pt.
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autorizac¢do do juiz. Verificadas as condi¢cdes elencadas neste preceito, podem também os
OPC ordenar a suspensdo da remessa de qualquer correspondéncia nas estagdes de
correios e de telecomunicagdes, o que deve ser convalidado por despacho fundamentado
do juiz, no prazo de 48 horas (art. 252.2, n.2 3, do CPP).

iv. Intercepcdes telefdnicas (arts. 187.2 a 190.2 do Cédigo de Processo Penal): Trata-se de um

dos meios, por exceléncia, nestes inquéritos [art. 187.2. n.2 1, alinea b), do CPP]. Deve ser
respeitado o maximo grau de cuidado, nos procedimentos a seguir, sob cominagdo de
nulidade da prova que, por vezes, constitui os alicerces de toda a investigacdo e do
posterior despacho de acusagdo. Designadamente, das regras constantes do art. 188.2, n.2
3 (O drgdo de policia criminal referido no n.2 1 leva ao conhecimento do Ministério
Publico, de 15 em 15 dias a partir do inicio da primeira intercepg¢do efectuada no processo,
os correspondentes suportes técnicos, bem como os respectivos autos e relatorios), n.2 4
(O Ministério Publico leva ao conhecimento do juiz os elementos referidos no numero
anterior no prazo mdximo de quarenta e oito horas) e n.2 7 (Durante o inquérito, o juiz
determina, a requerimento do Ministério Publico, a transcri¢cGo e jun¢do aos autos das
conversagdes e comunicagdes indispensdveis para fundamentar a aplicacéo de medidas de
coac¢do ou de garantia patrimonial, a excepgdo do termo de identidade e residéncia).
Constituindo, actualmente, Jurisprudéncia Fixada, que «A simples falta de observancia do
prazo de 48 horas, imposto no n2 4 do art. 1882 do CPP, para o M2 P2 levar ao juiz os
suportes técnicos, autos e relatdrios referentes a escutas telefdnicas, constitui nulidade
dependente de arguicdo, nos termos dos art.s 1902 e 1202, ambos do CPP.»*.

Enquadraveis no regime de extensdo consagrado no art. 189.2 do CPP, assinalam-se, a titulo
exemplificativo, o correio electrénico, a localizacdo celular, os registos da realizacdo de
conversagdes ou comunicagdes, ou a captura de dados de telecomunicagdes que se encontrem
em uso pelos suspeitos, nomeadamente para identificagdo de outros aparelhos (telemdveis)
eventualmente utilizados por estes (também conjugado com o regime do art. 18.2, da Lei n.2
109/2009, de 15 de Setembro — Lei do Cibercrime). A coloca¢do de GPS, pelos OPC, em
veiculos de pessoas investigadas em inquérito, também deverd ser sujeita a autorizagdo
judicial.®

v. Registo de voz e imagem: é admissivel, nos crimes de trafico de estupefacientes a que se
reportam os arts. 21.2 a 23.2 e 28.2, do DL n.2 15/93, de 22.01, o registo de voz e de
imagem, por qualquer meio, sem consentimento do visado, o qual depende de prévia

autoriza¢Go ou ordem do juiz, sendo aplicdveis aos registos obtidos, com as necessdrias
adaptacdes, as formalidades previstas no artigo 188.2 do CPP — arts. 1.2, n.2 1 e 6.9, da Lei
n.2 5/2002, de 11/01 e art. 188.2 do Cddigo de Processo Penal.

vi. Solicitacdo de informac&es e de apresentacdo de documentos (art. 60.2 do DL n.2 15/93,

de 22.01): Podem ser pedidas informacdes e solicitada a apresenta¢do de documentos

% Ac. do STJ n.2 1/2018, de Uniformizagdo de Jurisprudéncia, DR n.2 30/2018, Série |, de 12/02/2018.
% N3o obstante n3o ser pacifico jurisprudencialmente, subscrevemos a tese do Ac. do TRP, de 21-03/2013, Proc. n.2
246/12.9TAOAZ-A.P1 — pelos motivos que constam do mesmo — e ndo a do Ac. do TRE, de 07/10/2008, Proc. n.2
2005/08-1 (ambos disponiveis in www.dgsi.pt). Contra a possibilidade de utilizagdo, em qualquer caso, deste tipo de
aparelho, cfr. o Ac. do TRL, de 13/04/2016, Proc. n.2 2903/11.8TACSC.L1-3, disponivel in www.dgsi.pt.
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respeitantes a bens, depdsitos ou quaisquer outros valores pertencentes a individuos
suspeitos ou arguidos da prdtica de crimes previstos nos artigos 21.2 a 23.2, 25.2 e 28.9,
com vista a sua apreensdo e perda para o Estado (n.2 1). Tal ndo pode ser recusado por
nenhuma entidade, publica ou privada, desde que o pedido se mostre individualizado e
suficientemente concretizado (n.2 2), e é formulado pela autoridade judicidria
competente, devendo, se respeitar a instituicées bancdrias, financeiras ou equiparadas,
ser formulado através do Banco de Portugal (n.2 3).

vii. Entregas controladas: este meio de obtencdo de prova ja se encontrou especificamente

regulado no art. 61.2 do DL n.2 15/93, de 22.01, tendo sido, porém, revogado pela Lei n.2
104/2001, de 25.08 — que alterou a Lei da Cooperacdo Judiciaria Internacional em Matéria
Penal. Neste ambito, é relevante o preceituado no art. 160.2-A deste diploma, importando
sublinhar que é competente para decidir do pedido de entregas controladas o magistrado
do Ministério Publico na comarca de Lisboa (n.2 9 do art. 160.2-A).

Como descreve, de forma exemplificativa e extremamente pratica, Manuel Gongalves*:

«A PJ toma conhecimento (..) de que no aeroporto foi detectado produto estupefaciente
dissimulado na bagagem de passageiros que ai se encontra em transito para outro pais.
Confirmado que ndo se trata de nenhum cidaddo nacional e na auséncia de indicios que
apontem no sentido de que os suspeitos transportam estupefacientes no interior do
organismo, ou que este ndo estd em transito para pais onde tais factos sejam punidos com
prisdo perpétua ou pena de morte — art 332 da Constituicdo da Republica Portuguesa —
encetam de imediato contactos com as autoridades do pais de destino a fim de lhes
permitirem, querendo, manifestar interesse em que seja autorizada a entrega controlada e,
em simultaneo, entram em contacto, via telemével, com o Magistrado do M2 P2 do DIAP de
Lisboa com vista a obterem a pertinente autorizagdo para as diligéncias prévias.

Obtida esta e recebido o pedido das autoridades estrangeiras diligenciam pela entrega
controlada da bagagem e passageiro que, segue viagem por via aérea, e que, a chegada ao
destino, é controlado pelas autoridades do pais do destino com vista a deterem o maior
numero possivel de agentes e apreenderem o estupefaciente.

Apds o que, comunicam-nos o resultado das diligéncias efectuadas, dando conta da identidade
completa dos suspeitos, natureza e caracteristicas dos produtos apreendidos e demais
elementos relevantes para as investigacdes.

Tais situacBes podem ocorrer, ndo sé nhos aeroportos, mas também em contentores
transportados por via maritima e detectados, designadamente, nas alfandegas.»

40 GONCALVES, Manuel, “A dindmica da investigagdo em segmentos criminais especificos — A investigagéo do crime
de trdfico de estupefacientes”, in E-book do CEJ de Direito Penal e Processual Penal (2012 a 2015), Dezembro de
2016, pag. 130. Disponivel na Internet:

http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/penal/eb Penal ProcessualPenal.pdf. ISBN: 978-989-8815-44-6.
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viii. AccBes encobertas (Lei n.2 101/2001, de 25.08): esta matéria constava dos arts. 59.2 e

59.2-A, do DL n.2 15/93, de 22.01, até a revogacdo dos mesmos pelo art. 7.2, da Lei n.2
101/2001, de 25.08. Uma vez que se trata de matéria relativamente a qual se suscitam
questdes bastante complexas, dir-se-3, apenas, que:

(i) Sao acgbes encobertas aquelas que sejam desenvolvidas por funciondrios de investigagdo
criminal ou por terceiro actuando sob o controlo da Policia Judicidria para prevengdo ou
repressdo dos crimes indicados nesta lei, com ocultacdo da sua qualidade e identidade (art. 1.9,
n.2 2),

(ii)  Admissiveis quanto aos crimes de trdfico de estupefacientes [art. 2.2, alinea l)],
(iii) Devem respeitar os principios da adequacdo e proporcionalidade (art. 3.2, n.2 1),

(iv)] Em inquérito depende de prévia autorizacdo do Ministério Publico, sendo
obrigatoriamente comunicada ao juiz de instrugdo e considerando-se a mesma validada se néo
for proferido despacho de recusa nas setenta e duas horas seguintes (art. 3.2, n.2 3),

(v) Se decorrer no dmbito da prevengdo criminal, € competente para autorizac¢do o juiz do
Tribunal Central de Instru¢do Criminal, mediante proposta do Ministério Publico junto do
DCIAP (art. 3.2, n.2s 4 e 5),

(vi) A Policia Judicidria fard o relato da interven¢Go do agente encoberto a autoridade
judiciaria competente no prazo mdximo de quarenta e oito horas apds o termo daquela (art.
3.9,n.26),

(vii) A autoridade judicidria s6 ordenard a jungdo ao processo do relato a que se refere o n.2 5
do artigo 3.2 se a reputar absolutamente indispensdvel em termos probatdrios (art. 4.2, n.2 1),
e

(viii) Ndo é punivel a conduta do agente encoberto que, no Gmbito de uma acgdio encoberta,
consubstancie a prdtica de actos preparatorios ou de execucdo de uma infraccdo em qualquer
forma de comparticipagdo diversa da instigagdo e da autoria mediata, sempre que guarde a
devida proporcionalidade com a finalidade da mesma (art. 6.2, n.2 1).

«Caso se opte pela jungdo do aludido relato e seja necessario o depoimento do(s) agente(s)
encoberto(s) devem tomar-se as precaucdes previstas no art? 4.2, n.%s 3 e 4, da Lei 101/2001 e
87.2,n.2 1, do CPP, auséncia da publicidade e lei da protec¢do das testemunhas — Lei 93/99, de
14/7 — ocultacdo de imagem, teleconferéncia, ocultacdo de identidade, etc.»™,

*1 GONCALVES, Manuel, ob. cit., pag. 132.
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2.1.4. Medidas de coacgao

Independentemente do olhar critico que deve recair sobre o caso concreto, nos ilicitos de
tréfico de estupefacientes sdo patentes, normalmente, com especial intensidade, os perigos de
continuagdo da actividade criminosa, de perturbacdo do inquérito, e de grave perturbacdo da
ordem publica, sendo que, em alguns casos, se verificara ainda o perigo de fuga.

Exceptuar-se-do, em principio, os crimes de trafico de menor gravidade, em que o perigo mais
intenso sera o de continuacgdo da actividade criminosa.

Diga-se, desde j4, que por regra, quanto a estes ndo se reveste como admissivel a medida de
coacc¢do de prisdao preventiva — art. 202.2 a contrario do CPP —, mas apenas, no limite, a
obrigacdo de permanéncia na habitagdo, sujeita a meios técnicos de controlo a distancia — art.
201.2 do CPP e Lei n.2 33/2010, de 02.09. Efectivamente, apenas se revela como possivel a
aplicacdo da mais gravosa das medidas cautelares, nos casos subsumiveis ao art. 25.2 do DL n.2
15/93, de 22.01, quando os mesmos se enquadrem nas situacbes referidas no art. 203.2 do
CPP. Assim, nesta criminalidade de menor ilicitude, ndo sera aplicavel a referida medida, a ndo
ser aos casos de violacdo das obrigacées impostas por aplicagdo de uma medida de coac¢do ou
quando houver indicios de que, apds a aplicagéo da medida de coacgdio, o arguido cometeu
crime doloso da mesma natureza — mas mantendo-se sempre em vista a Ultima ratio das
medidas cerceadoras da liberdade, e o principio da proporcionalidade, em relacdo a sancao
que, previsivelmente, serd aplicada (art. 193.2, n.2 1 in fine, do CPP). Sendo de privilegiar, pois,
ao invés, as medidas de obrigacdo de apresentacdo periddica (art. 198.2 do CPP) e a proibicdo
de permanecer em certos locais ou contactar determinadas pessoas [art. 200.2, n.2 1, alineas
a) e d), do CPP].

Por outro lado, as condutas subsumiveis aos ilicitos dos arts. 21.2 a 24.2 e 28.2, todos do DL n.2
15/93, de 22.01, sdo equiparaveis aos casos de terrorismo, criminalidade violenta ou
altamente organizada — como sobressai da conjugacdo do art. 51.2, n.2 1, do mesmo diploma,
com o art. 1.9, alinea m), do CPP. Por essa razdo, estas sdo enquadraveis na previsdo do art.
202.2,n.2 1, alinea c), do CPP, sendo admissivel a medida de coac¢do de prisdo preventiva.

Sem prejuizo do que acima referimos, quanto ao trafico previsto e punido pelo art. 25.2 do DL
n.2 15/92, de 22.01, importa acentuar que, na nossa Optica, ao verificar-se a existéncia de um
concreto perigo de continuacdo criminosa, devera excluir-se a aplicacdo da obrigacdo de
permanéncia na habitacdo, por ndo se revelar vidvel para acautelar tal perigo. De facto, ainda
que o arguido seja colocado na sua residéncia, nada impede que continue a dedicar-se a
comercializacdo de estupefacientes, a encetar contactos tendentes a tal actividade (por
telemovel ou correio electronico, por exemplo) ou a grande maioria das condutas previstas no
art. 21.2, n.2 1, do DL n.2 15/93, de 22.01 — razdo pela qual sera de optar pela aplicacio da
medida coactiva de prisdo preventiva.*

“2 Entendimento perfilhado, maxime, no Ac. do TRC, de 07/10/2009, Proc. n.2 14/09.5GAOVR-A.C1, disponivel in
www.dgsi.pt.
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Como exemplo real, paradigmdtico, ainda que algo extremo, do que propugnamos:

No contexto da pratica de ilicito p. e p. pelo art. 21.2, n.2 1, do DL 15/93, de 22.01, foi
decidido aplicar ao arguido a medida de coac¢do de obrigagdo de permanéncia na
habitacdo, com vigilancia electrénica. Porém, ao se deslocarem a residéncia do arguido,
para elaboragdo do competente relatério, os técnicos da DGRSP verificaram que aquele
residia com um consumidor de estupefacientes, numa casa frequentada por outros

consumidores — pelo que constataram que era impossivel aplicar tal medida.

Analisemos um outro caso concreto:

Uma cidada, de nacionalidade brasileira, chegou ao aeroporto de Lisboa, com um nimero
indeterminado de “bolotas” de cocaina, no interior do estdbmago. Apds ser transportada
para o Hospital Sdo José, em Lisboa, expeliu 73 bolotas, desconhecendo-se o concreto
numero que ainda se encontraria no interior do seu organismo. Verificou-se, por isso, a
impossibilidade de a arguida comparecer, para realizagdo de primeiro interrogatério

judicial, no prazo de 48 horas a que alude o art. 256.2, n.2 1, alinea a), do CPP.

Em conformidade com o disposto no art. 194.2, n.9s 1 e 4, do CPP: com excep¢do do termo de
identidade e residéncia, as medidas de coacgdo e de garantia patrimonial sdo aplicadas por
despacho do juiz, durante o inquérito a requerimento do Ministério Publico e depois do
inquérito mesmo oficiosamente, ouvido o Ministério Publico, sob pena de nulidade, sendo tal
aplicacdo precedida de audicdo do arguido, ressalvados os casos de impossibilidade

devidamente fundamentada.

Ora, o caso retratado mostra-se plenamente subsumivel a mencionada impossibilidade, a qual
permite a aplicacdo de medida de coacg¢do, sem necessidade da prévia audicdo da arguida.

Assim, para que o prazo de quarenta e oito ndo fosse ultrapassado, e face a detencdo em
flagrante delito, a factualidade fortemente indiciada, e a existéncia dos perigos de fuga, de
perturbacdo do inquérito e de continuacdo da actividade criminosa, no caso concreto
promoveu-se:

i. A aplicacdo da medida de coac¢do de prisdo preventiva — nos termos conjugados dos arts.
191.2 2 193.2,194.2, 202.2, n.2 1, alinea c), por referéncia ao 1.2, alinea m), e 204.9, alineas a),
b) e c¢), todos do CPP, e 28.2, n.2 1, da CRP;

ii. Que tal medida fosse suspensa, permanecendo a arguida sujeita ao internamento
hospitalar em que se encontrava — em conformidade com o preceituado no art. 211.2,n.% 1 e
2, do Cddigo de Processo Penal —, o qual ndo poderia cessar, para salvaguarda da sua vida, até
gue a mesma acabasse de expelir todos os invélucros que existiam no interior do seu
organismo; e
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iii. A imediata condugdo da arguida a primeiro interrogatério judicial, apds concessdo de alta
hospitalar — a qual deveria ser comunicada ao Tribunal de Instru¢ao Criminal, pelo meio mais
expedito.

Por ultimo, neste tépico, chamaremos a colagdo o art. 55.2 do DL n.2 15/93, o qual contém
uma medida de coaccdo especifica a presente criminalidade, que consiste na obrigagcdo de
tratamento em estabelecimento adequado, caso o crime seja punivel com pena de prisGo de
mdximo superior a trés anos e o arguido tiver sido considerado toxicodependente (n.2 1). A
prisdo preventiva ndo é imposta a arguido que tenha em curso um programa de tratamento de
toxicodependéncia, salvo se existirem, em concreto, necessidades cautelares de especial
relevdncia (n.2 4). Contudo, Se a prisGo preventiva tiver de ser ordenada, executa-se em zona
apropriada do estabelecimento prisional (n.2 5).

2.1.5. Prova pericial

Esta consiste, nos presentes ilicitos, na realizacdo de exame pericial aos estupefacientes, pelo
Laboratério da Policia Cientifica da Policia Judicidria. Dois apontamentos se mostram
relevantes:

i. E fundamental aferir o grau de pureza do produto estupefaciente, por referéncia a
percentagem do principio activo do mesmo (art. 10.2, da Portaria n.2 94/96, de 26.03), sempre
que existam duvidas sobre se a factualidade concreta se deva enquadrar no previsto no art.
40.2, n.2 2, do DL n.2 15/93, ou meramente no art. 2.2, n.2 2, da Lei n.2 30/2000, de 29.11. E, da
mesma forma, para eventual aplicagdo do art. 26.2, do DL n.2 15/93, de 22.01, face a redacgdo
do respectivo n.2 3;

ii. Existem situacbes em que os exames terdo de ser realizados com a maior urgéncia,
designadamente nos casos das plantacGes de canabis (que rapidamente secam e morrem) e
das plantas designadas por khat. No caso destas ultimas, as mesmas contém, normalmente, os
principios activos catinona ou a catina — ambas incluidas nas tabelas 1I-A e II-B anexas ao DL n.2
15/93, de 22.01. Trata-se de substancias de facil degradagdo, quer por ac¢do de enzimas
existentes na prépria planta, quer por oxidacdo. Sucede, assim, que apenas alguns dias depois
de colhidas, e com a maturacdo das folhas, deixa de ser detectavel a presenca dos
mencionados principios activos, a ndo ser que tenham sido adoptados procedimentos
adequados de conservacdo das amostras. Por esse motivo, jd foram detidos, no aeroporto de
Lisboa, cidaddos estrangeiros que transportavam khat, e que tiveram, posteriormente, de ser
de libertados, quando as plantas foram sujeitas a exames laboratoriais e ndo revelaram
qualquer principio activo, constante das Tabelas anexas ao DL n.2 15/93, de 22.01.
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2.1.6. Perda de objectos
Sao declarados perdidos a favor do Estado:

i. Os objectos que tiverem servido ou estivessem destinados a servir para a prdtica de uma
infracgcdo prevista no DL n.2 15/93, de 22.01, ainda que nenhuma pessoa determinada possa
ser punida pelo facto (art. 35.2, n.2s 1 e 3)*;

ii. As plantas, substdncias e preparacdes incluidas nas tabelas | a IV do DL n.2 15/93, de
22.01, aginda que nenhuma pessoa determinada possa ser punida pelo facto (art. 35.2, n.9s 2 e
3);

iii. Toda a recompensa dada ou prometida aos agentes de uma infrac¢éo prevista no DL n.2
15/93, de 22.01, para eles ou para outrem (art. 36.2, n.2 1);

iv. Os objectos, direitos e vantagens que, através da infracgdo, tiverem sido directamente
adquiridos pelos agentes, para si ou para outrem (art. 36.2, n.2 2);

v. Os direitos, objectos ou vantagens obtidos mediante transacgdo ou troca com os direitos,
objectos ou vantagens directamente consequidos por meio da infrac¢do (art. 36.2, n.2 3);

vi. As recompensas, objectos, direitos ou vantagens a que se refere o art. 36.2 tiverem sido
transformados ou convertidos em outros bens (art. 37.2, n.2 1);

vii. As recompensas, objectos, direitos ou vantagens a que se refere o art. 36.2 tiverem sido
misturados com bens licitamente adquiridos (art. 37.2,n.2 2); e

viii. Os juros, lucros e outros beneficios obtidos com os bens referidos nos arts. 35.2 a 37.2 do
DL n.2 15/93, de 22.01 (art. 38.9).

Tais objectos terdo o destino consagrado no art. 39.2 do DL n.2 15/93, de 22.01, a excepgdo
das substancias estupefacientes, as quais se aplica o disposto no art. 62.2 de tal diploma:

i. Apds a sujeicao das mesmas a exame, o perito procede a recolha, identificagdo, pesagem,
bruta e liquida, acondicionamento e selagem de uma amostra, no caso de a quantidade de

droga o permitir, e do remanescente, se o houver (art. 62.2, n.2 2);

ii. Caso exista remanescente, no prazo de cinco dias apds a jungdo do relatdrio do exame

laboratorial, a autoridade judicidria competente ordena a destruicdo do mesmo (art. 62.2,n.24
e Circular da PGR n.2 3/2008, de 01.02);

3 Foi eliminado — pelo DL n.2 81/95, de 22.04 — o segmento final do art. 362, n.2 1, na sua redacgdo originéria
(anterior a alteragdo introduzida), no qual se dispunha: quando, pela sua natureza ou pelas circunstdncias do caso,
puserem em perigo a seguranga das pessoas ou a ordem publica, ou oferecerem sério risco de ser utilizados para o
cometimento de novos factos ilicitos tipicos.
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iii. Quanto a amostra, fica guardada em cofre do servico que procede a investigagdo, até
decisdo final (art. 62.2 n.2 3), sendo posteriormente destruida, por ordem do tribunal (art. 62.9,

n.2 6), por incineragdo, na presenca de um magistrado, de um funciondrio designado para o
efeito, de um técnico de laboratdrio, lavrando-se o auto respectivo (art. 62.2, n.2 5). Sendo
remetida copia do auto de destruicgdo, ao tribunal.

Esta matéria deve ser alvo de tratamento especial e cuidado, pelo Ministério Publico, durante
o inquérito (no que concerne ao remanescente) e na elaboragcdo do despacho final de
inquérito (no atinente a amostra-cofre, e todos os demais bens apreendidos), em capitulo
especifico dedicado ao destino a dar aos objectos. E de sublinhar, a este propésito, que se
trata de um regime especial, relativamente ao existente nos arts. 109.2 e seguintes do CP, pelo
gue a aplicacdo deste diploma se encontra afastada.

2.1.7. Penas acessorias

Quanto estejam em causa arguidos estrangeiros, dois tipos de situacdao se colocam. Em
qualquer caso, deve o Ministério Publico deduzir os pertinentes factos em sede de acusacao, e
peticionar, apds a imputac¢do criminal, a aplica¢do da respectiva pena acessoria:

i. Quando o agente do crime seja nacional de um Estado-Membro da Unidao Europeia,
devera ser ponderado o afastamento do territdrio nacional — em conformidade com as
disposicBes conjugadas dos arts. 34.2, n.2 1 e 48.2, do DL n.2 15/93, de 22.01, e dos arts. 22.9,
23.2 e 28.9, da Lei n.2 37/2006, de 09.08, que regula a livre circulagéo e residéncia dos cidad&os
da Unido Europeia e familias em territério nacional;

ii. Caso se trate de um individuo estrangeiro, ndo nacional de um Estado-Membro, ha que
equacionar a expulsdo do mesmo — por aplicacdo do art. 34.2, n.2 1, do DL n.2 15/93, de 22.01.

2.1.8. Comunicagoes

Com a publicacdao da nova organica do Ministério da Saude, o Governo procedeu a criacdo do
Servico de Intervengdo nos Comportamentos Aditivos e nas Dependéncias (SICAD),
extinguindo, em consequéncia, o Instituto da Droga e da Toxicodependéncia, I. P.. Por sua vez,
o Instituto da Droga e da Toxicodependéncia, I. P., j& havia absorvido as competéncias
cometidas ao extinto Gabinete de Planeamento e de Coordenacdo do Combate a Droga —
através do DL n.2 31/99, de 05.02.

Por essa razdo, é ao SICAD que deverdo ser comunicadas (pelo Ministério Publico) todas as
apreensdes de plantas, substancias e prepara¢des compreendidas nas tabelas | a IV do DL n.2
15/93, de 22.01, e enviadas copias das decisdes proferidas em processo crime (pelos
tribunais), por infracgdes previstas em tal diploma — em cumprimento do ordenado no art.
64.2,n% 1e?2.
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Outras comunicag¢des obrigatdrias:

i. Ao EUROJUST: a criminalidade transnacional, envolvendo dois ou mais Estados membros
da Unido Europeia ou envolvendo dois ou mais Estados membros da Unido Europeia e um ou
mais paises terceiros, em que esteja em causa trafico de estupefacientes — art. 9.2-A, n.2 2, da
Lei n.2 36/2003, de 22.08;

ii. Ao DCIAP: no prazo de 5 dias apds a instaura¢do de processos de inquérito, relativos a
crimes de trafico de estupefacientes, substancias psicotropicas e percursores, (salvo tratando-
se de situagdes de distribuicdo directa ao consumidor), e associagao criminosa para o trafico —
art. 47.2, n.2 1, alinea d), da Lei n.2 47/86, de 15.10 (que aprovou o Estatuto do Ministério
Publico). Deve fazer-se mencgdo desse facto no processo, mediante preenchimento e envio de
uma ficha cujo modelo se encontra anexo a Circular da PGR n.2 11/99, de 03.11, onde
igualmente consta a lista dos crimes da competéncia do DCIAP (Circular da PGR n.2 6/2002 de
11.03);

iii. A PGR: do despacho de arquivamento, nos cinco dias Uteis imediatos & data da prolacdo
do mesmo, com envio da respectiva cdpia, quando os crimes de trafico sob investigacao foram
puniveis com pena superior a 5 anos de prisdo, excepto se os inquéritos correrem contra
desconhecidos — Circular da PGR n.2 6/2002, de 11.03;

iv. A Policia Judicidria (aos dirigentes dos departamentos que tiverem realizado as

investigacGes): dos despachos finais em inquéritos investigados por este OPC — comunicacdo a
efectuar por via electrdnica, para os enderecos indicados no oficio da PGR, com n.2 4776/2011,
de 28.02 — Circular da PGR n.2 4/2008, de 06.03. A comunicacdo de despachos de
arquivamento é efectuada apds o decurso do prazo previsto no art. 278.2 do CPP e a dos
despachos de acusacdo é efectuada apds as notificagdes previstas no art. 283.2, n2 5, do CPP.

2.1.9. Quando recorrer?

Sem se pretender indicar um raciocinio genérico, a ser adoptado de forma indiscriminada, sem
a necessdria analise casuistica do caso concreto, sempre diremos que no que concerne aos
crimes subsumiveis ao n.2 1 do art. 21.2, do DL n.2 15/93, de 22.01 (e, logicamente, ao art.
24.9, que constitui a forma agravada do tipo base), «a jurisprudéncia tem acentuado que as
exigéncias de prevencdo geral, positiva e negativa, decorrentes da nocividade social do trafico
de estupefacientes, da dimensdo da ameaca que representa e da censura comunitaria que
suscita, reclamam, de um modo geral, uma punigdo severa.

Essas exigéncias desaconselham, de um modo geral, a suspensdo a execu¢do da pena de
prisdo (...). Assim, mesmo quando estejam verificados outros pressupostos da suspensdo de
execucdo da pena de prisdao, designadamente os relativos a prevencdo especial positiva e a
ndo desinsercdo 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 suspensdo (...)
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Acentuam estes aspectos, entre muitos outros, os Acs. Do STJ de 9.6.04, in CJ-STJ, XII,2, p. 221;
de 13.4.05, proc. N.2 0494313; de 24.10.07, proc. N.2 07P3220; de 15.11.2007, proc. N.¢
07P3761; de 5.12.07, proc. N.2 07P3396; de 13.12.07, proc. N.2 07P3292; de 9.4.08, proc. N.2
08P825; de 18.12.08, proc. N.2 08P3378; e de 25.2.09, proc. N.2 09P0097; o Ac. do TRG de
12.1.09, proc. N.2 2421/08-1; e o Ac. do TRP de 28.1.09, proc. N.2 0812505, todos estes in
www.dgsi.pt.»**

Com tal fundamentacdo, na sequéncia de uma decisdo de aplicacdo de pena suspensa na sua
execuc¢do, quando estejam em causa ilicitos enquadrados no n.2 1 do art. 21.2, do DL n.2
15/93, de 22.01 (e no art. 24.2), deve o Ministério Publico ponderar, cuidadosamente, a
necessidade de interpor recurso.
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3. AUTORIA E COMPARTICIPACAO CRIMINOSA NOS CRIMES RELATIVOS A ESTUPEFACIENTES.
ENQUADRAMENTO JURIDICO, PRATICA E GESTAO PROCESSUAL

Joana Gouveia
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2. Autoria e comparticipagdo criminosa quanto aos crimes relativos a estupefacientes
2.1. Tréfico e outras actividades ilicitas —art.2 21.2
2.2. Trafico de Menor Gravidade - art.2 25.2
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2.4. Consumo —art.240.2
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3.2. Investigacdo — recolha de prova no inquérito
3.3. Procedimentos no ambito da detengdo dos suspeitos
3.4. Do encerramento do inquérito
IV. HiperligacGes e referéncias bibliograficas

I. Introdugado

No livro I, Capitulo I, do Cédigo Penal, relativo as formas do crime, o legislador elencou, além
do mais, a destringa entre autoria e cumplicidade, o que se revela de fundamental relevancia
para aferir do posicionamento do sujeito que pratica o facto, o que, como veremos, determina
relevantes implicacGes ndo sé dogmaticas mas, ainda, de indole pratica.

De facto, surgem muitas dificuldades, que se reflectem, nomeadamente, a nivel
jurisprudencial, no que concerne a qualificacdo como autor, co-autor ou cimplice no dmbito
dos crimes relativos a estupefacientes que se encontram previstos no D.L. n.2 15/93, de 22.01,
que tem por objecto “a definicdo do regime juridico aplicavel ao trdfico e consumo de
estupefacientes e substdncias psicotropicas” (cfr. art.2 1.9).

A matéria em apreco tem relevancia ao nivel da definicdo do grau de participacdo dos sujeitos
no ambito de uma tematica criminal com profundo impacto social, como seja a problematica
do consumo/trafico dos estupefacientes que, além de ter tipificacdo penal, é geradora de um
grande alarme social, constituindo-se a difusdo/profusdo das vulgarmente conhecidas
“drogas” como um verdadeiro flagelo mundial.

Assim, importa ter bem definidas as boas praticas de investigagdo no ambito desta
criminalidade especifica, com demandas também elas muito especificas de modo a obter
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resultados mais rigorosos e desfechos desejaveis aquando da prolagao dos despachos finais
em sede de inquérito.

Il. Objectivos

O trabalho que se segue tem como objectivo principal problematizar as questées da destringa
da autoria e comparticipacdo criminosa que surgem no ambito dos crimes previstos no D.L n.2
15/93, de 22.01. Pretendemos, assim, discorrer sobre a responsabilidade de cada agente na
pratica dos crimes relativos a estupefacientes com maior relevancia a nivel jurisprudencial.

Ademais, atentas as dificuldades com que, no dia-a-dia, se deparam os Magistrados que tém a
seu cargo as investigacdes relacionadas com tais processos, tentaremos, sem pretensdes de
exaustdo, atenta a profusdo de matérias relacionadas, enveredar esforcos no sentido de
disponibilizar uma espécie de guia relativo a gestdo processual dos inquéritos, em especial, no
que concerne a investigacao do crime de trafico e outras actividades ilicitas, previsto no art.2
21.2do D.L n.2 15/93, de 22.01.

Pretendemos, desta forma, providenciar aos principais destinatdrios deste trabalho, os
auditores de justica e os magistrados do Ministério Publico, as ferramentas juridicas mais
eficazes na investigacdo e combate aos crimes de trafico e consumo de estupefacientes.

Ill. Resumo

Em ordem a tratar o tema a que nos propomos, isto é, a autoria e comparticipagdo criminosa
nos crimes relativos a estupefacientes, seguiremos o plano que em seguida explicitamos.

Em primeiro lugar, procederemos a um enquadramento juridico das formas do crime,
distinguindo as tipologias de autoria e de comparticipacdo criminosa e, de seguida,
analisaremos as questdes que se colocam, nesse ambito, nos crimes relativos a
estupefacientes com maior relevancia a nivel jurisprudencial.

Por fim, iremos debrucar-nos sobre a pratica e gestdo do inquérito respeitante ao crime de
trafico, nomeadamente, através da andlise de um processo. Ai, iremos desenvolver as formas
de investigacdo deste tipo de crime, versando, designadamente, os varios meios de obtencdo
de prova como sejam buscas, apreensdes, escutas telefénicas, vigilancias, entregas
controladas e ac¢Oes encobertas.
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1. Enquadramento juridico
1.1. Autoria singular e participa¢ao

No que concerne as formas do crime, o nosso ordenamento juridico acolheu a teoria do
“dominio do facto” que nos permite distinguir as diversas formas de autoria e entender a
diferenga entre autoria e participacdo em facto de outrem. Segundo esta teoria, o autor é a
“figura central do acontecimento tipico”’, ou seja, o autor tem, por um lado, o dominio
positivo do facto, uma vez que, é ele que decide consumar o crime e, por outro lado, o
dominio negativo do facto, tendo em conta que é ele que decide quando o faz cessar’.
Ressalte-se que, esta teoria apenas se aplica aos crimes dolosos, tendo em conta que a propria
ideia de dominio implica o dolo do agente. Para dogmaticamente melhor compreender esta
aplicabilidade restringida aos crimes dolosos pensemos no caso (a contrario) dos crimes
negligentes em que o agente ndo tem inten¢do de cometer o crime, logo, ndo tem o dominio
do facto, uma vez que n3o decidiu executar o mesmo>. Esta teoria também n3o se aplica a
instigacdo, dado que o instigador ndao possui o dominio do facto, da vontade, como veremos
infra.

1.2. As formas de autoria
1.2.1. Autoria singular, material e moral

Na pratica de um facto ilicito podem participar diversos autores, contudo, um determinado
agente pode actuar sozinho e cometer o crime por ele préprio e ai estamos perante a autoria
imediata prevista na primeira parte do art.2 26.2 do CP que disp&e que “E punivel como autor
quem executar o facto, por si mesmo (...) ”. Assim, concentram-se na actuac¢do deste agente
quer os elementos objectivos quer os subjectivos. *

Importa aqui realcar a situacdo da categoriza¢cdo do crime de mao prépria, que nao se basta
com o dominio de facto pelo agente, mas, outrossim, impde que so aquele agente é que,
detendo as qualidades necessarias para o realizar por si proprio, pode cometer o ilicito tipico
em questdo (nestes casos fica excluida qualquer forma de autoria mediata).

A lei ndo distingue a autoria material da moral. Assim, esta distincgdo tem vindo a ser
efectuada, apenas, ao nivel doutrinal. Desta forma, a doutrina tem entendido que estamos
perante uma situa¢do de autoria material quando um agente executa o crime por si mesmo ou
toma parte directa na sua execugdo. Por sua vez, estamos perante um caso de autoria moral

cfr. GARCIA, Miguez M. e RIO, Castela J. M., Cédigo Penal Parte geral e especial, com notas e comentdrios,
Almedina, 2.2 Edigdo, 2015, nota 1, p. 200.

2 Cfr. FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, 2.2 edigdo, Coimbra Editora, 2007, pp. 759-760.

3 Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., pp. 770-771.

* FIGUEIREDO DIAS e PAULO PINTO ALBUQUERQUE consideram ainda que, também constitui autoria imediata a
execugdo do facto pelo agente que utiliza o corpo de um terceiro, como se de um objecto se tratasse, cfr.
FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p.777 - 778 e PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cddigo Penal a Luz da
Constituicdo da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem (32 Edigdo), Universidade Catdlica
Editora, Lisboa, 2015, p. 122.
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quando o agente executa o facto por intermédio de outrem ou determina outra pessoa a sua
pratica.

De facto, o autor material pratica os actos de execugdao do crime, podendo ser autor singular
ou co-autor’. Além disso, pode ser também comparticipante, se os restantes comparticipantes
forem autores morais ou cimplices.

A doutrina considera que os autores mediatos e os instigadores sdao autores morais, uma vez
que, ao contrario dos autores materiais, ndo executam o facto por si mesmos. Na verdade,
usam o chamado “homem-da-frente”, como um mero instrumento ou determinando-o a
praticar o crime. No primeiro caso, trata-se de autoria mediata e no segundo de instigacao,
onde quem executa é convencido previamente a cometer um crime pelo denominado
“homem-de-tras”®.

1.2.2. Autoria mediata

A autoria mediata encontra-se prevista no art.2 26.2 do CP, quando estabelece que “E punivel
como autor quem executar o facto (...) por intermédio de outrem (...)”. Conforme ja referimos,
estd aqui em causa a execucdo de um crime por intermédio de um “homem-da-frente”. No
entanto, é na esfera juridica do “homem-de-tras” que se consumam os elementos subjectivos
do ilicito’. Assim, é o “homem-de-tras” gue mantém o dominio da vontade do “homem-da-
frente”, usando-o como um mero instrumento.

Ora, a autoria mediata reflecte-se nas seguintes situagdes:

— 0 “homem-da-frente” age sem dolo do tipo, por coacgdo ou por erro sobre a factualidade.
Neste caso o executor actua com base em erro e a sua conduta preenche o tipo objectivo de
ilicito, mas ndo o tipo subjectivo.

— 0 “homem-da-frente” age sob uma causa da justificacdo, quando o “homem-de-tras” cria
uma situacdo em que o obriga a agir com base em estado de necessidade desculpante, ao
abrigo do artigo 35.2 do CP. Aqui verifica-se a autoria mediata do “homem-de-tras” ao
contrario das situagdes em que o “homem-da-frente” se encontra numa situagdo de
necessidade desculpante e o homem-de-tras determina-o a cometer o facto. Neste caso ndo
pode aceitar-se uma autoria mediata do “homem-de-trds”, mas antes a instigacdo ou
cumplicidade®.

> A este proposito, GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Il, Teoria do Crime, Verbo, 1998, p. 282, ensina
que “autores materiais sGo os que executam, realizam, no todo ou em parte, o facto tipico”. Assim, se o agente
executa o facto sozinho - executa o crime na totalidade - é autor singular; ja se executar o facto juntamente com
outros - realiza parte do facto - é co-autor material.

® Cfr. HENRIQUES EIRAS e GUILHERMINA FORTES, Dicionario de Direito Penal e Processo Penal, 32 edi¢do, Quid Juris
Sociedade Editora, 2008, pp. 90-92.

7 Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p. 122.

® Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p. 785.
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— 0 “homem-da-frente” age sem culpa, seja por inimputabilidade (em virtude da menoridade
ou de anomalia psiquica permanente ou transitdria), falta de consciéncia ndo censuravel ou
estado de necessidade desculpante.

— 0 “homem-da-frente” age com negligéncia seja ela consciente ou inconsciente. Quando o
“homem-da-frente” actua sem consciéncia de que vai cometer um crime, verifica-se a autoria
mediata do “homem-de-trds”. J4 no caso de o “homem-da-frente” actuar com negligéncia
consciente a doutrina ndo é unanime. Vejamos, pois: por exemplo, A pretendia ferir
gravemente C e convence B a disparar para o chdo junto aos pés de C com o intuito de o
assustar, contudo, A tinha conhecimento que B se julgava melhor atirador do que aquilo que
na realidade é. Com o disparo, B acaba por ferir gravemente C nas pernas, apesar de actuar
convencido que o resultado ndo se produziria. A autoria mediata medita verifica-se no
“homem-de-tras”’.

— A actuac¢do do “homem-da-frente” tem lugar no ambito dos aparelhos organizados de poder,
isto é, associacOes criminosas, pessoas colectivas ou entidades analogas e até Estados e
decorre do cumprimento de ordens que lhe sdo dadas que poderao ou ndo ser motivadas por
ameagcas de consequéncias graves.

1.2.3. Instigacao — agente provocador, instigagdao em cadeia e excesso de mandato

O artigo 26.2 do CP determina que: “ E punivel como autor quem (...) dolosamente determinar
outra pessoa a prdtica do facto, desde que haja execuglo ou comego de execugdo.”. Estamos
perante a figura da instigacdo quando uma pessoa determina outra a pratica de um ilicito
tipico, quando esta ndo tenha anteriormente dolo em relagdo a esse facto ilicito tipico. O dolo
do instigador é duplo por se reportar, por um lado, a determinagao do instigado e, por outro,
ao facto cometido pelo instigado, sendo certo que é no instigador que se verifica a presenca
dos elementos subjectivos.™

Decorre do prdéprio artigo 26.2 do CP que é instigador quem determina dolosamente outrem a
pratica de um crime, pelo que, a negligéncia esté excluida do ambito da instigacdo.** Podemos,
contudo, considerar que é possivel o instigador agir com dolo eventual, ou seja, representando
a possibilidade de sucesso da sua determinacao e conformando-se com tal possibilidade.
Importa aqui estabelecer o que distingue a autoria mediata da instigacdao. Na primeira, o
agente mediato serve-se de outrem para executar o crime, enquanto que, na segunda, o
instigador exerce uma determinada influéncia no instigado, influéncia essa que ndo é
suficiente para tornar autor do crime o primeiro (uma vez que, o agente imediato passa a agir
de forma consciente e tem, por isso, o dominio do facto).

° Cfr. AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal, Parte Geral, Volume Il, Teoria Geral do Crime, PublicagGes
Universidade Catdlica, Porto, 2006., p. 61-62; FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p. 780 e PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE,
ob. cit., p. 123.

19 Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p.124.

Muse o agente induz negligentemente outrem a prdtica do facto, o homem-de-trds é punido a titulo de negligéncia
(autoria paralela negligente). Por outro lado, ndo é concebivel uma autoria mediata negligente, por constituir uma
contradi¢do nos seus proprios termos”. Cfr. PAULO PINTO ALBUQUERQUE, ob. Cit., p. 127, Nota 30.
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Ademais, s6 estaremos perante uma situacdo de instigacdo quando se verificarem
determinados pressupostos, sob pena de configurar uma cumplicidade moral, caso em que o
instigador serd considerado cimplice ou indutor.” Acresce que, o instigado tem de realizar
pelo menos um acto de execugao, sendo a tentativa (frustrada) de instigacdo impune.

Refira-se a este propdsito, a figura do “agente provocador”, proibida no nosso ordenamento
juridico e que assume maior relevo (tedrico) no ambito do combate a criminalidade organizada
e onde intervém agentes policiais que assumem o papel de agentes provocadores,
literalmente provocando outrem a pratica de um crime e intervindo na sua consumacdo, ou
seja, o crime poderia ndo ocorrer sen3o fosse essa provocagdo™.

Em sintese, podemos considerar que, a instigacdo é uma forma de participacdo no facto ilicito
cometido por outrem, ou seja, a instigacdo é acessoria do crime cometido pelo agente
imediato. Desta forma, é o agente imediato que tem o dominio do facto, sendo assim, o Unico
autor. A diferenca em relagdo a autoria mediata é que o instigador cria no instigado a vontade
(prépria) de cometer um ilicito tipico em concreto.

No entendimento de Paulo Pinto de Albuquerque™, existem diversas formas de instigacdo,
desde logo, quando o “homem-da-frente” age com dolo do tipo, mas é imputdvel diminuido,
sendo requisito essencial o conhecimento dessa fragilidade psiquica daquele pelo “homem-de-
tras”.™ Em nosso entendimento, consideramos, todavia, que sé estaremos perante instigacdo
— e ndo autoria mediata -, quando essa fragilidade que esta na base da imputabilidade
diminuida, ndo for de tal modo grave que impeca a liberdade de determinacdo e permita,

assim, um juizo de censura e de culpa.'®

A instigacdo pode, ainda, ser cometida por mais do que uma pessoa, o que configura uma co-
instigacdo, ou seja, quando as ac¢des dos varios instigadores sdo contemporaneas ou
sucessivas, tal como é o caso da designada instigagdo em cadeia’’. Nestas situa¢des, o
instigador recorre a uma terceira pessoa para servir de intermedidrio na accdo de
determinagdo e este tendo conhecimento do duplo dolo do primeiro, age em conformidade

12 Cfr. Nesse sentido, FIGUEIREDO DIAS, ob. Cit., pp. 800-801.

3 No Ac. da Rel. de Lisboa de 22-03-2011, relator Nuno Gomes da Silva, define-se da seguinte forma: “O agente
provocador serd o membro do drgdo de policia criminal ou alguém a seu mando que pela sua actuagéo enganosa
sugere eficazmente ao autor a vontade de praticar o crime que antes ndo tinha representado e o leva a praticd-lo,
quando sem essa intervengdo a actividade delituosa ndo teria ocorrido. A vontade de delinquir surge ou é reforcada
no autor, ndo por sua propria e livre decisGo, mas como consequéncia da actividade de outra pessoa, o membro do
orgdo policial”.

' Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., pp. 124, nota 21.

> A titulo de exemplo: A tendo conhecimento que B se encontra com uma depressao grave, determina-o a matar C
seu marido, depois de ter convencido A que este era o causador da depressdo que possuia; D movido por um puro
sentimento de vinganga sobre F conduz E, que sabe ser piromaniaco, a uma mata da propriedade de F e, na
sequéncia de dar um isqueiro a E, convence-o a incendiar parte da mata onde ambos se encontram.

16 Refira-se a esse propdsito FIGUEIREDO DIAS que entende que, quando o homem-da-frente for considerado
imputavel diminuido deve ser punido no ambito da instigacdo, embora com uma atenuagao de culpa, ndo havendo
lugar a autoria mediata (cfr. ob. cit., pp. 804-805).

17 O artigo 26.2 do CP ndo exige que a determinagdo de outrem a pratica de um facto ilicito tipico seja
necessariamente directa e, portanto, é possivel existirem situagGes de instigagdo em cadeia.
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com ele, assumindo o plano criminoso como seu. Assim, ambos serdo considerados co-
instigadores.™®

Por dltimo, cumpre apenas referir as situacdes em que se verifica, no seio da instigacao,
excesso de mandato, isto é, quando o instigado vai além do dolo determinado pelo instigador.
Por exemplo, quando o agente imediato executa um crime mais grave sera punido pelo crime
novo, sem prejuizo da imputacdo do facto a titulo de negligéncia nos termos gerais ao
“homem-de-tras”. Ja quando o agente imediato fica aguém do dolo do instigador, ai sé sera
imputavel ao primeiro o crime efectivamente cometido.”

1.3. Comparticipagao criminosa

No ambito da comparticipagdo criminosa, cada um dos agentes presta o seu contributo de
modo a realizar o tipo legal objectivo e subjectivo do crime e este ira resultar obrigatoriamente
da coadjuvacdo de todos os intervenientes. Nesse sentido, o art.2 292 do CP determina que:
“Cada comparticipante é punido sequndo a sua culpa, independentemente da punigdo ou do
grau de culpa dos outros comparticipantes”. Isto é, a culpa de cada um é pessoal. Assim,
podem existir diversos agentes, mas apenas um ser responsavel, o que sucedera, por exemplo,
no caso dos outros serem inimputaveis ou ndo agirem com dolo ou culpa. Na verdade, nem
todos os comparticipantes tém de ser necessariamente responsaveis pelo crime comum.

Nos crimes de comparticipacdo os agentes que intervém na execuc¢do do facto ilicito como
participantes podem ter uma participagdo principal ou secundaria. Na principal estdo incluidos
os agentes que o art.2 26.2 do CP denomina de autores e na secundaria englobam-se os
cumplices, nos termos do art.2 27.2 do CP.

Vejamos, assim, as diferencas entre co-autoria e cumplicidade.

1.3.1. Co-autoria

A co-autoria encontra-se prevista no artigo 26.2 do CP quando estabelece que: “ E punivel
como autor quem (...) tomar parte directa na execug¢do do facto por acordo ou juntamente com
outro ou outros (...) ”. Assim, é co-autor material quem, em caso de comparticipacdo, “toma
parte directa na execugdo, por acordo ou conjuntamente com outro ou outros”. Esta
cooperacdo na execucdo do crime pode resultar de acordo ou ndo, mas neste caso importa
ainda que os comparticipantes tenham consciéncia de cooperarem na ac¢do comum®.

Nesse sentido, a co-autoria pressupde um acordo de actuacdo conjunta, isto €, uma decisdo e
uma execuc¢ao conjuntas. Faria Costa entende que para configurar uma decisdo conjunta basta
a consciéncia e a vontade de colaboragdo de varias pessoas que realizam um tipo legal de

'8 Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., pp. 125.
19 Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., pp. 126.
20 cfr, SILVA, Germano Marques da, ob. cit., p. 283

CENTRO .
DE ESTUDOS 87 :
JUDICIARIOS .




AUTORIA E COMPARTICIPACAO - TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES s

3. Autoria e comparticipagao criminosa nos crimes relativos a estupefacientes
Enquadramento Juridico, Pratica e Gestdo Processual

crime e que, “na sua forma mais nitida tem de existir um verdadeiro acordo prévio - podendo
mesmo ser tdcito - que tem igualmente que se traduzir numa contribui¢cdo objectiva conjunta
para a realizag¢do tipica. Do mesmo modo que, em principio, cada co-autor é responsdvel como

se fosse autor singular da respectiva realizagéo tipica”*".

Esse acordo pode, entdo, ser expresso ou tacito e pode, ainda, ser estabelecido entre o inicio e
o fim do facto ilicito (co-autoria sucessiva), o que importa é que nesse acordo se determine o
papel a atribuir a cada co-autor, ou seja, a forma como cada um deles ira contribuir para a
actividade criminosa, o que torna todos igualmente responsaveis pelo ilicito praticado.

Relativamente a co-autoria sucessiva, a mesma sé se torna efectiva quanto a actividade que se
praticar a seguir ao acordo, uma vez que, sé a partir desse momento é que se pode afirmar a
existéncia de uma decisdo e uma execug¢do conjuntas, logo, " (...) Se, por exemplo, o acordo s6
teve lugar depois de um arrombamento e sé a respeito da subtrac¢do, apenas se poderd pér

relativamente a esta o problema da co-autoria".?

Quanto a questdo da punibilidade nos casos em que um co-autor pratica, de acordo uma
decisdo prévia conjunta, o primeiro acto de execucdo, e os restantes co-autores ndo tenham
praticado qualquer acto de execucdo, Figueiredo Dias e Concei¢dao Valdagua entendem que
estes co-autores sé serdo punidos pela tentativa se tiverem, de facto, alguma actuacdo que se
possa considerar como integrando os actos de execuc¢do previstos no art.2 22.2, n.2 2, do
Cddigo Penal.

A esse propésito Conceicdo Valdagua refere que, “a tentativa comega, em relagdo a cada co-
autor, quando o respectivo agente, em conformidade com o plano de execugcdo do facto
acordado entre ele e os outros comparticipantes, pratica ou torna parte directa na prdtica de
um acto de co-autor (...) ou quando esse agente também em conformidade com o aludido
plano, pratica ou toma parte directa na prdtica de um acto de cumplicidade, ao qual, segundo
a experiéncia comum e salvo circunstdncias imprevisiveis, tendo em conta o dito plano, ird
seguir -se em estreita conexéo temporal, um acto do co-autor, a praticar pelo mesmo agente

ou em cuja prdética ele tomard parte directa””.

1.3.2. Cumplicidade

Preceitua o art.2 27.2, n.2 1, do CP que “é punivel como cumplice quem, dolosamente e por
qualquer forma, prestar auxilio material ou moral & prdtica por outrem de um facto doloso”. E
aplicavel ao cumplice a pena fixada para o autor, especialmente atenuada (n2 2 do art.2 279).
O cimplice limita-se a prestar auxilio ao autor do facto ilicito*, auxilio esse que pode ser fisico
(cumplicidade material) ou psiquico (cumplicidade moral). O que releva é que possibilite ou

2L Cfr. FARIA COSTA, em "Formas do Crime", Estudo publicado nas Jornadas de Direito Criminal, Edi¢do CEJ, p. 176.
2 cfr, CORREIA, Eduardo, Direito Criminal, Colecgdo Studium, 1953, pags. 136-137.

3 Cfr. VALDAGUA Conceigdo, “Inicio da tentativa do co-autor”, Lisboa: Ed. Danubio, 1986, pp. 216-217.

* No seguimento do exemplo dado na nota de rodapé 21, MIGUEZ GARCIA, exemplifica que numa situagdo dessas
“(...) ja seria, provavelmente, cumplicidade o contributo do taxista que pelo dobro do pregco normal da corrida,
conscientemente, acede a levar os ladrdes ao local do crime”, ob. cit., p. 16.
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facilite a realizacdo do facto ilicito, ndo basta o simples conhecimento ou mesmo a aceita¢do
do facto ilicito tipico do autor, sendo, outrossim, necessario que se queira efectivamente
auxiliar alguém a praticar o facto ilicito, reforcando a decisdo criminosa ja tomada pelo autor.

Efectivamente, ao contrdrio da co-autoria, a pratica do facto ilicito pelo autor ndo tem que
depender do contributo do cumplice, basta que o favorega, ou seja, que aumente as hipoteses
da realizagao do facto ilicito por parte daquele. Alids, se o contributo do cumplice ndo
potenciar a realizacdo do facto ilicito pelo autor, entdo, estaremos perante uma tentativa de
cumplicidade que ndo é punivel. Por outro lado, a cumplicidade sé sera punivel quando a
contribuicdo para a realizagao do facto ilicito ocorrer antes do facto estar completamente
realizado, ou seja, so configurard cumplicidade até a consumacao do ilicito tipico.

Apds breves consideragbes sobre as formas de autoria e comparticipagao previstas no Cédigo
Penal, importa agora aplica-las aos crimes relativos a estupefacientes, através de uma analise
das questdes doutrinais e jurisprudenciais que se discutem acerca deste tema.

2. Autoria e comparticipa¢ao criminosa quanto aos crimes relativos a estupefacientes

No nosso ordenamento juridico é o Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro que tem por
objecto “a definicGo do regime juridico aplicavel ao trdfico e consumo de estupefacientes e
substdncias psicotrépicas” (cfr. art.2 1.2), constando das tabelas anexas ao referido diploma, as
“plantas, substdncias e preparacbes” (cfr. art.2 2.9) proibidas ou carecidas de regulamentacao.
Este decreto surgiu na sequéncia da aprova¢ao da Conven¢ao das Nagdes Unidas contra o
Trafico llicito de Estupefacientes e de Substancias Psicotrdpicas de 1988 (Convencdo de Viena),
assinada por Portugal, ratificada por Resolucdo da Assembleia da Republica n.2 29/91 e
Decreto do Presidente da Republica n.2 45/91, publicados no Diario da Republica de 06.09.91.

Ao aludido diploma aplicam-se subsidiariamente as “(...) disposi¢coes da parte geral do Codigo
Penal (...) ” (cfr. art.2 48.2). E, de resto, aos artigos 26.2 e 27.2 do Cédigo Penal que vamos
apreender os conceitos de autoria e comparticipacdo, que ja desenvolvemos supra, e que se
mostram essenciais para o estudo dos diversos crimes relacionados com estupefacientes, que
se encontram previstos ao longo dos artigos 21.2 a 33.2 do D.L supra referido. Contudo, ndo
encontramos em relacdo a todos eles questdes doutrinais ou jurisprudenciais que importem
uma analise individual mais aprofundada.

A nivel jurisprudencial colocam-se questdes relativamente a autoria e comparticipacao
criminosa, em especial no crime de trafico (previsto no art.2 21.2 do D.L supra citado) que
“assenta numa cadeia de producgdo, distribuicGo, guarda e venda clandestina efectuada em

7% Sendo certo que, quer o

regra por diferentes agentes e em diferentes posicoes e situa¢des
crime de trafico de menor gravidade (previsto e punido pelo art.2 25.9), quer o crime de

traficante-consumidor (previsto e punido pelo art.2 26.2), fazem apelo ao art.2 21.2 no que

% Cfr., LOBO, Fernando Gama, in “Droga — Legislagdo — Notas, Doutrina, Jurisprudéncia”, Quid Juris Sociedade
Editora, 2010, p. 157.
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respeita ao elemento objectivo referente a prdtica de uma das actividades ali descritas e,
portanto, é nesse ponto que se torna comum a apreciacdo de tais questoes.

No ambito do crime de consumo, previsto e punido pelo art.2 40.2 do aludido diploma legal,
ndo existem duvidas quanto a autoria, sendo que, quanto a comparticipagdo criminosa, como
veremos infra, coloca-se a questdo do “consumo compartilhado”.

2.1. Trafico e outras actividades ilicitas — art.2 21.2

O bem juridico tutelado no crime de trafico é a saude publica, face aos perigos que, quer o
trafico, quer o consumo representam para os cidaddos e para a sociedade em geral. E,
precisamente, por isso que se trata de um crime de perigo abstracto ou presumido, tendo em
conta que nao exige para a sua consumacao a existéncia de um dano real e efectivo. O crime
consuma-se com a simples criagdo de um perigo ou risco de dano para o referido bem juridico
protegido.

Assim, uma vez provada qualquer uma das actividades previstas no art.2 21.2 [cultivar,
produzir, fabricar, preparar, oferecer, puser a venda/vender, distribuir, comprar, ceder,
receber, proporcionar a outrem), transportar, importar, exportar, fizer transitar/transitar,
ilicitamente detiver/deter] levadas a cabo dolosamente, verificado estara o crime de trafico.

Nesse sentido, os elementos tipicos objectivos do crime de trafico sdo:
“(1) A prdtica nGo autorizada de qualquer das actividades descritas no normativo,

(ll) a ndo verificagdo de actividade de cultivo, aquisicdo ou deteng¢do, com finalidade de
consumo pessoal exclusivo,

(Il1) a existéncia de plantas, substdncias ou preparacées compreendidas nas tabelas anexas |, Il,
e v~

Por outro lado, o elemento subjectivo traduz-se no dolo, isto é, a vontade de desenvolver sem
autorizacdo e sem ser para consumo as actividades supra descritas e o conhecimento por
parte do agente da natureza e especificidades do produto estupefaciente.

Relativamente a questdo da consumacdo do crime de trafico, é jurisprudéncia dominante que,

o mesmo se engloba na categoria de “crime exaurido”, crime de empreendimento” ou “crime

excutido”?, ou seja, basta um acto de execugdo, ndo se exigindo um dano concreto.

%6 0 crime ndo exige que a detengdo de droga se destine a venda, bastando a simples detengdo ilicita, desde que, o
estupefaciente ndo se destine na totalidade ao consumo do préprio agente, cfr. Ac. da Relagdo de Lisboa de
13.4.2000, proc. n.2 8465/99, disponivel in www.dgsi.pt.

7 Cfr. Ac. STJ de 05.12.2007, in www.dgsi.pt; Ac. Rel. Lisboa de 13.04.200 in C.J.-XXV-1I-157; Ac. STJ de 19.04.2006 in

www.pgdlisboa.pt.
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Assim, sera autor ou co-autor do crime de trafico quem causar determinado facto comissivo ou
omissivo®, isto é, quem detiver o dominio do facto, seja ele préprio ou ndo a praticar o facto
ilicito. Nesta criminalidade em especifico, a jurisprudéncia tem entendido que a co-autoria
pode ser parcial, isto é, ndo tem de abranger todos os actos praticados em ordem a obtencdo
do resultado pretendido, o essencial é que se verifique uma decisdo conjunta®. Note-se que,
esta decisdo conjunta tem que ser consciente e querida por todos os intervenientes, dai a
negligéncia ser incompativel com a co-autoria’.

Ressalve-se, contudo, que a descri¢cdo de actividades no tipo legal é tdo ampla que ndo permite
uma distingdo clara entre autoria e participacdo. Alids em relagdo a outros crimes poderiam os
mesmos agentes serem qualificados como cumplices e, neste caso, seriam considerados
autores. No entanto, como veremos, qualquer tipo de intervencdo subjectiva no tipo de trafico
nao configura necessariamente uma situacdo de autoria do crime.

Consequentemente, colocam-se diversas questdes entre co-autoria e cumplicidade a nivel
jurisprudencial. Por um lado, considera-se como co-autor e ndo cumplice do crime de trafico
de estupefacientes:

— “Aquele que faz a viagem no mesmo avido, combinada com o outro agente, de quem era
controlador, com conhecimento de todos os pormenores inerentes, e que eles agiram de
comum acordo e em conjugagcdo de esforcos, livre e conscientemente, com o propdsito
concretizado de obter vantagens econdmicas quer do transporte quer da oportuna venda do
produto apreendido” (cfr. Ac. do STJ de 21-09-1994, proc. n.2 046468, relator Amado Gomes,

disponivel em www.dgsi.pt );

— Aquele que “(...) auxiliava o co-arguido B no transporte, (...), que conhecia a qualidade
estupefaciente do produto e sabia que ndo podia transportd-lo ou vendé-lo (...)”. Neste caso, o
arguido B era o dono da heroina e levava-a no seu carro, para venda, contudo, “a viatura,
utilizada por forma a facilitar as respectivas transac¢ées e iludir a vigildncia policial, era
conduzida pelo recorrente A, que desse modo ajudava aquele em tal tarefa, sabendo tratar-se
de estupefacientes e que era proibido transportd-lo ou vendé-lo. Esse transporte consciente de
droga, que outrem detinha, assegurado pelo recorrente, preenche directamente e desde logo o
crime de trdfico do art.2 21.2, n.? 1, do Decreto-Lei n. 15/93 (...) Verificando que o transporte de
droga pelo recorrente logo preenche, sé por si, o tipo legal, é claro que constitui autoria do
crime de trdfico; e ndo mera cumplicidade” (cfr. Ac. do STJ de 07-06-1995, proc. n.2 047245,
relator Pedro Margal, disponivel em www.dgsi.pt );

E, ainda, a titulo de exemplo, “aquele que cede a sua casa a traficante para ai ser
transaccionada droga e ai recebe e encaminha os conhecidos para o quarto onde assistia as
entregas, por esse traficante ter sido detido e, por isso, ter ficado impedido de continuar com o

%8 A teoria da causalidade adequada decorre do art.2 10.2, n.2 1, do CP “quanto um tipo legal de crime compreender
um certo resultado, o facto abrange ndo sé a ac¢do adequada a produzi-lo como a omissdo da ac¢do adequada a
evitd-lo, salvo se for outra a intengdo da lei”. Assim, é autor quem da causa ao facto.

 Cfr. Ac. 5.T.J. de 18 de Julho de 1984 in BMJ, 339, 276; Ac. do STJ de 10.07.03, proc. n.2 03P3399; Ac. da Rel. do
Porto de 5.11.08, proc. n.2 0814979, relatora Maria do Carmo Silva Dias, disponivel em www.dgsi.pt.

%0 Cfr. Ac. do STJ de 07-05-1992, proc. n.2 042591, relator Sa Pereira, disponivel in www.dgsi.pt.
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negdcio na sua residéncia” (cfr. Ac. do STJ de 18-04-1996, proc. n.2 96P049, disponivel
em www.dgsi.pt); e aquele que estava encarregue de prevenir a aproximacgdo das autoridades
policiais ao local, sendo certo que as transacgdes sé se efectuavam depois de essa pessoa fazer
um sinal gestual com a mao de que tudo estava controlado (cfr. Ac. do STJ de 9-2-1994, in CJ-
STJ I, 1, p. 223).

Em todas estas situagdes verificamos que existiu um acordo prévio, através do qual os agentes
decidiram em conjunto e executaram essa decisdo conjunta, ou seja, foi atribuido um papel a
cada um dos agentes e todos contribuiram para a actividade criminosa e, portanto, todos sdo
igualmente responsaveis pelo ilicito praticado.

Por outro lado, ja sera considerada cumplice, aquela que, além de aceitar que o marido
guarde, prepare e doseie a droga na residéncia comum, também, lhe presta actos de auxilio,
designadamente, chegando-lhe sacos e/ou outros instrumentos que aquele utilizava na
preparagdo, doseamento e acondicionamento do produto estupefaciente®; ou ainda aquele
que, mesmo estando acamado, ajudava a companheira na divisGo e acondicionamento em
doses individuais da droga por ela vendida, usufruindo ambos de proveitos obtidos com essa
actividade®. Ou, ainda, nos casos em que a companheira do autor se limita a contar o dinheiro
do produto das vendas do produto estupefaciente.>

Tais exemplos configuram, precisamente, o contributo do cumplice para a realizacdo do facto
ilicito tipico pelo autor e demonstram que mesmo sem esse contributo o autor o realizaria na
mesma, apenas teve um auxilio, num dos casos fisico, noutro moral. As tarefas supra descritas
revelam que ndo ha um dominio do facto, apenas uma vontade de ajudar o agente a praticar o
ilicito, quer fornecendo “sacos e/ou instrumentos”, quer dando-lhe apoio moral.

Importa, ainda, referir que nos crimes de trafico é usual a intervengdo do chamado “agente
infiltrado” que pode agir como autor material, co-autor material ou cumplice. A esse
propdsito, refira-se o caso tratado no Acérdado do STJ de 11 de Julho de 2013, relator Arménio
Sottomayor (disponivel em www.dgsi.pt), no qual se refere que “ O agente infiltrado é aquele
que, sem revelar a sua identidade nem os objectivos da sua actividade, se introduz no meio
frequentado pelo suspeito/arguido de forma a tentar ganhar a sua confianga, integrando até,
eventualmente, a organiza¢Go criminosa, ou, pelo menos, acompanhando as actividades
ilicitas, obtendo informag¢des, recolhendo indicios ou elementos de prova das infrac¢bes
investigadas, que tanto podem estar ja consumadas, como estar ainda em fase de execugdo ou
mesmo de preparagdo. Nessa qualidade, segundo os termos do art.? 6.2, n.2 1, da Lei n.®
101/2001, estd isento de responsabilidade penal, podendo praticar actos preparatdrios ou
executivos de uma infraccdo em qualquer forma de comparticipa¢cdo, com exclusdo da
instigagdo e da autoria mediata, ou seja agir como autor material, co-autor material ou como

31 Cfr. Ac. da Relagdo do Porto de 08.11.2017, proc. n.2 238/16.9PDPRT.P1, disponivel em www.dgsi.pt.

32 “Dificilmente se poderia ilustrar melhor um caso de cumplicidade do que num caso como o dos autos. A dar
crédito aos factos provados - e outros ndo hd - o arguido ndo teve qualquer intervengdo na decisdo de traficar a
droga. Assim como a ndo tinha na respectiva execuglio. Apenas surge a «ajudar» a arguida, alids, numa tarefa
secunddria de acondicionamento de embalagens e recorte de pldsticos” in Ac. do STJ de 15.02.2007, proc. n.2
07P014, disponivel em www.dgsi.pt.

33 Cfr. Ac. do STJ de 22.07.2003, proc. n.2 03P3364, disponivel em www.dgsi.pt.
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cumplice.(...) Por isso, os actos praticados em co-autoria pelo agente infiltrado, como se de um

membro do grupo criminoso se tratasse, levam a estender aos co-autores o dominio funcional
do facto”. (Sublinhado nosso)

Neste caso, competia a um agente retirar a droga do contentor onde foi transportada, guarda-
la na sua residéncia e, apds, entrega-la aos respectivos destinatarios, pelo que estava em causa
uma situacgao clara de co-autoria material. Ainda que tenha agido na situacdo de erro quanto a
circunstancia de a pessoa capaz de retirar a droga do contentor ser um agente infiltrado, tal
circunstancia ndo produz a quebra do dominio funcional do facto.

Por fim, quando estamos perante o tipo qualificado previsto no art.2 24.2 do D.L n.2 15/93, de
22.01, ou seja, quando estdo em causa as circunstancias agravantes da medida abstracta das
penas previstas nos art.2s 21.2 e 22.9, coloca-se a questdo de se saber se quando a ilicitude do
facto passa pelas qualidades ou relagGes especiais do agente, as mesmas comunicam-se ao co-
autor. O art.2 28.2, n.2 1, do CP diz-nos que nesses casos “1 - Se a ilicitude ou o grau de ilicitude
do facto dependerem de certas qualidades ou relagbes especiais do agente, basta, para tornar
aplicdvel a todos os comparticipantes a pena respectiva, que essas qualidades ou relagées se
verifiqguem em qualquer deles, excepto se outra for a intengdo da norma incriminadora”.

Assim, a ilicitude comunica-se, excepto quando seja outra a intengao da norma incriminadora.
Esta excepgdo refere-se aos crimes de mdo prépria, aqueles que exigem que os actos de
execuc¢ao do ilicito sejam efectuados fisicamente pela prépria pessoa do agente nomeado,
tendo em conta as qualidades ou relacbes especiais que detém. Neste caso, essas
circunstancias pessoais nao se transmitem ao comparticipante e, assim, a sua responsabilidade
nao pode ser agravada.

No caso do crime de trafico agravado, previsto nas alineas d) e e) do normativo a que vimos a
aludir, estdo em causa qualidades profissionais dos agentes, pelo que sdo delitos de mao
prépria e ndo se comunicam aos comparticipantes. Refira-se, a titulo de exemplo, o caso em
que dois traficantes acordam em vender droga e um deles é farmacéutico e vende droga no
exercicio das suas fung¢des. Aqui a circunstancia agravante da alinea e) do art.2 24.2 n3o se
estende ao outro. Sendo certo que, tendo conhecimento da profissdo do outro agente, tal
deverd agravar a sua culpa, mas nos termos do art.2 29.2 do CP.

2.2. Trafico de menor gravidade — art.2 25.2

O crime de trafico de menor gravidade, previsto no art.2 25.2 do D.L n.2 15/93, de 22.01,
pressupde que, nos casos dos artigos 21.2 e 22.9, a ilicitude do facto se encontre diminuida de
modo consideravel, tendo em conta nomeadamente a modalidade ou as circunstancias da
accdo e a qualidade ou quantidade dos produtos.

A diferenca entre os artigos 21.2 e 25.2 coloca-se apenas na ilicitude do facto, que neste ultimo
caso, sera consideravelmente diminuida, por exemplo, quando o agente for consumidor, ou
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seja, quando destine o produto estupefaciente também para seu consumo préprio e apenas
parte desse produto seja destinado a cedéncia para terceiros®.

Assim, sera autor ou co-autor, mais uma vez, quem tiver o respectivo dominio do facto, sendo
certo que, o art.2 25.2 é um tipo privilegiado em relacdo ao tipo fundamental do art.2 21.9,
logo serd autor ou co-autor quem praticar uma das actividades ali descritas, mas desde que, a
ilicitude do facto se mostre “consideravelmente diminuida”, atentas as circunstancias que se
verifiguem naquela ac¢do concreta. Deste modo, também, nos deparamos neste tipo legal
com a mesma problematica do art.2 21.2 quanto a distincdo entre autoria e participacao,
levando a que em certos casos se considerem os agentes como cumplices e noutros como
autores.

Para melhor compreendermos esta dificuldade de distingdo entre autoria e cumplicidade
faremos uma breve andlise ao Acérddo da Relagdo de Coimbra de 27-04-2016, proc. n.2
113/14.1GASJP.C1, relatora Alice Santos (disponivel em www.dgsipt). No dmbito do aludido
processo, os arguidos haviam sido acusados, cada um, da pratica de um crime de trafico de
estupefacientes de menor gravidade, p. e p. no art.2 25.9, al. a), do D.L n.2 15/93 de 22.01.
Apds o julgamento, o arguido A foi condenado pela pratica, como autor material, de um crime
de consumo de estupefacientes p. e p. nos termos do disposto no artigo 40.2, n.2 2, do mesmo
diploma e a arguida B, pela pratica, como cumplice, do mesmo crime.

Em suma, em datas ndo concretamente apuradas, o arguido A cultivava plantas de “cannabis”
na sua residéncia, com vista ao seu consumo e a venda a terceiros, sendo que, durante um
determinado periodo de tempo se ausentou do pais. Nesse periodo, a arguida B ficou
encarregue de ir regando os pés de cannabis. Até que, no dia 24 de Setembro de 2014, os

“

arguidos tinham na sua posse “ (...) no interior da residéncia de ambos, sita na Rua {(...),
Paredes da Beira, vdrios pedagos de resina de canabis, com o peso bruto de 68,160 gramas,
correspondendo a 133 doses individuais e, na varanda, 3 plantas de cannabis, uma com 75 cm
de altura e duas com 45 cm de altura, com o peso liquido de 641,5 gramas, que correspondem

a 733 doses individuais (...) ”.

No entanto, em sede de recurso, o Tribunal da Relagdao considerou que, atenta a detengao e
planta¢do da quantidade global de 866 doses ndo era possivel integrar a conduta dos arguidos
no crime de consumo de estupefacientes, mas sim, no crime de trafico de menor gravidade.
Ademais, quanto a arguida B, o Tribunal da Relagdo de Coimbra entendeu que a mesma nao
tinha agido como cumplice, mas que ao cuidar da plantagdo, durante o tempo em que o
arguido A esteve ausente, “(...) a sua actuag¢do, ultrapassou o mero auxilio, tendo o dominio,
nesse tempo decisivo, do cultivo, com o aludido fim (...), condenando ambos como co-autores
materiais e na forma consumada da pratica do crime de trafico de menor gravidade.

Verifica-se, deste modo, que o arguido A detinha em seu poder plantas de cannabis, cultivava-
as e extraia a substancia activa psicotrépica, para consumo pessoal seu e da arguida e,
também, com o objectivo de vender o produto a terceiros. Ou seja, a sua conduta integrou,

3% Cfr. Acérddos do Supremo Tribunal de Justica de 04-05-2005, proc. n.2 05P1263, de 13.10.2004, proc. n.2
2693/04, e de 23 -02-2005, proc. n.2 130/05, todos disponiveis em www.dgsi.pt.
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pelo menos, quatro das actividades previstas no art.2 21.2. J4 a arguida B, ao cuidar da
plantacdo durante o periodo de tempo em que o arguido esteve ausente, com 0os mesmos
objectivos, tinha o dominio da detengao e do cultivo do produto estupefaciente.

Assim, as condutas de ambos os arguidos integram algumas das actividades descritas no art.2
21.9, contudo, atenta a quantidade e natureza da droga em questdo e o facto de o fim
primordial ser o consumo, o Tribunal superior entendeu que, a ilicitude de ambos era
consideravelmente diminuida e condenou-os pela pratica, em co-autoria material, de um
crime de tréfico de estupefacientes de menor gravidade, p. e p. pelo art.2 259, al. a), do DL n2
15/93, de 22.01.

2.3. Traficante-consumidor — art.2 26.2

Estamos perante um crime de traficante-consumidor nos termos do art.2 26.2, n.2 1, do Dec.
Lei n.2 15/93, “Quando, pela prdtica de algum dos factos referidos no art.2 21.%, o agente tiver

por finalidade exclusiva conseguir plantas, substéncias ou preparagées para uso pessoal, ...”*.

Ressalve-se que, o simples facto de um traficante ser, também, um consumidor de
estupefacientes, ndo implica necessariamente que se passe a considerar o mesmo como
traficante-consumidor, uma vez que, tal sé acontecerd quando através do trafico o agente
tiver como finalidade exclusiva conseguir plantas, substancias ou prepara¢des para consumo

pessoal.*® Porém, devera ter-se sempre em atengdo o disposto no n.2 3 do art.? 26.2 que
estabelece que “Ndo é aplicdvel o disposto no n.2 1 quando o agente detiver plantas,
substdncias ou preparagbes em quantidade que exceda a necessdria para o consumo médio

individual durante o periodo de cindo dias”*’.

Pese embora, a jurisprudéncia vir seguindo a interpretacao literal relativamente a exigéncia de
o agente ter por finalidade exclusiva a satisfacdo das necessidades de consumo de
estupefacientes, concordamos com o autor Pedro Patto, quanto ao facto desta interpretagao
ser desfasada da realidade do trafico e consumo de estupefacientes, uma vez que, o mais
comum é o toxicodependente nao auferir quaisquer outros rendimentos e através do trafico
satisfazer, também, as suas necessidades basicas e exigéncias minimas de sobrevivéncia®®,

Nesse sentido, serd considerado autor deste crime, aquele que agir com dolo especifico, ou
seja com o Unico e exclusivo objectivo de obter plantas, substancias ou preparagdes para o seu
proprio consumo. Assim, se se vier a verificar que o arguido pretendia, também, obter

% Este crime é sancionado de forma menos severa do que o trafico simples e até do de menor gravidade, porque
esta dissociado do propdsito de difusdo ilimitado, esta sim condicionado a satisfagdo do vicio do traficante e,
portanto, o perigo gerado é menor.

% vide jurisprudéncia corrente nesse sentido, Acérdaos do STJ de 27-07-2006, Rec. 2815-6.2 e 13-09-2006, proc. n.2
06P1929,ambos disponiveis em www.dgsi.pt.

7 Na aferi¢do das quantidades de consumo médio individual diario devem ser considerados os valores fixados no
mapa a que se refere o art.2 9.2 da Portaria n.2 94/96, de 26.3.

38 Cfr. ALBUQUERQUE, Pinto Paulo e BRANCO, José (Org.), Comentario das Leis Penais Extravagantes, volume 2,
Universidade Catdlica Editora, 2011, pp. 516 e 517.
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proveitos econdmicos com a prossecucado de qualquer uma das actividades descritas no art.2
21.9, fica imediatamente afastada a incriminacao do art.2 26.9.

Assim, face ao exposto, verificamos que ndo se chegam a colocar questdes de co-autoria ou
cumplicidade nestes casos, uma vez que, na pratica, a maior parte das situagOes
abstractamente enquadraveis na incriminagdo tipica do crime do traficante-consumidor é
acusada pela incrimina¢do do crime de trafico, quer o simples, quer o de menor gravidade e é
nesse ponto, como ja desenvolvemos supra, que hda lugar a discussGes de ambito
jurisprudencial.

2.4. Consumo — art.2 40.2

O crime de consumo de estupefacientes encontra-se previsto no art.2 40.2 do Dec. Lei n.2
15/93, de 22.01., punindo como tal “Quem consumir ou, para o seu consumo, cultivar, adquirir
ou detiver plantas, substdncias ou preparacdes compreendidas nas tabelas 1 a IV (...) ” [n.2 1],
diferenciando-se a correspondente reac¢do penal, para uma moldura mais grave, se a
respectiva quantidade desses produtos “exceder a necessdria para o consumo médio individual
durante o periodo de 3 dias” [n.2 2].

Assim enquanto aqueles outros ilicitos de trafico apontam para a tutela da saude publica da
comunidade, nas suas multiplas facetas, ja no crime de consumo de estupefacientes pretende-
se tutelar a vida, a salude e o bem-estar do individuo [cfr. Ac. S.T.J. de 31-05-1885, BMJ
447/178].

Posteriormente e com a Lei n.2 30/2000, de 29/11, que instituiu o regime juridico aplicavel ao
consumo de estupefacientes e substancias psicotrdpicas, bem como a proteccdo sanitdria e
social das pessoas que consomem tais substancias sem prescricdo médica, passou a consagrar-
se no seu art.2 2.2, n.2 1, que “O consumo, a aquisi¢do e a e a detencdo para consumo proprio
de plantas, substdncias ou preparacdes compreendidas nas tabelas referidas no artigo anterior
constituem contra-ordenagdo”.

Mas logo se acrescentou no seu n.2 2 que “Para efeitos da presente lei, a aquisicGo e a
detencdo para consumo proprio das substdncias referidas no numero anterior ndo poderéo
exceder a quantidade necessdria para o consumo médio individual durante o periodo de 10
dias” — este quantitativo pode considerar-se extensivo ao crime de traficante-consumidor,
considerando-se parcialmente revogado o disposto no art.2 26.2, n.2 3, do Dec. Lei n.2 15/93, ja
gue o mesmo se reportava apenas a um “periodo de cinco dias” [cfr. Ac. STJ de20-04-2006, CJ
(S) 1/244).

Posteriormente e para solucionar o diferendo se o consumo de estupefacientes quando
superior ao indicado “periodo de 10 dias” representava um crime ou uma contra-ordenacao,
surgiu o Ac. do STJ de Fixa¢do de Jurisprudéncia, n.2 8/2008, de 25/Jun. [DR I, n.2 146, de 05-
08-2008], que fixou a seguinte jurisprudéncia:
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“Néo obstante a derrogagdo operada pelo artigo 28.2 da Lei n.2 30/2000, de 29 de Novembro,
o artigo 40.2, n.2 2, do Decreto -Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, manteve-se em vigor ndo sé
«quanto ao cultivo» como relativamente a aquisicdo ou detengdo, para consumo proprio, de
plantas, substdncias ou preparacées compreendidas nas tabelas | a IV, em quantidade superior
d necessdria para o consumo médio individual durante o periodo de 10 dias”.

Ora, no crime de consumo o que releva é o destino que o agente da 4 droga — o consumo ou o
cultivo, aquisicdo e detencdo para o consumo. O art.2 40.2 pretende punir ndo sé o préprio
acto de consumo, mas “exige que o seu destino seja para consumo proprio ndo autorizado,
nisso consistindo o dolo do agente, que igualmente deverd actuar sabendo da proibicGo
(consciéncia da ilicitude)®.” Trata-se, pois, de um crime préprio, individual. Assim, apesar de,
na pratica ser consabido que muitos consumidores se juntam com o propdsito exclusivo de
usarem ou consumirem estupefacientes, o que vem sendo designado na giria como “consumo
partilhado”, ndo existe, no ordenamento portugués, a previsdo legal ou punicdo deste
comportamento em sede de tipo de ilicito penal.

Isto posto, mesmo que se verifique a compra de estupefacientes para consumo “compartido”
ou apenas quando ocorre um consumo em conjunto, ndo estaremos perante uma situagdo de
co-autoria ou cumplicidade no ambito do tipo legal previsto no art.2 40.2.

Eventualmente, constatar-se-4 a pratica de algumas das actividades descritas no art.2 21.9,
nomeadamente, “.., preparar, oferecer, ..comprar, ceder ou, por qualquer titulo receber,
proporcionar a outrem, transportar, ...fazer transitar ou ilicitamente detiver”, e assim se
preencher aquele crime de trafico, que podera ser mesmo de menor gravidade (nos casos de
ilicitude consideravelmente diminuida nos termos do disposto no art.2 25.2), podendo, nesses
casos vir a colocar-se as questdes supra enunciadas.

3. Pratica e gestao processual
3.1. Da abertura e direc¢ao do inquérito

O Ministério Publico adquire a noticia do crime - cfr. artigos 241.2, 242.2 e 248.2 do CPP -, e
deve verificar, desde logo, se a competéncia foi delegada no OPC competente e se, sempre
que forem solicitadas intercep¢des telefdnicas ou buscas, foram efectuadas as comunicagdes
prévias impostas pelo art.2 4.2, do DL. 81/95, de 22 de Abril. Caso ndo tenham sido, é
necessario diligenciar pelo seu integral cumprimento.

Nos termos do art.2 57.2 do D.L n.2 15/93, presume-se deferida a Policia Judiciaria (PJ), através
da Direccdo Central da Investigacdo do Trafico de Estupefacientes, a competéncia para
investigacdo dos crimes previstos nos artigos 21.9, 22.9, 23.2, 27.2 e 28.2 do referido diploma.
Tal competéncia reservada da PJ encontra-se, também, prevista na Lei n.2 49/2008 de 27 de
Agosto (LOIC) — art.2 7.2, n.2 3, al. i). Caberda a Guarda Nacional Republicana e a Policia de

% Nesse sentido, FERNANDO GAMA LOBO, ob. cit., p. 142.
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Segurancga Publica a investigacdo dos crimes previstos no n.2 2 do referido art.2 57.2. Acresce
que, esta em causa um crime de investigacdo prioritaria, nos termos do disposto no art.2 2.9,
al. j), da Lei n.2 96/2017, de 23.08.2017.

Atendendo a que as diligéncias de investigacdo deverdo, nos moldes preditos, ser levadas a
cabo pela Policia Judicidria, ainda que ao Ministério Publico caiba a tarefa de a dirigir e
controlar (cfr. art.2 2.2, n.2 2 e 4, da LOIC), nomeadamente, através de relatérios intercalares
de investigacdo, devendo sempre atentar nos prazos de duracdo maxima do inquérito e
medidas de coacgdo, cremos que, na pratica, tal controlo se mostra assegurado através da
prévia criacdo de traslado. Trata-se, essencialmente, de uma duplicacdo dos elementos
essenciais dos autos. Assim, sempre que se afigurar necessario, até por sugestdo policial,
ordenar ou promover alguma diligéncia, o inquérito original, na posse do OPC durante a
realiza¢do das diligéncias de inquérito, regressard as maos do magistrado do Ministério Publico
titular para uma melhor andlise e fundamentacdo, o qual aferird entdo, da utilidade e
necessidade da concretizacdao daquela.

O art.2 47.2, n.2 1, al. d), do Estatuto do Ministério Publico define que compete ao
Departamento Central de Investigacdo e Accdo Penal coordenar a direccdo da investigacdo do
crime de “Trdfico de estupefacientes, substéncias psicotropicas e precursores, salvo tratando-
se de situagbes de distribuicdo directa ao consumidor, e associa¢do criminosa para o trdfico” e
bem assim, compete-lhe, de acordo com o n.2 3 do aludido preceito, dirigir o inquérito e a
accdo penal nos termos ai melhor descritos (Veja-se a este propdsito, a Circular n.2 10/1999 da
Procuradoria-Geral da Republica).

Cumpre notar também, neste dmbito, a Circular n.2 11/1999 da Procuradoria-Geral da
Republica, de acordo com a qual se deverd, no inicio de qualquer processo de inquérito
relativo aos crimes elencados no ja mencionado art.2 47.2, n.2 1, do Estatuto do Ministério
Publico, proceder ao preenchimento e envio ao DCIAP de uma ficha anexa a supracitada
Circular, nela se inserindo todos os dados que entdo ja sejam conhecidos.

Deste modo, e logo que, no decurso das accbes descritas no artigo 1.2 da Lei de Organizacao
da Investigacdo Criminal, surjam elementos que indiciem a pratica de um crime, deverd ser
instaurado o respectivo processo criminal, devendo ser dado imediato conhecimento ao
Ministério Publico.

3.2. Investigagao - recolha de prova no inquérito

Para uma melhor compreensdo pratica da gestao processual de um inquérito, no ambito do
crime de tréfico de estupefacientes, iremos utilizar, a titulo de exemplo, o processo n.2
794/12.0JACBR, cuja investigacdo correu termos na 1.2 sec¢do, do DIAP de Coimbra. Este
processo iniciou-se com uma denuncia andénima enviada a Policia Judicidria, dando conta da
existéncia de uma rede de trafico de droga, a actuar nas zonas de Coimbra, Figueira da Foz,
Leiria e Pombal. Nesse seguimento, a PJ abriu inquérito e comunicou-o ao Departamento de
Investigacdo e Ac¢do Penal de Coimbra (DIAP), nos termos dos artigos 248.2 e 53.92, n.2 2, do
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CPP, artigos 2.2, n.2 3 e 7 da Lei n.2 49/2008, de 27 de Agosto e da Directiva 1/2002, da PGR,
DR Il, Série n.2 79 de 4 de Abril.

De forma a conhecer a dimensdo da alegada rede de tréfico, identificar o papel de cada
interveniente, viaturas e locais utilizados, eventuais colaboradores, bem como o modus
operandi dos suspeitos foi necessario proceder a diversas diligéncias de investigacdo que,
iremos desenvolver e através das quais se logrou, na prdtica, a obtencdao de elementos de
prova da forma mais eficaz, tendo em conta a previsivel indiciagdo/imputacdo pela eventual
pratica de um crime de estupefacientes, p. e p. pelo art.2 21.2, do D.L n.2 15/93, de 22.01.

Antes de mais, cremos constituir uma boa pratica quando se estd perante um inquérito, em
que se investiga a eventual pratica de um crime de trafico de estupefacientes, sujeita-lo
a segredo de justica, nos termos do art.2 86.2 do CPP. Assim se considera uma vez que, atenta
a tipologia criminosa sob investigacdo o mesmo inquérito carece de diligéncias,
nomeadamente, a realizacdo de buscas e escutas em que a sua publicidade poderia
comprometer toda a investigacao, no que diz respeito a aquisicdao e conservagao de prova.

Acresce que, tendo em conta a tipologia dos sujeitos habitualmente intervenientes nestas
investigacbGes (suspeitos vendedores, suspeitos fornecedores, consumidores...), o seu livre
acesso poria em risco e perturbaria as diligéncias levadas a cabo, ora s a sua sujeicdo a
segredo de justica pode diminuir esses riscos, pelo que, nos termos do art.2 86.2, n.2 3, do CPP,
o Magistrado do Ministério Publico deve determinar a sujei¢do dos autos ao segredo de justica
(tal como o fez in casu), devendo tal decisdo ser validada pelo JIC no prazo de 72 horas.

Ultrapassado o periodo maximo de dura¢do do segredo de justica — 14 meses — na sua
vertente interna (cfr. art.2 276.2, n.2 3, al. a), por referéncia ao art.2215.2,n.2 1 e 2, do CPP), o
arguido podera ter acesso a toda a documentagdo do processo. No mais, o segredo de justica
na sua vertente externa podera manter-se, sendo que, a comunica¢do do teor de actos
processuais podera fazer incorrer os seus autores na pratica do crime de violacdo do segredo
de justica, p. e p. pelo art.2 371.2 do CP.

Apds e, no ambito de acgles de vigilancia pela PJ, afigura-se de extrema importancia e
utilidade para a obtencdo da prova e descoberta da verdade material, de forma a apurar a
identificacdo dos suspeitos e o modus operandi, proceder ao registo de voz e imagem
daqueles.

Este meio de producdo de prova encontra-se regulado na Lei n.2 5/2002, de 11 de Janeiro e é
admissivel para a investigacdo, entre outros, do crime de trafico de estupefacientes [cfr. art.2
1.2, n.21, al. a)]. Tal registo depende de prévia autorizagdo do Juiz, mediante promog¢do do
Magistrado do Ministério Publico nesse sentido, nos termos do disposto no art.2 6.°, do
referido diploma legal. E um facto que, com esta diligéncia, “{(...) agride-se o direito & imagem,
constitucionalmente garantido e protegido, cujo conteudo integra o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade individual, mas ndo a “privacy”, aquela drea nuclear e
intangivel da vida privada, protegida contra qualquer intromissdo das autoridades ou dos
particulares; (...). Contudo, “ (...) deve prevalecer o entendimento de que o registo de voz e
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imagem, como meio idéneo para captar a prdtica de factos passiveis de serem considerados
como ilicitos penais e, nos termos da lei processual penal, servir de meio de prova, ndo atinge,

de forma intolerdvel, o niicleo essencial do direito & privacidade de cada um”.*°

Quanto as formalidades aplicam-se, com as devidas adaptacges, as previstas no art.2 188.2 do
CPP.

Por outro lado, um meio de prova, particularmente essencial a descoberta da verdade, no
tréfico de estupefacientes sdo as intercepgdes telefénicas, vulgarmente designadas
como escutas telefénicas™ que, por afectarem determinados direitos fundamentais®, tém de

ser previamente autorizadas pelo Juiz de Instru¢dao, mediante promoc¢do do Magistrado do
Ministério Publico nesse sentido, nos termos do art.2 187.2n.21, al. b)en.24 e 269.2,n.2 1, al.
e), ambos do CPP. De 15 em 15 dias os autos, relatérios e suportes técnicos devem ser
presentes ao Magistrado do Ministério Publico que deve tomar conhecimento e submeter a
validacdo judicial as gravacdes efectuadas, nos termos do art.2 188.2, n.2 3 e 4 do CPP,
cumprindo ao Juiz determinar a transcricdo das conversa¢des com maior relevancia para os
autos, conforme previsto no art.2 188.2, n.2 7, do CPP, com vista a servirem, ademais, de
fundamento para eventual aplicacdo da medida de coacgao.

Ordenada, nos moldes preditos, uma ou varias intercep¢cbes a um ou mais aparelhos
(vulgarmente, no minimo, a um numero de telefone de rede mével ou fixa e, no caso daqueles,
respectivo IMEI) sdo criados alvos de intercepgdo (um por aparelho mével ou fixo ou IMEI),
com suporte digital de onde constam as conversagGes e SMS recebidas e efectuadas.

Ao longo da investigacdo pode ser necessario prorrogar as intercep¢des para todos ou
determinados alvos, de acordo com o previsto no n.2 6 do art.2 187.2 do CPP, ou interceptar
um novo suspeito (que, detendo um novo aparelho de comunicagdes que ndo seja, ainda,
objecto de intercepgdo, dara origem a um novo alvo), passando tais sugestdes do OPC sempre
pelo crivo e activa promocdo nesse sentido do Magistrado do Ministério Publico e
consequente aprovac¢do e determinagdo expressa do Juiz de Instrugdo (desde que cumpridos
os respectivos requisitos de admissibilidade).

Apds o periodo de escutas telefdnicas, transcritas as que se consideram relevantes para a
descoberta da verdade, boa decisdo da causa e aplicagdo de medida de coac¢do e concluindo-
se pela muito forte probabilidade de o suspeito ou outras pessoas possuirem em sua casa
(portanto, em lugar n3o acessivel ao publico®) objectos relacionados com o tréfico ou produto

0 Nesse sentido, vide Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 18-01-2011, proc. n.2 833/10.0PAMTIJ-A.L1-5,
disponivel em www.dgsi.pt.

"o disposto nos artigos 187.2 e 188.2 é aplicavel “(...) ds conversagbes ou comunicagdes transmitidas por qualquer
meio técnico diferente do telefone, designadamente correio electronico ou outras formas de transmissdo de dados
por via telemdtica, mesmo que se encontrem guardadas em suporte digital, e a intercepgo das comunicagées entre
presentes”.

2 A esse proposito vide o Ac. da Relagdo de Coimbra de 11-05-2016, relator Fernando Chaves, proc. n.2
98/14.4TANZR-A.C1, disponivel em www.dgsi.pt.

* 56 uma busca domiciliaria permite a recolha desses objectos, pelo que, o direito a inviolabilidade, previsto no
art.2 34.2 CRP, deve ceder perante o interesse da investigagdo criminal para a boa aplicagdo da justica. A mesma
deve-se realizar nos termos do n.2 2 do art.2 177.2 do CPP.
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estupefaciente (artigos 174.2, n.2 2 e 177.2, ambos do Cédigo Processo Penal), as buscas serao,
muitas vezes, indispensaveis ao éxito da investigacdo, ndo dependendo de prévia autorizacdo
ou ordem de autoridade judicidria competente, atento o disposto nos art.2s 174.2, n.2 5, al. a),
do CPP e 51.2 do D.L n.2 15/93, de 22.01. Nos casos de trafico de estupefacientes, atenta a
redaccdo daquele art.2 51.92, a busca em casa habitada ou numa sua dependéncia fechada
também pode ser ordenada pelo MP ou pelos 6rgdos de politica criminal, mas, por forca do
art.2 177.2, n.2 2, do CPP, por remissao para o n.2 5 do art.2 174.2 do mesmo diploma legal, a
realizacdo dessa diligéncia é, sob pena de nulidade, imediatamente comunicada ao juiz de
instrucdo e por este apreciada em ordem a sua validacdo.

As boas praticas e o recurso a lei processual penal determinardo que, na maioria dos casos, as
buscas domiciliarias sejam previamente ordenadas por Juiz de Instru¢cdo, mormente nos casos
em que se pretenda que tal tenha lugar em periodo nocturno (periodo este que a pratica tem
demonstrado revelar-se mais eficaz, atento o facto surpresa e a circunstancia de muita da
actividade relacionada com o trafico de estupefacientes ter lugar em periodo nocturno).

Com as buscas pretende-se apreender os referidos objectos e, sobretudo, produto
estupefaciente, devendo a apreensdo cumprir os pressupostos previstos no artigo 178.2, n.2 1,
do CPP. No ambito das apreensdes ocorridas na investigacdo deste tipo de crime é realizado
um teste rapido que permite saber se a substancia em causa se trata de estupefaciente e qual
o tipo, sendo certo que, este teste serd sempre confirmado por exame a efectuar no
Laboratério de Policia Cientifica (LPC).

A par destas diligéncias investigatorias, é possivel, o recurso as designadas ac¢ées encobertas.

Foi o diploma conhecido como “Lei da Droga” - DL n.2 430/83, de 13 de Dezembro - o pioneiro
nesta matéria: no seu art.2 522 (“Conduta nao punivel”), n.2 1, estabelecia-se “Ndo é punivel a
conduta do funciondrio de investiga¢Go criminal que, para fins de inquérito, e sem revelagdo da
sua qualidade e identidade, aceitar directamente ou por intermédio de um terceiro a entrega
de estupefacientes ou substdncias psicotropicas”. Seguiu-se o DL n.2 15/93, de 22 de Janeiro,
que veio alterar a Lei da Droga, passando o anterior art.2 529 para o art.2 599.

Em relacdo ao crime de trafico de estupefacientes e substancias psicotrdpicas, as
possibilidades de ac¢ao do agente infiltrado, “para fins de preveng¢éo ou repressdo criminal”,
foram ampliadas pela Lei n.2 45/96, de 3 de Setembro, procedendo a altera¢do do art.2 59.2,
do D.L n.2 15/93. E, ainda, nesta lei que, pela primeira vez, é feita mengdo ao “agente
infiltrado”** e se prevé a possibilidade de estas accdes serem efectuadas por “terceiros
infiltrados” (novo art. 592-A).

Actualmente, as ac¢des encobertas sdo objecto de um regime juridico préprio, estabelecido ao
abrigo da Lei n.2 101/2001, o qual veio revogar as normas relativas a esta matéria até entdo

* Antes de vigorar o regime juridico das acgdes encobertas falava-se em “agente infiltrado”, contudo, este regime
veio subsumir o agente interveniente em operagdes “com ocultagéo da qualidade e identidade” a denominagdo de
“agente encoberto”. Pelo que, consideramos ndo existir uma autonomia conceptual entre a figura do agente
infiltrado e do agente encoberto.
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em vigor (art.2 72) — o RJIAE. Aqui é dada, pela primeira vez, no n.2 2 do art.2 12, uma nogao de
“accdo encoberta”, a saber “aquelas que sejam desenvolvidas por funciondrios de investigagdo
criminal ou por terceiro actuando sob o controlo da Policia Judicidria para prevengdo ou
repressdo dos crimes indicados neste diploma, com oculta¢éo da sua qualidade e identidade” .

No decurso do inquérito, a sua realizacdo dependerd de autorizacdo do Ministério Publico,
com posterior comunicacdo ao Juiz de Instrugao. Acresce, ao abrigo do n.2 6 do art.2 3.2, no
desenrolar da ac¢do encoberta, impende sobre a PJ o dever de fazer o relato da intervencao
do agente encoberto a autoridade judiciaria competente, no prazo maximo de 48 horas apds o
seu termo.

Ora, é no art.2 62 do RAJE que esta previsto o regime da isencdo de responsabilidade penal do
agente encoberto: “Ndo é punivel a conduta do agente encoberto que, no dmbito de uma
ac¢do encoberta, consubstancie a prdtica de actos preparatérios ou de execu¢do de uma
infraccdo em qualquer forma de comparticipa¢do diversa da instigagcdo e da autoria mediata,
sempre que guarde a devida proporcionalidade com a finalidade da mesma”.

Fora desses casos, o recurso a figura do agente encoberto é legalmente inadmissivel e, por
isso, as provas assim obtidas sdo provas proibidas, face ao art.2 125.2 do CPP e,
consequentemente, nulas, nos termos do art.2 126.2, n.2 2, al. a), do CPP™.

Refira-se a este propdsito, o Acérdao do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, Caso
Teixeira de Castro C. Portugal (44/1997/828/1034) de 9 de Junho de 1998, no qual o Estado
Portugués foi condenado a pagar a titulo de indeminizagdo, a quantia de 10 milhdes de
escudos a um cidaddo portugués, que havia sido condenado pelos tribunais portugueses por
trafico de droga, por concluir que os agentes das PSP ali referidos, com ocultacdo da sua
qualidade, ao procederem a detencdo do cidaddo, no momento em que lhes entregou certa
quantidade de heroina, que aqueles insistiram em comprar, ndo actuaram como agentes
infiltrados, mas sim como verdadeiros agentes provocadores do crime.

Refira-se, ainda, outra hipdtese de diligéncia investigatdria, mas em ac¢Bes de dimensdo
internacional: as entregas controladas ou vigiadas, que se encontram reguladas no art.?

160.2-A da Lei n.2 144/99, de 31 de Agosto e que consiste na “ (...) ndo actuagéo dos érgéos de
policia criminal no dmbito de investigagdes criminais transfronteiricas relativas a infracgdes
que admitam extradicdo, com a finalidade de proporcionar, em colaboragdo com o Estado ou
Estados estrangeiros, a identificacdo e responsabilizacdo criminal do maior nimero de agentes
da infracgdo”, podendo ser autorizada pelo Ministério Publico “caso a caso”.

45 . . . “ ” . . , . .

Estd aqui em causa a conduta do designado “agente provocador” que instiga/provoca/gera o préprio crime e que,
conforme ja referimos, ndo é legalmente permitido no nosso sistema juridico, e esse sim, constitui um método
proibido de prova, nos termos do art.2 126.2, n.2 2, al. a), do CPP.
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3.3. Procedimentos no ambito da detengao dos suspeitos

Apds um periodo prévio de investigacdo abrangendo uma série maior ou menor das diligéncias
de obtencdo de prova que supra elencdmos, a detengdo dos suspeitos em flagrante delito
decorre normalmente, das ac¢des de vigilancia que vao sendo realizadas ou no ambito das
intercepgdes telefdnicas, das quais resultem fortes suspeitas de que os visados irdo proceder a
uma transacgao de estupefacientes num determinado dia e local. Assim, no ambito de uma
abordagem policial em que se verifique essa transac¢do, os suspeitos serdo abordados e
revistados, de acordo com as disposi¢cdes conjugadas do art.2 175.2, n.2 1, do CPP e do art.2
53.2, do D.L n.2 15/93, de 22.01, e confirmando-se que se trata de produto estupefaciente os
mesmos serdo detidos em flagrante delito, nos termos dos artigos 255.2, n.2 1, al. a), e 256.9,
do CPP.

Note-se que, da investigacdo realizada (nomeadamente em virtude de dados relevantes
captados em sede de intercepcGes telefdnicas) se se concluir também pelos fortes indicios da
pratica do crime de estupefacientes e, desde que se verifique uma das situa¢des previstas no
art.2 257.2 do CPP, é usual a emissdo de mandados de detencdo fora de flagrante delito (cfr.
art.2 258.2), com a subsequente apresentacdo dos visados, entretanto constituidos arguidos, a
1.2 interrogatdrio judicial, nos termos e para os efeitos do art.2 141.2 do CPP.

No seguimento da detencdo em flagrante delito ou fora de flagrante delito ou até antes dessa
actuacgdo e no ambito do art.2 174.2, n.2 5, al. c), do CPP sdo, entdo, desencadeadas as buscas
domicilidrias (ja autorizadas e que se desenvolvem nos termos supra explanados) as
habitagdes dos detidos com vista a apreensdo de produto estupefaciente ou outros
relacionados com o crime.

No processo supra identificado, neste ponto, foram encontradas e apreendidas avultadas
guantias monetarias em dinheiro, uma grande quantidade de estupefaciente (devidamente
embalado ou pronto a ser “cortado” e vendido), uma balanca de precisdo, sacos com recortes
circulares, o que levou a concluir, com grau relevante de certeza, que os individuos detidos se
dedicavam em exclusivo ao trafico de estupefacientes, fazendo desta actividade ilicita o seu
“modus vivendi” de onde retiram avultados proventos financeiros. Alids, no decurso da
investigacdo ja havia resultado que nenhum dos detidos exercia qualquer actividade
legalmente remunerada, o que sucede de forma usual em casos como o que ora expomos,
uma vez que é vulgar a dedicacdo “exclusiva” a esta actividade altamente rentavel.

Paralelamente tal como sucedeu no caso em apreco, sdo normalmente efectuadas buscas e
apreensdes dos veiculos dos visados, j& previamente autorizadas pelo Magistrado do
Ministério Publico. E, ainda, os préprios detidos sdao revistados e sdo apreendidos os
teleméveis e outros instrumentos ou préprio produto estupefaciente que os mesmos
transportem consigo.

Relativamente aos telemdveis que venham a ser apreendidos, tenha-se em consideracdo que
so é possivel legalmente proceder-se a leitura das listas de contactos, mensagens recebidas e
enviadas, registos de chamadas e imagens de audio, se o proprietario o autorizar ou mediante
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autorizac3o do Juiz de Instrucdo. E de todo o interesse para a investigacdo proceder a leitura
dos conteudos dos telemdveis apreendidos aos arguidos, de forma a analisar os contactos
estabelecidos para aquisicdo/venda de estupefacientes com fornecedores e consumidores,
pelo que, o Magistrado do Ministério Publico devera requerer ao JIC a respectiva autorizagao,
nos termos do disposto nos artigos 269.2, n.2 1, al. e), 187.2,n.2 1, al. b), e n.2 4, al. a), 188.2
189.9, todos do CPP.

Mais serd necessdrio requerer, nos mesmos moldes (cfr. art.2 189.2, n.2 2, do CPP), a
autorizacdo da apreensdo de correio electronico ou registo de comunica¢des de natureza
semelhante, que venham a ser encontradas na pesquisa informadtica, e que se revelem
importantes para a descoberta da verdade e prova, nos termos do disposto nos art.s 11.2, n.2
1,al.c),e17.2,da Lein.2 109/15, de 15.09.

No seguimento de tais detencgdes, buscas e apreensdes, normalmente encabecadas pelo OPC,
sdo aquelas comunicadas, de imediato, ao Magistrado do Ministério Publico que ira, entao,
promover a apresenta¢do dos detidos a 1.2 interrogatdrio judicial, nos termos do art.2 141.2 do
CPP, com vista a aplicar uma medida de coac¢ao mais gravosa do que o termo de identidade e
residéncia a que os arguidos ja se encontram sujeitos.

Desde logo, nessa promocdo sera validada a constituicdo dos arguidos, desde que reunidos os
requisitos dos art.2 58.2, n.2 3, do CPP e as apreensées efectuadas, nos termos previstos no
art.2178.2, n.2 5, do CPP.

Serd util, nesta fase, promover a jun¢do de certificado de registo criminal actualizado dos
arguidos, bem como pesquisas de processos de natureza criminal pendentes.
Complementarmente e porquanto podera ser util, em sede de 1.2 interrogatdrio judicial, para
efeitos de apuramento da situacdo econdmica dos detidos e sua comparacao com a actividade
profissional declarada, poderdo ser levadas a cabo pesquisas (desde logo, no T-Menu: ISS, IP,
Conservatoria do Registo Predial e/ou Automovel....) visando-se apurar do concreto
patrimdnio/proventos detidos ou auferidos pelo(s) suspeito(s).

De seguida, de acordo com os elementos de prova coligidos para o inquérito deve ser indiciada
a factualidade imputada aos Arguidos, a sua qualificacdo juridica e os elementos de prova que
a sustentam. No caso que vimos de aludir, foi imputada a pratica, por cada um dos arguidos,
como autores materiais, de um crime de trafico de estupefacientes, p. e p. pelo art.2 21.9, n.2
1, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22/01, por referéncia a tabela I-A e I-C anexas ao mesmo
diploma.

De notar que, sendo inequivoco que devera, nos termos legais, em sede de indiciacdo, ser
indicada prova, relativamente a relatos de diligéncias externas e a sessOes registadas
(resultantes de intercepgbes telefonicas) é aconselhdvel promover que ndo se efectue a
integral comunicacado das transcricdes das sessées aos arguidos, nos termos do disposto no
art.2 141.2, n.2 4, al. e), do CPP, uma vez que, tal poderia colocar em causa a investigacdo e
dificultar a descoberta da verdade material.
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No ambito do 1.2 Interrogatério Judicial, neste tipo de criminalidade, amiude, a medida de
coaccdo adequada e suficiente a satisfazer as exigéncias cautelares que o caso requer, é a
prisdo preventiva, nos termos do disposto nos artigos 181.°, 193.°, 202.°, n.2 1, al. a) e 204.°,
alineas a) e c), todos do CPP. Na verdade, trata-se de um crime grave, que perturba a ordem e
tranquilidade publicas, causando alarme social a libertacdo de arguidos, tendo em conta, as
implicacGes sociais relacionadas com o flagelo que é a droga, que conduz, muitas vezes, a
resultados tragicos no seio dos agregados e, consequentemente, da comunidade.

Existe, também, perigo de continuacdo da actividade criminosa, desde logo, quando se verifica
que os arguidos ndo estdo inseridos profissionalmente e que os seus rendimentos advém
exclusivamente da actividade delituosa que vém desenvolvendo. Por outro lado, a prisdo
domicilidria ndo acautelaria as exigéncias neste tipo de criminalidade, tendo em conta, que os
arguidos, normalmente, armazenam a droga e as quantias monetdrias derivadas da actividade
delituosa no interior das suas residéncias.

No caso do processo em referéncia, verificava-se que esse perigo era elevado em relagdo a
alguns arguidos, uma vez que, um deles encontrava-se desempregado e o outro nao
desenvolvia uma actividade certa e remunerada. Quanto ao perigo de fuga, neste caso,
colocava-se mais em relagdao a determinado arguido tendo em conta que o mesmo referiu que
pretendia deslocar-se para o estrangeiro, onde alegava ter trabalhado ultimamente. Assim se
levou a caso um juizo cautelar no sentido do previsivel perigo de fuga, j4 que o arguido,
segundo se apurou em sede indicidria, iria permanecer em local incerto para se eximir a acgao
da justica.

E imprescindivel ter em atencdo os prazos para reexame dos pressupostos da prisdo
preventiva, que se encontram definidos no art.2 213.2 do CPP e, uma vez que, no caso
vertente, os arguidos encontravam-se indiciados pela pratica do crime de trafico de
estupefacientes, p. e p. pelo art.2 21.2, n.2 1, do DL n.2 15/93 de 22.01, pelo que, além da
necessidade de revisdo trimestral da medida detentiva, o prazo maximo de duracdo das
medidas de coac¢do em causa, em fase de inquérito, era de 6 meses. Isto porque se estd
perante crime punivel com pena de prisdo de prisdo de quatro a doze anos que integra
criminalidade altamente organizada, de acordo com o art.2 1.9, al. m), do CPP.

Conforme se referiu, além do que antecede, cumpre proceder ao reexame trimestral. Tal
sucedeu no caso em apreco em que, face ao decurso do prazo decorrido desde o ultimo
reexame dos pressupostos, nos termos e para os efeitos do disposto no art.2 213.2, n.2 1, al. a),
do CPP, importou proceder a novo reexame para ver se 0s pressupostos de aplicacdo da
medida de coac¢do se mantinham ou se podiam ser impostas outras medidas de coac¢do
menos gravosas, atentas as demandas do sempre atendivel principio da proporcionalidade,
mormente na vertente da proibicao do excesso.

Cumpre, ainda, assinalar que, antes da conclusdao do inquérito, o Magistrado do Ministério
Publico devera, sempre que possivel, inquirir as testemunhas na sua presenca, para que,
antecipando a desejavel e previsivel fase de julgamento, os respectivos autos possam ser lidos
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em audiéncia de discussdo e julgamento, nos termos do disposto no art.2 356.2, n.% 3, 4 e 5,
do CPP.

Tal justifica-se, sobretudo porque, a prdtica tem demonstrado que, normalmente as
testemunhas deste tipo de crimes sdao consumidores, que acabam por se retrair com medo dos
traficantes. Assim, a maior parte das vezes ndo comparecem na audiéncia de discussdo e
julgamento ou, nalgumas vezes, comparecem mas o seu testemunho é contraditério ou
apresenta discrepancias face as declaragGes prestadas anteriormente.

3.4. Do encerramento do inquérito

Concluida a investigacdo com todos os elementos de prova carreados para os autos e tendo
em atencdo os prazos de duracdo maxima do inquérito, previstos no art.2 276.2 do CPP, o
Magistrado do Ministério Publico “encerra o inquérito, arquivando-o ou deduzindo acusagdo”,
dando destino aos objectos apreendidos e efectuando as comunica¢des necessarias.

Assim, em simultdaneo com o despacho final é necessario promover o destino a dar aos
objectos apreendidos, devendo declarar-se perdidos a favor do Estado os produtos
estupefacientes apreendidos e demais paraferndlia associada a actividade tréfico, nos termos
previstos no art.235.2, n.2 1 e 2, do D.L n.2 15/93, de 22 de Janeiro, ordenando-se a destrui¢io
das amostras-cofre nos termos previsos no n.2 6 do art.2 62.2 do mesmo diploma, bem como a
destruicdo dos objectos associados a actividade de venda de produtos estupefacientes, nos
termos do art.2 39.2, n.2 3, do referido diploma. Se existirem telemdveis, caso se apure o valor
comercial, podera requerer-se que se diligencie pela sua venda.

Relativamente aos demais objectos apreendidos, nomeadamente, quantias em dinheiro,
veiculos, modveis, etc., tendo sido adquiridos e obtidos pelos arguidos com os proveitos
econdmicos auferidos na venda de estupefacientes ou tendo sido utilizados na pratica do
crime de trafico de estupefacientes, sera, ainda, de requerer que, a final, se declarem perdidos
a favor do Estado, nos termos dos artigos 36.2, n.2 2 e 3,37.9, n21 e 2, e 39.2, do D.L n.2
15/93, de 22.01 e artigos 109.2 e 111.2, do CP.

Note-se, que relativamente aos veiculos podem os mesmos, além de serem declarados
perdidos a favor do Estado, serem afectos a Policia Judiciadria, nos termos do disposto no art.2
19.2, da Lei n.2 37/2008, de 6 de Agosto e 2.2, n.2 1, al. b), do D.L n.2 11/2007 de 19 de Janeiro.

Acresce que, quanto aos cartuchos/munic¢des eventualmente apreendidos, devera requerer-se
que, a final, nos termos do art.2 109.2, n.2 1 e e 2, do CP e art.2 78.2 do Regime Juridico das
Armas e Munic¢Oes se declarem perdidas a favor Estado, diligenciando-se pela sua entrega a
PSP.

No que toca aos objectos que tenham sido apreendidos e que nao se tenha vindo a apurar que
0s mesmos tivessem servido ou fossem produto da pratica do crime, devera determinar-se a
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sua devolucdo aos respectivos proprietarios e notifica-los para procederem ao seu
levantamento, com a adverténcia do disposto no art.2 186.2, n.2 3 e 4 do CPP.

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

Atento o disposto na Circular n.2 4/2008, de 08.03, da Procuradoria-Geral da Republica, o
Ministério Publico comunicara, também e pelo meio considerado mais adequado, o teor dos
despachos de encerramento dos inquéritos aos dirigentes dos departamentos da Policia
Judicidria que tiverem realizado as investiga¢des nos casos de crimes cuja investigacado seja da
sua competéncia reservada, como sucede com o crime de trafico — cfr. art.2 7.2, n.2 3, al. i), da
LOIC.

No ambito dos crimes relativos a estupefacientes &, ainda, necessdrio comunicar, com cépia do
despacho final, ao Instituto da Droga e da Toxicodependéncia, nos termos do art.2 64.2, n.2 2,
do D.L n.2 15/93, de 22 de Janeiro. Se, além de crimes relativos a estupefacientes estiver em
causa o crime de branqueamento®, punido e previsto pelo art.2 368.2-A, n.2 1, 2 e 3, do
Cddigo Penal, deve-se comunicar ao Conselho de Prevencdo da Corrup¢do, nos termos
previstos nos art.2s 9.2, n.23,e 2.9, n.2 1, al. a), da Lei n.2 54/2008, de 4/9.

Refira-se, por ultimo, que nos casos de grande dimensao de trafico de estupefacientes, como
se tratava no caso apontado, em simultdaneo com o despacho final, deve-se efectuar o pedido
de perda ampliada de bens a favor do Estado, ao abrigo dos artigos 7.2 e seguintes da Lei n.2
5/2002, de 11 de Janeiro.

De facto, tipicamente, os autores do crime de trafico de estupefacientes retiram proveitos
econdmicos avultados dessa actividade que sdo usados para a compra de diversos bens, sendo
que, usualmente, ndo exercem qualquer actividade profissional.

Nestes casos, o magistrado do Ministério Publico terd previamente determinado, nos termos
do disposto no art.2 4.2, n.2 1, als. a) e b), da Lei n.2 45/2011, de 24/06, que o Gabinete de
Recuperacao de Activos proceda a realizagdo de uma investigacao financeira e patrimonial aos
suspeitos em causa.

Para o efeito o Magistrado do Ministério Publico deve determinar a quebra do segredo
profissional dos sujeitos previstos no n.2 1 do art.2 2.2, da Lei n.2 5/2911, de 11.01, quanto aos

% 0 crime de branqueamento traduz-se na conversdo ou transferéncia, através de dissimulagdo dolosa, da origem
ilicita de bens e produtos, procurando dar-lhes uma aparéncia ilicita, introduzindo-os no circuito legal. Tal crime
pressupde um crime subjacente que gere vantagens propiciadas pelos crimes previstos no n.1 do art.2 368.2-A do CP, entre
eles, o tréfico de estupefacientes e sustancias psicotropicas.

CENTRO .
DE ESTUDOS 107 :
JUDICIARIOS .




AUTORIA E COMPARTICIPACAO - TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES s

3. Autoria e comparticipagao criminosa nos crimes relativos a estupefacientes
Enquadramento Juridico, Pratica e Gestdo Processual

elementos bancarios, referidos no n.2 5, alineas b), ¢) e d), do mesmo diploma legal,
respeitantes aos arguidos.

No referido pedido de perda ampliada de bens efectuado importa requerer que as quantias
monetarias encontradas sejam declaradas perdidas a favor do Estado, nos termos do art.?
109.2 do CP, e que seja decretado o arresto dos bens imdveis, dos saldos das contas bancarias,
do recheio da casa de habita¢do, dos artigos em ouro e dos veiculos que se encontrem na sua
posse.
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