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Juiz de Direito em Portugal

A publicagiio do Dec.-lei 15/93 em 22
de janeiro, na seqiiéncia da Lei de Auto-
rizagdo Legislativa 27/92 de 31 de Agos-
to, que revé a legislagdo vigente em
matéria de combate a droga — Dec.-lei
430/83 de 13.12 — ndo pode deixar de
suscitar alguma atengo critica, tanto mais
que a matéria em causa, porque altamente
complexa, suscita um conjunto de diividas
que superam em muito as certezas que
sobre as questdes de drogas se tém.

Evolugiio legislativa

A regulamentagdo da matéria relativa
a estupefacientes, sabida a necessidade
de utilizagdio cientifica ¢ médica de pro-
dutos que hoje sdo comummente tratados
como “malditos” sofreu ao longo do
século em Portugal — e no resto do
mundo — alteragdes significativas.

A Lei 1.687 de 9.12.1927, regulamen-
tada pelo Dec. 10.375 da mesma data,
restringiu a importagdo para consumo do
dépio bruto, dpio oficinal, alcal6ides
(morfina, codeina, narceina, papaverina,
narcotina e outros), todos os preparados
opiados, os sais e derivados dos alcal6ides
do 6pio (heroina, dionina e outros), a
cocaina e seus derivados e cegonina,
apenas para efeitos médicos e cientificos
legitimos e mediante certificado da
Direcgiio Geral de Saude.

A venda e distribui¢fio publica de tais
produtos, efectuada apenas por farmécias
e estabelecimentos cientificos, exigia, no
entanto, receita médica as primeiras e

prova de que o consumo era “para fins
legitimos”, para os segundos.

Importa referir que a falta de observén-
cia daqueles requisitos era punida com
multa de “6300 a 900$00", sendo a
reincidéncia punida com “o mdaximo da
multa e prisdo correcional”.

Na mesma Lei punia-se também como
“delito de contrabando” a “importagéo e
exportacéo” dos produtos referidos.

Se a penalizagiio das condutas referidas
— importa constatar que a figura do
consumidor ndo € objecto de qualquer
tratamento juridico penal — €, com aque-
le diploma, ténue, dois anos passados e
logo o Dec. n. 12.210 de 24.8, “conside-
rando que o tréfico ilicito de tais drogas
de tam perniciosos efeitos tem de coibir-
se pela aplicagiio de penalidades severas”
e ainda aplicando as estipulagdes da Con-
vengio do Opio, subscrita em Genebra em
19.2.1925, alterou quase radicalmente o
panorama normativo -vigente.

Nio sé o niimero de substincias psi-
cotrépicas sujeitas ao controle legal foi
substancialmente aumentado, como tam-
bém se tipifica, pela primeira vez a figura
do tréfico, criminalizando-o.

Assim, “todo aquele que, sem estar
autorizado a negociar com drogas medi-
cinais, importe ou exporte, detenha, pre-
pare, compre ou venda, ofereca a venda
ou pretenda comprar ou fornega de
qualquer modo, mesmo gratuitamente, 0s
produtos designados (...) serd punido com
prisdo correcional até um ano e multa até
5 000$00”.
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Tal crime cumulava-se, no entanto,
com uma eventual transgressdo fiscal,
que sempre acompanhava a falta de
observincia das regras, apertadas, do
comércio de substincias psicotrépicas.

No mesmo diploma punia-se também,
como crime, a conduta dos farmacéuti-
cos, importadores, depositdrios, fabrican-
tes ou comerciantes de drogas que for-
necessem o0s produtos sujeitos aos
condicionalismos legais de distribuigdo,
fora do uso médico ou cientifico.

Curiosa era, na referida lei, a expressa
referéncia feita aos autores dos crimes
que fossem estrangeiros, cominando-se-
lhes uma pena acesséria de expulsdo do
territério nacional.

Sendo naquela lei o trifico ilicito o
verdadeiro fim a atingir com a crimina-
lizagdo das condutas, ai se consagrava
uma norma que impunha que 2 execugio
das penas correcionais s6 excepcional-
mente poderia aplicar-se a suspensdo.

Mais uma vez o legislador deixou de
fora a puni¢do “qua tale” do consumidor
de estupefacientes.

E jé no final da década de sessenta que
a legislag@o penal relativa ao consumo e
tréfico de estupefacientes sofre uma sig-
nificativa modificagdo, na seqiiéncia dum
conjunto de situagdes socio politicas que
provocaram o aumento significativo do
uso e consumo de estupefacientes.

Acompanhando as politicas criminais
entdo seguidas noutros paises, onde o
- problema da droga se fazia sentir com
mais acutilincia — caso dos E.U.A,
sobretudo ap6s a guerra da Coreia e todo
o movimento social que se lhe seguiu —
o legislador portugués de 1970, com
Dec.-lei 420/70, de 3.9 assumindo ex-
pressamente esse aumento de consumo
em Portugal e ainda tendo presente “...
0s perigos que aquele consumo comporta
para a satide fisica € moral dos individuos
€ a sua ndo rara interpretagdo com o
fendmeno da delinquéncia”, veio pela
primeira vez criminalizar o uso pessoal
(ou consumo) de substincias estupefaci-

entes, cominando ao agente uma pena de
prisdo até dois anos € multa de 5000$00
a 50 000$00.

Se a punigio do trifico de estupefa-
cientes era nesta lei substancialmente
agravada — pena de prisao maior de dois
a oito anos € multa de 10 000$00 a 100
000$00 — a estrutura da lei ndo pode
deixar de reflectir essa necessidade de
sancionar a todo o custo o consumo de
estupefacientes € as actividades com ele
relacionadas.

Normas como o art. 4° n. 1, que
cominando uma pena de prisdo de seis
meses a dois anos e multa para “quem,
por efeito do uso habitual de estupefa-
cientes, se torne perigoso para si ou para
outros, ou provoque escindalo publico”
ou como 0 n. 2 do mesmo artigo que
estabelece idéntica pena para quem “con-
suma estupefacientes na presenga de
terceiros com a consciéncia de poder
incentivar ou difundir o uso de estupe-
facientes” ou ainda o art. 5° n. 2 que
pune com prisdo até trés anos “aquele
que fornega indicagdes falsas para obter
uma receita ou requesi¢io de estupefa-
cientes”, demonstram inequivocamente o
objectivo principal do legislador —
irradicar o consumo de estupefacientes.

Numa outra perspectiva o referido Dec.-
lei utiliza pela primeira vez o sistema de
tabelas ou listas de produtos proibidos,
anexas ao Dec.-lei, face ao aumento da
“oferta publica” de tais produtos, técnica
que desde entdo vem sendo utilizada.

Importard apenas reter que com a
referida Lei, a inversio da politica cri-
minal até entdo seguida — a erradicagéo
e consequente punigio do trifico — foi
substancialmente alterada, dando-se pri-
mazia, agora, a puni¢do do consumo.

Treze anos passados e surge o actual
diploma que regula a prevengdo o trata-
mento ¢ combate ao trifico de estupe-
facientes — Dec.-lei 430/83 de 13 de
Dezembro.

Partindo de uma filosofia bédsica quase
que oposta ao anterior decreto lei, sdo
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duas as grandes linhas que transparecem
do regime entdo fixado e que ainda se
mantém.

Assim, a certeza e a necessidade de re-
primir o trifico, por um lado e a divida
sobre o que fazer ao toxicodependente, sdo
as condicionantes de todo o Decreto lei.

Se as penas severas para o crime de
trafico de estupefacientes ndo suscita-
ram didvidas ao legislador, bem como o
tratamento de tal crime ao nivel da
criminalidade violenta para efeitos, no-
meadamente, de normas do processo
penal, a manutengdio do crime de con-
sumo de estupefacientes, embora com
um sentido totalmente diferente do tipo
referido na anterior lei suscitou, mesmo
ao legislador, algumas dividas, tendo
em conta nd3o s6 as experiéncias de
descriminalizagfo de outros paises, como
também a eficdcia de tal regime.

Mas a necessidade de encarar o toxico-
dependente como alguém que necessita
de assisténcia médica € talvez a grande
licado que o Dec.-lei 430/83 transmite a
quem com ele trabalha diariamente.

Importa no entanto atentar que, as
circunsténcias sociais em que foi elabo-
rado ndo eram de molde a conseguir
grandes consensos, o que se reflectiu
necessariamente nas opgoes do legislador
de entdo.

A nova lei
Enquadramento

Tendo por base um projecto de lei
apresentado por uma comissio especial-
mente nomeada para rever a legislacio
vigente, trabalho esse elaborado ao longo
dos dltimos dois anos, desde jd importa
constatar que o trabalho final apresentado
€, como poucos t&m sido, extremamente
cuidado, quer nos seus aspectos técnicos
quer nos seus aspectos substantivos.

O Dec.-lei 15/93 de 22.1 revé minuci-
osamente a lei anterior, quer adaptando-a
aos instrumentos legislativos internacio-

nais a que Portugal se vinculou — Con-
vengdo das NagGes Unidas contra o trafico
ilicito de estupefacientes e de substincias
psicotrépicas de 1988, aprovada pela Res.
29/91 da AR e o Dec. n. 45/91 do Presi-
dente da Repuiblica de 6.9.91; Convengiio
relativa ao branqueamento, despistagem,
apreensdo e perda de produtos do crime,
elaborada no Conselho da Europa e assi-
nada em “8.11.91 e ainda, no &mbito das
Comunidades Européias, a Directiva do
Conselho de 10.6.1991, relativa i preven-
¢do da utilizagiio do sistema financeiro
para efeito de branqueamento de capitais,
publicada no JO de 28706791 — quer
reformulando aLei de acordo com os novos
Cddigos Penal e Processual Penal (e, even-
tualmente as revisdes que a estes se avi-
zinham), quer, por Wltimo, acrescentando
e corrigindo pontualmente a Lei antiga.

Sobre o consumo de estupefacientes

A matéria relativa ao tratamento juri-
dico das questdes relativas a droga nido
¢ susceptivel de gerar consensos.

Desde logo, como paradigma de tal
incerteza doutrindria, surge a questdo da
inclusdo ou ndo em tipo criminal do
consumo de estupefacientes.

Do debate, gerador de muitas diividas
e muito poucas certezas, resultou o tra-
tamento legal da questdo, divergente em
vérios paises da Europa.

Porque é, também por aqui, que uma
verdadeira politica de combate ao tréfico
de droga deve, obviamente, passar, o le-
gislador portugués ndo ultrapassou, ainda,
o obsticulo da criminaliza¢@o do consumo
de estupefacientes, sendo certo que outros
pafses europeus ja o fizeram — veja-se a
exposicio de motivos do projecto de
Decreto Lei, onde exaustivamente se refe-
rem as solu¢des européias mais modernas
no sentido de administratizar a puni¢do do
consumo de estupefacientes.

Assim, em matéria de consumo de
estupefacientes, nada de novo, com
importdncia, surge na nova lei.
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Se é trafico de droga o alvo que se
pretende atingir com a presente Lei (como
jé era na anterior) e nao o consumo —
porque constatado estd que ndo é a
criminalizac8o da actividade do consumi-
dor que faz cessar 0 consumo ou o
diminui — a incongruéncia da Lei, ao
criminalizar o consumo, € flagrante.

Incongruéncia que é, também, mani-
festa ao estabelecer-se um novo tipo de
crime — abandono de seringas, art. 32°
— que naturalmente vai apenas penalizar
o consumidor.

Se a eficdcia desta norma € obviamente
nula — basta pensar em quem se injecta,
na situagdo em que normalmente o faz
e no momento seguinte ao referido acto
— a criagdo de um tipo de crime daquela
natureza, ndo faz grande sentido.

Em linguagem econdmica dir-se-ia que
a utilidade marginal do novo tipo de
crime € negativa.

E nem se diga, para justificar o referido
tipo de crime, que o mesmo s6 existe se
o abandono da seringa for intencional.

A dificuldade de obten¢do de prova
de tal situacdo pode levar a intervengéo
dos 6rgdos de policia criminal, e, con-
sequentemente do Ministério Publico,
com base no conceito processual de
indicios suficientes sabido que, afinal, se
torna quase impossivel fazer prova em
juizo, tendo entretanto o toxicodepen-
dente passado por um processo moroso
nas instncias formais de controlo, que
em nada o ajudou.

O tréafico e a sua penalizacio

Como j4 se referiu uma das grandes
virtudes da Lei € o seu rigor técnico.

E de salientar, para além das interven-
¢Oes correctivas em normas vindas do
anterior Decreto, a criagdo de um tipo
especifico de crime de trifico dos cha-
mados precursores substincias utili-
zadas na produgdo ilicita de estupefaci-
entes e de substidncias psicotrépicas, a
criminalizagdo das actividades de bran-

queamento de capitais provenientes do
trifico ilicito e, ainda a criagdio de um
crime especifico de associagfio criminosa
relativo ao tréfico.

Trés novos crimes que, face & impor-
tincia que revestem num efectivo com-
bate ao trdfico, sio o que de mais
importante certamente surge na Lei.

Nio pode deixar de se fazer referéncia
ao novo crime de Trifico de menor
gravidade, naturalmente punivel com pena
muito mais leve, onde sobretudo importa
destacar, pela sua frequéncia, a relevin-
cia dada ao tratamento juridico da diver-
sidade da qualidade ou quantidade de
plantas, substancias ou preparados objecto
de tréfico.

Importa atentar que, mais uma vez, a
necessidade de alterar o projecto de Lei,
correctamente elaborado na sua esséncia,
levou legislador na Lei de autorizagdo
Legislativa a introduzir uma alterag@o
profunda na moldura penal proposta pela
comissdo — e estabelecida no projecto
— no crime de tréfico de estupefacientes.

Satisfazendo o rol de criticas que vi-
nham sendo formuladas, sobretudo pela
Jurisprudéncia (especificamente a do
Supremo Tribunal de Justica), a severi-
dade da pena minima do crime em causa
(seis anos de prisdo) e que levava a
situacOes injustas — por vezes terriveis,
quando impossivel se tornava utilizar o
“estratagema’” da atenuagfo especial —, a
comiss@o baixou a referida moldura para
dois anos de priséo.

E fé-lo consciente e justificadamente,
como se pode ver no relatério de motivos
do projecto, fundamentando a sua op¢fo
nas criticas feitas ao sistema vigente e
nos resultados e finalidades pretendidas
com a puni¢do — tratar diferentemente
o diferente tipo de trifico.

Ora o Legislador alterou essa proposta
para 4 anos de prisdo, na moldura mi-
nima, continuando, assim, a possibilitar
a existéncia de situagdes concretas
criticdveis que estiveram na origem da
modificagdo da Lei.
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Se algumas das razdes justificativas da
comissdo e das criticas formuladas pela
jurisprudéncia ao regime do Dec.-lei 430/
83 ainda se mantém, importa ndo esquecer
que com a solugdo encontrada, cerceada
fica a possibilidade de utilizar o art. 16° n.
3 do CPP, pelo menos enquanto se manti-
ver o regime actual desta norma.

Ainda no imbito do crime de trifico
de estupefacientes importa salientar a
modificacio efectuada no tipo de crime
agravado (aplicivel também aos novos
crimes relativos aos precursores e ao
branqueamento) que v& agora o seu
ambito muito dilatado.

Quer a profissio do agente (a especi-
fica relacionacio deste com servigos
publicos — caso dos médicos, farmacéu-
ticos, funciondrios do servigo prisional e
social, docentes — ou que possibilitern
uma mais fdcil possibilidade de trafico —
caso dos servicos de telecomunicacdes)
quer o local da infracgio (caso de esco-
las, estabelecimentos prisionais e instala-
¢Oes militares) quer mesmo a adulteragdo
dos produtos sdo agora penalizados, de
acordo alids com a necessidade pratica de
acautelar ainda mais quer os servigos
publicos, quer a satide puiblica.

Questdes processuais

No dominio da inversdo do dnus da
prova no que diz respeito a origem ilicita
dos produtos ou bens passiveis de apre-
ensdo por crimes de trifico de droga, o
legislador — e aqui seguindo rigorosa-
mente o projecto — ndo ousou inovar,
como alis € admitido na Convenc@o das
Nacdes Unidas contra o tréfico ilicito de
estupefacientes, para enfrentar a gravida-
de da situagio.

Se a Convencdo pensando a justeza
prética da solug@o, consagrou tal solugdo
legal, para assim definitivamente obstar
ao enriquecimento de pessoas a custa do
trafico, outras instincias e organizagdes
recomendaram a inclusdo de tais normas
em Leis anti-droga.

Foi omissa, no entanto, a resposta do
legislador a tal fundada reclamacio,
continuando a exigir-se para que sejam
declarados perdidos a favor do Estado,
que os objectos direitos e vantagens
adquiridos pelos agentes do crime sejam
obtidos através da infracgdo — ver art.
36° do Dec.-lei.

Face a amplitude dos rendimentos
obtidos com o trdfico e as suas
consequéncias no tecido social dos mais
variados paises, s6 uma situacdo em que
sobre os arguidos condenados por tréfico
recaia o Onus da prova de que os bens
de que ao tempo do facto eram titulares
ndo resultam da referida actividade,
poderia desmotivar e erradicar a razdo de
ser do trifico — a obtengfio de lucros
exorbitantes imediatos, a custa do con-
sumidor.

Mas mesmo ndo aceitando tal posicdo,
pelo menos uma mais adequada reparti-
¢do do Onus da prova seria desejdvel.

Assim, deixando ao Ministério Piblico
a prova de que o arguido (condenado por
trifico) ndo exerceu qualquer actividade
econdmica de que pudessem resultar
proventos da ordem dos que possui,
exigindo-se ao arguido a prova em con-
trério.

Dois reparos ainda sobre matéria de
indole processual penal referidos na Lei.

A primeira questio — problema com
raizes bem fundas no fundamento do
préprio direito processual penal — rela-
ciona-se com o disposto no art. 31° do
Dec.-lei (jd existente na actual Lei, no art.
31°) relativo 2 impunidade quase total
(nomeadamente a dispensa de pena) que
¢ facultada ao “arrependido” — aquele
que auxilie concretamente as autoridades
na recolha de provas decisivas para a
identificacio ou a captura de outros
responsiveis.

Se a figura é s6 por si doutrinal e
jurisprudencialmente discutivel e discuti-
da, face a sua eventual colisio com
outros valores, nomeadamente, de ordem
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moral, a posi¢io adoptada de possibilitar
a dispensa de pena do delator, ndo foi
(em 1983) e nao é com certeza a mais
pacifica — veja-se a situagdo noutros
paises, nomeadamente a Itilia onde se
prevé apenas a redugio parcial da pena
a aplicar ao colaborador.

Uma segunda questdo prende-se com
a consagracio na nova Lei da possibi-
lidade de substincias poderem ser subs-
tituidas, parcialmente, por outras in6cuas,
para efeitos de detecg@o de produtos em
trinsito — art. 61° n. 4 do projecto.

Importa referir que a referida possibi-
lidade apenas é permitida quando se trate
de substincias em transito, ou seja, ndo
sendo Portugal o Pais destinatdrio, de-
vendo sempre existir o acordo da auto-
ridade do Pafs de destino.

Nao pode, por isso, a titulo algum ser
utilizado tal possibilidade em quaisquer
outros casos, nomeadamente interpretar a
norma no sentido de a expandir a casos
de trafico interno ou mesmo internacio-
nal, mas cujo destinatdrio seja Portugal.

Por outro lado a adequagfo constitu-
cional da referida norma ao art. 32° n.
6 da Constituicdo, legalidade e legitimi-
dade da obtengdo do meio de prova,
deixa-nos muitas ddvidas.

O referido dispositivo possibilita
directamente a obtengio de prova através
de meios enganosos e, como tal, nulo, a
face da lei — art. 126° do CPP.

Repara-se que, aceitando, como refere
Costa Andrade in “Sobre as Proibi¢Ges
de Prova em Processo Penal”, Coimbra,
1992, p. 236, que “apenas deverdo ter-
se como proibidos os meios enganosos
susceptiveis de colocar o arguido numa
situagdo de coacgo idéntica a dos de-
mais métodos proibidos de prova” a
sitnagio em aprego dificilmente escapard
a tal nulidade.

Também no referido artigo, no seu n.
8, importa atentar na posi¢cdo af
estabelecida que entrega a um Magistra-
do do Ministério Publico competente da
comarca de Lisboa, o despacho sobre os
pedidos de entrega controlada, a que se
refere o artigo.

Tal normativo ndo pode deixar de ter
presente o disposto no C. Processo Penal
(art. 17°, 179° a), 268° d) e 269° b) que
apenas possibilita ao Juiz de Instrugfio a
intervengdo na apreensdo e intercep¢do
de correspondéncia, certo e sabido que
a correspondéncia € um meio privilegi-
ado de passagem de estupefacientes.

De idéntica forma, nio pode ignorar-
se o papel do Juiz de Instrugdo no Cédigo
de Processo Penal na e para a autorizagio
para a préitica de determinados actos no
inquérito e na instrugdo, mesmo no ambito
da detecgio de estupefacientes e substan-
cias psicotrépicas em transito.

Coimbra, Setembro de 1992
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