Topicos de corregio:
Questao 1

O problema da interpretagao e da proibigao da analogia desfavoravel em direito penal (artigo
1.°,n.° 3, do CP) esta relacionada com a reserva relativa de competéncia legislativa da Assembleia
da Republica (artigo 165.°, alinea c), da Constitui¢ao).

Com efeito, se a competéncia para “definir o crime” cabe a Assembleia da Republica (ou ao
Governo com autoriza¢ao), nao podera o Tribunal, no momento da interpretagao e aplicagdo
normativa, defraudar esta imposicao constitucional, através de uma re-definicdo criativa e
inovadora dos critérios do ilicito inicialmente estabelecidos pelo legislador.

Ora, se os Tribunais tém de respeitar a “definicio do crime” realizada pelo legislador e o
legislador “define o crime” através da utilizagdo de palavras, entdo, daqui resulta logica e
teleologicamente que o respeito pela “definicio do crime” implica o respeito pelas palavras
utilizadas nessa mesma definicao (lex stricta).

Nessa medida — e sem prejuizo de existirem concegdes alternativas que relativizam o valor
do texto legal em beneficio de condi¢ées axioldgico-valorativas fundamentadoras dos tipos penais
e de condigbes sistematicas de coeréncia e unidade do sistema (p.ex. Castanheira Neves) —, a
doutrina e a jurisprudéncia tém considerado maioritariamente que a interpretagdo em direito penal
tem como limite inultrapassavel os sentidos possiveis e previsiveis que podem ser assumidos pelas
palavras utilizadas pelo legislador, dentro do (con)texto juridico em que as mesmas estdo
sistematicamente inseridas.

Neste caso, existem duas interpretagdes possiveis:

a) houve descriminalizacdo total do consumo de estupefacientes, quaisquer que sejam as
doses detidas exclusivamente para consumo proprio, pelo que o disposto no n.° 2 do artigo 2.° da
lei n.° 30/2000 deve ser interpretado em conformidade, ndo sendo tal interpretagio contriria ao
principio da legalidade (artigo 29.°, n.° 1, da CRP) pois o n.” 1 do mesmo artigo claramente inclui o
consumo (todo) no conceito tipico de contraordenagio punivel;

b) apenas ocorreu uma descriminalizacao parcial do consumo, quando as doses possuidas
para consumo nao excedam os 10 dias, pelo que, havendo lacuna no que toca ao enquadramento
da posse de estupefacientes em doses superiores aos 10 dias, devera fazer-se interpretagao restritiva
(rectins: reducio teleologica) do artigo 28.° da lei n.° 30/2000, mantendo-se em vigor o disposto no
antigo artigo 40.°/2 do Decreto-lei n° 15/93 no que respeita a criminalizacdo do consumo (a
opg¢ao alternativa de enquadramento do consumo na lei contraordenacional fica excluida por
implicar interpretacao proibida ou nao se adequar a resposta politica-criminal exigida pela posse de
doses elevadas de estupefacientes).

No Acérdio do ST] de 25/06/2008 (fixacio de jurisprudéncia) foi dada preferéncia a
segunda interpretagao, tendo tal opg¢do sido considerada compativel com a constituicdo pelo
Acérdio do TC n.° 587/2014.

A posicao do ST] suscita davidas a luz do principio da legalidade, ja que a “interpretacdo
restritiva” do artigo 28.° pode contrariar os limites da interpretagao permitida em Direito Penal.

A aceitar-se, em termos rigorosos, a posi¢ao de que a interpretacio admissivel em Direito
Penal esta limitada pelo sentido possivel das palavras, é claro que nao existe apoio no texto legal
para se considerar ainda em vigor a norma relativa a criminalizagdo do consumo.

Mesmo admitindo uma visao mais ampla da interpretacio permitida em Direito Penal, a
interpretagao feita pelo STJ, por implicar um retrocesso na opgao legislativa da descriminalizagao
do mero consumo (tratado agora como doenga, sujeita a tratamento, ou mero comportamento



socialmente indesejavel, punivel com mera coima), coloca em causa a seguranca juridica e as
legitimas expectativas dos cidadaos.

Alias, segundo Maria Fernanda Palma, a criminalizacao da deten¢do de um certo numero de
doses — ainda que destinadas para consumo — configura uma espécie de presuncao inilidivel de
trafico que, para além das implica¢oes ao nivel do principio da legalidade, relativiza o principio da
culpa — ¢fr. Direito Penal — Conceito material de crime, principios e fundamentos — Teoria da lei penal:
interpretagao, aplicacdao no tempo, no espago e guanto as pessoas, 2.* ed. revista e ampliada, Lisboa: AAFDL,
2017, p. 102 e Ac. do TC 295/03.

Mais, e ndo menos importante, a interpretagao do STJ implica a realizagdo de uma opgao de
politica-criminal em substituicio do legislador ordinario, colocando em causa a dimensio de
Estado de Direito — por afetar a garantia da separagao de poderes — do principio da legalidade
criminal. A “interpretagao restritiva” da norma inequivocamente revogatéria do artigo 40° quanto
ao crime de consumo de estupefacientes, contida no artigo 28° Lei 30/200, traduz-se na reposi¢io
em vigor de uma norma incriminadora revogada, alargando o ambito da punibilidade. Operagio
que deve entender-se tao proibida quanto a analogia incriminatéria (arts. 29°/1 e 3 CRP, 1°/3 CP).

Em contrapartida, a interpretacao que permite incluir estes casos na contraordenagao ainda
tem apoio no texto legal (o n.° 1 do artigo 1.° da lei n.° 30/2000 nio estabelece distingoes),
revelando-se a mais proxima do sentido politico-criminal expresso pelo legislador na mesma lei.

Ainda que nao fossem exigiveis estes elementos adicionais (nao sendo penalizada a nao
referéncia aos mesmos), seria de valorizar a resposta que considerasse:

@) A interpretagao de Faria Costa, vertida no sumario de um acérdao do ST] de 2012, do
artigo 2°/2 Lei n.° 30/2000, no sentido de a posse de droga em quantidade que exceda os 10 dias
constituir um possivel indicio de trafico, para cuja averiguacao é competente o MP. Se ndo forem
recolhidos indicios suficientes de trafico, o caso devera ser processado como contraordenagao.

(i1) A referéncia a quantidade necessaria para o consumo médio individual durante 10 dias,
com o valor de mero juizo pericial (artigo 71°/3 DL n.° 15/93), que pode ser afastado pelo juiz no
caso concreto (artigo 163° CPP), considerando o grau de dependéncia e os habitos de consumo do
agente, com a consequente responsabilizacdo a titulo de contraordenacao.

Questio 2

Adélia cultiva cannabis no jardim da embaixada. Trata-se de um crime de mera atividade, que
se esgota no proprio comportamento descrito pela lei — a agao de cultivar —, ndo carecendo de
qualquer evento externo (resultado), espacio-temporalmente dissociado daquele comportamento.

Segundo o artigo 7. do CP, o facto considera-se praticado, tanto no local em que o agente
atuou, como naquele em que o resultado se verificou (critério da ubiquidade, misto ou plurilateral
alternativo). Considerando o que se disse no paragrafo anterior, neste caso, relevaria apenas o local
onde o agente atuou. O agente atuou no jardim da embaixada, logo, em territério portugués, uma
vez que as embaixadas ndo constituem qualquer forma de extensao do territério do Estado titular
da missao diplomatica.

Contudo, Adélia ¢ mulher do embaixador, pelo que se pergunta se esta goza de alguma
imunidade diplomatica que impega a aplicagao da lei portuguesa.

As imunidades diplomaticas visam salvaguardar a soberania dos Estados, impedindo que um
Estado exerga jurisdi¢ao sobre outro ou ponha em causa o exercicio das fungdes proprias do outro
Estado. Nessa medida, segundo os artigos 31.° e 37.° do DL 48295, que transpoe para o
ordenamento portugués a Convencao de Viena sobre Relagdes Diplomaticas, os membros da
familia de um embaixador, que com este viverem, gozam de imunidade de jurisdi¢ao penal do
Estado acreditador (neste caso, o Estado acreditador seria Portugal).



Contudo, nesta hipétese, Adélia ndo gozaria de imunidade diplomatica por ser portuguesa
(artigo 37.°, n.° 2, da Convencao).

A lei portuguesa seria aplicavel a Adélia, nos termos do artigo 4.°, alinea @), do CP (a luz do
principio da territorialidade).

Em segundo lugar, Adélia conduziu o seu automoével sob o efeito de annabis. O facto foi
praticado em Portugal (artigo 7.° do CP), pelo que a lei portuguesa é territorialmente competente
(artigo 4.° do CP). O facto de Adélia ser mulher do embaixador, como ficou referido no paragrafo
anterior, ndo constitui qualquer impedimento a aplicacdo da lei portuguesa.

Neste caso, a lei portuguesa aplica-se a Adélia.

Em terceiro lugar, Adélia ofereceu cannabis a uma amiga que sofria de doenca dolorosa,
durante a viagem que fez ao pais estrangeiro, conduta que era incriminada no pafs estrangeiro.

Neste caso, o facto foi praticado fora do territério portugués (artigo 7.° CP), pelo que se
exclufa a competéncia territorial da jurisdi¢do portuguesa (artigo 4.° do CP).

Recorre-se a0 artigo 5.° do CP para verificar se Portugal tem competéncia extra-territorial'. ).

As alineas a), ¢), d) do artigo 5.°, n.° 1, do CP nao se aplicam, pois o trafico de estupefacientes
Nnao vem previsto nos mesmos.

A alinea ), do mesmo artigo, também nao se aplica, porque nao se trata de crime praticado
contra portugueés.

Quanto a aplicagao da alinea ¢), do mesmo artigo: trata-se de crime praticado por portugués;
o agente ¢ encontrado em Portugal; o facto é qualificado como crime no /locus delicti e constitui
crime que admite extradi¢do (nao se trata de crime previsto no artigo 7.° da Lei 144/99).

Quanto ao dltimo pressuposto do artigo 5.° alinea ¢), paragrafo iii), seria necessario abrir
uma alternativa:

Se o pais estrangeiro fosse extra-comunitario, Adélia ndo poderia ser extraditada, por ser
cidada portuguesa, nao estando verificadas as condi¢oes do artigo 33.°, n.° 3, da CRP e 32.°, n.° 2,
da Lei 144/99. Nesse caso, a jurisdicdo portuguesa seria competente para julgar Adélia, ainda que
se devesse aplicar a lei do lugar da pratica do facto, se esta se revelasse mais favoravel (artigo 6.°,
n.° 2, CP).

Se o pais estrangeiro fosse comunitario, Adélia poderia ser entregue, ao abrigo do mandado
de detencao europeu, mesmo sendo cidada portuguesa, ao abrigo do artigo 13.° alinea &), da Lei
65/2003, ainda que se sujeita a entrega a condicao de devolugao da pessoa. Nesse caso, a jurisdicao
portuguesa nao seria competente para julgar Adélia.

Nota final:

Diz o enunciado que, posteriormente, o cultivo de cannabis para fins terapéuticos foi
descriminalizado.

Ora, em rigot, o facto aqui descriminalizado — o cultivo de cannabis — é diferente do facto
praticado por Adélia no estrangeiro e anteriormente analisado — cedéncia a terceiro de cannabis.

Contudo, é possivel sustentar o entendimento de que a descriminalizagao do cultivo para fins
terapéuticos encerra, quer no sentido possivel e previsivel das palavras utilizadas, quer no sentido
teleologico da solucao legislativa (o sentido do permitido e do proibido), uma descriminalizacio do
préprio uso terapéutico e também da disponibilizacio da substancia para uso terapéutico.

Serao assim ponderadas as respostas que considerem que, na descriminalizagao do cultivo do
cannabis para efeitos terapéuticos, esta também incluida a descriminalizacio da disponibilizagao
terapéutica dessa mesma substancia.

Neste cenario, as respostas anteriormente apresentadas teriam de sofrer algumas alteracoes:

1 A norma atributiva de competéncia extra-territorial que consta do artigo 49.° da Lei da Droga — DL 15/93 — ¢
inaplicavel ao caso concreto.



No caso de o pafs estrangeiro ser pais extra-comunitirio, Portugal continuava a nio
extraditar, mas também por um motivo acrescido: niao estava verificado o principio da dupla
incriminagdo (artigo 31.° da Lei 144/99). Nesse cenario, embora competente para conhecer do
caso, a lei portuguesa determinaria a final o arquivamento do processo, nos termos do artigo 2.%,
n.° 2, do CP, uma vez que o facto deixou de ser crime em Portugal, por lei posterior mais favoravel
que se aplica retroativamente.

No caso de o pafs estrangeiro ser comunitario, Portugal podia continuar a ter de entregar
Adélia, uma vez que, segundo o artigo 2.°, n.° 2, alinea ¢), da L. 65/2003, no caso de trafico de
estupefacientes, prescinde-se do controlo da dupla incriminac¢ao, desde que o pais requerente puna
o facto com pena nao inferior a trés anos.

Questio 3

O cultivo de substancias estupefacientes ou psicotrépicas é considerado um ilicito criminal
(vide resposta a questao 1).

Contudo, com a alteragio legislativa agora em causa, o legislador veio delimitar
negativamente o escopo normativo do referido ilicito criminal: a partir de dado momento, o cultivo
de substancias estupefacientes ou psicotropicas é considerado um ilicito criminal, salvo se se tratar
de cannabis para fins terapéuticos. Esta tltima situacdo ¢ portanto retirada do ambito do proibido,
passando a ser considerada permitida.

Para realizar esta delimitacdo (negativa) do ambito do proibido, o legislador recorreu a uma
técnica remissiva, uma vez que a lei penal remete para outra sede normativa (infra-legal), neste caso
uma portaria, a defini¢ao de elementos que delimitam negativamente o comportamento criminoso.

Esta técnica legislativa pode suscitar, em tese, varias ordens de problemas. Por um lado,
suscita um eventual problema de violagdo do principio da legalidade, na sua vertente de reserva
relativa de competéncia legislativa da Assembleia da Republica, pois a “definicio” do crime ¢é
realizada, ndo pela lei formal do Parlamento, mas por esta, em conjugagdo com um outro
instrumento de valor infra-legal (artigo 165.°, alinea ¢), da CRP). Por outro lado, pode suscitar
problema de violagao do principio da legalidade, na sua vertente de lei certa (artigo 29.°, n.° 3,
CRP), uma vez que o intérprete, para compreender a exata extensdo do comportamento proibido,
tem de realizar um esforco de interpretacao conjugada de varias normas. Por fim, colocando-se um
eventual problema de lei certa, por defini¢ao, coloca-se também um eventual problema de violagao
do principio da culpa (artigo 1.°, 2.° ¢ 29.° da CRP), pois se a lei ndo for certa, entdo, o destinatario
nao ficara suficientemente orientado sobre os limites do permitido.

Para se dizer que fica violado o principio da legalidade, nao basta que exista uma segregagao
entre diferentes bases normativas, ao nfvel da “definicdo” do crime. Segundo Maria Fernanda
Palma, este s6 sai violado quando a possibilidade de compreensao e controlo do desvalor expresso
no tipo legal de crime deixa de existir (¢fr. Direito Penal, Idem, p. 131).

Assim, o Tribunal Constitucional ja esclareceu que esta técnica remissiva sera legitima
quando a norma penal contiver o ¢itério da ilicitude. Ou seja: quando contiver aquelas informagoes
que permitem compreender o sentido essencial do ilicito, de tal forma que o destinatario da norma
penal consegue conhecer, no essencial, qual o bem juridico que se pretende tutelar, qual a acdo
desvaliosa que se pretende evitar e qual o resultado desvalioso que se pretende prevenir.

Assim, para que a norma penal em branco seja valida, a norma complementadora — que
neste caso seria uma portaria — nao pode assumir um papel criativo e inovador, na diferenciagao
entre comportamento permitido e proibido.

Neste caso concreto, o destinatario da norma penal sabe que, por regra, o cultivo de cannabis
¢ proibido e sabe que, quando exista uma indicagao terapéutica, 0 mesmo sera permitido.



Nessa medida, parece ser defensavel o entendimento de que existe um conteido percetivo na
norma penal que orienta suficientemente o agente e impede a defini¢do criativa do comportamento
proibido pelas instancias infra-legais.

Caso se viesse a entender que a norma descriminalizadora era inconstitucional, e
considerando que a mesma ¢ posterior ao momento da pratica do facto, poder-se-ia defender uma
das seguintes posi¢oes:

1. Aplicagio da norma repristinada (artigo 282.°/1 CRP), por se entender que a questao da
validade das normas precede légica e valorativamente a da aplicagdo da lei mais favoravel
e que os tribunais estio impedidos de aplicar normas inconstitucionais (artigo 204° CRP).
Sendo a lei penal inconstitucional nula, nunca produziu quaisquer efeitos, pelo que nao
pode ser aplicado a Adélia a solugao descriminalizadora.

Nao se pode empregar, neste caso, o regime do erro (ndo censuravel) sobre a proibigao
(artigo 17.°/1 CP) — o qual é invocado por parte da doutrina (Rui Pereira) em situagdes
em que se reconhece a necessidade de tutelar as legitimas expectativas dos agentes de
aplicagao da lei mais favoravel — uma vez que a lei inconstitucional nio estava em vigor
no momento da pratica do facto.

Nao existindo, de acordo com a informagao disponibilizada no enunciado, caso julgado,
ndo ha lugar a ressalva expressamente prevista no artigo 282.°/3, 1.* p., CRP;

2. Aplicagao da lei inconstitucional mais favoravel ao agente, considerando-se, com Taipa de
Carvalho, que o artigo 29.°/4 CRP pode incluir leis penais inconstitucionais, prevalecendo
entdo estas, se forem de conteudo mais favoravel ao arguido;

3. Aplicagiao da contraordenagio, ou seja, da lei inconstitucional mais favoravel ao agente,
em razao (z) do principio da igualdade, por referéncia ao teor do artigo 282.°, n.° 3, da
Constituicao, que salvaguarda a intangibilidade do caso julgado, no caso de aplicagao da
lei inconstitucional mais favoravel e (#) por for¢a da prevaléncia do principio do Estado
de Direito (artigo 2. CRP) sobre as consequéncias da declaragiao de inconstitucionalidade
em geral, assente em razoes de necessidade da lei penal e da confianga objetiva gerada pe-
las manifestacOes legislativas do Estado, ¢ MARIA FERNANDA PALMA, Direito Penal
Idem, pp. 177-178.

Haveria assim uma lacuna na regulamentagao do artigo 282.° da CRP, no que diz respeito
a situacdo da lei inconstitucional mais favoravel, a qual deveria ser integrada, segundo os
principios relevantes nesta matéria, dando-se prevaléncia a essa mesma lei mais favoravel.

Questio 4

A regra geral, no que respeita a aplicacdo da lei penal no tempo consta dos artigos. 29.°, n.°
1, da CRP, e 2.% n.° 1, do CP, devendo aplicar-se, em principio, a lei penal vigente no momento da
pratica do facto, sendo tal momento, a luz do artigo 3. do CP, o momento em que o agente atuou
(critério unilateral da conduta).

Neste caso, Adélia atuou num momento em que estava em vigor o disposto no artigo 291.°,
n.° 1, alinea 2) do CP, sendo punida a condugio sob efeito de estupefacientes que crie perigo para a
vida (perigo concreto) com uma pena até 3 anos de prisio. Apos a pratica do facto, foi eliminada
esta norma, tendo-se mantido, porém, o tipo previsto no artigo 292.° do CP (n.s 1 e 2) que
incrimina a conduta de quem conduza sob efeito de estupefacientes, ainda que nao seja criado
qualquer perigo concreto. Contudo, esta norma foi alterada, tendo-se agravado a punigao, que
passar a poder ir até aos 3 anos de prisio.



Importa determinar se a conduta de Adélia se mantém punivel e, se for o caso, qual a lei
penal em concreto mais favoravel (artigos. 29.°, n.° 4, da CRP e 2.°, n.° 4, do CP).

Tratando-se de uma conversao de crime de perigo concreto em crime de perigo abstrato,
sendo certo que a mera criacdo de perigo abstrato ji era punivel a data da pratica do facto, devera
concluir-se que se mantém a punibilidade da conduta de Adélia, uma vez que tal conduta era ja
punivel, com ou sem criacdao de perigo concreto, no momento em que Adélia atuou.

Esta-se, entdo, perante um caso de sucessao de lei em sentido estrito, mantendo-se a
continuidade do ilicito tipico.

Resta, assim, determinar qual a lei, em concreto, mais favoravel, uma vez que a
aplicabilidade retroativa da lei nova depende de esta se revelar mais favoravel para o agente.

Em contrapartida, também a ultratividade de uma lei penal revogada apenas sera admissivel
caso uma nova lei penal de conteddo mais gravoso (mantendo-se a continuidade do ilicito tipico e
a punibilidade da conduta do agente) venha a entrar em vigor.

Seriam equacionaveis duas hipoteses:

Primeira: a avaliagao do regime que, em concreto, se revela mais favoravel depende de uma
analise global do regime penal em vigor nos dois momentos, a luz da lei do momento da pratica do
facto e da lei nova.

O regime do artigo 291.°, por admitir uma pena menos grave aos casos em que O agente
atue por negligéncia (n.” 4 do artigo 291.°), por contraposi¢aio com o regime do artigo 292.°, que
equipara, para efeitos de pena, as atuagoes dolosas e negligentes (e nio sendo indicado no
enunciado a que titulo, doloso ou negligente, terda atuado Adélia) revela-se, em concreto, mais
favoravel.

Portanto, os termos do disposto nos artigos 29.°, n.° 4, da CRP e 2.°, n.° 4, do CP, a lei
aplicavel a Adélia seria a lei penal em vigor no momento da pratica do facto, ou seja, o regime
constante do artigo 291.°, na reda¢ao anterior a alteracao legal.

Segunda: existe uma outra hipdtese interpretativa segundo a qual a comparagao deve ser
feita de acordo com o regime diferenciado mitigado (ponderando-se a lei antiga norma a norma,
mas nunca admitindo a aplicacio de “partes” da norma constantes da lei antiga e da lei nova).

Nesta otica, a “lei penal” em vigor no momento da pratica do facto, considerando-se,
porém, a ja consolidada revogacao da alinea 2) do n.° 1 do artigo 291.°, apenas permite punir a
conduta de Adélia nos termos do disposto no artigo 292.° do CP na redagido em vigor no
momento da pratica do facto (com uma pena até 1 ano de prisao).

Uma vez que a nova pena até 3 anos de prisao, inserida apds a pratica do facto no artigo
292.° do CP (por implicar um agravamento da puni¢ao do agente resultante de lei que entra em
vigor apds a pratica do facto e, portanto, proibido constitucionalmente) nao podera ser aplicada a
Adélia, o pleno respeito pelo principio da legalidade e pelas normas constantes do artigo 29.° da
CRP devera conduzir a aplicagao a Adélia do disposto no artigo 292.° na redagdo em vigor no
momento da pratica do facto.

Esta ¢, de facto, a solugdo que melhor garante as distintas dimensdes do principio da
legalidade (seguranca juridica, proibi¢ao de retroatividade, tutela de expectativas, proibi¢ao do
arbitrio e garantia do Estado de Direito Democratico).

Questio 5
A criminalizacdo do mero consumo de estupefacientes — tratando como crime um

comportamento aditivo nio inteiramente controlavel pelo agente e, nesta 6tica isolada, colocando
em causa somente os bens juridicos do préprio agente — pode revelar-se inconstitucional pelas



seguintes razoes, ponderado o problema juridico-constitucional do conceito material de crime, a
luz do disposto no artigo 18.° da CRP:

a) Caréncia de bem juridico, salvo os detidos pelo proprio agente do crime, correspondendo a
uma interven¢ao paternalista excessiva do Direito Penal na autonomia e liberdade
individual dos cidadaos, pelo que ha violagdao do principio da necessidade penal (artigo 18.°.
n.° 2 da CRP), por falta de caréncia de intervengdo penal.

b) Também se verifica violacio do principio da necessidade por falta de ofensividade da
conduta, quando se pretende justificar a incriminagdo do consumo considerando os
eventuais danos sociais (remotos, difusos e dificilmente determinaveis) resultantes do
consumo generalizado de drogas para a saude publica em geral (transmissao de doengas), o
patrimoénio e a propriedade (face a necessidade de custear a adi¢do), a seguranga publica e a
estabilidade das relagoes familiares, profissionais e sociais (em virtude da perda de senhorio
de si). Tratando-se de danos remotos, difusos, dificilmente determinaveis e de verifica¢ao
nao necessaria, nao consegue identificar-se uma conduta inequivocamente ofensiva de bens
juridicos concretos e determinados. A prevencao desses danos seria quando muito a ratio
de uma tal incriminag¢do, nao corresponderia a protecao de quaisquer bens juridicos
concretos e determinados.

¢) A admitir-se a existéncia de um bem juridico — a saude publica — h4, ainda assim, violagdao
do principio da necessidade penal (artigo 18.°. n.° 2), por viola¢ao da proporcionalidade
stricto senso, na medida em que o proprio consumidor nunca deveria ser punido, visto que
sao os seus bens juridicos os tutelados pela incriminagdo e que se trata, principalmente, de
uma vitima do trafico de estupefacientes, e nao um agente do crime.

d) Ainda que assim nao se entendesse, ocorre violacao do principio da necessidade penal
(artigo 18.°. n.° 2), por falta de adequagao ou eficacia da lei penal, por estar demonstrado
que a incrimina¢ao nao exerce um efeito dissuasor do consumo, especialmente quando este
¢ mais intenso, isto é, quando se trata de consumidores toxicodependentes (com adi¢do).

e) E, ainda, ocorre violagiao do principio da necessidade penal artigo 18.°. n.° 2), por violagao
da proporcionalidade stricto senso, ja que a aplicagao de penas criminais aos consumidores
releva-se sempre desproporcional, quer porque se trata de comportamento indcuos
(pequenos consumos, esporadicos ou recreativos), quer porque se trata de comportamentos
aditivos, nao inteiramente controlaveis pelo agente, sendo este carente de tratamento e nao
de penas criminais. Tal violacdo do da proporcionalidade stricto senso é reforcada pela
existéncia de mecanismos alternativos eficazes: sangoes administrativas, pedagogia contra o
consumo de droga, tratamentos.

De valorizar a referéncia a distingao entre o consumo de drogas proibidas e de alcool ou
tabaco, que ainda assim nao legitima a incrimina¢ao do consumo, apenas o seu tratamento como
ilicito contraordenacional. Todos os dados estatisticos apontam o alcool como a substancia mais
perigosa e letal num contexto de politica criminal (o consumo de alcool esta na base de cerca de
80% de toda a violéncia interpessoal, de acordo com dados da OMS, sendo estatisticamente
omnipresente, em Portugal, na criminalidade violenta — homicidios e ofensas a integridade fisica
graves — e na violéncia doméstica; o consumo de alcool é ainda estatisticamente mais relevante na
sinistralidade rodoviaria face ao consumo de sustancias estupefacientes nao legais). Porém, nem
por isso se pondera a criminalizacdo da venda ou do consumo de alcool, assumindo-se que se
revela mais eficaz e menos prejudicial — menos restritivo das liberdades fundamentais com uma
carga criminégena menor — a op¢ao por campanhas de educagao, prevencao e tratamento. Por
outro lado, existem hoje inumeros estudos no sentido dos efeitos medicinais benéficos do
consumo regulado da cannabis numa multiplicidade de doengas. Para algumas destas doengas, nao
existem solu¢bes farmacoldgicas legais com a mesma eficacia. A criminalizagdo do consumo de
cannabis, a esta luz e para la dos argumentos ja aduzidos, pode ser assim uma restri¢ao inadmissivel
do direito a satde e a0 bem-estar, incompativel com os arts. 18.° e 64.° da CRP.



Ponderado o debate juridico-constitucional em torno do consumo, torna-se também
bastante duvidosa a incriminagdo do cultivo para consumo proéprio (pequeno cultivo, amador). Isto,
claro, num contexto em que a aquisi¢ao da cannabis nao é legal, nao havendo uma oferta regulada
em Portugal. Uma vez que o consumidor nao pode adquirir, de modo legal e regulado, a substancia
para seu consumo proprio, quem queira consumir tem apenas duas alternativas: ou se torna clente
do trafico de estupefacientes, nao sendo punindo, mas alimentando as associagdes criminosas que
o promovem, sujeitando-se a adquirir substancias cuja origem ¢ duvidosa e cujo conteudo pode
estar adulterado; ou promove o cultivo da substancia, tornando-se, com a incriminagdo, um
traficante. Ora, numa Otica de politica-criminal — admitindo que a atual politica criminalizadora do
trafico é compativel com a CRP e eficaz na protegdo dos bens juridicos que pretende garantir — a
transformacao de cada potencial consumidor num cente do trafico de estupefacientes revela-se
mais prejudicial, e contraproducente, ante a tolerancia perante pequenos produtores amadores que
se dediquem apenas ao cultivo para consumo préprio. Também na 6tica da saude publica a opgao
de descriminalizar o pequeno cultivo se revela menos prejudicial, pois quem cultiva para consumo
préprio tera um melhor controle da qualidade da substancia.

Questio 6

O conceito de déviance secundaria — que na linha de Edwin Lemert é também designada por
“commitment to desviance’ — consiste na ideia de que o individuo, a quem foi inicialmente atribuido o
estigma de criminoso, assume esse mesmo roétulo e, depois, até como mecanismo psicolégico de
gestio dos problemas que lhe sio colocados pelo seu meio ambiente (ou seja: como mecanismo
psicologico de defesa), vai comportar-se em conformidade.

Ou seja: num primeiro momento, o individuo vai ser catalogado como criminoso. Isso pode
acontecer de varias formas. Por um lado, através da ac¢ao das instancias formais de controlo (por
exemplo: um Tribunal que o condenou pela pratica de um crime ou a Policia que o revista na rua, a
meio da noite, sem motivo aparente, apenas porque ele apresenta uma certa aparéncia fisica). Por
outro lado, através das instancias informais de controlo (por exemplo: a entidade patronal que,
havendo um furto na empresa, lanca as suspeitas imediatamente naquele trabalhador que tem certa
origen, nacionalidade ou estatuto social).

Depois, esta rotulagem inicial vai exercer uma influéncia psicolégica sobre o individuo, no
ambito da construgao da sua propria identidade e da sua propria narrativa pessoal, potenciando a
possibilidade de este vir a efetivamente encarnar a personagem que lhe foi socialmente destinada.

Finalmente, no desempenho do papel que lhe havia sido socialmente atribuido, o individuo
realiza outros atos criminosos.

O exemplo paradigmatico da déviance secundaria consiste na criminalizacio do consumo de
estupefacientes. Ao rotular o consumidor de criminoso, cria-se as condi¢des para que este integre
esse estatuto na constru¢ao da sua personagem social, podendo assim ajudar a quebrar as barreiras
de inibicao psicoldgica para a pratica de outros crimes (roubo, furto, extorsao, trafico, etc).

A teoria criminolégica que utiliza este conceito é o labeling approach, fazendo-o com o objetivo
de mostrar a relevancia dos processos sociais na criminalizagao de condutas e na pratica de atos
criminosos (vide, p.ex. Outsiders de Becker).

Tal concecao vem alias na linha do #nferacionismo simbilico, que defendia, em sintese, que a
realidade social era construida através de processos linguisticos mediante os quais cada individuo
atribufa um valor simbélico a0 comportamento alheio, reagindo em conformidade.

Assim, segundo o labeling approach, nao era apenas a déviance secundaria que resultava de
processos sociais de defini¢ao e atribuicao do comportamento desviante.

Logo ao nivel da déviance primaria, a mesma resultava, ndo de caracteristicas internas do
proprio facto, mas antes de processos de seleciao social, mediante os quais as referidas instancias
formais e informais de controlo elegiam algumas condutas e nao outras como desviantes.



As analises criminolégicas podem constituir argumento da fundamentagao da pena.

Por um lado, podem permitir avaliar de forma mais rigorosa a censura dirigida ao individuo,
na medida em que este pode ser encarado como alguém que, por influéncia de instancias sociais
externas (formais ou informais) pode ter desenvolvido um processo psicolégico de assungio do
estatuto criminoso (embora esta tese nio seja determinista’, pelo que nio elimina a liberdade do
agente de fazer opgdes diferentes). Note-se que, de acordo com o artigo 40.°, n.° 2, do CP, a culpa
¢ sempre o limite maximo da pena.

Por outro lado, em termos de fins das penas, estas conce¢des podem apresentar o agente
como alguém carecido de uma melhor integracao social, através de meios nio estigmatizantes
(p.ex. através de meios nao privativos da liberdade), pelo que a finalidades de prevencao especial
positiva, assumindo aqui especial relevancia, poderia exigir formas de reagao do sistema penal que
evitassem a déviance secundaria.

2 Ainda que esta afirmacdo nio seja pacifica, existindo discussdo em redor deste tépico.



