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Resumo: O enquadramento legislativo e jurisprudencial do crime de consumo de
estupefacientes. A configura¢do da aplicacdo da Lei n.? 55/2023 como um problema
de sucessdo de leis no tempo. A sucessdo de leis penais em sentido amplo e em sentido
estrito. A Lei n.? 55/2023 e a sucessao de leis penais em sentido amplo. O ilicito penal
e o ilicito contraordenacional. A tese da unidade de sentido e aplicacdo da lei mais
favoravel. A tese do vazio de punibilidade. A configuragdo da Lei n.? 55/2023 como lei
interpretativa. Conceito e caracteristicas da lei interpretativa. O artigo 13.2do CC e os
limites a sua aplicagdo no ambito penal. A justificagdo constitucional da aplicacdo
retroativa da lei penal mais favoravel. A tendencial uniformidade na interpretagdo do

artigo 40.2 como circunstancia legitimadora da aplicagdo retroativa da Lei n.? 55/2023.
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Introducao

Entrou em vigor, no passado dia 1 de outubro, a Lei n.? 55/2023, de 8 de setembro,
relativa a detengdo, para consumo exclusivo, das plantas, substdncias e prepara¢des
constantes das tabelas i a iv, anexas ao Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro.

A referida lei suscita questdes quanto ao seu ambito de aplicagdo, mais
precisamente no tocante aos processos crime iniciados antes da sua entrada em vigor,
quer no momento da apreciagdo juridica dos factos que constituem o seu objeto, em sede

decisoria, quer no momento da execugdo de pena, tendo por referéncia as condenagdes
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pela pratica de um crime de consumo de estupefacientes, ao abrigo do disposto no art.¢
40.2, n.21e 2, da Lei n.215/93, de 22 de Janeiro, na versdo repristinada pelo AUJ n.? 8/2008.

E esse o objeto do presente estudo.

1. Enquadramento legislativo e jurisprudencial do crime de consumo de
estupefacientes.

O regime juridico do trafico de estupefacientes tem sede em legislagdo avulsa, mais
precisamente no Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de janeiro, alterado pelo Decreto-Lei n.¢
81/95, de 22 de abril, pela Lei n.’ 45/96, de 3 de setembro, pelo Decreto-Lei n.° 214/2000,
de 2 de setembro, pela Lei 30/2000, de 29 de novembro, pelo Decreto-Lei n.2 69/2001, de
24/02, pelas Leis n.2101/2001 e n.2 104/2001 de 25 de agosto, pelo Decreto-Lei n.2 323/2001,
de 17 de dezembro, pela Lei n.® 47/2003, de 22 de agosto, pela Lei n.2 3/2003, de 15 de
janeiro, pela Lei .2 11/2004, de 27 de margo, pela Lei n.? 17/2004, de 17 de maio, pela Lei n.°
14/2005, de 26 de janeiro, pela Lei n.2 48/2007, de 29 de agosto, pela Lei n.2 59/2007, de 4
de setembro, pela Lei n.? 18/2009, de 11 de maio, pela Lei n.? 38/2009, de 20 de julho, pelo
Decreto-Lei n.2 114/2011, de 30 de novembro, pela Lei n.2 77/2014, de 11 de novembro, pela
Lei n.° 22/2014, de 28 de abril, pela Lei n.? 13/2012, de 26 de marco, pela Lei n.? 7/2017, de
02 de margo, pela Lei n.2 8/2019, de 1 de fevereiro, pela Lei n.2 15/2020, de 29 de maio, pela
Lei n.2 58/2020, de 31 de agosto, pelo Decreto-Lei n.? 9/2021, de 29 de janeiro, pela Lei n.°
25/2021, de 11 de maio, pela Lei n.2 49/2021, de 23 de julho, pela Lei n.2 9/2023, de 03 de
marco e, finalmente, com relevancia para o presente estudo, pela Lei n.2 55/2023, de 8 de
setembro.

Nos termos do disposto no art.? 21.2, n.? 1, do Decreto-Lei n.215/93, de 22 de Janeiro,
“quem, sem para tal se encontrar autorizado, cultivar, produzir, fabricar, extrair, preparar,
oferecer, puser a venda, vender, distribuir, comprar, ceder ou por qualquer titulo receber,
proporcionar a outrem, transportar, importar, exportar, fizer transitar ou ilicitamente

detiver, fora dos casos previstos no art.? 40.%, plantas, substancias ou preparagdes

compreendidas nas tabelas I a Il é punido com pena de prisdo de 4 a 12 anos.” (sublinhado

Nnosso).

Sob a epigrafe de “Trafico de menor gravidade”, dispde o artigo 25.2, do mesmo
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diploma que:

“1. Se nos casos dos artigos 21.2 e 22.9, a ilicitude se mostrar consideravelmente
diminuida, tendo em conta nomeadamente os meios utilizados, a modalidade ou as
circunstancias da agdo, a qualidade ou a quantidade das plantas, substdncias ou

preparagdes, a pena é de:

a) prisdo de 1 a 5 anos, se se tratar de plantas, substdncias ou preparag¢des
compreendidas nas tabelas I a III, Ve VI.”

b) Prisdo até 2 anos ou multa até 240 dias, no caso de substancias ou preparag¢des
compreendidas na tabela IV.”

A esséncia da distin¢do entre os tipos fundamental e privilegiado assenta, assim,
ao nivel exclusivo da ilicitude do facto, aferida em fun¢do de um conjunto de fatores de
natureza objetiva presentes no caso concreto, os quais devem ser globalmente
considerados, em ordem a formulagdo de um juizo sobre a consideravel diminui¢do da
ilicitude pressuposta no tipo fundamental.

Na imagem global dos factos ha que atender, conforme indicado
exemplificativamente na norma, aos meios utilizados (a maior ou menor sofisticacdo da
operacdo de venda - que as quantias monetdrias apreendidas indiciam - o grau de
preparagdo e impreparagdo revelada na atuagdo), a modalidade da agdo (a concreta
atividade desenvolvida: o cultivo, a detengdo, o transporte, a cedéncia, a venda), as
circunstancias em que esta se desenvolve (por exemplo, se o agente atua sozinho ou em
conjugacdo com outrem) e a qualidade e a quantidade das plantas, preparacoes e
substancias detidas pelo agente (considerando a natureza aditiva das mesmas e o seu risco
de dissemina¢do).

Numa tentativa de densificagdo do conceito e das circunstancias em que pode
assentar esse juizo de menor ilicitude, o Supremo Tribunal de Justica, em acérdio datado
de 23.11.13, relatado pelo Sr. Conselheiro Santos Carvalho!, decidiu que para se concluir por
um crime de trafico de menor gravidade devem verificar-se as seguintes circunstancias,

tendencialmente cumulativas:

' Processo n.2 127/09.3PEFUN.Sy, disponivel em www.dgsi.pt.
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a) a atividade de tradfico é exercida por contacto direto do agente com quem
consome (venda, cedéncia, etc.), isto ¢, sem recurso a intermedidrios ou a individuos
contratados, e com 0s meios normais que as pessoas usam para se relacionarem (contacto
pessoal, telefénico, internet);

b) a quantidade vendida a cada um dos consumidores é adequada ao consumo
individual dos mesmos;

¢) a quantidade que o agente detém num determinado momento é compativel com
a realizagdo de transagbes onerosas num periodo temporal razoavelmente curto e, ainda
que tal atividade se estenda no tempo, com sucessivos atos de venda, o agente ndo assuma
para o consumidor final a qualidade de “abastecedor habitual”;

d) as operacdes de cultivo ou de corte e embalagem do produto sio pouco
sofisticadas;

e) os meios de transporte empregues sdo aqueles que o agente utiliza na sua vida
corrente, para fins licitos;

f) 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;

g) a atividade em causa ¢é exercida em area geografica restrita.

E desde que, naturalmente, ndo se encontrem verificadas quaisquer das
circunstancias agravativas do crime base, previstas no artigo 24.2, do Decreto-Lei n.?15/93.

O grau de ilicitude liga-se, assim, a um juizo sobre o grau de perigo verificado para
a saude publica que a conduta do agente comporta, ja que é este o bem juridico protegido
pela norma.

A saude publica deve, aqui, ser entendida no seu sentido mais amplo, nas suas
componentes fisica e mental, e enquanto garante de um desenvolvimento sdo, seguro e
livre dos cidadaos e da sociedade, face aos perigos representados pelo consumo e pelo

trafico de drogas, atentatorios da dignidade humana2.

*Neste sentido Fernando Gama Lobo, Droga, Legislagdo, Notas Doutrina Jurisprudéncia, Quid Iuris 2006, pag. 41.
Como se refere no acorddo do STJ] de 01.06.11, relatado pelo Sr. Conselheiro Santos Cabral, proferido no dmbito do processo n.°
2/06.3PJLRS, disponivel em www.dgsi.pt, “O escopo do legislador ¢é evitar a degradagao e destruigdo de seres humanos provocada pelo
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Para preenchimento do tipo subjetivo basta o dolo genérico, ou seja, “a vontade de
desenvolver sem autoriza¢do e sem ser para consumo proprio, as atividades descritas no
tipo, e a representacdo e o conhecimento por parte do agente da natureza e caracteristicas
estupefacientes do produto objeto de acdo e uma atuagdo deliberada, livre e consciente
de ser proibida a sua conduta.”.

Todavia, para que o trafico se afirme, em qualquer das suas hipoteses normativas
supra analisadas (dos artigos 21.° e 25.2), torna-se igualmente necessario afastar a
aplicabilidade do artigo 40.°, concernente ao crime de consumo de produto

estupefaciente.

Na sua versdo origindria, o artigo 40.¢ dispunha que:

“. Quem consumir ou, para o seu consumo, cultivar, adquirir ou detiver plantas,
substancias ou prepara¢des compreendidas nas tabelas I a [V é punido com
pena de prisdo até 3 meses ou com pena de multa até 30 dias.

2. Se a quantidade de plantas, substancias ou preparag¢des cultivadas, detida ou
adquirida pelo agente exceder a necessaria para o consumo médio individual
durante o periodo de 5 dias, a pena é de prisdo até 1 ano ou de multa até 120
dias.

3. No caso do n.? 1, se o agente for consumidor ocasional, pode ser dispensado de
pena.”

Este artigo foi revogado pela Lei n.? 30/2000, através do seu artigo 28.2, mantendo-

se 0 mesmo apenas em vigor quanto ao cultivo.

A Lei n.2 30/2000, que aprovou o regime juridico aplicavel ao consumo de
estupefacientes e substancias psicotropicas, bem como a prote¢do sanitdria e social das
pessoas que consomem tais substdncias sem prescri¢do médica, veio alterar o paradigma
sancionatério no ambito da detengdo, para consumo exclusivo, de produto

estupefaciente, descriminalizando-o.

consumo de estupefacientes que o respetivo trafico indiscutivelmente potencia. O trafico pde em causa uma pluralidade de bens
juridicos: a vida; a integridade fisica e a liberdade dos virtuais consumidores de estupefacientes e, demais, afeta a vida em sociedade
na medida em que dificulta a insercio social dos consumidores e possui comprovados efeitos criminégenos. E, assim, de um crime de
perigo que tratamos, e de perigo comum, visto que a norma protege uma multiplicidade de bens juridicos designadamente de caracter
pessoal- reconduzidos a satide puablica”.

3 Gama Lobo, ob. cit, pag. 45.
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A supramencionada Lei teve por base a Proposta de Lei n.2 31/VIII4, da qual resulta,
de forma inequivoca, que foi intenc¢do do legislador manter “o desvalor legal do consumo,
em homenagem aos principios da cooperac¢do internacional e da seguranga, mas também
em honra da necessidade de ndo diminuir as condi¢Ges de eficacia do combate ao trafico
e a criminalidade associada as drogas, bem como de assegurar a defesa da saude publica”.
Simultaneamente, procurava-se dar “significado aos principios da necessidade, da
adequacdo e da subsidiariedade da intervenc¢do do direito penal, coroldrios do principio
humanista”. E, na ponderacdo dos dois interesses, “o consumo, a aquisicdo para consumo
e a deteng¢do para consumo de estupefacientes e substdncias psicotrdpicas [passaram] a
constituir comportamentos ilicitos de ordem contra-ordenacional”.

E foi esta a solugdo consagrada no artigo 2.2 que veio tipificar como
contraordenacdo a aquisi¢do e deten¢do para consumo proprio de plantas, substancias ou
preparacdes constantes das tabelas [ a IV anexas ao DL n.2 15/93, de 22 de janeiro, que ndo
excedessem a quantidade necessaria para o consumo médio individual durante o periodo
de 10 dias.

Sucede que, em 5 de Agosto de 20085, foi publicado o AUJ n.2 8/2008, que fixou
jurisprudéncia no sentido de que “[n]do obstante a derroga¢do operada pelo art.2 28.° da
Lei n.2 30/2000, de 29 de Novembro, o0 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 aquisi¢do ou
detencdo, para consumo préprio, de plantas, substancias ou prepara¢des compreendidas
nas tabelas [ a IV, em quantidade superior necessdria para o consumo médio individual
durante o periodo de 10 dias”.

Daqui resultava, que incorria na pratica de um crime p. e p. pelo artigo 40.2, n.2 2
quem consumisse ou, para tal fim, cultivasse, adquirisse ou detivesse plantas, substancias
ou preparac¢oes compreendidas nas tabelas I a IV em quantidade superior a necessaria ao
consumo médio individual durante o periodo 10 dias, sendo tal conduta punivel com pena
de prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 120 dias.

Ndo é irrelevante a mencdo que supra se fez a versdo do artigo 40.%, repristinada

4Disponivel em https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=6026
5 Publicado em 2008-08-05, no Didrio da Republica n.2 146, série I.
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pelo citado acordio uniformizador de jurisprudéncia, uma vez que a 8 de setembro de
2023 foi publicada a Lei n.? 55/2023, que entrou em vigor no passado dia 1 de outubro e
que veio introduzir uma nova reda¢do daquele normativo, com importantes
consequéncias praticas em processos que se encontrem pendentes.

Disp6e atualmente o citado normativo que:

1 - Quem, para o seu consumo, cultivar plantas, substancias ou preparacées
compreendidas nas tabelas i a iv é punido com pena de prisdo até 3 meses ou com pena
de multa até 30 dias.

2 - A aquisigdo e a detencdo para consumo préprio das plantas, substancias ou
preparacdes referidas no namero anterior constitui contraordenagio.

3 - A aquisicdo e a detengdo das plantas, substancias ou preparac¢des referidas no
n.2 1 que exceda a quantidade necessaria para o consumo médio individual durante o
periodo de 10 dias constitui indicio de que o propdsito pode ndo ser o de consumo.

4 - No caso de aquisi¢do ou deteng¢do das substancias referidas no n.2 1 que exceda
a quantidade prevista no numero anterior e desde que fique demonstrado que tal
aquisicdo ou detengdo se destinam exclusivamente ao consumo proprio, a autoridade
judiciaria competente determina, consoante a fase do processo, o seu arquivamento, a
ndo prontncia ou a absolvigdo e o encaminhamento para comissdo para a dissuasdao da
toxicodependéncia.

5 - No caso do n.21, o agente pode ser dispensado de pena.

Na realidade, a nova redagdo vem fornecer um critério ao julgador a atender na
apreciacdo da prova produzida, por forma a determinar, face ao nimero de doses que o
agente tenha na sua posse, se a destinagdo pretendida é ou ndo o seu consumo exclusivo.

A finalidade subjacente a detencdo do produto estupefaciente, ndo podendo
assentar apenas na confissio do arguido (que alids até pode ndo existir), atento o seu
direito a ndo incriminagdo, pressupde a analise da imagem global dos factos em
apreciacao.

Esta reside, em grande medida, em prova indireta, deduzindo-se a destinacdo
pretendida de factos concretos que tenham sido apurados em julgamento. Entre estes,

por exemplo, contam-se o modo como o produto se encontra acondicionado, a natureza
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dos instrumentos encontrados na posse do arguido, a sua aptiddo para serem usados na
venda (instrumentos de corte, pesagem e acondicionamento) ou no consumo (mortalhas,
isqueiros, tabaco), sem esquecer o valor alegadamente despendido na sua aquisigdo,
quando considerada a situacdo economica deste, bem como o numero de doses por si
detidas e os seus alegados habitos de consumo.

Todavia, o que agora se afirma é algo de qualitativamente diferente.

Com efeito, o limite quantitativo das 10 doses didrias é, apenas, um indicio de um
crime de trafico de estupefacientes e ja ndo a fronteira entre o ilicito penal e o ilicito
contraordenacional®.

O Legislador alargou o campo de aplicagio do tipo contraordenacional de
consumo de estupefacientes, previsto no art.? 2.2, da Lei n.? 30/2000.

E fé-lo suprimindo um elemento do tipo objetivo do ilicito contraordenacional,
transformando-o num mero indicio de um crime de trafico de estupefacientes.

Como resulta do seu titulo, a Lei n.? 55/2023 procura clarificar o regime
sancionatorio relativo a detencdo de droga para consumo, independentemente da
quantidade.

Na exposicdo de motivos do Projeto de Lei n.2 848/XV7, o Legislador comegou por
fazer uma breve sintese da evoluc¢do legislativa nesta sede, conjugando-a com o AUJ n.°
8/2008, numa clara recensdo critica do mesmo.

Sem querermos entrar num fastidioso esforco teorico, a verdade é que para
compreender a atual op¢do do legislador é necessario atender também ao modo como a
valoragdo juridico-penal do consumo evoluiu nos tltimos anos, considerando a aprovag¢do
da Lei n.° 30/2000 que, de forma inovadora, veio regular o consumo de produto
estupefaciente.

Como vimos, a partir da entrada em vigor de tal diploma, tornou-se claro que a

6 Tal solu¢do ja se vinha desenhando na jurisprudéncia recente de alguns tribunais superiores. Assim, o decidiu o Tribunal da Relagdo
de Lisboa, em acorddo proferido em 02.02.23, pela Sr.2 Desembargadora Raquel Lima, no processo n.2 137/22.5SCLSB.L1-9, disponivel
em www.dgsi.pt. Considerando os concretos habitos de consumo do arguido, e ndo obstante o exame pericial junto aos autos
relativamente ao numero de doses individuais em que o produto, atento o seu grau de pureza podia ser dividido (27), foi decidido que
o mesmo era adequado ao consumo por um periodo de dez dias, sendo, em consequéncia, a conduta do arguido subsumivel a pratica
da contraordenagdo prevista no art.2 2.2, da Lei n.2 30/2000, de 29/1. Também o Tribunal da Relagdo de Coimbra, por acérdao proferido
em 21.10.2015, No processo n.° 313/14.4GDLRA.Cy, relatado pelo Sr. Desembargador Indcio Monteiro, faz apelo aos concretos habitos de
consumo, ndo afastando, sem mais, a subsun¢do a contraordenac¢do. O acorddo encontra-se disponivel no mesmo endereco.

7 Disponivel em https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=1
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aquisi¢do e a detencdo para consumo préprio de plantas, substancias ou preparagbes
compreendidas nas tabelas atrds referidas, que ndo excedesse a quantidade necessaria
para o consumo médio individual durante o periodo de 10 dias, passou a constituir
contraordenagdo (artigo 2.9).

Todavia, ndo era evidente, bem pelo contrdrio, a solu¢do a dar no caso da
quantidade apreendida ser superior a necessdria para o consumo médio individual
durante aquele periodo.

A este proposito, Fernando Gama Lobo, em anotag¢do ao artigo 40.° escrevia que
“esqueceu-se o legislador de forma grosseira, qual a incrimina¢do ou penaliza¢do, quando
a droga para consumo, excede tal quantidade (...) Literalmente, na falta de disposi¢ao legal
punitiva, pela revogacdo do artigo 40.2, ndo constituiria crime, pelo que ficariamos com a
situagdo absurda de quem detivesse menos droga ser punido em sede contraordenacional
e quem detivesse mais ndo fosse sequer punido”.

Em consequéncia, foram-se desenhando na jurisprudéncia diversas teses, que iam
“desde a impunidade da conduta (quer a titulo de crime, quer a titulo de
contraordenagdo), a qualificagio desta como contra-ordenagdo, a qualificagio como
crime nos termos do artigo 40.2 (...), até a qualificacio como crime de trafico de
estupefaciente nos termos do art.? 21.2, 25.2 ou 26.2, do Decreto-Lei n.? 15/93 em aprego
(uma vez que nestes se prevé a criminalizacdo da aquisi¢do e deten¢do da droga sem
distinguir os fins dessa aquisi¢do e deten¢do)”.

Foi a segunda, como vimos, que teve acolhimento no ST] em acérdao de fixacdo de
jurisprudéncia, que mereceu varios votos vencido', e ndo deixou de ser disputada pela

doutrina, nos anos subsequentes™.

8 Lobo, Fernando Gama, Droga, Legisla¢do, Notas Doutrina Jurisprudéncia, Quid Iuris 2006, pag. 98.

9 Patto, Pedro, em Comentdrio das Leis Penas Extravagantes, Paulo Pinto de Albuquerque e José Branco, Org. Universidade Catolica
Portuguesa, Vol. I, pagina 539.

*© Votaram vencidos os Srs. Juizes Desembargadores Antonio Silva Henriques Gaspar e Eduardo Maia Figueiredo da Costa, Armindo
dos Santos Monteiro e Anténio Jorge Fernandes de Oliveira Mendes.

1 Cfr. Leal, Celso, “Droga. Aquisi¢do ou deten¢do para consumo. Da “ndo constitucionalidade” do ac. Uniformizador de Jurisprudéncia
n.2 8/2008 do Supremo Tribunal de Justiga, Revista do Ministério Publico, n.2 119, pag. 185 e ss e Louren¢o Martins, “Droga. Aquisi¢do
ou deteng¢do para consumo. DMID para periodo superior a 10 dias. Lei 30/2000, Revista do Ministério Publico, n.2 115, pag. 171 e ss.
Neste sentido também Tomé de Carvalho, José Manuel e Luis, Rui Pedro em “Acérddo do Supremo Tribunal de Justiga do pleno das
secgdes criminais n.2 8/2008. Fixac¢do de jurisprudéncia ou um verdadeiro assento? — As hipotéticas questdes constitucionais que
podem afectar a compatibilidade do arresto com a Lei fundamental, Revista Julgar, disponivel em http://julgar.pt/wp-
content/uploads/2014/05/11-]-Tom%C3%Ag-Carvalho-e-Rui-Lu%C3%ADs.pdf. Por outro lado, argumentando a necessidade de uma
alteragdo legislativa que permitisse considerar a detengdo de produto estupefaciente para consumo exclusivo como mera
contraordenagdo, Faria da Costa escrevia “deve ponderar-se, de lege referenda, a introduc¢do de normas de articulagdo entre os regimes
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Alids, entre os votos vencidos constava o do Sr. Conselheiro Antonio Gaspar,
amplamente citado na exposi¢do de motivos do projeto de lei n® 848/XV* e que defendia
que a interpretagdo restritiva do artigo 28.¢ assim operada era violadora do principio da
legalidade penal, e do principio basilar do nulla poena sin lege, constituindo uma aplicacao
analdgica de normas incriminadoras, expressamente proibida pelo artigo 29.2, n.%s 1 e 3,
da Constituigdo e pelo artigo 1.2, n.%s 1 e 3, do Cddigo Penal.

Em consondncia, na exposi¢cdo de motivos, citando Figueiredo Dias, o autor do
projeto de lei relembra que ndo competia ao aplicador suprir o vazio legal decorrente da
redacdo do artigo 28.9, ja que “[e]squecimentos, lacunas, deficiéncias de regulamentacao
ou de redacgdo funcionam por isso sempre contra o legislador e a favor da liberdade, por
mais evidente que se revele ter sido inten¢ao daquele (ou constituir finalidade da norma)
abranger na punibilidade também certos (outros) comportamentos”.

O projeto de lei afirma claramente a vontade de retornar ao caminho inicialmente
tracado, de descriminalizacdo do consumo de estupefacientes, concentrando os esfor¢os
do Estado na recuperacdo da pessoa adicta.

Clarificado o pensamento do legislador, temos que, sem sombra de duvida, a
detengdo para consumo exclusivo das substancias mencionadas no artigo 40.2, quando
ocorrida apods 1 de outubro de 2023, constitui contraordenagdo, independentemente do
numero de doses em que aquelas possam ser repartidas.

Todavia, davidas se suscitam quanto a configuracdo juridica a dar a factos que

foram praticados em momento anterior a sua vigéncia.

2. A configuracio da aplicacio da Lei n.® 55/2023 como um problema de

sucessao de leis no tempo.

2.1. Sucessao de leis penais em sentido amplo e em sentido estrito

Atenta a falta de disposicdo expressa, uma primeira aproximagdo a uma resposta

de trafico e do consumo”, sugerindo a seguinte “A posse de droga em quantidade superior a necessdria para o consumo médio
individual durante o periodo de 10 dias é mero indicio de trafico”.- Costa, José Faria da, Algumas breves notas sobre o regime do
consumo e do trafico de estupefacientes, RLJ, Ano 134, n.2 3930, pag. 278.

2 https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=r
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podera passar por perspetivar a questdao como um problema de sucessio de leis no tempo.

Tal implica considerarmos que estamos perante duas leis que regulam, de forma
diversa, o mesmo pedaco de vida e que a nova lei é impositiva e inovadora e ndo
meramente interpretativa.

Assim, antes do mais, cumpre compreender o que se deve entender por sucessdo
de leis penais no tempo.

A sucessdo de leis penais pode ser entendida em sentido amplo ou em sentido
restrito.

No primeiro caso, ela abrange tanto uma sequéncia de uma ou mais leis criminais,
como a sequéncia de uma lei penal e de uma lei contraordenacional, como o inverso.

A sucessdo de leis penais em sentido amplo abarca as alteracées legislativas
decorrentes de uma mudanca de entendimento do legislador sobre a ilicitude ou sobre a
necessidade da pena (descriminalizando ou penalizando a conduta), e aquelas que
produzem uma modificagdo que, deixando “intocado o preceito primdrio ou a hipdtese
legal - e correspondentemente a responsabilidade penal, todavia, por razées de politica
criminal de prevengdo geral e/ou especial, alteram o preceito sancionatdrio da norma
penal, agravando-a ou atenuando-a”s.

Ja a sucessao de leis penais em sentido estrito implica que quer a lei anterior quer
a posterior sejam leis penais'4.

Para que haja uma sucessao de leis penais em sentido estrito, necessario se mostra
que a um determinado facto possa ser aplicada quer a lei penal vigente a sua pratica quer
a lei penal que lhe sobreveio, uma vez que a situagdo juridico-penal criada ao abrigo da
lei antiga ainda ndo se esgotou plenamente.

Por outro lado, na sucessdo de leis penais em sentido estrito “a lei nova, ndo
extinguindo embora a situagdo juridico-penal existente a data da sua entrada em vigor,
alter[a] os termos da responsabilidade penal imputada ao agente do facto [pela] lei penal

antiga, agravando-a ou atenuando-a™s.

3 [dem.

4 Carvalho, Américo Taipa de, Direito Penal, Parte Geral, Questdes Fundamentais, Teoria Geral do Crime, Universidade Catodlica
Editora Porto, 3.2 Edi¢do, pag. 187.

5 Carvalho, Américo Taipa de, Sucessdes de Leis Penais, Coimbra Editora, 2.2 Edi¢do, pag. 14-u5.
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Por fim, e como salienta Fernanda Palma, ndo existe verdadeira sucessdo de leis
penais no tempo “se o comportamento que é objecto do juizo de ilicitude for parcialmente

reproduzido na lei posterior™®.

2.2. A Lein.?55/2023 e a sucessdo de leis penais em sentido amplo.

A detengdo de produto estupefaciente em quantidade superior a necessaria ao
consumo individual do agente durante 10 dias, na versao da lei antiga, quando interpretada
nos termos fixados pelo AU]J n.° 8/2008, constitui crime, ao passo que ao abrigo da lei nova
constitui contraordenacao.

Se partirmos do pressuposto que a nova lei é inovadora, entdo ter-se-a de concluir
pela existéncia de uma sucessdo de leis penais em sentido amplo, que abrange uma lei
penal propriamente dita e uma lei contraordenacional.

Aqui chegados, cumpre agora determinar qual o ambito e alcance desta ultima na

perspetiva da sua aplica¢do aos factos praticados em momento anterior a sua vigéncia.

2.2.1. Oilicito penal e o ilicito contraordenacional.

A solugdo a pergunta que nos ocupa ndo poderd deixar de ser dada através da
delimitagdo do circulo de validade da lei penal e da lei contraordenacional, assente no
principio da legalidade e da ndo retroatividade, que tém a sua matriz constitucional no
art.? 29.2, n.21, da CRP.

Dispde o artigo 29.2, n.2 1, da Constitui¢do da Republica Portuguesa, que “ninguém
pode ser sentenciado criminalmente sendo em virtude de lei anterior que declare punivel
a acdo ou omissdo, nem sofrer medida de seguranca cujos pressupostos ndo estejam
fixados em lei anterior”.

« . o \ . . . .

Embora o artigo 29.° se refira somente a lei criminal, deve considerar-se que parte
o D . v vordy .
destes principios (nomeadamente o da aplicacdo retroactiva desfavoravel) se aplicam

também aos dois outros ramos do chamado direito ptiblico sancionatério: o direito de

16 Direito Penal, Conceito Material de Crime, Principios e Fundamentos, Teoria da Lei Penal: interpretac¢do, aplicacdo no tempo, no
espago e quanto as pessoas, AAFDL, 4.2 Edigdo, pag. 174.
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mera ordenacgdo social e o direito disciplinar (...). No sentido da aplicacdo do principio
criminal da lei mais favoravel também ao ilicito contra-ordenacional e ao ilicito
disciplinar, vai o artigo 282.2, n.°3, da CRP.”7.

Consagra-se aqui o principio da legalidade penal (e contraordenacional), com a
proibicdo da aplicacdo retroativa da lei criminalizadora, principio basilar de um Estado
de Direito (artigo 2.2), que exerce uma dupla fung¢do: por um lado de prote¢ao do cidadio
contra o exercicio arbitrario do ius puniendi e, por outro, de regulagdo social, permitindo
que este se determine de acordo com o dever ser juridico, atendendo no seu processo
decisorio as consequéncias juridicas da sua conduta.

Do ponto de vista infraconstitucional, aquele principio tem tradu¢do quer no
Cdédigo Penal, quer no Regime Geral das Contra-Ordenag¢des (RGCO)'3, respetivamente
nos artigos 1.2, n.%1 e 2.°.

Deste modo, s6 pode ser punido criminalmente o facto descrito e declarado
passivel de pena por lei anterior ao momento da sua prdtica e sé sera punido como
contraordenacdo o facto descrito e declarado passivel de coima por lei anterior ao
momento em que o facto ocorreu.

Na determinagdo do ambito temporal da aplicagio da lei penal e da lei
contraordenacional ha que ter em consideracdo o tempus delicti, aquele em que se
considera o facto praticado (artigo 3.2 do Cédigo Penal e artigo 5.2 do RGCO), ou seja, o
momento em que agente atuou ou, no caso da omissdo, 0 momento em que deveria ter
atuado, independentemente de quando é que o resultado tipico se tenha produzido.

O tempus delicti é igualmente importante para a determinacdo da lei aplicavel
porque, por regra, os factos terdo a configuragdo juridica que resulta da lei vigente na data
da sua prética (artigo 2.2, n.2 1 do CP e artigo 3.2, n.°1, do RGCO).

Mas, quid iuris se, entre o momento da infracdo e aquele em que o agente se
confronta com as consequéncias da sua conduta, o regime se altera, deixando a mesma de
ser punida como crime e passando a sé-lo como contraordenagao?

A resposta, perante a sucessdo de leis penais em sentido amplo, ndo podera deixar

7Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo I, Coimbra Editora, Medeiros, Rui e Miranda, Jorge, 2005, pag.331.
8 Aprovado pelo Decreto-Lei n.2 433/82, de 27.10, de ora em diante RGCO.
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de ter em consideracio a diferente natureza da reacdo penal e da reacdo
contraordenacional.

Tradicionalmente, defende-se que existe uma distin¢do entre o direito penal e o
direito contraordenacional assente na importancia axioldgica e social dos bens
subjacentes.

Assim, enquanto o direito penal tem um fundamento ético, o direito
contraordenacional seria axiologicamente neutro.

Neste sentido, Eduardo Correia defendia que o ilicito contraordenacional é um
aliud e ndo um minus em rela¢do ao direito penal, sendo algo diferente deste ultimo.

Também Figueiredo Dias entende que existe uma diferenca qualitativa entre os
dois tipos de ilicito que se afirma na censurabilidade ética do comportamento
criminalmente punido. Na contraordenagdo, a conduta em si mesma é neutra (s6 por si
ndo chega a permitir o juizo de desvalor da ilicitude) mas, quando adicionada a decisdo
de a proibir, passa a suportar a valoragao da ilicitude?°.

Dai que, para este autor, as san¢des contraordenacionais tenham uma fungdo de
mera adverténcia ou reprimenda®.

Advogando igualmente a diferenca qualitativa, Taipa de Carvalho, ndo nega,
contudo, a natureza socialmente desvaliosa e censuravel da infragdo contraordenacional,
antes afirmando que ela se reporta a “valores sociais ou individuais que ndo sdo
considerados, num dado momento histérico-cultural como fundamentais ou
indispensaveis as exigéncias minimas da vida comunitaria e/ou da realizacdo pessoal
individual (...) ou, entdo, valores sociais ou individuais (...) que embora tidos por
fundamentais, o legislador entenda como suficiente e adequada a sua inclusdo no dmbito

da tutela do direito de ordenagdo social”2. Dai que ndo caibam nas finalidades das san¢des

9 Correia, Eduardo, Direito Criminal I, Coimbra Editora, 1971, pag. 24 e 25. Segundo o autor, na responsabilidade contraordenacional,
a censura de que o agente é merecedor ¢ meramente social e ndo ética, pois que ndo envolve “um sentido de retaliagdo ou expiagdo
ética, ligado a uma finalidade de recuperagdo do delinquente”, mas antes “a ideia de uma adverténcia de que estd ausente o pensamento
de qualquer macula ético-social”, Direito Penal e Direito de Mera Ordenagdo Social, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, volume XLIX, pagina. 271.

2 Isto porque, “no direito de mera ordenacgdo social [0 que] é axioldgico-socialmente neutro ndo ¢ o ilicito, mas a conduta em si mesma,
divorciada da proibi¢do legal”. Assim, “uma vez conexionada com esta [a proibigdo legal] ela passar a constituir um substrato idéneo
de um desvalor ético-social. E este o critério decisivo que esta na base do principio normativo fundamentador da distingdo material
entre ilicito penal e ilicito de mera ordenagdo social.”- Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, GESTLEGAL, 3.2 Edigdo, pag. 187.

2 Jdem, pag. 192.

22 Direito Penal, Parte Geral, Questdes Fundamentais, Universidade Catdlica, 2003, pag. 161.
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as ideias de retribuicdo, mas antes de dissuasdo geral e individual coadjuvadas pelas
funcdes de consciencializagdo social da importdncia comunitaria/individual daqueles
valores?.

Ja Nuno Branddo entende que a diferenga entre o ilicito penal e contraordenacional
assenta nas reagdes que desencadeiam, negando igualmente que este ultimo seja
axiologicamente neutro. Assim, contrariamente ao ilicito penal que pode desencadear
uma reac¢do privativa da liberdade, a reacdo ao ilicito contraordenacional tem uma
natureza exclusivamente patrimonial?4. Dito de outro modo, o direito contraordenacional
¢ um dominio sancionatdrio ndo privativo da liberdade.

Entendendo que a diferenca é apenas de grau, Cavaleiro Ferreira sustentava que as
infracdes contraordenacionais sdo “infrac¢des penais administrativas”, pelo que a
distingdo entre coima e pena é meramente nominal, “uma vez que ambas tém natureza
penal” 25. Por esta razdo, “a maior ou menor eticidade é sempre e ainda um problema de
quantidade e ndo justifica a distin¢do essencial que se procura”.

Finalmente, Paulo Pinto de Albuquerque entende que a fronteira entre o
ordenamento penal e o ordenamento contraordenacional ndo é tracada a partir da
eticidade da conduta, mas antes resulta de uma “decisdo politica pragmaticamente
fundada e legitimada na mundividéncia da Constitui¢do”, quanto a necessidade ou ndo
de tutela penal®’.

Expostas de forma sintética as diferentes conce¢des que a este proposito se tém
vindo a desenvolver na doutrina, cumpre referir que nos inclinamos para a tese
qualitativa, sobretudo na dimensdo avangada por Taipa de Carvalho, por trés ordens de

razoes.

3 Idem, pag. 163.

24 Refere o autor que “A natureza ndo privativa da liberdade que é tipica da coima liberta assim o direito das contraordenag¢des para
desempenhar func¢des de tutela que ao direito penal se encontram vedadas, abrindo entdo espago para a afirmagdo, ao nivel do facto,
de um reduto exclusivamente contraordenacional composto por contraordenages materialmente distintas dos crimes, seja em virtude
da possibilidade de proteger interesses juridicamente relevantes destituidos de um referente constitucional, seja pela admissibilidade
da sua intervengdo em relagdo a factos que ndo suportam um juizo valorativo positivo de dignidade penal.”- Branddo, Nuno Fernando
da Rocha Almeida Crimes e Contra-ordenagdes: Da Cisdo a Convergéncia Material. Ensaio para uma Recompreensao da Relagdo entre
o Direito Penal e o Direito Contra-ordenacional, Universidade de Coimbra, pag, 770.

35 Direito Penal Portugués, Parte Geral, Tomo I, Verbo, 1981, pag. 17.

26 [dem, pag. u13.

27 Pinto de Albuquerque, Paulo, Comentdrio do Regime Geral das Contra-Ordenac¢des, a luz da Constituicdo da Republica, da
Convencdo Europeia dos Direitos Humanos e da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, Universidade Catdlica Editora,
2.2 Edigdo, pag. 24-25.
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Porque ndo é verdade que do ponto de vista ético, a contraordenacdo seja
axiologicamente neutra, o que resulta evidente, desde logo, no ambito das chamadas
grandes  contraordenagbes, ou seja, daquelas que tutelam interesses
vitais da sociedade contemporanea (relativas as infracdes ambientais, financeiras e
economicas, por exemplo), as quais se ligam pesadas coimas e ndo despiciendas san¢des
acessorias, proporcionais quer a gravidade do dano provocado ou ao risco criado pela
conduta, quer a capacidade econdmica do agente infrator?,

Por outro lado, a contraordenacdo nido é a mera desobediéncia a norma. Ela
pressupde a adesdo do agente ao resultado antijuridico que a sua conduta produz, que
torna por essa via o seu comportamento censuravel.

O principio juridico-constitucional da culpa, assente no principio da dignidade
humana, é um limite ao poder punitivo do Estado e afirma-se independentemente de se
tratar de sancdo penal, contraordenacional ou disciplinar.

Dito de outro modo “o principio constitucional de culpa tem a ver com a existéncia
de punicdo e ndo com o ramo de direito em que se pune”*.

Por fim, exemplificativo de que a diferenga assenta na suficiéncia ou ndo da coima
enquanto rea¢do, tendo por base um determinado momento historico-cultural (em
respeito pelo principio da interven¢do minima do direito penal), é que a mudanga desse
contexto pode levar a criminaliza¢do ou a descriminalizagdo do mesmo comportamento,

como alids, sucedeu com entrada em vigor da Lei n.2 30/2000.

38 A titulo de exemplo, as normas relativas ao correto funcionamento do mercado, a que o Tribunal Constitucional ndo deixa de
reconhecer relevo constitucional. Veja-se, a este proposito, o acdrddo do TC 500/21, que entendeu que a coima minima de 5.000.000¢€,
previstas no artigo a) do n.2 1 do artigo 388.2 do CdVM, ndo era ndo era desproporcional considerando o merecimento de tutela
sancionatoria que os bens protegidos pela contra-ordena¢do suscita “A contra-ordena¢do em causa visa salvaguardar um valor de
inegavel relevo; o da verdade e da transparéncia do mercado de valores mobilidrios. De facto, a fiabilidade da informag¢do é um pilar
fundamental do mercado de valores mobilidrios, que permite assegurar que a decisdo de investimento seja inteiramente esclarecida.
(..) Em suma, a necessidade de assegurar a transparéncia e a fiabilidade da informagdo é essencial para o regular funcionamento do
mercado de valores mobilidrios, o0 mercado e o sistema financeiro merecem protec¢do constitucional. O artigo 81 alinea f), prevé o
funcionamento eficiente dos mercados, e nesse contexto, designadamente, a repressdo de préticas lesivas do interesse geral, como
incumbéncias prioritarias do Estado. Por seu turno, o artigo 101.2 obriga a que o sistema financeiro seja estruturado por lei de modo a
garantir a formagdo, a captagdo e a seguranca das poupancas, bem como a aplicagdo dos meios financeiros necessirios ao
desenvolvimento econémico e social. (...) O funcionamento dos mercados de valores mobilidrios constitui um instrumento especifico
do desenvolvimento econdmico do Estado. Estdo em causa bens juridicos supra-individuais afetos a um programa de desenvolvimento
economico e isto explica a preocupagdo constitucional de tutela dos mercados. Mas ndo sd. Em causa estdo ainda os direitos
patrimoniais dos aforradores, investidores e clientes das instituigdes financeiras. De facto, a exigéncia de informac¢do corresponde
ainda a uma exigéncia de protegdo dos investidores que pretendam atuar no contexto de um mercado caracterizado por um elevado
nivel de risco. A contra-ordena¢do em causa visa também proteger direitos individuais, seja a salvaguarda do patrimonio proprio dos
cidaddos”.

29 Acorddo do Tribunal Constitucional n.2 59/95, disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt.
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2.2.2 Lei que tipifica como contraordenacio uma conduta anteriormente
qualificada como crime: tese da unidade de sentido e aplicacio da lei mais
favoravel; tese do vazio de punibilidade.

Face a sucessdo de leis penais em sentido amplo que regulam de forma diversa a
mesma questdo, duas solugdes poderdo ser adiantadas:

a) Considerar que é possivel estabelecer uma unidade de sentido entre as
diferentes reagdes, pelo que nada obsta a qualificacdo dos factos como
contraordenacdo, ja que tal solugdo é, em todo caso, concretamente mais
favoravel ao agente. Assim, ha que fazer aqui apelo ao disposto no art.°

2.2, n.? 4, do Cédigo Penal.

E este o entendimento de Fernanda Palma, para quem o que ocorre nestes casos ¢
a “substituicdo de uma forma mais grave de responsabilidade por uma outra menos grave
e a correspondente substitui¢do de uma pena por uma coima”, solu¢do que se impde “por
uma compreensdo valorativa da substituicdo de regimes”. Nestas situagdes “existe, na
realidade, um comportamento humano referente essencialmente idéntico, que assegura
a unidade do facto e a continuidade normativa”3°.

Por outro lado, este entendimento permite perspetivar a atua¢do do agente face ao
facto.

Este, quando se decidiu pelo injusto, sabia que o seu comportamento integraria,
no minimo, uma contraordenacdo. Tal é evidente em casos em que a quantidade detida
ndo ultrapassa em grande medida o que anteriormente seria considerado
contraordenacdo, podendo-se argumentar que no momento da aquisi¢do ndo é possivel
ao agente controlar o peso ou o grau de pureza da substancia que adquire.

Assim, ha uma expectativa de punibilidade, que a aplicacdo aos factos da lei nova
ndo contraria.

Também Figueiredo Dias sustenta uma posigdo idéntica, criticando a solu¢do, que
partindo da autonomia material do direito contraordenacional, advoga o vazio punitivo,

por entender que a mesma é formal e redutora.

Palma, Fernanda, A aplicagdo da Lei no tempo: a proibi¢do da retroactividade in pejus, Jornadas Sobre a Revisdo do Codigo Penal,
org. Maria Fernanda Palma e Teresa Pizarro Beleza, Associagdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1998, paginas 425 e 426.

HU [LGGA R Online, junho de 2024 | 17



A Lei n.2 55/2023 de 8 de setembro - uma nova Lei da Droga
Maria Inés Godinho

Com efeito, segundo o autor “com a descriminaliza¢do, a conduta deixou de ter
relevancia penal, mas nem por isso deve ser daqui de todo desconsiderada (...). [O] que
deve perguntar-se € se a prote¢do do cidaddo perante o poder punitivo estadual e a tutela
das suas expectativas, que conferem também razdo de ser ao principio da legalidade
contraordenacional, sdo substancialmente postas em causa com uma eventual punicdao
contraordenacional nestas circunstancias. E a resposta parece ndo poder deixar de ser
negativa, pois no momento da pratica do facto ndo existiam razdes para que o agente
pudesse esperar ficar impune.”. Acrescenta ainda o autor que outro entendimento, “se
levado as ultimas consequéncias [pode] dar origens a solugdes injustas e incompreensiveis
para a sociedade™'.

De modo semelhante, aquando do inicio da vigéncia da Lei n.? 30/2000, e antes do
acordio uniformizador de jurisprudéncia n.° 8/2008, havia quem defendesse que a
detengdo de produto estupefaciente por mais de 10 dias devia ser considerada
contraordenacdo, e ndo crime, “ja que quem tem para mais de dez dias, também tem para
menos, [pelo que] o nucleo central da previsdo da norma é sempre violado3?”.

Dito de outro modo, fazendo-se apelo a coeréncia do sistema, temos que “a
aquisicdo ou detengdo de droga destinada ao consumo proprio em doses médias
individuais didrias superiores a dez dias abarca sempre as quantidades inferiores a esse
limite, conduta sancionada como contra-ordenac¢do”33.

Rui Pereira, a propdsito da descriminaliza¢do do consumo de droga sustentou que
estdo em causa “dois ramos do direito publico sancionatério contiguos”, pelo que “na
sucessdo de leis criminais e contra-ordenacionais se deve aplicar sempre o regime de mera
ordenagdo social”, o que alids respeita “em absoluto os principios constitucionais de
direito penal que aqui estdo em causa: legalidade, necessidade das penas e das medidas
de seguranca e igualdade”.

Para o autor seria, alids, “absurdo tentar cindir, artificialmente, a decisdo normativa

3 Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, I, GESTLEGAL, pag. 235 e 236.

32 Lobo, Fernando Gama ob. cit. pag. 97. Na jurisprudéncia, acérddo do Tribunal da Rela¢do de Guimardes de 06-03-2006, proferido
no processo n.° 2538/05-2, do relator Antonio Eleutério, acérddo da Relagdo do Porto de 10-05-2006, proferido no processo n.2 0547038
da relatora Isabel Pais Martins e de 10.01.07, proferido no processo JTRP00039924, do relator Artur Oliveira, todos eles disponiveis em
www.dgsi.pt.

33 Martins, Lourengo, ob. ja citada, pag. 283.
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em dois momentos: descriminagdo e criacdo de um novo ilicito”, porque, em rigor, “a
descriminacdo efectuou-se através da criagdo do ilicito de mera ordenagdo social”.

Assim, Rui Pereira defende que, ao operar a transformagdo em ilicito de mera
ordenacdo social, a lei procedeu de acordo com o principio da aplicagdo retroativa da lei
mais favordvel, mandando aplicar o regime menos gravoso para o arguido,
nomeadamente quanto “a medida das sangdes aplicaveis”4.

A favor desta tese, poderd argumentar-se que a intencdo do legislador foi dar um
tratamento mais benevolente ao consumo, encarando a toxicodependéncia como doenca,
focando-se no seu tratamento. Nesta perspetiva, a aplicacdo da nova lei, quando e se
entendida como verdadeira norma reguladora e tipificante, evita o vazio de punibilidade e
garante o acompanhamento do agente, em ordem a superac¢do da sua adigdo.

Em conclusdo, o mesmo comportamento tem agora um tratamento mais favoravel,

devendo-se aplicar a nova lei, punindo-se tal facto como contraordenac¢do3s.

b) Considerar que os factos ndo podem ser qualificados nem como crime
nem como contraordena¢do, sob pena de violacdo do principio da
legalidade. Ndao havendo norma transitoria, as agdes despenalizadas ndo
podem ser julgadas como contraordenagdes, pois tal resulta da proibicao

da retroatividade da lei contraordenacional (artigo 3.2, n.21, do RGCO).

Dispée o artigo 2.2, n.2 2, do Codigo Penal que “o facto punivel segundo a lei vigente
no momento da sua pratica deixa de o ser se uma nova lei o eliminar do numero de
: ~ ”»
infracgbes”.

Assim, a lei que converte o facto de crime em contraordenacdo é uma lei
descriminalizadora ou despenalizadora.

Por outro lado, a aplicagdo do regime penal mais favoravel, inscrito no art.2 2.2, n.¢
4, do Codigo Penal, esta reservado a sucessao de leis penais em sentido estrito.

Este é o entendimento de Taipa de Carvalho, explanado na sua obra Sucessdo de

3¢ A Descriminag¢do do consumo da Droga, em Liber Discipulorum Jorge de Figueiredo Dias, pag. n80- u81. O autor vai ainda mais
longe, criticando a posi¢do da existéncia de um vazio normativo, por entender que tal integra uma “amnistia fraudulenta”, pag. n82.
35 Neste sentido na jurisprudéncia, o ac. do TC n.2 221/2007, disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/,
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Leis Penais: “uma lei que converte uma infrac¢do penal numa contra-ordenagdo é uma lei
despenalizadora (...) que se aplica retroactivamente. No se trata, pois, de uma verdadeira
sucessdo de leis penais, ndo intervindo, assim, o principio da lex mitior (CP 1982/9s5, art.°
2.2-4), mas o principio da lei despenalizadora, isto é, extintiva da responsabilidade penal
(CP 1982/9s5, art.2 2.2-2)"3°,

Tal é o que resulta a evidéncia da letra da lei.

Com efeito, ao regular a aplicagdo no tempo da lei penal, o artigo 2.2, n.%4,
estabelece que “quando as disposi¢ées penais vigentes no momento da pratica do facto
forem diferentes das estabelecidas em leis posteriores, é sempre aplicado o regime que
concretamente se mostrar mais favoravel ao agente, se tiver havido condenagdo, ainda
que transitada em julgado, cessam a execugdo e os seus efeitos penais logo que a parte
da pena que se encontrar cumprida atinja o limite maximo da pena prevista na lei
posterior.” (negrito e italico nosso).

A aplica¢do no caso concreto do disposto no n.? 4, do artigo 2.2, pressuporia que o
direito contraordenacional estivesse para o direito penal como um “minus”, e ndo como
algo qualitativamente diferente, como vimos supra.

Assim, conclui Taipa de Carvalho que “se a lei que altera a qualifica¢do juridica do
facto de crime (...) para contra-ordena¢do nao estabelece, mediante norma transitoria, a
sua aplicabilidade as acg¢bes praticadas antes do seu inicio de vigéncia, tais acgdes que,
necessaria e constitucionalmente, sio despenalizadas, também ndo podem ser julgadas
como ilicitos de mera ordenagdo social. Tornaram-se, portanto, juridicamente
irrelevantes™?.

Outra solucdo afeta o principio da legalidade e da exigéncia de lei prévia, a qual
tem, como vimos, assento constitucional.

Por outro lado, considerar que o agente sabia que no minimo cometeria uma
contraordenacdo ¢ tentador quando estamos a falar de quantidades relativamente
reduzidas. Mas ja ndo farad tanto sentido quando estejam em causa, ainda que para

consumo exclusivo, valores de maior dimensao.

3 Coimbra Editora, 2.2 Edi¢do, pag. 133.
37 Sucessdo de Leis Penais, pag. 122.
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Neste caso, o agente ndo poderia deixar de estar ciente da maior censurabilidade
da sua conduta, assente no risco de disseminagdo de produto estupefaciente.

Acresce que, tal entendimento ignora que o agente, no seu processo decisorio, ndo
se determinou a pratica da contraordenac¢do, mas antes do crime, e esse ja ndo existe.

Assim, se entendermos que a nova lei vem regular de forma inovadora o consumo

de estupefacientes, ndo podemos deixar de concluir, na esteira de Taipa de Carvalho, que

face a inexisténcia de lei transitdria, a deten¢do de produto estupefaciente para consumo
ocorrida em momento anterior a entrada em vigor da Lei n.° 55/2023 se tornou

“juridicamente irrelevante”38,

3. A Lein.®55/2023 como lei interpretativa.

3.1 Conceito e caracteristicas da lei interpretativa.
Mas, uma outra solu¢do pode ser alcanc¢ada, se entendermos que estamos aqui ndo
perante uma sucessdo de leis penais no tempo em sentido amplo, como ocorreu no
passado quando se regulou de forma inovadora o consumo enquanto contraordenagdo3?,

mas antes, e tio somente, perante uma lei interpretativa.

A lei interpretativa é aquela que resulta da interpretacdo auténtica4®, pela qual o
Legislador fixa um sentido a uma lei anterior.

Uma lei é interpretativa quando se reporte a uma norma anterior, cuja solugao
legislativa seja efetivamente controvertida, ou, pelo menos incerta, situando-se a nova lei
nos limites da controvérsia, evidenciando um sentido a que o julgador ou o intérprete
poderia chegar porque contido no espirito e na letra da lei. Dai que “se o julgador ou o

intérprete, em face de textos antigos, ndo podiam sentir-se autorizados a adotar a solugao

38 Neste sentido, vejam-se, entre outros, os acérddos do Tribunal da Relagdo do Porto de 09.04.14 Proferido no processo n.°
31/06.7IDVRL.P1 e que teve como relator o Sr. Desembargador Gama Lobo, do STJ de 09.05.02 Proferido no processo n.2 JSTJoo0188,
do relator Pereira Madeira e da Relagio de Evora de 11.07.13 Relatado pela Sr.2 Desembargadora Ana Barata Brito no processo n.
595/11.3GTABF.E1, disponiveis em www.dgsi.pt, onde igualmente se suscitou a sucessdo de leis penais em sentido amplo.

39 Taipa de Carvalho, na obra ja citada, Sucessdo de Leis Penais, dd como exemplo de lei descriminalizadora exatamente a Lei n.°
30/2000. Cfr. pag. 110.

40 Fazendo a distingdo entre a interpretagdo doutrinal e a interpretagdo auténtica, Francesco Ferrara escrevia que “a interpretagdo
auténtica tem, por certo, de comum com a interpreta¢do doutrinal o seu fim, a saber, a determinag¢do do sentido da norma juridica;
mas ao passo que a interpreta¢do doutrinal a procura livremente, deduzindo-a da letra e das razdes, e s vale na medida em que
corresponde a vontade real, a interpretagdo auténtica, pelo contrério, declara formal e obrigatoriamente o sentido de uma lei anterior,
prescindindo de que este se ache efetivamente contido na lei interpretada”- Interpretacdo e Aplicacdo das Leis, Colec¢do Studium, 3.
Edigdo, Coimbra 1978, pag.133.
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que a LN vem consagrar, entdo esta é decididamente inovadora”.

Por fim, as duas normas devem ser de idéntica categoria4>.

Gomes da Silva entendia que “para haver interpretacdo auténtica é necessario que
tenha havido duvidas sobre a lei, orientagdes diferentes a procurar interpreta-la e é
preciso que a interpretacdo opte por uma delas”3 44,

Dizia Anténio Luiz de Seabra que a lei interpretativa é a lei anterior, mas mais
clara, porque redigida em termos mais explicitos, “indicando o exacto sentido e alcance
dos preceitos em questdo, de modo que o pensamento do legislador se patenteia tal qual
era”’, ndo mais subsistindo os “intuitos que certos litigantes e certos juizes erradamente
lhe atribuem.” Em suma, a “lei interpretativa diz o mesmo que a lei interpretada, mas di-
lo melhor™#5,

A natureza interpretativa da lei por vezes é expressa no texto ou no preambulo,
mas ndo é necessario que o seja. Com efeito, tal natureza pode resultar de forma implicita
do texto “quando for flagrante a tacita referéncia da nova fonte a uma situagdo normativa

duvidosa preexistente”,

3.2. A Lein.?55/2023 como lei clarificadora.

Definido, nos moldes supra, o conceito de lei interpretativa, apontados os
requisitos que a mesma deve obedecer, somos de concluir que a Lei n.2 55/2023 ndo é uma
lei inovadora.

Com efeito, a natureza interpretativa do diploma é expressa, quer no corpo do texto
(artigo 1.2), quer no seu titulo.

Com ela procurou o legislador, confessadamente, esclarecer o ambito da aplicagdo
da Lei n.230/2020, fixando-lhe um sentido que ja era preconizado antes do AUJ n.2 8/2008.

Por outro lado, ela ndo vem introduzir uma alteragio de regime, antes faz aquilo

4 Machado, Baptista, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Almedina, 1997, pagina 247.

# [dem.

4 Citado por Germano Marques da Silva, em Direito Penal Portugués I, Parte Geral, Introduc¢do e Teoria da Lei Penal, Verbo, 3.2 Edigdo,
pag, pag. 284, nota de rodapé n.°1.

44 No mesmo sentido de que a lei interpretativa deve integrar um dos sentidos com que a norma habitualmente ¢é interpretada, pois s6
assim ndo serd estranha aos interessados, Santos Justo, A. Introdugdo ao Estudo do Direito, Coimbra Editora, 10.2 Edi¢do, pag. 394-395.

45 Citado no parecer de Azeredo Perdigdo, intitulado “Natureza e Efeitos das Leis Interpretativas” publicado na revista da Ordem dos
Advogados e disponivel no enderego https://portal.oa.pt/upl/%7B7101EBE8-5F89-4BAF-B36C-CBFBB7506AAD%7D.pdf.
46 Ascensdo, Oliveira, Introdugdo e Teoria Geral, 9.2 Edi¢do, Almedina, 1995, pp. 501.
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que se propds fazer, a saber, clarificar o regime sancionatorio relativo ao consumo (artigo
1.2, da Lei n.? 55/2023).

Esta é a solugdo que propugnamos, considerando simultaneamente, na
interpretacdo da norma o elemento literal, o elemento sistematico e o elemento histoérico.

Com efeito, no seu artigo 1.2, a Lei n.? 55/2023, ao definir o seu dmbito de aplicacao,
refere que “a presente lei clarifica o regime sancionatério relativo a deten¢do de droga
para consumo independentemente da quantidade” (itdlico nosso).

Clarificar ndo é, seguramente, inovar, mas tornar evidente o que ndo era, sendo de
tal demonstrativo a interpretacdo diversa que o preceito foi merecendo desde a entrada
em vigor da Lei n.? 30/2000, cuja breve resenha efetuamos supra.

Alids, a falta de clareza da lei levou a que fosse proferido acérdido uniformizador de
jurisprudéncia, contra o qual, e como ja referimos, se insurge o autor do projeto de lei.
Foi a discordancia da interpretacdo que tem vindo a ser feita que suscitou, em grande
medida, a aprovagdo desta lei clarificadora.

Por outro lado, a Lei n.? 55/2023 deixou intocado o artigo 28.2, da Lei n.2 30/2000,
que continua a estabelecer que “sdo revogados o artigo 40.9, exceto quanto ao cultivo, e o
artigo 41.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, bem como as demais disposi¢des que
se mostrem incompativeis com o presente regime.”.

Por fim, cumpre notar que ja na alvorada da aplicagdo da Lei n.? 30/2000 havia
quem defendesse a solugdo que agora a Lei n.? 55/23 preconiza, ou seja, que a detenc¢do
superior a 10 doses é um mero indicio quanto a destinagdo pretendida+’.

A detengdo em quantidade superior é indicio de que o que esta em causa ndo é o
consumo exclusivo, mas antes uma das quaisquer outras atividades em que se pode
concretizar o crime de trafico de estupefacientes, seja do artigo 21.2 ou do artigo 25.2. Mas
exatamente por ser um mero indicio, ndo afasta a subsun¢do dos factos ao tipo de ilicito
contraordenacional, desde que se prove o consumo exclusivo.

De notar, que na exposi¢do de motivos do projeto de lei que estd na génese do Lei
n.° 55/2023 se referia que “apesar de existir na doutrina o entendimento de que esta

referéncia a «a quantidade necessaria para o consumo médio individual durante o periodo

47 Cfr. acérddos citados na nota de rodapé n.2 32.
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de 10 dias» constitui mero indicio de que, sendo o valor inferior, o proposito seria o de
consumo e, sendo o valor superior, o proposito seria o de trafico (pelo que poderia existir
trafico mesmo que a pessoa detivesse quantidade inferior e a hipotese poderia ser de
consumo quando se detivesse quantidade superior), o Supremo Tribunal de Justica, no
Acérdao de Fixagdo de Jurisprudéncia 8/2008, assim o ndo entendeu”.

E, como se referiu, é contra esta interpretacdo que o autor da Lei n.? 55/2023 reage,
citando o voto vencido do Sr. Conselheiro Anténio Henriques Gaspar, onde se pode ler
que “duvidas ndo restam, pois, que «a norma do artigo 28.°2 da Lei n.® 30/2000 é
peremptoria, directa, e com alcance imediatamente apreensivel por si - o artigo 40.2 do
Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro foi expressamente revogado, excepto - o que
também é directo e imediato - no que se refere ao cultivo de plantas para consumo privado
proprio”.

Em consequéncia, conclui o autor da lei que a descriminalizacdo do consumo,
ressalvado o cultivo, era a vontade inequivoca do legislador, pelo que, “o exercicio
metodologico que conduziria a manter parcialmente em vigor uma norma expressamente
revogada, restringindo o sentido da revogacdo, equivale, no rigor material das coisas, a
uma extensdo da norma revogada (...). Mas nem tal concepc¢do teleoldgica é patente (bem
em diverso, a nova ideia de politica criminal foi precisamente a descriminaliza¢do do
consumo de drogas como resulta da inten¢do politica enunciada na Resolugdo do
Conselho de Ministros n.2 46/99, de 26 de Maio, que aprovou a Estratégia Nacional de
Luta contra a Droga, sobre o tratamento sancionatorio do consumo de droga) nem a
consequente extensdo teleologica (descriminalizacdo do consumo apenas quando o
consumidor detivesse produto para o consumo de 10 dias) é admissivel como instrumento
metodologico com o efeito de adensar a dimensdo penal de comportamentos,
enfraquecendo e encurtando o principio da legalidade”.

Até porque “a mera posse de droga para consumo individual ndo é uma
«antecamara necessaria de uma linha evolutiva para um estagio criminal de nivel superior
como € o caso do trafico», (...). Alids (...) ndo ha nenhuma razio para «o legislador querer
continuar a punir como crime, em funcdo de um critério puramente quantitativo, uma

conduta que, com fundamentos varios, decidiu despenalizar»”.
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A posicao que defendemos, que considera a Lei n.2 55/2023 como lei interpretativa,
é aquela que, a nosso ver, melhor reconstitui o pensamento legislativo, partindo da letra
da lei, sem descurar a unidade do sistema juridico, as circunstancias em que a mesma foi
elaborada e as condic¢des especificas do tempo em que é aplicada- artigo 12.2, do Cddigo
Civil.

E também a solugdo que permite salvaguardar o interesse que sempre norteou o
Legislador ao descriminalizar o consumo com a aprovac¢do da Lei n.2 30/2000: a protecao
da dignidade do consumidor, encarando-o como doente*® 49, ndo o abandonando,

entregue a sua propria sorte.

3.3. O artigo 13.2, do Cddigo Civil e os limites a sua aplicacdo em direito
penal.

Mas partindo deste entendimento, que consequéncias decorrem do mesmo para
os processos pendentes?

A resposta a tal questdo ndo podera deixar de ter em consideragdo o estatuido no
art.2 13.2, do Cédigo Civil.

Dispée o artigo 13.2, n.2 1, do Cdédigo Civil, que a lei interpretativa se integra na lei
interpretada, ficando salvos, porém, os efeitos ja produzidos pelo cumprimento da
obrigagdo, por sentenca passada em julgado.

O Tribunal Constitucional, no ac. n.? 395/20175° a propdsito da retroatividade da
lei interpretativa refere que esta assenta numa ficgdo temporal “a ficgdo de que um facto
presente (a entrada em vigor da lei interpretativa) ocorreu no passado (a entrada em vigor
da lei interpretada). A retroatividade das normas interpretativas resulta dessa fic¢do. E é
precisamente pelo facto de, através dessa ficgdo, atribuir eficacia retroativa as normas

interpretativas, que o legislador sentiu a necessidade de acautelar — «ficando salvos» —

48 Lobo, Fernando Gama ob. cit., paginas 233 e 234.

49 Cff. a este proposito, pode ler-se na proposta de Lei n.2 31/VIII, que esteve na génese da Lei 30/2000, o seguinte: “a toxicodependéncia
deve ser encarada como uma doenga, privilegiando, consequentemente, o tratamento voluntdrio, por tratar de forma diferenciada os
consumidores, em fun¢do do cardcter ocasional, habitual ou dependente do consumo, do tipo de plantas, substancias ou preparagoes
consumidas, da natureza publica ou privada do consumo, do local do consumo e da situa¢do pessoal do consumidor e por adoptar
uma politica de redugdo dos danos. Um regime todo ele tragado a partir do principio humanista - tal como ele é hoje concebido, isto
é, como principio aberto e agregador dos valores fundamentais da responsabilidade, da tolerdncia e do respeito pelo «outro» - do
principio da seguranc¢a e do principio do pragmatismo”, disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=6026 .

5 Citado no ac. n.2 417/2020, disponivel em http://w3b.tribunalconstitucional.pt/tc/decsumarias/20200417.html .
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uma série de efeitos ja produzidos no momento em que a lei interpretativa entra em vigor,
nomeadamente o «cumprimento da obrigacdo», a «sentenca passada em julgado» e a
«transacc¢do, ainda que ndo homologada”.

De acordo com Baptista Machado, a lei interpretativa tem eficdcia imediata porque
“vem “consagrar e fixar uma das interpreta¢des possiveis da LA [lei antiga] com que os
interessados podiam e deviam contar”. Por esta razdo, “ndo é susceptivel de violar
expectativas seguras e legitimamente fundadas”>'.

Dai que, segundo Oliveira Ascensdo, “a lei interpretativa (...) abrange todos os
casos que se encontrarem ainda em aberto, que comandem ainda as actua¢des das partes,
mas (...) deixa de fora as situagées consumadas, cuja eficacia se extinguiu, e persistem s
nos efeitos definitivamente produzidos.”s>.

Mas, tera o artigo 13.2, do CC plena aplicagdo em matéria penal?

Cavaleiro Ferreira afirmava, a luz do Cédigo Penal de 1982, que em direito penal
“ha que fazer restrigdes a aplicagdo do artigo 13.2 do Cddigo Civil, pois, segundo o art.°
29.2, da Constitui¢do (n. °4) e artigos 1.2 e 2.2 do Cddigo Penal, entre as varias leis que
sucedem no tempo sera sempre aplicavel a mais favoravel ao arguido”s3.

Todavia, o autor ndo desenvolve o raciocinio>4, ndo explicando em que razdes
assenta tal entendimento.

Por outro lado, cumpre lembrar, que a data em que escrevia, o Cédigo Penal de
1982 tinha como limite a aplicagdo da lei concretamente mais favoravel, o transito em
julgado da decisdo condenatoria. Com efeito, dispunha o artigo 2.2, n.2 4, do CP de 1982

que quando as disposi¢des penais vigentes no momento da pratica do facto punivel forem

5! Baptista Machado, ob. cit., pag. 246.

52 Ascensdo, Oliveira José de, ob. cit. pag. 503. Acrescenta o autor que a “lei interpretativa fixa autoritariamente qual o entendimento
a dar a fonte anterior, por isso atinge todo o passado, salvo o que ficou ja assente.” - idem, pag. 507.

53 Ob. cit. pag. 62.

5+ Ao abrigo do Codigo Penal Precedente, o autor explica o seu raciocinio de forma mais detalhada. Defendia o autor na época que a
lei interpretativa posterior, quando alargasse o &mbito da aplicagdo que resultasse de uma interpretagdo conforme com o artigo 18.°
do CP, do Cédigo Penal entdo vigente, ndo deixava de constituir uma lei “interpretativa de certo modo inovadora, uma extensdo do
conteudo da lei interpretada com a violagdo do principio da ndo retroactividade”. Dispunha o artigo 18.2 do Codigo Penal de 1886, que
“ndo é admissivel a analogia ou a indug¢do por paridade, ou maioria de razdo, para qualificar qualquer facto como crime; sendo sempre
necessario que se verifiquem os elementos essencialmente constitutivos do facto criminoso que a lei expressamente declarar.” Ou
seja, uma interpretagdo conforme da lei antiga era necessariamente aquela que estivesse contida na sua letra e espirito, excluindo uma
interpretagdo extensiva, proibida a data. Dito de outro modo, tal interpretacdo é um resultado possivel da exegese da mesma. Se a lei
nova vem alargar o &mbito da aplicagdo, entdo ela é necessariamente inovadora, e ndo meramente interpretativa, pois que, sem ela, o
julgador ndo poderia chegar a tal resultado hermenéutico exactamente tendo em considera¢do o disposto no art.? 18.2. Dai que
justamente Cavaleiro Ferreira se reporte a uma lei interpretativa “de certo modo inovadora”. Cavaleiro Ferreira, Direito Penal
Portugués, Parte Geral, I, verbo 1981, pag. 99.
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diferentes das estabelecidas em leis posteriores, sera sempre aplicado o regime que
concretamente se mostre mais favoravel ao agente, salvo se este ja tiver sido condenado
por sentenca transitada em julgado.

Germano Marques da Silva defende igualmente que o artigo 13.2, do CC, ndo tem
plena eficacia em direito penal. Com efeito, salientando a importancia de distinguir entre
uma verdadeira lei interpretativa e uma lei que sé pretensamente o seja, o autor defende
a aplicacdo da mesma ex nunc, salvo se for mais favoravel, por for¢ca do preceito
constitucional do artigo 29.2, n.24, da CRP55 5,

Sobre esta questdo pronunciou-se, de forma mais aturada, Taipa de Carvalho, que
partindo das dificuldades em definir um critério seguro de distin¢do em relagdo a lei
inovadora e refletindo sobre o risco “da possivel utilizagdo abusiva” da lei interpretativa,
advoga que esta “em matérias juridico-penais tem de ser considerada sempre como lei
nova, relativamente a lei interpretada e, assim, [estar] sujeita ao regime da sucessdo de
leis penais” (itdlico nosso)57.

Deste modo, o problema temporal da lei interpretativa em matéria penal “deve ser
resolvido, por forca da especificidade e singularidade do direito penal, maxime da ratio
de garantia politica do cidaddo perante o poder punitivo do Estado”s®.

Dai que, para o autor, “onde (...) a retroactividade da lei seja constitucionalmente
proibida, ndo pode deixar de se tratar a lei interpretativa como lei nova, isto é, como lei
inovadora.”>.

Por outro lado, Taipa de Carvalho salienta que a lei penal carecida de ser
interpretada pelo proprio legislador “pressupde uma certa violagdo da exigéncia feita pela
ratio do principio da legalidade penal®”, por falta de lei prévia, expressa e precisa. Deste
modo, ndo pode o destinatdrio da norma ser vitima de uma corre¢do posterior pelo

legislador, que redunde num regime mais gravoso daquele que igualmente poderia

55Silva, Germano Marques da, Direito Penal Portugués I, Parte Geral, Introdu¢do e Teoria da Lei Penal, Verbo, 3.2 Edigdo, pag. 283 e
284.

5°Na jurisprudéncia, em sentido idéntico, Acérdaos da Relagdo de Lisboa, de 12.10.00, relatado por Goes Pinheiro, no processo 0019709,
de 27.10.99, do relator Santos Monteiro, no processo 0052423, do ST] de 16.10.02, que teve por relator Louren¢o Martins e que foi
proferido no processo n.2 02P2367.

57 Ob. Cit.pag. 328.

58 Idem.

59 Ibidem.

%0 Ob. cit 330.
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resultar da exegese da norma.

Por outro lado, para o autor a norma interpretativa ndo deixa de ser um acto
normativo auténomo e, nesse sentido “é material e objectivamente um acto criador de
direito, uma inovagdo legislativa.”, ja que vincula a jurisprudéncia a, de futuro, decidir as
questdes juridico-penais nesse sentido®.

E, voltando a reiterar a auséncia de um critério seguro de distingdo e as razdes de
seguranca do cidaddo (seja infrator, arguido ou condenado), conclui que se impde “o
tratamento da lei penal interpretativa como lei nova: aplicagdo retroactiva, isto é, aos
factos praticado antes da sua entrada em vigor se mais favoravel (CRP, artigo 29.2, n.%4, 22
parte, CP, art. 2, ns 2 e 4), proibi¢do da retroacgdo, se desfavoravel (CRP, artigo 29.2, n.°1.13,
3.-12 e 4.2, 1.2, CP artigo 1.2, n.21 2 2.2, n.%1)”.

Ou seja, mais importante que a classificacio da lei, que se podera revelar
problemdtica no caso concreto, é a determinag¢do do regime concretamente mais
favoravel.

Por fim, Taipa de Carvalho parece advogar que a aplicagdo retroactiva da lei
interpretativa mais favoravel poderad suscitar-se mesmo em momento posterior a
condenagdo, quando se reporta a “condenado’.

Mas serd assim?

3.4. A justificacdo constitucional da aplicacido retroativa da lei penal mais

favoravel e os seus limites.

Para respondermos a esta questdo temos, antes do mais, que compreender a razao
de ser do principio da retroatividade da lei penal mais favoravel, para determinar se ele se
impde sobre o caso julgado entretanto formado.

O principio da retroatividade da lei penal mais favoravel encontra o seu
fundamento no principio da restricio minima dos direitos fundamentais (a qual s6 é
legitima quando na estrita medida da salvaguarda de direitos e interesses

constitucionalmente protegidos- artigo 18.2, n.22, da CRP), que aqui se concretiza no

¢ Pag. 332-333.
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principio da necessidade da pena, e, ainda na atribuicdo as penas de uma finalidade
preventiva e ndo retributiva®2.

Por outro lado, sdo igualmente razdes de igualdade que justificam a retroatividade
da lei penal mais favoravel®.

O principio da retroatividade da lei penal mais favoravel esta constitucionalmente
consagrado na parte final do n.? 4, do artigo 29.2, da CRP.

Preceitua o referido artigo que ninguém pode sofrer pena ou medida de seguranca
mais graves do que as previstas no momento da correspondente conduta ou da verificacao
dos respetivos pressupostos, aplicando-se retroativamente as leis penais de conteudo
mais favoravel ao arguido.

Podera discutir-se se o legislador constituinte, ao reportar-se ao arguido, pretendia
com esta formulagdo salvaguardar a intangibilidade do caso julgado.

E que, o caso julgado ¢, igualmente, um principio constitucional “com consagracao
implicita, que resulta do valor da certeza e seguranca juridicas, enquanto dimensdo do
principio do Estado de Direito, do principio da separagdo de poderes e da propria natureza
da fungdo jurisdicional”®4,

Fernanda Palma opde-se a tal entendimento, pois 0 mesmo apenas se justificaria
por “uma ldgica exterior de seguranga e estabilidade das instituicoes que executam as
penas”’, mais acrescentando que “a qualidade de arguido persistira se o processo for
reactivado”.

Com efeito, se uma medida restritiva da liberdade menos gravosa é adequada a
salvaguardar os direitos fundamentais que a norma protege, entdo toda a aplicagdo e
execuc¢do da lei anterior mais severa, porque a vigente a data dos factos, é desnecessaria,
podendo-se discutir, como Taipa de Carvalho se a mesma ndo sera mesmo

inconstitucional®s.

62 Miranda, Jorge e Medeiros, Rui, ob. cit. pag. 330.

% Palma, Fernanda, Conceito Material de Crime, Principios e Fundamentos, Teoria da Lei Penal: interpretacdo, aplicagdo no tempo,
no espag¢o e quanto as pessoas, AAFDL, 4.2 Edi¢do, pag.172.

64 Salinas, Henrique, Os limites objectivos do ne bis in idem e a estrutura acusatoria no Processo Penal Portugués, Universidade
Catdlica Editora, 2014, pag. 145. Conforme explica o autor, na sua obra, o principio geral do caso julgado ndo se confunde com o
principio do ne bis in idem, consagrado no n.2 5, do artigo 29.2, ja que este ¢é o garante da paz juridica do individuo, ao passo que o caso
julgado ndo sé garante a defini¢do juridica da posigao do arguido (artigo 32.2, da CRP) como assegura a viabilidade do sistema penal,
permitindo a execugdo da pena e o restabelecimento da paz juridica (idem, pag. 145 a 147).

% Da Sucessdo de Leis no Tempo, pag. 103.
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Concretizando o principio da retroatividade da lei penal mais favoravel, o artigo
2.2, n.24, do CP, na versdo introduzida pela Lei n.? 59/2007, de 4 de Setembro®, dispde
que quando as disposi¢des penais vigentes no momento da pratica do facto punivel forem
diferentes das estabelecidas em leis posteriores, é sempre aplicado o regime que
concretamente se mostrar mais favoravel ao agente; se tiver havido condenacgdo, ainda
que transitada em julgado, cessam a execucdo e os seus efeitos penais logo que a parte da
pena que se encontrar cumprida atinja o limite maximo da pena prevista na lei posterior.

Sucede que, o artigo 2.2, n.2 4, do CP, tem de ser conjugado com o artigo 371.2-A,
do CPP introduzido pela Lei n.2 47/2007, de 29 de agosto, nos termos do qual o condenado
pode requerer a reabertura da audiéncia para que lhe seja aplicavel lei de conteudo mais
favoravel, que tenha entrado em vigor em momento posterior a condenagao.

Com esta solugdo procurou-se um equilibrio entre a obediéncia a imposicdo
constitucional da aplicagdo retroativa da Lei penal mais favoravel e a seguranga juridica,
evitando-se ou, pelo menos, minorando a perturba¢do que dela deriva para a atividade
dos tribunais, com prolagdo de nova sentenca, que aprecie globalmente os dois regimes,

fazendo-a depender do requerimento do condenado®.

3.5.A tendencial uniformidade na interpretacio do artigo 40.° como

circunstancia legitimadora da aplicacao retroativa da Lei n.? 55/2023

Considerando que na Lei n.? 55/2023 se consagrou uma das solugbes preconizadas

antes da publicacdao do AUJ n.2 8/2008, ndo se podera deixar de considerar que ela é uma

% A constitucionalidade da versdo originaria do artigo 2.2, estabelecendo como limite a retroactividade da lei penal mais favoravel o
transito em julgado da decisio condenatdria, mereceu varias criticas da doutrina (Taipa de Carvalho, Sucessdo de Leis Penais no
Tempo, pag. 102), Fernanda Palma, ob. cit. pag. 173, Teresa Pizarro Beleza, Direito Penal, Vol. I, AAFDS, 22 edigdo, pagina 391 tendo a
sua constitucionalidade sido, igualmente, suscitada. Pronunciando-se nesse sentido, entre outros, os acorddos do Tribunal
Constitucional n.” 209/97 (processo n.2 865/96, relatado pelo Sr. Juiz Conselheiro Monteiro Diniz),572/2003 (processo n.2 205/2003,
relatado pelo Sr. Juiz Conselheiro Mota Pinto), disponiveis em https://www.tribunalconstitucional.pt.

67 A solugdo legislativa ndo é isenta de criticas e varios autores se pronunciaram sobre a sua inconstitucionalidade, mas por motivos
diversos. Taipa de Carvalho entende que o preceito ¢ inconstitucional por violador do principio da necessidade e da restrigdo minima
dos direitos (artigo 18.2, n. 22, da CRP) e da aplica¢do retroactiva da lei penal mais favoravel (artigo 29.2, n.?4, do CP)- Direito Penal
Parte Geral, pag. 201 a 204. No outro quadrante, por entender que é violadora do principio constitucional do caso julgado, Paulo Pinto
de Albuquerque, (Comentario do Codigo de Processo Penal, a luz da Constitui¢do da Republica e da Convengéo europeia dos Direitos
do Homem, Universidade Cat¢lica Editora, 2.2 edi¢do actualizada, pag.934-925) e Maria Jodo Antunes (Abertura da audiéncia para a
aplica¢do retroactiva da lei penal mais favoravel, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 18, n.22 e 3, pag.345 e 346). Pronunciando-
se, ainda que lateralmente, sobre a constitucionalidade do art.? 371.2-A, cfr. o AUJ n.2 15/2009, de 23.11.09, publicado no DR, 1.2 série,
n.2 227. Em nosso entendimento, a op¢do do legislador é uma solu¢do de compromisso, na compressdo simultdnea do principio da
necessidade e restricio minima dos direitos e da aplicagdo da lei retroactiva mais favoravel, por um lado, e do principio da estabilidade
do caso julgado. Restrigdo que tem pleno cabimento na letra do artigo 18.2, n.2 2, do CRP, garantindo-se, assim, o maximo do contetido
essencial de cada direito, sendo, por isso, constitucional.
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verdadeira lei interpretativa, uma vez que o sentido escolhido é um daqueles que a lei
precedente necessariamente comportava.

Todavia, a publicacdo daquele AU]J limitou, por for¢a do artigo 445.2, n.2 3, do CPP,
a aplicabilidade de interpretagdo diversa, cristalizando, pelo menos na pratica judiciaria,
o entendimento de que a detengdo de produto estupefaciente, em quantidade superior a
necessaria ao consumo individual durante 10 dias, integrava a pratica de um crime de
consumo, p. e p. pelo artigo 40.2, n.21e 2, do CP.

Poderd argumentar-se que ndo ¢ idéntica a forga vinculativa de um acérdao
uniformizador de jurisprudéncia e de uma lei interpretativa, o que é verdade®.

Com efeito, um acédrddo uniformizador de jurisprudéncia ndo se confunde com os
antigos assentos, pelo que existia, na vigéncia do AUJ 8/2008, margem para a tomada
fundamentada de decisdo diversa pelo julgador (artigo 445.2, n.2 3, do CPP).

Dito de outro modo, pese embora esteja em causa uma lei claramente
interpretativa®, que se integra na lei interpretada, o contexto passado da sua aplicagao
justifica que a mesma seja tratada como se de lei nova se tratasse, nos termos propostos
por Taipa de Carvalho, aplicando-a retroativamente, isto €, aos factos praticados antes da
sua entrada em vigor por tal ser concretamente mais favordvel (artigo 29.2, n.°4, da
CRP e artigo 2.2, n.%4, do CP).

Por outro lado, e como vimos, a especificidade do enquadramento constitucional
do direito penal, decorrente da exigéncia de prote¢do do cidaddo perante o poder punitivo

do Estado, constitui um impedimento a aplica¢do plena do disposto no art.2 13.2 do CC.

%8 A propdsito da ndo retroatividade da lei interpretativa desfavoravel em matéria fiscal, o ac. do TC 417/2020, ja citado, entendeu que
“se os tribunais, aos quais cabe a autoridade de dizer o direito — através de decisdes juridicamente fundamentadas e no termo de um
processo de partes com igualdade de armas —, reflectem e alimentam a controvérsia propiciada pela ambiguidade da lei, é inevitavel
concluir que a questdo juridica é, no momento presente, incerta ou insandvel; os destinatarios desta ndo tém, nessas circunstancias,
qualquer razdo para formarem expectativas na prevaléncia de uma das posi¢des compreendidas nos «quadros da controvérsia», e ndo
podem, por essa mesma razdo, invocar a frustragdo das suas expectativas legitimas contra a decisdo do legislador de interpretar a lei
num dos sentidos ja acolhidos em decisdes judiciais. O mesmo se diga, por maioria de razdo, nos casos em que a jurisprudéncia
dominante for no sentido da solugdo consagrada pela lei interpretativa.” Todavia, acrescenta o referido acérddo que: “ndo obstante as
decisdes de uniformizagdo de jurisprudéncia ndo adquirirem a dimensdo de precedente préprio de um sistema de stare decisis ou se
converterem em regras ou principios juridicos vinculativos, a existéncia de um «padrdo de conduta» interpretativo é o facto ou o
elemento concreto que pode fazer com que os interessados acreditem que a lei podera ser aplicada em conformidade com a
interpretacdo uniforme que for fixada. Com efeito, perante a ambiguidade das posi¢Ges jurisprudenciais, a solu¢do do conflito através
da interpretagdo da norma estabilizada em decisdo de uniformizag¢do de jurisprudéncia constitui um facto capaz de gerar expectativas
legitimas de aplicagdo futura do critério juridico proclamado nessa decisdo” (sublinhado nosso).

% E ndo de uma lei inovadora que transforma um ilicito criminal em ilicito contraordenacional, caso em que estaria em causa, em
nosso entendimento, um vazio de punibilidade, ndo havendo lugar a reabertura da audiéncia nos termos do disposto no art.° 371.2-A,
do CPP, mas antes a prolagdo de despacho que declare cessada a execugdo da condenagdo e dos seus efeitos- artigo 2.2, n.22, do CP.
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Dai que o caso julgado ndo obste a aplicacdo da lei interpretativa, justificando-se a
sua destruicdo no ambito da ponderacdo do regime concretamente mais favoravel ao
arguido que expressamente o requeira, ao abrigo das disposi¢des conjugadas dos artigos

2.2, n.2 4, do CP e 371.2-A, do CPP.

3.6. A aplicacdo retroativa da Lei n.° 55/2023: consequéncias praticas.

Concluindo que a lei interpretativa deve ser tratada, atento o circunstancialismo
historico em que a Lei n.2 30/2000 foi aplicada apos o AUJ n.2 8/2008, como se de lei nova
se tratasse, cumpre, por fim, extrair de tal entendimento as devidas consequéncias.

Assim, no caso de factos ocorridos antes da vigéncia da norma interpretativa e
ainda ndo julgados, a retroatividade da aplicacdo da Lei n.? 55/2023 ndo conhece qualquer
limitacao.

Com efeito, a lei interpretativa, ao fixar um dos sentidos que a norma comportava,
em termos mais benignos por comparagdo com a solu¢do que decorreria do sentido com
que de forma uniforme vinha sendo interpretada, abrange necessariamente os factos
passados.

Daqui resulta a absolvigdo do arguido pela pratica do crime de trafico (do artigo
21.2 ou do artigo 25.2) no caso de se demonstrar que o produto estupefaciente detido se
destinava ao seu consumo exclusivo. Se o crime imputado for o de consumo de
estupefaciente (artigo 40.97°), a decisdo sera igualmente absolutoria.

Mas em que termos poderd ser conhecida a sua responsabilidade
contraordenacional?

Dispde o art.2 77.2, do Regime Geral das Contra-Ordenagdes, que o Tribunal pode
apreciar como contra-ordenag¢do uma infrac¢do que foi acusada como crime.

Todavia, no artigo 40.2, n.? 4, do Decreto-Lei n.? 15/93, na versdo atualmente em
vigor, estabelece-se um regime especial face ao regime geral do Decreto-Lei n.2 433/82.
Assim, de acordo com o citado normativo, no caso de ficar demonstrado que a aquisi¢do

ou a detencdo de produto estupefaciente se destina ao consumo exclusivo do agente, a

7 Desde que ndo esteja em causa o cultivo de tais substancias.
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autoridade judicidria competente determina, consoante a fase do processo, o seu
arquivamento, a ndo pronuncia ou a absolvicdo e o encaminhamento para a Comissdo
para a Dissuasdo da Toxicodependéncia.

Nos termos do disposto no art.? 41.2, do Decreto-Lei n.2 130-A/2001, de 23 de Abril
“‘quando, no decurso de um processo criminal, resultarem indicios de que o arguido
cometeu uma contra-ordenacdo prevista no artigo 2.2 da Lei n.° 30/2000, de 29 de
Novembro, a autoridade judicidria manda extrair certiddo, remetendo-a, sempre que
possivel por via informadtica, a Comissdo [para a Dissuasdo da Toxicodependéncia]
territorialmente competente”, a quem cabe o seu conhecimento (artigo 2.2, n.21, 9.2, 1.2 e
26.2 a 29.2 do Decreto- Lei n.2 130-A/2001, de 23 de Abril).

Mas tal s fara sentido, no caso concreto, se o processo contraordenacional ainda
puder ser instaurado, o que a mais das vezes ndo sucederd, atento o muito reduzido prazo
de prescricdio do mesmo, considerando o montante maximo da coima aplicavel e as
disposi¢coes conjugadas dos artigos 16.2, da Lei n.2 30/2020 e 27.2, al. ¢), do Regime Geral
das Contra-Ordenagdes.

Em caso de prescri¢do, a responsabilidade contraordenacional ndo podera ser
conhecida pelo que, em consequéncia, devera o Tribunal declarar perdido a favor do
Estado o produto estupefaciente apreendido e determinar a sua destrui¢do ao abrigo do
disposto nos artigos 35.2 e 62.2, do Decreto-Lei n.? 15/93.

Caso contrario, devera ser extraida certiddo de todo o processado, ficando o
produto estupefaciente apreendido a ordem da certiddo, a qual devera depois ser remetida

aquela Comissdo.

Aplicando-se o regime concretamente mais favoravel, o caso julgado apenas
podera ser destruido a solicitacdo do arguido, quando este venha requerer a reabertura da
audiéncia, nos termos do disposto no art.? 371.2-A, do CPP.

Se tal ndo for peticionado, o caso julgado mantém-se imperturbavel, com a
consequente execucdo das penas em que o arguido tenha sido condenado por um crime
de consumo.

Daqui resulta, em consequéncia, que tais condenacgdes, constantes do certificado
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do registo criminal”’, mantém-se para todos os efeitos, nomeadamente na apreciagdo do
passado delitivo do arguido, na andlise das necessidades de prevencdo especial que o caso
convoca, mas também na afericdo de uma personalidade particularmente avessa, ou ndo,
ao dever ser juridico (artigo 40.2, n.%1, 77.2, n.2 1, parte final, do CP).

*

Pese embora seja nosso entendimento que a Lei n.? 55/2023, de 8 de setembro é
uma lei interpretativa, estamos cientes que outra solu¢do podera ser defendida, no sentido
de através dela se operar, pelo contrario, uma verdadeira descriminalizagdo.

Estamos, por isso, em crer que em torno desta questdo se vira a produzir, tal como

no passado, doutrina e jurisprudéncia diversa.

7 Isto porque a inscrigdo de uma condenagdo no registo criminal é um efeito da pratica de um crime. Figueiredo Dias, Jorge de, Direito
Penal Portugués, Parte Geral, II, As Consequéncias Juridicas do Crime, Editorial Noticias, pag. 640.
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