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Resumo

A venda de substancias licitas como se de produto estupefaciente se tratasse, vulgarmente
conhecido como falso trafico de droga, é de facto uma prética capaz de lesar bens juridicos
e cada vez mais assidua nas cidades portuguesas. A policia e, por ineréncia, os elementos
policiais, no desempenho das suas funcgdes, debatem-se com um problema legal, pois, uma
vez que as substancias referidas ndo tém natureza estupefaciente ou psicotropica, a sua venda
ndo parece consubstanciar um tipo de ilicito criminal, pelo que ndo tém legitimidade para
proceder a detencdes. Na falta de enquadramento legal que criminalize esse comportamento,
a solucdo encontrada pelas autoridades competentes para tentar combaté-lo, foi o seu
enguadramento como ilicito de mera ordenacao social de venda ambulante sem licenca, que
embora ndo crie condic¢des para colocar os seus autores na prisao, permite fazer pressédo. No
sentido de se perceber de que forma devera o falso trafico de droga ser punida no sistema
juridico portugués, € necessario analisar o ordenamento juridico portugués, para saber se 0
comportamento em apreco preenche os elementos objetivos e subjetivos de algum tipo de
crime ou contraordenacdo previsto e punido na legislacdo portuguesa. Destarte, com 0
suporte da Doutrina e Jurisprudéncia procura-se responder ao problema exposto,
nomeadamente através da tipificacdo num ilicito ja existente ou constatando-se que nédo
existe, na realidade, uma norma que o puna devidamente. De forma a dar um contributo

maior a investigacao, seria ainda objeto deste estudo a analise de Direito Comparado.

Palavras-chave: falso trafico de droga, venda de falsos estupefacientes e substancias

psicotrdpicas, imitagdes de substancias controladas.
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Abstract

The sale of legal substances as if they were a narcotic product, commonly known as false
drug trafficking, is in fact a practice capable of harming legal assets and increasingly
assiduous in portuguese cities. The police and, inherently, the police elements, in the
performance of their duties, face a legal problem, because, since the substances mentioned
have no narcotic or psychotropic nature, their sale does not seem to constitute a type of
criminal offense, so they have no legitimacy to make arrests. In the absence of a legal
standard that criminalizes this behavior, the solution found by the competent authorities to
try to combat it, was its framing as an administrative offence of street vending without a
license, which although it does not create conditions to put its authors in prison, allows to
apply pressure. In order to understand how false drug trafficking should be punished in the
portuguese legal system, it is necessary to analyze it, in order to know if the behavior in
question fulfills the objective and subjective elements of some type of predicted and
punished crime or administrative offense in portuguese legislation. Thereby, with the support
of doctrine and jurisprudence, we seek to respond to the problem exposed, namely through
the classification of an already existing offense or by realizing that there is not, in reality, a
norm that punishes it properly. In order to make a greater contribution to the investigation,

the analysis of comparative law would also be the object of this study.

Keywords: fake drug trafficking, sale of false narcotics and psychotropic substances,

imitations of controlled substances.
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INTRODUCAO
a) Apresentacao e justificacdo do tema

Hodiernamente, assiste-se a um exponencial crescimento da venda de substancias
licitas, como se de produto estupefaciente se tratasse, vulgarmente conhecido como falso
trafico de droga. Esta atividade é regularmente realizada nas grandes cidades do nosso
pais, mormente nas zonas de grande afluéncia turistica, o que naturalmente compreende
um impacto negativo a varios niveis, nomeadamente nas comunidades onde a mesma é

desenvolvida, afetando desde logo o turismo, bem como a satde publica.

Tratando-se da venda de substancias licitas que quase na sua plenitude se
assemelham as substancias controladas das tabelas previstas no Decreto-Lei (DL) n.°
15/93, de 22 de janeiro, ainda que tal conduta aparente materializar um crime de tréfico
de droga, certo é que, nem no referido DL, nem no Cddigo Penal (CP), se encontra
qualquer tipo de ilicito criminal especificamente formulado para abarcar tal conduta, ndo
havendo qualquer mengdo a este tipo de substancias, licitas na sua esséncia, “ilicitas na

sua aparéncia’”.

As autoridades competentes nesta matéria e responsaveis pela seguranca publica,
onde a PSP desenvolve papel preponderante, tém tentado combater esta pratica, ainda que
sem muito sucesso. Neste sentido, “No final de maio, fonte do Comando Metropolitano
de Lisboa da Policia de Seguranca Publica (PSP) disse a agéncia Lusa que «uma parte
dos produtos vendidos na baixa de Lisboa como sendo haxixe, ndo é haxixe. E louro
prensado e ndo consubstancia uma pratica criminal», pelo que a PSP ndo tem legitimidade
para proceder a detengdes.” (JN, 2015, p. 1), em Anexo A. Destarte, na falta de
engquadramento num tipo legal de crime, e de legislacdo prépria, o falso tréfico de
estupefacientes e substancias psicotropicas, a luz de expediente observado, tem vindo a
configurar um tipo de contraordenacdo de venda ambulante sem licenca, prevista no n.°
7 do artigo 4.° do DL n.° 10/2015, de 16 de janeiro, que enforma o regime juridico de
acesso e exercicio de atividades de comércio, servicos e restauracdo (RJACSR), uma vez

que foi a solugdo temporaria encontrada para fazer face ao problema.

Diversas entidades com responsabilidade neste ambito, tém feito pressdo no
sentido de se alterar a legislacdo, mais propriamente na proposta da criminalizacdo desta

pratica, no entanto, até a data da realizacdo desta dissertacdo, nao foi publicada qualquer
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alteracdo a legislacdo em vigor, nem criada legislacdo propria que vise este tipo de
comportamento. No caso particular de Lisboa, “O poder politico local ja, por mais do que
uma vez, procurou resolver o problema, sobretudo devido a ma imagem que o negdcio
pode provocar junto dos milhares de turistas que visitam a capital. Ha dois anos, por
exemplo, o vereador com o pelouro da seguranca da Camara Municipal de Lisboa, Carlos
Manuel Castro, anunciou que a autarquia ia sensibilizar o Ministério da Administracdo
Interna para «haver enquadramento legal» que criminalizasse o falso trafico de droga”
(Lima, 2017, p. 1), em Anexo B. J& Miguel Coelho, presidente da Junta de Freguesia de
Santa Maria Maior “sugeriu que estes casos sejam «atacados como venda ambulante néo
licenciada». «N&o cria condi¢des para os colocar na prisdo, mas permite fazer pressao»,
assinalou.” (JN, 2015, p. 1), em Anexo A.

Posto isto, podemos concluir que se mostra pertinente e necessario realizar um
enquadramento desta pratica no ordenamento juridico portugués, ou, quiga, “contornar”
os vazios legais, por forma a dotar as policias de conhecimento juridico que lhes permita
padronizar a sua atuacdo nesta matéria. Em face do exposto, consideramos afigurar-se
pertinente e atual a realizacao deste estudo cientifico, a fim de analisar se os bens juridicos
afetados pelo falso trafico de estupefacientes e substancias psicotropicas tém ou néo
relevancia merecedora de tutela e, em caso afirmativo, se devem ser alvos de protecédo
por via contraordenacional ou criminal. Alvitramos, que a solucdo podera passar pelo
enguadramento desta atividade numa contraordenacdo ou crime ja existentes, ou podera
passar pela criacédo de legislacao especial, como alias, sucede em varios paises, por forma
a que as policias possam intervir no &mbito das suas competéncias e das medidas de
policia, contribuindo desta maneira para a diminuicdo do clima de inseguranga e para a

prevencdo criminal nos locais onde o falso trafico de droga é desenvolvido.

b) Problema da investigagao

No ambito da realizagdo de um trabalho cientifico o investigador deve procurar
estruturar o seu trabalho com coeréncia, sendo que a primeira fase “consiste em procurar
enunciar o projeto de investigacdo na forma de uma pergunta de partida, através da qual
0 investigador tenta exprimir o mais exatamente possivel o que procura saber, elucidar,

compreender melhor” (Quivy & Campenhoudt , 2008, p. 32).

A dissertacdo em apreco materializa um trabalho de investigacdo que tem como

finalidade gerar e alcancar novos conhecimentos, que no seu todo possam ser benéficos

2
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para o Instituto Superior de Ciéncias Policiais e Seguranca Interna, bem como para a PSP.
Para alcancar os ditos saberes, percorrer-se-4 um caminho definido pelo método, partindo
da identificacdo de um problema e do desenvolvimento de uma pergunta de partida, que
se pretende que seja clara e que possa ser tratada, por forma a dar resposta a lacuna

identificado e sobre o qual se ira debrucar o trabalho.

Neste sentido, definiu-se como pergunta de partida: “De que forma devera a
Venda de Falsos Estupefacientes e Substancias Psicotropicas ser punida no sistema
juridico portugués?”, a qual se procurara responder seguindo os objetivos do estudo de

seguida elencados.

c¢) Objetivos do estudo

A dissertacdo de mestrado enquanto trabalho cientifico, tem de obedecer a um
conjunto de requisitos necessarios a sua elaboragdo e certificacdo, neste sentido,
apresentada a contextualizacdo que sustentara a pertinéncia da realizacdo deste estudo,
importa delinear os objetivos da investigagéo.

Assim sendo, a presente dissertacdo tera como objetivo central a realizacdo de
um estudo juridico-penal do fendmeno do falso trafico de estupefacientes e substancias
psicotrdpicas, designadamente atraves da contextualizacdo do tema em referéncia e da
analise e enquadramento do sistema juridico portugués, maxime, a falta de
enquadramento legal da referida préatica, bem como o papel da policia quando defrontada
com o trafico de droga aparente, que atualmente tem consubstanciado um ilicito de mera

ordenacao social de venda ambulante sem a devida licenca .

De forma a dar um contributo maior a investigacao, sera ainda objeto deste estudo
a analise de Direito Comparado, na medida em que a solucdo encontrada por diversos
paises para combater o falso trafico de droga, assentou na criminalizacdo desta préatica e
na criacdo de lei especifica, dotando as policias de mais mecanismos para enfrentar este
problema, ao contrario do que se verifica em Portugal. Este estudo comparado tera como
objetivo verificar se, nos restantes paises objeto do nosso estudo, existem leis especificas
que tipificam esta atividade, e em caso negativo, qual o enquadramento legal realizado

NnosS Mesmaos.

Com base no objetivo de estudo supramencionado, € minha intencdo compreender

se 0 comportamento em apreco é subsumivel a algum tipo de crime ou contraordenagédo
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previsto e punido na legislacdo portuguesa (sendo que para tal suceder, teremos de
averiguar se tal conduta preenche os elementos objetivos e subjetivos do tipo). Iremos,
em particular, analisar a possivel subsuncdo da conduta em causa ao crime de burla, aos
crimes previstos no DL n.° 15/93, de 22 de janeiro e ao ilicito de mera ordenagéo social
de venda ambulante sem licenca — procurando entender quais os bens juridicos afetados

e quais aqueles que devem ser protegidos.

No caso de se apurar que ndo existe punicdo adequada no sistema juridico
portugués para combater e dissuadir esta atividade e, se a solucdo para combater este
fendmeno passar, em nosso entendimento, pela criacdo de uma contraordenagdo ou tipo
legal de crime auténomo, podera ser realizada uma proposta do mesmo, através de uma
possivel redacdo (sugerindo o diploma em que deverd ocorrer o enquadramento do
referido crime), ou propor uma outra solucédo juridica que se tenha revelado eficaz num

dos outros paises, que serdo alvo de estudo aquando da analise de Direito Comparado.

d) Hipdteses do estudo

“Uma vez formulado o problema, com a certeza de ser cientificamente valido,
propde-se uma resposta «suposta, provavel e provisoria», isto €, uma hipotese. Ambos,
problemas e hipoteses, sdo enunciados de relagdes entre variaveis (fatos, fenémenos); a
diferenca reside em que o problema constitui sentenca interrogativa e a hipétese, sentenca
afirmativa mais detalhada” (Marconi & Lakatos, 2003, pp. 127-128).

A hipdtese surge entdo como uma possivel resposta ao problema, cuja aplicacdo
sera investigada no seio da investigacdo. Assim, definiram-se como hipoteses de

investigacao:

H1l: A venda de falsos estupefacientes e substancias psicotropicas devera

configurar um tipo de ilicito de mera ordenacdo social de venda ambulante sem licenga.

H2: A venda de falsos estupefacientes e substancias psicotropicas preenche um

tipo legal de crime previsto e punido a luz do DL n.° 15/93, de 22 de janeiro.

H3: A venda de falsos estupefacientes e substancias psicotropicas consubstancia
um tipo de ilicito de burla previsto e punido no Cédigo Penal.

H4: A venda de falsos estupefacientes e substancias psicotrépicas ndo esta

previsto no sistema juridico portugués, existindo um vazio legal, da maneira que se deve
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legislar no sentido de o mesmo configurar um tipo de ilicito contraordenacional ou

criminal, autébnomao.

e) Método

De acordo com (Santo, 2010, p. 11) “O método procura traduzir uma conce¢ao
global de planeamento de uma investigacdo que compreende, em primeiro lugar, um
caminho de investigacdo apropriado e validado face a objetivos, meios, resultados
esperados da mesma e contexto de implementacdo, incluindo a definicdo e
operacionalizacdo de conceitos ¢ a formulagao de hipoteses”. Ainda no mesmo sentido,
segundo (Marconi & Lakatos, 2003, p. 83) “O método é o conjunto das atividades
sistematicas e racionais que, com maior seguranca e economia, permite alcancar o
objetivo - conhecimentos validos e verdadeiros -, tracando o caminho a ser seguido,

detetando erros e auxiliando as decisOes do cientista. .

Segundo (Quivy & Campenhoudt , 2008, p. 26) *“ A rutura é, portanto, o primeiro
ato constitutivo do procedimento cientifico” e “(...) consiste precisamente em romper
com o0s preconceitos e as falsas evidéncias, que apenas nos ddo a ilusdo de
compreendermos as coisas”. Isto sera alcancado através de uma pesquisa cientifica, ou
seja, “(...) significa realizarmos essa busca de conhecimentos, apoiando-nos em
procedimentos capazes de dar confiabilidade aos resultados.” (Prodanov & Freitas, 2013,
p. 44). Sera feito o levantamento do estado de arte através do levantamento de dados e da
pesquisa bibliografica, que representa “(...) um apanhado geral sobre os principais
trabalhos ja realizados, revestidos de importancia, por serem capazes de fornecer dados

atuais e relevantes relacionados com o tema.” (Marconi & Lakatos, 2003, p. 158).

Para a realizacdo deste trabalho cientifico sera utilizado o método juridico e de
interpretacdo do Direito utilizado para solucionar casos de natureza juridica, tendo por
base a interpretacdo de textos que compdem a base normativa de um determinado
ordenamento juridico. Este método reveste-se de carater qualitativo e procura prover os
elementos necessarios para a correta aplicagdo e interpretacdo das normas aos casos

submetidos a apreciagdo do direito (Oliveira R. , 2013, pp. 99-100).

Assim, este estudo juridico-penal é do tipo descritivo, onde sera feito um
levantamento e analise da Doutrina, por forma a testar a validade das hipoteses ja
referidas, e da Jurisprudéncia, que permitira ainda apurar as interpretac@es das leis feitas

pelos Tribunais aplicadas a casos que se mostrem relevantes para o objeto de estudo. O


https://pt.wikipedia.org/wiki/Tribunal
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recurso ao Direito Comparado servira ainda para confrontar a realidade portuguesa com
a de outros paises, no que concerne a legislacdo em vigor e medidas adotadas para

combater o comportamento em apreco.
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CAPITULO | — ANALISE DO FENOMENO DA VENDA DE
FALSAS DROGAS

1.1. Contextualizacéo social em Portugal

De modo a se proceder a analise do surgimento do fendmeno da venda de falsos
estupefacientes e substancias psicotropicas, importa, numa primeira fase, discorrer sobre
a situacdo do pais em matéria de consumo de drogas, influenciada pela concreta situacdo
de Portugal em que o legislador “procedeu a uma descriminalizagdo em sentido técnico e
estrito, ndo despenalizou a conduta consumir, ndo descriminalizou de facto a conduta em
si, mas, seguindo os ventos do movimento da descriminalizagdo, procurou encontrar uma
via que ndo protelasse indefinidamente a aparente criminalizagao” (Valente, 2006, pp.
21-22). Neste particular, importa referir que, por outro lado, o trafico de droga continua
a materializar um tipo de crime, previsto e punido pelo artigo 21.° do DL n.° 15/93, de 22
de janeiro (legislacdo de combate & droga), ndo fazendo, contudo, a legislacdo portuguesa
qualquer referéncia explicita ao falso trafico de droga, entenda-se a venda de louro e de
outras substancias licitas usualmente utilizadas para enganar os compradores fazendo-os

crer tratar-se de real produto estupefaciente.

O pensamento partilhado pela opinido politica e social, caracteristico do periodo
que antecedeu a descriminalizagéo, era o seguinte, de acordo com (Poiares, 2007, p. 12),
“A droga, consumo e trafico, deveria permanecer, para sempre, no espartilho da
criminalizacdo” caso contrario, “o uso dos produtos dispararia, o trafico também , e até
os drogados de todo o mundo unir-se-iam para, em peregrinacGes alucinadas,
converterem Portugal na nova Meca das drogas, aqui instalando o Paraiso dos
toxicodependentes”. No mesmo sentido, Domostawski (2011, p. 26) refere que “A nova
lei da droga e as suas reformas foram aprovadas com o aval do governo, mas com criticas,
nomeadamente de alguns politicos de «direita», dos setores mais tradicionalistas da
sociedade e de alguns meios de comunicacéo social.”. Ainda que indo de encontro a linha
de pensamento supramencionada e a resisténcia sentida, Portugal enveredou pelo
caminho da descriminalizagdo do consumo de drogas, ou seja, 0s atos de consumo e de
posse de droga deixaram de recair sob um ilicito criminal, passando a consubstanciar um
ilicito de mera ordenacéo social, e deixou de se tratar o consumidor como um criminoso
(Neto, 2016, p. 13).
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Podemos afirmar que Portugal tornou-se um modelo internacional no que
concerne a politica das drogas, na medida em que “Portugal provou que a
descriminalizacdo ndo leva a um aumento do consumo de drogas. Pelo contrério,
demonstrou que uma estratégia pragmatica e humana pode, de facto, reduzir o consumo
de drogas, a dependéncia, as recaidas e a infe¢do por VIH.” (Domostawski, 2011, p. 8).
As medidas adotadas revelaram ser um caso de sucesso, levando Portugal a assumir
percentagens de consumo de estupefacientes e substancias psicotrdpicas abaixo da média
europeia. “Em 2011, um relatério do EMCDDA (European Monitoring Centre for Drugs
and Drug Addiction) revelou que em Portugal o consumo moderado estava abaixo da
média europeia (...)” (Neto, 2016, p. 22), ainda ho mesmao sentido, como refere o relatorio
anual de 2017 sobre a situacdo do pais em matéria de drogas e toxicodependéncias
“Portugal continua a surgir abaixo dos valores médios europeus relativos as prevaléncias
de consumo recente de cannabis, de cocaina e de ecstasy” (SICAD, 2018, p. 12) e “No
European School Survey Project on Alcohol and Other Drugs, 2015 (ESPAD 2015),
Portugal registou, de um modo geral, prevaléncias de consumo de qualquer droga (16%),
de cannabis (15%) e de outras substancias ilicitas (4%) inferiores as médias europeias”.
(SICAD, 2018, p. 13).

Ainda que Portugal ndo acompanhe as médias europeias, representando assim um
caso de sucesso, “o fendomeno da droga ndo se confina a um pequeno e isolado pais, mas
¢ de escala mundial, (...) como fendmeno consequente e inevitavel da globalizacdo do
comércio, da induastria, das ideias, das experiéncias e dos desafios.” (Valente, 2006, p.
19). Assiste-se no plano atual a um aumento do consumo de droga, que segundo o
relatério mundial das drogas 2018 deve-se a banalizagdo do consumo de Canébis.
Segundo (UNDC, 2018, p. 11) “O namero atual de consumidores de drogas aumentou
cerca de 20 milhdes de pessoas em 2016 face a 2015. Esta mudanca tem como
consequéncia o aumento do nimero de consumidores de canabis (...) que corresponde de

longe a droga mais utilizada mundialmente no ano de 2016.”.
O fendmeno da droga e da toxicodependéncia €, nos nossos dias, uma constatacdo
real e consciente de todos os cidaddos, que levantam questdes quanto a
ensinamentos da experiéncia destes anos, a consciéncia das fragilidades e das
capacidades existentes, ao conhecimento cientifico entretanto produzido sobre as

mais diversas vertentes do fendmeno da droga, a noticia de experiéncias
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inovadoras que se vdo fazendo noutros paises, a no¢cdo dos novos desafios

langados pela propria evolucéo do fenomeno do consumo”. (Valente, 2006, p. 11).

E neste sentido, com vista a tirar proveito do consumo acima referido, numa dtica
de procura-oferta, que surge um aparente crime de trafico de droga, que consiste, em bom
rigor, na venda de produtos licitos com aparéncia de produto estupefaciente e substancias
psicotropicas, sendo as semelhancas de ordem tal que, no vulgar negdcio de rua, ndo tera
0 comprador, na grande maioria dos casos, tempo para se aperceber desta realidade. Para
compreender melhor este fendmeno, importa primeiramente apresentar as defini¢es de
alguns conceitos ja elencados, nomeadamente o de substancias psicotropicas e

estupefacientes, e 0 conceito de falsificacdo ou contrafacdo dos mesmos.
Uma substancia psicotropica é qualquer substancia medicamentosa que atua sobre
0 psiquismo, sem distincdo entre os seus efeitos estimulantes e depressivos. Por
outro lado, um estupefaciente, também definido como narcotico, pode ser
classificado como uma substancia que, geralmente, provoca habituacdo e cujos
efeitos sdo a supressdo da dor e alteracbes do sistema nervoso, tendo
consequéncias nocivas para a saude tanto a nivel fisico como mental. (Jacinto &

Oliveira-Martins, 2015, p. 110).

Estas substancias encontram-se reguladas pelo regime juridico aplicavel ao trafico
e consumo de estupefacientes e substancias psicotropicas, que embora ndo defina um
conceito tedrico para este tipo de substancias controladas, classifica as mesmas por
recurso a tabelas, constantes em anexo do referido diploma, como tipificado no n.° 1 do
artigo 2.° do DL n.° 15/93, de 22 de janeiro. Na grande maioria, este tipo de substancias
possuem um papel importante na medicina, particularmente na produgéo de farmacos, em
virtude das suas propriedades, da maneira que quando utilizados de forma correta e
doseada, podem trazer beneficios ao nivel do tratamento de algumas enfermidades. N&o
obstante, “substancias como a cocaina, cannabis ou heroina, utilizadas no fabrico de
farmacos usados no tratamento de uma série de doencas, estdo normalmente associadas a

atos ilicitos, nomeadamente ao trafico e consumo de drogas.” (INFARMED, 2010, p. 1).
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O controlo apertado sobre este tipo de substancias, tornando o acesso as mesmas
dificil, tem vindo a dar origem a criacdo de um mercado de contrafacdo e venda ilegal.
“A cada vez mais apertada vigilancia do trafico de drogas levou os consumidores a
encontrar neste tipo de medicamentos uma alternativa que, aparentemente, os coloca fora
da algada de lei.”. (INFARMED, 2010, p. 1). A contrafacdo ou falsificacdo deste tipo de
substancias tem vindo a configurar uma preocupacéo global, sendo que em 1992 teve
lugar o primeiro encontro internacional sobre drogas contrafeitas, organizado pela

Organizagdo Mundial de Saude (OMS), do qual se extraiu 0 seguinte conceito:
E aquele que de forma deliberada ou fraudulenta é enganoso em relagéo a sua
identidade e/ou origem. A falsificacdo pode-se aplicar tanto a produtos de marca
quanto a genéricos e os produtos contrafeitos podem incluir produtos com os
ingredientes corretos ou com os ingredientes incorretos, sem o0s ingredientes
ativos, com insuficiéncia dos ingredientes ativos ou com falsa embalagem. (OMS,

1998, p. 1).

N&o sendo possivel rastrear a sua origem ou quais as substancias que compdem
estes produtos, o consumo pode afetar gravemente a salde da pessoa que o ingere. No
entanto, ainda que seja certo que estes produtos possam causar danos para a integridade
fisica da pessoa ou até a sua morte, Seiter (2009, p. 576) refere no seu texto que “ainda
ndo esta clara qual a dimensdo dos problemas fisicos e econdmicos que a falsificagdo
destes produtos pode ter no bem estar das pessoas nos paises ricos ¢ pobres.”. O COmércio
da venda de falsificacdo de estupefacientes e substancias psicotrépicas tem configurado
um problema a nivel global e estd relacionado em grande parte com a falsificacdo de
medicamentos. Desta forma, “Para responder a crescente crise de satde publica de
medicamentos falsificados, a Organizacdo Mundial de Sadde criou o IMPACT
(International Medical Products Anti-Counterfeiting Taskforce).” (Santos, 2014, p. 11),
responsavel por coordenar a atuacdo de diferentes paises nesta matéria, sendo que em
Portugal a entidade fiscalizadora competente € o Instituto Nacional da Farmécia e do
Medicamento (INFARMED), como tipificado no artigo 5.° do DL n.° 15/93, de 22 de

janeiro.

Ainda que a falsificacdo de estupefacientes e substancias psicotropicas esteja
intimamente relacionada com a venda ilegal de falsos medicamentos, ndo se afigura
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pertinente a referéncia a este Gltimo tema, porquanto poderdo estar subjacentes outros
tipos de crimes ndo relevantes para o objeto de estudo desta dissertacdo, nomeadamente
o ilicito criminal de contrafacdo, imitacdo e uso ilegal de marca, previsto e punido pelo
artigo 320.° do Cddigo da Propriedade Industrial e ainda o crime de fraude sobre
mercadorias previsto no artigo 23.° do DL n.° 28/84, de 20 de Janeiro (que regulamenta

as infracOes antiecondmicas e contra a saude publica).

Destarte, sera foco deste trabalho o fendmeno da venda de falsos estupefacientes,
exclusivamente quando o produto falsificado ndo contenha nenhuma das substancias
ativas e controladas, previstas nas tabelas do DL n.° 15/93, de 22 de janeiro, com a
intencao de fazer com que a mesma seja havida como narcéticos. Este tipo de substancias,
usualmente designadas no estrangeiro como look alike drugs, podem ser definidas
segundo Subcommitte on Crime (1983, p. 1) por “Drogas que sdo produzidas e embaladas
por forma a parecerem substancias controladas.” e, ainda de acordo com Subcommitte on
Crime (1983, p. 3), a falsificacdo deste tipo de produtos esta relacionada com o tréfico de
droga, permitindo ao agente um ganho monetario facil e deixando o lesado numa posicédo
em que, dificilmente, este ira apresentar queixa sobre o facto de ter sido enganado quanto

a veracidade do produto.

1.2. Dos bens juridicos lesados e da necessidade de protecéo juridica

O bem juridico enquanto nocgdo legitimadora do Direito Penal, tem vindo a
adquirir os mais variados conceitos, influenciado pelas diferentes crencas dos
Doutrinarios nesta matéria. No entendimento de Palma (2018, pp. 37-39) o bem juridico
pode ser considerado segundo a perspetiva do modelo de Estado liberal, em que a
intervencdo penal apenas se justifica onde os direitos humanos basicos, que o contrato
social visa assegurar, foram violados; ou de acordo com a concec¢éo de Estado e de Direito
supra-individualista, isto é, a consideracdo de que os valores da personalidade e do
individuo estdo ao servico dos valores coletivos. Destarte, “o conceito de bem juridico,
enguanto elemento natural, pré-juridico, de validade absoluta, tende a ser absorvido pelos
fins concretos que cada sociedade devera realizar, segundo a sua propria escolha.”

(Palma, 2018, p. 40).

Como ensina Germano M. da Silva, o critério daquilo que pode ser definido como
bem juridico enquanto objeto de protecdo penal, advém da Constituicdo da Republica
Portuguesa (CRP) e dos Principios e Direitos em si consagrados, enquanto diploma que
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ocupa o topo da hierarquia das leis em Portugal (Silva, 1997, p. 23). Nesta senda, bem
juridico ha de definir-se como “circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias para
uma vida segura e livre, que garanta todos os direitos humanos e civis de cada um na
sociedade ou para o funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos”
(Roxin, 2009, p. 18). Ainda neste sentido, Figueiredo Dias remete para o artigo 18.%, n.°
2 da CRP, o fundamento que legitima a intervencdo penal, enquanto necessidade social,
verificando-se uma aproximacao entre a ordem axioldgica constitucional e a ordem legal
dos bens juridicos que se encontram sob a protecdo e tutela penal (Rodrigues, 1995, pp.
285-287).

O facto de um determinado comportamento ser tipificado como crime a luz da
legislacdo penal, reporta-se a uma conduta desviante da norma, que, por ndo ser
socialmente aceite e afrontar determinados bens juridicos, carece de previsdo legal e
respetiva punicdo. Entenda-se por crime, quanto ao seu conceito material, como “o facto
tipico, ilicito, culposo e punivel, expressando um conjunto de exigéncias e uma ordem do

juizo na apreciagdo de tais elementos” (Palma, 2019, p. 14).

A legitimidade da atuacdo penal tem como fundamento, a necessidade da
existéncia de uma medida punitiva para uma determinada acdo/omissdo, procurando
assegurar que o crime seja um fenémeno irrepetivel na vida do infrator, de maneira que
0 mesmo salde a sua divida para com a sociedade e, que desta forma, seja ressocializado.
“Nos nossos dias impde-se que o direito penal se racionalize de modo que ndo contenha
os apelos de uma criminalizagéo desmedida, de forma que se apresente como intervengédo
excecional de tutela de bens juridicos (...)” (Valente, 2006, p. 27). Neste dominio, como
refere Palma (2018, pp. 51-59) o fim das penas pode revestir trés linhas de pensamento:
a retributiva, que se traduz na compensagdo do mal do crime; a prevencdo geral, que
justifica a pena pela intimidacdo dos cidaddos relativamente a violagdo das normas
penais; e a prevencéo especial que se traduz numa coacdo psicologica sobre o delinquente,

inibindo-o da pratica de crimes ou suprimindo a sua disposicao para tal.

Considere-se para o caso em apreco, a situagdo em que o individuo “X”, por meio
de astlcia e engano, vende falsos estupefacientes ou substancias psicotrépicas ao
individuo “Y”, que acreditaria estar a adquirir verdadeiros estupefacientes. Para efeitos
de analise, considere-se ainda 0 caso em que o individuo “X” incita a compra deste falso
narcético a terceiros, sabendo ainda que o mesmo nédo é auténtico, tal como é possivel
verificar em determinadas artérias de inumeras cidades portuguesas, nomeadamente onde
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existe uma maior afluéncia turistica. Posto isto, € fundamental identificar os bens
juridicos que sdo postos em causa e que sdo lesados pela venda de falsas drogas, de

maneira a compreender a pertinéncia da tutela e intervengéo penal sobre os mesmos.

Deste modo, tomando como exemplo 0 caso exposto, podemos verificar que a
conduta do individuo “X” tem capacidade de lesar bens juridicos da esfera do individuo
“Y”, sendo provavelmente o mais grave, o possivel atentado contra a vida ou integridade
fisica da pessoa, pois, ainda que a substancia vendida ndo contenha elementos ativos de
estupefacientes ou substancias psicotrépicas, previstas nas tabelas do DL n.° 15/93, de 22
de janeiro, desconhecendo-se a sua origem, a sua via de administragdo (oral, nasal,
intravenoso, etc.), pode tal consumo acarretar graves consequéncias na salde da pessoa
que o ingere, podendo mesmo levar a sua morte. Ainda é possivel verificar que a venda
das falsas drogas tem como resultado a lesao do bem juridico “patrimoénio” do individuo
“Y”. Em bom rigor, constatamos que o falso trafico de droga preenche algumas das
caracteristicas tipicas do crime de burla, previsto e punido a luz do artigo 217.° do Cédigo
Penal, onde salientamos a intencdo de o agente obter para si ou para terceiro
enriquecimento ilegitimo, por meio de erro ou engano sobre factos que astuciosamente
incitou, de modo a que o individuo ludibriado pratique atos que Ihe causem, ou causem a
outrem, prejuizo patrimonial. Importa referir que é usada astUcia, pois os factos invocados
ddo a uma falsidade a aparéncia de verdade, sendo que nestes casos em concreto se
materializa ndo so pela palavra do vendedor que diz se tratar de estupefacientes, mas

também pela aparéncia do produto e pelo acondicionamento tipico deste.

Em suma, confirma-se uma ofensa a esfera juridica do individuo “Y” na sua
vertente ndo patrimonial, que de acordo com (DRE, p. 1), abrange todos os varios Direitos
inerentes a condicdo humana e que ndo sejam suscetiveis de avaliagdo pecuniéria,
nomeadamente o direito a vida e a integridade fisica, previstas nos artigos 24.° e 25.° da
CRP; e na sua vertente patrimonial, como tudo aquilo que € passivel de ser quantificado
monetariamente. Por outro lado, a semelhanca do bem juridico protegido nos crimes de
trafico de droga, também a venda e o incitamento ao consumo de falsos estupefacientes
e substancias psicotropicas pode materializar um atentado contra a saude publica, na
medida em que ndo se limita aquele que a ingere, mas pode pbér em risco a propria

integridade social.

Como € possivel verificar no atual CP em vigor, 0 mesmo discrimina 0s bens
juridicos que por exceléncia sdo merecedores de tutela do Direito Penal, sendo que a
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prépria organizacdo desse mesmo codigo nos auxilia a descortinar esses mesmos bens.
Quanto aos bens juridicos vida e patriménio supramencionados, todos eles sado protegidos
penalmente, quer em leis avulsas, quer na parte especial do CP, sendo que neste ultimo,
s&0 objeto de diversos capitulos. E neste sentido, que sera feito uma anélise no Capitulo

Il desta dissertacdo, aos crimes que poderdo abranger o objeto deste estudo.

1.3. Atuacéo policial no combate ao fendmeno

A policia portuguesa, atualmente integrada e subjugada a um Estado de Direito
Democrético, da cumprimento as funcbes definidas e previstas no artigo 272.° da
Constituicdo. De acordo com o tipificado nesse mesmao artigo, a policia tem como funcdes
a defesa da legalidade democratica e a garantia da seguranca interna e os direitos dos
cidadaos, recorrendo para esse efeito as medidas de policia, também elas previstas na lei,
ndo devendo ser utilizadas para além do estritamente necessario. De acordo com
(Canotilho & Moreira, 1993, p. 995) os Principios previstos neste artigo sdo de carater
geral, da maneira que ndo vinculam somente a policia administrativa, mas sim todos 0s
tipos de policia, nomeadamente a policia administrativa em sentido estrito, a policia

judiciaria e a policia de seguranca.

A policia, por sua vez, esta vinculada ao dever de colaboragdo tanto no &mbito
criminal como no a&mbito contraordenacional, sendo que a funcdo da policia é
particularmente de auxilio as autoridades judiciais ou autoridades administrativas,
respetivamente. No entanto, a atuacao policial ndo se reduz as ordens emanadas de outros
entidades, uma vez que configura em si, poderes que Ihe permitem agir por iniciativa
prépria, em ambas as suas funcdes preventiva e repressiva. Quando confrontados com
acoes ou omissdes que configurem um tipo legal de crime, as autoridades deverdo tomar
conta da ocorréncia, podendo fazer uso das medidas cautelares e de policia previstas no
Cddigo de Processo Penal (CPP), que ndo devem ser confundidas com as medidas de
policia. De acordo com Gongalves (1999, p. 483), as medidas cautelares e de policia

destinam-se a:
acautelar a obtencdo de meios de prova, que sem elas poderiam perder-se,
mediante uma tomada imediata de providéncias pelos 6rgédos de policia criminal,

mesmo sem prévia autorizacdo da autoridade judiciaria competente, e isto pelo
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caracter urgente das diligéncias a praticar ou pela natureza perecivel dos meios de

prova a recolher.

Ainda neste sentido, segundo Lucas (2005, p. 7), estas medidas ndo possuem um
carater preventivo e ndo sdo destinadas a evitar a producdo de danos sociais, sdo, no
entanto, medidas de natureza reativa, realizadas na sequéncia da noticia de um crime e
com a finalidade de acautelar e preservar meios de prova, que poderao ser essenciais para

a descoberta da verdade material.

No ambito contraordenacional, o Regime Geral das Contraordenacdes (RGCO)
preveé no seu artigo 48.° que as autoridades policiais e fiscalizadoras tomem conta de todos
0s eventos suscetiveis de implicar responsabilidade por contraordenacao, podendo fazer
recurso as medidas necessarias para impedir o desaparecimento das provas, e dotados dos
direitos e deveres equivalentes aos que tém em matéria criminal, quando o diploma
suprarreferido nada disser em contrario. O RGCO prevé ainda a aplicacdo subsidiaria do
CP e do CPP nos artigos 32.° e 41.° respetivamente, devidamente adaptados a situacao
concreta. Ndo obstante, é possivel verificar que a policia, nomeadamente a PSP e a
Guarda Nacional Republicana (GNR), no ambito criminal, na qualidade de OPC, pode
fazer recurso a um maior nimero de medidas cautelares e de policia face aquelas a que

pode recorrer no ambito contraordenacional, enquanto autoridade policial e fiscalizadora.

Relativamente a venda de falsos estupefacientes e substanciais psicotropicas, na
falta de enquadramento legal que puna este comportamento, foi possivel concluir com
base na observacdo de diverso expediente realizado no Sistema Estratégico de
Informacéo, Gestdo e Controlo Operacional da PSP (SEI), que o efetivo desta policia esta
a enquadrar a ocorréncia como um ilicito de mera ordenacdo social. Esta contraordenacéo
reporta-se & venda ambulante sem licenga e afigura na sua maioria, a tentativa da venda
de pedacos de louro prensado, como se de canabis se tratasse. Ora, a canabis encontra-se
prevista na Tabela I-C, e tem como principal substancia psicoativa o Tetraidrocanabinol,
previsto na Tabela I1-B do DL n.° 15/93, de 22 de janeiro. Deste modo, uma vez que a
solucdo arranjada pela PSP para combater esta pratica, foi subsumi-la a uma
contraordenacao, logo sucede que a policia, neste ambito, reveste natureza administrativa
e, por consequéncia, apenas podera recorrer as medidas policias no ambito do RGCO,
mais concretamente as medidas cautelares administrativas, ou seja, “todas as diligéncias

desenvolvidas pela policia, investida de natureza de autoridade policial ou agente policial,
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no ambito do ilicito de ordenacdo social sdo medidas cautelares administrativas
sancionatorias, porque o 6rgdo administrativo competente para decidir da infracdo nédo é
quem a verifica e dela da noticia, mas um 6rgao diferente ou de hierarquia superior.”

(\Valente, 2017, p. 75).

Deste modo, uma vez intercetado qualquer individuo a praticar este tipo de
atividade, é-lhe imediatamente questionado se 0 mesmo é detentor de cartdo de vendedor
ambulante emitido pela Camara Municipal correspondente, ou se ja efetuou a mera
declaracdo prévia na Direcdo-Geral das Atividades Econdmicas (DGAE). Assim, se a
pratica constituir a contraordenacgao ja mencionada, as autoridades policiais tém de tomar
conta da ocorréncia a luz RGCO, aplicando-se subsidiariamente o CP e o CPP. Neste
sentido, compete a policia a realizacao do auto de noticia nos termos do artigo 54.° RGCO,
tomar as medidas necessarias para impedir o desaparecimento de provas -
designadamente através da apreensao de objetos como previsto no artigo 48.°-A RGCO,
proceder & identificacdo do autor do ilicito contraordenacional como tipificado no artigo
49.° RGCO e remeter no mais curto tempo possivel a autoridade administrativa a
participacao e as provas recolhidas, sendo que a fiscalizacdo e a instrucdo dos processos
de contraordenagdo instaurados no ambito do RJACSR compete a Autoridade de
Seguranca Alimentar e Econdmica (ASAE) e as Camaras Municipais, nos casos em que
estas sejam autoridades competentes para o controlo da atividade em causa, a luz do artigo
146.° do DL n.° 10/2015 de 16 de janeiro.

Pelo facto de se constatar que grande parte dos individuos que praticam a venda
de falsos estupefacientes e substancias psicotropicas se encontrarem ja referenciados pela
policia, é somente elaborado o auto de noticia por contraordenacdo e a apreensdo do
respetivo produto. N&o obstante, sempre que existirem duvidas sobre a veracidade ou ndo
do mesmo, € realizado o Teste Rapido Dik 12. O referido teste permite averiguar se
estamos ou ndo perante um estupefaciente ou substancia psicotropica, contudo, refere
Soares “que ndo serve como prova por ndo ser considerado um instrumento legal.
Somente o Laboratoério da Policia Cientifica podera validar a analise efetuada pelo érgao
de policia criminal e reconhecer, de igual modo, a natureza do produto estupefaciente
apreendido” (2008, apud Andrade, 2011, p. 49).
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CAPITULO Il - ENQUADRAMENTO NO SISTEMA JURIDICO
PORTUGUES

2.1.0 aparente crime de trafico de estupefacientes e substancias

psicotropicas

O diploma que tem como objeto a defini¢do do regime juridico aplicavel ao trafico
e consumo de estupefacientes e substancias psicotropicas € o DL n.° 15/93, de 22 de
janeiro, portanto sera neste sentido feita uma analise aos crimes e contraordenac@es nele
previstos, para verificar se a venda de falsos narcoticos preenche os elementos objetivos

e subjetivos de algum tipo de ilicito criminal previsto e punido no DL referido.

De acordo com (Oliveira, Alcarva, & Gouveia, 2019, p. 23), o artigo 21.° e 22.°,
do DL supramencionado, definem o tipo fundamental do crime de trafico de
estupefacientes, pelo qual se punem diversas atividades ilicitas, nomeadamente a
producéo, venda, distribuicdo, compra, e demais condutas elencadas na letra destes
mesmos artigos, bastando a concretizacdo de cada uma delas com virtualidade bastante
para integrar o elemento objetivo do crime de trafico de média e grande dimensdo. Ainda
no mesmo diploma, no artigo 25.°, encontra-se tipificado o crime de “Trafico de menor
gravidade” que materializa um conjunto de causas que atenuam a pena, por forma a evitar
a aplicacdo desproporcionada de penas em situagOes de menor gravidade objetiva. No
acordado (Ac.) Do STJ proc. n.556/08.0GVI1S.C1.S1, de 21-09-2011, pode ler-se, na parte

que ao nosso estudo interessa:
Para se saber se o crime cometido é o do art. 21.° ou o do art. 25.°, ambos do DL
15/93, de 22-01, devera ter-se em conta que este Gltimo faz depender a sua
aplicacdo de uma diminuicdo consideravel da ilicitude do facto, sendo indices
dessa diminuicdo, os meios utilizados, a modalidade ou as circunstancias da acéo,
a quantidade ou qualidade do produto traficado ou a traficar.
Nao obstante, segundo 0 Ac. Do STJ proc. n.° 45/12.8SWSLB.S1, de 02-10-2014,
ambos os crimes de trafico de estupefacientes materializam “um crime de perigo abstrato,
protetor de diversos bens juridicos pessoais, como a integridade fisica e a vida dos

consumidores, mas em que 0 bem juridico primariamente protegido € o da satde publica”.

Desta forma, podemos afirmar que o crime esta consumado no momento em que o0 bem
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juridico, satde publica, é posto em caso, sendo que para isso basta verificar-se a mera
detencéo de produto estupefaciente, ainda que nao tenha resultado um dano social efetivo,
e “em que o dolo se refere a conduta presumivelmente perigosa ou a desobediéncia, € ndo
ja ao dano, na mesma area de bens juridicos.” (Palma, 2006, p. 52). Todavia, é necessario
ter em consideracdo as quantidades de produto estupefaciente detidos ou adquiridos pelo

cidadao, pois ira ditar se o individuo incorre num ilicito criminal ou contraordenacional.

O DL n.° 15/93, de 22 de janeiro, no seu artigo 40.° previa a aplicacdo de uma
contraordenacao para quem consumisse ou, para 0 seu consumo, cultivasse, adquirisse ou
detivesse substancias previstas nas tabelas | a IV do mesmo diploma, desde que
respeitando as doses diarias admissiveis. Artigo este que mais tarde viria a ser revogado
pelo artigo 28.° da Lei n.° 30/2000, de 29 de novembro, exceto quanto ao cultivo. Ainda
quanto a referida Lei, importa referir que a mesma prevé no, seu artigo 2.° uma
contraordenacao para quem consumir ou, com intencdo de consumir, detiver ou adquirir
0s estupefacientes ou substdncias psicotropicas compreendidas nas tabelas ja
mencionadas, em quantidade que ndo ultrapasse a necessaria para 0 consumo médio

individual durante o periodo de 10 dias.

Para que seja atribuida a autoria material dos crimes de “trafico e outras atividades
ilicitas” e “trafico de menor gravidade” tipificados nos artigos 21.° e 25.°, respetivamente,
do DL n.° 15/93, de 22 de janeiro, é necessario atender aos elementos integrantes do tipo
penal que permitem imputar a responsabilidade a um ou mais individuos. Por este sentido
e de acordo com 0 Ac. Do TRP proc. n.° 387/15.0PFPRT.P1, de 28-02-2018, consideram-
se como elementos objetivos dos dois crimes suprarreferidos a pratica de qualquer das
atividades descritas no normativo, quando ndo autorizadas; a existéncia de plantas,
substancias ou preparagdes compreendidas nas tabelas | a Ill; e a ndo verificagcdo da
detencéo de droga com a finalidade do consumo pessoal exclusivo. Quanto aos elementos
subjetivos € necessario comprovar-se a existéncia do dolo geneérico, que se materializa na
vontade de desenvolver, sem autorizacdo e sem que Seja para consumo proprio, as
atividades descritas no tipo, tendo o agente conhecimento da natureza e caracteristicas
estupefacientes do produto objeto da acdo, através de uma atuacdo deliberada, livre e

consciente da ilicitude dessa mesma conduta.
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2.1.1. Da punibilidade da tentativa pela inexisténcia do objeto essencial a

consumacao do crime.

Para o caso em apreco, no dominio das hipéteses, considere-se ainda a situacao
em que o individuo “X” consciente da ilicitude da sua acdo, e acreditando estar na posse
de produto estupefaciente, tenta vender ao individuo “Y” uma substancia que se veio
verificar ser de natureza licita. N&o preenchendo os elementos integrantes do tipo penal,
necessarios a consumacdo do crime, importa compreender, se a ndo existéncia do
narcético, merece punibilidade enquanto tentativa do crime ou, se estamos perante uma

situacdo de tentativa impossivel.

A imputacdo da tentativa do crime de trafico de estupefacientes, como determina
o0 artigo 22.° do CP, implica a verificacdo dos atos de execugéo, ou seja, “sdo aqueles que
(...) correspondem, nesses termos, a ac¢ao tipica no todo ou em parte.” (Palma, 2006, pp.
45-46), bem como existéncia de critérios de idoneidade e de proximidade sequencial. A
punibilidade da tentativa deve reportar-se aos atos de execugao que, ainda que ndo tenham
provocado a lesdo do bem juridico protegido pelo crime de trafico consumado, originaram
ja uma situacdo de perigo para esse bem. Neste sentido, resta saber se o facto de se tratar
de uma substancia licita, configura uma situacéo de perigo abstrato para o bem juridico,

e se 0 mesmo é suficiente para imputar a tentativa do crime referido ao individuo “X”.

A tentativa surge como um ilicito autbnomo que nasce da conjugacdo da norma
prevista na parte especial que incrimina determinado facto e a do artigo 22.° que alarga a
incriminacdo aos atos que ndo materializam ainda a consumacao do crime. Quanto a sua
punibilidade, de acordo o artigo 23.%, n.° 3 do CP, a mesma ndo se verifica quando for
manifesta a inaptiddo do meio empregado pelo agente ou a inexisténcia do objeto
essencial & consumag&o do crime. “A tentativa levada a cabo com meios inaptos ou sobre
objeto essencial inexistente da a Doutrina 0 nome de tentativa impossivel ou tentativa
inidénea” (Dias, 2007, p. 713).

Neste ambito, Palma (2006, pp. 56-60) refere que as razdes tradicionais que
legitimam a punibilidade da tentativa impossivel sdo a perigosidade revelada pelo agente
e a impressdo de perigo causada na sociedade pela conduta em questdo, pelo facto de
terem sido criadas condi¢Ges que, em abstrato, seriam suscetiveis de produzir a
consumacao, ndo se verificando devido a uma falha do agente ou a fatores exteriores. Por

outro lado, refere ainda que a mera perigosidade do agente ou 0s sentimentos de confianca
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no Direito, ndo justificam a sua punibilidade, por ndo haver perturbacdo do ambiente de

seguranca dos bens juridicos ameagados.

Quanto ao caso apresentado como exemplo no inicio deste subcapitulo, o0 Ac. Do
TRP proc. n.° 0714132, de 30-01-2008 refere uma situacdo semelhante, em que o
individuo acreditaria estar a traficar estupefacientes, no entanto, uma terceira pessoa, sem
0 seu conhecimento, teria trocado o produto por substancias de natureza licita. Ainda
assim, o Ac. referido afirma que os atos praticados foram idoneos a produzir uma violacdo
do Direito, provocando intranquilidade no seio da sociedade. Embora se verifique a
inexisténcia do objeto essencial a consumacao do crime, pelo facto da substancia nao ter
natureza estupefaciente, atendendo a teoria subjetiva-objetiva da impressdo (ou da
“aparéncia”) de perigo, do Prof. Figueiredo Dias, em matéria de punibilidade da tentativa
impossivel, “(...) apesar de na realidade das coisas estar impossibilitada de produzir o
resultado tipico, é suficiente para abalar a confianga comunitaria na vigéncia e na validade

da norma de comportamento.” (Dias, 2007, p. 715).

No caso sub judice e com base no Ac. anteriormente referido, verificou-se um
aparente crime de trafico, que embora ndo incindindo diretamente sobre o produto
estupefaciente, foi idéntico a situacdo que ocorreria se 0 mesmo la estivesse, criando desta
maneira o perigo percetivel de lesdo do bem juridico pela norma penal. Segundo (Dias,
2007, pp. 716-719), “(...) a vontade delituosa do agente nao conduziria a punibilidade
quando a inaptiddo do meio ou a caréncia do objeto fossem visiveis ou manifestas para a
generalidade das pessoas de sdo entendimento.”, no entanto, as circunstancias em que 0s
arguidos agiram, ndo era reconhecivel pela generalidade dos cidaddos como aparentando
uma impossibilidade de concretiza¢do criminosa, pelo que se decidiu no Ac., inserir o
comportamento dos arguidos ja na tentativa punivel. Pelo exposto, os juizes do TRP,
optaram pela condenacéo dos arguidos, como coautores materiais de um crime de trafico

de estupefacientes.

Importa ainda mencionar que do Ac. que antecede, foi interposto recurso para o

STJ, assente na alegacdo do recorrente de que ndo havia praticado qualquer dos atos
tipicos previstos no artigo 21.°, n.° 1 do DL n.° 15/93, referindo que, para fundamentar a
tentativa, € necessario que a conduta se exteriorize em atos que contenham eles préprios
um momento de ilicitude, concluindo que os atos de preparacdo in casu ndo sdo puniveis,
por ser manifesta a inexisténcia do objeto essencial a consumacéo do crime, ndo sendo
punivel a tentativa impossivel. Mesmo assim, o Ac. Do STJ proc. n.° 08P2501, de 06-11-
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2018, vem referir que “nenhuma censura h, pois, a fazer a decisdo da Relag&o no sentido
de qualificar a conduta dos arguidos como tentativa impossivel suscetivel de puni¢éo.”,

decidindo pela via da condenacao dos arguidos.

Por outro lado, no que concerne aos individuos que vendem falsos estupefacientes,
tendo consciéncia de que a substancia ndo é de facto um narcético, ndo incorrem em
nenhum dos crimes de trafico previstos no DL n.° 15/93, de 22 de janeiro. N&o se verifica
a pratica de nenhum dos crimes referidos, pelo facto do objeto essencial a consumacao
do crime ser inexistente e, tendo o agente consciéncia da natureza da substancia, ndo se
verificam o0s elementos integrantes do tipo penal que permitem imputar a
responsabilidade. Em suma, o que difere esta situagdo do caso anteriormente apresentado,
é o conhecimento de que a substancia ndo materializa um estupefaciente, ou seja, no
primeiro caso exposto, os individuos agiram com dolo e mediante uma atuacao
deliberada, livre e consciente da ilicitude dessa mesma conduta, sabendo que estariam a
cometer o crime de tréafico de droga, que s6 ndo foi consumando porque o objeto essencial
a consumacdo do crime foi trocado; enquanto que no segundo, ndo existe conformacéo
nem dolo pelos agentes, por saberem nao estar a praticar o crime de trafico, ndo se

encontrando assim preenchido o elemento subjetivo.

2.2. Da possivel tipificacdo no crime de burla

De forma a compreender se € possivel que o trafico de falsos estupefacientes e
substancias psicotropicas configure o crime de burla a luz da legislacdo penal portuguesa,
é necessario fazer uma analise aos elementos do tipo e aos bens juridicos protegidos por
esse mesmo crime. A burla materializa um tipo de ilicito criminal previsto e punido pelo
artigo 217.° do CP, inserido no Capitulo III “Dos crimes contra o patrimoénio em geral”,
e compreende as situacGes em que o agente (autor do crime), com a intencdo de obter
enriquecimento ilegitimo para si ou para terceiro, por meio de engano sobre factos que
astuciosamente provocou, leva um terceiro a pratica de atos que lhe causem, ou causem
a outra pessoa, prejuizo patrimonial. A burla materializa um crime de natureza semi-
publico, a luz do artigo 217.° do CP, ao qual cabe uma pena de prisdo até trés anos ou
pena de multa, sendo a tentativa punivel. Ademais, se preenchidos determinados
pressupostos, pode a mesma ser agravada para burla qualificada, crime previsto e punido
pelo artigo 218.° do CP.
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A burla representa um crime de dano gquanto ao grau de lesdo do bem juridico
protegido, e de resultado, quanto a forma de consumacdo, sendo o ofendido neste tipo de
ilicito a pessoa cujo patrimoénio ficou empobrecido, que pode, ou ndo, coincidir com a
pessoa enganada (Albuquerque, 2015, pp. 847-848). O elemento objetivo do crime de
burla consiste na determinacdo de uma pessoa, por meio de erro ou engano sobre factos
gue 0 agente astuciosamente provocou, a pratica de atos que causem prejuizo patrimonial
a si ou a terceiro, colocando-se assim a questdo da imputacéo objetiva do resultado a acao,
“¢ este o entendimento que garante a plena observancia do principio da legalidade, uma
vez que «astlcia» significa, como se viu, «manhay» ou «ardil»” (Pereira & Palma, 1994,
p. 327). Estamos perante um crime com participacdo da vitima uma vez que € o proprio
sujeito passivo que pratica 0s atos que provocam a diminui¢do ao seu patriménio, no
entanto é o engano provocado pelo agente ativo que induz o lesado a agir em erro. Ainda
que se verifigue uma eventual “culpa” da vitima pela sua ingenuidade, esta ndo constitui
causa de desculpa para o agente, sendo-lhe imputado a autoria de um crime de burla,
porquanto existe um nexo de causalidade entre a mentira/astucia perpetrada pelo agente
ativo e a acdo do agente passivo (vitima) que naquela circunstancia e considerando o

padrao do “homem médio”, acreditaria ndo se tratar de uma burla.

O tipo inclui ainda o elemento subjetivo concretizado na inten¢do de obter, para
si ou para terceiro, enriquecimento ilegitimo, ndo se afigurando necessario a verificagdo
do enriquecimento, integrando assim um crime de dolo, ndo havendo lugar a punibilidade
em razédo de negligéncia. De acordo com Pereira & Palma (1994, pp. 322-323) a burla
encorpa um crime de resultado parcial ou cortado, pois verifica-se uma descontinuidade
entre os elementos do tipo, uma vez que para o tipo subjetivo exige-se que 0 agente aja
com a intencdo de obter para si ou para outrem, um enriquecimento ilegitimo, mas para o
tipo objetivo a consumacdo do crime pressupde como suficiente a ocorréncia do

empobrecimento da vitima.

Relativamente ao bem juridico, o crime de burla protege o bem juridico
patrimoénio, e, tal como disposto no Ac. Do STJ proc. n.° 07P2599, de 04-10-2007 “(...)
ndo se deve esquecer que neste crime, a matéria punivel ndo é a fraude mesma, o0 engano
ou o induzir em erro, mas a locupletacdo ilicita ou a injusta lesdo patrimonial, sendo o
engano somente um momento precursor do crime, concecdo que se traduz, alids, na
insergdo sistematica do respetivo tipo entre os crimes contra o patriménio”. O dano

patrimonial aqui representado no crime de burla é entendido pela generalidade da
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Doutrina contemporanea segundo a sua conceg¢ao economico-juridica, “(...) que reconduz
0 patrimonio ao conjunto de todas as «situacfes» e «posi¢cbes» com valor econdémico,
detidas por uma pessoa e protegidas pela ordem juridica ou, pelo menos, cujo exercicio

ndo ¢ desaprovado por essa mesma ordem juridica.” Costa (apud Dias, 1999, p.279).

O crime de burla quando praticado sobre determinadas circunstancias deixa de
enquadrar-se no tipo fundamental (previsto e punido no artigo 217.° do CP), passando a
designar-se crime de burla qualificada (previsto e punido a luz do artigo 218.° do CP).
Este Gltimo artigo discrimina os requisitos necessarios a qualificacdo da burla, por
exemplo, quando o prejuizo patrimonial for de valor elevado ou consideravelmente
elevado, superior a 50 unidades de conta e 200 unidades de conta respetivamente, de
acordo com o artigo 202.° alinea (al.) a) e b) do CP; o agente fizer da burla modo de vida;
0 agente se aproveitar de vitima em situacdo de especial vulnerabilidade; e/ou o lesado
ficar em dificil situacdo econdémica em virtude de ter sido burlada. Nos casos referidos, o
procedimento criminal deixa de depender de queixa por se tratar de um crime de natureza
publica, estando previstas molduras penais mais gravosas do que aquelas aplicadas para

o crime de burla simples, previsto e punido pelo artigo 217.° do CP.

Analisando agora a situacdo do trafico de falsas drogas, considere-se novamente
a situacdo em que o individuo “X”, consciente de que estd na posse de substancia de
natureza ndo estupefaciente, por meio de engano e astlcia, vende o produto ao individuo
“Y”, levando-o0 a crer que estd a comprar um verdadeiro narcotico, quando na realidade,

estard a comprar “gato por lebre”, expressao utilizada na giria comum.

No caso em apreco o elemento objetivo encontra-se preenchido, verificando-se a
imputacao objetiva do resultado a acdo, na medida em que o agente ativo (individuo “X”),
por meio de erro ou engano quanto a composicao das substancias vendidas, determina o
agente passivo (individuo “Y”) a pratica de atos que lhe causam prejuizo patrimonial. O
engano cometido no caso em apreco, materializa-se nomeadamente na palavra do
individuo “X” ao alegar tratar-se de narcéticos, e na utilizacdo de substancias licitas que
aparentam ser substancias psicotropicas, quer pelo seu aspeto quer pela forma como séo
acondicionadas. No que ao elemento subjetivo concerne, cumpre referir que este também
se encontra atestado pelo facto de ser evidente o dolo na conduta do individuo “X”, na
intencdo de obter, para si (0 que sucede in casu) ou para terceiro, enriquecimento, tendo

consciéncia de que o mesmo é cometido de forma ilegitima. Verifica-se assim uma leséo
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no patrimonio do individuo “Y”, ao comprar um produto que ndo corresponde aquele

publicitado pelo vendedor.

O tréafico de falsos estupefacientes e substancias psicotropicas, conforme o
exemplo suprarreferido, parece preencher os elementos do tipo do crime de burla, no
entanto, julgamos néo ser suficiente para punir e dissuadir esse tipo de comportamentos

pelas razdes que apresentaremos de seguida:

a) O crime de burla materializa um crime de dano, sendo que o bem juridico
protegido por esta norma € o patrimoénio, consumando-se com a ocorréncia de um prejuizo
efetivo no patriménio do lesado. Conforme explanado no capitulo | desta dissertacéo,
cremos que a semelhanca do bem juridico protegido nos crimes de tréfico de droga,
também a venda e o incitamento ao consumo de falsos estupefacientes e substancias
psicotrépicas pode materializar um crime contra a vida pelo facto de se desconhecer a
origem da substancia vendida, e até mesmo um atentado contra a saude publica, na
medida em que ndo se limita aquele que a ingere, mas pode pOr em risco a propria

integridade social.

b) Nos casos em que ndo seja possivel provar que os sujeitos ativos fazem da
burla modo de vida, os factos vao subsumir-se em exclusivo ao tipo fundamental do crime
de burla consagrado no artigo 217.° do CP, crime este de natureza semi-publica. Ora, uma
vez que os lesados tentaram adquirir produto estupefaciente — apenas ndo o conseguindo
por terem sido enganados quando a natureza da substancia — poderao crer que, por essa
razdo, estardo a incorrer no crime, na sua forma tentada, de tréfico e outras atividades
ilicitas (previsto no artigo 21.° do DL n.° 15/93, de 22 de janeiro), que pune a compra
dessas mesmas substancias); ou ainda na contraordenacao prevista no artigo 2.° da Lei n.°
30/2000, de 29 de novembro (respeitante ao consumo proprio, isto é, aquele que nao
excede a quantidade necesséria para 0 consumo médio individual durante o periodo de 10
dias). Em face do exposto, dificilmente os lesados deslocar-se-d0 a uma subunidade
policial para efetivar o direito de queixa, e consequentemente ndo havera lugar a
promogcéo do processo crime pelo Ministério Publico, por ndo existir legitimidade para

tal, conforme o disposto no artigo 49.° do CPP.
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2.3. Da possivel contraordenacdo de venda ambulante sem licenca

Hodiernamente, as forgcas de seguranca e as entidades fiscalizadoras tém
enquadrado a venda de falsos estupefacientes e substancias psicotropicas —
particularmente quando a substancia vendida se trata de louro prensado — na
contraordenacdo de venda ambulante sem licenca. Cumpre, portanto, encetar uma analise
a legislacdo que regula esta matéria, por forma a verificar se tal comportamento se

subsume efetivamente ao ilicito de mera ordenacgéo social referido.

O DL n.° 10/2015, de 16 de janeiro estabelece 0 RIACSR e define o conceito de
vendedor ambulante no seu artigo 2.°, al. dd), como “a pessoa singular ou coletiva que
exerce de forma habitual a atividade de comércio a retalho de forma itinerante, incluindo
em unidades moveis ou amoviveis instaladas fora de recintos das feiras.” e define ainda
na al. j) do referido artigo a atividade de comércio a retalho ndo sedentaria como “ a
atividade de comércio a retalho em que a presenca do comerciante nos locais de venda,
em feiras ou de modo ambulante, ndo reveste um carater fixo e permanente, realizada

nomeadamente em unidades mdveis ou amoviveis”.

Quanto as regras e condicBes para 0 exercicio da venda ambulante, as mesmas
diferem de municipio para municipio. Cabe as assembleias municipais, mediante proposta
das cAmaras municipais respetiva, a aprovagdo do regulamento do comércio a retalho ndo
sedentario do respetivo municipio —como prevé o artigo 79.%,n.° 1 do RJACSR —devendo

constar no regulamento as condi¢des discriminadas no artigo 81.° do mesmo diploma.

A atividade de vendedor ambulante esta sujeita a apresentacdo de uma mera
comunicacdo prévia como prevé o artigo 4.°, n.° 1, al. f) do RJACSR que, em caso de
incumprimento, da lugar a pratica de uma contraordenacédo leve, prevista no n.° 8 do
aludido artigo, sanciondvel com coima de 300€ a 1000€ como disposto no artigo 143.°,
n. 2, al. a) e i) do referido diploma. A fiscalizacdo e a instrucdo dos processos de
contraordenacao instaurados no ambito do RJACSR competem a ASAE e as camaras
municipais, contudo, as autoridades policiais no ambito do RGCO, ndo s6 tém
competéncia para fiscalizar, como também séo das entidades que no cumprimento das

suas funcdes, mais lidam com este tipo de matéria.

Posto isto, resta perceber se a pratica da venda de falsos estupefacientes e

substancias psicotropicas preenche os elementos caracteristicos da contraordenacédo de

25



A venda de falsos estupefacientes e substancias psicotropicas: A qualificacao juridico-penal

venda ambulante sem licenca prevista e punida pelo RJIACSR. Dado que as substancias
vendidas sdo, na sua maioria, louro prensado, chad de malvas e outros géneros
alimenticios, contata-se efetivamente a pratica de uma atividade de comércio a retalho,

que de acordo com o artigo 2.%, al. i) do RIACSR, a define como:
A atividade de revenda ao consumidor final, incluindo profissionais e
institucionais, de bens novos ou usados, tal como sdo adquiridos, ou apds a
realizacdo de algumas operacBGes associadas ao comércio a retalho, como a
escolha, a classificagcdo e o acondicionamento, desenvolvida dentro ou fora de
estabelecimentos de comércio, em feiras, mercados municipais, de modo

ambulante, a distancia, ao domicilio e através de maquinas automaticas.

Neste sentido, cingindo-nos a letra da lei, podemos considerar como vendedores
ambulantes as pessoas que praticam a venda das substancias ja elencadas, necessitando
desta forma, para o exercicio da atividade, de licenca e mera comunicagéo prévia. Para o
efeito, e na falta de enquadramento legal, constata-se que as autoridades policias que
fiscalizam este tipo de comportamento tém vindo a socorrer-se desta contraordenacao.
Né&o obstante, somos da opinido de que um ilicito de mera ordenacdo social ndo satisfaz,
de forma adequada, suficiente e eficaz, a protecdo dos bens juridicos lesados, nem tdo
pouco, para a dissuasao de uma pratica que deveria, em nosso entendimento, ser tipificada

como um ilicito criminal.

Importa perceber a fungdo do Direito de Mera Ordenacdo Social no sistema
juridico portugués, por forma a sustentar o0 nosso entendimento de que uma
contraordenacdo ndo é suficiente para punir a venda de falsos estupefacientes. Nesta
senda, 0 RGCO no seu artigo 1.° define contraordenacdo como todo o facto ilicito e

censuravel que preencha um tipo legal no qual se comine uma coima.

Cumpre salientar que o Direito das Contraordenag6es foi inspirado no regime
alemédo e relacionado a um movimento de descriminalizacdo, motivado pela hipertrofia
do Direito Penal que se refletia particularmente no aumento da atividade jurisdicional que
Ihe corresponde. Assim, para combater a excessiva intervencdo do Direito Penal até entdo
registada, criou-se o Direito de Mera Ordenacgdo Social assente em diferentes principios
e protegendo diferentes interesses, de forma a que o Direito Criminal pudesse assumir
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realmente a funcdo ultima ratio, restringindo a sua aplicacdo aos comportamentos que

materializam ofensas aos bens juridicos e valores fundamentais da vida em sociedade.

Inicialmente a diferenca entre o Direito Criminal e o Direito de Mera Ordenacéo
Social manifestava-se desde logo no plano qualitativo, uma vez que todos os
comportamentos com uma ressonancia ética eram punidos como ilicitos criminais,
estando essa dimensdo ausente nos ilicitos qualificados como contraordenagdes (Pinto,
2002, p. 92). Ainda neste sentido, Correia (1973, pp. 268-269) faz referéncia aos
comportamentos e valores imperativos que sdo pedra basilar na consciéncia ética da
sociedade que, por essa razéo, justifica a aplicacdo de penas criminais, quando violados,
contrariamente a todos 0s outros que sdo eticamente neutros e aos quais recai uma pura

censura social.

E manifesto que o Direito Criminal ndo tem que proteger todos os valores, mas
somente realizar a tutela daquele minimo ético, essencial a vida em sociedade, pois a
criminalizagdo de normas distanciadas do cerne dos valores essenciais a vida em
sociedade e sem uma fundamentacdo ético-juridica, s6 porque, para salvaguardar as
garantias individuais, se ameaca a sua violagdo com penas criminais, compromete a
dignidade do Direito Criminal, o sentido destas penas e a funcdo dos Tribunais que as
aplicam (Correia, 1973, pp. 262-263). Dada a pequena importancia de determinas
infragdes, e a banalizacdo da aplicagdo do Direito Criminal, procurou-se reconduzi-las a
uma censura puramente social onde em vez de multas, havera antes, que prever neste
dominio o pagamento de coimas, estando excluidas todas as medidas privativas da
liberdade. Nesta linha de pensamento, Pinto (2002, p. 92) defende que a criagdo de um
Direito de Mera Ordenacdao Social, veio permitir uma selecdo mais rigorosa do campo da
intervencdo penal, evitando o recurso a meios e penas mais violentas caracteristicas da
intervencdo do Direito Criminal, garantido desta forma uma tutela e uma resposta
sancionatoria mais expedita e proporcional, através da intervencdo duma autoridade

administrativa em primeira linha.

No entanto, uma vez que o Direito das contraordenacgdes se passou a ocupar de
matérias com ressonancia ética, nomeadamente criando infracdes a regras de ética
profissional, dos negocios ou a deveres de respeito ambiental, Pinto (2002, p. 94)
considera o critério ético como insuficiente para delimitar o ambito da intervencdo do
Direito Penal e do Direito de Mera Ordenacdo Social. Destarte, como possivel solucéo,
sugere este autor que a intervencédo penal sé deve ter lugar relativamente a bens juridicos
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essenciais de natureza individual ou supra-individual, com reconhecimento
constitucional, em relacdo aos quais a pena surja como instrumento apto a cumprir
funcdes de prevencdo geral, enquanto que os ilicitos contraordenacionais poderiam

corresponder a uma ordem técnica de deveres instrumentais.

Em suma, e por considerarmos que a venda de falsos estupefacientes materializa
um comportamento com ressonancia ética que afeta bens juridicos essenciais a vivéncia
em sociedade e com reconhecimento constitucional, como ja referido nesta dissertacéo,
defendemos que a venda de falsos estupefacientes é merecedora de tutela penal, e ndo

somente de punic¢do contraordenacional como tem vindo a suceder.
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CAPITULO 111 - ANALISE DE DIREITO COMPARADO

No presento capitulo, sera feita uma analise aos sistemas juridicos estrangeiros,
para melhor compreender de que forma a venda de falsos estupefacientes e substancias
psicotropicas € punida e legalmente enquadrado noutros paises. Para isso, iremos recorrer

ao Direito Comparado que é definido como:
Disciplina juridica que tem por objeto a comparagao de Direitos, ou seja, 0 estudo
comparativo sistematico de diferentes ordens juridicas — por norma, ordens
juridicas estaduais —, com vista a identificar as semelhancas e as diferencas
existentes entre essas ordens juridicas e a explicar as razGes que presidem as

semelhangas e as diferencas encontradas. (Jerénimo, 2015, p. 11).

Neste sentido, com o objetivo de encontrar possiveis solu¢Ges para o caso em
apreco nesta dissertacdo, e por forma a tornar a pesquisa mais abrangente e diversificada,
dividiremos a analise de Direito Comparado em dois grupos: os paises que aplicam o
sistema juridico romano-germanico (Civil law), & semelhanca de Portugal; e os paises que
aplicam o sistema anglo-saxonico (Common law). De acordo com Jerénimo (2015, p. 15),
este estudo do Direito Comparado possibilita encontrar uma multiplicidade de solugdes
juridicas para um determinado problema, e permite alertar os juristas para o caracter
relativo das normas aplicadas pelo Direito nacional, através da constatacdo de que nédo
sd0 as Unicas possiveis, nem necessariamente as melhores, contribuindo, desse modo,
para a descoberta de novas vias possiveis de reforma do quadro normativo em vigor e
para contrariar as tendéncias dos juristas para 0 chauvinismo e 0 provincianismo. As
familias juridicas escolhidas foram a romano-germanica e a Common Law, pelo facto de
serem as que tém maior expressao e representatividade entre os varios paises, no entanto,

diferem em grande parte uma da outra, como veremos de seguida.

O Direito romano-germanico desenvolveu-se em volta dos principios e regras dos
antigos Direitos canonico e romanos, e abrange um conjunto de normas juridicas que
sustentam e sdo caracteristicos dos ordenamentos juridicos dos paises europeus e de todos
aqueles que foram influenciados pelo Direito romano. Segundo Vicente (2010, pp. 408-
412), neste sistema juridico predomina a tendéncia da criacdo de normas prévias, que

regulam uma generalidade de situacdes abstratas, e que definem o modo como havemos
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de as aplicar as situacdes concretas da vida, delimitando em si a prépria matéria de facto,
que soO posteriormente sera apreciada pelos Tribunais. De outro modo, podemos dizer que
h& uma manifesta superioridade do Direito escrito face as demais fontes do Direito, e
apenas se faz recurso & Doutrina, Jurisprudéncia e ao Costume quando a legislacdo ndo

solucionar de melhor forma um determinado problema.

Quanto ao sistema anglo-saxonico, ainda segundo Vicente (2010, pp. 410-412),
faz uso da Jurisprudéncia como fonte primordial de Direito, através da forca vinculativa
que € reconhecida aos precedentes judiciais, enquanto as normas legais, por outro lado,
adquirem na common law um caracter excecional. Deste modo, predominam as sentencas
judiciais utilizadas como suporte para a resolucdo de um determinado caso, que formarao
0s precedentes judiciais e orientacdes para o julgamento de futuros casos que sejam

semelhantes.

3.1. Estados Unidos da América

Os Estados Unidos da Ameérica utilizam o sistema juridico anglo-saxonico
(common law) e, por ser um pais federal, concede aos seus Estados-membros poderes de
decisdo em diversas areas, no que diz respeito a questdes locais. De todas as competéncias
e poderes dos Estados, a justi¢a criminal afigura-se como uma das mais importantes, ndo
obstante, podem existir jurisdi¢cdes concorrentes e sobrepostas. A organizacgéo do Direito
Criminal dos Estados Unidos da América difere do sistema juridico portugués e na
maneira como hierarquiza as suas leis, através da instituicdo do federalismo dual,
conferindo competéncias aos dois niveis governamentais, federal e estadual (Almeida,
2016, p. 529). Neste sentido, a décima emenda da Constituicdo dos Estados Unidos da
América prevé que “Os poderes ndo delegados aos Estados Unidos pela Constituigdo,
nem proibidos pela mesma aos Estados, sdo reservados aos Estados, respetivamente, ou
ao povo.”, porém nenhuma lei federal ou estadual pode ir contra o espirito da

Constituigao.

No que diz respeito a questdes de justica criminal, tanto o governo federal em
Washington, como os governos estaduais, ttm competéncias a este nivel, no entanto, a
grande maioria dos delitos é cometido dentro da jurisdi¢do dos estados e ndo da federal.
A titulo de exemplo “Os estados membros, portanto, podem desejar controlar delitos
vinculados ao narcotrafico, pois tais drogas podem ser portadas, vendidas, ou fabricadas,

dentro das fronteiras dos estados-membros.” (Marcus, 1997, p. 124). Destarte, quanto ao
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trafico de falsos estupefacientes, iremos analisar as normas penais de diversos estados-

membros, e as respetivas punicdes.

3.1.1 Estado de Washington

A Lei Estadual de Washington materializa o conjunto de todas as leis permanentes
atualmente em vigor no referido Estado, as quais sdo compiladas num sé cédigo
denominado de Revised Code of Washington (RCW). O RCW regula as mais diversas
matérias, no entanto, é no seu titulo 69, com a epigrafe “Comida, Drogas, Cosméticas e
Venenos”, que se encontram previstas as normas que importam para 0 estudo nesta
dissertagdo. A luz do versado no titulo 69, capitulo 50, seccdo 101, al. g) substancia
controladas significa “uma droga, substancia ou precursor imediato incluido nos Anexos
I a V, conforme estabelecido nas leis federais ou estaduais, ou nas regras federais ou da
comissdo (...)”. Ja o titulo 69, capitulo 52, seccdo 020, n.° 1 define imitagéo de substancia

controlada como:

uma substancia que nao é uma substancia controlada, mas que, por aparéncia ou

representacdo, levaria uma pessoa razoavel a acreditar gue a substancia é uma

substancia controlada. A aparéncia inclui, mas ndo esta limitada a cor, forma,

tamanho e marcag6es da unidade de dosagem. A representacdo inclui, mas nao

esté limitada a representacGes ou fatores da seguinte natureza:

a) DeclaracOes feitas pelo proprietario ou por qualquer outra pessoa no

controle da substancia em relacdo a natureza da substancia, ou seu uso ou efeito;

b) Declaragdes feitas ao destinatério de que a substancia pode ser revendida

com lucro excessivo;

c) Se a substancia é embalada de uma maneira normalmente usada para

substancias controladas ilicitas.
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Os ilicitos criminais estdo tipificados no titulo 69, capitulo 42, seccdo 030, do

RCW e sdo os seguintes:

o “E ilegal qualquer pessoa fabricar, distribuir ou possuir com intengéo de
distribuir, uma imitacdo de uma substancia controlada. Qualquer pessoa que violar esta
norma deve, por condenagao, ser culpada de um crime de classe C.” 69.52.030, n.° 1 do
RCW;

. “Qualquer pessoa com dezoito anos de idade ou mais que viole o n.° 1
desta se¢éo, distribuindo uma imitagdo de uma substancia controlada a uma pessoa com
menos de dezoito anos de idade, ¢ culpada de um crime de classe B.” 69.52.030, n.° 2 do
RCW,

o “E ilegal qualquer pessoa fazer com que seja colocado em qualquer jornal,
revista, folheto ou outra publicacdo, publicar ou distribuir em qualquer local publico,
qualquer anuncio ou solicitacdo, a venda de imitacGes de substancias controladas.
Qualquer pessoa que violar esta norma ¢ culpada de um crime de classe C.” 69.52.030,
n.° 3 do RCW.

Quanto as penas previstas para cada um dos ilicitos criminais suprarreferidos,
nomeadamente para os crimes de classe B e C, as mesmas encontram-se dispostas no
titulo 9a, capitulo 20, seccdo 021, n.° 1 do RCW, que estabelece “A menos que uma
sentenca maxima diferente para um crime classificado seja estabelecida especificamente
por um estatuto deste Estado, nenhuma pessoa condenada por um crime classificado sera

punida com prisao ou multa que exceda o seguinte:”

. “Para um crime de classe B, por confinamento em uma instituicdo
correcional do Estado por um periodo de dez anos, ou por uma multa no valor fixado pelo

Tribunal de vinte mil délares, ou por ambos.” 9A.20.021, n.° 1, al. b);

o “Para um crime de classe C, por confinamento em uma instituicao
correcional do Estado por cinco anos, ou por uma multa no valor fixado pelo Tribunal de

dez mil dolares, ou por ambos. 9A.20.021, n.° 1, al. c).

Quanto aos procedimentos policiais, a detencdo de cidaddos sem mandado tem
previsdo legal no titulo 10, capitulo 31, sec¢do 100, n.° 1 do RCW, e limita-se as situagdes
em que os policias tenham causa provavel para acreditar que uma pessoa cometeu ou esta

a cometer um crime. Neste sentido, é legitima a detencédo de individuos que pratiquem os
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crimes ja referidos, relacionados com a venda de falsos estupefacientes (imitacbes de
substancias controladas). No que diz respeito a substancia propriamente dita, o titulo 69,
capitulo 52, sec¢do 040 do RCW, refere que as imitagdes das substancias controladas estao
sujeitas a apreensdo e confisco, de modo idéntico aos procedimentos adotados para as
substancias controladas previstas no 69.50.505 do RCW. Assim, segundo o titulo 69,
capitulo 50, seccdo 505 do RCW, € legitima a apreensdo de todas as matérias-primas,
produtos e equipamentos de qualquer tipo, utilizados, ou destinados ao uso na fabricacéo,
composicao, processamento, entrega, importagdo ou exportacdo de qualquer substéncia
controlada ou imitacdo de substancia controlada; a apreensdo das propriedades utilizadas
para guardar as substancias referidas; todos os meios de transporte, incluindo aeronaves,
veiculos ou embarcacgdes, utilizados para facilitar a venda, entrega ou rececdo das
substancias enunciadas; e ainda, o dinheiros, instrumentos negociaveis, valores
mobiliarios ou outras propriedades destinado a ser fornecido por qualquer pessoa em troca

de uma substancia controlada ou imitacéo de substancia controlada.

A necessidade da criacdo de um capitulo (52) destinado a regulacdo dos falsos
estupefacientes (imitacdo de substancias controladas), no Estado de Washington, como
disposto no texto introdutdrio da sec¢do 010 do capitulo mencionado, advem do facto do
legislador concluir que as imitacGes de substancias controladas estéo a ser fabricadas para
serem vendidas aos jovens, entre outros, facilitando a venda fraudulenta de substancias
controladas. As semelhancas na aparéncia das falsas substancias, com aquelas que
verdadeiramente materializam uma substancia controladas, séo indicativos de uma
tentativa deliberada e voluntéria de lucrar com o engano, sem levar em consideragdo as

tragicas consequéncias humanas.

Finalmente, o legislador conclui ainda, que os fabricantes dessas substancias
apenas estdo focados no lucro, utilizando por vezes compostos que sdo responsaveis por
um numero crescente de feridos e mortes, e declara que este capitulo € necessario para a
protecdo e preservacdo da salde e seguranca publica, de acordo com o disposto no titulo
69, capitulo 52, sec¢do 010 do RCW. O Estado de Washington é, portanto, um possivel
modelo a seguir no combate ao fendmeno dos falsos estupefacientes, na medida em que
criou um namero consideravel de normas especificas, nomeadamente a tipificacdo dos
ilicitos criminais relacionados com as substancias referidas, bem como, a legitimidade
para a policia proceder as respetivas detencdes dos autores desses ilicitos, assim como o

tratamento a dar as substancias.
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3.1.2. Estado de Nova lorque

O Estado de Nova lorque a semelhanca do Estado de Washington, também criou
um conjunto de normas que regula as substancias controladas, bem como as imitagfes
destas substancias, no entanto, prevé tipos de crimes e penas diferentes na sua legislagdo
Estadual. Assim, e para melhor compreender de que forma € legislada a matéria dos falsos
estupefacientes, importa analisar as Leis Consolidadas do Estado de Nova lorque que
materializam a codificacdo das leis permanentes de natureza geral de Nova lorque,
nomeadamente a New York Penal Law (NYPL) e a Public Health Law (PHL).

A PHL enforma o conjunto de normas reguladoras da &rea da salde publica,
porém € o artigo 33 que importa analisar para o objeto de estudo desta dissertacdo, por
ser onde se encontra legislado a matéria das substancias controladas. O artigo 33,
intitulado de New York State Controlled Substances Act, tem como objetivo combater a
utilizacdo ilegal e o comércio de substancias controladas, discriminando na sec¢do 06
quais as substéncias que representam substancias controladas, agrupando-as em cinco
tabelas. E na seccdo 83 do artigo referido, com a epigrafe Imitation controlled substances,
que o n.° 1, al. a) define imitacdo de substancia controlada como uma substancia que nao
¢ uma substancia controlada, mas que pela aparéncia, incluindo cor, forma e tamanho,
seja representada como substancia controlada, conforme definido na lei penal. A
evidéncia de que a substancia aparenta ser de facto uma substancia controlada pode
incluir, mas ndo esta limitada a: alegacdes orais ou escritas pelo fabricante ou vendedor,
conforme o caso, sobre a substancia em relagcdo ao preco, natureza, utilizacdo ou efeito
como substancia controlada, acondicionamento de maneira semelhante a usada para
substancias controladas ilicitas, ou até mesmo marcac¢@es na substancia. Por marcacfes
entenda-se, nome, impressao ou outra marca que simule a utilizada por um fabricante ou
distribuidor de uma substancia controlada, ou um namero de codigo ou simbolo utilizado

para identificar uma substancia controlada.

Quanto aos ilicitos criminais, estdo tipificados no artigo 33, sec¢do 83 da PHL e

S80 0s seguintes:

o “E ilegal qualquer pessoa fabricar, vender ou possuir com a intencéo de

vender uma imita¢do de uma substancia controlada.” 33.83, n.° 2 da PHL;
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o “E ilegal para qualquer pessoa possuir ou usar qualquer matriz, placa,
pedra ou qualquer outro equipamento para imprimir ou reproduzir a marca comercial,
nome comercial ou outra marca de identificacdo, sobre qualquer substancia, recipiente ou
rétulo com a intengdo de fabricar uma substancia imitada controlada.” 33.83, n.° 3 da
PHL.

De acordo com o disposto no artigo 33, sec¢édo 83, n.° 7 da PHL, quem praticar
qualguer um dos comportamentos acima referidos, incorre num misdemeanor de Classe
A, no entanto, se essa pessoa ja tiver sido previamente condenada por um desses ilicitos,
nos cinco anos anteriores, deve ser considerado como um crime de classe E. A diferenca
entre um misdemeanor e um crime esta consagrada na Lei Penal de Nova lorque que 0s
define, respetivamente, como uma ofensa, que ndo seja uma infracdo de transito, para a
qual pode ser imposta uma pena de prisao de quinze dias a um ano; e uma ofensa para a
qual pode ser imposta uma pena de prisdo superior a um ano, tipificado na parte 1, titulo
A, artigo 10, n.° 4 e 5 da NYPL. Ambos representam ilicitos no &mbito da Lei Penal, no
entanto, os misdemeanors sdo aplicados a ofensas menos gravosas e com menor
censurabilidade social que os crimes, aproximando-se das contraveng¢des no sistema

juridico portugués.

De acordo com o sistema de classificacdo de crimes adotados pelo Estado de
Nova lorque, os crimes de classe E constituem aqueles de menor gravidade, para os quais,
esta prevista uma pena de prisdo de um a quatro anos, ao abrigo da parte 2, titulo E, artigo
70,n.°2, al. ) e n.° 3 al. b) da NYPL; e/ou pena de multa até cinco mil délares, como
disposto na parte 2, titulo E, artigo 80, n.° 1, al. a) da NYPL. Quanto as misdemeanors,
as de classe A sdo as mais graves e tém prevista uma pena de prido de até um ano, como
especificado na parte 2, titulo E, artigo 70, seccdo 15, n.° 1 da NYPL; e/ou pena de multa
ate mil ddlares, tal como disposto na parte 2, titulo E, artigo 80, sec¢do 05, n.°1 da NYPL.

Quanto aos procedimentos policiais, a detencdo de cidaddos sem mandado tem
previsdo legal na parte 2, titulo H, artigo 140, seccdo 05 e seguintes da NYPL, e limita-
se as situacGes em que os policias tenham causa provavel para acreditar que uma pessoa
cometeu ou esta a cometer uma ofensa. Assim, € legitima a detencdo de individuos que
pratiqguem os crimes ou 0s misdemeanors ja referidos, relacionados com as imitacdes de
substancias controladas. Quanto as substancias, diz o artigo 33, sec¢do 87 da PHL que

qualquer substancia controlada ou imitagdo de substancia controlada que tenha sido
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fabricada, distribuida, ou adquirida em violacdo deste artigo, ou cuja posse legal nédo
possa ser verificada imediatamente sdo declaradas como nocivas e podem ser apreendidas
por um peace officer ou um policia de acordo com as suas obrigacGes, bem como todos
0s produtos em bruto, recipientes ou matérias primas de qualquer tipo utilizadas ou
destinadas ao uso na fabricacao, distribuicdo, ou administracao de uma dessas substancia.
Ademais, o artigo 33, seccdo 88 da PHL legitima a apreensédo de veiculos, embarcacdes
ou aeronaves utilizadas ilegalmente para ocultar, transportar ou transportar as substancias

controladas ou suas imitagoes.

A semelhanca da legislacio do Estado de Washington, também Nova loque regula
e penaliza a matéria dos falsos estupefacientes e substancias psicotropicas, ao qual da o
nome de imitacdo de substancias controladas. Quanto aos procedimentos policiais,
maxime detencdes e apreensdes, cumpre salientar que as legislacdes dos dois Estados sao
de facto muito idénticas, contudo, constata-se que no Estado de Nova lorque os ilicitos
criminais e as penas previstas para estes, sdo manifestamente mais leves do que no Estado
de Washington. Em face do exposto, consideramos que a legislagdo nova-iorquina

representa igualmente um possivel modelo a seguir.

3.1.3. Estado de Utah

A Lei Estadual de UTAH representa o conjunto de todas as leis permanentes
atualmente em vigor no referido Estado, as quais sdo compiladas num s6 codigo
denominado de Utah Code. E no seu titulo 58, com a epigrafe “Ocupagdes e Profissdes”,
que se encontram previstas as normas relacionadas com a matéria das substancias
controladas, e que importam para o estudo nesta dissertacdo. O titulo 58, capitulo 37,
seccdo 2, n. 1, al. f), define substéncias controladas como as drogas ou substancias
incluidas nas tabelas | a V do titulo 58, capitulo 37, sec¢do 4 ou das tabelas | a V do
Federal Controlled Substances Act. Porém, quanto a falsificacdo destas substancias, o
Utah Code prevé dois tipos de substancias: as imitacdes de substancias controladas e as

substancias contrafeitas.

Imitagdes de substancias controladas, ao abrigo do tipificado no titulo 58, capitulo
37b, secgdo 2, n.° 3, séo substancias produzidas ou embaladas com o intuito de se
assemelharem substancialmente a qualquer substancia controlada fabricada legal ou
ilegalmente, mas que ndo o sejam. Os ilicitos criminais relacionados com as imitacdes de

substancias controladas sdo os seguintes:
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o Quem fabricar, distribuir ou possuir com a intencéo de distribuir uma
imitacdo de substancia controlada, incorre num misdemeanor de Classe A, titulo 58,
capitulo 37b, seccéo 4.

o E ainda ilegal qualquer pessoa colocar qualquer jornal, revista, folheto ou
outra publicacdo, publicar ou distribuir em qualquer lugar publico, qualquer anincio ou
solicitagdo com conhecimento razoavel de que o objetivo do andncio ou solicitagdo é
promover a distribuicdo de imitacfes de substancias controladas, sob pena de incorrer
num misdemeanor de Classe A, titulo 58, capitulo 37b, seccéo 7.

o Relativamente ao consumidor o Estado de Utah tambem proibe tal
comportamento, de maneira que qualquer pessoa que utilize, ou possua com a intencao
de utilizar, uma imitagéo de substancia controlada, incorre num misdemeanor de Classe

C, titulo 58, capitulo 37b, seccéo 6.

Quanto as punig¢des o Utah Code prevé para os misdemeanors de Classe A, pena
de prisdo até 1 ano e pena de multa até 2500 ddlares; e para 0os misdemeanors de Classe
C, a pena ¢ de prisdo até 90 dias e pena de multa até 750 dolares, titulo 76, capitulo 3,
seccdo 204 e 301.

J& as substancias contrafeitas, a luz do referido no titulo 58, capitulo 37, sec¢éo 2,
n. 1, al. i) sdo qualquer substancia controlada, recipiente ou rotulagem de qualquer
substancia controlada que: ostenta a marca comercial, nome comercial ou outra marca de
identificacdo, impressdo, numero, dispositivo ou qualquer semelhanca, de um fabricante,
ou distribuidor que ndo seja a pessoa ou pessoas que de fato fabricaram, ou distribuiram
o produto que falsamente pretende ser uma substancia controlada; e que uma pessoa
razoavel acreditaria ser uma substancia controlada distribuida por um fabricante, ou
distribuidor autorizado com base na aparéncia da substancia, ou na aparéncia do
recipiente dessa substancia controlada. Quanto aos ilicitos criminais, o titulo 58, capitulo
37, seccdo 8, n.° 1, al. a) refere que é ilegal o comportamento de qualquer pessoa que

conscientemente e intencionalmente:

o produzir, fabricar, dispensar, ou possuir com a intencao de produzir,
fabricar ou dispensar, uma substancia controlada ou contrafeita;

o distribuir uma substancia controlada ou falsificada, ou concordar,
consentir, oferecer ou providenciar para distribuir uma substancia controlada ou

falsificada;

37



A venda de falsos estupefacientes e substancias psicotropicas: A qualificacao juridico-penal

o possuir uma substancia controlada ou falsificada com a intencdo de

distribuir.

Quanto aos tipos de ilicito previstos para quem praticar um dos comportamentos
suprarreferidos, o titulo 58, capitulo 37, seccdo 8, n.° 1, al. b) refere que se estiverem

relacionados com substancias ou contrafacdo de substancias classificadas nas:

o tabelas I ou 1, incorre num crime de segundo grau, punivel com prisdo ndo
superior a 15 anos, e apds uma segunda ou subsequente condenacéo € culpado de crime
de primeiro grau;

o nas tabelas Il a IV, ou for marijuana, é culpado de um crime de terceiro
grau e, ap6s uma segunda ou subsequente condenacao, € culpado de um crime de segundo
grau; ou

o natabela V é culpado de um misdemeanor de classe A e, apds uma segunda

ou subsequente condenacao, € culpado de um crime de terceiro grau.

Quanto as punig¢des o Utah Code prevé para os crimes de primeiro grau, pena de
prisdo de 5 anos até pena perpétua e pena de multa até 10000 dolares; para os crimes de
segundo grau, a pena € de prisdo de 1 a 15 anos e pena de multa até 10000 dolares; e para
0s crimes de terceiro grau, a pena € de prisdo até 5 anos e pena de multa até 5000 dolares,
titulo 76, capitulo 3, seccdo 203 e 301.

Ainda que a definicdo de imitagGes de substancias controladas e contrafacéo de
substancias controladas sejam muito semelhantes, e aparentem querer referir-se ao
mesmo, € notdrio que as penas previstas para os ilicitos criminais referentes a contrafacao
séo de facto mais gravosas, do que as previstas para as imitac6es dessas substancias. Isto
acontece porque a contrafacdo alude a contrafacdo de medicamentos e suas marcas,
problema ja abordado nesta dissertacdo e que representa um grave atentado a saude
publica de varios paises, enquanto que as imitacGes fazem referéncia a qualquer

substancia que tenha como objetivo ser falsamente representada como um narcotico.

Para ajudar a esclarecer o ambito de aplicacdo de ambos 0s conceitos, importa
analisar o Ac. Do Supreme Court of the State of Utah proc. n.° 20080009, de 01-09-2009
no caso “State of Utah v. Edgar Jeffries”, precisamente referente a um cidadao que pugna
ao Tribunal para determinar se a sua conduta recai sob a definicdo de imitacdo de
substancias controladas ou contrafacdo de substancias controladas. O cidaddo Edgar

Jeffries foi detido por vender “drywall”, utilizado para fazer paredes, como se a
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substancia fosse cocaina (crack), sendo que tudo levava a crer que o produto era
verdadeiro, até pela forma como o produto se encontrava embalado, caracteristico
daquele narcético. O individuo foi condenado pela distribuicéo ilegal de uma substancia
contrafeita que consubstanciaria, segundo o Tribunal de primeira instancia, um crime de
segundo grau, tendo interposto recurso para o Supreme Court of the State of Utah, por
considerar que a sua conduta recairia no misdemeanor de Classe A de distribuicéo ilegal
de uma imitacao de substancia controlada. O Tribunal verificou que existia um conflito
entre ambas as defini¢des e que as suas interpretagdes literarias levariam a resultados
absurdos e a sobreposic¢des inadmissiveis entre ambos. Atendendo ao espirito da lei e aos
capitulos do Utah Code onde cada uma se encontra prevista, o Tribunal concluiu que a
contrafacdo de substancias se aplica as substancias que sdo falsamente representadas
como substancias provenientes de fabricantes ou distribuidores legitimos de substancias
controladas, ou seja, contrafacdo de medicamentos legitimos. Por outro lado, as imitagdes
de substancias controladas deverdo abranger todas as substancias que sdo falsamente
representadas como sendo substancias ilegais e que nunca seriam identificados por
marcas ou fabricantes, por serem de uso proibido. Destarte, o Supreme Court of the State
of Utah decidiu pela incorporagdo do comportamento de Edgar Jeffries no misdemeanor

de Classe A de distribuicdo ilegal de uma imitacao de substancia controlada.

3.2. Espanha

No caso particular de Espanha, quem vender falsos estupefacientes e substancias
psicotropicas incorre num crime contra a satde publica e num crime de fraude previsto e
punido no Cadigo Penal Espanhol (CPE). A titulo de exemplo, expomos duas situa¢es
distintas que tiveram lugar em Espanha, e que se reportam a individuos que se

encontravam a vender substancias legais como se de estupefacientes se tratassem.

A primeira ocorréncia, como referido no Jornal ABC (2012, p. 1), em Anexo C,
teve lugar em Benicasim, no ano de 2012, onde trés jovens italianos foram detidos quando
se deslocavam para o Festival Internacional de Musica de Benicasim, onde faziam
intencbes de vender farmacos comuns, que ndo necessitam de receita, dando-lhes a
aparéncia de estupefacientes. Ja proximos do festival, os individuos foram mandados
parar numa operacao de fiscalizagéo rodoviéria pela Policia Nacional, que, ao efetuar uma
busca ao veiculo e ao revistar os individuos, constatou que 0s mesmos traziam substancias

que aparentavam ser drogas, razdo pela qual foram detidos por suposto crime de tréafico
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de droga. Posteriormente, feita a analise aos produtos, verificou-se que 0s mesmos eram
na realidade farmacos de venda livre e que foram adquiridos na farmacia, pelo que foi

imputado aos jovens os crimes de fraude e crime contra a satde publica.

A segunda situacdo, diz respeito a detencdo de dezassete portugueses, em Madrid,
no ano de 2019, pela venda de cocaina falsa. Segundo os jornais DN (2019, p. 1), em
Anexo D, e SOL (2019, p. 1), os cidaddos alegavam aos transeuntes que a substancia era
cocaina, no entanto, a semelhanca do caso acima referido, o p6 branco que tinham na sua
posse, era de facto, farmacos de venda livre. Elementos da Policia Nacional, que se
encontravam a paisana, quando interpelados pelos individuos que afirmavam ter cocaina
para venda, procederam a detencéo de todos eles. Os dezassete individuos portugueses
foram acusados de cometer um crime contra a salude publica - pois apesar de nao
traficarem droga, os sujeitos vendiam uma substancia que compravam na farmacia
suscetivel de desencadear consequéncias prejudiciais para a salde dos consumidores - e

de fraude, por enganarem deliberadamente as pessoas.

A fraude materializa um tipo de ilicito criminal previsto e punido pelo artigo 248.°
do CPE, inserido no Capitulo VI “Das fraudes”, e compreende as situagdes em que 0
agente (autor do crime), com a intencdo de obter enriquecimento ilegitimo, por meio de
engano sobre factos que astuciosamente provocou, leva um terceiro a préatica de atos que
Ihe causem, ou causem a outra pessoa, prejuizo patrimonial. Aquele que praticar um crime
de fraude € punido com pena de prisdo de seis meses a trés anos e, para a determinacao
da pena, serdo considerados o valor da fraude, o dano econdémico causado a parte lesada,
o0 relacionamento entre a ultima e o autor do crime, os meios utilizados, entre outras
circunstancias que sirvam para avaliar a gravidade da ofensa, conforme tipificado no
artigo 249.° do CPE. Ademais, 0 artigo versa ainda que se o valor do fraudado nao exceder

quatrocentos euros, sera aplicada a pena de multa de um a trés meses.

O crime de fraude esté incluido no titulo XIII “Crimes contra o patriménio e contra
a ordem socioecondémica” do CPE, e protege o bem juridico patrimonio da pessoa lesada.
Quanto aos elementos do tipo do crime de fraude, 0 Ac. Do Supremo Tribunal Espanhol
proc. n.° 1114/2013, de 6 de marco, enumera 0s seguintes elementos subjetivos e
objetivos que estruturam o crime, de acordo com as diretrizes estabelecidas pela Doutrina

e Jurisprudéncia, nomeadamente:

40



A venda de falsos estupefacientes e substancias psicotropicas: A qualificacao juridico-penal

1. A utilizacdo, pelo autor do crime, de um engano prévio suficiente para
gerar um risco ndo autorizado para o bem juridico. Essa suficiéncia, idoneidade ou
adequacdo do engano deve ser estabelecida de acordo com uma escala mista objetiva-
subjetiva, no qual é considerado o nivel de perce¢do ou inteligéncia do homem médio
(bonus pater familias), bem como as circunstancias especificas que individualizam a

capacidade do lesado no caso concreto;
2. O engano deve desencadear o erro do sujeito passivo da acao;

3. Deve constatar-se a existéncia de um nexo causal entre o erro provocado e
a cedéncia do patrimonio pelo sujeito passivo, em beneficio do autor da fraude ou de

terceiros;

4. A conduta enganosa deve ser realizada com intencdo de enriquecimento
ilegitimo e o tipo subjetivo requer a presenca de dolo, ainda que na modalidade de dolo

eventual;

5. Deve verificar-se um prejuizo efetivo para a vitima, como resultado da
acdo enganosa (nexo causal ou naturalista), que materializa por si s6, um risco ilicito para

0 patrimoénio da vitima.

Relativamente ao crime contra a salde publica que é imputado aos vendedores de
falsos estupefacientes, 0 mesmo materializa um tipo de ilicito criminal previsto e punido
pelo artigo 359.° do CPE, inserido no Capitulo 1T “Dos crimes contra a salde publica”, e
inclui as situacbes em que quem, sem estar devidamente autorizado, desenvolver
substancias prejudiciais a salde ou produtos quimicos que possam causar estragos,
vender, fornecer, ou comercializar esses produtos, sera punido com pena de prisao de seis

meses a trés anos e multa de seis a doze meses.

O crime suprarreferido estd incluido no titulo XVII “Dos crimes contra a
seguranca coletiva” do CPE, e 0 bem juridico protegido é a seguranca coletiva a que o
Titulo XVI1I do CPE se refere, mais propriamente a satide publica. Neste sentido, podemos
afirmar que estamos perante um bem juridico de caréater coletivo e ndo individual, ou seja,
queremos com isto dizer que a caracteristica fundamental das viola¢Ges do capitulo 111 é
a criacdo de um perigo abstrato ou concreto para a saude, que acarrete riscos para 0s
cidaddos em geral, e ndo sO para uma pessoa especifica. Os crimes contra a satide publica

e a sua incluséo no CPE sdo motivados pela Constituicdo Espanhola de 1978, cujo artigo
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43.° reconhece o direito a protecdo da salde, atribuindo a competéncia de organizar e

proteger a saude publica os poderes publicos.

Espanha, tal como acontece em Portugal, utiliza um sistema de direito de base
romano-germanica, e por essa razao torna-se evidente as semelhangas entre as normas
dos Codigos Penais de ambos os paises. Como foi possivel verificar, o crime de fraude
previsto e punido pelo artigo 248.° do CPE, corresponde ao crime de burla previsto e
punido pelo artigo 217.° do CP, na medida em que a redacdo, bem como os elementos do
tipo sdo praticamente os mesmos. No entanto, importa salientar que enquanto o
ordenamento juridico espanhol imputa o crime anteriormente referido, & venda de falsos
estupefacientes e substancias psicotropicas, inversamente em Portugal tal comportamento
tem sido reconduzido ao ambito da contraordenacdo de venda ambulante sem licenca.
Concluindo, em Espanha para 0 mesmo comportamento existe um concurso de crimes,
de fraude e contra a saude publica, e representa, portanto, em nosso entender, mais um

modelo possivel a ser seguido pela legislagdo portuguesa.
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CAPITULO IV - REFLEXOES E PROPOSTA DE SOLUCAO

4.1. Consideracdes sobre o quadro legal vigente

No decurso da elaboragdo da presente dissertagéo apresentou-se e discutiu-se o
problema em apreco, através da andlise do sistema juridico portugués atualmente em
vigor, com o objetivo de testar a validade das hipdteses enunciadas na “Introducéo”.
Ademais, fez-se o levantamento da legislacdo de Espanha e de alguns Estados dos EUA,
através de uma andlise do Direito Comparado, onde constatdmos diferentes solucGes no
tratamento do problema. Percorrido este caminho, afigura-se pertinente apresentar as

reflexdes do que foi realizado, assim como as conclusdes que pudemos retirar:

l. O trafico de falsos estupefacientes e substancias psicotrépicas € uma
realidade presente no nosso pais e que apesar de os produtos traficados ndo conterem
nenhuma das substancias controladas, previstas nas tabelas do Decreto-Lei (DL) n.°
15/93, de 22 de janeiro, ainda que licitos, poderdo ter consequéncias prejudiciais para a
salde de quem os consome. Consideramos que tal pratica comporta riscos suscetiveis de
lesionar bens juridicos, entre os quais, a vida, o patriménio e, a semelhanca do bem
juridico protegido nos crimes de trafico de droga, estamos em crer que também a venda
e o incitamento ao consumo de falsos estupefacientes e substancias psicotrdpicas pode
materializar um atentado contra a salde publica, pois ndo se limita aguele que a ingere,

podendo pbr em risco a propria integridade social.

. A conduta materializa-se sob a forma de um aparente crime de trafico de
estupefacientes e substancias psicotrépicas, no entanto, ndo preenche os elementos
integrantes do tipo penal necessarios a consumacao do crime, nomeadamente, pela
inexisténcia do objeto dessa natureza e a consciéncia desse facto pelo autor do
comportamento. Ainda que a producdo do resultado tipico do crime de tréfico de
estupefacientes seja invidvel, a conduta em consideracdo é suficiente para abalar a
confianca dos cidadaos, pela transmissdo de uma impressao de perigo dos bens juridicos,
pois nas circunstancias em que é normalmente praticada, ndo permite a generalidade dos

cidadéos reconhecer que nao se trata de facto de estupefacientes;

[1. Quanto a hipotese de configurar um crime de burla previsto e punido pelo
artigo 217.° do CP, consideramos que o comportamento preenche os elementos do tipo

do crime e, por esta razdo, deve ser a norma a aplicar no quadro legal vigente em Portugal.
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No entanto, cremos nado ser suficiente a imputacdo do crime de burla, pelo facto de ndo
abranger todos os bens juridicos que sdo postos em risco, protegendo apenas o de menor
censurabilidade social, o patriménio, e deixando de fora o bem juridico vida e saude
publica. Ademais, ndo se olvide que o crime de burla é de natureza semi-publica e por
conseguinte, de forma a que o Ministério Publico tenha legitimidade para promover o
processo penal, € necessario que o lesado exerca o seu direito de queixa. Ora, em regra
os lesados que tentaram adquirir estupefacientes e/ou substancias psicotropicas, ndo
conseguindo unicamente pelo facto de terem sido burlados quando a natureza da
substancia, conscientes que a sua prépria conduta é socialmente censuravel e sabendo que
poderao estar a incorrer na tentativa do crime de tréfico e outras atividades ilicitas previsto
no artigo 21.° do DL n.° 15/93, de 22 de janeiro, que pune a compra dessas mesmas
substancias; ou ainda na contraordenacéo prevista no artigo 2.° da Lei n.° 30/2000, de 29
de novembro, para quem adquirir para consumo proprio ndo excedendo a quantidade
necessaria para o consumo médio individual durante o periodo de 10 dias, dificilmente
deslocar-se-a0 a uma subunidade policial para efetuar a referida queixa contra os autores

da burla;

V. Para combater estes comportamentos e punir de algum modo 0s seus
autores, a PSP tem vindo a tipificar os mesmos como um ilicito de mera ordenacdo social
de venda ambulante sem licenca, pois ainda que cientes de que ndo é suficiente para
erradicar o problema, permite alguma dissuasdo. Analisado o RJACSR, que regula
exatamente a materia da venda ambulante, concluimos que de facto podemos estar na
presenca da contraordenacdo referida, até porque, na maioria das vezes, as substancias
apreendidas pela PSP sdo louro prensado ou cha de malvas, como observado no
expediente elaborado no SEI. Contudo, € nosso entendimento que um ilicito de mera
ordenacdo social ndo se revela suficiente para proteger os bens juridicos em causa e para
dissuadir uma prética que devera, salvo melhor opinido, ser tipificada como ilicito
criminal. Isto justifica-se pelo facto do Direito Criminal, ao contrario do que sucede com
o Direito de Mera Ordenacdo Social, assumir uma funcéo de ultima ratio, restringindo a
sua aplicacdo aos comportamentos que materializam ofensas a bens juridicos essenciais
de natureza individual ou supra-individuais, e valores fundamentais da vida em
sociedade. Deste modo, consideramos que a venda de falsos estupefacientes materializa
um comportamento com ressonancia ética e que afeta bens juridicos com reconhecimento

constitucional, e por esta razdo, € nossa tese que tal comportamento é merecedor de tutela
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penal e ndo somente de punicdo contraordenacional, como tem vindo a suceder, pois
cremos que s desta forma estard assegurada as funcdo de prevencédo geral, por via da

aplicacdo de penas;

V. Da analise de Direito Comparado, constatou-se que a venda de falsos
estupefacientes também é uma realidade de outros paises, que optam por diferentes
estratégias de forma a tentar erradicar o problema. Embora as normas aplicadas sejam
diferentes em cada caso, ambos os paises observados criminalizam esse comportamento
no ambito da legislacdo penal, quer através da imputacdo de crimes de carater mais
abrangente, quer através da criacdo de normas especificas que criminalizam a conduta
propriamente dita. Assim, aqui chegados, concluimos que a hip6tese nimero quatro € a
que de melhor forma responde a pergunta de partida, uma vez que concordamos que a
venda de falsos estupefacientes e substancias psicotropicas ndo esta devidamente
enquadrada no sistema juridico portugués, existindo, por isso, um vazio legal, na medida
em que 0 nosso ordenamento ndo prescreve norma que puna adequadamente esse
comportamento. Em face ao exposto, urge legislar nesse sentido, 0 que, em nosso

entendimento, devera concretizar-se através da criacdo de um ilicito criminal auténomo.

4.2. Proposta de Criminalizacao

A construgdo de uma norma criminalizadora da conduta, que tem vindo a ser
debatida ao longo desta dissertacdo, tem necessariamente de respeitar a subjugacdo da
intervencdo penal a Constituicéo e as normas de Direito Internacional. Portugal, de acordo
com o preceituado no artigo 1.° da CRP, é uma Republica soberana, baseada na dignidade
da pessoa humana, estabelecendo-se assim um primeiro limite & aplicacdo do Direito
Criminal. Como nos ensina Gomes Canotilho, podemos considerar o principio material
subjacente a ideia de dignidade de pessoa humana da seguinte forma: “Trata-se do
principio antrépico que acolhe a ideia prée-moderna e moderna da dignitia-hominis (Pico
della Mirandola), ou seja, do individuo conformador de si préprio e da sua vida segundo
0 seu projeto espiritual (plastes et fictor).” (Canotilho J. G., 2002, p. 225). Assim, a
elaboracdo desta proposta de criminalizacdo, importa considerar a dignidade da pessoa
humana na qualidade de principio constitucional suscetivel de produzir consequéncias
juridicas. Ademais, como referido, a CRP prevé no seu artigo 16.°, a integracdo de normas

provenientes de Direito Internacional no sistema juridico portugués, nomeadamente a
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Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH) que prescreve, no seu artigo 1.°,

que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos”.

Subjugado ao principio da dignidade humana, encontramos na CRP outro de
elevada importancia no que a criagdo de normas penais concerne: o da legalidade. Este
principio, com inscricdo Constitucional no artigo 29.%, n.° | da CRP, encontra uma das
suas manifestagdes no brocardo juridico nullum crimen, nulla poena sine lege, praevia,
scripta et stricta, que significa, no essencial, que ndo pode haver crime nem pena que ndo
resultem de uma lei prévia, escrita, estrita e certa. O CP reforca o principio da legalidade
no seu artigo 1.%, exigindo que uma infragéo esteja claramente definida na lei, verificando-
se 0 preenchimento de tal condig¢do, sempre que o interessado consiga saber, a partir da
norma tipificada, quais 0s atos ou omissdes que determinam responsabilidade penal e as
respetivas consequéncias. Por outras palavras, exige-se que tipo legal esteja previa e
devidamente definido, por meio de uma descrigcdo detalhada — de forma a que possam ser
compreensiveis para os cidadaos, as condutas que sdo ilegais e as respetivas punic¢des. De
acordo com Monte (2015):

Trata-se, indubitavelmente, de uma das mais relevantes conquistas da
humanidade, em termos axioldgico-juridicos. Foi a expressdo do garantismo
penal, a significar a impossibilidade de alguém ser condenado por um facto que
néo fosse previamente tido como crime e sem a correspondente previsibilidade da
pena. Foi o triunfo da dignidade da pessoa humana, a impor que até os potenciais
criminosos tém o direito de ser tratados como pessoas, longe de qualquer
aleatoriedade, muito simplesmente porque os direitos, liberdades e garantias nao
podem ficar sujeitos a solucdes exclusivamente pessoais. (p. 149).
Destarte, o principio da legalidade tem como finalidade assegurar a liberdade do
individuo em face do poder do Estado, evitando a aplicagdo arbitraria do ius puniendi
estadual e é por essa razdo que “a racionalidade das normas que constituem o Direito

Penal e 0 modo da sua aplicacéo estdo de tal forma condicionados por este principio que

bem se podera dizer que ele € a proposi¢ao juridica fundamental do sistema penal (...)”

(Palma, 2018, p. 84).
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No ambito da criacdo de normas em Direito Criminal, ndo se pode olvidar o
importante principio enformador da necessidade da pena ou interven¢do minima do
estado. De acordo com Palma (2018, pp. 93-95), este principio esta ligado a ideia de que
a intervencdo Direito Penal deve restringir-se & protecdo de Direitos Fundamentais e o
seu alcance consubstancia-se em dois niveis, na discussdo da legitimidade da
incriminacdo e em problemas de determinacdo da responsabilidade penal. Assim, a
legitimidade da tutela penal esta relacionada com a caréncia de protecdo penal de um
determinado bem juridico, a falta de alternativas & penalizacdo de um dado

comportamento e a eficacia concreta da incriminagéo.

Em face ao exposto, é neste sentido que consideramos ser necessario a criacdo de
uma nova norma penal, porquanto ao retomarmos a hipétese 4, que defendemos,
constatamos que a venda de falsos estupefacientes e substancias psicotropicas, ndo esta
devidamente enquadrada no nosso sistema juridico, ndo existindo no nosso ordenamento
juridico-penal um tipo legal de crime que puna adequadamente essa conduta. Logo,
atendendo ao principio referido, somos da opinido que a criminalizacao é a solu¢cdo mais
adequada, tendo em consideracdo que o Direito Penal, enquanto ramo do Direito Publico,
é a area do Direito que atribui as sangdes mais graves do ordenamento juridico para 0s

atos que ofendam bens juridicos essenciais para a vida em sociedade.

4.2.1. O tipo objetivo

4.1.1.2 Autoria

Relativamente a autoria dos crimes, 0 sujeito da acdo €, em bom rigor, uma
qualquer pessoa fisica. Contudo, podemos dividir os ilicitos penais em dois tipos, 0s
crimes comuns e o0s crimes especificos. Os primeiros correspondem aos que podem ser
cometidos por qualquer pessoa, independentemente da sua qualidade, os segundos sdo
aqueles cometidos por uma pessoa sobre a qual recaia uma qualidade especifica ou um
dever especial, em que “a qualidade do autor ¢ determinada em fun¢do da violacao de
deveres especiais que recaem sobre 0 autor ndo necessariamente por forga do seu estatuto,

mas devido a relagdes concretas com certos bens ou interesses” (Palma, 2019, p. 94).

No caso da venda de falsos estupefacientes e substancias psicotropicas teriamos
um crime comum quanto a autoria, uma vez que nao se exige aos agentes uma qualidade

ou de um dever especial, para que o crime se consuma. A imputacao objetiva deste tipo
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de crime devera seguir os moldes da teoria do dominio do facto que vigora em Portugal,
criada por Roxin, pois de acordo com o Ac. Do STJ proc. n.° 06P2812, de 18-10-2006,
“¢ a teoria do dominio do facto que se apresenta como eixo fundamental de interpretacdo
da teoria da comparticipacéo e de analise do artigo 26.° do CP”. Segundo a teoria do
dominio do facto, € o autor que assume o protagonismo da ag@o tipica, por ser “quem
governa o curso do facto, isto €, domina a execucdo do crime, 0 «COmo» e 0 «sex» da
realizag@o tipica, pois tem o dominio do facto ¢ a vontade de o dominar.” (Oliveira,
Alcarva, & Gouveia, 2019, p. 17). Por ter esse dominio, falamos da imputacdo da acéo
ou facto ao agente, isto é, atribuimos o facto a sua esfera de controlo, assumindo a autoria

material, singular e imediata.
4.2.1.2. Acao Tipica

A classificacdo de uma conduta como crime prossupdem uma acdo ilicita e tipica,
de modo que todo o facto punivel é resultado de uma acéo lato sensu (a¢cdo ou omissao)
e tem sempre subjacente uma lesdo ou um dano, seja ele formal (lesdo do bem juridico)
ou material (lesdo humana ou dano de um objeto). De acordo com o artigo 10.° do CP,
atendendo ao caso em apreco, estariamos perante um tipo legal de crime cominado por
uma acado (violagéo de uma proibicdo), que seria materializado pela venda de substancias

como se de estupefacientes ou substancias psicotrépicas se tratassem.

A acdo tipica consubstancia-se no ato concreto da venda de falsos estupefacientes,
por meio de erro ou engano, que 0 agente astuciosamente provocou relativamente a
natureza da referida substancia. No entanto, consideramos que a “venda” ndo deve ser a
Unica conduta ilicita e necessaria a consumacgdo do crime, pelo que também devemos
incluir como comportamentos passiveis de preencher o tipo legal de crime, o “fabrico das
substincias” e a “detenc¢do para venda”, por representarem acgdes de igual censurabilidade

penal/social, aptas a lesar os bens juridicos em causa.

Quanto aos métodos utilizados pelos agentes, adequados a provocar 0 erro ou
engano no cidaddo, seriam apenas considerados aqueles que nas circunstancias em que
praticados, ndo permitissem a generalidade dos cidadaos (“homem médio™), reconhecer
ndo se tratar de facto de estupefacientes ou substancias psicotropicas. Tendo por base a
legislacdo americana analisada, exemplificamos como alguns dos métodos mais
utilizados, conferir a aparéncia de produto estupefaciente ou substancia psicotropica (o

que, como ja vimos, pode incluir a cor, forma, tamanho) e a sua representacéo (que pode
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incluir as declarages feitas pelo proprietario ou por qualquer outra pessoa no controle da
substancia em relacdo a natureza da substancia, ou seu uso ou efeito, e se a substancia é
embalada de uma maneira normalmente usada para substancias controladas ilicitas, ndo

obstante outros métodos adequados a causar 0 engano/erro).

Importa referir que a venda de falsos estupefacientes ndo deve ser confundida com
a venda estupefacientes cortados com outras substancias, pois na primeira situacdo o
produto vendido ndo € composto por nenhuma das substancias controladas das tabelas
previstas no DL n.° 15/93, de 22 de janeiro, enquanto que o segundo caso continua a
materializar um crime de Trafico e outras atividades ilicitas, previsto e punido pelo artigo

21.°, agravado pelo artigo 24.°, al. I), do DL referido.

4.2.1.3. Bem Juridico

Relativamente a leséo dos bens juridicos, os crimes podem ser classificados como
crimes de perigo concreto ou de perigo abstrato. De acordo com Roxin, 0s crimes de
perigo concreto pressupdem “a producao de um perigo real para o bem juridico protegido
pela norma penal. Para a configuragdo dos crimes de perigo concreto é necessario,
portanto, comprovar a existéncia da situacdo de perigo que o bem tutelado ¢ exposto.”
(1997, apud Bezerra & Junior, 2016, p. 200). Este perigo concreto deve ser constatado na
medida da sua efetividade, isto é, pressupde a producdo de um resultado de criagdo de

risco, de um real perigo ao bem juridico protegido pela norma.

Por outro lado, nos crimes de perigo abstrato, o facto de se colocar bens juridicos
em perigo, j& € motivo suficiente para a intervencdo do Direito Penal, ou seja, a
intervencdo basta-se com a possibilidade de ocorrer um dano, independente do perigo
efetivo da lesdo do bem juridico. Nesse sentido, segundo Roxin “nos crimes de perigo
abstrato pune-se uma conduta tipicamente perigosa em si, ndo sendo necessario que no
caso concreto haja a realizacdo de um resultado real de perigo.” (1997, apud Bezerra &
Junior, 2016, p. 200).

Deste modo, a venda de falsos estupefacientes materializaria um crime de perigo
abstrato, protetor de diversos bens juridicos pessoais, como a integridade fisica, a vida
dos consumidores e o patrimoénio, mas em que o bem juridico primariamente protegido é
o da salde publica. A semelhanca do que sucede no crime de trafico de estupefacientes,
também o crime de venda de falsos estupefacientes estaria consumado no momento em

gue os bem juridicos seriam postos em causa, sendo que para isso basta verificar-se o
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mero fabrico, a detencdo com a intencdo de venda, ou a venda do produto, ainda que dai

ndo tenha resultado um dano social efetivo.

4.2.2 O tipo subjetivo

Relativamente aos elementos subjetivos que compdem o tipo legal de crime, o
artigo 13.° do CP prevé a punicdo dos factos que sejam praticados com dolo ou, nos casos
especialmente previstos na lei, com negligéncia. O artigo 14.° e o artigo 15.° do CP vém
definir o conceito de dolo e de negligéncia, respetivamente, ainda assim, nas palavras do
professor Figueiredo Dias, conforme refere o Ac. Do TRC proc. n.° 146/16.3 PCCBR.C1,
de 13-09-2017:

O dolo enquanto conhecimento e vontade de realizacdo do tipo objetivo, e a
negligéncia enquanto violagdo de um dever de cuidado, sdo elementos
constitutivos do tipo-de-ilicito. Mas o dolo é também e ainda expressdo de uma
atitude pessoal contraria ou indiferente, e a negligéncia expressdo de uma atitude
pessoal descuidada ou leviana, perante o dever-ser juridico-penal; e nesta parte
sdo elementos constitutivos, respetivamente do tipo-de-culpa doloso e do tipo-de-
culpa negligente. E a dupla valoracdo da ilicitude e da culpa que concorre na

completa modelagéo do dolo e da negligéncia.

No caso sub judice, o crime da venda de falsos estupefacientes e substancias psicotropicas
materializaria um crime doloso, ou seja, é necessario verificar-se no agente a vontade de
realizacdo do tipo objetivo do ilicito. Em suma, o autor do crime tem de estar consciente
da ilicitude da sua acdo, e mesmo assim, realiza um facto que preenche um tipo de crime
como consequéncia necessaria da sua conduta, ndo havendo lugar a puni¢do por

negligéncia.
4.2.3. Moldura Penal

De forma a garantir que a pratica do crime seja irrepetivel pelo infrator, é
necessario a existéncia de uma moldura penal adequada a cumprir os seus fins
retributivos, de prevencéo geral e de prevencao especial. A legitimidade da atuacao penal

tem como fundamento a intervencao excecional de tutela de bens juridicos, que de outra
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forma ndo conseguiriam ser devidamente protegidos — ndo olvidando que o Direito
Criminal pode aplicar penas mais gravosas e restritivas da liberdade, em relacdo aos
restantes ramos do Direito. Em face do que antecede, por forma a sugerir uma possivel
moldura penal que ndo seja desmedida, mas sim, proporcional ao comportamento em
consideracao, é necessario ter em conta as penas previstas para outros tipos de crime na

legislacdo penal portuguesa.

Os crimes cujas penas servirdo de comparacao para a proposta de uma moldura
penal adequada, sdo os crimes de burla e o de trafico e outras atividades ilicitas, ja
analisados nesta dissertacdo. O crime de burla previsto no artigo 217.° do CP é punido
com pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa, no entanto, quando qualificado,
é punido com pena de prisdo até cinco anos ou com pena de multa até 600 dias, ou ainda
com pena de prisdo de dois a oito anos, como estipulado no n.° 1 e 2 do artigo 218.° do
CP respetivamente. Quanto ao crime de trafico e outras atividades ilicitas tipificado no
artigo 21.° do DL n.° 15/93, de 22 de janeiro a pena é de quatro a doze anos, de cinco a
quinze anos ou de um a cinco anos, dependendo do tipo de estupefacientes ou substancias

psicotrdpicas.

O comportamento em causa tem como objeto falsos estupefacientes, contudo,
ainda que comportem um elevado risco para a saude das pessoas, ndo devem, em nosso
entender, ser equiparados as substancias controladas previstas nas tabelas em anexo ao
DL suprarreferido. Destarte, acreditamos que a pena sugerida para este crime, ndo devera
ultrapassar a moldura penal menos gravosa, prevista para o crime de trafico e outras
atividades ilicitas, ou seja, pena de prisdo de um a cinco anos. Quanto ao crime de burla,
ja foi referido que a venda dessas falsas substancias parece preencher os elementos do
tipo do crime, no entanto, julgamos ndo ser suficiente para punir e dissuadir esse tipo de
comportamentos, pelos factos ja elencados, como a tutela Unica do bem juridico
patrimonio, pela sua natureza semi-publica ou por ndo abranger o fabrico dessas
substancias ou a detencédo para venda. Ainda assim, a moldura penal prevista para o crime
de burla, surge como uma possivel moldura penal a aplicar na proposta deste novo ilicito,
isto €, punicdo com pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa, pois comparando
com a legislacdo penal de Espanha - que em muito se assemelha a portuguesa, as penas
aplicadas aos crimes de fraude e crime contra a saude publica que sdo imputados a quem

pratica este comportamento, séo de pena de prisdo de 6 meses a 3 anos.
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4.2.4. Possivel Redacao

Feita a analise tedrica do enquadramento de uma possivel norma que
criminalizasse a venda de falsos estupefacientes e substancias psicotropicas, fazemos
agora uma sugestdo da sua possivel redacdo, que consideramos que deveria constar no
diploma que regula o regime juridico aplicavel ao trafico e consumo de estupefacientes e
substancias psicotropicas, o DL n.° 15/93, de 22 de janeiro. A proposta de criminalizacdo
a sugerir tem como fonte e influéncia, a legislacdo dos EUA que prevé um tipo especifico
de ilicito para o comportamento em apreco, pois, acreditamos que incluir o
comportamento em normas de carater mais geral, como verificado na legislagdo
espanhola, ndo seja tdo eficaz. Assim, a criagdo de uma norma que criminalize as condutas
que envolvam falsos estupefacientes e substancias psicotropicas, permite definir de
melhor forma, quais os comportamentos suscetiveis de ameacar bens juridicos de
terceiros e, por essa razdo, sao merecedores de tutela penal. Posto isto, apresentamos uma

possivel redacdo do ilicito criminal:

“1 — Quem, com intencdo de obter para si ou para terceiro enriquecimento ilegitimo,
fabricar, puser a venda, vender, ou possuir com intencdo de vender, imitacdes de
estupefacientes e substancias psicotrdpicas fazendo-as passar por auténticas é punido

com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa.
2 - A tentativa é punivel.”

Para clarificar o conceito de imitacdes de estupefacientes e substancias
psicotropicas e de que forma podem ser representados, a semelhanca da legislacdo dos
EUA analisada, seria de todo pertinente incluir a sua definicdo num artigo destinado a
esse fim. Assim teriamos um artigo com a epigrafe “Defini¢des”, o qual iria conter o

seguinte numero/alinea:

“Para efeitos do disposto no presente decreto-lei, entende-se por imitacGes de
estupefacientes e substancias psicotrépicas, uma substancia que ndo tem essa
natureza, mas que, pela aparéncia ou representacao, levaria uma pessoa razoavel a
acreditar que a substéancia é de facto estupefacientes ou substancias psicotropicas,
conforme definido nas tabelas em anexo ao DL n.° 15/93, de 22 de janeiro. A
aparéncia ou representacao das substancias incluem, mas néo estdo limitadas a cor,

forma, tamanho, acondicionamento de maneira semelhante a usada para
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substancias controladas ilicitas, alegacdes orais ou escritas pelo fabricante ou
vendedor, conforme o caso, sobre a substancia em relacdo ao preco, natureza,

utilizacéo ou efeito como substancia estupefaciente ou psicotropica.”

53



A venda de falsos estupefacientes e substancias psicotropicas: A qualificacao juridico-penal

CONCLUSAO

Os estupefacientes e as substancias psicotrépicas sdo utilizados legalmente na
criacdo de farmacos, pelo facto de terem uma natureza terapéutica, no entanto, quando
utilizados incorretamente, podem ser altamente nocivos, e € por essa razao que sao alvos
de um rigido controlo e fiscalizacdo. A legislacdo portuguesa, particularmente no DL n.°
15/93, de 22 de janeiro, regulamenta e estabelece os condicionamentos e concede as
autorizacdes para as atividades relacionadas com o uso destas substancias, como o
fabrico, o emprego, o comércio e a distribui¢do. Associado a esta atividade existe toda
uma industria de contrafacdo de medicamentes e das suas respetivas marcas, que
representa um grave atentado a salde publica, e que os paises, bem como a OMS, tém

tentado combater.

Paralelamente a utilizacdo destas substancias para a producao de farmacos, tem-
se assistido a banalizacdo do seu consumo recreativo, em virtude das suas propriedades
narcéticas e seus efeitos, que traz consigo um incremento de atividades ilicitas por forma
a dar resposta a sua elevada procura. O trafico destas substancias tem evoluido ao longo
do tempo, podendo constatar-se que a pureza do produto tem vindo a diminuir, através
do corte com outras substancias, normalmente medicamentos de venda livre, de maneira
a incrementar a sua quantidade e o respetivo lucro de quem as vende. No sentido desta
evolucdo, nos Gltimos anos, constatou-se que muitas das substancias que vendem, ndo
chegam sequer a conter produto estupefaciente ou psicotropico, tratando-se assim duma
substancia licita, que permite ndo s6 o aumento substancial do lucro, mas também

materializa um problema de enquadramento legal.

Em Portugal, as duvidas quanto a tipificacdo da venda de falsos narcoticos, foram
sentidas primeiramente pelas autoridades policias que, quando confrontadas com a
situagdo, nao podiam deter os individuos pelos crimes de “trafico e outras atividades
ilicitas” e “trafico de menor gravidade” tipificados nos artigos 21.° ¢ 25.°, respetivamente,
do DL n.° 15/93, de 22 de janeiro, uma vez que as substancias ndao eram de facto
estupefacientes ou substancias psicotropicas. Assim, pensou-se em enquadrar a pratica no
crime de burla previsto e punido a luz do artigo 217.° do CP, uma vez que parece
preencher os elementos do tipo, no entanto, como o crime é de natureza semi-publica, ndo
permite combater o falso trafico de droga, pelo facto dos lesados ndo formalizarem o

direito de queixa. Na tentativa de solucionar o problema e punir os autores de tais
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comportamentos, a policia tem enquadrado o comportamento como ilicito de mera
ordenacéo social de venda ambulante sem licenca, ndo obstante considerarem que ndo é
suficiente, nem proporcional. A realizagcdo da presente dissertagdo vem precisamente no
sentido de compreender o fendémeno da venda de falsos estupefacientes e substancias

psicotrdpicas e de que forma estd enquadrado no sistema legal portugués.

Chegado ao final deste percurso, acreditamos ter alcancado os objetivos a que nos
propusemos no inicio da dissertacdo, ainda que se tenha verificado alguma escassez de
bibliografia nacional referente ao tema em estudo. Outra dificuldade com que nos
deparamos durante a elaboracéo foi a falta de acorddos portugueses relativos a pratica da
venda de falsa drogas, indicio de que o comportamento ndo chega a ser tipificado como
ilicito criminal e dai ndo existirem decisbes de Tribunais que aludam concretamente a
esse comportamento. A falta de Doutrina nacional permite fazer a assuncdo de que o tema
¢ considerado como um problema recente, pelo que a sua discussdo é feita
maioritariamente nos 6rgdos de comunicacao social, como nos jornais em anexo a este
trabalho.

Com esta investigacao e analise juridico-penal, concluimos pela inexisténcia de
uma norma que criminalize devidamente a venda de falsa droga, que vai ao encontro da
hipdtese nimero quatro, prevista no inicio, e que de melhor forma responde a pergunta
de partida. Ademais, através da andlise de Direito Comparado realizada, verificou-se que
ambos os paises apresentam solucdes dispares para combater o fendmeno em estudo, pelo
que serd pertinente caminhar no sentido da elaboracéo de legislacdo que, a par de alguns

paises, criminalize a venda de falsos estupefacientes e substancias psicotropicas.

Como apurado varias entidades com responsabilidade nesta matéria, tém feito
pressdo no sentido de se alterar a legislacdo, mais propriamente na proposta da
criminalizacdo desta prética, no entanto, até a data ndo foi feita qualquer alteragdo a
legislacdo em vigor, nem criado legislagdo prdpria que regulasse este tipo de
comportamento, continuando a policia e as entidades fiscalizadores de “maos atadas” para

agir.
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ANEXOS E APENDICES

Anexo A — JN: Camara de Lisboa quer criminalizar falso trafico de droga

17/04/2020 Camara de Lisboa quer criminalizar falso tréfico de droga - JN
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JN IMPRESSO AQUI

Lisboa

Camarade Lisboa quer criminalizarfalso traficode droga

RuaAugusta, Restauradores, PracalLuisde Camdes, Ruado Alecrime CaisdoSodré saoaszonas mais afetadas

Foto: Angelo Lucas/ Global Imagens

Overeadorda Seguranca da Camarade Lisboa anunciou, esta terga-feira, que a
autarquiavaisensibilizaro governo paraalterara lei de formaa criminalizaro falso
trafico de droga na baixa pombalina.

"VamosfazerchegaraoMinistériodaAdministragdo Interna (MAI),queporsinaltemsedena
Praga do Comércio [um dos locais onde se verifica esta situagdo], uma sensibilizagdo para haver
enquadramento legal" que criminalize o falso tréafico de droga, disse Carlos Manuel Castro (PS).

OautarcafalavanareuniaodaAssembleiaMunicipaldeLisboa (AML), onde otemafoi
introduzido devido a uma petigdo, que ali chegou com quase 700 assinaturas, apelando ao fimda
"presenca de pretensos traficantes de droga" no centro histoérico.

https:/www.jn.pt/local/noticias/lisboa/lisboa/camara-de-lisboa-quer-criminalizar-falso-trafico-de-droga-4703849. html 13
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17/04/2020 Camara de Lisboa quer criminalizar falso trafico de droga - JN

Nofinal de maio, fonte do ComandoMetropolitanodeLisboadaPoliciade SegurancaPublica
(PSP) disse a agéncia Lusa que "uma parte dos produtos vendidos na baixa de Lisboa como sendo
haxixe, ndo é haxixe. E louro prensado e ndo consubstancia uma prética criminal”, pelo que a PSP
nao tem legitimidade para proceder a detencoes.

Isto verifica-se em locais como a Rua Augusta, Restauradores, Praga Luis de Camoes, Ruado
Alecrim e Cais do Sodré.

Emdeclaragdes a Lusa, Carlos Manuel Castro afirmou que este suposto trafico de droga "ndo é
crime, mas sim uma contraordenacdo", pelo que "é necessario que haja uma alteragdo" na lei.

Na sua intervencdo na AML, o autarca garantiu que o municipio "ndo estd parado nem indiferente
aoquesepassanocentrodacidade", adiantando quea PSP, PoliciaMunicipal e Autoridadede
Seguranca Alimentar e Econémica (ASAE) estdo a trabalhar em conjunto para resolver o
problema.

Salientandoquehduma'continuapassagemdosagentes" pelabaixalisboeta, CarlosManuel
Castroconsiderouque"ascoisasestdaoamelhorar"eque"acidadendoéinsegura",atéporque
"além das 'segway', existem carros elétricos" disponiveis para a Policia Municipal fazera patrulha.

Porém, admitiu que, "como estamos num Estado de direito, a policia ndo pode intervir de
qualquer forma".

Antesdestaintervencao, odeputadodoPEV SobredaAntunes sustentou que"asentidades
oficiais ndo estdo a realizar todas suasobrigagdes", enquanto o centrista Diogo Moura falou num
"clima de inseguranca sentido na cidade".

Diogo Moura disse ainda que o tema vai ser levado ao grupo parlamentar do CDS.
JaMiguel Coelho (PS), presidente da Junta de Freguesia de Santa Maria Maior, sugeriu que estes

casossejam "atacadoscomovendaambulantenaolicenciada"."Naocriacondigdes paraos
colocar na prisdo, mas permite fazer pressao", assinalou.

Naapresentagdo dapeticdo,JodoFernandesreferiu que estefenémeno "tem crescido
exponencialmente" desde ha cinco anos, com "grupos organizados que dominam" as zonas da
baixa e abordam turistas e municipes.

Esta terca-feira, foiapreciada uma recomendacdo para que a Camara "diligencie junto do Governo
paraquelegisledemodoaerradicarestetipodeatividades" etambém paraque "autorizea
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aberturadenovoconcursodeadmissdoqueacauteleoaumentodenovosefetivosparaaPolicia
Municipal deLisboa".

Odocumentofoiaprovadocom osvotoscontradoBE,abstencdodetrésdeputados
independentes (eleitos nas listas socialistas) e Parque das Nagoes Por Nos e votos favoraveis das
restantesforgas, comooPS, PSD, CDS-PP, MPT, PCP, Verdes e PAN.

28 Julho 2015 as 19:24
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Traficantes vendem louro prensado por
haxixe na Baixa de Lisboa

PSP e junta de freguesia fizeram alertas, principalmente para os turistas ndo se
deixarem enganar. Mas negécio continua

g e, -

~ 1

a

© Nuno Pinto Fernandes/Global Imagens

Carlos Rodrigues Lima ncostados na esquina na Rua Augusta com a Rua da
12al.2017 —08:19 Assuncao, em Lisboa, trés homens vestidos de preto

observam atentamente quem passeia pela baixa lisboeta. Ap6s um
primeiro contacto visual, um apercebe-se de um potencial cliente.
' Aproxima-se e diz: "Haxe?". "Sim, quanto?". "50 euros", respondeu.
TOPICOS "E muito, s6 tenho dez euros, mas é bom?". "Claro", enfatizou.

© trafico de droga P I
Num instante, os dentes do individuo cerraram o produto, fazendo,

@ Sociedade
saicrdaiishiog em seguida, a troca pela nota de dez euros. Uns passos mais a
° louro frente, uma breve andlise olfativa confirmava a enorme presencga

de louro no preparado enrolado em plastico acabado de vender. O
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negécio continua, apesar das campanhas da policia de alerta para

esta falsificacao.

Foi no inicio de abril, que a Junta de Freguesia de Santa Maria
Maior e a PSP langaram uma campanha de alerta dirigida,
sobretudo, aos turistas para a falsa venda de droga na baixa
lisboeta. Ao DN, Miguel Coelho, presidente da junta de freguesia,
disse ter a "percecao que essa atividade, fruto de uma maior
pressao, tem vindo a diminuir". Mas uma breve passeata entre a
Rua Augusta e a Praga do Comércio revelam uma outra realidade:
dezenas de abordagens a turistas. Umas sao feitas abertamente,
outras comegam com uma primeira tentativa de venda de éculos de
sol. Perante a recusa, passa-se para o "haxe". Na Praga do
Comeércio, o mesmo cenario: encostados aos candeeiros ou,
simplesmente, deambulando pelo espaco, os vendedores abordam
cirurgicamente os turistas. Um casal de ingleses, depois de
abordado e de ter recusado a compra, disse ao DN desconhecer
que os vendedores estdo a "traficar" louro prensado.

Problema arrasta-se desde 2015

Para a PSP, isto tem sido uma situacao de dificil combate. Apesar
de um pedido oficial, a policia ndao indicou nenhum responsavel
para falar com o DN. Ainda assim, fonte policial explicou que os
agentes debatem-se com um problema pratico: identificado o
vendedor, na maioria das vezes a sua detengao é ilegal, uma vez
que nao esta a vender droga, mas sim louro prensado. Ironizando,
a mesma fonte da PSP declarou: "Talvez seja uma situagao de
venda ambulante ilegal, logo a competéncia serda da ASAE."

E quem compra, caso posteriormente confirme que o que tem na
mao tera mais utilidade na cozinha do que numa mortalha, néo se
vai queixar a policia, nem a Junta - Miguel Coelho disse ter
recebido, isso sim, queixas dos moradores sobre a venda
desenfreada de droga na Baixa.
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O poder politico local ja, por mais do que uma vez, procurou
resolver o problema, sobretudo devido a ma imagem que o negécio
pode provocar junto dos milhares de turistas que visitam a capital.
Ha dois anos, por exemplo, o vereador com o pelouro da
seguranga da Camara Municipal de Lisboa, Carlos Manuel Castro,
anunciou que a autarquia ia sensibilizar o Ministério da
Administragao Interna para "haver enquadramento legal" que
criminalizasse o falso trafico de droga. Em declarag¢des a Lusa, o
vereador afirmou que este suposto trafico de droga "nao é crime,
mas sim uma contraordenagao”, pelo que "é necessario que haja
uma alteragao" nalei.

A reacgao do autarca, que pretendia criminalizar a tradicional
"banhada" associada ao trafico de droga, surgiu depois de a
Assembleia Municipal de Lisboa ter sido confrontada, em 2015,
com uma peticao assinada por mais de 700 pessoas, apelando ao
fim da "presenca de pretensos traficantes de droga" no centro
histérico de Lisboa. A principal preocupagao dos peticionantes era
a ma imagem que a atividade estava a potenciar da capital. Por
isso, reclamaram, era necessario "contornar os vazios legais". Ou
seja, punir o falso trafico de droga.

Como a solugao poderia nao passar por ai, a Junta de Freguesia e
a PSP juntaram-se e, no inicio do més de abril, langaram a
campanha "Basta de louro prensado”, alertando os turistas para a
venda de bay leaf e néo o propagado "haxe". O superintendente
Paulo Flor, comandante da esquadra da 1.2 divisdo da PSP,
explicou nessa altura aos jornalistas que "80 por cento da venda
ambulante na Baixa de Lisboa é venda de louro prensado e cha de
malvas". Uma mistura que tratando-se de uma venda ilegal "nao
esta tipificada nos editais dacamara"

Fundado a 29 de Dezembro de 1864
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Detenidostresjovenesitalianos cuandoiban a vender
droga falsa en el Festival de Benicasim

Manipulaban y envasaban fairmacos comunes como si de drogas se tratase para luego venderlos

Tres j6venes italianos han sido detenidos cuando pretendian introducir droga falsa en el Festival de
Benicassim -

CASTELLON - Actualizado:16/07/2012 20:00h

Agentes de la Policia Nacional han detenido en Castellon a tres jovenes italianos como presuntos autores de un
delito contra la salud publica, ya que supuestamente iban a vender droga falsa en el Festival Internacional de

Musica de Benicasim (FIB), segiin ha informado este Cuerpo de Seguridad en un comunicado.

Dentro del dispositivo preventivo especial establecido con motivo del FIB, los agentes que se encontraban
realizando un control en la Nacional 340 dieron el alto a un vehiculo. Tras identificar a los ocupantes e
inspeccionar el coche, los policias se incautaron de pulseras para entrar al FIB para los cuatro dias, billetes de bajo
importe, y, escondido entre su ropa interior, uno de ellos llevaba un envoltorio de plastico con 18 papelinas de una
sustancia que parecia ser cristal, 25 papelinas de una sustancia que parecia ser cocaina y 60 pastillas que
simulaban ser éxtasis. Ante estos hechos, los agentes procedieron a su detencién como presuntos autores de un
delito contra la salud ptblica.

Una vez en Comisaria, los agentes pudieron saber que las sustancias intervenidas no eran estupefacientes, sino
que se trataba de farmacos comunes, de venta sin receta médica, que se manipulaban y envasaban como si de
drogas se tratase para luego venderlos en el Festival, con lo que se obtenian ingresos muy elevados con una

minima inversion, (mas de 4.000 euros en un solo dia).

Tras el registro realizado en las habitaciones que ocupaban en un prestigioso hotel de la capital, los policias se
incautaron de una gran cantidad de cajas y blisters de medicamentos vacios y otras que atin contenian un gran

namero de pastillas, asi como bolsitas para su posterior envoltorio que simulaban papelinas. Igualmente, los
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agentes pudieron saber que uno de los jovenes estuvo detenido hace dos anos, presuntamente por vender droga en
el FIB, y los otros dos también tienen antecedentes policiales tras haber sido detenidos uno en un Festival de
Madrid y otro en uno en Ibiza.

Asi, los investigadores concluyen que podrian estar frente a una banda de estafadores que se dedican a ir por los
festivales vendiendo «droga falsa». A los detenidos se les imputa un delito de estafa, ademés de otro contra la
salud publica, ya que estas sustancias podrian ser peligrosas, bien porque la via de administraciéon no sea la
correcta o por el riesgo que supone su uso en caso de mezclas y alergias. Los detenidos cuentan con antecedentes
policiales por hechos similares y han sido puestos a disposicién de la autoridad judicial.

Copyright © DIARIO ABC, S.L.
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Portugueses que vendiam falsa cocaina
em Madrid foramlibertados

Ao todo, 17 portugueses pertencentes a uma mesma familia tentaram vender falsa
cocaina nas pragas de Madrid, durante um festival, por ocasido da final da Champions.
Acabaram detidos pela policia

Festival por ocasidao da Champions era o alvo dos vendedores da falsa droga© EPA/David Fernandez

DN policia espanhola libertou no domingo 17 portugueses, que

e tinham sido detidos dois dias antes, suspeitos de estarem a
vender cocaina falsa aos adeptos ingleses que foram a Madrid
assistir a final da Liga dos Campedes de futebol.

Fonte da Policia Nacional disse a agéncia Lusaque "a qualidade
da cocaina esta a ser analisada", havendo dividas sobre se se
tratarealmente daquela droga ou de uma substancia idéntica que
servia apenas para enganar os compradores.
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Os 17 portugueses, todos da mesma familia, tentavam vender falsa
cocaina. Com idades compreendidas entre os 21 e os 39 anos, os
individuos foram detidos quando tentavam vender o seu falso
produto na pragas Mayor, Jacinto Benavente e na Puerta del Sol
aos muitos ingleses que ali acorreram para a final da Champions.

Afalsacocaina, segundo as autoridades, era um pé branco similar
ao estupefaciente, que os individuos tinham adquirido na farmécia
por 70 céntimos e que estavam a vender por 20 euros cada dose.

Aparentemente, o negécio estaria correr bem, nao fossem os
policias a paisana misturados na multidao. Quando os vendedores
dafalsadrogatentaram vendé-la aos policias, foram detidos. Estao
acusados de fraude e de delito contra a satde publica.

Os detidos confessaram ter viajado expressamente de Lisboa até a
capital espanhola para se dedicarem aquela atividade, segundo o
El Mundo. Agora, segundo fonte do Tribunal Superior de Justica de
Madrid disse a Lusa que os 17 portugueses vao ser chamados
para prestar mais declaragdes "nas préximas semanas ou meses".
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