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tendo Portugal depositado o seu instrumento de ratifi-
cagdo em 26 de novembro de 2010, conforme o Aviso
n.°357/2010, publicado no Didrio da Republica, 1. série,
n.° 240, de 14 de dezembro de 2010.

Diregdo-Geral de Politica Externa, 23 de julho de
2012. — O Diretor de Servigos das Organizag¢des Econ6-
micas Internacionais, Jodo Pedro Fins do Lago.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Acordao do Tribunal Constitucional n.° 397/2012

Processo n.° 576/12
Acordam em Plenario no Tribunal Constitucional:

Relatorio. — O Representante da Republica para a Re-
gido Autonoma da Madeira requereu ao Tribunal Cons-
titucional, nos termos dos n.*2 e 3 do artigo 278.° da
Constituicao da Republica Portuguesa (Constitui¢do), e dos
artigos 51.°,n.° 1,e¢ 57.°,n.° 1, da Lei de Organizagéo, Fun-
cionamento e Processo do Tribunal Constitucional (LTC),
a apreciagdo da conformidade com a Constitui¢do das
normas constantes dos artigos 1.°,2.%,3.°, 7.°, n."1 e 2,
10.°¢11.°,n.° 1, alinea b), do decreto que «aprova normas
para a protecdo dos cidaddos e medidas para a reducao
da oferta de “drogas legais”», aprovado pela Assembleia
Legislativa da Regido Autéonoma da Madeira em sessdo
plenaria de 31 de julho de 2012.

O pedido de fiscalizagdo de constitucionalidade apre-
senta a seguinte fundamentacao:

«[...]

Il — Fundamentacdo.

17.°

O artigo 1.° do decreto sob apreciacdo institui a proi-
bicdo de venda ou disponibilizagdo por qualquer forma
de substancias psicoativas ndo especificamente contro-
ladas ao abrigo de legisla¢do propria.

18.°

Por sua vez, o artigo 2.° determina que estdo abrangi-
das todas as substancias de origem natural ou sintética,
em qualquer estado fisico ou de um produto, planta
cogumelo, ou parte dela contendo substancia, com agéo
direta ou indireta sobre o sistema nervoso central, sem
indicagdo especifica para uso humano e cujo fabrico
ou introdu¢ao no comércio nao seja regulado por dis-
posicdes proprias.

19.°

O artigo 3.° sujeita a uma contraordenacdo quem
anunciar ou publicitar, vender ou ceder, por qualquer
forma, substancias psicoativas consideradas no presente
diploma, sendo determinadas e aplicadas coimas nos
termos dos artigos 8.°, 9.°¢ 10.°

20.°

Nos termos do artigo 7.°, € proibida toda a atividade
comercial associada a produg¢éo e comercializacdo das
substancias consideradas no diploma (n.° 1), devendo a
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Inspecao Regional das Atividades Economicas (IRAE)
intervir de imediato e proceder ao encerramento de todos
os espacos onde sejam disponibilizadas estas substan-
cias (n.° 2).

21.°

Conjugando estas ltimas disposi¢des com o disposto
no artigo 10.°, a atividade comercial associada a produ-
¢do e comercializagdo das substancias consideradas no
diploma constitui também uma contraordenagao punivel
com uma coima.

22°

As disposicdes invocadas visam “implementar na
Regido um regime contraordenacional de proibi¢ao
genérica de qualquer substincia psicoativa que ndo
possua regime proprio, sem prejuizo do quadro penal
adequado que venha a ser aprovado na Assembleia da
Republica”, como, alias, resulta do preambulo do de-
creto em causa.

23.°

O Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de janeiro, na sua
redagdo atual, contém o regime juridico aplicavel ao
trafico e consumo de estupefacientes e substancias psi-
cotropicas, conferindo & matéria uma natureza penal.

24.°

Esclarece o predmbulo do diploma regional em
apreciacdo que “a dimensdo do problema para a saude,
subjacente a proliferacdo destes consumos, constitui
fundamento bastante para que seja tomada uma opgao
legislativa diferente”.

25.°

Nao se ignora que o direito e o dever de prote-
¢do da saude tém consagragdo constitucional, sendo
qualificados pela Constituicdo como direitos e deveres
fundamentais. Na verdade, a Constitui¢ao da Republica
Portuguesa reconhece no artigo 64.° o direito a prote¢ao
da saude e o dever de a defender e promover, dispondo,
pelo seu n.° 1, que “[t]odos tém direito a protegdo da
saude e o dever de a defender e promover”. O direito a
protecao da satude ¢é realizado, segundo a alinea b) do
n.° 2 do artigo 64.° da lei fundamental, designadamente,
“[...] pelo desenvolvimento da educacdo sanitaria do
povo e de praticas de vida saudavel”’, dispondo o n.° 3
do mesmo preceito constitucional que, para assegurar o
direito a protecdo da satde, incumbe prioritariamente ao
Estado “estabelecer politicas de prevengao e tratamento
da toxicodependéncia” [alinea f)].

26.°

No ambito dos “Direitos e deveres economicos”, a
Constitui¢ao estabelece ainda, pelon.° 1 do artigo 60.°,
o direito dos consumidores a “protecdo da saude”, dis-
pondo no n.° 2 que “[a] publicidade ¢ disciplinada por
lei, sendo proibidas todas as formas de publicidade
oculta, indireta ou dolosa”.

27.°

Na caracterizagdo juridico-constitucional do direito
a protecdo da satde, a doutrina e a jurisprudéncia cons-
titucionais reconhecem que este direito fundamental
ndo apresenta sempre a mesma natureza, podendo nele
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avultar a veste de direito, liberdade e garantia ou, em
outros casos, de direito econémico ou social.

28.°

Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da
Republica Portuguesa Anotada, vol. 1, 4.* ed., Coimbra
Editora, 2007, p. 825, em anotacdo ao artigo 64.°, susten-
tam que “[t]al como muitos outros ‘direitos econdmicos,
sociais e culturais’, também o direito a protecao da saude
comporta duas vertentes: uma, de natureza negativa, que
consiste no direito a exigir do Estado (ou de terceiros)
que se abstenham de qualquer ato que prejudique a
saude; outra, de natureza positiva, que significa o direito
as medidas e prestagdes estaduais visando a prevencao
das doengas ¢ o tratamento delas”.

29.°

Noutra perspetiva, Carla Amado Gomes, Defesa da
Saude Publica vs. Liberdade Individual, Associacdo
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lis-
boa, 1999, pp. 9 e segs.: escreveu: “Dai que se possa
dizer [...] que, no quadro do Estado social, a intervengao
publica das autoridades administrativas de saude se
desdobra em duas facetas: por um lado regulamentando,
interditando, autorizando, impondo, enfim, determi-
nadas formas de atuag@o aos particulares, quando se
movam em areas relacionadas com a satide publica,
por outro, assumindo o encargo de assegurar todo um
conjunto de prestagdes de carater material (€ ndo so) [...].
E contudo, na lei fundamental de 1976 que surgem
bem patentes as duas vertentes do bem saude, no ar-
tigo 64.° Por um lado, a faceta de direito subjetivo a
satide — ‘todos tém direito a protecdo da satde’ —, a
par de um dever fundamental de a defender e promover
(n.° 1), por outro, a dimensdo objetivo-programatica,
que se traduz na imposi¢ao de tarefas ao Estado, de
cria¢do e manutencdo de uma estrutura de prestagdo de
cuidados de satde a coletividade (o Servigo Nacional
de Satide — n.”*2 e 3) [...]. Esta tarefa fundamental do
Estado [...] bem como assim a dimensdo subjetiva do
direito a saude, correspondem a explicitagdo de uma
perspetiva predominantemente positiva, de promogao
do bem satde. No entanto, o direito a saude comporta
uma vertente negativa, ‘que consiste no direito a exigir
do Estado (e de terceiros) que se abstenham de qual-
quer ato que prejudique a saude’. [...] H4, assim, uma
bifacetagdo do Estado — e da Administragdo [...] —no
dominio da saude. A friendliness do Estado que cria e
mantém uma estrutura administrativa de prestacao de
cuidados de saude tendencialmente gratuita, junta-se
uma roughness (do outro lado) da Administragdo que
tem por missdo prevenir e debelar situagdes de risco
sanitario, se necessario com o sacrificio de direitos dos
cidaddos.”

30.°

Também Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicdo
Portuguesa Anotada, t.1, Coimbra Editora, 2005, p. 661,
em anotagdo ao artigo 64.°, admitem que “[a] consagra-
¢do constitucional do dever fundamental de defender e
promover a satide configura-se como norma habilitadora
da introdugdo de normas proibitivas ou de obrigacdes
legais em vista a defesa da saude publica. Sem duvida
que o referido dever fundamental deve ser conjugado com
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outros direitos fundamentais, ndo se podendo obliterar,
na sua concretizacdo legislativa, os limites constitucio-
nais as restricdes de direitos, liberdades e garantias.”

31.°

Admitindo-se legitima a preocupacdo expressa pelo
legislador regional, sobretudo em face dos direitos e
interesses em presencga, avultando o direito a satide, nas
suas multiplas dimensdes, as questdes suscitadas pelas
normas em apreciacdo prendem-se, prima facie, com
a eventual natureza penal das matérias nelas tratadas.

32°

Como vimos, o enquadramento normativo, nacional,
internacional e europeu, da “venda ou disponibilizacdo
por qualquer forma de substancias psicoativas” aponta
para a tutela penal dos bens e direitos afetados pelo
acesso e consumo dessas substancias.

33.°

Ora, a defini¢do dos ilicitos de mera ordenagdo social
operada pelas normas do decreto regional agora subme-
tido a apreciag¢do do Tribunal Constitucional ¢ feita a
partir da consideracao da incompletude (logo, ineficacia)
das listagens das substincias psicotropicas proibidas ou
condicionadas na legislacdo nacional, dada a prolife-
racdo de substincias com efeitos semelhantes aos das
substancias proibidas, com “ac¢éo direta ou indireta sobre
o sistema nervoso central” (como se 1€ no artigo 2.°),
proibindo-se, por isso, “a venda ou disponibilizagdo de
substancias psicoativas ndo especificamente controladas
ao abrigo de legislac@o propria” (artigo 1.°).

34.°

A opcdo pelo regime de ilicito de mera ordenagdo so-
cial fica ainda esbatida quando a mesma Assembleia Le-
gislativa aprovou, alguns dias antes (em 17 de julho pp.),
uma resolugdo — a Resolugdo n.° 32/2012/M, de 1 de
agosto — que consubstancia uma proposta de lei a
Assembleia da Republica com o seguinte teor:

“Artigo 1.°
Objeto

O regime previsto pelo Decreto-Lei n.° 15/93, de
22 de janeiro, que definiu o regime juridico do trafico
e consumo de estupefacientes e psicotropicos, com as
alteragdes posteriormente concretizadas, ¢ aplicavel a
todas as outras substincias psicoativas que ndo sejam
controladas por legislagdo propria e que ndo estejam
contempladas nas tabelas de substancias proibidas, ndo
obstante produzirem os mesmos efeitos.

Artigo 2.°
Ambito
O presente diploma entra em vigor no dia seguinte
ao da sua publica¢do.”

35.°
A esta luz, poder-se-ia equacionar que o legislador op-

tasse por um regime penal ou por um regime contraorde-
nacional para estas condutas.
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36.°

O Tribunal Constitucional ja se pronunciou sobre
a questdo suscitada, recordando-se aqui um trecho do
Acérdao n.° 336/2008, publicado no Didrio da Repui-
blica, 2. série, n.° 138, de 18 de julho de 2008:

“... existem, desde sempre, razdes de ordem substan-
cial que impdem a distingdo entre crimes e contraordena-
¢oes, entre as quais avulta a natureza do ilicito e da sangao
(v. Figueiredo Dias, em Temas Bdsicos da Doutrina Penal,
pp. 144-152, da edi¢do de 2001, da Coimbra Editora).

A diferente natureza do ilicito condiciona, desde logo.
a eventual incidéncia dos principios da culpa, da propor-
cionalidade e da sociabilidade.

E que “no caso dos crimes estamos perante condutas
cujos elementos constitutivos, no seu conjunto, supor-
tam imediatamente uma valoracdo — social, moral,
cultural — na qual se contém j4 a valoracao da ilicitude.
No caso das contraordenagdes, pelo contrdrio, ndo se
verifica uma correspondéncia imediata da conduta a
uma valoracdo mais ampla daquele tipo; pelo que, se,
ndo obstante ser assim, se verifica que o direito va-
lora algumas destas condutas como ilicitas, tal s6 pode
acontecer porque o substrato da valoracao juridica ndo
¢ aqui constituido apenas pela conduta como tal, antes
por esta acrescida de um elemento novo: a proibigéo
legal.’ (Figueiredo Dias, ob. cit., p. 146).

Da autonomia do ilicito de mera ordenagao social
resulta uma autonomia dogmatica do direito das contra-
ordenagdes, que se manifesta em matérias como a culpa,
a sang¢do e o proprio concurso de infragdes (v., neste
sentido, Figueiredo Dias, ob. cit., p. 150).

Nio se trata aqui ‘de uma culpa, como a juridico-
-penal, baseada numa censura ética, dirigida a pessoa
do agente e a sua atitude interna, mas apenas de uma
imputacdo do facto a responsabilidade social do seu
autor; dito de outra forma, da adscrigdo social de uma
responsabilidade que se reconhece exercer ainda uma
fung¢do positiva e adjuvante das finalidades admoni-
torias da coima’ (Figueiredo Dias, em ‘O movimento
da descriminalizagdo e o ilicito de mera ordenagdo
social’, in Jornadas de Direito Criminal: O Novo
Codigo Penal Portugués e Legislagdo Complementar,
I, p. 331, da edi¢do de 1983, do Centro de Estudos
Judiciarios).

E por isso, se o direito das contraordenacdes nao
deixa de ser um direito sancionatério de carater pu-
nitivo, a verdade é que a sua sangdo tipica ‘se di-
ferencia, na sua esséncia e nas suas finalidades, da
pena criminal, mesmo da pena de multa criminal [...]
A coima ndo se liga, ao contrario da pena criminal,
a personalidade do agente e & sua atitude interna
(consequéncia da diferente natureza e da diferente
funcdo da culpa na responsabilidade pela contraor-
denagdo), antes serve como mera admoestacdo, como
especial adverténcia ou reprimenda relacionada com
a observancia de certas proibi¢des ou imposi¢des
legislativas; e o que esta circunstincia representa
em termos de medida concreta da sancdo é da mais
evidente importancia. Deste ponto de vista se pode

afirmar que as finalidades da coima sdo em larga
medida estranhas a sentidos positivos de prevencdo
especial ou de (re)socializagdo.’ (Figueiredo Dias,

em ‘Temas basicos da doutrina penal’, pp. 150-151,
da edicao de 2001, da Coimbra Editora).”
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37.°

A distingdo entre os ilicitos penais e os ilicitos de
mera ordenacdo social pode ainda ser relevante na
perspetiva das garantias associadas ao processo penal.
Nessa linha tem o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem aplicado o artigo 6.° da Convengdo Europeia
dos Direitos do Homem, que estabelece o direito a um
processo equitativo, a infragdes classificadas no direito
interno de cada Estado como administrativas ou disci-
plinares, como ilustrado, a partir do Acérdao Oztiirk.
Tem sido entendido que se os Estados pudessem, a sua
vontade, qualificar uma infragdo de “administrativa”
em vez de “penal”, afastando as garantias fundamentais
dos artigos 6.° ¢ 7.° da Convengao, a aplicacdo destas
normas ficaria subordinada a sua vontade soberana. Ora
uma tdo ampla latitude poderia conduzir a resultados
incompativeis com o objeto e fim da Convengao.

38.°

No ensaio do reconhecimento da natureza de uma
sanc¢do como penal, o mesmo Tribunal Europeu utilizou
trés critérios:

A qualificagdo dada pelo direito interno do Estado
em causa, a examinar a luz de um denominador comum
as legislagdes dos varios Estados contratantes;

A propria natureza da infragdo;

O grau de severidade ou gravidade da san¢do, tendo
como referéncia o maximo da pena aplicavel.

39.°

A relagdo dialética estabelecida entre o regime que
foi aprovado pela Assembleia Legislativa da Regido
Autonoma da Madeira e o regime que vigora ao ni-
vel nacional, previsto no sempre citado Decreto-Lei
n.° 15/93, de 22 de janeiro, manifestamente ignora a
distingdo entre o ilicito penal e o ilicito de mera ordena-
¢do social, ao fazer-se aplicar um regime sancionatorio
administrativo a situagdes similares as sancionadas com
uma pena criminal.

40.°

Isto, na medida em que o diploma regional se dirige
a proibi¢do de venda e disponibilizac¢do de substancias
ndo tipificadas como substancias psicotropicas ou es-
tupefacientes, mas que, a reconhecer-se a producado dos
mesmos efeitos nefastos para a saude dos seus consu-
midores, poderdo vir a ser integradas no tipo penal apli-
cavel, através do aditamento das substancias em causa
as listagens constantes das convengdes internacionais
ja citadas e a propria legislagdo nacional.

41.°

Alias, a propria Assembleia Legislativa, por via do
exercicio da sua iniciativa legislativa junto da Assem-
bleia da Republica nos termos atras referidos, reconhece
natureza penal as condutas em causa. Nem podia ser
de outro modo pois existe aqui — como ¢ natural num
ilicito criminal — uma censura ética dirigida a perso-
nalidade do agente.

42.°

Nao pode, por conseguinte, aceitar-se que, assumindo
a Assembleia Legislativa, numa resolugdo, a dimensao
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penal da matéria em causa, procure degradar a mesma
numa pretensa 6Otica contraordenacional face a incom-
peténcia legislativa para a primeira perspetiva.

43.°

Por isso, as normas contidas nos artigos 1.°, 2.°, 3.°,
7.° ¢ 10.° do diploma sob sindicancia poderdo estar
feridas do vicio de inconstitucionalidade organica ja
que versam sobre matéria da reserva de competéncia
legislativa do parlamento nacional, no dominio da de-
fini¢do de crimes e penas, por for¢a da alinea c) don.® 1
do artigo 165.° e da alinea a) do n.° 1 do artigo 227.°
da Constitui¢3o.

44.°

Na eventualidade de o Tribunal Constitucional reco-
nhecer ao parlamento regional competéncia legislativa
para aprovar as normas em crise a luz deste enqua-
dramento orgénico, considerando tratar-se tdo-s6 da
defini¢do de contraordenacdes, nos termos da alinea g)
do n.° 1 do artigo 227.°, sempre cabera indagar, agora
numa perspetiva e num enquadramento material, se
para tanto goza de inteira disponibilidade ou se, pelo
contrario, tal competéncia devera ser exercida no quadro
de determinados parametros condicionadores.

45.°

Ora, importa também no ordenamento juridico portu-
gués aquilatar se as normas contidas nos artigos 1.°, 2.°,
3.°,7°,n."1e2,e10.°do decreto em analise, ao proibi-
rem a venda ou disponibilizagdo, por qualquer forma, de
substancias psicoativas, ndo especificamente controladas
ao abrigo de legislacdo propria, e, bem assim, o anincio,
a publicitacdo, a venda ou cedéncia por qualquer forma
e toda a atividade comercial associada a produgdo e co-
mercializacdo das substincias consideradas no diploma,
associando-lhes a instauragdo de um processo contraorde-
nacional, estdo feridas do vicio de inconstitucionalidade
material, por violacdo dos principios consagrados no
artigo 29.° da Constituigdo, em especial o principio da
legalidade, na vertente da determinabilidade da lei.

46.°

Aresposta as questdes enunciadas encontra-se, como
nao podia deixar de ser, na propria Constituigao.

47.°

Isto, sem cair na “tentagdo de exportagdo imponde-
rada dos principios constitucionais penais em matéria de
penas criminais para a area do ilicito de mera ordenagdo
social”, como adverte o ja citado Acérdao n.® 336/2008
do Tribunal Constitucional.

48.°

A autonomia do direito de mera ordenagao social
decorre desde logo das ideias expressadas no preambulo
do diploma legal que aprova o respetivo regime juri-
dico (Decreto-Lein.° 433/82, de 27 de outubro), ja que
se sentiu a necessidade de dispor de um ordenamento
sancionatorio alternativo e diferente do direito criminal,
afirmada essa diferenga ndo apenas no plano formal
como também e sobretudo na natureza dos respetivos
bens juridicos e na desigual ressonancia ética.
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49.°

A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional tem
vindo a afirmar a diferente natureza do ilicito, da cen-
sura e das sangoes entre o ilicito contraordenacional e o
ilicito penal, considerando que os principios e as regras
do direito penal ndo se aplicam automaticamente ao
direito de mera ordenagdo social (Acordaos n.” 344/93,
278/99, 160/2004, 537/2011 e 85/2012).

50.°

Efetivamente, o Acérdao n.° 85/2012, considerando
o principio da tipicidade do direito penal, na vertente
nullum crimen, nulla poena sine lege coerta, conclui
mesmo tratar-se de um “erro pretender estender tais
exigéncias ao dominio contraordenacional” pelo que “a
exigéncia de determinabilidade do tipo predominante
no direito criminal ndo opera no dominio contraorde-
nacional”.

51.°

Contudo, ha uma dimens&o da exigéncia de determi-
nabilidade das normas sancionatérias que nao tem sido
descurada pelo Tribunal Constitucional, mesmo neste
aresto da jurisprudéncia constitucional, que averigua,
sem embargo da posi¢do assumida, se o tipo previsto
na norma entdo sindicada “viola as exigéncias minimas
de determinabilidade no ilicito contraordenacional”
(sublinhado acrescentado).

52.°

Assim, e mesmo que se consinta nalguma flexi-
bilidade que pode caber na defini¢do do tipo legal
contraordenacional e, consequentemente, numa me-
nor exigéncia na aplicagdo dos principios constitu-
cionais contidos nos n.” 1 e 3 do artigo 29.° da CRP
ao dominio das contraordenagdes, que ndo serd
“automadtica’, certo ¢ que as normas contidas nos
artigos 1.°,2.°,3.°,7.°e 10.° do decreto da Assem-
bleia Legislativa da Regido Auténoma da Madeira
em analise ndo podem deixar de se submeter ao
pardmetro normativo constitucional de um minimo
de determinabilidade e previsibilidade, para ver
cumprido o principio da legalidade.

53.°

E esse minimo que falta no caso em apreco.

54.°

As normas em crise determinam a aplicagdo de uma
contraordenagdo, punivel com uma coima e suscetivel
de cumulagdo com uma sanc¢do acessoria, as infragdes
ao disposto no diploma (artigos 10.°,n.° 1,e 11.°,n.° 1).

55.°

As infragdes ao disposto no diploma correspondem
ao incumprimento da “proibi¢ao de venda ou disponibi-
lizagdo, por qualquer forma, de substancias psicoativas,
ndo especificamente controladas ao abrigo de legislagdo
propria” (artigo 1.°), sendo sujeito a aplicagdo de uma
contraordenagdo “quem anunciar ou publicitar, vender
ou ceder por qualquer forma substancias psicoativas
consideradas no presente diploma” (artigo 3.°), sendo
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“proibida toda a atividade comercial associada a produ-
¢do e comercializagdo das substancias consideradas no
presente diploma” (artigo 7.°, n.° 1), estando “abrangi-
das todas as substancias de origem natural ou sintética,
em qualquer estado fisico ou de um produto, planta
cogumelo, ou parte dela contendo substancia, com agéo
direta ou indireta sobre o sistema nervoso central, sem
indicacdo especifica para uso humano e cujo fabrico ou
introdugdo no comércio nao seja regulado por disposi-
¢oes proprias” (artigo 2.°).

56.°

Nao se questiona aqui a técnica de tipificacdo dos
ilicitos contraordenacionais em causa, ao obrigar a
conjugacdo das normas sancionatorias com as de-
mais normas do regime estabelecido para delimitar
o ambito do ilicito, pois e como decorre do citado
Acérdiao n.° 85/2012, tal, s6 por si, ndo viola qual-
quer principio constitucional.

57.°

Por outro lado, o recurso a conceitos indeter-
minados também ndo ¢ condigdo automatica para
a formulagdo de um juizo de inconstitucionalidade
sobre as normas que preveem ilicitos de mera or-
denacdo social, como ja ponderado no Acdérdao
n.’ 338/2003, em que estava em causa uma norma
que estabelecia uma contraordenagdo, numa argu-
mentagdo retomada, designadamente nos Acordiaos
n.”358/2005 e 352/2005.

58.°

Mas com a adverténcia, no que concerne aos conceitos
indeterminados, que ndo havera violag@o do principio da
legalidade e da sua teleologia garantistica, desde que a

sua utilizagdo ndo obste a determinabilidade objetiva das

condutas proibidas e demais elementos de punibilidade
requeridos.

59.°

Nessa linha, pode ler-se no ja citado Acoérdéo
n.° 338/2003:

“Com efeito, nem sempre é possivel — nem sera
mesmo desejavel — uma determinagdo do tipo de tal
modo acabada que se possa libertar de conceitos ‘algo
imprecisos’, sendo certo que uma rigorosa enumeracao
casuistica pode representar-se como contraproducente,
dada a multiplicacdo de espacos lacunares que inevita-
velmente comportaria.

Nem por isso a verificagdo de uma relativa indeter-
minacgdo tipologica significa violagdo dos principios
da legalidade e da tipicidade. Assim serd sempre que
se ndo saia da ‘rbita daquilo que razoavelmente pode
exigir-se em rigor descritivo ou limitativo, de molde a
ndo esvaziar de conteudo a garantia consubstanciada
naqueles principios’ (...).

O minimo de determinabilidade ha de, em
todo o caso, se revestir de um grau de precisdo

tal que permita identificar os tipos de compor-
tamentos descritos, na medida em que integram

nocdes correntes da vida social, aferidas pelos
padrées em vigor.” (Sublinhados e negrito acres-
centados.)
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60.°

E em que consistird esse minimo de determina-
bilidade? H4 uma resposta no Acérdao n.° 85/2012:
Quando ¢ “perfeitamente possivel aos destinatarios saber
quais sdo as condutas proibidas, como ainda antecipar,
com seguranga, a sanc¢ao aplicavel ao correspondente
comportamento ilicito. E € nisto que consiste a neces-

saria determinabilidade dos tipos contraordenacionais.”
(Sublinhado acrescentado.)

61.°

O que equivale a dizer que a norma deve ser mini-
mamente clara e precisa para que o agente possa saber,
a partir do texto legal, quais os atos ou omissdes que
acarretam a sua responsabilidade.

62.°

Verifica-se, porém, no caso vertente, que a definicao
operada pelo parlamento regional das condutas proibidas
ndo cumpre o minimo de determinabilidade que deve
ser associado ao direito sancionatorio, de modo ao cum-
primento do principio da legalidade, por mais baixa ou
minima que seja a exigéncia que se lhe possa conferir.

63.°

Com efeito, associar um regime sancionatorio, tra-
duzido na aplicacdo de coimas e de sang¢des acessorias,
a “proibigdo genérica de venda ou disponibilizagio por
qualquer forma, de substancias psicoativas, nao especi-
ficamente controladas ao abrigo de legislagdo propria”
(artigo 1.° do diploma regional) ndo deixa de suscitar a
questdo da determinagdo, com um minimo de clareza e
de rigor, do que estd a ser genericamente proibido.

64.°

Ora, a defini¢do do ambito da proibigdo, constante
do artigo 2.° do mesmo diploma, ndo responde a per-
gunta feita. A definicdo de substancia psicoativa abrange
“todas as substancias de origem natural ou sintética,
em qualquer estado fisico ou de um produto, planta
cogumelo, ou parte dela contendo substancia, com a¢ao
direta ou indireta sobre o sistema nervoso central, sem
indicagdo especifica para uso humano e cujo fabrico
ou introduc¢do no comércio ndo seja regulado por dis-
posicdes proprias”.

65.°

A conjugacdo das duas disposicdes transcritas per-
mite concluir que a proibi¢@o (e punicdo) se dirige as
substancias psicoativas ndo especificamente previstas
e controladas na legislagdo propria.

66.°

Considerando os efeitos associados as substancias
psicoativas (querendo com isso significar que atuam
direta ou indiretamente ao nivel do sistema nervoso
central) e considerando o propésito do legislador re-
gional de regular as “conhecidas ‘drogas legais’, que
ndo se enquadram nas tabelas de substancias proibidas”
(socorremo-nos aqui do preambulo como auxiliar de in-
terpretacdo), aquelas substincias deverao corresponder
as substancias psicotropicas e aos estupefacientes que,
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por qualquer razdo, escapam a listagem constante das
tabelas anexas ao Decreto-Lei n.° 15/93.

67.°

Acontece que todas as definigdes vigentes de subs-
tancias psicotropicas e de estupefacientes, quer ao nivel
nacional quer a escala europeia e internacional, remetem
para as listagens constantes dos diplomas relevantes
na matéria.

68.°

Nao encontramos conceitos compreensivos nestas
defini¢des. Estamos muito longe das “nog¢des correntes
da vida social, aferidas pelos padrdes em vigor”.

69.°

Se assim fosse, e partindo do pressuposto que subs-
tancia psicoativa ¢ a que tem ou pode ter efeitos diretos
ou indiretos no sistema nervoso central, provocando
alteragoes, designadamente, no humor, comportamen-
tos, memoria, perce¢do, sensagdes, lembrar-nos-iamos
de produtos, tais como, exemplificativamente, plantas
cogumelos, substancias ou parte delas, como o café, o
alcool, o absinto, varios chas e infusdes, o chocolate
ou o cacau, varios frutos, como o medronho, o agucar,
plantas de bagos silvestres, cogumelos ou trufas.

70.°

Depois sempre seria de verificar se cumpriam os
outros quesitos, agora de delimitacdo negativa, como
o de ndo estarem sujeitos a legislacdo propria. A tarefa
de delimitacdo do universo das substincias proibidas
no ambito do diploma em causa torna-se, porventura,
ainda mais dificil, pois para além do regime juridico
aplicavel ao trafico e consumo de estupefacientes e
substancias psicotrdpicas sempre seria de chamar a co-
lacdo a legislagdo vigente, nomeadamente, nos dominios
agroalimentar e dos medicamentos.

71.°

Quanto ao primeiro aspeto focado, o da identificaggo
das substancias proibidas, bastara atentar na comple-
xidade dos processos de construcio das listagens
das substéncias psicotropicas e estupefacientes, para
aferir da enorme especificidade técnica e cientifica e da
necessidade de uma ponderacdo valorativa que escapam
ao decisionismo dos poderes publicos.

72.°

O rigor aqui exigido revela-se na remissao feita pela
lei nacional de combate a droga (Decreto-Lein.® 15/93,
de 22 de janeiro) para as tabelas anexas ao diploma
(artigo 2.°,n.° 1) e para a obrigatoriedade de atualizagdo
das mesmas em fung@o das alteragcdes que venham a
ser introduzidas ao nivel da Organizag¢do das Nagdes
Unidas e, bem assim, tendo em conta a regulamentacao
da Unido Europeia (artigo 2.°, n.2 e 3).

73.°

Aleitura do artigo 2.° da Convengao sobre Substin-
cias Psicotrépicas ¢ elucidativa quanto a complexidade
do processo, transcrevendo-se apenas uma passagem
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que refere a intervengdo da Organizagdo Mundial de
Satde nesse processo:

“l — Se uma Parte ou a Organizacdo Mundial de
Sande estiver na posse de informagdes ligadas a uma
substancia ainda ndo submetida a fiscalizacdo interna-
cional que, na sua opinido, possam tornar necessaria a
sua inscricdo numa das listas da presente Convencgao,
devera dirigir ao Secretario-Geral [...]

e

3

4 — Se a Organiza¢do Mundial de Saude constatar:

a) Que a dita substancia pode provocar:

i) 1) Um estado de dependéncia, e 2) Um estimulo
ou uma depressao do sistema nervoso central, dando
lugar a alucinagdes ou a perturbac¢des da fungao motora,
do julgamento, do comportamento, da perce¢éo ou da
disposicao; ou

if) Abusos e efeitos nocivos comparaveis aos de uma
substancia da lista 1, i, 11 ou 1v; €

b) Que existem razdes suficientes para crer que a
substancia da ou pode dar lugar a abusos tais que cons-
titua um problema de saude publica e um problema
social, justificando a sua fiscalizag¢do internacional,
devera transmitir a Comissdo um parecer sobre esta
substancia, onde indicard nomeadamente em que medida
a substancia da ou pode dar lugar a abusos, a gravidade
do problema de satide publica e do problema social que
constitui e o grau de utilidade da substancia na tera-
péutica, assim como as recomendacdes sobre medidas
eventuais de fiscalizag@o a que seria oportuno sujeita-la
a luz desta avaliacdo.

5 — Tendo em conta a comunicagao da Organizacio
Mundial de Saude, cujas opinides serdo determinan-
tes em matéria médica e cientifica, e tendo ainda em
consideragdo os fatores de ordem econdémica, social,
juridica, administrativa e todos os outros que possa
julgar pertinentes, a Comissao podera acrescentar a dita
substancia a lista 1, 11, 111 ou 1v. Podera pedir informagdes
complementares a Organizagdo Mundial de Satde ou a
outras fontes apropriadas.”

74.°

Por seu turno, a preocupagéio com o aparecimento
de novas (ou até agora desconhecidas) substincias
psicoativas também ndo tem sido descurada, ao nivel
da Unido Europeia.

75.°

A Decisao n.’ 2005/387/JAIL, do Conselho, de 10 de
maio, relativa ao intercambio de informagoes, avaliagao
de riscos e controlo de novas substancias psicoativas,
estabelece importantes mecanismos de informacao e
de avaliagdo de riscos dessas novas substancias, tendo
em vista a sua identificacdo e a adogdo das medidas
adequadas ao seu controlo, sobretudo penal.

76.°

Também aqui se procura a identificacdo das no-
vas substincias psicoativas suscetiveis de risco para a
saude humana, para a ado¢do de medidas de controlo
necessarias.
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71.°

Recorde-se, por ultimo, que para além da definicdo
de ilicitos penais em matéria de trafico de estupefa-
cientes e de psicotropicos, vigora um regime contra-
ordenacional dirigido ao seu consumo, nos termos da
Lei n.° 30/2000, de 29 de novembro.

78.°

Sublinhe-se o seguinte aspeto do regime agora in-
vocado: mesmo no dominio das contraordenacées,
a tipificacdo dos ilicitos é feita por referéncia as plantas,
substancias e preparacdes constantes das tabelas1a 1v
anexas ao Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de janeiro.

79.°

Também aqui se revela o cuidado na delimitacao
do ambito de previsdo das normas que se dirigem ao
sancionamento das condutas de consumo de substancias
psicotropicas e de estupefacientes, com a prévia iden-
tificacdo das plantas, substancias e preparacdes cujo
consumo se considera ilicito (ponderados e avaliados
pelos meios proprios os efeitos, riscos para a saude e
perigosidade das substancias em causa).

80.°

Assim, voltando ao diploma a sindicar, ndo podemos
deixar de concluir pela impossibilidade de conferir
um conteido minimamente preciso aos conceitos
contidos nas normas citadas, ndo sendo conhecidas ou
identificaveis as substancias cuja venda ou disponibi-
lizacdo ¢ proibida.

81.°

Nao parece estar qualquer destinatario das nor-
mas em causa habilitado a conhecer com um mi-
nimo de seguranga o ambito das proibi¢des agora
estabelecidas. Por outro lado, a falta de determi-
nabilidade das previsdes normativas do diploma
regional também ird necessariamente ¢ de forma
negativa refletir-se na aplicagdo e no controlo do
direito sancionatorio que lhes corresponde.

82.°

Deste modo, mostra-se desrespeitado o requisito
constitucional de exigéncia de um minimo de de-
terminabilidade dos ilicitos contraordenacionais,
violando-se o principio da legalidade que decorre do
n.° 1 do artigo 29.° da lei fundamental.

83.°

Cumpre ainda invocar as razdes que justificam
que a sindicancia do Tribunal Constitucional se di-
rija ainda a uma norma que estabelece uma sangao
acessoria em termos que nao parecem admissiveis a
luz da reparti¢do organica de competéncias feita na
Constitui¢do portuguesa.

84.°

O artigo 11.°, n.° 1, alinea b), do diploma em apre-
ciacdo prevé a possibilidade de ser fixada, como sangéo
acessoria, a “interdi¢ao do exercicio da profissdo ou da
atividade”.
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85.°

O regime geral do ilicito de mera ordenacdo social,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de ou-
tubro, com as alteragdes introduzidas pelos Decretos-
-Leis n.” 356/89, de 17 de outubro, € 244/95, de 14 de
setembro, e pela Lei n.° 109/2001, de 24 de dezembro,
determina, no artigo 21.%,n.° 1, alinea b), a possibilidade
de a lei fixar, como sang¢do acessoria, a “interdi¢do do
exercicio de profissdes ou atividades cujo exercicio
dependa de titulo publico ou de autorizagdo ou homo-
logacdo de autoridade publica”.

86.°

O que significa, por outras palavras, que o regime
geral restringe a possibilidade de ser fixada a sancdo
acessoria de “interdicdo do exercicio de profissdes ou
atividades” apenas relativamente aquelas “cujo exer-
cicio dependa de titulo publico ou de autorizagdo ou
homologacdo de autoridade publica”.

87.°

Ora, neste dominio, o artigo 11.°, n.° 1, alinea b),
da proposta amplia a possibilidade resultante do re-
gime geral na medida em que permite que a sang¢do
acessoria abranja a “interdi¢do do exercicio da pro-
fissdo ou da atividade” sem especificar a eventual
natureza dessa profissdo ou atividade.

88.°

Pode, por conseguinte, afirmar-se que o segmento
da norma agora em apreciagdo derroga o “regime geral
de punicdo dos atos ilicitos de mera ordenagao social”,
matéria que ¢ da competéncia exclusiva da Assembleia
da Republica, como resulta do artigo 165.°, n.° 1, ali-
nea d), da Constituigdo.

89.°

Ora, como resulta do artigo 227.°,n.° 1, alinea g), da
Constituicao, quando as Regides Autdnomas houverem
de “definir atos ilicitos de mera ordenagao social e res-
petivas sanc¢des”, haverdo de fazé-lo “sem prejuizo do
disposto na alinea d) do n.° 1 do artigo 165.°”.

90.°

Existe, por conseguinte, nesta parte, violagdo da ali-
nea d) do n.° 1 do artigo 165.° da Constituicao.

91.°

Registe-se, alids, que este entendimento foi, no pas-
sado, assumido pelo Tribunal Constitucional, no Acor-
dao n.° 91/84 no qual foi afirmado o seguinte:

“A norma sub iudicio, para além da interdi¢do do
exercicio de atividade, continuou a prever — reeditando
nessa parte o artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 30 290, de
13 de fevereiro de 1940 — a medida de encerramento
de estabelecimento, que a lei-quadro das contraorde-
nagdes (cit. Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de outubro)
ndo prevé possa aplicar-se como medida acessoria das
coimas. Nesse aspeto, por isso — que ndo enquanto re-
duz a duracdo de tais medidas —, o segmento da norma
agora em aprecia¢ao derroga o ‘regime geral de punicao
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dos atos ilicitos de mera ordenagdo social’,— o que
¢ da competéncia exclusiva da Assembleia da Repu-
blica, como se vé do artigo 168.°, n.° 1, alinea d), da
Constituigao.

Ora, quando as Regides Autonomas houverem de ‘de-
finir atos ilicitos de mera ordenag@o social e respetivas
sangoes’, haverdo de fazé-lo ‘sem prejuizo do disposto
na alinea d) do artigo 168.°” — preceitua o artigo 229.°,
alinea m), da Constitui¢do.” (sublinhado nosso).

IV — Sintese conclusiva.

Do que vem de se expor, podera concluir-se que
as normas contidas nos artigos 1.°, 2.°, 3.°, 7.°, n.* 1
e2,10.°e 11.°, n.° 1, alinea b), do decreto em apreco,
por ultrapassarem o ambito da competéncia legisla-
tiva da Assembleia Legislativa, violando as normas
dos artigos 165.°, n.° 1, alineas ¢) e d), 227.°,n.° 1, ali-
neas a) e q), e 228.°, n.° 1, todos da Constitui¢do, se
encontram feridas do vicio de inconstitucionalidade
organica e os artigos 1.°,2.%,3.°, 7.2, n.1 e 2, e 10.°,
porque desrespeitam ainda o principio da legalidade,
decorrente do n.° 1 do artigo 29.° da Constitui¢do, pa-
decem também de inconstitucionalidade material.»

Notificado para se pronunciar, ao abrigo do disposto no
artigo 54.° da LTC, o Presidente da Assembleia Legislativa
da Regido Autonoma da Madeira juntou copia do Didrio
da Assembleia donde consta a discussdo sobre o diploma
em causa na sessdo plenaria e ofereceu o merecimento
dos autos.

Elaborado o memorando a que se refere o artigo 58.°,
n.° 2, da LTC, e tendo este sido submetido a debate, cumpre
agora decidir de acordo com a orientagdo que o Tribunal
fixou.

Fundamenta¢do. — 1 — O presente pedido de apre-
ciagdo preventiva de constitucionalidade formulado pelo
Representante da Republica para a Regido Autonoma da
Madeira tem por objeto as normas constantes dos arti-
g0s 1.°,2.03°,7°n.1e2,10.°e 11.°,n.° 1, alinea b), do
decreto que «aprova normas para a prote¢do dos cidaddos
e medidas para a reducdo da oferta de “drogas legais™»,
aprovado pela Assembleia Legislativa dessa Regido, em
sessdo plenaria realizada em 31 de julho de 2012.

O diploma onde se inserem estes artigos tem o seguinte
conteudo (evidenciando-se neste acorddo, a negrito, as
normas sujeitas a fiscalizag¢do):

«Artigo 1.°
Objeto

O presente diploma institui a proibi¢do de venda ou
disponibiliza¢do por qualquer forma de substancias
psicoativas ndo especificamente controladas ao abrigo
de legislagdo propria.

Artigo 2.°
Ambito

Estdo abrangidas todas as substincias de origem
natural ou sintética, em qualquer estado fisico ou de
um produto, planta, cogumelo, ou parte dela contendo
substancia, com agdo direta ou indireta sobre o sistema
nervoso central, sem indicagdo especifica para uso hu-
mano e cujo fabrico ou introdugdo no comércio nao seja
regulado por disposi¢des proprias.

Artigo 3.°
Infrator

Quem anunciar ou publicitar, vender ou ceder por
qualquer forma substincias psicoativas considera-
das no presente diploma fica sujeito a aplicacdo de
uma contraordenagio.

Artigo 4.°
Acdes de prevencao

Os servicos governamentais competentes na area da
educacdo e da prevencao da toxicodependéncia devem
promover agdes de prevencdo e informagdo de forma
concertada por forma a abranger o maximo da populagdo
escolar e a comunidade em geral.

Artigo 5.°
Entidades competentes

1 — Os servigos de fiscalizagdo municipal e a Ins-
pecdo Regional de Atividades Econdmicas, doravante
designada por IRAE, devem atuar no sentido de fazer
cumprir o disposto no presente diploma.

2 — As situagdes de assisténcia em qualquer unidade
de satde na Regido Auténoma da Madeira devem ser
comunicadas a Autoridade de Satide Publica para poste-
rior comunicagdo a IRAE, a qual deve atuar no sentido
de aplicar este diploma.

Artigo 6.°
Controlo prévio

Em caso de suspeita razoavel da perigosidade de um
produto para a saude do individuo, a IRAE deve mandar
retirar o produto para analise e pode ordenar a suspensao
da atividade comercial por um periodo necessario até
esclarecimento da situagdo, para remover a ameaga.

Artigo 7.°

Proibicio de atividade e encerramento
de espacos comerciais

1 — K proibida toda a atividade comercial asso-
ciada a producao e comercializagao das substancias
consideradas no presente diploma.

2 — ATRAE deve intervir de imediato e proceder
a0 encerramento de todos os espacos onde sejam
disponibilizadas estas substincias.

3 — Caso o espaco inclua a venda de outros produ-
tos nao enquadraveis neste diploma, mantém-se em
funcionamento, sem prejuizo de encerramento tem-
porario por um periodo maximo de trés meses caso
se comprove ser necessario para remover a ameaca.

Artigo 8.°
Responsabilidade das pessoas coletivas ou equiparadas

1 — As coimas previstas no presente diploma
aplicam-se tanto as pessoas singulares como as
pessoas coletivas e associagdes sem personalidade
juridica.

2 — As pessoas coletivas ou equiparadas serdo res-
ponsaveis pelas contraordenagdes praticadas pelos seus
orgdos no exercicio das suas fungdes.
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Artigo 9.°
Determinacio da medida da coima

1 — A determinacdo da medida da coima faz-se em
fun¢do da gravidade da contraordenagdo, da culpa, da
localizacdo do espago onde se desenrola a atividade, do
impacte no meio social envolvente, dos prejuizos provo-
cados na saude do individuo e do beneficio econdmico
que o infrator retirou da pratica da contraordenacao.

2 — Se o agente retirou da infragdo um beneficio
economico calculavel superior ao limite maximo da
coima, e ndo existirem outros meios de o eliminar, pode
a coima elevar-se até ao montante do beneficio, ndo
devendo, todavia, a elevagdo exceder um terco do limite
maximo legalmente estabelecido.

3 — Quando houver lugar a atenuagio especial da
punicdo por contraordenacao, os limites maximo e mi-
nimo da coima sdo reduzidos para metade.

Artigo 10.°
Contraordenacées

1 — As infrac¢des ao disposto no presente diploma
constituem contraordenagdes puniveis, no caso das pes-
soas singulares, com coimas no valor minimo de € 750 e
maximo de € 3700, e no caso das pessoas coletivas, no
valor minimo de € 5000 e méaximo de € 44 000.

3 — A tentativa e a negligéncia s8o puniveis.

Artigo 11.°
Sancdes acessorias

1 — Cumulativamente com a coima prevista no ar-
tigo anterior e nos termos da lei, podem ser aplicadas
as seguintes sangdes acessorias:

a) Perda a favor da Regido Autonoma da Madeira
dos objetos pertencentes ao agente e que estejam na
origem da infragdo ou estavam destinados a servir para
a pratica de uma contraordenacdo, ou por esta foram
produzidos;

b) Interdicao do exercicio da profissdo ou da atividade;

¢) Privagdo do direito a subsidio ou beneficio outor-
gado por entidades ou servigos publicos;

d) Privagdo do direito de participagdo ou arremata-
¢do a concursos publicos promovido por entidades ou
servigos publicos, de fornecimento de bens e servigos,
ou de concessdo de servigos, licencas ou alvaras;

e) Suspensdo de autorizacdes, licencas e alvaras.

2 — As sangoes referidas nas alineas b) a e) do na-
mero anterior t€ém a duragdo maxima de dois anos con-
tados a partir da decisdo condenatdria definitiva.

3 — O carater definitivo ou o transito em julgado da
decisdo de perda determina a transferéncia da proprie-
dade para a Regido Autonoma da Madeira.

Artigo 12.°

Objetos pertencentes a terceiro

A perda de objetos pertencentes a terceiro s6 pode
ter lugar:

a) Quando os seus titulares tiverem concorrido, com
culpa, para a sua utiliza¢do ou produg¢do, ou do facto
tiverem tirado vantagens; ou
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b) Quando os objetos forem, por qualquer titulo,
adquiridos apos a pratica do facto, conhecendo os ad-
quirentes a proveniéncia.

Artigo 13.°

Encargos nas unidades de saude

O infrator assumira também a responsabilidade pelos
encargos decorrentes da assisténcia médica em unidades
de saude, sem prejuizo do direito a qualquer indemniza-
¢do ou retribui¢do do consumidor das substancias.

Artigo 14.°
Receitas

O produto das coimas € distribuido da seguinte forma:

80 % para a Regido Autonoma da Madeira;

10 % para o IASatde IP-RAM, destinado a politicas
de prevencao da toxicodependéncia;

10 % para o SESARAM, E. P. E., destinado ao tra-
tamento da toxicodependéncia.

Artigo 15.°

Regulamentacio

O presente diploma € objeto de regulamentacdo, atra-
vés de portaria do Secretario Regional dos Assuntos
Sociais.

Artigo 16.°
Entrada em vigor

O presente diploma entra em vigor no dia posterior
ao da sua publicacao.»

Estes preceitos sdo antecedidos da seguinte fundamen-

tacdo preambular:

«A Lei n.° 13/2012, de 26 de margo, procedeu a
19.* alteragdo ao Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de ja-
neiro, que define o regime juridico do trafico e consumo
de estupefacientes e psicotropicos, com o aditamento
a tabela 11-A de substancias proibidas da mefedrona e
da tapentadol.

A alteragdo legislativa entrou em vigor no passado
dia 27 de marco, mas ndo constituiu uma solugéo eficaz
para o problema gerado pelas chamadas smart shops, as
quais mantém a sua atividade comercial, com substan-
cias psicoativas, as conhecidas “drogas legais”, que ndo
se enquadram nas tabelas de substancias proibidas.

O entendimento ¢ unanime quanto aos danos irrever-
siveis para a saude fisica e mental do individuo e, con-
sequentemente, para a saude publica, identificando-se
danos ao nivel do sistema nervoso central, designada-
mente o aparecimento de individuos com “perturbagdes
psicéticas induzidas por substancia”, caracterizados por
alucinagdes e delirios de varia ordem, dependéncia ou
alteragdes significativas da fungdo motora.

A dimensdo do problema para a satide, subjacente
a proliferacdo destes consumos, constitui fundamento
bastante para que seja tomada uma opgdo legislativa
diferente. Importa inverter o quadro legislativo em vigor,
a exemplo do que tem sido concretizado noutros paises
europeus, com a instituicdo de uma proibigdo genérica
das substancias psicoativas, com enquadramento cri-
minal, acabando, assim, com o vazio legislativo que
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encobre estas praticas, na medida em que ndo se espera
pelo aditamento de substancias. Paralelamente foram
realizadas agdes inspetivas que resultaram no encer-
ramento das lojas de venda, o que contribuiu decisiva-
mente para reduzir a oferta das substancias.

Com esta iniciativa legislativa pretende-se imple-
mentar na Regido um regime contraordenacional de
proibicdo genérica de qualquer substincia psicoativa
que ndo possua regime proprio, sem prejuizo do quadro
penal adequado que venha a ser aprovado na Assembleia
da Republica. Criamos assim um regime de ilicito de
mera ordenacdo social para assegurar a prote¢do dos
cidaddos e para a redugdo da oferta das denominadas
“drogas legais”.

O regime ora criado representa uma medida de carater
administrativo, com o objetivo de proibir a disponibili-
zacdo de produtos ndo integrados nas tabelas previstas
no referido Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de janeiro, ou
noutra legislacdo especifica sobre esta matéria, que
escapam ao controlo das entidades judiciais.»

A Assembleia Legislativa da Regido Autébnoma da Ma-
deira havia aprovado em 17 de julho de 2012 a Resolugdo
n.° 32/2012/M, com o seguinte conteudo:

«A Lei n.° 13/2012, de 26 de margo, procedeu a
19.% alteragdo ao Decreto-Lein.® 15/93, de 22 de janeiro,
que define o regime juridico do trafico e consumo de es-
tupefacientes e psicotropico, com o aditamento de mais
duas substancias a tabela 11-A de substancias proibidas,
nomeadamente a mefedrona e a tapentadol.

A alteracao legislativa concretizou-se ap6s um mo-
roso processo de analise as substancias, concluindo-se
rapidamente que esta alteragdo legislativa ndo gerou
quaisquer resultados positivos para a resolu¢do do
problema das drogas sintéticas, ditas “drogas legais”,
precisamente porque continuam a ser vendidas, com
alteragdo das moléculas em laboratorio para excluir as
duas substancias agora proibidas.

Isto s6 revela que a opgdo do legislador devera ser
outra, a exemplo do que tem sido concretizado noutros
paises europeus. Isto significa que devem ser conside-
radas proibidas todas as substancias psicoativas.

O entendimento ¢ unanime quanto aos danos ir-
reversiveis para a saude destas novas substancias,
identificando-se danos fisicos e mentais ao nivel do sis-
tema nervoso central, designadamente aparecimento de
individuos com “perturbagdes psicoticas induzidas por
substancia”, caracterizados por alucinagdes e delirios de
varia ordem, dependéncia ou alteragdes significativas
da fungdo motora.

Tendo em conta que a Assembleia Legislativa da
Regido Autonoma da Madeira ndo tem competéncia
em matéria penal, incumbe a Assembleia da Republica
legislar nesta matéria para eliminar o vazio legisla-
tivo que permitiu a proliferacdo de locais de venda de
drogas sintéticas pelo facto de no integrarem as tabe-
las de substancias proibidas previstas no Decreto-Lei
n.° 15/93, de 22 de janeiro, que define o regime juridico
do trafico e consumo de estupefacientes e psicotropicos,
nem estarem abrangidas por outro regime legal.

Assim, a Assembleia Legislativa da Regido Auto-
noma da Madeira, nos termos do disposto na alinea f)
do n.° 1 do artigo 227.° da Constitui¢do da Republica
Portuguesa e da alinea ¢) do n.° 1 do artigo 37.° do
Estatuto Politico-Administrativo da Regido Auténoma
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da Madeira, aprovado pela Lein.° 31/91, de 5 de junho,
com as alteragdes introduzidas pela Leis n.* 130/99,
de 21 de agosto, e 12/2000, de 21 de junho, decreta o
seguinte:
Artigo 1.°
Ambito

O regime previsto pelo Decreto-Lei n.° 15/93, de
22 de janeiro, que definiu o regime juridico do trafico
e consumo de estupefacientes e psicotropicos, com as
alteracdes posteriormente concretizadas, é aplicavel a
todas as outras substincias psicoativas que ndo sejam
controladas por legislagdo propria e que ndo estejam

contempladas nas tabelas de substancias proibidas, ndo
obstante produzirem os mesmos efeitos.

Artigo 2.°
Entrada em vigor

O presente diploma entra em vigor no dia posterior
ao da sua publicacdo.»

E no dia 18 de julho a Assembleia Legislativa da Re-
gido Auténoma da Madeira aprovou ainda a Resolucdo
n.° 34/2012/M, em que recomendou a Assembleia da Re-
publica que:

«1 — Torne célere o processo de direito comparado
com outras legislacdes em vigor em outros paises, no-
meadamente com o que esta a ser estudado e aplicado
na Polonia, na Dinamarca e em Inglaterra, no ambito
do grupo de trabalho criado para o efeito.

2 — Procure adotar legislagdo com referéncia es-
pecifica a “grupos de substancias” e ndo a substancias
individualizadas.

3 — Procure encontrar através de uma conjugagdo de
esforcos e trabalho conjunto com os diversos ministérios
cujo assunto esta sob a algada dos mesmos — Minis-
térios da Saude, da Justica, da Agricultura, do Mar, do
Ambiente ¢ do Ordenamento do Territorio e da Eco-
nomia e do Emprego — um alinhamento de legislagado
em matéria de controlo de estupefacientes, seguranga
alimentar, defesa do consumidor ¢ medicamentos de
forma a abranger a grande variedade de substancias que
aparecem no mercado.»

Nas ultimas décadas assistiu-se a multiplicagdo de novas
substancias psicoativas, denominadas «drogas licitas» ou
«alternativas licitas as drogas ilicitas» (legal highs), que
abrangem uma vasta categoria de compostos psicoati-
vos ndo regulamentados, ou produtos que os contém, os
quais sdo vendidos como alternativas licitas a drogas, cuja
comercializagdo ¢ proibida ou controlada, normalmente
através da Internet ou em lojas intituladas de smartshops
ou headshops.

O legislador regional, preocupado com a proliferacido
na Regido Auténoma da Madeira destes estabelecimentos
que comercializam livremente substancias que, no seu en-
tendimento, sdo suscetiveis de provocar danos irreversiveis
para a saude fisica e mental de quem as consome, estando,
por isso, em risco a satide publica, apds ter recomendado
a Assembleia da Republica uma intervencao legislativa
neste dominio, tendo inclusive proposto, nos termos do
artigo 167.°, n.° 1, da Constitui¢do, a extensdo do regime
previsto no Decreto-Lei n.® 15/93, de 22 de janeiro, a todas
as substancias psicoativas que ndo se encontrem controla-



Didrio da Republica, 1.“série—N.° 178—13 de setembro de 2012

das por legislagdo propria, «ndo obstante produzirem os
mesmos efeitos» com a aprovacao do diploma sob fiscali-
zacdo, pretendeu, entretanto, limitar a «oferta» dessas subs-
tancias na Regido, criando um regime de ilicito de mera
ordenacgdo social, ao abrigo do poder que lhe é conferido
pelo artigo 227.°, n.° 1, alinea ¢), da Constituigdo.

Para esse efeito, no artigo 1.° deste diploma, estabelece-
-se a proibi¢do de venda ou de disponibilizagao, por qual-
quer forma, de substancias psicoativas ndo especificamente
controladas por legislagdo propria.

No artigo 2.° pretende-se identificar estas substancias
através de uma formulagdo positiva que abranja qualquer
origem, estado, forma ou produto em que elas se apre-
sentem ou que integrem («de origem natural ou sintética,
em qualquer estado fisico ou de um produto, planta cogu-
melo, ou parte dela contendo substancia») e indica-se o
sistema funcional do corpo humano em que atuam («com
agdo direta ou indireta sobre o sistema nervoso centraly),
procurando-se, simultaneamente, delimitar o espetro desta
definigdo, através de dois elementos negativos («sem in-
dicacdo especifica para uso humano e cujo fabrico ou
introdug@o no comércio ndo seja regulado por disposi¢oes
proprias»). Se este ultimo visa atribuir um cariz residual
a esta proibi¢ao, de modo que ela s6 opere relativamente
a substancias cujo fabrico ou comercializagdo ndo se en-
contre regulado por legislagdo ja existente, o primeiro ¢ de
dificil interpretacdo, uma vez que ndo se compreende se a
indicacdo especifica para uso humano dessas substancias
resulta da sua rotulagem, de qualificagdo efetuada por en-
tidade credenciada para o efeito ou de simples uso social.

Verifica-se que a defini¢do do conceito de «substancias
psicoativasy, constante do artigo 1.°, corresponde ao de
«substancias com agdo direta sobre o sistema nervoso
central» que ¢ referido no artigo 2.° Na verdade, nos ter-
mos formulados pela OMS, a defini¢do de «substancia
psicoativay efetua-se em fungdo dos seus efeitos no sis-
tema nervoso central. Integram esse conceito todas as
substancias, naturais ou sintéticas, com a capacidade de
alterar a consciéncia, a disposi¢do ou os pensamentos, com
manifestacdes muito diferentes. Como se diz no relatorio
da OMS de 2004, «Neurociéncias: Consumo e dependéncia
de substancias psicoativas» (acessivel em www.who.org):

«As substancias psicoativas mais comuns podem ser
divididas em depressores (por exemplo, alcool, sedativos/
hipnoticos, solventes volateis), estimulantes (por exem-
plo, nicotina, cocaina, anfetaminas, ecstasy), opioides
(por exemplo, morfina e heroina) e alucinégenos (por
exemplo, PCP, LSD, canabis).

As diferentes substancias psicoativas tém maneiras
diferentes de agir no cérebro para produzir os seus efei-
tos. Ligam-se a tipos diferentes de recetores e podem
aumentar ou diminuir a atividade dos neuronios gragas
a varios mecanismos diferentes. Em consequéncia, t€ém
diferentes efeitos sobre o comportamento, diferentes
taxas de desenvolvimento de tolerancia, diferentes sin-
tomas de abstinéncia e diferentes efeitos a curto e a
longo prazos.»

A designagdo de «substancias psicotropicas» também
abrange todas as substancias que atuem sobre fungdes
cerebrais, o que lhe confere o mesmo conteudo material
do conceito de «substancias psicoativasy. Nao obstante
afirmar essa identidade material, a OMS tem promovido
o abandono dessa designacdo, considerada menos neutra
e descritiva na medida em que o adjetivo «psicotropico»
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passou em certos lugares a integrar o 1éxico comum com
o sentido de dependéncia, o que ndo é exato (cf. Lexicon,
OMS, 1994, acessivel em www.who.org), uma vez que nem
todas as «substancias psicoativas», ou «psicotropicasy,
geram dependéncia.

No artigo 3.° o diploma em analise concretiza as con-
dutas proibidas relativamente as substancias referidas no
artigo anterior, tipificando o seu anuncio, publicitacao,
venda ou cedéncia por qualquer forma como uma con-
traordenacdo.

No artigo 10.° estabelecem-se os limites das coimas apli-
caveis a contraordenagdo tipificada nos artigos 1.°,2.°¢ 3.°,
prevendo-se no artigo 11.°, n.° 1, alinea b), a possibilidade
de aplicagdo ao infrator, cumulativamente com essas coi-
mas, da sanc¢do acessoria de interdi¢do do exercicio da
profissdo ou da atividade, sem qualquer limitagao.

No artigo 7.°, apds se reafirmar a proibicao de toda a ati-
vidade comercial associada a produgdo e comercializagdo
daquelas substancias (n.° 1), determina-se o encerramento
imediato pela Inspegdo Regional das Atividades Econo-
micas (IRAE) de todos os espacos onde as mesmas sejam
disponibilizadas (n.° 2).

A proibigdo da producdo esta prevista apenas quando
esta atividade se encontre associada a comercializagdo,
ndo se afigurando que deste artigo resulte um alargamento
das condutas proibidas no artigo 3.° e sancionadas no ar-
tigo 10.° ao fabrico ou cultivo dessas substincias desa-
companhado da sua comercializagao.

A medida de encerramento de todos os espacos onde as
substancias se encontrem a ser disponibilizadas ao publico nao
se apresenta como uma sangao acessoria da coima, ndo s6 por-
que ndo esta elencada no artigo 11.° deste diploma mas também
porque ¢ de execugdo imediata, o que a situa fora do processo
de contraordenagdo, a qual tem como pressuposto funda-
mentador a proibi¢do descrita no n.° 1 do mesmo artigo 7.°

Em suma, pode dizer-se que as normas sujeitas a fisca-
lizagdo preveem uma contraordenagado [artigos 3.°, 10.° e
11.°,n.° 1, alinea b)] e uma medida de policia (artigo 7.°,
n.°2), as quais t&ém como pressuposto uma proibi¢do da
venda ou disponibilizac¢ao por qualquer forma de todas as
substancias de origem natural ou sintética, em qualquer
estado fisico ou de um produto, planta cogumelo, ou parte
dela, contendo substancia com agdo direta ou indireta sobre
o sistema nervoso central, sem indicagdo especifica para
uso humano e cujo fabrico ou introdu¢do no comércio
ndo seja regulado por disposi¢des proprias (artigos 1.°,
2°e7.°%n°1).

2 — O requerente fundamentou o seu pedido de fisca-
lizagdo preventiva defendendo que as normas constantes
dos artigos 1.°,2.°,3.,7.°,n. 1 e 2, 10.° ¢ 11.°, alinea b),
do decreto enfermavam dos seguintes vicios:

Inconstitucionalidade orgénica, por versarem matéria de
competéncia legislativa dos 6rgaos de soberania, no domi-
nio da defini¢do de crimes e penas, por for¢a da alinea ¢) do
n.° 1 do artigo 165.° e da alinea a) do n.° 1 do artigo 227.°
da Constituicdo, acrescendo, relativamente a norma cons-
tante do artigo 11.°, alinea b), que a mesma constitui uma
derrogacdo do regime geral de punigdo dos atos ilicitos
de mera ordenagao social, o que também integra a com-
peténcia legislativa dos 6rgdos de soberania, por forga da
alinea d) do n.° 1 do artigo 165.° da Constituicao;

Inconstitucionalidade material, por viola¢ao do principio
da legalidade, na vertente da determinabilidade dos tipos
de ilicito contraordenacionais, que decorre do artigo 29.°,
n.° 1, da Constitui¢ao.
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3 — Considera o requerente que o diploma sob fiscali-
zagdo, ao legislar em «situagdes similares as sancionadas
com uma pena criminal» e também dirigida a tutela da
satide dos consumidores de «substancias ndo tipificadas
como substancias psicotropicas ou estupefacientes», mas
que poderdo, em virtude dos seus efeitos, vir a constar das
tabelas anexas ao Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de janeiro,
invadiu a reserva relativa de competéncia da Assembleia da
Republica na defini¢do de crimes e penas. Acrescenta que
a Assembleia Legislativa da Regido Autonoma da Madeira,
ao aprovar uma resolucdo, em exercicio da sua iniciativa
junto da Assembleia da Reptiblica, no sentido da extensao
do regime juridico do trafico e consumo de estupefacientes
e psicotropicos a todas as «substancias psicoativas» nao
incluidas nas referidas tabelas anexas, «reconhece natureza
penal» a essas condutas a0 mesmo tempo que, mediante
a aprovagdo do decreto legislativo regional em apreco, as
procura «degradar» através da instituicdo de mera tutela
contraordenacional.

Na légica deste raciocinio, apesar de formalmente ter
sido criado um tipo de ilicito contraordenacional, uma vez
que o0 mesmo sanciona comportamentos que materialmente
tém relevancia penal, o legislador regional, ao efetuar essa
opgdo, ndo deixa de intervir no dominio da definigdo de
crimes e penas, o qual esta reservado aos 6rgaos de sobe-
rania, designadamente & Assembleia da Republica ou ao
Governo, mediante autorizagcdo daquela, nos termos do
artigo 165.°, n.° 1, alinea c), da Constituicao.

Admitindo-se a possibilidade de violacdo das regras
de competéncia por este modo, ha que ter presente que a
opgdo por um dos dois ilicitos para sancionar uma deter-
minada conduta, tutelando um determinado bem juridico,
constitui uma decisdo discriciondria para o legislador, o
qual, contudo, devera respeitar a ordem axioldgica juridico-
-constitucional, sendo certo que, fora dos casos de injun-
¢oes constitucionais de criminalizacdo expressa, o direito
penal s6 devera atuar quando as necessidades de tutela o
exijam. Figueiredo Dias (em Direito Penal — Parte Ge-
ral, t. 1, p. 164, 2.* ed., da Coimbra Editora) aponta dois
exemplos de escola de violagdo de um critério distintivo
material: «considerar o homicidio doloso como contraor-
denacdo ou como crime contra o ambiente o desfolhar uma
modesta flor selvagem numa mata nacional». Necessario
¢, para que se justifique uma intervengao fiscalizadora da
constitucionalidade, que se torne possivel individualizar, a
partir da ordem axiologica constitucional, condutas que in-
discutivelmente pertencem ou ao direito penal ou ao direito
de mera ordenag@o social e que se verifique uma manifesta
e gritante desadequagdo da escolha do legislador.

De acordo com o seu preambulo, o diploma regional em
apreco inscreve-se na tutela geral do bem juridico saude
publica, perante a danosidade social representada pelo
consumo de «substincias psicoativas», referidas como
responsaveis por «danos irreversiveis para a saude fisica
e mental do individuoy.

No dominio da prote¢do daquele bem juridico, a dis-
ponibilizac¢do e publicitacdo de substancias nocivas para
a satde humana, no nosso ordenamento, ¢ um comporta-
mento que muitas vezes ¢ encarado como encerrando um
perigo de ofensa daquele bem juridico uma vez que induz
ao consumo dessas substancias, sendo, contudo, objeto da
previsdo de sangdes de natureza diferente.

Na verdade, no dominio do condicionamento a comer-
cializag@o e publicitacdo de substancias cujo consumo ¢
nocivo para a saude humana, designadamente de subs-
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tancias psicoativas, encontram-se em vigor no territorio
nacional regimes distintos, de acordo com distintas op¢des
legislativas, incidentes sobre a perigosidade social da con-
duta e a devida censurabilidade ética, pese embora todas
ordenadas pela defesa do direito a saude.

Estes comportamentos sdo tipificados como ilicito penal
quando se reportam, de acordo com o contetido do Decreto-
-Lei n.° 15/93, de 22 de janeiro, «a plantas, substancias e
preparacdes referidas nas convengoes relativas a estupefa-
cientes ou substancias ratificadas por Portugal e respetivas
alteracdes, bem como outras substancias incluidas nas
tabelas anexas ao presente diplomay (artigo 3.°).

Porém, outras substancias também psicoativas com forte
prevaléncia epidemioldgica mundial — o alcool e as subs-
tancias presentes no tabaco (cf. o relatorio da OMS de
2004, «Neurociéncias: Consumo e dependéncia de substan-
cias psicoativasy, acessivel em www.who.org) — merecem
igualmente condicionamento na prossecucdo da defesa do
mesmo bem juridico.

Nos termos do Decreto-Lei n.° 9/2002, de 24 de janeiro,
tendo em atencdo as graves consequéncias para a saude do
consumo excessivo de alcool, para além da sua associacio
com outras condutas socialmente desvaliosas, estabelece-se
aproibicdo de venda e a colocagdo a disposig¢do, com obje-
tivos comerciais, em locais publicos e em locais abertos ao
publico, de dlcool a menores de 16 anos [alinea a) don.® 1 do
artigo 2.°] e a quem se apresente notoriamente embriagado
ou aparente possuir anomalia psiquica [alinea b) do n.° 1
do artigo 2.°]. Também a venda de bebidas alcodlicas nas
cantinas, bares e outros estabelecimentos de restauragdo e de
bebidas acessiveis ao publico localizados nos estabelecimen-
tos de saude e a venda de bebidas alcodlicas em maquinas
automaticas encontra-se igualmente proibida [alineas a) e
b) do artigo 3.°]. No plano sancionatdrio, o mesmo diploma
instituiu um tipo contraordenacional para a violagdo dessas
proibic¢des de venda e de disponibilizagdo (artigo 7.°, n.* 1
e 2), podendo ser aplicadas, para além da coima, a perda do
produto da venda e a interdi¢éo, até um periodo de 2 anos,
do exercicio da atividade diretamente relacionada com a
infracdo praticada, nos casos da venda a menor de 16 anos,
a quem se encontre notoriamente embriagado ou aparente
possuir anomalia psiquica, em fung@o da gravidade e reite-
racao das infragdes [alineas a) e b) do artigo 8.°].

Por seu turno, no dominio da protecdo dos cidadaos
da exposi¢do involuntaria ao fumo do tabaco e cria¢do
de medidas de reducdo da procura relacionadas com a
dependéncia e a cessagdo do seu consumo, € em execucio
da convengdo-quadro da Organizagdo Mundial de Saude,
aprovada pelo Decreto n.° 25-A/2005, de 8 de novembro,
aLein.® 37/2007, de 14 de agosto, veio, no seu artigo 15.°,
proibir a venda de produtos do tabaco num conjunto de
locais [alinea @) do n.° 1], em certas circunstancias em
maquinas de venda automatica [alinea ) do n.° 1], a me-
nores de 18 anos [alinea ¢) do n.° 1] e através de televenda
[alinea d) do n.° 1]. Também aqui, o regime sancionatorio,
previsto no capitulo v deste diploma, envolve a previ-
sdo de infracdes contraordenacionais, encontrando-se a
violagdo da proibi¢do de venda tipificada no artigo 25.°,
n.° 1, alinea e).

Desta descri¢do parece resultar que a opgao pelo re-
curso ao direito penal ou ao direito de mera ordenagdo
social depende do tipo de substancia cujo consumo se visa
impedir, tendo em conta ndo sé o seu grau de danosidade
para a saide humana mas também a divulgagao e aceitagdo
social do seu consumo.
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Tudo indica que estamos num daqueles casos em que
«ndo existira obice indispensavel a que — em zonas de-
limitadas, onde a distingdo, por virtude de historicidade
inevitavel dos valores, se torne particularmente duvido-
sa— um substrato essencial e objetivamente idéntico
possa constituir em certos casos um ilicito penal, noutros
um ilicito de mera ordenagdo social» (Figueiredo Dias,
ob. e loc. cits.).

Acresce que, estando nos perante o sancionamento de
um comportamento justificado apenas pela sua perigosi-
dade tipica para um determinado bem juridico, a inter-
vengdo do direito penal, apesar de possivel, reveste um
carater excecional, pressupondo a verificacdo de exigentes
requisitos.

Por estas razdes, dificilmente se podera afirmar que nos
encontramos perante condutas que, face a ordem axioldgica
constitucional, pertengam indiscutivelmente ao direito
penal.

A esta conclusdo ndo se opde a consideragdo de que a
mesma Assembleia Legislativa da Regido Auténoma da
Madeira aprovou resolucdo que consubstancia iniciativa
legislativa dirigida a Assembleia da Republica no sentido
de inscrever no ambito do regime penal todas as substan-
cias psicoativas, acrescentando as plantas, substancias e
preparagdes controladas por legislagdo propria, previstas
nos termos do artigo 3.°da Lein.® 15/93, de 22 de janeiro,
as demais (ainda), ndo controladas, «ndo obstante produ-
zirem os mesmos efeitosy.

A apreciacdo do mérito e da oportunidade dessa inicia-
tiva legislativa, assim como do programa politico-criminal
que lhe esta subjacente, ndo suspende ou restringe por qual-
quer forma a atuacdo da Assembleia Legislativa da Regido
Auténoma da Madeira no exercicio das competéncias que
lhe sdo atribuidas pela Constituicdo, entre as quais a de
definir atos ilicitos de mera ordenagao social e respetivas
sangdes [artigo 227.°, n.° 1, alinea ¢q), da Constituicao],
respeitados que sejam os principios materiais que regem
essa qualificagdo.

Cabe referir que, em todos os regimes apresentados,
seja no regime penal do trafico de estupefacientes e de
substancias psicotrdpicas seja nos regimes sancionatdrios
contraordenacionais acima referidos, encontramos pre-
visdes que procuram uma antecipacdo da tutela através
da proibi¢do e sancionamento de condutas consideradas
potencialmente perigosas para o bem juridico que se visa
proteger.

Ora, neste prisma, importa reconhecer ao legislador regio-
nal, no exercicio da sua autonomia politico-administrativa,
e estando-lhe vedada a defini¢do da politica criminal atra-
vés da criacdo de tipos penais, a possibilidade de promover,
através da intervengdo no plano contraordenacional, a
contramotivac¢do de condutas que apresentem tal perigo-
sidade, designadamente no desenvolvimento de politicas
regionais de promogao e tutela da saude publica.

E neste enquadramento que se compreende a aprovagéo
das resolugdes que recomendaram e propuseram a Assem-
bleia da Republica a adog¢do de medidas legislativas para
as quais apenas os o0rgaos de soberania tém competéncia,
enquanto, quase simultaneamente, no uso das suas com-
peténcias para definir politicas de tutela da saude publica
na Regido, incluindo a tipificacdo de contraordenagdes, a
Assembleia Legislativa da Regido Auténoma da Madeira
aprovou o presente decreto, proibindo e sancionando como
contraordenagao os atos de publicitagdo e disponibilizacdo
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das substancias psicoativas cujo fabrico ou introdugdo no
comércio ndo seja regulado por disposigdes proprias.

Dai que, no caso em aprego, nao se encontre no diploma
sob fiscalizagfo a expressdo da aplicag@o do critério ma-
terial que conduzisse ao afastamento da opcdo axiologi-
camente fundada pela tutela penal — antes pelo contrario,
como resulta do preAmbulo — mas esse raciocinio nao
consente a afirmacdo do requerente de que a Assembleia
Legislativa da Regido Autonoma da Madeira vem «degra-
dar» a protecdo do bem juridico através do diploma em
apreco, dirigido ao controlo de substancias psicoativas ndo
contempladas nas tabelas constantes do regime penal do
trafico de estupefacientes e de substancias psicotropicas,
nem incluidas noutro regime. Como acontece com os re-
gimes de controlo da venda de élcool e de tabaco a que se
fez referéncia, a escolha pelo regime contraordenacional
nao envolve, ou, melhor dizendo, ndo envolve, necessa-
riamente, uma afirmagdo de menor perigosidade, cingida
a perspetiva epidemioldgica, pois a escolha legislativa
obedece a ponderagdo mais vasta, onde a aferi¢do cientifica
rigorosa da perigosidade assume fun¢do predominante, mas
sem dispensar considera¢des socioculturais. Essa necessi-
dade de ponderagdo prudencial nas varias perspetivas do
fendmeno e, em especial, na inscrigdo de plantas, produtos
e substancias nas varias tabelas anexas ao Decreto-Lei
n.° 15/93, de 22 de janeiro, encontra traducdo no respetivo
preambulo, quando se afirma: «a decisdo de uma graduagéo
mais ajustada tem de assentar na aferi¢do cientifica rigo-
rosa da perigosidade das drogas nos seus diversos aspetos,
onde se incluem motivagdes que ultrapassam o dominio
cientifico para relevarem de considerandos de natureza
sociocultural ndo minimizaveis». Quando essa afericdo ndo
se encontra ainda efetuada, existindo um vazio legislativo
nessa matéria, ndo ha impedimento a que o legislador opte
por recorrer a mecanismos de reacdo fora do direito penal
que, entretanto, deem uma resposta a eventual perigosidade
do consumo dessas substancias.

Estamos, assim, perante um dos dominios difusos na
delimitagdo cientifica e sociocultural das substancias
psicoativas, cuja venda e distribuicdo apresenta desva-
lor ético-social que, independentemente de poder vir a
fundar a inscri¢do na tutela penal, justificou de imediato,
na avaliagdo da Assembleia Legislativa da Regido Au-
tonoma da Madeira, em exercicio da autonomia politico-
-administrativa reconhecida pela Constitui¢do, uma tutela
contraordenacional, sem que isso possa significar uma
invasdo na defini¢do das condutas que constituem crime,
a qual se encontra reservada aos 6rgaos de soberania.

Assim ndo aconteceria caso se verificasse que o re-
gime em apreco comportaria coincidéncia no seu am-
bito objetivo com o regime penal em vigor, em termos
de comportar a descriminalizagdo ou a despenalizagdo
de qualquer das condutas compreendidas na esfera de
protecdo do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de janeiro, na
Regido Autonoma da Madeira. Porém, quer na definicao
do seu objeto (artigo 1.°) quer do seu ambito (artigo 2.°), a
delimita¢do negativa constante dos segmentos «ndo espe-
cificamente controladas ao abrigo de legislacdo propria»
e «ndo regulado por disposi¢des proprias» conduz a sua
aplicagdo subsidiaria, residual, destinada a preencher um
vazio legislativo, cedendo sempre que as substancias psi-
coativas contém ja uma regulacao propria, como acontece
com todas as incluidas nas tabelas anexas ao Decreto-Lei
n.° 15/93, de 22 de janeiro.
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Face ao exposto, afasta-se a invocada inconstitucionali-
dade organica dos artigos 1.°,2.°,3.°,7.°,n.1e 2,10.°¢
11.°,n.° 1, alinea b), do decreto em questdo, por violacdo
da reserva legislativa decorrente dos artigos 165.%, n.° 1,
alinea ¢), 227.°, n.° 1, alinea a), e 228.°, n.° 1, todos da
Constituigao.

4 — O requerente suscita uma segunda questao, que se
coloca no plano material, da caracterizagdo do contetido
do ilicito contraordenacional. Embora aceitando a distinta
natureza ontolégica das infragdes contraordenacionais e
a impropriedade da transposi¢ao de todos os principios
que regem o ordenamento juridico-penal para o domi-
nio contraordenacional, entende que a descrigdo efetuada
pelo decreto sob fiscalizagdo dos comportamentos proi-
bidos e sancionados como contraordenacido ndo obedece
ao minimo de determinabilidade e previsibilidade, pois a
concretizacao das substancias psicoativas escapa as «no-
¢des correntes da vida social, aferidas pelos padrdes em
vigor».

Num Estado de direito democratico a prevengdo do
crime deve ser levada a cabo com respeito pelos direitos,
liberdades e garantias dos cidaddos, estando sujeita a li-
mites que impegam intervengdes arbitrarias ou excessivas,
nomeadamente sujeitando-a a uma aplicag@o rigorosa do
principio da legalidade, cujo contetido essencial se traduz
em que ndo pode haver crime nem pena que ndo resultem
de uma lei prévia, escrita e certa (nullum crimen, nulla
poena sine lege). E neste sentido que o artigo 29.°, n.° 1,
da Constitui¢do dispde que ninguém pode ser sentenciado
criminalmente sendo em virtude de lei anterior que de-
clare punivel a agdo ou a omissdo nem sofrer medida de
seguranca cujos pressupostos ndo estejam fixados em lei
anterior.

Essa descricdo da conduta proibida e de todos os re-
quisitos de que dependa em concreto uma puni¢do tem
de ser efetuada de modo que «se tornem objetivamente
determindveis os comportamentos proibidos e sancionados
e, consequentemente, se torne objetivamente motivavel e
dirigivel a conduta dos cidadaos» (Figueiredo Dias, 0b. cit.,
p. 186). Dai que incindivelmente ligado ao principio da
legalidade se encontre o principio da tipicidade, o qual
implica que a lei deve especificar suficientemente os factos
que constituem o tipo legal de crime (ou que constituem
os pressupostos de medida de seguranga), bem como tipi-
ficar as penas (ou as medidas de seguranga). A tipicidade
impede, assim, que o legislador utilize formulas vagas,
incertas ou insuscetiveis de delimitacdo na descri¢do dos
tipos legais de crime, ou preveja penas indefinidas ou com
uma moldura penal de tal modo ampla que torne inde-
termindvel a pena a aplicar em concreto. E um principio
que constitui, essencialmente, uma garantia de certeza e
de seguranca na determinagdo das condutas humanas que
relevam do ponto de vista do direito criminal.

O principio da tipicidade tem de ver, assim, com a exi-
géncia da determinabilidade do contetido da lei criminal.
Conforme escreve Taipa de Carvalho (em Constitui¢do
Portuguesa Anotada, organizada por Jorge Miranda e Rui
Medeiros, t. 1, p. 672, da 2.? ed., revista, atualizada e am-
pliada, da Wolters Kluwer Portugal — Coimbra Editora),
«dada a necessidade de prevenir as condutas lesivas dos
bens juridico-penais e igualmente de garantir o cidadio
contra a arbitrariedade ou mesmo contra a discriciona-
riedade judicial, exige-se que a lei criminal descreva o
mais pormenorizadamente possivel a conduta que qualifica
como crime. SO assim o cidaddo podera saber que agdes
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e omissdes deve evitar, sob pena de vir a ser qualificado
criminoso, com a consequéncia de lhe vir a ser aplicada
uma pena ou uma medida de seguranga..

Nao se pode afirmar que as exigéncias de tipicidade
valham no direito de mera ordenag¢éo social com o mesmo
rigor que no direito criminal. Alids, nem sequer existe
no artigo 29.° da Constituigdo, que se refere as garantias
substantivas do direito criminal, um preceito semelhante
aquele que existe no artigo 32.°, a respeito das garantias
processuais, alargando-as, com as necessarias adaptacdes, a
todos os outros processos sancionatorios (artigo 32.°,n.° 10).

Contudo, sendo o ilicito de mera ordenagdo social san-
cionado com uma coima, a qual tem repercussdes ablativas
no patrimoénio do infrator, também aqui se devem respeitar
0s principios necessariamente vigentes num Estado de
direito democratico (artigo 2.° da Constitui¢do), como o
da seguranga juridica e da protecdo da confianca.

Como se disse no Acérdao n.° 41/2004 (acessivel em
www.tribunalconstitucional.pt):

«Esta, porém, consolidado no pensamento consti-
tucional que o direito sancionatorio publico, enquanto
restri¢do relevante de direitos fundamentais, participa
do essencial das garantias consagradas explicitamente
para o direito penal, isto €, do nicleo de garantias rela-
tivas a seguranga, certeza, confianga e previsibilidade
dos cidadaos (cf. Acordaos do Tribunal Constitucional
n.*158/92, de 23 de abril, e 263/94, de 23 de marco,
publicados no Didrio da Republica, 2. série, de 2 de
setembro de 1992 e de 19 de julho de 1994, e 269/2003,
de 27 de maio, inédito). E se tal ndo resulta dirctamente
dos preceitos da chamada constitui¢do penal, resultara,
certamente, do principio do Estado de direito consa-
grado no artigo 2.° da Constitui¢ao.»

A determinabilidade do contetido de proibi¢des cujo
desrespeito ¢ sancionado com uma coima ¢ um pressuposto
da existéncia de uma relagdo equilibrada entre Estado e
cidaddo. Na verdade, essa exigéncia é um fator de garan-
tia da protecao da confianca e da seguranga juridica uma
vez que o cidaddo s6 pode conformar autonomamente as
suas condutas se souber qual a margem de agdo que lhe
¢ permitida e quais as rea¢des do Estado aos seus com-
portamentos.

E se a menor danosidade da sanc¢do das contraordena-
¢oes (as coimas), que nunca afetam o direito a liberdade,
conjuntamente com a necessidade de prosseguir finalida-
des proprias da ordenacdo da vida social e econdmica, as
quais s3o menos estaveis e dependem, muitas vezes, de
politicas sectoriais concretas, permitem uma aplicacao
mais aberta e maleavel do principio da tipicidade, compa-
rativamente ao universo penal, o carater sancionatorio e a
especial natureza do ilicito contraordenacional ndo deixam
de exigir um minimo de determinabilidade do contetdo
dos seus ilicitos. Uma vez que nas contraordenagdes a
proibicdo legal assume especial importancia na valoragao
como ilicitas de condutas de ténue relevancia axioldgica,
a sua formulagdo tem de necessariamente constituir uma
comunicagdo segura ex ante do contetido da proibi¢ao aos
seus destinatarios.

A verificag@o do cumprimento desta exigéncia constitu-
cional, no caso concreto, envolve a prévia caracterizacio
das realidades envolvidas, incidindo sobretudo na definigao
de «substancias psicoativas» ou de «substancias com a¢do
direta sobre o sistema nervoso central».
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Na verdade, o artigo 1.° do decreto sob fiscalizagao
«institui a proibi¢do de venda ou disponibiliza¢do por
qualquer forma de substincias psicoativas ndo especi-
ficamente controladas ao abrigo de legislagdo propria»
e o artigo 2.° do mesmo diploma, pretendendo melhor
esclarecer quais sdo essas substancias, refere que aquele
conceito abrange «todas as substancias de origem natural
ou sintética, em qualquer estado fisico ou de um produto,
planta cogumelo, ou parte dela contendo substancia com
acdo direta ou indireta sobre o sistema nervoso central, sem
indicacdo especifica para uso humano e cujo fabrico ou
introdug@o no comércio nao seja regulado por disposi¢oes
proprias, sendo proibido o seu antincio, publicitagdo, venda
ou cedéncia por qualquer formay (artigo 3.°). As infragoes
a estas proibigdes sdo consideradas contraordenagdes pelos
artigos 3.° e 10.°, estando previstas neste ultimo artigo as
respetivas coimas.

Como acima se constatou a definicdo do conceito de
«substancias psicoativasy, constante do artigo 1.°, corres-
ponde ao de «substancias com agdo direta sobre o sistema
nervoso central», que ¢ referido no artigo 2.°, pelo que
este nada veio a acrescentar ao elemento identificativo
inicialmente avangado e que abrange todas as substan-
cias, naturais ou sintéticas, com a capacidade de alterar a
consciéncia, a disposi¢do ou os pensamentos, com mani-
festagdes muito diferentes.

Qualquer desses conceitos ndo se apresenta como ele-
mento tipico diretamente operativo, nem no dominio do
regime juridico-penal do trafico de estupefacientes e subs-
tancias psicotropicas, constante do Decreto-Lein.® 15/93,
de 22 de janeiro, nem no regime contraordenacional do
consumo introduzido pela Lei n.° 30/2000, de 29 de no-
vembro, na medida em que, em ambos os diplomas, a
delimitacdo do objeto da conduta proibida efetua-se por
referéncia para as tabelas anexas ao Decreto-Lein.° 15/93,
de 22 de janeiro, em vigor na data dos factos, as quais
contém um elenco individualizado das plantas, substancias
e preparados cujo trafico e consumo ¢ punido.

Os atos de trafico, onde se incluem as condutas de co-
mercializacdo, disponibilizagdo e publicidade, no Decreto-
-Lein.® 15/93, de 22 de janeiro, sdo tipificados como ilicito
penal quando se reportam «a plantas, substancias e prepara-
coes referidas nas convencgdes relativas a estupefacientes ou
substancias ratificadas por Portugal e respetivas alteragdes,
bem como outras substancias incluidas nas tabelas anexas
ao presente diplomay (artigo 3.°). Definidos a ordenagdo
e o elenco dessas tabelas, estipula-se no artigo 2.° a sua
atualizag@o obrigatoria «de acordo com as alteragdes apro-
vadas pelos 6rgdos proprios das Nacdes Unidas, segunda
as regras previstas nas convengoes ratificadas por Portugal
ou por diploma das Comunidades Europeiasy». Pode, assim,
afirmar-se uma identidade entre o critério subjacente a
classificagdo portuguesa e aquele decorrente do regime
convencional, assente na elaboragao cientifica da Organi-
zagdo Mundial de Saude (OMS), ¢ também do direito da
Unido Europeia. Desde a sua publicagdo, foram aditados
as tabelas anexas plantas, substancias ou preparados pelos
Decretos-Leis n.* 214/2000, de 2 de setembro, 69/2001,
de 24 de fevereiro, 47/2003, de 22 de agosto, 14/2005, de
26 de janeiro, 18/2009, de 11 de maio, e 13/2012, de 26 de
margo. Para todas essas plantas, substancias e preparados,
a sua venda ou disponibilizagdo ao publico apenas pode
ter lugar em farmacias, mediante prescrigdo médica (arti-
gos 15.°e 16.° do Decreto-Lein.® 15/93, de 22 de janeiro).
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O elenco das substancias enumeradas nessas tabelas
resulta de um procedimento de &mbito internacional com-
plexo e rigoroso que indica um padrdo no que respeita a
determinag@o das substincias psicoativas que encerram
um determinado nivel de perigosidade para a saude hu-
mana, o qual se apoia nas informagdes prestadas pelos
organismos responsaveis nacionais e internacionais e por
estudos médico-cientificos, nomeadamente os pareceres
da OMS, que sopesam fatores de satude publica e de im-
pacte social.

Nos termos do preambulo do diploma em aprego, a
iniciativa legislativa foi justificada pelo aparecimento das
denominadas smart shops e a venda do que se designa por
«drogas legaisy, fendmeno que ndo teria encontrado solu-
¢do eficaz no aditamento efetuado pela Lein.® 13/2012, de
26 de marc¢o, de mais duas substancias a tabela 11-A, anexa
ao Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de janeiro.

O problema do acréscimo de consumo de novas subs-
tancias psicoativas sintéticas e a emergéncia do comércio,
seja em estabelecimentos abertos ao publico seja por via
online, tem constituido preocupacao de diversas instancias
internacionais.

No relatorio anual, incidente sobre o ano de 2011, elabo-
rado pelo Observatorio Europeu da Droga e da Toxicode-
pendéncia (OEDT) e pela EUROPOL, sobre a aplicacao da
Decisao n.°2005/387/JAl, do Conselho da Unido Europeia,
de 10 de maio, relativa ao intercambio de informagdes, ava-
liagdo de riscos e controlo de novas substincias psicoativas
(publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia, n.° L 127,
de 20 de maio de 2005, pp. 32-37), no que concerne ao sur-
gimento destas substancias ndo contempladas em qualquer
das listas previstas nas convengdes internacionais neste
dominio, designadas «euforizantes legais», informa-se da
notificacdo, ao abrigo do sistema de alerta instituido na UE,
de multiplas novas substancias psicoativas nos anos recen-
tes e a proliferagdo de lojas especializadas — denominadas
head shops ou smart shops.

Essa situagdo convoca a reflexdo sobre a rea¢do ao
fenomeno e, na pronuncia do OEDT, a necessidade de
adocdo de medidas sancionatorias ndo apenas reativas
mas também proativas, tendo em atencao a capacidade da
producdo de novas substancias psicoativas apenas com a
alteracdo de um dos seus componentes, sem postergar a
necessidade de identificar, com o minimo de precisdo e
clareza, a substancia psicoativa controlada.

Reconhecendo-se os elevados custos € a complexidade
em detetar e identificar as novas substancias, afirma-se
a impossibilidade juridica de criminalizar a distribuicdo
ndo autorizada de todas as substancias psicoativas e, por
isso, a inevitabilidade de a legislagdo apenas poder rea-
gir as substancias a medida que elas vao surgindo e vao
sendo identificadas e classificadas como perigosas para
a saude humana, tendo para o efeito sido criado um sis-
tema de alerta rapido, com funcionamento simultaneo a
nivel europeu e internacional, implementado pela OEDT
e a EUROPOL, enquanto rede pluridisciplinar, que reco-
lhe, analisa e divulga as informagdes sobre novas drogas,
procedendo a avaliacdo dos seus riscos, o que reforca a
ideia da necessidade da clara e especifica defini¢cdo das
substancias psicoativas de modo a legitimar o seu controlo
legislativo.

Este sistema de defini¢do individualizada das substan-
cias psicoativas em que a oferta deve ser proibida e punida
fornece uma mensagem precisa e credivel sobre o perigo
associado a substancia de modo a incutir a avaliacdo de
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riscos, que preside a uma opg¢ao legislativa proibicionista,
uma fundamentagdo cientifica solida.

O predmbulo do diploma em apreco alude a concreti-
zagdo «noutros paises europeusy», que nao especifica, de
«uma proibi¢do genérica das substancias psicoativas com
enquadramento criminal». Contrapde o requerente que
«todas as defini¢des vigentes de substancias psicotropicas
e de estupefacientes, quer ao nivel nacional quer a escala
europeia e internacional, remetem para as listagens cons-
tantes dos diplomas relevantes na matériay.

Porém, o panorama de direito comparado apresentado
pelo Observatorio Europeu da Droga e da Toxicodependén-
cia ndo confirma inteiramente qualquer dessas assercdes.

Na nota publicada em dezembro de 2011, intitulada
«Respondendo as novas substancias psicoativasy», faz-se
o0 seguinte resumo do panorama penal em vigor no espago
da Unido Europeia:

«A Irlanda e o Reino Unido utilizam as defini¢des
genéricas das familias quimicas controladas. Nas subs-
tancias analogas ou derivadas de drogas controladas
podem incluir-se as substancias com estruturas ou efei-
tos semelhantes, abrangendo, assim, uma gama mais
vasta do que a definicdo genérica; estas classificagdes
podem ser aplicadas a todas as substancias sob con-
trolo da legislagdo em matéria de droga (como acontece
na Bulgaria e na Noruega), a categorias selecionadas
(Letonia e Malta), ou apenas a um pequeno grupo de
substancias (Luxemburgo). Contudo, alguns Estados
membros indicaram que teriam dificuldade em apli-
car uma defini¢do genérica, por isso exigir alteracdes
da legislacdo primaria ou ser contraria aos principios
constitucionais.»

E no relatério do mesmo organismo, relativo ao ano de
2011, refere-se o seguinte:

«A rapida difusio de novas substancias esta a impelir
os Estados membros a repensarem e reverem algumas
das suas respostas habituais ao fenémeno da droga.

Em 2010, tanto a Irlanda como a Polénia procederam
a rapida aprovacdo de medidas legislativas destinadas
a limitar a venda livre de substancias psicoativas nao
controladas pela legislagdo em matéria de droga. Para
o efeito, os dois paises tiveram de elaborar uma defini-
¢do juridica cuidadosa dessas substancias. A legislacio
irlandesa define-as como substancias psicoativas, nao
especificamente controladas pela legislagdo existente,
que tém a capacidade de estimular ou deprimir o sistema
nervoso central, causando alucinagdes, dependéncia ou
altera¢des significativas da fun¢do motora, do pensa-
mento ou do comportamento. Estio excluidos os me-
dicamentos e produtos alimentares, os medicamentos
veterinarios, as bebidas alcodlicas destiladas e o tabaco.
A legislacdo polaca refere-se a “drogas substitutas”,
definidas como uma substincia ou planta consumida
em vez de uma droga controlada, ou para os mesmos
fins que esta, e cujo fabrico ou colocagdo no mercado
nao estdo regulamentados por disposi¢des autonomas.
Nao ¢ especificamente referido se a droga deve ou ndo
ser considerada perigosa.»

Assim, de acordo com aquele Observatorio, regista-se
uma evolucdo para a inclusdo na previsdo legal do orde-
namento penal de maior generalidade, por referéncia a
classes, estruturas ou familias especificas de substancias

Didario da Republica, 1.“série—N.° 178—13 de setembro de 2012

psicoativas, tendo mesmo, relativamente a adog¢ao de medi-
das limitativas, alguns paises recorrido a clausulas gerais,
ndo estando, contudo, a grande maioria dos ordenamentos
dispostos a dispensar uma delimitagdo das concretas subs-
tancias proibidas e sujeitas a tutela penal, evocando-se,
para tanto, imperativos constitucionais e a jurisprudéncia
do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

Se é certo que a rapidez com que, atualmente, as novas
substancias psicoativas podem surgir e ser distribuidas pde
em causa o procedimento atual de adocdo de legislagdo
para controlar uma substincia estabelecido em cada pais,
exigindo ndo s6 uma agilizacdo de procedimentos como
uma maior imaginagao na escolha de meios alternativos de
intervencao legislativa, no sentido de reduzir e dificultar a
sua oferta, isso ndo pode ser pretexto para a menorizagao
de principios essenciais a afirmacdo do Estado de direito
democratico.

Com isto ndo se quer dizer que o modelo a seguir na
definicdo das substancias cuja comercializag¢do deva ser
proibida ou restringida s6 possa corresponder ao atual
método de pré-elaboragdo de tabelas, contendo uma enu-
meragdo individualizada das substancias proibidas, mas
apenas que a escolha do meio adequado para responder
a estas novas realidades tera de respeitar os principios
constitucionais, quer em matéria penal quer em matéria
contraordenacional, nomeadamente o da exigéncia do mi-
nimo de determinabilidade das normas que tipifiquem as
condutas proibidas.

A Assembleia Legislativa da Regido Autonoma da Ma-
deira, depois de recomendar a Assembleia da Republica
que interviesse em matéria de controlo de estupefacientes,
adotando legislagdo com referéncia especifica a «grupos
de substancias» e ndo a substancias individualizadas, e
de apresentar uma proposta de lei no sentido de estender
o regime juridico do trafico e consumo de estupefacientes
e psicotropicos, atualmente vigente, a fodas as outras
substdncias psicoativas que ndo sejam controladas por
legislagdo propria e que ndo estejam contempladas nas
tabelas de substdncias proibidas, ndo obstante produzirem
os mesmos efeitos, aprovou o presente diploma, proibindo e
sancionando como contraordenagao, na Regido, o antincio,
publicitagdo, venda ou cedéncia por qualquer forma das
substdncias de origem natural ou sintética, em qualquer
estado fisico ou de um produto, planta cogumelo, ou parte
dela contendo substancia com acdo direta ou indireta sobre
o sistema nervoso central, sem indica¢do especifica para
uso humano e cujo fabrico ou introdu¢do no comércio ndo
seja regulado por disposigoes proprias.

Analisando a definicdo do ambito de previsdao do di-
ploma em apreco constante do artigo 2.°, verificamos que a
sua delimitacdo repousa inteiramente no efeito da substan-
cia sobre o sistema nervoso central, o que, materialmente,
ndo oferece maior concretiza¢dao do que aquela que ja re-
sultava da indicagdo no artigo 1.°, segundo a qual o objeto
da proibic¢do de venda e de disponibilizagdo sdo todas as
substancias naturais ou sintéticas, com a capacidade de
alterar a consciéncia, a disposi¢do ou os pensamentos,
com manifestacdes muito diferentes, cujo fabrico ou co-
mercializag¢@o ndo se encontre especificamente controlada
por lei.

Visando o presente diploma, nas intengdes declara-
das pelo legislador no preambulo, impedir o consumo
de substancias que provoquem danos irreversiveis para a
saude fisica e mental dos individuos, a defini¢do genérica
utilizada ndo permite restringir o seu &mbito a essa espe-
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cifica categoria de substancias, uma vez que o estende ao
universo alargado de toda e qualquer substancia idonea a
produzir qualquer tipo de efeito, independentemente da
sua natureza e por mais insignificante que seja, sobre o
sistema nervoso central.

E uma defini¢do de tal modo ampla e genérica que,
abrangendo um tdo largo espetro de substancias, algumas
de uso corrente generalizado, ndo permite aos destina-
tarios desta legislacdo saberem quais sdo efetivamente
as substancias cuja comercializagdo e disponibilizagdo
¢ verdadeiramente proibida por este diploma, ndo lhes
permitindo conformar autonomamente as suas condutas,
tendo em conta a margem de agdo que lhes € permitida.

E certo que a definicdo do &mbito também oferece,
como elemento negativo adicional, além da inexisténcia
de controlo ao abrigo de legislagdo propria, a circunstancia
de a substancia nao ter uma «indicag@o especifica para uso
humano», mas esse aditamento ndo acrescenta clareza a
determinagdo (positiva) das condutas tipificadas, desde
logo porque ndo concretiza minimamente a origem da
indicagdo a que se refere, como acima se fez notar.

Neste contexto, e tendo ainda em aten¢do que o tipo
contraordenacional encontra-se previsto igualmente na
forma negligente, ndo se vé que esteja ao alcance do des-
tinatario mediano e previdente um meio que lhe seja exigi-
vel, de modelar o seu dever de cuidado e garantir que ndo
disponibiliza a outros substincias psicoativas perigosas
para a saude.

Assim, mesmo tendo presente que estamos perante um
tipo de ilicito de mera ordenagdo social, ele revela um tal
grau de indeterminag¢do na defini¢do dos comportamentos
proibidos que ndo satisfaz as exigéncias dos principios do
Estado de direito democratico da seguranca juridica e da
confianca, pelo que as normas dos artigos 1.°,2.°,3.°, 10.°
e 11.°,n.° 1, alinea b), sdo materialmente inconstitucionais
por violacdo do artigo 2.° da Constituigao.

Esse vicio estende-se também consequencialmente as
normas constantes do artigo 7.°, n.” 1 e 2, uma vez que a
medida nelas prevista tem como pressuposto precisamente
a proibi¢do sobre a qual acabou de recair o juizo de in-
constitucionalidade.

5 — O requerente suscitou a inconstitucionalidade orga-
nica da norma constante do artigo 11.°, n.° 1, alinea b), do
decreto em aprego, alegando ainda que a mesma derroga
o disposto no regime geral das contraordenacgdes, o que se
insere na competéncia dos 6rgdos de soberania, nos termos
dos artigos 165.%, n.° 1, alinea d), ¢ 227.°, n.° 1, alinea g),
da Constitui¢do.

Tendo-se ja concluido pela inconstitucionalidade ma-
terial desta norma, conjuntamente com as demais, pelas
razdes acima invocadas, torna-se dispensavel o seu con-
fronto com outros pardmetros constitucionais invocados
pelo requerente, pelo que se revela prejudicado o conhe-
cimento do mérito deste fundamento.

Decisdo. — Pelo exposto, o Tribunal Constitucional
decide pronunciar-se pela inconstitucionalidade, por vio-
lagdo do artigo 2.° da Constitui¢ao, das normas contidas
nos artigos 1.°,2.°,3.° 7, n"1 e 2, 10.°e 11.°, n° 1,
alinea b), do decreto que «aprova normas para a protecao
dos cidadaos e medidas para a redugdo da oferta de “drogas
legais”», aprovado pela Assembleia Legislativa da Regido
Auténoma da Madeira em sessdo plenaria de 31 de julho
de 2012.

Lisboa, 28 de agosto de 2012. — Jodo Cura Maria-
no — Ana Guerra Martins — Catarina Sarmento e Cas-
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tro — Maria Lucia Amaral — Maria José Rangel de Mesqui-
ta — Maria Jodo Antunes (vencida nos termos da declaracéo
que se anexa) — Rui Manuel Moura Ramos.

Declaragao de voto

1 — Acompanho o n.° 3 da fundamentacao, sem preju-
izo de ponderagdo ulterior quanto a questdo de saber se ¢ da
exclusiva competéncia da Assembleia da Republica legislar
sobre matérias relativamente as quais o critério da neces-
sidade de tutela penal confere ao legislador a liberdade de
criminalizar determinado comportamento ou de o sancionar
com uma coima. Havendo um bem juridico-penal — um
bem juridico digno de tutela penal por referéncia a ordem
axiologica juridico-constitucional —, € questionavel que
as Regides Auténomas tenham o poder de criar um ilicito
de mera ordenagio social, exercendo o poder previsto na
alinea ¢) do n.° 1 do artigo 227.° da Constitui¢do. E de
ponderar se a reserva relativa de competéncia legislativa
em matéria de defini¢do dos crimes, penas ¢ medidas de
seguranga e respetivos pressupostos [artigo 165.°, n.° 1,
alinea ¢), da Constitui¢do] significa, também, que ¢ da
exclusiva competéncia da Assembleia da Republica, salvo
autorizacdo ao Governo, legislar sobre matérias em relagao
as quais, ndo obstante a dignidade penal do bem juridico,
ha margem para optar entre a criminalizacdo e o sanciona-
mento através de coima, de acordo com o critério neces-
sidade de tutela penal. E de ponderar, consequentemente,
se o poder para definir atos ilicitos de mera ordenagio
social [artigo 227.°, n.° 1, alinea g), da Constituicao] se
cinge aos comportamentos relativamente aos quais esta
excluida a criminalizagdo por falta de um bem juridico
politico-criminalmente tutelavel.

2 — Pronunciei-me no sentido da ndo inconstitucio-
nalidade das «normas contidas nos artigos 1.°, 2.°, 3.°,
7.°5,n>1e2,10.°e 11.° n.° 1, alinea b), do decreto que
“aprova normas para a protecao dos cidaddos e medidas
para a redugdo da oferta de ‘drogas legais’”’» por violagdo
do artigo 2.° da Constituicao.

Diferentemente do entendimento maioritario, tenho para
mim que os comportamentos proibidos e sancionados com
coima/coima e interdi¢do do exercicio da profissdao ou da
atividade sdo objetivamente determinaveis do ponto de
vista do destinatario da normas, daquele que anunciar ou
publicitar, vender ou ceder por qualquer forma as substan-
cias psicoativas consideradas no diploma.

As exigéncias de tipicidade ao nivel do ilicito de
mera ordenacdo social estdo satisfeitas, na medida
em que se parte de um conceito determinado (técnico-
-cientifico) — substdncia psicoativa — e de uma delimi-
tagdo que permite determinar objetivamente o compor-
tamento contraordenacional. Estdo em causa substancias
psicoativas ndo especificamente controladas ao abrigo de
legislagdo propria e entre estas as substancias de origem
natural ou sintética, em qualquer estado fisico, ou um
produto, planta cogumelo, ou parte dela, contendo subs-
tancia com agdo direta ou indireta sobre o sistema nervoso
central, sem indicagdo especifica para uso humano e cujo
fabrico ou introdugdo no comércio ndo seja regulado por
disposigoes proprias. A questio ja ndo serd atinente a da
tipicidade, quando se conclua que, apesar desta delimita-
¢do/restrigdo, sdo ainda abrangidas substancias que afinal
ndo provocam «danos irreversiveis para a saude fisica
e mental dos individuos» (uma acdo direta ou indireta
significativa sobre o sistema nervoso central). — Maria
Jodo Antunes.





