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I. Enquadramento geral do trabalho

Gostaria de problematizar, neste trabalho, um problema de fiscalizacio concreta da
constitucionalidade, partindo de um ponto de vista sistémico, na esteira da teoria de sistemas
sociais desenvolvida na Alemanha pelo eminente sociélogo Niklas Luhmann. Abordarei, com
alguns conceitos deste, a diferenciacio e articulacdo do politico e juridico no Estado de Direito
Democrético (portugués), utilizando como matéria-prima de anélise um Acérdao de Fixacdo de
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica (STJ), controverso em termos juridico-
constitucionais. Poderemos assim observar, com a andlise de um caso concreto, como o sistema
judicial se comporta perante o ruido criado no seio do sistema juridico, por uma linguagem, para

si, inacabada, do sistema politico.

O input politico, ou seja, a comunicag@o concreta consistente, neste caso, na Lei 30/2000 de 29-
11, gera, como veremos, um caos no sistema juridico que, por sua vez, serd estabilizado pela
reducdo ao cddigo juridico operada pelo Acordao que iremos analisar. O STJ obtém, assim, com
o uso dos instrumentos préprios do juridico, um certo equilibrio sistémico. O cddigo politico

serd aqui assumido, portanto, como cddigo secundério do cédigo juridico.

Por sua vez, veremos como a decisdo politica subjacente a Lei 30/2000 foi tomada num
processo limitado pela esfera juridica, quer pelos tratados internacionais ratificados por
Portugal, quer pelos preceitos constitucionais vigentes, quer por outras comunicacdes do meio
ambiente, tais como cientificas, economicas, historicas e mediaticas, dentro de um sistema
interno de tomada de decisdes igualmente complexo. Aqui, o cédigo juridico é assumido como
secunddrio face ao cddigo politico. A relacdo entre o juridico e o politico, como dois sistemas
auténomos, € apresentado assim em termos sinalagmdticos, com comunica¢des ou prestagcdes
reciprocas entre ambos, onde o caos de um representa a ordem do outro, e onde transmutacdes
substanciais ocorrem na passagem de um sistema para outro, numa continua procura de
estabilizacdo (operada no interior de cada sistema). Do Caos criado por prestagdes reciprocas de

cédigos dissemelhantes, que se querem auténomos mas interdependentes, nascerd uma Ordem.



Num terceiro momento, levanta-se uma complexa problemdtica no ambito da fiscalizacio
concreta da constitucionalidade, reavivando a velha discussdo Kelseniana sobre o “principio da
separacdo” e do “duplo monopdlio”, no dmbito de um sistema concentrado de fiscalizacdo da
constitucionalidade e do sistema de direito de tipo continental (civil law). Esta problemética
surge perante o potencial conflito institucional entre o Tribunal Constitucional (TC) e o STJ, no
seio do singular sistema de controlo misto portugués (no contexto europeu). Dentro desta
problematica, entrevemos, por fim, a intervengdo do Tribunal Constitucional, como o lugar
especifico onde poderd ser realizado o “acoplamento estrutural” dos dois subsistemas referidos

(juridico e politico), para uma mais adequada realiza¢do do Estado de Direito Democrético.



II. Afinal, quem é que faz as leis? Analise da Lei 30/2000 de 29-11 e do Ac. do STJ de
Fixacédo de Jurisprudéncia n.’8/2008, publicado no DR, 1.* Série, 05-08-2008

Valid law is now no longer the result of conflicts for which
generalizable rules must be found in order to come to a decision.
Rather, by its attempts to realize political goals, law creates the

conflicts that it is then called upon to solve.

Niklas Luhmann, Law as a Social System

O Acérdao do STJ n°8/2008 fixa jurisprudéncia sobre um assunto de alguma relevancia politica
e social, incidindo directamente sobre a questdo da criminaliza¢do ou descriminalizacdo do
consumo de estupefacientes, quando a detencdo do produto excede determinadas quantidades.
Este Acérddao do Supremo Tribunal de Justica fixa o preciso recorte entre o proibido e o
permitido, os limites entre licito e o ilicito, no dmbito de uma comunicacdo ambigua provinda
do poder Legislativo. O Supremo nega, contudo, que esteja a desempenhar as funcdes proprias
do Legislativo, dizendo antes estar a utilizar complexos instrumentos juridicos para descortinar
o “espirito do legislador”, dirimindo assim aquilo que gerou nos tribunais inferiores decisdes
contraditérias. Procede assim, da sua perspectiva, a estabilizacdo do sistema juridico na fixacdo
de um sentido implicito na letra expressa do Legislador, ndo saindo, portanto, do sistema

juridico em que se insere, para se imiscuir no poder legislativo.

Neste ambito, para a andlise do problema dos limites e da diferenciagdo entre o sistema politico
e o sistema juridico, julgamos interessante a perspectiva da teoria dos sistemas, desenvolvida
por Niklas Luhmann, que visiona o Estado de Direito Democritico como um sistema onde
predomina uma “autonomia operacional do direito”. Significa isto que o sistema juridico
reproduz-se primariamente a partir de um “c6digo bindrio de preferéncia” préprio (Constituigao,
leis, decretos, jurisprudéncia, doutrina, etc.), que € integrado, a sua maneira, pelo sistema

politico.



Por sua vez, do ponto de vista juridico, na procura do sentido da lei — tarefa essencial do juiz —,
vislumbra-se no Acérdio do STJ, com clareza, como opera o seu ‘“cddigo bindrio de
preferéncia”. Na procura do significado concreto de uma norma, num tecido normativo
complexo, isto €, na procura do espirito do legislador, o que se revela, na realidade, é que este
espirito se desprende de qualquer sujeito empirico para se integrar num jogo juridico de certo
modo “transcendental”’. O jogo transcendental do juridico é independente da experiéncia de
legislar, e mantém-se, como veremos, autonomizado do processo deliberativo préprio do

politico.

O politico, por seu turno, estd sujeito ao seu proprio “cddigo bindrio de preferéncia”: na
alternativa poder/ndo poder, manifestando-se na circulacdo e contra-circulagio de “politica” e
“administra¢do” (compreendendo-se esta, em sentido amplo, como subsistema encarregado de
produzir decisdes colectivamente vinculantes, incluindo o parlamento, governo e burocracia
administrativa, e aquela como subsistema destinado a preparacdo de temas e a escolha de
pessoas, ao teste das hipéteses de consenso e a construcdo do poder, devendo a sua existéncia

sobretudo 2 existéncia dos partidos politicos?).

Se ambos os sistemas, o juridico e o politico, deliberam, ou seja, tomam decisdes vinculantes, é
de acordo com cédigos bastante diversos. A tomada de decisdes judiciais é normalmente apenas
para o caso concreto, ndo emitindo, portanto, de “decisdes colectivamente vinculantes”.
Contudo, o Acérddo em referéncia “fixa” jurisprudéncia, ou seja, tem uma forga jurisdicional

propria, aproximada da “forca obrigatdria geral” dos antigos Assentos.

De acordo com estas coordenadas essenciais, vejamos mais de perto o problema colocado ao

Supremo, pelo input da Lei 30/2000, e o processo deliberativo que levou a produgao deste, para

! Utilizamos este conceito em sentido kantiano, onde, nas palavras de Gilles Deleuze, “a subjectividade
dos principios ndo € uma subjectividade empirica ou psicoldgica, mas uma subjectividade
«transcendental»”: GILLES DELEUZE, FILOSOFIA CRITICA DE KANT 21 (Germiniano Franco trad., edi¢des
70 2000). Neste dmbito, recordando o préprio Kant: “Quando os jurisconsultos falam de direitos e
usurpagdes, distinguem num litigio a questdo de direito (quid juris) da questdo de facto (quid facti) e, ao
exigir provas de ambas, ddo o nome de deducdo a primeira, que deverd demonstrar o direito ou a
legitimidade da pretensdo.”: IMMANUEL KANT, CRITICA DA RAZAO PURA 177 (Manuela Pinto dos Santos

trad., Fund. C. Gulbenkian 2001).

2 . o - . .
Cfr. MARCELO NEVES, ENTRE TEMIS E LEVIATA: UMA RELACAO DIFICIL: O ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO A PARTIR E ALEM DE LUHMANN E HABERMAS 87 (2. ed., Martins Fontes 2008).



melhor compreendermos a comunicacdo do sistema politico que ird ser transmutado pelo

sistema juridico.

A Lei 30/2000 foi criada e publicada no Didrio da Republica em 29 de Novembro, em sequéncia
da Resolugdo do Conselho de Ministros n.°46/99 (de ora em diante, Resolucio), que apresentou
ao publico, através da sua publicacdo no Didrio da Republica 1.* série, n.° 122, em 26-05-1999,
a “Estratégia Nacional de Luta Contra a Droga”. Neste documento enuncia-se expressamente a
sua visdo humanista do toxicodependente enquanto doente, exigindo, por isso, a estratégia
nacional, “a garantia de acesso a meios de tratamento a todos os toxicodependentes que se
desejem tratar”. Independentemente da bondade da decisdo politica subjacente a estratégia
delineada (que traduz, como se depreende da leitura do documento, os conhecimentos
cientificos, econdmicos, histéricos, a opinido publica, etc, para o cédigo do sistema politico),
esta é a visdo enunciada pela Resolu¢do. O toxicodependente, portanto, deve ser visto, no

essencial, como um doente, e ndo como um delinquente.

Nesta esteira, em sede criminal e numa perspectiva “proibicionista moderada”, como a
Resolucdo o denomina, é expressamente proposta a descriminalizacdo do consumo de drogas,
mantendo-se, no entanto, por motivos de compromissos assumidos em tratados internacionais, a

necessdria criminalizacdo do comércio de substancias psicotropicas.

O consumo de drogas, de acordo com o documento politico em referéncia, deverd manter
“desvalor legal”. Contudo, o consumo e a posse de drogas para tais fins devem passar a ser
sancionados em sede contraordenacional, onde se prevé o tratamento dos “doentes”. Nesta
senda, o documento enuncia a necessidade da “Defini¢do criteriosa do enquadramento legal dos
diferentes comportamentos relacionados com o fenémeno das drogas, em obediéncia aos
principios humanistas que enformam o nosso sistema juridico, enquanto sistema de um Estado
de direito democrético, designadamente os principios da subsidiariedade ou da ultima ratio do
direito penal e da proporcionalidade, com os seus coroldrios, que sdo os subprincipios da
necessidade, da adequacio e da proibi¢d@o.” (cfr. Capitulo II, 8 — Principios, ponto 3, alinea e) da

Resolugio).

Vemos, aqui, que a decisdo politica, na enunciacdo da estratégia politica em causa, para além de

reconhecer-se necessariamente comprometida na produc¢do do direito interno, por obrigacdes



assumidas em tratados internacionais, € para além de incorporar conhecimentos provindos de
outros saberes produtivos, tais como a ciéncia, economia, etc, admite a necessidade de
incorporar, no processo deliberativo politico, conceitos préprios do sistema juridico-
constitucional. Com efeito, assume os principios constitucionais referidos, tais como a

subsidiariedade, proporcionalidade ou necessidade, como seus.

Assim se mostra, claramente, como “todas as decisdes do sistema politico estdo subordinadas ao
direito™, ndo obstante o direito ser assumido como “segundo cédigo™ (na terminologia

luhmanniana), em relacdo ao seu cédigo primdrio poder/ndo poder.

Alids, a Estratégia em causa, na sequéncia da qualificacdo da toxicodependéncia como doenca, e
de acordo com o aludido principio humanista enformador do ordenamento juridico, enquadra a
necessidade do seu tratamento expressamente “no direito constitucional a saide” (cfr. Capitulo
II, 8 — Principios, ponto 3 da Resolugdo). Recorde-se, neste Ambito, que na, entdo ainda recente,
revisdo constitucional de 1997° (LC n.°1/97) introduziu-se a alinea f) do art. 64.° da
Constitui¢do da Reptiblica Portuguesa (CRP), ou seja, o normativo expressamente consagrado a
“Saude”, onde se passou a prever a incumbéncia prioritdria do Estado em “Estabelecer politicas
de prevencio e tratamento da toxicodependéncia.”®. A decisdo politica vé-se assim delimitada,

no seu processo deliberativo, necessariamente, por um horizonte juridico-constitucional.

Mas daqui ndo se deve retirar que o sistema politico € indiferenciado do sistema juridico; o que
daqui resulta é uma interdependéncia entre os dois sistemas. Dirfamos, aqui, com o autor
brasileiro Marcelo Neves e com a teoria dos sistemas sociais luhmanniano, que: “Por um lado, o
ordenamento juridico-constitucional confere competéncias, direitos e prerrogativas para o
Estado ou governantes, mas também lhes impde deveres e responsabilidades perante os
cidaddos, grupos sociais e organizacdes privadas. Por outro lado, embora a ordem juridica

prescreva deveres, 6nus e responsabilidades dos individuos e organizagdes perante o Estado,

? Luhmann, citado por NEVES, supra nota 2, 89.

* Ibidem.

3 Cfr. J.G. CANOTILHO & VITAL MOREIRA, | CONSTITUICAO DA REPUBLICA PORTUGUESA ANOTADA (4
ed. rev., Coimbra 2007).

% Para uma visdo critica desta inovacgdo, pode ver-se J.G. Canotilho e Vital Moreira, onde os autores
referem que “este destaque dado a toxicodependéncia ndo deveria desvalorizar os danos causados pelo
alcoolismo e pelo tabagismo, em relagdo aos quais a complacéncia publica ndo estd a altura de
corresponder ao apelo constitucional relativo a «educacfo sanitdria do povo» e as «prdticas de vida
sauddvel», a que se refere a al. b) do n.°2 deste artigo.”: CANOTILHO & MOREIRA supra nota 5, 830-831.



também lhes atribui direitos e garantias fundamentais de natureza individual e colectiva. Nesse
sentido, o direito ndo se apresenta simplesmente como mecanismo de justificacdo do poder ou

. . ~ z N s ~ 7
como instrumento de dominagdo, mas também serve a delimitagcdo e ao controle do poder.”".

Porque o politico age pela criacio de leis (para além de outras acgdes, burocriticas,
administrativas, econdmicas, etc.), a estratégia nacional declarou expressamente a sua inten¢ao
de “Descriminalizar o consumo de drogas, proibindo-o como ilicito de mera ordenagdo social”
(Capitulo II, 10 — Opcdes estratégicas, ponto 2 da Resolugdo), ao mesmo tempo que, em nome
do valor “Seguranca”, declarava a sua intencdo de “Reforcar o combate ao trafico de droga e ao

branqueamento de capitais” (Capitulo II, 10 — Opg¢des estratégicas, ponto 8 da Resolugdo).

E, pois, neste contexto politico que surge a Lei 30/2000. Contudo, a aprovagio do texto exacto
desta lei ndo € isenta de mistério. Com efeito, do que nés conhecemos, existiam pelo menos trés
propostas de lei apresentadas em seguimento da estratégia nacional mencionada, uma do
Governo, entdo do PS, uma do partido PCP e outra do PSD, ndo correspondendo o texto legal

final a nenhuma delas.

Vejamos entdo o texto legal final e cada uma das propostas politico-partiddrias que conhecemos

8
e que a antecederam'.

O artigo essencial do DL. 15/93 € do seguinte teor:

Art. 40.°

Consumo
1 — Quem consumir ou, para o seu consumo, cultivar, adquirir ou detiver plantas, substancias ou
preparagdes compreendidas nas tabelas I a IV € punido com pena de prisdo até 3 meses ou com
pena de multa até 30 dias.
2 — Se a quantidade de plantas, substincias ou preparagdes cultivada, detida ou adquirida pelo
agente exceder a necessdria para o consumo médio individual durante o periodo de 3 dias, a
pena € de pris@o até 1 ano ou de multa até 120 dias.

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

" NEVES, supra nota 2, 91.
¥ Conduzimo-nos infra pelas propostas de lei citadas no estudo de A. G. Lourengo Martins, Comentdrio
ao Acorddo de Fixagdo de Jurisprudéncia n.° 8/2008 — STJ, 115 REV.M.>P.> 171, 219 (Jul/Set 2008).



O artigo 28.° da Lei 30/2000, veio revogar parcialmente o citado artigo 40.° do DL. 15/93, da

seguinte forma:

Art. 28.°
Normas revogadas

Sdo revogados o artigo 40.°, excepto quanto ao cultivo, e o artigo 41.° do Decreto-Lei n.° 15/93,
de 22 de Janeiro, bem como as demais disposicdes que se mostrem incompativeis com o

presente regime.

Por sua vez, o art. 2.° da Lei 30/2000, no que concerne ao consumo de estupefacientes, fixou o
seguinte:
Art. 2.°
Consumo

1 - O consumo, a aquisi¢do e a detenc@o para consumo proprio de plantas, substincias ou
preparacdes compreendidas nas tabelas referidas no artigo anterior constituem contra-
ordenacio.

2 - Para efeitos da presente lei, a aquisicdo e a detencdo para consumo préprio das substancias
referidas no nimero anterior ndo poderdo exceder a quantidade necessdria para o consumo

médio individual durante o periodo de 10 dias.

Subjacente ao citado art. n.°2 do art. 2.°, da Lei 30/2008, cuja criagdo parece ter sido provocada
pelos projectos dos aludidos partidos, o entdo Governo apresentou a Proposta de Lei n.°31/VIII,

que era do seguinte teor:

Para efeitos deste diploma, a aquisicio e a detencdo para consumo préprio das
substancias referidas no nimero anterior ndo poderd exceder a quantidade necesséria

para o consumo médio individual durante o periodo de cinco dias.

Interessante serd aqui notar, tal como faz A. G. Lourenco Martins, Procurador-Geral Adjunto,
eleito em 1995, pelo Conselho Econémico e Social das Nac¢des Unidas, membro do 6rgio

internacional de controlo de estupefacientes, que “as posicdes dos Partidos (...) flutuavam entre



a adesdo a descriminalizante proposta do Governo ou aos projectos do PCP — Projecto de Lei

120/VIII - e outro, oriundo de alguns deputados do PSD — Projecto de Lei n.°210/VIIL™”.
Assim, a proposta do PCP pretendia o aditamento ao citado art. 2.°, dos seguintes nimeros:

3 — A aquisi¢@o e detengdo das substancias referidas, em quantidades que excedam o
consumo médio individual durante um periodo de 10 dias, mesmo no caso de fundada
convicgdo das autoridades policiais de que as substincias se destinam a consumo
exclusivo do préprio, implicam procedimento criminal.

4 — Nas situagdes previstas no nimero 3, o Ministério Publico poderd, se assim o
entender, suspender o processo-crime e remeter o arguido a Comissdo para a Dissuasio
da Toxicodependéncia (CDT).

5 — Num periodo méximo de 180 dias o Ministério Publico, face a evolugdo da situacio
do arguido, monitorizada junto da CDT, decidird do arquivamento ou continuacido do

processo.

Por sua vez, os aludidos deputados do PSD apresentaram um projecto com vista a alteracio da

proposta do Governo nos seguintes termos:

1 — Quem consumir, ou para seu consumo, cultivar, adquirir ou detiver plantas,
substancias ou preparacdes compreendidas nas Tabelas I-A, II-A, 1I-B, II-C, [l e IV, &
punido com pena de prisdo até trés meses ou com pena de multa até 30 dias.

2 — O consumo, bem como o cultivo, a aquisi¢do ou detencdo, para consumo individual
no domicilio ou nos locais de venda autorizados, das plantas, substincias ou
preparagdes constantes da Tabela I-C, ndo constituem ilicito contraordenacional nem
criminal.

3 — O consumo fora dos locais previstos no n.°2, bem como a aquisi¢do e detencdo em
quantidade superior a necessdria para o consumo médio individual durante o periodo de
trés dias, das substincias compreendidas na Tabela I-C, constituem ilicito

contraordenacional.

® Ibidem.



Em sintese, o PCP pretendia que qualquer deten¢do de droga para consumo em quantidades
superiores a necessdria para 10 dias constituisse crime, introduzindo, porém, a possibilidade de
suspensdo do processo criminal em tais casos, com acompanhamento do arguido pela CDT por
um periodo de 180 dias. Por seu turno, o PSD, pretendia a criminaliza¢do das chamadas drogas
duras (Tabelas I-A, II-A, II-B, II-C, III e 1IV), a despenalizagdo das chamadas drogas leves
(Canabis — Tabela I-C), quando consumidas e detidas em casa até a quantidade necessdria para
trés dias, e a punicdo do consumo de canabis como contraordenacdo se tal consumo ocorresse

fora de casa ou a detencdo para mero consumo excedesse a quantidade suficiente para 3 dias.

O texto final ndo espelha, no entanto, nos seus exactos termos, qualquer uma das propostas

alternativas do PCP ou PSD.

Por sua vez, conforme se vislumbra do texto legal aprovado pela Lei 30/2000, este ndo
corresponde, ao que tudo indica (pela insercdo tardia do n.°2 do art. 2.°), ao declarado na supra
descrita Estratégia nacional de luta contra a droga, base da iniciativa legislativa tomada pelo
Governo. Na Estratégia delineada, alids, nunca se discutiu quaisquer quantidades de droga
possuidas para consumo; discutiu-se, sim, certas qualidades, ou seja, a diferenca entre as

chamadas drogas duras e drogas leves.

Permanece, deste modo, o mistério da razdo de ser e sentido do texto final da lei, que, por um
lado pretendia concretizar a Estratégia Nacional descriminalizando o consumo, e, por outro,
teve de passar pelos procedimentos deliberativos proprios do sistema politico para a produgado
de uma “decisdo colectivamente vinculante”, passando necessariamente por um complexo
procedimento deliberativo com discussdo alargada no parlamento. Vemos, assim, aqui a cisdo
do que Luhmann denomina “politica” e “administra¢do”, cabendo a primeira a “preparacio de
temas e a escolha de pessoas, ao teste das chances de consenso e a constru¢ido do poder”, e a
segunda a producdo propriamente dita da decisdo vinculante. Entre os dois, ou seja, entre a
Estratégia Nacional delineada, que reflecte um determinado tema e propdsito politico
exaustivamente delineado, e a decisdo efectivamente produzida, que reflecte o consenso

efectivamente obtido, existiu um hiato que € reflectido no texto final da lei.

Se a inten¢do e o resultado final manifestam um hiato entre si, a mesma Lei 30/2000 denota

ainda um outro problema, pois, ao revogar expressamente o art. 40.° do DL. 15/93, em tudo



excepto no que concerne ao cultivo de produtos estupefacientes, deixa, pelo menos
aparentemente, um vazio legal no que respeita a punicdo da detenc¢do para consumo de droga
que exceda o necessdrio para 10 dias. Com efeito, a Lei 30/2000, no seu citado art. 2.°, n.°2,
apenas considera consumo, para efeitos da sua propria aplicagdo, quando a posse de droga nio
ultrapassa o necessdrio para 10 dias, e o seu art. 28.° revogou expressamente o crime de

consumo previsto no aludido art. 40.°, em tudo que nao fosse “cultivo”.

E, foi aqui, neste ponto, que se gerou o caos na doutrina e na jurisprudéncia.

Perante a ambiguidade da lei, ou seja, considerando que, para efeitos da Lei 30/2000, apenas se
deveria considerar consumo a droga detida até a quantidade necessdria para 10 dias, mas
revogando-se, a0 mesmo tempo, o crime de consumo de estupefacientes previsto no art. 40.° do
DL. 15/93, em tudo excepto o “cultivo”, deixava de existir solugcdo legal (pelo menos expressa)

para o consumidor que detivesse, por ex., 11 doses didrias em vez de 10.

Neste dmbito, foram fundamentalmente trés as solu¢des aventadas quanto ao enquadramento
juridico-penal a dar a conduta supra descrita:
a) A de que tal conduta integra a prética da contra-ordenacio prevista no artigo 2°, da
Lei n.° 30/2000, de 29 de Novembro'”.
b) A de que tal conduta integrava a pratica de um crime de consumo, previsto e punido
pelo artigo 40°, n.”* 1 e 2, do Dec.-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro, que se manteria em
vigor ndo s6 para os casos de cultivo, como também para os casos em que o agente tem
em seu poder uma quantidade de produto estupefaciente superior ao consumo médio
individual durante o periodo de 10 dias''.
¢) A de que tal conduta integra a pratica dos crimes de trafico previstos nos artigos 21°,

24°, 25° ¢ 26°, do Dec.-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeir012.

Perante o caos instalado e a contradi¢do de julgados nos tribunais portugueses durante cerca de
8 anos, o STJ foi chamado a decidir e fixar jurisprudéncia com valor refor¢ado (arts. 437.° € ss.

do Cédigo de Processo Penal). O teor do dispositivo do Acérdao n.’8/2008, é o seguinte:

10 Neste sentido vide Acérddo do STJ , de 29/09/2005, disponivel no site http://www.dgsi.pt.
' Neste sentido, o Ac. STJ n.°8/2008 em referéncia.
"2 Neste sentido vide o Ac. TC n.°295/03, sobre o qual infra se tecerdo algumas consideracdes.



«Na@o obstante a derrogacdo operada pelo artigo 28.° da Lei 30/2000, de 29 de
Novembro, o artigo 40.° n.°2 do Decreto-Lei n.°15/93, de 22 de Janeiro, manteve-se em
vigor ndo s6 quanto ao “cultivo” como relativamente a aquisi¢do ou detengdo, para
consumo proprio, de plantas, substincias ou preparagdes compreendidas nas tabelas I a
IV, em quantidade superior a necessdria para o consumo médio individual durante o

periodo de 10 dias.»

Ou seja, apesar da revogagdo do art. 40.° pela Lei 30/2008, com excepgao do cultivo, o douto
Acérdao de Fixacao de Jurisprudéncia considerou que o legislador se tinha expressado mal, ndo
querendo revogar o art. 40.°, n.°2 do DL. 15/93, dando-lhe, inclusivamente uma nova letra,
conforme se depreende da fundamentacdo do Acérddo.Com efeito, pode ler-se na
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fundamentacdo em causa, que o artigo 40.° conservard vélido e actual o texto

remanescente’:

«1 — Quem, para o seu consumo, cultivar plantas compreendidas nas tabelas I a IV é
punido com pena de prisdo até 3 meses ou com pena de multa até 30 dias. Se a
quantidade de plantas cultivadas pelo agente exceder a necessdria para o consumo
médio individual durante o periodo de 5 dias, a pena € de prisdo até 1 ano ou de multa
até 120 dias.

2 — Quem, para o seu consumo, adquirir ou detiver plantas, substincias ou preparagdes
compreendidas nas tabelas I a IV, em quantidade superior a necessdria para o consumo
médio individual durante o periodo de 10 dias, é punido com pena de prisdo até 1 ano

ou com pena de multa até 120 dias.»

Significa isto que o STJ, em acérdao com valor reforgado, considerou que o Legislador, para
além de nao revogar o art. 40.°, n.°2, conforme expressamente tinha declarado no art. 28.° da Lei
30/2008, considerou que o Legislador tinha dito, se bem que de forma imperfeita, que o texto do
art. 40.°, n.°2, afinal contém a mencdo a 10 dias de consumo e ndo a 3 dias conforme

expressamente refere. Recorde-se que o texto original do art. 40.°, n.°2 do DL. 15/93 era:

“2 - Se a quantidade de plantas, substdncias ou preparacdes cultivada, detida ou

adquirida pelo agente exceder a necessdria para o consumo médio individual durante o



periodo de 3 dias, a pena é de prisdo até 1 ano ou de multa até 120 dias”, passando a

dever ler-se, com o Ac. do STJ: “2 — Quem, para o seu consumo, adquirir ou detiver
plantas, substdncias ou preparacoes compreendidas nas tabelas I a IV, em quantidade

superior a necessdria para o consumo médio individual durante o periodo de 10 dias, é

punido com pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 120 dias.” (sublinhados

Nnossos).

Por seu turno, ndo se pode dizer que o STJ desconhecia a Resolucdo do Conselho de Ministros
n.°46/99 e a Estratégia Nacional de Luta contra a Droga, pois ele é expressamente referido na
fundamentagdo do acérddo, na sua extensa busca pelo “espirito do legislador”. Para além da
aludida estratégia, na mesma busca, o STJ, inclusive, fez notar “que no projecto que serviu de
fonte remota a Lei n°30/2008 ndo se previa nenhum limite a quantidade de droga para consumo,
considerando-se simplesmente contra-ordenagdo a aquisicdo ou detencdo para o consumo,

independentemente da quantidade de droga que estivesse em causa.”.

O cddigo politico, contudo, assume aqui cardcter secunddrio no discurso judicidrio. Dirfamos,
com Luhmann, que é portanto o cédigo politico secunddrio do cédigo juridico, pois, conforme
se depreende do acérddo em referéncia, este, apesar de invocar o processo deliberativo, fi-lo,
como pano de fundo, invocando como critérios proprios da sua decisdo, essencialmente, leis,

principios juridicos gerais, decisdes jurisprudenciais e estudos doutrinais.

Mas vejamos mais de perto como € assumido o cédigo politico, dentro do cédigo juridico.

O STJ refere que ao corpo do art. 2.° foi acrescentado o seu nimero 2, mas nao menciona as
propostas alternativas apresentadas pelo PCP e PSD supra aludidas, considerando apenas, que,
com tal acrescento, “Ndo houve, todavia, o cuidado (xxxiii) de adaptar a redaccdo do entdo ja

0%

redigido art. 28.°”. Dando conta do caos juridico causado pelo input legislativo no ordenamento
juridico, diz o STJ: “Alids, a Lei n.°30/2000 fornece ao estudioso do direito um bom exemplo
do que ndo deve fazer-se quando se pretende introduzir uma mudanga parcelar num todo
normativo coerente que ja existe.”, pois, nas palavras do mesmo STJ, “deixdmos de saber como
sancionar quem adquirir, também para consumo préprio, 11 doses didrias, calculadas segundo a

mesma média”.



N3ao obstante a percep¢do do problema criado apds a discussao publica do propdsito politico e o
texto final da lei, o STJ conclui que, perante o “manifesto desajuste da solugdo encontrada
através de um linear processo interpretativo”, € obrigado a ir mais longe para “deixar bem” o
legislador, explicando que afinal “este disse mais do que desejava.”. Isto é, utilizando um
complexo método de hermenéutica juridica, o STJ procurou “deixar bem o legislador”, tirando e
pondo na sua boca, literalmente, palavras que este disse e nao disse, conforme resulta da simples
comparacao do art. 40.° revogado e “visto” pelo STJ e o corpo original do mesmo preceito supra

citado.

No entender do STJ, este procedimento interpretativo-juridico ndo “bole com o principio da
legalidade e o seu papel garantistico.”. Quer isto dizer que o STJ estava plenamente consciente
de que o problema que enfrentava levantava questdes sobre a eventual violagdo de Direitos
Fundamentais previstos na Constituicilo — em especial, o principio da legalidade e os
imperativos consagrados nos arts. 18.°, n.°2 e 29.°, n.°1, 3 e 4 da CRP. No entanto, foi neste
contexto, e procedendo a aplicagcdo do principio geral de hermenéutica juridica consagrado no
art. 9.°, n.°3 do Cdd. Civil, ou seja, na presuncao de que o legislador consagrou as solu¢des mais
acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos adequados'®, que o STJ, aplicando o
cédigo que lhe é préprio, fixou o sentido da lei e a prépria defini¢do e delimitacdo da conduta
licita/ilicita, preenchendo, portanto, o input legislativo, submetido ao seu préprio cédigo de

preferéncia (poder/nio poder), com o seu cédigo binério préprio (licito/ilicito).

E, para tanto (para delimitar o licito do ilicito), apresentou, inclusive, uma justificag@o juridico-
politica, ou, nas suas palavras, uma “«boa razdo» para levar o legislador a querer continuar a
punir como crime, em fun¢do de um critério puramente quantitativo, uma conduta que, com
fundamentos vdrios, decidiu despenalizar”, adiantando que tal “boa razdo” consiste na
possibilidade da droga ser, quando ultrapassa o necessdrio para o consumo de 10 dias,
“proporcionada a outrem”, existindo assim o perigo da droga se espalhar pela comunidade.
Porém, tal “boa razdo”, que transforma o tipo de crime de consumo em crime de perigo

abstracto, antecipando a tutela penal, com todos os riscos constitucionais dai derivados e bem

3 . S
" Note-se, contudo, que o STJ ndo refere expressamente o principio geral, expresso no art. 9.%, n.°2 do
Cadigo Civil, de que ndo deve ser considerado pelo intérprete “o pensamento legislativo que ndo tenha na
lei um minimo de correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente expresso.”



conhecidos por parte dos Penalistas e Constitucionalistas, ndo foi expressa em qualquer local

pelo sistema politico, nem na Estratégia, nem nos projectos de lei.

Vemos, pois, aqui, mais uma vez, o poder politico a ser reinterpretado, ou mesmo

imaginariamente (re)criado, pelo poder judicial.

Nao podemos deixar de dizer, neste ponto, que ndo temos uma posicao certa acerca da matéria
em causa. Com efeito, a questio foi resolvida pelo STJ de forma bastante profunda. Contudo,
perante um problema de constitucionalidade tdo delicado, a nossa prépria posicdo, sobre o
sentido da lei e o procedimento adoptado por um 6rgao jurisdicional para o fixar, ndo pode ser

sendo dubitativa.

Por seu turno, a complexidade do actual sistema politico, quer internamente — com 0s Seus
diversos partidos politicos, multiplicidade de deputados, a maquina burocréitica pressuposta, 0s
multiplos programas dos partidos e as suas inimeras comissdes —, quer externamente — no que

. - 14
Luhmann designa de ‘“ambiente”

, onde o politico se vé confrontado com multiplos inputs
econdmicos, histdricos, medidticos, religiosos, juridicos, etc —, também ndo nos deixa chegar a

uma visdo una e clara do que se quis efectivamente consagrar.

Repare-se que o Acérddo do STJ ndo passou despercebido nos meios juridicos (desconhecemos
0 impacto que teve, se € que teve algum, no sistema politico), tendo-se levantado vozes
discordantes como as de A. G. Lourenco Martins, no estudo ja mencionado, e, até, através da
comunicacao social, da Juiza Conselheira do TC, penalista e constitucionalista, Maria Fernanda
Palma'. Alids, o préprio Acérdio do Pleno do Supremo contém dois votos de vencido, dos
Colendos Conselheiros Henriques Gaspar e Maia Costa, para além de ter dois votos de
esclarecimento prestados pelos Colendos Conselheiros Souto Moura e Henriques da Graca, para

justificar os seus votos favordveis ao Acérdao que fez vencimento.

'* Como nos diz Luhmann: “Research on systems is divided on the same issue as to what is meant by
system as opposed to environment. All statements by systems theory have to be formulated as statements
that relate to the difference between system and environment or at least need to start form the form of this
distinction ”: NIKLAS LUHMANN, LAW AS A SOCIAL SYSTEM 79 (Klaus A. Ziegert trad., Fatima Kastner
etal ed., Oxford 2008).

" Vide artigo de opinido da Conselheira em referéncia, no didrio Correio da Manha de 02-11-2008, onde
se pode ler que “Reeditar um crime de consumo € contrdrio a letra e ao espirito da lei”.



II1. Onde esta o Tribunal Constitucional?

Ao fim e ao cabo, havemos de nos lembrar de que tentamos construir no Direito de
garantia portugués, com as suas imperfeicoes. Ndo poderiam ser semelhantes o sistema

de recurso para o tribunal pleno e o sistema de tribunal constitucional, onde existe.

Jorge Miranda, Contributo para uma Teoria da Inconsitucionalidade (1968)

Aqui chegados, € altura de perguntar, porque ainda nao interveio o Tribunal Constitucional no
exercicio dos seus poderes de fiscalizagdo de constitucionalidade concreta, perante as ddvidas

levantadas pelo douto Acérdao de Fixagcao do STJ e a Lei 30/2000?

Note-se, primeiramente, que o TC ja se tinha pronunciado no dmbito da problemadtica juridica
levantada pela aparente contradicdo entre os arts. 2.°, n.°2 e art. 28.° da Lei 30/2000, no seu
douto Acdrdao n.°295/03 (disponivel no site do TC), concluindo que a interpretagcdo segunda a
qual as condutas aqui em causa — posse para consumo de droga em quantidade superior a
necessdria para 10 dias —, integravam o crime de trafico de estupefacientes (de menor gravidade
— art. 25.° do DL. 15/93). Por outras palavras, a primeira solu¢do supra enunciada ndo era uma
interpretacdo normativa inconstitucional, sendo inegdvel, no seu dizer, “que deve ser atribuida
ao legislador uma ampla margem de liberdade na tipificacdo de determinadas condutas como

constituindo ilicitos criminais’.

Este Acérddo do TC n.°295/03 ndo se pronunciou, contudo, sobre se tal era a melhor
interpretacdo juridica (nem o tinha que fazer'®). Ndo se pode olvidar, ainda, que a Colenda
Conselheira Maria Fernanda Palma votou vencida no Acérddo em referéncia, e deixou
consignadas, em tal voto, além do mais, as seguintes palavras, ... a sucessdo de leis no tempo
impde, igualmente, uma interpretagdo nao restritiva da norma revogatoéria do artigo 28.° da Lei

n.°30/2000, de 29 de Novembro. Uma interpretagdo restritiva daquele preceito

16 Conforme refere o Conselheiro Eduardo Maia Costa, “Nao estd aqui em causa evidentemente saber se
essa é a melhor interpretacdo da lei, mas sim indagar se essa interpretacio ofende ou ndo a Constitui¢do.”:
Eduardo Maia Costa, Prisdo Preventiva: medida cautelar ou pena antecipada?, 96 REV. M.> P> 91, 167
(Out/Dez 2003).



descriminalizador seria uma verdadeira reducdo teleoldgica proibida no Direito Penal, pelo
menos ao mesmo titulo que a analogia (artigos 29.°, n.°1 e 3, da Constitui¢do e 1.° do Cédigo
Penal)”. Ou seja, segundo a visdo expressa pela aludida Conselheira, parece que o entendimento
sufragado pelo STJ, porque procede a uma interpretacio restritiva do art. 28.° da Lei 30/2000,

ofende direitos fundamentais consagrados na Constitui¢@o.

Porém, quanto a questdo ora posta pelo Ac. n.°8/2008 do STJ, o TC ainda nao se pronunciou. E
isto ndo € por inexisténcia de decisdes dos tribunais comuns, discordantes da decisdo do STJ.
Com efeito, pelo menos por duas vezes os tribunais de primeira instancia ja se manifestaram
contra a jurisprudéncia “obrigatéria” do STJ, declarando a respectiva interpretacio

inconstitucional por viola¢do do principio da legitimidade consagrado no art. 29.° da CRP.

Uma de tais decisdes de primeira instancia, a que tivemos acesso, proferida por um juiz do
Tribunal de Comarca de Barcelos, foi ja decidida em sede de recurso obrigatério para o STJ,
que, como era de esperar, manteve a sua decisdo, de forma, alids, veemente, por Acérdao de 05-
11-1009 (disponivel no site www.dgsi.pt). Mas antes de tais autos subirem ao STJ, foi
interposto recurso, por parte do digno MP, para o TC. Contudo, o TC proferiu decisio sumaria'’
a ndo tomar conhecimento do recurso interposto, argumentando, de acordo com jurisprudéncia
uniforme do mesmo Colendo Tribunal, que o recurso obrigatdrio para o STJ tinha “precedéncia”
sobre o recurso obrigatério para o TC, escudando-se no disposto no art. 70.%, n.°5 da LTC"

N

(Decisdo Sumdria do TC n.°247/2009", a qual acedemos no préprio TC).

Esta douta decisdo do TC remete, além do mais, para a decisdo de reclamagdo sobre decisdo

sumdria semelhante, proferida no Ac. TC. n°76/2008 (disponivel no site do TC), onde se pode

7" As decisdes sumdrias do TC encontram-se previstas no art. 78°-A, n°l da Lei do Tribunal
Constitucional, que prevé a sua possibilidade quando a “questdo a decidir € simples, designadamente por
a mesma j4 ter sido objecto de decisdo anterior do Tribunal, ou por ser manifestamente infundada”. O
mesmo normativo no seu nimero 2, prevé a decisdo sumdria quando ndo sdo cumpridas as formalidades
legais do recurso previstas no art. 75.°-A da mesma lei.

'8 Recorde-se que o teor deste dispositivo é: “Ndo é admitido recurso para o Tribunal Constitucional de
decisdes sujeitas a recurso ordindrio obrigatério, nos termos da respectiva lei processual.”. Note-se,
contudo, que o recurso obrigatério para o STJ, em sede de decisdes contrdrias a jurisprudéncia fixada pelo
mesmo, assume cardcter extraordindrio, o que é contornado pelas decisdes do TC em referéncia,
apelando-se também aqui ao principio da presungdo do “legislador razodvel”.

1% Nesta mesma decisdo sumdria alude-se a outra decisdo suméria (543/2008), tomada precisamente em
processo que incidiu sobre a mesma questdo de mérito, dai sabermos que por pelos menos duas vezes os
tribunais de primeira instincia decidiram contra o Ac. FJ do STJ 8/2008.



ler o seguinte fundamento para nido conhecer do recurso: “a inconveniéncia de o tribunal
superior, na respectiva ordem jurisdicional, ficar tolhido na sua liberdade de decisdo pela cir-
cunstancia de ter de respeitar o caso julgado entretanto formado, no concreto processo em causa,
pela decisdo do recurso de constitucionalidade pelo Tribunal Constitucional.”. Ora, se bem
entendemos o alcance da jurisprudéncia do TC nesta matéria, o que sucede na pratica é que,
com grande probabilidade, o STJ manterd, como no caso sob andlise, o sentido da sua decisdo,

afastando, portanto, a questio da inconstitucionalidade e o recurso obrigatério para o TC.

E certo, conforme referido no Ac. TC n.°281/2001 (citado no Ac. TC n.°76/2008), que
“Interposto esse recurso — e vamos admitir que chegamos ao Supremo Tribunal de Justica —,
este Tribunal, para respeitar o caso julgado formado no processo sobre a questdo de
constitucionalidade, nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 80.° da Lei n.° 28/82, tem de
alterar a orientagdo jurisprudencial que definiu, revendo o assento, sem ter tido a oportunidade
de se pronunciar sobre a decisdo que recusou a respectiva aplicagdo por inconstitucionalidade.
Do ponto de vista das relagOes institucionais entre o Supremo Tribunal de Justica e o Tribunal
Constitucional, hi-de concordar-se ndo ser esta a melhor solucdo.”. Ou seja, a jurisprudéncia
uniforme do TC, é no sentido de ndo comprometer o STJ nas suas decisdes, para preservar as
relacdes institucionais entre o STJ e o TC. Contudo, precisamente como mostra o presente caso,

sera este valor merecedor de tutela?

Ora, quanto a nods, a posi¢cdo supra enunciada do TC, através do ndo conhecimento de questdes
de fundo de estrita constitucionalidade, com referéncia expressa a intencio de preservacio das
“relagdes institucionais entre o Supremo Tribunal de Justica e o Tribunal Constitucional”, traz a
superficie uma fragilidade inerente ao sistema de controlo misto da constitucionalidade,
consagrado no ordenamento juridico-constitucional portugués®. Com efeito, em sequéncia da
posicdo sufragada pelo TC, poder-se-ia perguntar por que € que a fiscalizacdo concreta da
constitucionalidade ndo € atribuida pura e simplesmente ao STJ? Isto € o que nos parece que o
caso em apreco indicia... Por outro lado, poder-se-ia perguntar porque nao se reserva o controlo
da constitucionalidade atribuida ao TC a fiscalizacdo abstracta, ou mesmo s6 ao controlo

abstracto preventivo’'?

0 Sobre a “singularidade” da “mistura” portuguesa no contexto europeu, vide Maria Liicia Amaral,
Problemas da Judicial Review em Portugal, V1.10 THEMIS 67 (2005).

*! Tal solugdo ndo seria inédita na Europa. Com efeito, por exemplo em Franca, o Conseil Constitutionnel
apenas exerce o controlo abstracto preventivo.



Em suma, e de forma talvez mais sensata, julga-se, poder-se-ia questionar se o modelo
Kelseniano original ndo teria afinal razdo de ser. Efectivamente, a problematica institucional
levantada pelo préprio TC, parece sustentar a tese de que o principio da separagdo do modelo
Kelseniano original, no sentido de um “duplo monopdlio — o do Tribunal Constitucional para
julgar questdes atinentes a matérias juridico-constitucionais, € o dos tribunais comuns para
julgar questdes atinentes a todas as outras matérias”**, evitaria o potencial conflito institucional

entre a jurisdi¢do comum e o TC.

O mecanismo de reenvio prejudicial caracteristico do modelo Kelseniano certamente resolveria
a questdo das relagdes institucionais colocada pelo préprio TC. Com efeito, o juiz a guo, por
exemplo, o juiz da comarca de Barcelos, supra referido, em vez de decidir a questio de
inconstitucionalidade em sentido diverso do incidentalmente aludido na fundamentagao do Ac.
do STJ n.°8/2008, simplesmente suspenderia a instincia e solicitaria ao TC a resolucdo da
questdo, sem, portanto existir a possibilidade de conflitos institucionais. Ou, mesmo antes de tal
suceder, o proprio STJ poderia ter suscitado ele mesmo a questio de eventual
inconstitucionalidade da Lei 30/2000, antes de ter proferido a sua decisdo n.°8/2008. Tais

solugdes ndo deixariam de se revestir de uma certa sensatez...

Podemos, pois, perante a evidéncia da posi¢do tomada pelo TC, defendida por este de forma
uniforme (Cfr. Acs. do TC n.°281/2001, 282/2001, 412/2003, 470/2003, todos citados no Ac.
TC n.°76/2008), perguntar, juntamente com a Maria Licia Amaral, “estaria afinal certa, a tese

de Kelsen?™®

E verdade que, neste ambito, tanto quanto sabemos, Jorge Miranda defende, ainda que
hesitantemente e em termos ndo totalmente desenvolvidos, que os Acérddaos do STJ com valor
reforcado — tanto civeis, como criminais — devem estar sujeitos a fiscalizagdo da
constitucionalidade por parte do TC**. Contudo, o caso concreto e a posi¢io do TC em andlise,
para além de colocarem a questdo do controlo efectivo da constitucionalidade dos Acérdaos do
STJ com valor reforcado, trazem a superficie todo o problema institucional existente na

“mistura”, caracteristicamente portuguesa, dos sistemas de controlo difuso e concentrado.

2 Amaral, supra nota 20, 74.

3 1d, p. 76.

2 Cfr. JORGE MIRANDA, VI MANUAL DE DIREITO CONSTITUCIONAL176, 177 e 181 (3.2 ed., Coimbra
2008).



Quanto a nds, portanto, o debate em questdo, como se sabe quase centendrio, da maior
adequacdo de um sistema de fiscaliza¢do plenamente concentrado para um sistema de direito do
tipo continental, mantém-se em aberto. Desconhecemos a resposta definitiva a dar ao debate,
mas temos como certo, perante os contornos da problemadtica ora levantada, que a intervencao
do TC seria uma intervencdo susceptivel de efectuar um mais adequado “acoplamento

estrutural”®

, no seio de um Estado de Direito Democratico. Com efeito, o TC estard porventura
mais apto do que o STJ, pelo seu posicionamento na organiza¢io do Estado Portugués™, e a sua
competéncia de “especificamente administrar a justica em matérias de natureza juridico-
constitucional” (art. 221.° da CRP), para falar o Direito Constitucional. Dado o seu
posicionamento de interface entre o juridico e o politico, poderd processar assim,
autonomamente, os dois cédigos em jogo, o juridico e o politico, submetendo-os a um terceiro

c6digo bindrio: constitucional/inconstitucional.

Deste modo, na nossa perspectiva, obter-se-ia o desejado acoplamento estrutural entre o
juridico-politico, expressando de forma pura, através da linguagem especifica da esfera juridico-
constitucional, paradoxalmente, a mistura entre os dois sistemas. Tal “mistura pura”, alids,
constitui hoje, como vimos, o cerne da prépria politica, em especial aquando da prépria
producdo legislativa, e estd presente na Constituicdo enquanto forma do poder e, na sua

fiscalizacdo, enquanto poder da forma.

» Como nos diz LUHMANN, supra nota 14, 263: “the problem of structural coupling can be restricted to
the relationship between politics and law — either by taking these functioning systems as a unit, which
converges at the top, or by coupling them with the special institution of the constitution”.

?% Nos dizeres de Anténio Aratjo e outros, “colocado no topo da hierarquia dos tribunais — pelo menos,
no que se refere ao controlo da constitucionalidade — o Tribunal Constitucional € um 6érgdo constitucional
auténomo que ocupa uma posicio a se no ordenamento judicidrio portugués...”: Anténio de Aradjo etal,
As relagdes entre os tribunais constitucionais e as outras jurisdicdes nacionais, incluindo a interferéncia,
nesta matéria, da acgdo das jurisdi¢oes europeias, in ESTUDOS EM HOMENAGEM AO CONSELHEIRO JOSE
MANUEL CARDOSO COSTA 203, 205 (Coimbra 2003)
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