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RESUMO A Policia exerce papel essencial e constitucional na defesa e garantia dos
direitos e liberdades fundamentais. A liberdade, direito natural e principio constitucional,
é sobreposta a seguranca, igualmente, tida como bem juridico vital. Impoe-se buscar um
novo equilibrio do Direito Penal, dentro da dimensao axioldgica e teleoldgica da CRP, a
conjugar o imperativo da seguranca com a consideracao aos direitos fundamentais.
PALAVRAS-CHAVE Direito penal; Policia; Direito Policial; Liberdade; Seguranca.

ABSTRACT The Police play an essential and constitutional role in the defense and
guarantee of fundamentalrightsand freedoms. Freedom, anatural rightand constitutional
principle, is superimposed on security, which is also considered a vital legal asset. It is
necessary to seek a new balance of Criminal Law, within the axiological and teleological
dimension of the CRP, to combine the imperative of security with the consideration of
fundamental rights.

KEYWORDS Criminal law; Police; Police Law; Freedom; Security.

1 Este artigo corresponde a um relatorio cientifico da Unidade Curricular de Doutoramento em Direito - Direito: da
norma ao procedimento e d fase aplicativa - lecionada pelo Professor Doutor Manuel Monteiro Guedes Valente, em
2019, que mereceu alguns ajustes apos o debate realizado em sala de aula.

2 Mestre e Licenciada em Direito. Frequentou o curso de doutoramento na Universidade Auténoma de Lisboa.
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A Constituicao da Reptblica Portuguesa de 1976° (doravante CRP) comporta uma
ordem ou sistema de valores, fruto de toda uma construcao dogmatica, de onde se per-
mite extrair sua identidade axioldgica e todo o sistema de coordenadas ideolégicas a ela
subjacentes. Em seu artigo inaugural, a CRP elege Portugal como uma Republica que se
baseia na dignidade da pessoa humana, nomeando cada ser humano como razao do Estado
e do Direito, “justificando o proposito de construcdo de uma sociedade globalmente mais
humana e solidaria™. No sentido de dignificar cada ser humano, a Lei Fundamental coloca
como pedra angular do sistema “os valores da liberdade, da justica e da solidariedade™.

A CRP funda-se em principios humanistas que legitimam a intervencdo penal,
destacando-se dentre eles o principio da liberdade que se encontra assegurado em varios
dispositivos constitucionais®, sendo a liberdade consagrada como um direito natural, um
valor sagrado e ideal supremo, que busca proteger a livre acdo do individuo e cidadao,
garantindo-lhe defesa e seguranca erga omnes. O primado ganha maior destaque nomeada-
mente no Direito penal processual, porquanto instrumento de maior importancia quando
da atuagdo dos atores sociais de intervencao (satde e seguranca publica), da justica e da
Policia, nomeadamente da Policia judiciaria. Portanto, para fins de consecucao dessa
tarefa estatal de defesa e garantia dos direitos e liberdades fundamentais, é a atividade da
Policia que exerce papel essencial, ndo obstante a existéncia de outros importantes atores,
a exemplo do Ministério Publico’.

O artigo 27° da CRP, n.° 1, assegura a todos o direito a liberdade e a seguranca, nesta
ordem?®. Conforme salienta GUEDES VALENTE?, tal estrutura normativa nao é displicente,
porquanto quis mesmo o legislador constitucional garantir especificamente a liberdade
- seja como principio, seja como direito - sobreposta a seguranga. Igualmente se extrai
da alinea b) do artigo 9°, que cumpre ao Estado a tarefa constitucional de garantir os direi-
tos e as liberdades fundamentais, enquanto a Policia cumpre, como missao constitucio-

3 Oart. 2° da CRP consagra que Portugal é um Estado de direito democratico. CONSTITUICAO da Republica Portu-
guesa. Diario da Republica, I Série. [Em linha]. N.° 86 (10-04-1976). Disponivel em: https://dre.pt/web/qguest/legislacao-
-consolidada/-/1c/34520775/view.

4 ‘“Aideia de Direito reconduz-se a um Estado de direitos humanos” e “Os critérios teleologicos do projecto politico

identificam-se com um Estado de Direito democratico”. OTERO, Paulo - Direito Constitucional Portugués. 1° v: Iden-

tidade Constitucional. Coimbra: Almedina, 2017. p.21-23.

OTERO, Paulo - Op. Cit., p.31.

CONSTITUIGAO da Republica Portuguesa. Diario da Reptblica, I Série. [Em linha]. N.° 86 (10-04-1976). Disponivel

em: https://dre.pt/web/quest/legislacao-consolidada/-/lc/34520775/view.

VALENTE, Manuel Monteiro Guedes - Teoria Geral do Direito Policial. 52 Ed. Coimbra: Almedina, 2017, pp. 38-39 e 16.

CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. Diario da Republica, I Série. [Em linha]. N.° 86 (10-04-1976). Disponivel

em: https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-/Ic/34520775/view.

VALENTE, Manuel Monteiro Guedes - Teoria Geral .... 5* Ed., p.445.
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nal, igualmente basilar, “garantir a seguranca interna e os direitos dos cidadaos™. Nao
obstante a ideia prevalente de que seguranca significa coacgao ou restricao de direitos, a
nocdo correta é de que se trata de um “bem juridico vital para garantia dos demais bens
juridicos fundamentais da vida humana™.

A Politica criminal, considerada uma “ciéncia nao juridica teleologicamente orientada
para a prevencao criminal™? (principio ne peccetur), encontra seus fundamentos na Consti-
tuicao Penal, e sua importancia é acentuada na atividade preventiva e repressiva exercida
pelos atores da justica criminal®. Cumpre a ela definir os limites da punibilidade (define
0 se e 0 como), revelando-se como “padrao critico tanto do direito constituido como do
direito constituendo, dos seus limites e da sua legitimagao™.

E de se observar que, sob a 6tica contemporanea do Direito, inexistem diferencas
entre o Direito Publico e Direito Privado, considerando que normas do primeiro simul-
taneamente tutelam normas do segundo, podendo ambas serem executadas pela Policia.
E que ambas as normas fazem parte das atividades de Policia (juridico-administrativa e
juridico-criminal policial)s. Guedes Valente defende a sistematizagao do Direito Policial e
asuainsercao nas Ciéncias Juridicas como ramo do Direito Pblico.”® Nao obstante a ac¢ao
penal residir fora da esfera da liberdade, a CRP resguarda e protege os direitos, liberdades
e garantias fundamentais ao longo do processo de investigacdo criminal, sendo a norma
diretamente aplicavel e com for¢a vinculante as entidades publicas e privadas®.

O Direito penal do ser humano, que afirma a dignidade da pessoa humana, como “fim
e limite de toda acdo do Estado™® e como sustentaculo da justica, resulta do Estado de
Direito e do Estado Democratico: o Estado que se alinha aos direitos e garantias funda-

10 Assim dispde o art. 272° da CRP sobre as funcdes da Policia. CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. Dia-
rio da Republica, I Série. [Em linha]. N.° 86 (10-04-1976). Disponivel em https://dre.pt/web/guest/legislacao-
-consolidada/-/Ic/34520775/view

11 Essa é uma “visdo humanista e humanizante” da seguranca. VALENTE, Manuel Monteiro Guedes - Teoria Geral
... 53 Ed,, pp. 121-122.

12 O Direito Penal é uma ciéncia global ou conjunta que retine varias outras ciéncias consideradas auténomas,
como € o caso da Politica criminal. VALENTE, Manuel Monteiro Guedes - Direito Penal: Fundamentos Politico-
-Criminais. Lisboa: Manuel Monteiro Guedes Valente, 2017. 284p. p.21

13 Destacam-se como atores a Policia e o Ministério Publico. VALENTE, Manuel Monteiro Guedes - Direito Penal:
Fundamentos..., p. 17.

14 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes - Direito Penal: Fundamentos ..., p. 124.

15 Cfr.n.1. do art. 18° da CONSTITUIGAO da Republica Portuguesa. Diario da Republica, I Série. [Em linha]. N.° 86
(10-04-1976). Disponivel em https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-/lc/34520775/view

16 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes - Teoria Geral .... 5 Ed., pp. 38-39.

17 Necessario delimitar os grupos de normas juridicas, seu campo de aplicagdo, para averiguar a atuagao da Policia
no caso concreto. Ha atuacdes da Policia que podem gerar responsabilidade civil, por exemplo. VALENTE, Ma-
nuel Monteiro Guedes - Teoria Geral .... 5 Ed., pp. 43-44.

18 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes - Direito Penal do Inimigo e o Terrorismo: O Progresso ao Retrocesso. 32 ed. Por-
tuguesa. Coimbra: Almedina, 2019, p. 76.
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mentais do cidadao, porquanto é o Direito penal a ultima et extrema ratio, cujo objetivo
primario é o de equilibrar e limitar a agdo punitiva descomedida do Estado. Contudo, a
hiper-criminalizagdo ocorrida nos tltimos tempos, resultado do terrorismo, dentre outros,
levou o Direito penal a adquirir uma envergadura tal que esse equilibrio esta em perigo de
desaparecer®. Isso posto, impoe-se hoje uma obrigacdo aos operadores do Direito de bus-
car um novo equilibrio, de maneira a conjugar o imperativo de seguranca nacional com a
consideracao aos direitos fundamentais.

Essa hiper-criminalizagao que provoca uma crise no sistema penal é decorrente, mas
ndo somente disso, da sociedade de risco de que trata Ulrich Beck? tendente a dissemi-
nar o medo e o terror, gerando a desconfianca do cidadao frente ao Direito penal. O que
se percebe é uma forte inclinagao securitaria do Direito penal, com consequente reforco
dos poderes e competéncias da Policia. Essa mudanca de paradigma ocorrida levanta a
seguinte questao: que Direito penal (material, processual e penitenciario) se quer ter? E
onde esta o “calcanhar de Aquiles” que levou a situacao atual? Estara, por acaso, na lei
penal ou na hermenéutica, quem sabe na atuacdo das policias ou do Ministério Publico, na
reacao da sociedade frente aos riscos, ou na presenca ou auséncia excessiva do Estado?.

Considerando que o “Direito tem a incumbéncia de preservar a identidade axiolégica
do sistema social”, porquanto é ele “o reflexo do pensar cultural de um povo™ e que ordem
juridica nada mais é do que resultado e a representacao da estrutura cognitiva da socie-
dade em face dos valores morais e éticos, bem como dos costumes e da visdo dos problemas
que a abarcam, o legislador tem o dever de acompanhar a evolugao natural da sociedade
e modificar a legislacao no que preciso for. Contudo, defende Guedes Valente que “esses
valores morais ndo podem ser a medula legitimadora e fundante da intervengao penal,
sob pena de o Direito penal perder sua primordial funcao de equilibrio.

O legislador deve se ater a Constituicao, porquanto a ela cumpre determinar os crité-
rios de selecdao quanto ao bem juridico a ser resguardado pela norma penal, sendo certo

19 Houve uma “mudanga de paradigma” do Direito penal material, processual e penitenciario. No dominio do DP
material, apontam-se “o aumento da moldura abstrata das penas, ampliagdo do ambito da punibilidade dos atos
preparatorios e dos atos de execucdo, aumento dos tipos legais de perigo abstrato”; no ambito do processual,
apontam-se a “diminui¢do das garantias processuais penais, aumento das competéncias policiais criminais sem
prévio controlo e autorizagdo das autoridade judiciarias”, bem como do Direito penal penitenciario, com a “trans-
formacdo das penas de prisio em medidas de seguranca privativas de liberdade por tempo indeterminado”.
VALENTE, Manuel Monteiro Guedes - Direito Penal Inimigo e o Terrorismo.... 3.2 Ed., pp. 86-87.

20 BECK, Ulrich - Sociedade de risco mundial: em busca da seguranga perdida. Lisboa: Edi¢des 70, 2016.

21 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes - Direito Penal do Inimigo e o Terrorismo.... 3.2 Ed., p. 8.

22 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes - Consumo de Drogas: Reflexoes sobre o Quadro Legal. 7* Ed. Coimbra: Alme-
dina, 2019, p. 38.

23 A norma penal somente pode intervir como ultima ratio, maxima ligada ao principio in dubio pro libertate, que
impde provar se a tutela da norma penal é necessaria. A Intervencao penal requer analise dos critérios de subsi-
diariedade. VALENTE, Manuel Monteiro Guedes - Consumo de Drogas.... 72 Ed., p. 57.
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que nao é qualquer moral que se torna bem juridico a proteger. Considerando ser a inter-
vencdo penal uma excepcionalidade, a conduta humana somente pode ser incriminada
quando os demais instrumentos do ambito civil e administrativo ja tiverem sido aplica-
dos. Tome-se, como exemplo, o consumo de drogas. A criminalizacao da conduta de consu-
mir drogas ndo se pode dar com base em critérios morais. Cabe inclusive questionar se ao
Direito penal é legitimo intervir no consumo de drogas, considerando o direito da pessoa
de dispor do proprio corpo.>* Nao é objetivo aqui discorrer contra ou favor da criminaliza-
¢ao do consumo de drogas, mas tdo-sé levantar discretamente um véu sobre a questao da
legitimidade do Direito penal, quando este intervém na esfera da liberdade do ser humano
e igualmente trazer a reflexao o papel do legislador na formulacao da politica criminal.

E que a Justica tem como escopo garantir a liberdade, conforme dito, sendo igualmente
certo que a Politica criminal cumpre concretizar o principio por meio de a¢des estatais,
preventiva e repressiva, proprias de um Direito penal material, processual e penitenciario,
garantista e humanista. Disso resulta o equilibrio do Direito penal. Alégica constitucional
é o de respeitar o principio da ndo violéncia, dentre outros, que se pauta na justica, nos
valores democraticos e no modelo garantista®.

Os principios da politica criminal sdo axiomaticos e devem reger todas as agoes da
Policia, tanto a preventiva como a penal. £ a denominada “politica criminal do Ser Huma-
no™¢, assentada em quatro principios constitucionais que a legitimam, tais sejam: i) da
legalidade, ii) da culpabilidade, iii) da humanidade, iv) da recuperacao ou ressocializagao
ou do tratamento. Dai dizer que é a politica criminal que dita o se e o como do Direito
penal, devendo tanto a decisao de criminalizar ou nao certa conduta guardar inteira con-
sonancia com a dimensao axiologica e teleologica constitucional.

Voltando ao exemplo do combate a droga, o principio da prevencdo vem consagrado
no RCM 46/99 que aprova a Estratégia Nacional de Luta contra a Droga?, segundo o qual

24 A Lein® 30/2000, sobre a Estratégia Nacional de Luta Contra a Droga (ENLCD), em seu art. 2°, descriminaliza a
aquisicdo e a detencdo e posse de estupefacientes (drogas) para consumo privado, e dispde que a conduta consti-
tui contra-ordenacao. LEI N° 30/2000. Diario da Republica. I-A Série. [Em linha]. N° 276 (29-11-2000), Disponivel
em: https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-/lc/34545875/view?w=2011-11-30.

25 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes - Direito Penal: Fundamentos.... pp. 25-27.

26 Uma “Teoria Geral do Direito Policial” é defendida por Guedes Valente, significando, em linhas gerais, a existén-
cia de uma Teoria Geral incidente sobre o “Direito de Policia ou Direito Policial em sentido estrito, ou seja, aquele
que confere legalidade e legitimidade as suas accdes desenvolvidas para materializagio da sua tarefa”. E parte da
Teoria Geral do Direito em sentido lato, ndo podendo se afastar dos “principios gerais do direito, dos principios
gerais de cada ramo do direito, do direito positivado (supraconstitucional, constitucional e infraconstitucional),
da jurisprudéncia e da doutrina”. VALENTE, Manuel Monteiro Guedes - Teoria Geral .... 52 Ed., pp. 33-35.

27 Cabe destacar que a RCM é de convic¢do humanista e pragmatica que propde o combate ao trafico ilicito de dro-
gas ao branqueamento de capitais. RESOLUCAO do Conselho de Ministros n° 46/99. Diario da Republica, I-B Sé-
rie. [Em linha]. N° 122 (26-05-1999), p.2972-3029. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/resolconsmin/46/1999/05/26/p/
dre/pt/html.
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se deve evitar, primeiramente, que o perigo das drogas se transforme em risco e conse-
quente dano aqueles que seguirem o caminho das drogas. E a prevencao especial®® ocorre
em outro momento, tal seja, quando o ja denominado toxicodependente decide pelo trata-
mento. Vale ressaltar que o legislador optou pela descriminalizacao® e nao despenalizagao
do consumo, escolheu a via teleologica da prevencao, de carater humanista e programa-
tica, que requer dos atores da politica criminal, bem como da sociedade como um todo, ati-
tudes que proporcionem resultados praticos positivos e inovadores, que levem ao mesmo
tempo ao combate a droga e a preservagao da dignidade da pessoa humana.
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