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RESUMO

A presente dissertacdo versa sobre a problematica da detencdo para meros efeitos de
identificacdo no &mbito contraordenacional. Procura responder a questdo de saber se o agente de
uma contraordenacdo, detetado em flagrante delito, em caso de impossibilidade de identificacéo,
seja porque ndo consegue — ou conseguindo, ndo tem essa vontade alegando nédo ser portador de
qualquer documento identificativo —, seja porque ndo é possivel obter a sua identidade por
qualquer dos mecanismos previstos no artigo 250, n.° 5, do Coédigo de Processo Penal, pode ser
detido e conduzido a posto policial para meros efeitos de identificacao.

No primeiro ponto do trabalho sdo abordados aspetos introdutorios. Procura-se delimitar o
objeto do estudo. Da-se nota do interesse tedrico-pratico do problema, bem como do inicial — e
andmalo — quadro normativo portugués, fonte de todas as dificuldades. Da-se igualmente nota do
remédio aplicado pelo legislador.

No segundo ponto, tendo em vista trabalhar com conceitos e ideias claros e estaveis,
procura-se aprofundar e clarear o que seja o ius ambulandi na Constituicdo da Republica
Portuguesa, outrossim o que significa a sua restricdo. Na mesma linha procuramos definir o
conceito de detencdo a luz do ordenamento juridico portugués. E por Gltimo um tépico sobre a
admissibilidade constitucional da detencdo para identificacdo de suspeitos da pratica de
contraordenacdo, bem como breve nota de indole tedrico-especulativa sobre o alcance dessa
admissibilidade.

O terceiro ponto, partindo do pressuposto da admissibilidade da detencdo, ocupa-se da
questdo de saber da sua legitimidade quanto a todo e qualquer caso. Ou seja, se casos existem, ndo
obstante o flagrante delito e a impossibilidade de identificacdo, nos quais o infrator ndo deva ser
detido por ilegitimidade da detencdo. E nessa hip6tese, como distinguir dos casos em que a
detencdo tem legitimamente (e obrigatoriamente) de operar.

No quarto e ultimo ponto da-se conta do quadro doutrinal e jurisprudencial sobre o tema sub
examine, rebate-se criticamente o que ha a rebater e termina-se adotando posicdo fundamentada
propugnando-se pela legitimidade da detengéo, salvo excecdes, tendo por referéncia o quadro
normativo atual.

Palavras e expressdes chave: contraordenacdo; direito a liberdade; ius ambulandi; privacao total
da liberdade; conceito de detencdo; flagrante delito; principio da proporcionalidade; discricionariedade.

Todos os diplomas legais referidos estdo atualizados por referéncia a data de 10 de janeiro de
2014.



ABSTRACT

This dissertation analyses the problem of making an arrest for the simple purpose of
identification within the scope of administrative offences. We attempt to ascertain whether the
perpetrator of an administrative offence caught in the act can be arrested and taken to a police
station for the purpose of identification if he/she cannot be identified at the scene of the infraction,
either because it proves impossible or because while possible the transgressor alleges he/she is not
in possession of any identification document, or if it is impossible to identify him/her by means of
any of the mechanisms outlined in article 250, no. 5, of the Penal Procedure Code.

The paper begins by presenting introductory aspects and drawing the boundaries of the
study. The theoretical-practical interest of the problem is discussed, as well as the initial — and
problematic — Portuguese regulatory framework, the source of all the difficulties. The solution
applied by the legislator is also presented.

In the second point, with a view to working with clear and stable concepts and ideas, we
attempt to carry out an in-depth analysis and clarify what the ius ambulandi is in the Constitution
of the Portuguese Republic, as well as what its restriction means. Along the same lines we attempt
to define the concept of arrest in the light of the Portuguese legal framework. Finally, we dwell on
the constitutional admissibility of arrest for the purpose of identifying individuals suspected of
having carried out administrative offences, as well as a brief note of a theoretical-speculative
nature about the scope of this admissibility.

The third point, based on the assumption of the admissibility of the arrest, focuses on the
question of whether it is legitimate in all cases. In other words, are there instances when,
notwithstanding the flagrant perpetration of the offence and the impossibility of identifying the
transgressor, the arrest cannot legitimately be made. If so, how can one distinguish when the
arrest is legitimately (and necessarily) carried out?

In the fourth and final point, the doctrinal and jurisprudence framework about the topic sub
examine is analysed, critically contesting what should be contested and ending by adopting a
grounded position that proposes the legitimacy of the arrest, apart from exceptions, taking the
current regulatory framework as the reference point.

Key words and expressions: administrative offence; right to freedom; ius ambulandi; total
deprivation of freedom; concept of arrest; flagrant offence; principle of proportionality; discretion.

All the legal decrees cited are up to date as of 10 January 2014.
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l. ASPETOS INTRODUTORIOS

1. Delimitacéo tematica do problema

O presente trabalho tem como objeto a problematica da detencéo® para meros efeitos
de identificacdo em caso de flagrante delito por contraordenacédo. Problematica porque
quer na doutrina quer na jurisprudéncia, quanto a sua admissibilidade, as posi¢fes tomadas
sdo diametralmente opostas: ou a aceitam ou a rejeitam. Problematica que — constituindo o
nucleo do nosso estudo — se reporta a legitimidade, ou ndo, da detencdo a luz do nosso
ordenamento juridico.

Se admitirmos, como pretendemos demonstrar, a possibilidade de detencdo para
identificacdo por contraordenacdo, resta-nos uma silente quaestio: a de saber, de acordo
com o atual quadro legal, se existe excecdo a regra; por outras palavras, se situacoes
existem que, perante o flagrante delito, a detencdo para meros efeitos de identificacdo seja
ilegitima. E imprescindivel o debruce, ainda que perfunctoriamente, sobre esta quaestio,
sob pena de deixarmos o trabalho algo incompleto, periclitante. Até porque sé pelo jogo
dialético da regra e excecdo sera efetivamente possivel aferir, com rigor, atendendo ao caso
concreto, da legitimidade da detencdo. Ou seja, sendo a detencéo legitima e admissivel, em
abstrato e in extremis, s6 perante o caso concreto, s6 perante o quadro circunstancial do
flagrante delito, poderemos efetivamente saber, aferir, da legitimidade ou ilegitimidade, da
licitude ou ilicitude da detencdo. SO assim sera possivel compatibilizar todos os interesses
em conflito: por um lado, o ius ambulandi de todos os individuos, por outro, o direito-
dever do Estado em exercer o seu ius puniendi contraordenacional. E assunto complexo,
sobre o qual, ao que pesquisamos, ninguém se tera4 ocupado, pelo menos de forma direta.
Sobre ele nos ocuparemos no ponto 111 do nosso trabalho.?

Quando falamos de detencdo para meros efeitos de identificacdo em caso de
flagrante delito por contraordenacéo excluimos os casos de recusa, de recusa do infrator

em identificar-se. Apenas nos reportamos aos casos — ponto em que se coloca a questdo da

! Adiante nos debrucaremos, no niimero 3 do ponto 11, sobre o conceito de detencéo.

? Esta outra problematica, conexa com a nossa, por si s6 consubstancia matéria para distinto estudo de
Direito administrativo especial de policia. Sobre este sub-ramo do Direito administrativo: MARCELLO
CAETANO, Manual de Direito Administrativo, Vol. 11, 10 ed.? (10.2 reimpressdo), (revista e atualizada pelo
prof. Doutor DIOGO FREITAS DO AMARAL), Coimbra, Almedina, 2010, pp. 1145 a 1199; e MIGUEL
NOGUEIRA DE BRITO, “Direito de Policia”, in Tratado de Direito Administrativo Especial, Vol. I,
(Coordenadores: PAULO OTERO e PEDRO GONGALVES), Almedina, 2009, [281-455].



legitimidade da detencdo — nos quais 0 agente da contraordenacdo nédo se identifica porque
ndo consegue, ou conseguindo, ndo tem essa vontade, seja porque ndo é portador, ou diz
que nio é, de qualquer documento bom?® para identificacdo, seja porque ndo é possivel
obter a identidade por qualquer dos mecanismos previstos no artigo 250.°, n.° 5, do CPP.
Quanto aos casos de recusa de identificacdo, a talhe de foice cumpre dizer que a doutrina
anda, tal como no tema sub examine, desencontrada com a questdo: para uns constitui
crime de desobediéncia, para outros nio*. Ndo a abordaremos dado fugir ao objeto do
nosso trabalho. Ainda assim foi necessario referi-la por, pensamos, porventura tornar mais
nitido o tema em analise. O mesmo vale para as referéncias seguintes.

Admitida a detengdo, de iure condito, para meros efeitos de identificagdo como
instituto geral no ambito contraordenacional, ndo entraremos do dossié, também
problematico, de saber da conformidade com o principio da proporcionalidade latu sensu
ou proibicdo do excesso® — subprincipio da necessidade — da norma legal legitimante
daquela detencdo (meio restritivo) em todas e quaisquer contraordenagdes, tendo o
legislador, em alguns casos (contraordenacdes verdadeiramente bagatelares), podido ter
previsto, eventualmente, outro meio menos restritivo em alternativa a detencdo. Faremos
apenas uma introdugdo ao tema, infra no nimero 4 do ponto Il, uma vez que o objeto do
nosso estudo se reporta a legitimidade da detencdo, para estritos efeitos de identificacao,
como instituto geral no ambito contraordenacional, e ndo sobre a questdo da sua eventual
excessividade quando aplicada como primeira opcdo havendo alternativa (meio menos
restritivo) em alguns casos. Até porque, seja como for e em que caso for, in extremis,
teriamos sempre de aferir da legitimidade da detencdo como instituto geral, e esse €,
precisamente, 0 tema que nos prende.

Também ndo pretendemos entrar no campo da identificacdo de individuo sobre o

qual recaiam fundadas suspeitas® da prética de contraordenagdo. Ficamo-nos apenas pelo

¥ Referidos no artigo 250.°, n.* 3 e 4, do C4digo de Processo Penal (CPP).

* Identificando trés patamares distintos onde se coloca a questdo de eventual crime de desobediéncia (1.°:
recusa a ordem de identificacdo; 2.%: recusa em acompanhar o agente de autoridade a posto policial esgotadas
as vias do artigo 250.° do CPP; 3.°: j& no posto policial, recusa de submissdo as diligéncias identificatdrias
previstas no artigo 250.°, n.° 6, do CPP, v.g., baixando a cabeca para ndo se deixar fotografar), RAUL
GONCALVES TABORDA, “Da Identificacdo do Suspeito ¢ Consequéncias da Recusa de Identifica¢do™, in
Revista da Ordem dos Advogados, Ano 69, Jul./set. 2009 — out./dez. 2009, Lisboa, p. 954 [943-964]. Este
autor nega, em qualquer dos casos, a existéncia de crime de desobediéncia. De outra banda, ndo entra no
tema das contraordenacdes.

% Artigo 182, n. 2, da Constituicdo da Repuiblica Portuguesa (CRP).
® Artigo 250.%, n.° 1, do CPP.



flagrante delito por contraordenacdo. Se neste ambito existem dificuldades, maiores serdo
no caso estarmos perante um mero suspeito (ainda que sobre ele recaiam fundadas
suspeitas)’. E importante lembrar que o artigo 250.° do CPP esta pensado, prima facie, ndo
para casos de flagrante delito por crime, mas sim para suspeitos da sua pratica; pois em
caso de flagrante delito por crime esta legitimada a detencéo do infrator por via do artigo
255.° do CPP, excetuando os crimes de natureza particular e os unicamente puniveis com
pena de multa — sé nestes entrando em acdo o artigo 250.° do CPP. Nos crimes de natureza
particular, outrossim os unicamente puniveis com pena de multa, o problema é similar ao
verificado em matéria contraordenacional: em qualquer dos casos estamos perante ilicitos
que per se ndo legitimam a detencdo em caso de flagrante delito; nestes casos, apenas a
detencédo para meros efeitos de identificacdo € legitima.

O conceito de flagrante delito no ambito contraordenacional é o constante do artigo
256.° do CPP, ex vi, artigo 41.°, n.° 1, do Regime Geral do llicito de Mera Ordenacao
Social® (RGIMOS), nas trés modalidades que a doutrina costuma apontar®.

2. Interesse tedrico-pratico

O interesse tedrico do problema, que ja acima deixamos entrementes, prende-se com
o facto de a doutrina, ostensivamente, se encontrar dividida. Dividida, leia-se, em termos
de «tudo ou nada». E isto apesar de muitas vezes, sendo todas, as posi¢des tomadas
carecerem de cabal fundamentacdo, o que em nada ajuda a dilucidacdo do tema. Melhor
sorte ndo tolheu a jurisprudéncia. De outra forma: esta por fazer, considerando o Direito
vigente, uma incursdo teodrico-dogmatica, metodologicamente fundada, capaz de, sem
entorses, cabalmente solucionar a questdo. E porque € que a questdo clama por solugdo?
Para além da clarificacdo do que é o Direito vigente (para além do que sdo as disposi¢oes
legais) — momento tedrico — urge dotar os operadores praticos de certezas, nomeadamente

as entidades e agentes com competéncias de fiscalizacdo. Certezas essas que atualmente

” Terminologia do CPP, maxime no seu artigo 250.°.

8 Aprovado pelo decreto-lei n.° 433/82 de 27 de outubro (+ declaracéo de retificacéo de 6 de janeiro de
1983), alterado pelo decreto-lei n.° 356/89 de 17 de outubro (+ declaracéo de retificacdo de 31 de outubro de
1989), alterado pelo decreto-lei n.° 244/95 de 14 de setembro, alterado pelo decreto-lei n.° 323/2001 de 17 de
dezembro, e pela lei n.° 109/2001 de 24 de dezembro.

® Ver, GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, Vol. I, 4.2 ed. revista e atualizada,
Lisboa/S. Paulo, Verbo, 2008, pp. 265 e 266.



inexistem®® — e eis-nos no momento pratico do tema. E justamente neste momento que o
nosso problema ganha relevancia, pois o saber se se detém uma pessoa — privando-a da sua
liberdade —, se sim, se ndo, é assunto que se prende diretamente com um direito
fundamental de primeira geracao: o ius ambulandi, regulado no artigo 27.° da CRP. E nesta
questdo o pior que pode haver é agentes de autoridade sem saber o que fazer, paralisados
pela duvida: é que se optam por deter, ndo o podendo, para além procederem a uma
intervencao restritiva* inadmissivel, a sua conduta integrara ilicito criminal (e disciplinar),
que andard, maxime, entre o crime de sequestro e o crime de denegacdo de justica e
prevaricacéo'?.

Vamos dar alguns exemplos, pois a «imagem do problema» criada pelo leitor ao ler a
hipdtese, pensamos, serd mais impressiva. Exemplos que ao longo da exposicdo serdo
passim chamados a colagdo. Os Ultimos dois, o caso da velhinha e o caso Roberto, apenas
sdo introduzidos neste lugar por uma questdo de apresentacdo e ordenacdo sistematica das
hipoteses figuradas de que nos serviremos ao longo da exposicao; na verdade, a especial
problematica subjacente a estes dois Ultimos casos s6 serd captada na sua real dimensao
quando nos debrucarmos sobre eles, infra no ponto Ill, a proposito da excecdo a

obrigatoriedade da detencéo.
Primus

Castro é pedreiro de profissdo. Adquiriu hd algum tempo casa na provincia

para passar alguns fins de semana. Certo dia resolveu-se a fazer obras, tais como a

19 Como trabalho prévio a elaboracio do presente texto, tivemos o cuidado, como reforgo aos «dados»
gue fomos captando ao longo dos Gltimos anos (uma vez que desempenhamos a nossa atividade profissional
numa das policias), a fim de melhor confirmar o que efetivamente é ensinado, de contactar elementos
policiais a desempenharem fungdes de docéncia/instrugdo em diversas escolas de policia, bem como com
agentes fiscalizadores a operarem diretamente no terreno. Resultado global: uns afirmam preto, outros
afirmam branco, outros tém davidas. Enfim, ndo estdo em melhor estado do que a doutrina e a jurisprudéncia,
nem poderia ser de outro modo. Atenta a controvérsia foi inevitavel colher alguns dados empiricos, isto sem
querer fazer, ou ter qualquer pretensdo de introduzir topico sobre Sociologia do Direito. Breve nota sobre esta
ciéncia auxiliar do Direito, inclusive na modalidade de Sociologia do Direito Empirica, in MIGUEL TEIXEIRA
DE SOUSA, Introducéo ao Direito, Coimbra, Almedina, 2012, pp. 19 e 20. Ver, ainda, JOSE DE OLIVEIRA
ASCENSAO, O Direito: Introducéo e Teoria Geral, 13.2 ed. refundida, Coimbra, Almedina, pp. 109 a 113.

1 Sobre este conceito, J.J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa:
Anotada, Volume I, Artigos 1.° a 107.°, 4.2 ed. Revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, anota¢do V ao
artigo 18.°, p. 388; e JORGE MIRANDA e Rul MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo I, Artigos
1.2a79.° 2.2 edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, anotacdo XXVII ao artigo 18.°, p. 350.

12 Respetivamente, artigos 158.° e 369.°, do Cédigo Penal (CP).



remodelacdo da cozinha e casa de banho, pois h4 muito que a sua mulher o
apoucava pela delonga.

Castro a dado momento da empresa teve necessidade de livrar-se do entulho
entretanto produzido. Enche o carrinho de méo, e lembra-se — na vida de um
homem ha dias negros — de o ir despejar a cerca de trezentos metros na berma de
uma estrada municipal. Quando se encontrava a meio da descarga surge uma equipa
de agentes fiscalizadores pertencentes ao SEPNA™ que o flagram.

Os agentes fiscalizadores informam Castro que a sua conduta consubstancia

a pratica de contraordenacdo ambiental™

. A fim de levantar o respetivo auto de
noticia solicitam-lhe documento de identificacdo. Castro, homem de caréater
matreiro, sabendo que aquele tipo de conduta era punivel com uma coima
astronémica uma vez que o0 Seu patrdo ja havia sido punido por idéntica infracdo,
tendo em mente esquivar-se ao pagamento da coima, alega ndo possuir qualquer
documento de identificacdo com ele, mostra-se até algo chocado por ndo poder
colaborar com os agentes fiscalizadores, acabando, a final, por dizer: «Senhores
agentes, tenho muita pena, mas as coisas sdo o que sdo, ¢’ est la vie». Mais afirma
que esta com pressa e, ato seguido, comeca a andar pela berma da estrada afora. ..

Partindo agora do pressuposto de que ndo é possivel recorrer a nenhum dos
mecanismos previstos no artigo 250.°, n.° 5, do CPP, quid iuris?

Devera Castro ser detido tendo por base o artigo 250.°, n.° 6, do CPP, ex vi,

artigo 49.° conjugado com o artigo 41.2, n.° 1**, ambos do RGIMOS, e com o artigo
2.2,n.°1, da lei 50/2006 de 29 de agosto™®?

3 Servico de Protecéo da Natureza e Ambiente da Guarda Nacional Republicana (GNR). Ver, decreto-lei
n.2 22/2006 de 2 de fevereiro.

4 Contraordenacéo ambiental muito grave prevista no artigo 18.2, n.° 1, do decreto-lei n.° 46/2008 de 12
de margo, alterado pelo decreto-lei n.° 73/2011 de 17 de junho, punivel com coima de 20.000 € a 30.000 €
em caso de negligéncia, ou de 30.000 € a 37.500 € no caso de dolo, por for¢a do artigo 22.°, n.° 4, alinea a),
da lei n. 50/2006 de 29 de agosto (Lei Quadro das Contraordenacdes Ambientais), alterada pela lei n.°
89/2009 de 31 de agosto. Esta Ultima lei saiu com inexatidBes, pelo que, a declaracdo de retificacdo n.°
70/2009, procedendo as devidas retificacdes, republica a lei 50/2006 de 29 de agosto. Colocamos a negrito 0s
limites minimo e méaximo do valor da coima referentes a infracdo retratada para que fique bem presente o que
pode significar para o cidaddo comum o ser acoimado. O que é 0 mesmo que dizer, reportando-nos ao NOSso
tema: ser identificado; ou ndo ser identificado. E que sem identificacio, obviamente, nfo ha a quem imputar a
infracdo.

> Ou artigo 49.° conjugado com o artigo 48.°, n.° 2. Infra no nimero 1 do ponto Il abordaremos o
assunto.

'8 Citada na nota 14.



Secundus

Paulino conduzia a sua trotineta com motor'’ quando, em operagdo stop, Ihe é
ordenado que pare para submetimento a fiscalizacdo de rotina. O agente
fiscalizador submete Paulino a teste de detecéo de presenca de alcool no sangue em
analisador qualitativo’®. O teste da resultado positivo indiciando a presenca de
alcool no sangue; o agente fiscalizador informa-o de que serd conduzido ao posto
policial mais préximo para ser submetido a teste em analisador quantitativo'®. Ja
no posto policial, ap6s viagem na viatura policial durante 25 minutos, Paulino é
submetido ao referido teste acusando uma taxa de &lcool no sangue de 1,1 g/l. Este
resultado consubstancia contraordenacdo rodoviaria muito grave, prevista e punida
pelo artigo 81.%, n.” 1 e 6, alinea b), artigo 146.°, alinea j), artigo 96.° e artigo 112.°,
n.% 3, todos do CE e devidamente conjugados, com coima de 250 € a 1250 €.
Seguidamente o agente fiscalizador solicita a Paulino o bilhete de identidade ou
cartdo do cidaddo, para elaboracdo do correspondente auto de noticia, ao que este
responde que ndo tem qualquer documento consigo, de espécie alguma, que se o
tivesse, se identificaria imediatamente. Responde ainda que esta com muita presa
pois tem o seu proprio casamento agendado, em local secreto e para dai a 40
minutos. Perante o olhar aténito do agente fiscalizador, Paulino pergunta-lhe, se

aquele lhe da licenca para ir andando!?°

Quid iuris?
Tertius

Velhinha com 96 anos de idade e andar acentuadamente encurvado,
apoiando-se em dois cajados de pau, as trés horas da manhd — em aldeia alentejana

com cerca de 15 habitantes, todos idosos, onde as noites e 0s dias passam sem que

A trotineta com motor &, por forca do artigo 112.°, n.2 3, do Cédigo da Estrada (CE), equiparada a
velocipede. Velocipede é o veiculo vulgarmente designado por bicicleta, ver, artigo 112.°, n.° 1, do CE.

8 Artigo 1.2, n.° 1, do Regulamento de Fiscalizagdo da Condugéo sob Influéncia do Alcool ou de
Substancias Psicotrépicas, aprovado pela lei n.° 18/2007 de 17 de maio.

9 Artigo 2.2, n.% 1 e 2, idem.

20 Esta hipétese levanta um problema especial. Como melhor veremos apds tratarmos do conceito de
detencdo, bem como da analise do caso infra no nimero 3 do ponto IV, Paulino durante o tempo que
permanece sob custodia policial (sensivelmente desde o momento que lhe é ordenado que imobilize a
trotineta até efetuar o teste em analisador quantitativo) na realidade ja esté detido, ja se encontra privado do
seu ius ambulandi.



0 som de veiculo a motor por aquelas bandas se oica, onde, pelo afastamento das
estradas principais e pelo isolamento do local, reina um siléncio noturno quase
sepulcral —, vinda de um dos ultimos serdes da sua existéncia passado em casa da
comadre, ao atravessar a rua que da acesso a porta da sua habitacdo é surpreendida,
por patrulha da GNR, em flagrante delito de contraordenacdo. E qual é essa
contraordenacdo? N4o ter atravessado a rua pela passadeira que ficava a cerca de 3
metros. Contraordenacdo rodoviaria prevista no artigo 101.%, n.° 3, do CE, e punida

com coima de 10 € a 50 € pelo n.° 5 do mesmo artigo e diploma.

Quid iuris?
Quartus

O jovem Roberto, de 25 anos, ao conduzir automoével numa avenida lisboeta é
mandado parar por agente da Policia de Seguranca Publica (PSP) por se encontrar a
fazer uso, em conversa animada com a sua namorada, do seu telemovel. O agente
policial solicita-lhe o documento legal de identificacdo e a documentacédo referente
ao veiculo. O jovem Roberto responde que se havia esquecido de tudo em casa.
Responde ainda que a viatura é propriedade da sua tia Joaquina. Mediante estes
factos, o agente policial pergunta-lhe o seu nome completo e o da tia Joaquina.
Roberto, muito colaborante, acede a solicitacdo. Em seguida, com o nimero de
matricula da viatura, o agente solicita informacéo via radio a Esquadra sobre esta a
fim de aferir se a tia Joaquina, de acordo com a narrativa de Roberto, € a

proprietaria. Recebe informacéo positiva.

Quid iuris?

3. A patologia congénita do instituto. Terapéutica aplicada

O instituto — detencdo para identificacdo — no contexto sob escopo s6 se coloca,
naturalmente, a partir do momento em que o ilicito contraordenacional foi instituido no

ordenamento juridico portugués®’. Imediatamente antes vivia-se nos quadros do Direito das

2L A primeira tentativa de introdugéo do ilicito contraordenacional deu-se com o decreto-lei n.° 232/79 de
24 de julho. No entanto, pelo decreto-lei n.° 411-A/79 de 1 de outubro, aquele diploma ficaria desprovido de
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1?2, Mais ainda: o

contravencdes e transgressdes, especie menor do género de ilicito pena
instituto e sua problematica s6 ganham relevancia, ou interesse pratico, a partir da
publicacdo do decreto-lei n.° 244/95 de 14 de setembro, diploma que procedeu a segunda
alteracdo ao RGIMOS. Antes, apenas poderiamos falar de interesse tedrico-especulativo.

O problema sub examine tem na sua génese, em nossa opinido, quatro fatores. Os
dois primeiros, de estrito Direito positivo. Os outros dois, afilhados dos primeiros, de

indole tedrico-especulativo. Sao eles:

i) O reduzido elenco das excec¢des admitidas a privacdo do direito fundamental

a liberdade plasmadas no artigo 27.°, n.° 3, da CRP, originario;

i) A extensdo temporal com que o artigo 49.° do RGIMOS, na sua redagéo
originaria®®, permitia, em caso de flagrante delito e impossibilidade de

identificacdo, a detencdo para identificacdo: 24 horas;

iii) O facto do regime do artigo 49.°, na sua redacdo originaria (recorde-se que 0
RGIMOS data de 1982), ser mais gravoso do que o regime previsto para 0S
crimes de natureza particular — a partir da entrada em vigor do CPP de 1987
—, pois perante um ilicito criminal desta natureza, em caso de flagrante
delito, o infrator apenas pode ser detido para identificacdo por um periodo
maximo de 6 horas, uma vez que ndo ha lugar a detencdo nos termos do
artigo 255.%, n.° 1, do CPP**. O mesmo raciocinio é valido para os crimes
unicamente puniveis com pena de multa®®. Ora, atendendo & natureza dos
bens tutelados por cada um dos ramos do Direito em causa — grosso modo:
fundamentais no caso do Direito penal; ndo fundamentais (tendencialmente)

qualquer efeito direto. S6 com a publicacdo do decreto-lei n.° 433/82 de 27 de outubro viria a ser
efetivamente consagrado o ilicito contraordenacional no ordenamento juridico portugués.

22 Cf., GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués I: Introducédo e Teoria da Lei Penal, Vol.
I, 3.2ed., Lisboa, Verbo, 2010, p. 172.

% Sob a epigrafe que ainda hoje mantém, dispunha nos seus trés numeros: “1 - As autoridades
administrativas competentes e as autoridades policiais podem exigir ao autor de uma contraordenacdo a
respetiva identificacdo. [;] 2 — Se esta ndo for imediatamente possivel, em caso de flagrante delito, podem as
autoridades policiais deter o individuo pelo tempo necessario a identificacdo. [;] 3 — Esta deve processar-se
no mais curto espaco de tempo, ndo podendo nunca a detencdo exceder 24 horas.”

2 Artigos 255.2, n.2 4, e 250.%, ambos do CPP. O artigo 255.° ainda subsiste na sua versao originaria. O
artigo 250.° no que se refere ao periodo temporal maximo de duragdo da detencdo — 6 horas — também néo
sofreu alteracoes.

% V/.g. 0 crime de passagem de moeda falsa, previsto no artigo 265.%, n.%, 2, alinea b), do CP, punido
unicamente com pena de multa até 90 dias.



no caso do Direito das contraordenacdes®® —, tal fator era revelador de

intrinseca incoeréncia interna do ponto de vista do sistema®’.

iv) E por ultimo, o busilis metodoldgico do nosso tema. O facto de o legislador
— quer na lei de autorizacdo legislativa n.° 13/95 de 5 de maio, quer no
predmbulo do decreto-lei autorizado n.° 244/95 de 14 de setembro — ao
proceder & segunda alteracdo do RGIMOS, ter anunciado, como fazendo
parte da reforma entdo operada, a eliminacdo da possibilidade de detencéo
para identificacdo do agente de uma contraordenagdo, suprimindo em

consequéncia os n.” 2 e 3 do seu artigo 49.°.

O artigo 27.° da CRP, desde a sua versdo originaria até a atual, naquilo que nos
importa, tem vindo a sofrer sucessivos aditamentos as excecfes — principio da tipicidade
constitucional das medidas privativas da liberdade® — previstas no seu n.° 3. Aditamentos
introduzidos na 1.2 22 e 4.2 revisdes constitucionais, respetivamente pelas leis
constitucionais n.° 1/82, n.° 1/89, e n.° 1/97. Na 4.2 revisdo constitucional foi aditada a
alinea g), onde se dispde: “Detencao de suspeitos, para efeitos de identificacdo, nos casos
e pelo tempo estritamente necessarios.”. Adiante, no numero 4 do ponto I,
aprofundaremos o assunto.

Onde esta afinal a patologia congénita do instituto? A fonte maligna causadoras de

todos os desencontros? Em nossa opinido a causa primordial estd no facto do nosso doente

2% Cf., AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal: Parte Geral, 2.2 ed., Coimbra Editora, 2008, § 238,
p. 129.

2" Esta questdo em particular remete para a muito controversa questdo de saber quais os critérios a adotar
na distingdo entre ilicito penal e ilicito contraordenacional. Sobre o tema: MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA,
Licdes de Direito Penal: Parte Geral, I e Il, (reimpresséo da Parte | — 1992, e da Parte Il — 1989), Coimbra,
Almedina, 2010, pp. 107 a 113 da Parte I; EDUARDO CORREIA, “Direito penal e direito de mera ordenagao
social”, in Direito Penal Econémico e Europeu: Textos Doutrinarios, Vol. I, Coimbra, Coimbra Editora,
1998, [3-18]; JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “O movimento de descriminalizagdo e o ilicito de mera ordenagdo
social”, in Direito Penal Econémico e Europeu: Textos Doutrinarios, Vol. I, Coimbra, Coimbra Editora,
1998, [19-33]; MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Contributo para 0 conceito de contra-ordenacdo (A
experiéncia Alemd)”, in Direito Penal Econémico e Europeu: Textos Doutrinarios, Vol. I, Coimbra, Coimbra
Editora, 1998, [35-74]; AUGUSTO SILVA DIAS, “Crimes e contra-ordenagdes fiscais”, in Direito Penal
Econdmico e Europeu: Textos Doutrinarios, Vol. 1l, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, pp. 439 a 445 [439-
480]; JosE DE FARIA COSTA, “A Importancia da recorréncia no pensamento Juridico. Um exemplo: a
distingdo entre o ilicito penal e o ilicito de mera ordenagdo social”, in Direito Penal Econémico e Europeu:
Textos Doutrinérios, Vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 1998, [109-143].

%8 Ver, J.J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicio da Replblica Portuguesa: Anotada,
Volume I, ob. cit., anotacdo Il ao artigo 27.°, p. 479.



ter nascido com um membro deficiente — com uma longa manu, manu que ia longe demais.
O doente é o artigo 49.° do RGIMOS na sua primeira versdo, acima transcrito. O seu
malogrado membro, ou melhor, o que nele quiseram designios desconhecidos que viesse a
mais, é a segunda oracao do texto da disposic¢ao do seu n.° 3, in fine. Dispde a oracdo: . . .
ndo podendo nunca a detencéo exceder 24 horas.”. Naturalmente, e atento o terceiro fator
acima elencado, assim ndo podia ser.

Mas eis que o sempre atento legislador, cauto e cioso, imbuido de vestes medicinais
resolve-se a aplicar um remédio. Mas um remédio santo, que, pensava o médico, tudo
resolveria. E resolve assim amputar o membro. SO que, talvez por esquecimento do
bisturi adequado, mas ndo querendo adiar a cirurgia — pensando quicd que os
cuidados pos-operatorios solucionariam o caso — utiliza na delicada operacdo um cutelo de
magarefe e acaba por cortar o membro completo: todo o n.° 3. Mais ainda, corta também
todo o n.° 2.

Apb6s a cirurgia nunca mais o doente recuperou. Nao obstante, mediante
tratamento adequado, ter condi¢gdes suficientes para convalescer. Digamos que foi um
caso de pos-operatorio mal sucedido; em que os cuidados neste periodo, provavelmente
ao contrario do que o legislador-cirurgido havia prognosticado, ndo lograram ter sucesso;
em que os médicos assistentes encarregados de acompanhar o paciente no pOs-operatorio
ndo entenderam as diretivas pods-cirargicas. Uma vez que os curativos propostos e
atualmente em uso nao logram alcancar o seu desiderato (o doente continua a queixar-se),
propomo-nos oferecer mais um tratamento ao paciente. E o que temos nos para oferecer
por comparagdo com o até aqui oferecido pelos outros clinicos, pergunta o leitor? O que
nos distingue é o facto de ao tratamento proposto simultaneamente apresentarmos e
explicarmos o porqué do remédio oferecido, de explicarmos as fraquezas das alternativas.
E talvez, como agora estd na moda afiancar-se, uma abordagem holistica. O que, ao que
pesquisamos, nunca foi feito de forma cabal. Em linguagem juridica: é pelo facto de a
solucdo proposta adicionarmos uma fundamentacdo, que podendo ndo estar completa — e
com certeza ndo o estard —, se apresenta como suficientemente legitimadora da posicao

assumida.
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Il.  DESENVOLVIMENTO E CLARIFICACAO DE TOPICOS
ESSENCIAIS

1. O ius ambulandi — direito fundamental — na Constituigdo de 1976

Para levarmos a bom porto o nosso desiderato é importante darmos conta do
conteddo do ius ambulandi, direito fundamental regulado no artigo 27.° da CRP, e
outrossim, das modalidades da sua restricdo. Sobre estas, privacdo total ou privacéo parcial
da liberdade de circulagdo, burilaremos alguns aspetos.

O direito fundamental a liberdade de circulagdo, de movimentacdo fisica, de nos
deslocarmos livremente no espaco, tem assento constitucional do artigo 27.° da CRP néo
obstante 0s vasos comunicantes existentes com outros preceitos, nomeadamente com
principio da dignidade da pessoa humana plasmado no artigo 1.° da Lex Fundamentalis.
Foi ha muito crismado com o nomen de ius ambulandi. O outro direito ali regulado, o
direito a seguranca, apesar de relacionado com o ius ambulandi, pois ndo ha verdadeira
liberdade sem ser em seguranca — ou de outra forma: de que valera a liberdade se quem
dela beneficia estiver sempre com a sua integridade fisica ou moral ameacada cada vez que
dela quiser usufruir? —, ndo sera aqui versado pois ndo tem relevancia para o ambito do
nosso trabalho.

Trata-se de um direito de primeira geracdo presente nas primeiras constituicdes
liberais. No entanto a liberdade a que nos reportamos ndo se confunde com outras
liberdades fundamentais, tais como a liberdade de expressdo e informacéo, a liberdade de
consciéncia, religido e culto, a liberdade de criacdo cultural, ou a liberdade de iniciativa
econdmica, reguladas respetivamente nos artigos 37.°, 41.°, 42.° e 61.°, todos da CRP. O
termo liberdade usado no artigo 27.° da CRP é empregue no seu sentido classico, num
sentido imediatamente apreensivel por qualquer leigo ou ndo leigo, jurista ou ndo jurista.

O ius ambulandi pertence a camada do ser, do dntico, sem o qual o0 homem nao é
qualificavel, plenamente, como tal. Na definicdo juridica do conceito de homem, seja ela
qual for, o ius ambulandi € uma das suas notas essenciais. S6 em liberdade o homem se
define de forma totalizante. Sem ius ambulandi ndo hd homem livre. A excecdo: casos de
legitima privagdo da liberdade, a luz dos valores unanimemente reconhecidos pelo nosso
tipo de civilizagdo, ndo ofusca a norma (de liberdade), ndo perturba o plus Ontico do

conceito. O escravo, mesmo deambulando sob a aparéncia de liberdade, fa-lo sempre,
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maxime, sob o temor do chicote do capataz, logo ndo é livre. No entanto, ndo é por esse
facto que a sua liberdade por definicdo deixa de existir, pois esta deriva do facto natural do
seu nascimento como humano, do facto ter capacidade de pensamento, de possuir
consciéncia. Podemos até dizer: uma coisa € a capacidade de liberdade inerente a todos os
seres humanos, outra coisa € a capacidade de exercicio dessa liberdade.

Acompanhando J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOoREIRAZ, do ius ambulandi
deduzem-se 0s seguintes «subdireitos»: (a) direito a ndo ser detido ou preso pelas
autoridades publicas, salvo nos casos previstos no artigo 27.° da CRP; (b) ndo ser
aprisionado ou fisicamente impedido ou constrangido por parte de outrem; e (c) direito a
protecdo do Estado contra os atentados de outrem a propria liberdade.

Meio especifico de garantia do ius ambulandi encontramo-lo no artigo 21.° da CRP,
sob a epigrafe de «Direito de resisténcia», que a todos aproveita contra privacdes ilicitas da

liberdade, totais ou parciais, quer provindas de agentes do Estado, quer de particulares®.

2. Dasua restrigcao

Em tema de restricdo a CRP prevé duas formas de restricdo do ius ambulandi, as
Unicas possiveis, ao que cremos. Sao elas a privacao total e a privacéo parcial da liberdade.
Ambas estdo submetidas ao mesmo regime nao fazendo a CRP qualquer distingdo na sua
regulacdo no ambito do seu artigo 27.°.

O legislador ao criar uma lei restritiva, no caso referente ao ius ambulandi, mas em
geral referente a qualquer direito, liberdade ou garantia, fica sujeito ao regime do artigo
18.,n.° 2, da CRP, ou seja, fica limitado pelo principio da proporcionalidade lato sensu ou
principio da proibicdo do excesso™.

No caso particular do ius ambulandi, o principio da proporcionalidade lato sensu,
atuara como adstringente num segundo momento l6gico®, pois em primeiro lugar, o 6rgéo

legiferante tera de aferir se a restricdo a liberdade que pretende criar respeita o principio da

2% Ob. cit., Vol. |, anotacdo | ao artigo 27.°, p. 478.

% para mais desenvolvimentos, JORGE MIRANDA e Rul MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada,
Tomo |, ob. cit., pp. 457 a 467.

3! Infra, no nimero 3 do ponto IlI, explanaremos abreviadamente sobre o contetido do principio da
proporcionalidade latu sensu ou proibi¢do do excesso; referéncias bibliogréficas citadas na nota de rodapé
132.

%2 Infra, no nimero 4 do presente ponto, afloraremos uma hipotética aplicacdo do principio da
proporcionalidade latu sensu no momento legiferante, na configuracéo legal do instituto geral da detencéo
para meros efeitos de identificagdo em sede contraordenacional.
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tipicidade constitucional das medidas privativas da liberdade®. Ou seja, a restricao, ou se
se quiser, a privacdo total ou parcial da liberdade pretendida terd de encontrar previsdo no
n.° 2 ou n.° 3 do artigo 27.° da CRP, ndo podendo o legislador criar outras restricdes que ali
ndo encontrem credencial. Assim acontece na nossa tradi¢do constitucional desde a sua
versdo original, diferentemente do que sucede na maioria das ConstituicGes estrangeiras
onde ndo vigora o principio da tipicidade constitucional das medidas privativas da
liberdade.*

A consagracdo do principio da tipicidade constitucional das medidas privativas da
liberdade, na Constituicdo de 1976, prometia mais do que o que podia dar®. Todavia
compreende-se a sua entabulacdo dado o contexto vivido pela assembleia constituinte: em
pleno PREC®. Facilmente se comprova esta nossa assercdo, basta, como ja acima demos
conta, percorrer as sucessivas revisdes constitucionais e verificar que a cada vez que o
legislador constituinte altera o artigo 27.° adita sempre mais excec¢des ao elenco. Lembra o
ordinario adolescente, rebelde por natureza, que pelo passar dos anos vai amadurecendo
tornando-se adulto, construindo no percurso novas mundividéncias muitas das vezes mais
complacentes e realisticas que as de outrora (estas por vezes com tiques de
fundamentalismo). Tal situacdo levou a que o legislador ordinario, enclausurado pela teia
constitucional e, simultaneamente, obrigado pela prépria natureza das coisas, se visse
muitas vezes na contingéncia de adotar solucdes legislativas de duvidosa
constitucionalidade. Naturalmente, e bem, surgiam imediatamente ataques as normas em
causa. Em consequéncia, 1& o legislador constituinte volvidos uns anos e mais maduro,
paradoxalmente, adaptava a Constituicdo a legislacdo ordinaria. Caso emblematico, e para
ndo entrarmos diretamente no campo das contraordenacdes, era a detencdo para
identificacdo de suspeitos da pratica de crime regulada no artigo 250.° do CPP — isto,
naturalmente até a 4.2 revisdo constitucional em 1997, que veio aditar a alinea g) ao elenco
das excec¢des. Entendiam alguns que tal detencéo era de duvidosa constitucionalidade. A
fim de obstar ao problema o Tribunal Constitucional (TC), em sede de fiscalizagédo

% Como na nota 28.

3 \er, ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO e JORGE MENEZES DE OLIVEIRA, O Bilhete de Identidade e os
Controlos de Identidade, (separata da revista do Ministério Publico n.° 60), Lisboa, 1995, p. 72.

% Dando conta das notdrias dificuldades de regulaco do ius ambulandi na CRP, JORGE MIRANDA e RuI
MEDEIROS, ob. cit., Tomo I, anota¢do V ao artigo 27.°, p. 639.

% Processo Revolucionario em Curso.
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preventiva, pronunciou-se pela constitucionalidade de artigo 250.° do CPP*' recorrendo a

um critério de instrumentalidade. Pode ler-se no aresto:

. ndo havera aqui violacdo destes preceitos [artigo 27.° da CRP], por poder
considerar-se a retencdo no posto policial até seis horas, admitida no citado artigo 250.°,
n.° 3, como um caso de privacdo da liberdade ndo admitido no n.° 3 do artigo 27?

E certo que a hip6tese ndo cabe na letra do artigo 27.°. Mas, havendo pessoas com
penas de prisdo ou medidas de seguranca privativas da liberdade a cumprir (n.° 2 do
artigo 27.° ou sujeitas a privacdo da liberdade por prisdo ou detencéo (n.° 3 do mesmo
artigo), necessariamente que tem a lei que admitir os atos instrumentais necessarios e
adequados a conseguir a sua prisdo ou detencdo. Ora, 0 processo aqui estabelecido pode

considerar-se meio necessario para atingir tal objetivo.®

Ora, recorrer a esquemas metodologico-interpretativos — interpretacdo enunciativa —
que ndo colhem unanimidade doutrinal quando estamos perante um caso de tipicidade
constitucional taxativa®, em matéria de restricio de direitos fundamentais, é sempre
problematico. Dai o legislador constituinte na 4.2 revisao constitucional em 1997, a fim de
confortar esta jurisprudéncia, ter aditado a alinea g) ao n.° 3 do artigo 27.° da CRP,
passando-se a prever, literalmente, a detencdo de suspeitos para efeitos de identificacao.

No que toca ao nosso tema constitui um dos fatores supra elencados como causa

genética da origem problema sub examine, uma vez que, sendo problematico a luz da

37 A alteragdo do artigo 250.° do CPP, pela lei n.2 59/98 de 25 de agosto, ndo alterou a substancialidade da
questdo, dada a possibilidade de conducdo a posto policial (detencdo) do suspeito para meros efeitos de
identificacdo, por um periodo méaximo de 6 horas, manter-se em ambas as versdes do artigo.

% Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 7/87 de 9 de janeiro de 1987, publicado no Diario da
Republica, 1.2 série, n.° 33, suplemento, de 9 de fevereiro de 1987, pp. 504-(1) a 504-(22). A op¢do do TC
pelo critério da instrumentalidade significa, salvo melhor opinido, o recurso ao um argumento a fortiori, ou
de maioria de razéo: a lei que permite o fim, permite 0s meios necessarios a consecucéo desse fim. No caso o
raciocinio serd este: se a CRP permite a restricdo da liberdade com determinados fins, também permitira a
emissdo das normas necessarias a consecugdo desses fins. Recorreu, portanto, o TC a uma férmula tipica de
interpretagdo enunciativa. Admitindo argumentos de interpretacdo enunciativa no ambito do artigo 27.2, n.° 3,
da CRP, ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO e JORGE MENEZES DE OLIVEIRA, ob. cit., p. 88. No entanto estes
autores parecessem negar que o critério da instrumentalidade seja reconduzivel a uma férmula de
interpretacdo enunciativa! E de mencionar a existéncia de autores que negam a possibilidade da interpretagdo
enunciativa como forma de interpretacdo, reconduzindo-a a um método de integracdo de lacunas, neste
sentido, JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito: Introdugdo e Teoria Geral, 13.2 ed. refundida, 3.2
reimpressdo da edicdo de margo de 2005, Coimbra, Almedina, 2009, pp. 382 a 384, 433 e 434, e 469 a 472.
Aceitando expressamente a interpretacéo enunciativa como forma de interpretagdo e negando-a como método
de integracdo de lacunas, MARCELO REBELO DE SOUSA e SOFIA GALVAO, Introducdo ao Estudo do Direito,
5.2 ed., Lisboa, Lex, 2000, pp. 73 a 77. No mesmo sentido, considerando a interpretacdo enunciativa como
forma de interpretagdo em sentido estrito, NUNO SA GOMES, Introdugdo ao Estudo do Direito, Lisboa, Lex,
2001, pp. 278 e 279.

%9 Sobre tipologias legais, que no nosso caso devemos entender como tipologias constitucionais: JOSE DE
OLIVEIRA ASCENSAO, ob. cit., pp. 452 a 454, e 457; e MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, ob. cit., p. 401 e 402.
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Constituicdo aceitar uma detencdo para identificacdo de suspeitos da préatica de crimes,
muito mais o seria no ambito contraordenacional. Problema que para alguns — em matéria
contraordenacional — ainda hoje se mantém, mesmo apos o aditamento da alinea g) ao
artigo 27.° da CRP pela 4.2 revisdo constitucional; infra voltaremos assunto.

Cumpre agora tentar definir, de forma clara, o que seja uma privacgdo total e uma
privacdo parcial do ius ambulandi. E assim cumpre pois parece-nos, salvo o devido
respeito, que a real esséncia da questao ainda nao foi totalmente apreendida.

A privacdo total do ius ambulandi ou direito ambulatorio sucede quando alguém fica
impedido de se movimentar em todas as dire¢cdes. Quando alguém esta confinado a um
determinado espaco. Este espaco pode ser maior ou menor. Pode ser a cela de uma priséo,
um edificio, um manicomio, enfim, qualquer tipo de construcdo que seja utilizada como
carcere. Mas também podem néo existir barreiras fisicas e, ainda assim, existir privacao
total. Pode mesmo um transeunte que se desloque na praga do rossio em Lisboa, sozinho e
aparentemente livre, estar totalmente privado da sua liberdade, basta v.g. que a sua
caminhada Ihe tenha sido previamente determinada, sob coacdo, pelo malfeitor que por
detrds de uma janela o segue pela mira telescopica de carabina, pronto a ceifar-lhe a vida
caso haja desvio da rota previamente tracada. Pode também acontecer, agora num exemplo
mais curial, a todo aquele que legitima ou ilegitimamente, em espaco aberto, é alvo de uma
ordem de detencdo, de prisdo, ou qualquer outra ordem que seja impeditiva da sua livre
deslocacdo em qualquer direcdo. A pedra de toque a considerar é a supressdo da
possibilidade factica de deslocacdo, em todas as direcbes, determinada por terceiro e
independentemente de haver coagdo direta sobre a pessoa. Basta que esta por qualquer
razdo de ordem psicolOgica acate a ordem e se atenha ao espaco que lhe é determinado,
seja por aceitar as razbes da ordem, seja por medo, temor reverencial, ou até por estar em
erro. Sera o caso de Anastacio ao ser abordado por agente da PSP que, estribado em
mandado judicial, lhe da voz de detencdo dizendo-lhe para o acompanhar a pé até a
Esquadra que fica a cerca de 900 metros, ndo o algemando por saber tratar-se de cidadao
pacifico. Inclusivamente, durante o percurso, os dois vdo em amena cavaqueira. Repare-se:
Anastécio ndo € livre de seguir em qualquer direcéo, ele s pode seguir na diregdo que o
seu captor entabular e sempre junto a ele, com 0 passo e paragens que este entender. No
entanto, para um observador externo, aparentemente estamos perante um homem livre a
conversar com um simples policia. Policia que, inclusive, pode ser amigo do capturado.

Quantas vezes tais situagdes ndo acontecem na pratica, sobretudo na vida rural das
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pequenas localidades e lugarejos de provincia! Sera também o caso de Joaquim que
durante o espacgo temporal de 10 ou 15 minutos se vé obrigado, sob ameaca de arma de
fogo, a deslocar-se a uma caixa ATM* e a efetuar um levantamento. Sera também o caso
de Arlindo quando, ao conduzir a sua motoreta € fiscalizado em operacao stop e submetido
a teste para detecdo de presenca de alcool no sangue, efetuado em analisador qualitativo,
e, sendo-lhe detetado, e porque a entidade fiscalizadora ndo tem no local analisador
quantitativo, é conduzido a local onde se encontre um analisador deste Gltimo tipo*’. Ora,
durante o periodo temporal que Arlindo estiver sob conducéo encontra-se privado da sua
liberdade de forma total. Esta impedido de se deslocar em todas as direcOes, estd sob
custodia policial. Se Arlindo optar por seguir a pé para norte ignorando a ordem da
entidade fiscalizadora para entrar na viatura policial a fim de iniciarem viagem até ao posto
policial, local onde se encontra o analisador quantitativo, imediatamente, apds o iniciar da
deslocacdo apeada por aquele, os agentes policiais usardo de coagdo direta — forca publica
— sobre ele. Se Arlindo pura e simplesmente se recusar a acompanhar os agentes policiais,
incorrera no crime de desobediéncia qualificada* por forca do artigo 152.2, n.° 3, do CE —
sendo imediatamente detido nos termos do artigo 255.%, n.° 1, do CPP. Pode-se dizer que
Arlindo nédo estd totalmente privado da liberdade? Naturalmente que ndo. Repare-se: a
Unica forma que ele tem, naquele momento e até efetuar o teste em analisador
quantitativo, de ser livre, de poder tomar qualquer direcdo, é fugir a policia e arriscar todas
as consequéncias dai advenientes, tendo ainda a fuga, para mais, de ter sucesso. O mesmo
sucedera com a conducdo de suspeitos a posto policial nos termos do ja nosso conhecido
artigo 250.° do CPP*. O mesmo com a detencéo prevista no artigo 173.° do CPP, onde se
prevé que perante um cenario de crime a autoridade judiciaria ou o 6rgdo de policia

criminal (OPC) competente possam determinar a pessoa que nele se encontre que dali ndo

0 Sigla de «Automatic Teller Machine», entre nds vulgarmente designada por «caixa multibanco» ou
«caixa ATM».

1 Ver, artigo 2.° do Regulamento de Fiscalizagdo da Condugdo sob Influéncia do Alcool..., citado na
nota 18.

*2 Previsto no artigo 348.° do CP.

** Em sentido contrério, entendendo que o acompanhamento coativo a posto policial para efeitos de
identificacdo ndo reveste a natureza de privacao da liberdade, FERNANDES ALVES CORREIA, em declaracdo de
voto de vencido no acdrddo do Tribunal Constitucional n.° 479/94 de 7 julho de 1994, publicado do Diério
da Republica, 1.2 série-A, n.° 195, de 24 de agosto de 1994, pp. 4918, in fine, e 4919. Em igual sentido, no
mesmo acdrdao e igualmente em declaracéo de voto de vencido, ViTOR NUNES DE ALMEIDA, p. 4922, bem
como MESSIAS BENTO, p. 4928.
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se afaste enquanto a sua presenca for necesséria*. O mesmo com a medida de coacéo de
obrigacdo de permanéncia na habitacdo prevista no artigo 201.° do CPP. E neste caso até
pode o arguido ndo estar sujeito a qualquer vigilancia, eletronica ou ndo eletronica.
Simplesmente acata a ordem de permanecer na habitacdo, seja a sua propria residéncia ou
o0 hotel onde se encontre instalado. Se sair da habitacdo poderd cometer o crime de evasdo
previsto no artigo 352.° do CP** podendo o juiz aplicar-lhe a medida de priséo preventiva.
Portanto, neste caso, 0 que leva o arguido a manter-se a si proprio privado totalmente do
seu ius ambulandi é apenas e sO6 o temor pelas consequéncias, ndo existindo quaisquer
paredes ou atiradores furtivos.

De outra banda, a privacgdo parcial do ius ambulandi ou mera restrigéo da liberdade,
define-se, por um lado pelo impedimento de deslocacdo em determinada direcéo, ou, por
outro lado pela proibicdo de aceder a determinado espaco ou local, casa, localidade ou
regido administrativa (municipio, distrito, etc.). Exemplos tipicos de priva¢des parciais do
ius ambulandi sdo as medidas de coacgdo previstas no artigo 200.%, n.° 1, alinea a), b) e ¢),
do CPP. No entanto, a medida prevista na referida alinea c¢) ao estatuir “N&o se ausentar da
povoacao, freguesia ou concelho do seu domicilio . . .” suscita dificuldades de qualifica¢do
quanto a saber se estamos perante uma privacdo total ou parcial do ius ambulandi.
Encontramo-nos numa zona cinzenta em que o critério da limitacdo de movimentos em
todas as direcdes, ou s6 nalguma, ou de acesso a determinado local, torna-se insuficiente.
De um critério quantitativo temos de passar a um critério qualitativo. Todavia ndo sendo o

aprofundamento da questao necessario ao nosso tema, ndo a engendraremos .

3. Conceito de detencgdo

O conceito de detencdo ndo se encontra definido na lei. E um conceito em
construcdo que a ciéncia juridica compete ir paulatinamente trabalhando até chegar a uma
nocdo estavel. Ao que sabemos tal desiderato, pelo menos em terras lusas, ainda nao foi
entabulado. Teremos, por consequéncia, de trabalhar unicamente com os dados normativos

existentes.

4 Cf., PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cadigo de Processo Penal: a luz da Constituigéo
da Republica e da Convengéo Europeia dos Direitos do Homem, 4.2 edicdo atualizada, Lisboa, Universidade
Catolica Editora, 2011, pp. 484 e 485.

** Cf., idem, anotac&o 12 ao artigo 201.°, p. 591.

* Uma referéncia ao assunto pode ler-se em ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO e JORGE MENEZES DE
OLIVEIRA, ob. cit., pp. 86 e 87.
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O que podemos fazer e nos propomos de seguida é dar uma pequena achega na
construgdo do conceito de detengdo. Um conceito estruturado por inducdo a partir do
ordenamento juridico portugués. A importancia desta tentativa prende-se com a
necessidade de trabalharmos com conceitos claros e definidos quando chegarmos ao
nacleo duro do trabalho, o seu ponto IV. No nimero anterior debru¢camo-nos sobre o
conceito de privacdo total da liberdade, com o objetivo de o clarificar, uma vez ndo existir
total unanimidade quanto ao seu contetido. Estabilizado o conceito de privagéo total do ius
ambulandi teremos de proceder a igual estabilizacdo quanto ao conceito de detencdo, uma
vez que este estd umbilicalmente em relagcdo com aqueloutro. E assim é porque o legislador
constituinte ao introduzir a alinea g) no n.° 3 do artigo 27.° da CRP, pela 4.2 revisao
constitucional, assumiu e introduziu, corretamente, 0 que merece 0 nosso aplauso, dois
postulados no nosso ordenamento acabando com a instabilidade até ai vivida: (i) a
conducdo de suspeitos e subsequente permanéncia em posto policial, para efeitos de
identificacdo, é uma privacao da liberdade; (ii) esta privacdo da liberdade é uma detencao,
sendo com esse nomen (ou etiqueta) crismada.

Fazendo um pequeno ponto de situacdo. Doutrinariamente temos os que dizem,
mais no passado que no presente, que a conducdo e permanéncia em posto policial para
efeitos de identificacdo ndo é uma privacao da liberdade. Outros falam apenas em privacdo
parcial. E por ultimo — a posicdo correta — 0s que defendem tratar-se de uma privacao total.
Entre os que aceitam trata-se de uma privacdo da liberdade, uns falam em detencéo, outros
em retencdo, outros em coacdo. Ora, aos que defendiam n&o se tratar de uma privagédo da
liberdade veio a CRP a negar-lhes razéo ao introduzir a mencionada alinea g). Apenas ndo
se pronunciou se se trata de uma privacdo total ou parcial, como alids ndo o fez em relacao
a nenhum outro caso, cabendo ao intérprete fazé-lo. Aos que evitavam o termo detencéo,
muitas das vezes compreensivelmente (o mesmo acontecendo em relacdo a ideia de
«privagdo total da liberdade») a fim de evitar as dificuldades de compatibilizagdo com o
principio da tipicidade constitucional das medidas privativas da liberdade, veio a CRP,
com a supradita alinea g), a suprimir-lhes o dilema.

Este estado de situagdo — ndo obstante o enorme avanco na estabilizacdo de conceitos
dado pela introducdo da sobredita alinea g) ao n.° 3 do artigo 27.° da CPR — ainda com
alguma névoa, merece algum esforco de clarificacdo e construcao, tentando subir mais um

degrau, ou que para isso se possa contribuir, na senda da evolucéo juridico-cientifica.
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Vamos dar a nossa definicdo do conceito de detencdo para depois passarmos a
andlise das suas notas carateristicas. Procuramos apresentar um conceito com serventia

para todo o ordenamento juridico portugués, que ndo so para o espaco juridico-penal.

Detencéo € a privacdo total da liberdade de ambulacé@o, em regra por
curto periodo de tempo, sem finalidades punitivas ou de natureza coativa em ordem
a um processo penal, ordenada por autoridade judiciaria ou administrativa, em
casos especiais efetuada por particulares, podendo a captura — momento inicial da

supressao total do «ius ambulandi» — ser acompanhada, ou néo, de coacgao direta.

Como primeira nota, o que j& supra esperamos ter deixado suficientemente
clarificado, a detencdo é uma privacao total da liberdade, pois em todos os casos o detido
encontra-se com sua liberdade de escolha quanto ao caminho a tomar — deslocacdo —
suprimida em todas as direcdes, mesmo ndo existindo barreiras fisicas. Claro que pode
haver aqui, nesta privacdo total, diferentes latitudes de coercdo: maior no caso de
encarceramento intra muros, menor no caso, v.g., no acompanhamento de condutor de
veiculo automdvel a posto policial para efetuar teste de detecdo de alcool no sangue em
analisador quantitativo®’.

Em segundo lugar, a detencdo ocorre, em regra, por curto periodo de tempo. Em
casos raros pode ser de duracdo indefinida. A detencdo carateriza-se pela sua
provisoriedade ou precariedade, mesmo nos casos que venham a revelar-se de duracao
perpétua. De outro modo, no ordenamento juridico portugués a detencdo pode manter-se
apenas por alguns minutos, ou perpetuar-se durante toda a vida do detido. Por um lado,
como exemplo paradigméatico de detencdo muito curta temos o caso do condutor de
veiculo®, fiscalizado por agente policial em operagéo stop, durante o tempo que decorrer a
acao. Se atentarmos devidamente neste exemplo verificaremos que, desde 0 momento que
é dada ordem de paragem ao condutor, até ao momento em que lhe é dada nova ordem para
prosseguir a marcha, este encontra-se num estado de sujei¢do, sujeicdo ao ius imperii
estadual, periodo durante o qual a sua liberdade de ambulacéo fica limitada ao espaco onde
decorre a fiscalizacdo, ao espaco adjacente ao agente fiscalizador, fica, enfim, privado de
tomar ou encetar deslocagdo em qualquer direcéo que seja, fica totalmente privado do seus

ius ambulandi. Durante este periodo curto de tempo o condutor vé o seu direito de

47 Como nas notas 18 e 19.
*® Artigos 105.° a 113.° do CE.
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ambulacdo suprimido — se desobedecer a injuncdo podera incorrer na pratica do crime de
desobediéncia®®. N&o ha assim como negar, dogmaticamente, que por pouco tempo que
seja — 0 que pode variar entre 2 a 10 minutos, a 1 hora ou mais, tudo dependendo da
complexidade da documentacdo a examinar: tempo minimo em caso de fiscalizacdo de
condutores de bicicletas®, tempo maximo, por hipétese, na fiscalizacdo de um camido
TIR® carregado de mercadorias em que é necessario examinar vasta documentacio e até,
porventura, a propria mercadoria — estamos perante uma privacao total da liberdade. Por
outro lado, no outro extremo, a detencdo pode estender-se a toda a vida do detido caso este
seja portador de anomalia psiquica geradora de comportamentos perigosos para terceiros.
Esta hipotese, por Obvia, dispensa outros considerandos. Claro que entre as hipoteses
extremas existem casos de detencdo previstos na lei com tempos diversos, v.g., 0s 150 dias
no ambito do processo judicial de execucdo do mandado de detencdo europeu®?, os tempos
de 24 e 48 horas na detengdo processual prevista no artigo 254.° do CPP, o tempo de 6
horas previsto no artigo 250.°, n.° 6, do mesmo Cddigo, na detencdo de suspeitos para
efeitos de identificacdo, ndo tendo esta a natureza de detencdo processual em sentido
estrito — embora preordenada a fins processuais, processo que pode nunca vir a existir em
caso de ndo confirmacdo da suspeita ou impossibilidade de identificacdo decorrido o tempo
maximo de detencdo em posto policial — mas sim de medida cautelar de policia, ou seja, de
medida administrativa® cuja competéncia pertence aos OPC**. Fora do espaco juridico-
penal podemos referir, como exemplo, a comparéncia sob custddia de testemunha faltosa

no ambito do processo civil™.

* Artigo 348.° do CP. Cf., diversa jurisprudéncia, pertinente ao assunto, referenciada e parcialmente
transcrita em: MANUEL LOPES MAIA GONGALVES, Cédigo Penal Portugués: Anotado e Comentado, 18.2 ed.,
Coimbra, Almedina, 2007, anotacdo ao artigo 348.°, pp. 1048 a 1055; e MANUEL LEAL-HENRIQUES e
MANUEL SIMAS SANTOS, Cédigo Penal Anotado, 2.° vol. — parte especial, 3.2 ed., Lisboa, Rei dos Livros,
2000, anotacdo ao artigo 348.°, pp. 1509 a 1523.

%0 Os condutores deste tipo de veiculos apenas sdo obrigados, Unica e exclusivamente, aquando do
exercicio da conducdo, a portarem documento legal de identificacdo, ver, artigo 85.%, n.° 3, do CE.

> Acrénimo de «Transportes Internacionais Rodoviérios».

52 Artigo 30.° do Regime Juridico do Mandado de Detenc&o Europeu, aprovado pela lei n.° 65/2003 de 23
de agosto.

>3 Cf., GERMANO MARQUES DA SILVA, Do Processo Penal Preliminar, Lisboa, 1996, pp. 114 a 119.
> Esquecendo por agora o dossié contraordenacional.

 Cf., no &mbito do anterior Cédigo de Processo Civil, JOSE LEBRE DE FRITAS, A. MONTALVAO
MACHADO e Rul PINTO, Cddigo de Processo Civil: Anotado, Vol. 2.2, 2.2 edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora,
2008, anotagdo n.° 7 ao artigo 629.°, p. 593. O artigo 629.° referido corresponde ao artigo 508.° do novo
Cddigo de Processo Civil.
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A detencdo — privagéo total do direito de ambulagdo — nunca tem: (i) uma finalidade
punitiva; (i) natureza coativa em ordem a um processo penal ou, por outras palavras,
natureza de medida de coagdo em processo penal®®.

A detencdo pode ocorrer no ambito de um processo judicial, portanto com finalidade
processual stricto sensu. V.g., as previstas no artigo 254.° do CPP, a comparéncia de
testemunha sob custddia nos termos do artigo 508.2, n.° 4, do Codigo de Processo Civil, e a
detencdo de menor prevista no artigo 51.° em processo tutelar no ambito da Lei Tutelar
Educativa®’. A detencdo também pode ocorrer no ambito, prima facie, meramente
administrativo, isto é, fora de qualquer processo judicial proprio sensu, 0 que ndo obsta a
que por vezes possa dar-lhe origem. Sera o caso da detencdo para identificagdo no &mbito
do artigo 250.° do CPP, ou do internamento de portador de anomalia psiquica no ambito da
Lei de Salde Mental®®. Também podemos apontar como detencdo meramente
administrativa reconduzivel ao conceito de detengdo supra dado, com finalidade expulsiva,
a permanéncia de estrangeiro em centro de instalagdo temporéria™.

SO pode ser ordenada ou determinada por autoridade judiciaria ou administrativa,
excetuando porventura eventuais detencGes no ambito de inquérito levado a cabo por
comissdo parlamentar®.

Pode ser efetuada por particulares em casos especiais. Assim é caso da detencdo
que pode ser efetuada por qualquer pessoa em caso de flagrante delito por crime nos
termos do artigo 255.°, n.° 1, alinea b), do CPP. Também sera o caso da detencdo, efetuada
por qualquer pessoa, de louco que ameace destruir a sua moradia ou o seu automaével, por
julgar tratar-se de uma nave espacial pertencente a marcianos invasores, estribado no

instituto da acao direta de acordo com o artigo 336.° do Caodigo Civil (CC).

% Reportamo-nos as medidas de coac&o que tém por fim acautelar a eficécia do procedimento criminal,
quer quanto ao seu desenvolvimento, quer quanto a execucgdo das decisdes condenatdrias, e que se encontram
previstas nos artigos 196.° a 202 do CPP. Outras providéncias coativas existem com previsdo no CPP,
todavia com finalidades distintas. Cf., GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, Vol. Il, ob.
cit., pp. 285 e 286.

> Aprovada pela lei n.° 166/99 de 14 de setembro.
%8 Lei n.° 36/98 de 24 de julho, alterada pela lei n. 101/99 de 26 de julho.

% Artigos 142.2, n° 1, alinea c), e 146.°-A, do Regime Juridico de Entrada, Permanéncia, Saida e
Afastamento de Estrangeiros do Territorio Nacional, aprovado pela lei n.° 23/2007 de 4 de julho, alterada
pela lei n.° 29/2012 de 9 de agosto.

% Nota sobre os poderes das comissdes parlamentares de inquérito em J.J. GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa: Anotada, Volume |1, Artigos 108.° a 296.%, 4.2 ed. revista,
Coimbra, Coimbra Editora, 2010, anota¢do X ao artigo 178.°, p. 396.
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A captura®, momento em que a pessoa vé exercida sobre si o poder juridico
paralisante do seu direito ambulatério, pode ser acompanhada ou ndo de coacdo direta
sobre o individuo. Se a pessoa aceitar a ordem de detencdo (ou de «Acompanhe-me se fizer
favor.», diz curialmente o policia) ndo se torna necessario o exercicio de coacdo direta ou
fisica®.

Explicados os termos da nossa defini¢do, certamente imperfeita, mas que na falta de
melhor terd de nos servir, podemos desde ja concluir que a detencdo é, no nosso
ordenamento juridico, uma espécie do género de privacdo total do ius ambulandi. No
entanto outras espécies de privacao total do ius ambulandi existem. Cremos que, no campo
da licitude, no ordenamento juridico portugués apenas existem trés grandes espécies de
privacdes totais da liberdade: (i) a privacdo total da liberdade com carater punitivo, cujo
exemplo paradigmatico € a pena de prisdo, mas com 0 mesmo carater podemos indicar a
prisdo disciplinar imposta a militares como sancéo disciplinar®:; (ii) privacdes da liberdade
de natureza coativa, denominadas de medidas de coagéo, em ordem a um processo penal,
cuja nota distintiva € a sua natureza cautelar tendo em vista assegurar as finalidades do
préprio processo criminal onde foram decretadas; e (iii) a detencdo, tomada aqui hum
sentido muito amplo, a que podemos reconduzir todas as outras privacdes da liberdade
licitas. Neste conceito amplissimo cabem, v.g., 0 internamento de inimputavel como
medida de seguranca nos termo do artigo 91.° do CP, as medidas de coacdo, no ambito de
processos de expulsdo, aplicaveis a estrangeiros, previstas no artigo 142.%, n.° 1, alineas b)
e ¢) do Regime Juridico de Entrada, Permanéncia, Saida e Afastamento de Estrangeiros do

1®*, a medida cautelar de guarda de menor em centro educativo®,

Territério Naciona
outrossim a medida tutelar educativa de internamento de menor em centro educativo%, eo

internamento compulsivo de portador de anomalia psiquica no ambito da Lei de Salde

81 Ato inicial de privacdo da liberdade, nas palavras de MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA, Curso de
Processo Penal, Vol. 1.9, Lishoa, Editora Dantbio, 1986, p. 238.

62 Esta coacdo direta, no caso das autoridades administrativas ou de quem desempenhe funcdes
materialmente administrativas, faz parte das chamadas operacGes materiais da Administracdo. Sobre as
operacGes materiais, em geral, desenvolvidas pela Administracdo, DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de
Direito Administrativo, Vol. Il, 2.2 ed. (Colaboracdo de PEDRO MACHETE e LINO TORGAL), Coimbra,
Almedina, 2012, pp. 659 a 669.

% Artigos 30.%, n.° 1, alinea e), e 35.2, do Regulamento de Disciplina Militar, aprovado pela lei organica
n.° 2/2009 de 22 de julho.

® Citado na nota 59.
% Artigo 57.°, alinea c), da Lei Tutelar Educativa, citada na nota 57.
% Artigo 4.9 n.2 1, alinea i), idem.
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Mental®’. Podemos, em suma, afirmar que todas as privacBes totais do direito de
ambulacdo (licitas) que ndo sejam reconduziveis as duas primeiras espécies caem
necessariamente no conceito de detencao.

Dado o acima exposto estamos agora em condi¢cdes de — considerando de novo 0s
dados do ordenamento que por inducdo nos levaram, em operacdo prévia, a construir o
conceito em analise — poder afiancar que, no Direito portugués, sobressaem
dogmaticamente uma detencdo stricto sensu, uma detencdo lato sensu, e uma detengédo

latissimo sensu. Em conclusdo:

a) Detencdo stricto sensu é a privacao total do ius ambulandi abertamente
assumida pelo sistema normativo, aparecendo escriturada na CRP ou nos
diplomas legais (ou em ambos) com o nome de detencdo. Sera o caso, v.g.,
da detencdo processual penal e da, agora crismada como esse nomen pela
CRP, detencéo de suspeitos para efeitos de identificacio. E também o caso
da detencdo de consumidor de estupefaciente para garantir a sua
comparéncia perante a comissdo para a dissuasdo da toxicodependéncia®® e
da detencdo, quer processual, quer para identificacdo, de menor no ambito

da Lei Tutelar Educativa®®.

b) Detencdo lato sensu é toda aquela que ndo aparece designada, quer na CRP
quer na lei, com esse nomen mas que de forma imediata e indubitavel
sabemos estar perante uma privacdo total do ius ambulandi. Sdo aqueles
casos em que a CRP ou a lei, seja por razfes socioldgicas, seja por razdes de
tradicdo ou até por falta de cuidado na procura de terminologia univoca’,

ndo usa a palavra detencdo recorrendo a sucedaneos. Sao, v.g., as conducoes

®7 Citada na nota 58.

%8 Artigo 4.°, n.° 2, da lei n.° 30/2000 de 29 de novembro, alterada pelo decreto-lei n.° 114/2011 de 30 de
novembro, que definiu o Regime Juridico Aplicavel ao Consumo de Estupefacientes e Substancias
Psicotrdpicas, bem como a Protecdo Sanitaria e Social das Pessoas que Consomem tais Substancias sem
Prescricdo Médica.

% Citada na nota 57, artigos 50.% e 51.°.

®v.g., no artigo 161.%, n.° 1, do Regime Juridico de Entrada, Permanéncia, Saida e Afastamento de
Estrangeiros..., citado na nota 59, 1é-se “detido e conduzido”, no artigo 12.°, n.° 2, do Regime da Utilizagio
de Meios Técnicos de Controlo a Distancia, aprovado pela lei n.° 33/2010 de 2 de setembro, 1é-se “capturar e
conduzir”, no artigo 97.°, n.° 4, do Cddigo da Execugdo das Penas e Medidas Privativas da Liberdade,
aprovado pela lei n.° 115/2009 de 12 de outubro, alterado pelas leis n.”® 33/2010 de 2 de setembro, 40/2010
de 3 de setembro, e 21/2013 de 21 de fevereiro, consta simplesmente o termo “captura”, e no artigo 154.°, n.°
3, do Regulamento Geral dos Servigcos Prisionais, aprovado pelo decreto-lei n.° 51/2011 de 11 de abril,
descobre-se a palavra “recaptura”.
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coativas’*, os internamentos compulsivos e a supra referida comparéncia de

testemunha sob custédia no processo civil.

c) Detencdo latissimo sensu € aquela em que o legislador nem chega a usar um
sucedaneo do termo detencdo. E aquela em que, atendendo aos efeitos
juridico-materiais das normas, atendendo aos efeitos préticos de
determinado quadro juridico, constatamos estar perante uma privacédo total
do ius ambulandi. Reportando-nos ao @mbito contraordenacional podemos
apontar como exemplo as operagdes stop durante as quais 0s condutores
durante o periodo temporal em que estiverem sujeitos a fiscalizagdo, e ndo
h& como nega-lo, estdo totalmente privados do seu direito de ambulacéo,

enfim, estio detidos’?.

Consideramos, assim, estabilizados o0s conceitos de privacao total da liberdade ou ius
ambulandi, e de detencdo. Dois topicos essenciais ao nosso tema que exigiam algum
tratamento tedrico-dogmatico prévio.

™" E de mencionar, pela sua dogura, o palavreado usado pelo legislador para evitar o termo detencéo, e até
o termo conducgdo, no artigo 2.°, n.° 2, do Regulamento de Fiscalizacdo da Condugdo sob Influéncia do
Alcool..., citado na nota 18, onde se pode ler que “o agente da entidade fiscalizadora acompanha o
examinando ao local onde o teste possa ser efetuado”. Repare-se: € a entidade fiscalizadora que acompanha
0 examinando, e ndo o examinado que é conduzido coativamente. Acompanha o examinando! Até parece que
este tem opg¢do de escolha quanto a diregdo a tomar!
Os diplomas que regulam a fiscalizagdo da conducdo sob influéncia do alcool, produzidos nos
Galtimos 40 anos, sdo muito curiosos, pois refletem a subtileza com que o legislador sempre evitou a palavra
detencdo, mais, parecem querer inculcar que ali nunca se esta perante uma privacdo do ius ambulandi.
Compreendemos tudo muito bem, dado o quadro constitucional e os fantasmas..., pelo que ha que mascarar.
Vejamos: o decreto-regulamentar n.° 87/82 de 19 de novembro nem sequer fala em o agente de autoridade
acompanhar o examinando (como sucede no atual diploma), ndo é tdo, digamos, explicito!, apenas diz no seu
artigo 2.°, n.° 1, que “Quando o agente de autoridade utilizar o analisador qualitativo e os resultados forem
positivos, deve submeter 0 suspeito, no prazo maximo de 2 horas, ao analisador quantitativo . . .” [e qual
seria o status juridico do suspeito durante essas 2 horas, perguntamos n6s?!]; mais adiante, no seu artigo 3.°,
o legislador empregou o termo reter [serd que quando um individuo estd retido estd privado do seu ius
ambulandi, ou ndo?]. O diploma seguinte, decreto-regulamentar n.° 12/90 de 14 de maio, suprimiu do seu
vocabulério a palavra reter, denotando evolugdo positiva, no entanto mantem-se inalterado na demais
terminologia. Posteriormente, com o decreto-regulamentar n.° 24/98 de 30 de outubro, chegamos a
terminologia do atual diploma, a dogura de palavreado.

2 parecendo ir no mesmo sentido, MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE, Teoria Geral do Direito
Policial, 3.2 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2012, p. 258.
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4. Da admissibilidade constitucional da detengéo para identificacéo
de suspeitos da pratica de contraordenacao

A problematica subjacente a este nimero surge com um dos eventos traumaticos,
para 0 nosso tema, que foi a entrada em vigor da CRP de 1976, concretamente, do seu
artigo 27.° na sua versdo originaria, supra transcrito, bem como nas duas versdes
subsequentes. S6 com a 4.2 versdo do artigo, introduzida pela 4.2 revisdo constitucional em
1997, o problema ficaria definitivamente resolvido. No entanto, como problemas de
constitucionalidade também suscitou o artigo 250.° do CPP de 1987, torna-se necessario
fazer-lhe uma pequena referéncia em abordagem conjunta, dadas as conexes com o
problema contraordenacional.

O ilicito de mera ordenacdo social viria a ser introduzido, ou melhor, feita uma
tentativa de introducdo, com o decreto-lei n.° 231/79 de 24 de julho, diploma que sofreu
dréstica reducdo, sendo total, do seu escopo de abrangéncia, pelo decreto-lei n.° 441-A/79
de 1 de outubro. Com a introducdo do atual” RGIMOS pelo decreto-lei n.° 433/82"* o
decreto-lei n.° 231/79 foi expressamente revogado.

Desde a entrada em vigor da CRP de 1976 até a introdugdo do RGIMOS ora vigente
viviamos exclusivamente — a parte o episddio de decreto-lei n.° 231/79 — no quando das
transgressdes e contravencdes’>, espécies menores do género ilicito penal, herdadas do
antecedente. E logo neste quadro comecam os problemas. Teve o legislador de iniciar
operacdes de lucubracdo legislativa alterando etiquetas, dado o artigo 287.° do CPP de
1929 usar a palavra deteng¢do (etiqueta). Dispunha o preceito: “Se ao facto punivel ndo
corresponder pena de prisdo o infrator sé podera ser detido por qualquer autoridade ou
agente de autoridade quando nédo for conhecido o seu nome e residéncia e ndo possa ser
imediatamente determinado.”. Alguma doutrina ndo gostou do termo detengdo nem do
facto de esta significar a conducgédo coativa a posto policial dado o teor do artigo 27.° da
CRP a época. Enquanto outra, de pendor mais realista, em nossa opinido, ndo obstante a
dificil compatibilizacdo com o texto constitucional, aceitava sem grandes pruidos o regime

vigente. No entanto, e voltando a questdo das etiquetas, o legislador, acalmando os mais

" Dizemos atual porque o primeiro RGIMOS fora justamente o publicado com o decreto-lei n.° 231/79,
decreto que pouco depois naufragara.

™ Como na nota 8.

" Sobre a distincao entre transgress&o e contravencéo, JOAO CASTRO E SOUSA, A Tramitac&o do Processo
Penal, Coimbra Editora, 1985, pp. 40 a 42.
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criticos, faz nascer a lei 25/81 de 21 de agosto — quanto a n6s mera operacdo de
etiquetagem — que na sua esséncia veio a suprimir o termo detencdo dando outra roupagem
textual ao que em termos muitos aproximados dispunha o acima transcrito artigo 287.° do
CPP de 19297,

Com a publicagdo e entrada em vigor do CPP de 1987 a matéria passa a estar
regulada no artigo 250.°. A redacdo originaria deste artigo vem a ser alterada pela revisdo
do CPP operada pela lei 59/98 de 25 de agosto; no entanto, atento o objeto do nosso
trabalho a alteracdo nao releva. O que nos é essencial € a possibilidade de detencéo para
efeitos de identificacdo, possibilidade que em qualquer das versdes subsiste. Mas — ponto
importante — se olharmos para a fita do tempo verificaremos que o atual RGIMOS data de
1982, enquanto o CPP data de 1987. Qual a relevancia? E que até a entrada em vigor do
CPP de 1987 ndo existia um limite temporal maximo expressamente previsto para a
duragcdo da detencdo para efeitos de identificagdo no ambito criminal — vamos pensar
apenas nos crimes de natureza particular uma vez que nestes ndo a lugar a detencdo em
flagrante delito, mas apenas a identificacdo do infrator, similarmente ao que acontece nas
contraordenac@es —, mas apds, passa a haver: limite de 6 horas conforme dispbe o artigo
250.°. S6 que, 0 RGIMOS que havia sido introduzido 1982 (cerca de 5 anos antes) previa
um tempo méaximo de detencdo para identificacdo de agente de uma contraordenacéo,
detetado em flagrante delito, de 24 horas — versdo do artigo 49.° até sua alteracdo em
1995"". Ora, dada a relevancia (fundamentalidade) dos bens juridicos tutelados pelo direito
penal, ndo obstante se tratar de crimes de natureza particular, & luz de uma visdo
sistematica e coerente do ordenamento juridico, ndo é de aceitar que um agente de uma
contraordenacao possa estar detido para efeitos de identificacdo por um periodo maximo de
24 horas, enguanto o agente de um crime s6 0 possa estar por 6 horas. E eis-nos no ambito
do 2.° e 3.° fatores, supra elencados no nimero 3 do ponto I, como causas do nosso
problema. Eis-nos no amago do pecado original, a latitude com que o artigo 49.° do
RGIMOS permitia a detencédo para identificacdo. Se ja o artigo 250.° do CPP pelo facto de
prever uma detencdo para identificacdo, embora com o nomen de condugdo (troca de

etiquetas para disfarce), suscitava problemas de contabilizacdo com a CRP por dificuldade

"® Para uma breve simula da situacdo vivida & época, ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO e JORGE MENEZES DE
OLIVEIRA, ob. cit., pp. 51 a 53.

" pelo decreto-lei n.° 244/95 de 14 de setembro.
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de subsuncéo ao elenco da excecBes do seu artigo 27.%, n.° 3" — principio da tipicidade
constitucional das medidas privativas da liberdade —, ademais prevendo apenas uma
privacdo maxima do ius ambulandi por 6 horas, por maioria de razdo, maiores problemas
suscitava o entdo artigo 49.° do RGIMOS ao prever uma detencdo por 24 horas. E qual foi
a solucdo para o problema constitucional suscitado pelo artigo 49.°, bem como para o
problema da sua incoeréncia sisteméatica com o regime do artigo 250.° do CPP? Como
acima ja referimos foi pura e simplesmente cortar o que estava mais eliminando-se a
possibilidade de detencdo’ para identificacdo no ambito contraordenacional por ablagdo
dos n.” 2 e 3 do artigo 49.° do RGIMOS. Mais, o legislador no predmbulo do decreto-lei
n.° 244/95 de 14 de setembro referiu expressamente que um dos objetivos da reforma entdo
levada a cabo era justamente eliminar a possibilidade de detencdo para identificacdo no
ambito contraordenacional. E 0 mesmo dizia a lei de autorizacdo legislativa n.° 13/95 de 5
de maio, na qual se fundou aquele. Sobre esta questdo especifica nos ocuparemos no
namero 3 do ponto 1V. Mediante este estado de situacéo, gerou-se a confusao.

Aqui chegados, feita esta breve explanacdo para mais facil compreenséo global do
dossié, apenas nos importa responder a uma questdo, uma vez que seria despiciendo
ocupar-nos do assunto no periodo decorrido desde 1995 até 1997. Periodo esse que foi, de
iure condito, mais critico. Por um lado, foram eliminados os n.”® 2 e 3 do artigo 49.° do
RGIMOS, tornando dificil no imediato — atendendo ao texto do preambulo do decreto-lei
n. 244/95 — alcancar uma interpretacdo legitimadora da detencdo para meros efeitos de
identificacdo no &mbito contraordenacional. Por outro lado, se essa interpretacdo era dificil
atento o regime legal insito no RGIMOS, mais dificil ainda se tornava com a — questdo
também problematica no ambito criminal — falta de credencial constitucional (expressa e
direta) para uma restricdo ao ius ambulandi apenas para efeitos de identificacdo.
Credencial que, introduzida em 1997 pela 4.2 revisdo constitucional, viria, em nossa
opinido, a solucionar todas as davidas e dificuldades quer em matéria interpretativa quer
em termos dogmaticos.

Voltando a pergunta que nos importa responder. A alinea g) do n.° 3 do artigo 27.°
da CRP permite a detencdo para identificacdo de um suspeito da pratica de uma

contraordenagéo? Claro que sim, diremos nds, salvo o devido respeito por quem tenha

"8 E a prova provada desta assercdo foi justamente o legislador constitucional, numa fase mais adulta da
sua existéncia, havendo atingido a «maioridade», pois acabara de perfazer 21 anos, ter introduzido a alinea g)
no elenco nas excecdes do famoso artigo 27.°, n.° 3, da CRP — 4.2 revisdo constitucional em 1997.

" Ou ser4 que nao?
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opinido diversa. Diremos mais, atentos os valores que a enformam a CRP, designadamente
o principio basilar e fundamental da dignidade da pessoa humana, fundamento axioldgico
do principio da igualdade, até o impGem. Mas sobre este ultimo aspeto valorativo ndo nos
preocuparemos neste topico — sera aflorado no numero 3 do ponto IV quando entrarmos na
questdo metodoldgico-interpretativa. Ficaremos, por agora, apenas pelo aspeto da
permissao ou da ndo permisséo.

Em primeiro lugar € preciso ndo olvidar que a norma sob analise fala em suspeitos.
E suspeito ¢ “toda a pessoa relativamente a qual exista indicio de que cometeu ou se
prepara para cometer um crime, ou que nele participou ou prepara para participar”®®. Em
matéria contraordenacional, por forca do artigo 41.°, n.° 1, do RGIMQOS, ali onde lemos
crime devemos ler contraordenacdo. Em segundo lugar, objeto do nosso trabalho ndo sdo
0S Meros suspeitos, ou mesmo 0s suspeitos sobre os quais recaiam fortes e fundadas
suspeitas, mas sim os infratores detetados em flagrante delito; é certo que, em determinado
sentido, ndo deixam de ser suspeitos, mas em relacdo a estes ha um aliud, que é justamente
o elemento flagrante. Significado: se a CRP — alinea g) acima transcrita — permite, no
limite, a detencdo para identificacdo de meros suspeitos, por maioria de razdo permitira a
detencdo, para os mesmos efeitos, de infratores detetados em flagrante delito, isto no
ambito contraordenacional, pois em matéria criminal — existindo flagrante delito, com ou
sem identificacdo do infrator — a detencdo estad sempre legitimada constitucionalmente pela
alinea a) do n.° 3 do artigo 27.° da CRP, ndo obstante o legislador ordinario ter, no artigo
255.° do CPP, restringido a detencdo em flagrante delito aos crimes puniveis com pena de
prisdo de natureza ndo particular. Burilando a questdo: apesar de entendermos que nao
existem dbices constitucionais a detencdo para identificacdo de suspeitos da pratica de
contraordenacdo em relacdo aos quais existam fundados indicios da préatica daquela, nao
vamos, no presente trabalho, tdo longe; ficamo-nos apenas pelos infratores detetados em
flagrante delito. Se estes ndo obtém consensos doutrinérios, muitos menos os outros. Alis,
tal seria tema para novo estudo, porventura mais espinhoso.

Todavia ha quem entenda que na alinea g) do n.° 3 do artigo 27.° da CRP ndo cabe
a detencdo para meros efeitos de identificagdo no ambito contraordenacional. Assim
ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO € MARIO JOAO DE BRITO FERNANDES® quando referem que a

as suspeitas que podem originar detencdo para efeitos de identificacdo sdo apenas as que se

8 Artigo 1.9, alinea e), do CPP.
81 Comentario a IV Revisdo Constitucional, Lisboa, AAFDL, 1999, p. 119, in fine.
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reportam a infragdes que possam ser punidas com privacdo de liberdade. E justificam
dizendo que assim é porque a detencdo para identificacdo é também ela propria uma
privacao da liberdade. Muito sinceramente, com o devido respeito, ndo percebemos o que
uma coisa tem que ver com outra®. E que a detencdo para efeitos de identificacdo, em
primeiro lugar, ndo constitui uma punicao, e em segundo, apenas surge como Ultimo meio
necessario a identificacdo, identificagdo essa essencial a perseguicdo contraordenacional
para que o infrator ndo Ihe fique imune. O que a ficar imune — apenas por ndo ter sido
possivel identifica-lo, quica por «chico espertismo» — geraria ofensas intoleraveis aos
valores enformadores da nossa ordem juridica, mormente o da igualdade. Em sentido
contrario, MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE®, em posicdo que acompanhamos, diz-
nos que o legislador constitucional nao identifica a natureza do suspeito na alinea g) do n.°
3 do artigo 27.° da CRP deixando ao legislador ordinario e ao intérprete um campo aberto a
preencher, respeitando naturalmente os limites impostos pelo regime juridico dos direitos,
liberdades e garantias fundamentais. Este autor apresenta ainda um outro argumento
relacionado com o conceito de detencdo latissimo sensu que acima apresentamos. N&do nos
ocuparemos com tal argumento, pois prova demais®*.

Portanto, em nosso parecer, a previsao legal da detencdo de suspeito da pratica de
contraordenacdo para meros efeitos de identificagdo, detetado em flagrante delito, tem
suficiente credencial na Lex Fundamentalis por referéncia a alinea g), n.° 3, do seu artigo
27.°. Os canones hermenéuticos seguidos pela generalidade da doutrina, na atualidade,
apontam para uma interpretacdo essencialmente atualista e objetivista®. E mesmo que
assim ndo fosse, consultadas as atas da discussdo parlamentar®® referentes & 4.2 revisdo
constitucional, no que se prende com a alinea g), n.° 3, do artigo 27.°, ndo encontramos
elementos atinentes a mens legislatoris que afastem explicitamente a nossa interpretacao.

Por altimo, como ndo poderiamos deixar passar sem uma menc¢do, damos noticia de
que, mesmo perante a redacdo originaria do artigo 27.° da CRP, corria 0 ano de 1981,
houve quem se pronunciasse no sentido da constitucionalidade do artigo 42.° do primeiro

82 Infra, no nimero 1 do ponto IV, analisaremos de largo esta posicéo doutrinal.
8 Ob. cit., pp. 257 e 258.
8 Loc. cit., p. 258.

8 Sobre a questdo interpretativa, por necessidade, nos debrucaremos com maior acuidade infra no
ntmero 3 do ponto V.

8 Diario da Assembleia da Republica, 1.2 série, n.° 94, de 16 de julho de 1997; e Diario da Assembleia da
Republica, 1.2 série, n.° 95, de 17 de julho de 1997.
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RGIMOS, aprovado pelo decreto-lei n.? 231/79 de 24 de julho, disposicao legal similar®” &
do artigo 49.° do atual RGIMOS na sua versdo inicial. Naturalmente que & época a questao
do periodo temporal de 24 horas de tempo maximo de detencdo ndo se colocava, este
problema sé surgiu com a introducdo do CPP de 1987 como acima explicamos. Mas isso
para nos ndo é o problema de fundo, pois o que realmente releva é a admissibilidade, ou
ndo, da detencdo face a CRP. E quanto a esta, ja em 1981 se entendeu, mesmo perante o
texto original do artigo 27.° da CRP, que a detencdo nao é inconstitucional. Tal prondncia
veio a acontecer pelo parecer n.° 4/81 de 19 de marco da Comissdo Constitucional®.

Transcrevemos o que nos importa:

.. . depois de ponderados cuidadosamente os fins visados pelo legislador ao criar o
artigo 42.° . . . foi entendimento da maioria desta Comissao que ndo poderia considerar-
se que a detencdo em causa, enquanto medida de constrangimento destinada a assegurar
a mera identificagdo do autor de uma contra-ordenacdo, fosse suscetivel de violar o
disposto no artigo 27.%, n.° 2, da Lei Fundamental . . .

Sempre poderia dizer-se que tal detengdo sO estd prevista para a situacdo de
flagrante delito, de tal sorte que se cairia na previsdo do n.° 2 do artigo 27.° da

Constituicéo.

Acresce que foi igualmente entendido que tal medida garante a igualdade de
tratamento dos agentes surpreendidos em flagrante delito, de forma a conseguir-se
expeditamente a sua identificagdo em quaisquer circunsténcias, sendo impenséavel que
um ordenamento sancionatério possa ser eficaz se lhe forem vedadas todas e
quaisquer medidas de constrangimento.®

Neste mesmo parecer o0 insigne mestre JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, membro da

Comissao, em declaracdo de voto, escreveu:

N&o creio . . . que o artigo 42.° do Decreto-Lei n.° 232/79 (Detengdo para
identificacdo) colida com o artigo 27.° da Constituicdo e deva reputar-se, por isso,
materialmente inconstitucional. . . .

Claro que . . . a medida deveria considerar-se materialmente inconstitucional se
com ela se revelasse violado o principio da proporcionalidade . . . . Parece-me porém

que a regulamentacdo em causa €, mais que proporcional, a Unica que realisticamente

87 As diferencas nio relevam para o nosso tema.
8 Pareceres da Comisséo Constitucional, 14.° Vol., Lisboa, edicdes INCM, 1983, pp. 260 a 262.
% Negritos nossos.
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permite a realizacdo, nestes casos, das finalidades que a lei visa conseguir com as suas

estatuigdes. . . .

Portanto, dividas ndo restando acerca da admissibilidade constitucional da detengéo
para identificagdo de autor de contraordenagéo detetado em flagrante delito, resta saber, se
o legislador ordinario ao prever aquela detencdo (meio restritivo) em geral para todas as
infracBes contraordenacionais sem excec¢do, nao estard, por forca a injuncdo adstringente

%081 _ na vertente ou

do principio da proporcionalidade latu sensu ou proibicdo do excesso
subprincipio da necessidade, indispensabilidade ou meio menos restritivo — a socorrer-se
de um meio desnecessario ou excessivamente restritivo atentos os interesses (fins) que a
contraordenagao visa proteger ou promover.

Vejamos.

Por um lado, cada tipo legal de contraordenacdo tem subjacente a protecdo de
determinado bem juridico; assim, o exercicio do ius puniendi contraordenacional por parte
do Estado tem em vista, justamente, a defesa daquele bem juridico, ou, nas palavras do
legislador “dos interesses que a contraordenacao visa defender ou promover”®. Estamos,
portanto, a falar dos fins do Direito contraordenacional.

Por outro lado, tendo em vista a consecucdo dos fins do Direito contraordenacional,
ou se quisermos, dos interesses que cada contraordenacdo visa promover ou defender, o
legislador ordinério projetou e previu determinados meios necessarios a Prossecucao
daqueles fins. No que se nos reporta, uma vez que a aplicagdo de uma coima pressupde que
a entidade aplicadora saiba a quem a aplica — que saiba da identificacdo do infrator — o
legislador, como adiante veremos de largo, previu como meio necessario, in extremis, ao
exercicio do seu ius puniendi contraordenacional, a detengdo para identificagao.

O legislador, partindo do pressuposto de que a aplicacdo de uma coima implica que a

entidade aplicadora saiba a quem a aplica, ndo teve outra alternativa sendo prever in

% Artigo 18.2, n. 2, e artigo 27.2, n.° 3, alinea g), in fine, ambos da CRP.

% Infra, nos n.® 2 e 3 do ponto Ill, debrugar-nos-emos de sobre o principio da proporcionalidade latu
sensu ou proibicdo do excesso, todavia na perspetiva da entidade policial que deteta em flagrante delito o
agente da contraordenagdo. Uma coisa é olhar ao principio da perspetiva do legislador quando projeta
determinados meios restritivos tendo em vista alcangar determinados fins, outra coisa € olhar a0 mesmo
principio da perspetiva do agente policial quando este se vé obrigado a selecionar de entre os meios que
dispde e igualmente aptos & prossecucio de determinado fim, o que seja menos restritivo. E que na perspetiva
do agente policial, este s6 vai poder selecionar um meio que tenha sido previsto em abstrato pelo legislador
ordinario.

% Artigo 34.%, n.° 2, do RGIMOS.
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extremis a detengdo (meio restritivo) para identificacdo do infrator detetado em flagrante
delito. O pressuposto da aplicagdo da coima apenas a infrator devidamente identificado
perpassa ao longo de toda a legislacdo contraordenacional, em lado nenhum se
encontrando prevista a possibilidade de aplicacdo de uma coima a agente ndo identificado
ou com identificacdo presumida. E justamente neste ponto que se pode colocar a questio:
serd que nas contraordenacdes verdadeiramente bagatelares, como v.g. circular de
bicicleta com os pés fora dos pedais®™ ou fumar em recinto fechado®, atentos os interesses
que a contraordenacao visa proteger, é relevante, essencial ou necessario, a aplicacao da
coima, que a entidade administrativa saiba da real identidade do infrator? Se
respondermos que ndo, ou seja, que a aplicacdo de coima a infrator com identificacéo
presumida, ou mesmo ndo identificado, é aceitavel, entdo temos aqui indiciada uma
possivel inconstitucionalidade parcial qualitativa ou inconstitucionalidade sem reducéo de
texto™. Ou seja, a norma ideal que permite a detencdo para identificacdo, extraivel das
disposic¢des conjugadas do artigo 250.°, n.° 6, do CPP, ex vi, artigo 49.° conjugado com o
artigo 41, n.° 1, ambos do RGIMOS®, é materialmente inconstitucional por violagdo do
principio da proporcionalidade latu sensu ou proibicdo do excesso, na vertente da
necessidade, indispensabilidade ou do meio menos restritivo. E assim é porque, ndo sendo
a identificacdo do autor da contraordenacdo necesséria a puni¢do, forcoso é concluir-se que
a detencdo para identificacdo € um meio desnecessario, excessivamente restritivo em
comparag¢do com um outro meio igualmente apto a satisfazer as necessidades da punicao
contraordenacional. E esse meio é a previsdo legal do infrator poder pagar voluntariamente
a coima (pelo minimo) ao agente policial ap6s a constatacdo do flagrante delito.
Naturalmente importa introduzir algumas ressalvas ao que acabamos de dizer. Em primeiro
lugar o pensamento apenas pode ser verdadeiro para o caso do agente da contraordenacdo

poder e querer efetuar o pagamento voluntario da coima, pois caso contrario, a detencéo

% Contraordenagdo prevista no artigo 90.°, n.° 1, alinea b), do CE, e punida com coima de 30 € pelo n.° 3
do mesmo artigo.

% Contraordenaco prevista no artigo 4.2, n.° 1, v.g., alinea g), conjugado com o artigo 25.2, n.° 1, alinea
a), ambos da lei n.° 37/2007 de 14 de agosto, punivel com coima de 50 € a 750 €. A lei n.° 37/2007 aprovou
as Normas para a Protecdo dos Cidaddos da Exposicdo Involuntaria ao Fumo do Tabaco e Medidas de
Reducéo da Procura Relacionadas com a Dependéncia e a Cessa¢do do seu Consumo.

% Sobre a figura: CARLOS BLANCO DE MORAIS, Justica Constitucional, Tomo I, 2.2 ed., Coimbra Editora,
2006, pp. 162 e 163; CARLOS BLANCO DE MORAIS, Justica Constitucional, Tomo Il, 2. 2 ed., Coimbra,
Coimbra Editora, 2011, pp. 402 a 406, e pp. 868 a 871; e JORGE MIRANDA, Manual de Direito
Constitucional, Tomo VI, 3.2 ed. rev. e atualizada, Coimbra Editora, 2008, pp. 35 a 37.

% Sobre a distingdo entre normas e disposicdes normativas, CARLOS BLANCO DE MORAIS, Justica
Constitucional, Tomo Il, ob. cit., pp. 163 a 165.
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surgird in extremis como 0 meio menos restritivo, indispensavel ou necessario, de entre 0s
adequados ou idoneos®, em abstrato, & defesa dos interesses protegidos pela
contraordenacao, como facilmente se alcanca. Em segundo lugar, para aferirmos o que
sejam contraordenacdes verdadeiramente bagatelares ndo podemos usar como critério
Unico o montante da coima, pois no caso do valor da coima ser relativamente baixo podera
ocorrer, ainda assim, que a infracdo seja associada sanc¢ao acessoria, o que, como é 6bvio,
ndo dispensaria a identificacdo cabal do infrator. O mesmo é valido para qualquer
contraordenacao constatada em flagrante delito em que o agente policial tenha de proceder
a apreensdo cautelar de qualquer objeto relacionado com a infragdo, bem como
relativamente a infracfes contraordenacionais que pela sua natureza poderdo obstar a
inexisténcia de qualquer registo sobre a autoria de quem as cometeu, estamos a pensar,
v.g., has cometidas com armas.

Voltando a questdo da inconstitucionalidade. Admitindo-a — o0 que como vimos
apenas sera de equacionar caso seja de aceitar a figura do pagamento voluntéario da coima
por infrator presumivelmente identificado, ou mesmo ndo identificado, questdo que merece
estudo autbnomo — somos defrontados com o facto de a legislacdo contraordenacional ndo
prever como meio alternativo & detencio o pagamento voluntario da coima®. Isto significa
que, se por hipotese, o Tribunal Constitucional chamado a pronunciar-se sobre a questdo
viesse a afirmar a acima referida inconstitucionalidade parcial qualitativa, certamente teria
— caso declarasse a inconstitucionalidade com forca obrigatoria geral —, por um lado, de
fazer uso do mecanismo previsto no artigo 282.°, n.° 4, da CRP, a fim de restringir os
efeitos da declaracdo, por outro lado, teria porventura de recorrer ao expediente processual
de atrasar a publicacdo da declaracdo de inconstitucionalidade durante algum tempo,
facultando ao legislador um curto periodo para operar as necessarias correcdes
legislativas®®. Caso contrario os agentes policiais na impossibilidade de poderem, in
extremis, deter para identificar, ficariam desorientados sem saber como proceder perante

um flagrante delito, mais, qualquer abordagem a infrator, sabendo de antemé&o o agente

% E esses meios s&o apenas dois: 0 pagamento voluntéario da coima, ou, em alternativa, a detencéo para
meros efeitos de identificacdo.

% Apenas no ambito das contraordenacdes rodoviérias se prevé a figura do pagamento voluntario da
coima no momento em que é detetada a infracdo pelo agente fiscalizador. Mas mesmo neste caso a lei ndo
dispensa o levantamento do auto de noticia dele constando a cabal identificacdo do infrator. Ver, artigo 170.°,
n.% 1, artigo 172.°,n.° 1, e artigo 173.%, n.° 1, todos do CE.

% Artigo 281.2, n.° 1, alinea a), e n.° 3, da CRP. Sobre o expediente processual de atrasar a publicacéo da
declaracéo de inconstitucionalidade, CARLOS BLANCO DE MORAIS, Justi¢a Constitucional, Tomo Il, ob. cit.,
pp. 329 a 332 e 359 a 369.

33



policial que ndo o poderia deter, seria iniqua, pois, como esta bom de ver, em grande parte
dos casos so o cidaddo desinformado se identificaria voluntariamente, o que € 0 mesmo
que dizer, se autopuniria. Mais, 0s agentes policiais, cumprindo as injuncbes a que se
encontram adstritos na sua atuacdo, maxime o principio da igualdade e o principio da boa-
6% nem sequer poderiam abordar infratores detetados em flagrante delito.

Dito o que acabamos de dizer nos paragrafos antecedentes, questdo que pretendemos
deixar em aberto, pois 0 objeto do nosso trabalho é a admissibilidade da detencdo para
efeitos de identificacdo no ambito contraordenacional como instituto geral atento o quadro
normativo portugués. Até porque o que dissemos nos paragrafos precedentes ndo obnubila
de modo nenhum o escopo da pergunta a que nos propomos responder como objeto de
estudo. Mais, como resulta do que acima escrevemos, a detencdo para efeitos de
identificacdo no ambito contraordenacional seria sempre, ou €, um instituto geral aplicavel
em abstrato a todas as infracbes contraordenacionais, s6 sendo de excecionar as suscetiveis
de serem de verdadeiramente bagatelares, com as devidas ressalvas, e caso seja viavel de
iure condendo o recurso a figura do pagamento voluntario da coima pelo infrator com
identificacdo presumida, ou mesmo ndo identificado, ao agente policial apds a constatacdo
do flagrante delito. Mesmo nestes, ndo sendo o pagamento voluntario possivel, nem
qualquer um dos outros mecanismos previstos no artigo 250.°, n.° 5, do CPP, o instituto da

detencéo teria sempre de ser chamado a colacéo.

I1l. ADMITINDO A DETENCAO, SERA OBRIGATORIA EM
TODOS OS CASOS?

1. Notas introdutérias

O objeto do presente trabalho, o problema da detencdo para meros efeitos de
identificacdo em caso de flagrante delito de contraordenacdo, reconduz-se, em primeiro
plano, a saber se esta detencdo é ou ndo admissivel de iure condito — problema primeiro.
Ora, se admitirmos que sim, surge um segundo problema: sera assim em todos 0s casos, ou
havera, de acordo com o atual quadro legal, excecbes a regra — problema segundo. Sobre

isto ndo podemos deixar de dizer uma palavra. E ndo podemos porque esta segunda

1% Como na nota 190, terceira parte.
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guestdo entronca diretamente no nosso problema primeiro, no caso de Ihe darmos resposta
positiva. E na realidade um subproblema, filho legitimo do problema. Assim, para nos
debrucarmos sobre este subproblema vamos «presumir» que demos resposta positiva ao
primeiro, ou seja, a detencdo para meros efeitos de identificacdo de agente de
contraordenacdo, detetado em flagrante delito, é admissivel e legitima & luz do nosso
ordenamento.

Vamos olhar ao caso da velhinha — que podera parecer surreal ao leitor, no entanto,
se bem o olharmos e cogitarmos um pouco sobre a realidade da vida, facilmente
concluimos que acontece todos os dias com diferentes nunces no quotidiano policial, basta
pensarmos na natureza do nosso mundo terreno e na dos seus habitantes, basta pensarmos
que a realidade sempre supera aquilo que a lei pode alcancar, aquilo que o legislador

consegue prever — para que o mencionado subproblema fique por demais em evidéncia.

Velhinha com 96 anos de idade e andar acentuadamente encurvado,
apoiando-se em dois cajados de pau, as trés horas da manha — em aldeia alentejana
com cerca de 15 habitantes, todos idosos, onde as noites e 0s dias passam sem que
0 som de veiculo a motor por aquelas bandas se oica, onde, pelo afastamento das
estradas principais e pelo isolamento do local, reina um siléncio noturno quase
sepulcral —, vinda de um dos ultimos serdes da sua existéncia passado em casa da
comadre, ao atravessar a rua que da acesso a porta da sua habitacdo é surpreendida,
por patrulha da GNR, em flagrante delito de contraordenacdo. E qual é essa
contraordenacdo? N4o ter atravessado a rua pela passadeira que ficava a cerca de 3
metros. Contraordenacdo rodoviaria prevista no artigo 101.°, n.° 3, do CE, e punida

com coima de 10 € a 50 € pelo n.° 5 do mesmo artigo e diploma.

Admitindo agora que ndo € possivel obter a identificacdo da senhora porque esta
ndo tem consigo documento bastante, nem é possivel recorrer a nenhum dos mecanismos
previstos no artigo 250.°, n.° 5, do CPP, pergunta-se: deve ou ndo a velhinha ser detida e
conduzida ao posto policial mais proximo por um periodo maximo de 6 horas? A resposta
a este problema — subproblema — leva-nos a ter de efetuar a interpretacdo do artigo 49.° do
RGIMOS, onde se dispde que as ‘“autoridades administrativas competentes e as
autoridades policiais podem exigir ao agente de uma contraordenacdo a respetiva
identificagcdo”. Interpretar a fonte e extrair a norma. Mas previamente, antes de nos

debrucarmos sobre a questédo fundamental — discricionariedade conferida pelo artigo 49.° —,
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faina que empreenderemos no proximo numero, teremos de tecer algumas consideragdes a
titulo de enquadramento. Fa-las-emos em seguida.

Para uma correta compreensdo do disposto no artigo 49.° do RGIMOS, temos de
comecar por verificar qual o alcance do artigo 43.° do RGIMOS. Reza o preceito: “O
processo das contraordenacdes obedecera ao principio da legalidade”. E quando é que se

inicia o processo'®'?

Inicia-se oficiosamente mediante participacdo das autoridades
policiais ou mediante denuncia particular. Assim dispde o artigo 54.°, n.° 1, do RGIMOS,
ao preceituar: “O processo iniciar-se-a oficiosamente, mediante participacdo das . . .”. Ou
seja, é necessario por parte das autoridades administrativas competentes (que podem néo
coincidir com as autoridades que detém competéncia para fiscalizar) um impulso para que
0 processo nasga, para que seja instaurado, o que ocorrerd por via de despacho
administrativo de instauracdo — da mesma forma que o inquérito penal — processo — se

inicia por decisdo do Ministério Piblico (MP)'%

mormente depois analisado o auto de
noticia, de denuncia, ou participacdo, em regra oriundo dos OPC. Isto significa que o
principio da legalidade plasmado no artigo 43.° do RGIMOS apenas ¢ aplicavel dentro do
processo de contraordenacdo’®¥1%. Antes disso ndo. Porque antes, justamente, ndo ha
processo.

N&o havendo processo, o que ha, a semelhanca do que acontece no processo penal,
sdo competéncias cautelares proprias dos agentes fiscalizadores preordenadas a um
eventual processo’®. E neste campo, como estamos a falar de entidades administrativas
com fungdes policiais, regem os principios gerais reguladores da atividade administrativa
plasmados no artigo 266.° e em especial no artigo 272.°, ambos da CRP, e os artigos 3.° a
12.° do Codigo do Procedimento Administrativo (CPA), entre outras disposi¢oes legais

constantes dos diplomas organicos e estatutarios que regem os diversos corpos de policia

101 Sobre os varios sentidos do termo processo, GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal,
Vol. I, 5.2 ed. revista e atualizada, Lisboa/S. Paulo, Verbo, 2008, pp. 18 e 19.

102 Cf., PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Codigo de Processo Penal: & luz da
Constituicdo da Republica e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, ob. cit., anotagdo 2 ao artigo
262.°, p. 712.

193 O principio da legalidade do artigo 43.° do RGIMOS tem o mesmo sentido e alcance que o principio
da legalidade em processo penal. Surge nestes &mbitos por contraposi¢do ao principio da oportunidade. Ndo
obstante, no processo, quer criminal quer contraordenacional, existem mecanismos de oportunidade.

104 parecendo acompanhar esta assercdo, MANUEL FERREIRA ANTUNES, Contraordenacdes e Coimas —
Regime Geral, 2.2 ed., Petrony Editora, 2013, anotacdo 2 ao artigo 43.°.

105 \/er, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Regime Geral das Contra-Ordenacdes — a luz
da Constituicdo da Republica e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, Lishoa, Universidade
Catolica Editora, 2011, anotacdo 25 ao artigo 48.°, p. 196.
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administrativa. De entre o bloco normativo referido avulta e sobressai o principio da
legalidade (da atuacdo administrativa). No entanto, independentemente de haver
coincidéncias de conteddo parciais entre aquela legalidade processual e esta, referente a
atuacdo administrativa, em termos analiticos € de manter a distincdo por uma questdo de
rigor e também para obstar a confusdes.

Dito isto, facilmente concluimos que o artigo 49.° do RGIMOS é uma disposi¢do
legal de Direito administrativo especial de policia'®%’. Nao é uma disposicdo de Direito
processual contraordenacional. E uma disposicdo legal atributiva de competéncia as
autoridades administrativas policiais e seus agentes.'® Neste caso, competéncia para
exigir, ao agente de uma contraordenacéo, a respetiva identificacdo. Neste artigo é apenas
desta competéncia que tratamos.

Quanto a competéncia legal para efetuar a detencdo. Esta competéncia também
pertence ao Direito administrativo especial de policia, é atividade administrativa. Nao se
estranhe, uma vez que a mesmissima coisa se passa com a competéncia para efetuar a
detencdo para meros efeitos de identificagdo no ambito criminal. O conteudo legal
legitimante é exatamente 0 mesmo: o artigo 250.°, n.° 6, do CPP. Também ANABELA
MIRANDA RODRIGUES'®, a propésito do artigo 250.° do CPP, refere néo ter davidas que o
lugar adequado para a consagracdo de um poder de identificacdo seria a lei administrativa,
que se trata de atividade administrativa.

Avancando. Qual a norma remissiva, das constantes no RGIMOS, a empregar para
legitimar a detencdo por via do artigo 250.° do CPP? Metodologicamente sdo possiveis
dois caminhos: (a) o artigo 41.°, n. 1, onde se preceitua que “Sempre que 0 contrario ndo

resulte deste diploma, séo aplicaveis, devidamente adaptados, os preceitos reguladores do

106 |sto por contraposicdo ao Direito das contraordenacdes que no nosso tempo histérico costuma ser
considerado Direito administrativo especial. Também é usual carateriza-lo como sendo um sub-ramo do
grande ramo do Direito sancionatorio publico (Direito penal, Direito das contraordenacdes e Direito
disciplinar).

107 MANUEL LoPES ROCHA, MARIO GOMES DIAS € MANUEL C. ATAIDE FERREIRA, Contra-Ordenagdes,

Escola Superior de Policia, 1985, na anotagdo 1 ao artigo 49.° referem: “A exigibilidade da identificacdo de
qualquer cidadao ¢ uma medida administrativa de natureza policial . . .”.

108 Nao vamos discutir a distingdo entre autoridades administrativas competentes e autoridades policiais.
E mera redundancia. Quase todas as entidades policiais sdo autoridades administrativas, e as que ndo o &0
organicamente, sdo-no funcionalmente. Nem vamos discutir a diferenga entre autoridade e agente de
autoridade e agente fiscalizador. N&o releva para o Direito contraordenacional. O que urge sempre saber € se
aquele agente fiscalizador em concreto, seja autoridade ou agente de autoridade, detém a necessaria
competéncia fiscalizatoria.

199 yer, “O Inquérito no Novo Cédigo de Processo Penal”, in Jornadas de Direito Processual Penal: O
Novo Codigo de Processo Penal, CEJ, Coimbra, Almedina, 1997, pp. 71 e 72 (nota de rodapé 12), [61-79].
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processo criminal.”; (b) o artigo 48.°, n.° 2, onde se preceitua que “Na medida em que o
contrario ndo resulte desta lei, as autoridades policiais tém deveres e direitos equivalentes
aos que tém em matéria criminal.”. Seja qual for o caminho seguido ndo nos podemos
esquecer que estamos a falar de Direito administrativo especial de policia. Neste
pressuposto, a letra do artigo 41.°, n.° 1, do RGIMOS, apenas remete para 0S preceitos
reguladores do processo criminal, logo, deixa de fora, salvo melhor opinido, normas que
ndo sdo de processo penal, tais como as que conferem competéncias proprias aos OPC:
caso do artigo 250.° do CPP como ja vimos. Naturalmente se interpretarmos o artigo 41.°,
n.° 1, extensivamente, recorrendo a outros elementos da interpretacdo que ndo apenas o
literal, de modo a que a expressdao “0s preceitos reguladores do processo criminal” seja
entendida como 0s preceitos constantes no codigo de processo penal, a remissdo
funcionard também para as disposi¢oes inseridas no CPP que ndo sdo Direito processual
penal, mormente as de Direito administrativo especial de policia. E o caminho
metodoldgico seguido, embora implicitamente pois tal questdao ndo os ocupa, por todos 0s
autores que defendem a legitimidade da detencdo no ambito contraordenacional por via da
aplicacdo subsidiaria do artigo 250.° do CPP. Também nos parece adequada. O outro
caminho possivel é o do artigo 48.°, n.° 2. Esta disposi¢cdo preceitua que todas as
competéncias que as autoridades policiais detém em matéria criminal valem — salvo
disposicdo do RGIMOS em contrario — em matéria contraordenacional. Ora, como
facilmente se alcanca € 0 mesmo que dizer que todas as normas de Direito administrativo
especial de policia, em matéria criminal, ou a ela preordenada, valem igualmente em
matéria contraordenacional, salvo disposi¢do em contrario. E justamente o caso do artigo
250.° do CPP. Este caminho, pensamos nos, é igualmente defensavel do ponto de vista
metodoldgico. No entanto, uma vez que a doutrina optou pelo primeiro, considerando
ainda o objetivo do presente trabalho, ndo nos vamos perder no aprofundamento da questdo
a fim de aferir qual apresenta maior correcdo, até porque a relevancia pratica do assunto é
escassa.

Suficientemente clarificado que o artigo 49.° do RGIMOS constitui uma disposi¢ao
de Direito administrativo especial de policia, antes de passar a sua analise, ainda cumpre
referir o que significa juridicamente uma ordem de identificagcdo e uma ordem de detencéo,
ou, se se quiser, sendo mais doce, para acompanhar o agente policial ao posto policial mais

préximo. Significam tdo s6 a pratica de atos de policia; dogmaticamente sdo atos
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administrativos'*®

. Atos que produzem na esfera juridica do identificando um estado de
sujeicdo™*. Para o identificando a ordem de identificacdo significa a sua adstricdo uma
obrigacdo positiva de facto infungivel**: identificar-se. A partir do momento em que lhe é
dada ordem de detencdo, ou se quisermos, de acompanhamento, o identificando passa a

estar adstrito a uma obrigago negativa de facto infungivel'*®

(de pati): a de ter de suportar
a privacao total do seu ius ambulandi.

Em nossa opinido o artigo 49.° do RGIMOS, disposi¢do de Direito administrativo
especial de policia (ou Direito de policia), atribui a todos os detentores de competéncia
fiscalizatéria um poder discricionario que lhes permite, diante dos contornos faticos do
caso concreto que se lhes depara, construir a norma do caso. Mas atencéo, dito assim, a
cru, pode parecer chocante. Seria perturbador saber que, num Estado de Direito, no atual
estadio de evolucdo civilizacional, um mero agente fiscalizador, um mero policia de giro,
pudesse pela sua livre vontade decidir se perante um flagrante delito por contraordenagéo
solicitava, ou ndo, a identificacdo — 0 que é como quem diz: se levantava o correspondente
auto de noticia a fim de ser desencadeado procedimento contraordenacional, ou ndo — ao
infrator. Claro que as coisas ndo se passam assim. A atribuicdo de um poder discricionario
ndo significa arbitrariedade, mas j& 14 iremos.

Vamos tentar interpretar cum grano salis, no nimero que segue, 0 artigo 49.° do
RGIMOS.

2. Do poder discricionario

A finalidade da lei ao conferir discricionariedade™*, pelo artigo 49.° do RGIMOS, é

a ativacao desta enquanto «valvula de escape» do sistema.

110 Artigo 120.° do CPA. No caso, um ato praticado de forma oral, cf.: MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA,
PEDRO COSTA GONGCALVES € J. PACHECO DE AMORIM, Codigo do Procedimento Administrativo —
Comentado, 2.2 ed. (8.2 reimpressdo da edicdo de 1997), Coimbra, Almedina, 2010, anotacdo V ao artigo
122.°, p. 578; e DI0OGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, Vol. 11, ob. cit., pp. 282, 283,
396 e 397.

111 Recorrendo & figura da sujeicdo no ambito desta tematica, RAUL GONCALVES TABORDA, ob. Cit., p.
953. De interesse geral sobre relagBes juridico-administrativas, DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de
Direito Administrativo, Vol. 11, ob. cit., pp. 161 a 171.

12 cf . MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, PEDRO COSTA GONCALVES e J. PACHECO DE AMORIM, ob. Cit.,
anotagdes ao artigo 157.°, pp. 740 a 743.

113 Cf. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, PEDRO COSTA GONCALVES e J. PACHECO DE AMORIM, loc. cit..

114 Sobre a discricionariedade administrativa em geral: MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO
MATOS, Direito Administrativo Geral: Introducdo e Principios Fundamentais, Tomo I, 3.2 ed. (reimpresséo
da 3.2 ed. de novembro de 2008), Alfragide, D. Quixote, 2010, pp. 183 a 204; DIOGO FREITAS DO AMARAL,
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A regra, perante o flagrante delito, é o agente fiscalizador exigir a identificacéo, e se
necessario in extremis deter o infrator para efeitos de identificacdo. No entanto, e para que
0 agente de autoridade ndo se veja obrigado a proceder a uma intervencéo restritiva''
intoleravel a luz dos valores e principios que enformam a nossa ordem juridica, valores e
principios que sdo também pardmetros balizadores de toda a atividade administrativa,
maxime da atividade de policia, feita a ponderacdo in caso e in loco dos interesses
conflituantes, a lei confere-lhe discricionariedade. Quando usa do poder discricionario
conferido pela lei, o agente de autoridade atua, ndo como mero agente, mas sim como

6rgdo administrativo™®

. Intoleravel seria, salvo melhor opinido, v.g. proceder a detencéao
da velhinha num como o figurado ou semelhante. E quais s&o, nesse exemplo, os interesses
conflituantes? Séo, por um lado, o interesse publico do estado em exercer 0 seu ius
puniendi em atencdo ao bem que a norma contraordenacional pretende tutelar, no caso sera
a boa ordenacdo do transito e a integridade fisica dos transeuntes. Por outro lado, o direito
ao ius ambulandi, bem como toda uma pandplia de direitos de personalidade que podem
aqui ser chamados a colacgdo: direito a ndo ser submetido a diligéncias vexatdrias por parte
da administracdo em caso de manifesta desnecessidade, de ndo afetacdo da sua integridade
fisica (0 que até poderia suceder com a velhinha quando porventura tivesse que entrar na
viatura policial, dadas as suas dificuldades de locomocé&o), etc. Neste exemplo em concreto
estamos perante uma situacdo de reducdo a zero da margem de livre decisdo’,
afigurando-se, & vista desarmada a desproporcionalidade stricto sensu''® da exigéncia da
respetiva identificacdo, e muito mais, por maioria de raz&o, de qualquer eventual detencao

para identificagdo. S&o os chamados limites imanentes da margem de livre decisao™*.

Curso de Direito Administrativo, Vol. Il, ob. cit., pp. 84 a 116; MARCELLO CAETANO, Manual de Direito
Administrativo, Vol. I, 10 ed.? (10.2 reimpressdo), (revista e atualizada pelo prof. doutor DIOGO FREITAS DO
AMARAL), Coimbra, Almedina, 2010, pp. 213 a 216, pp. 483 a 488, e pp. 506 a 512; e JOSE CARLOS VIEIRA
DE ANDRADE, LicOGes de Direito Administrativo, 2.2 ed. (reimpressdo de marco de 2012), Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2012, pp. 42 a 52. Sobre a discricionariedade administrativa no ambito da
atividade policial: MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, Vol. I, loc. cit., pp. 1149 a
1153, pp. 1155 a 1156; e MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO, loc. cit., pp. 442 a 444.

1% como na nota 11.

18 Sobre a distingdo entre as figuras do agente administrativo e do 6rgdo administrativo, MARCELLO
CAETANO, Manual de Direito Administrativo, Vol. 1, ob. cit., pp. 641 a 643.

U7 Ccf., MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO MATOS, Direito Administrativo Geral:
Introducéo e Principios Fundamentais, Tomo |, loc. cit., p. 204.

18 Infra, no nimero seguinte do presente ponto, explanaremos abreviadamente sobre o contetdo do
principio da proporcionalidade latu sensu ou proibigdo do excesso; referéncias bibliogréaficas citadas na nota
132.

119 Cf., MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO MATOS, loc. cit., p. 203
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N&o nos podemos esquecer que este poder discricionario — discricionariedade de
ac40™ — nada tem a ver com eventual juizo de censura que se possa fazer sobre o facto
ilicito praticado. Tal é matéria totalmente vedada aos agentes fiscalizadores*?!. O palco
para tal afericdo € justamente o processo contraordenacional, ap6s a sua abertura,
vigorando ai um principio de legalidade por forca do artigo 43.° do RGIMOS'. Aqui
estamos no dominio do Direito de policia. E neste dominio existem outros casos em que a
lei atribui expressa e diretamente aos agentes fiscalizadores poderes discricionarios. Nao
tendo feito pesquisa exaustiva podemos indicar como exemplo o disposto no artigo 24.° do
Regulamento Geral do Ruido'?. Deste artigo resulta que se determinado cidad&o se sentir
incomodado com o ruido de vizinhanga produzido pelo seu vizinho e, por tal facto,
solicitar a intervencdo da PSP no local, vai ter de ser o agente fiscalizador a com o seu
ouvido aferir, segundo o seu juizo, se o ruido é de modos a justificar uma ordem de
cessacdo da incomodidade. Curiosamente neste caso ndo é o ruido de vizinhanga per se

124 consiste no ndo

que constitui a contraordenacdo ambiental. A contraordenacgao
acatamento da ordem do agente fiscalizador, no caso de esta ser proferida, conforme
dispde o artigo 28.°, n.° 1, alinea h) e i), do referido regulamento.

Até agora, e na sequéncia do exemplo da velhinha, abordamos uma dimenséo
interpretativa do artigo 49.° do RGIMOS em que a discricionariedade aparece como
«valvula de escape» do sistema para que o agente fiscalizador, em casos limite, possa
optar, melhor, seja obrigado — por forca da adstricdo do principio da proporcionalidade
stricto sensu — a optar por ndo exigir a identificagdo ao infrator: casos de reducéo a zero da
margem de livre decisdo. Mas ndo é sé neste tipo de casos que a discricionariedade aparece

como instrumento «ao dispor» do agente de autoridade. Estes sdo efetivamente os casos

120 |dem, p. 187

121 A ndo ser que o agente fiscalizador seja, posteriormente, nomeado instrutor do processo, o que nao
seria curial.

122 Todavia o processo contraordenacional portugués ndo desconhece mecanismos de oportunidade. Na lei
alema, a OWIG, vigora, em qualquer fase do processo contraordenacional, o principio da oportunidade, apud,
PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Regime Geral das Contra-Ordenagdes — a luz da
Constituicdo da Republica e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, ob. cit., anotagdes 1 a 4 ao
artigo 43.%, p. 171.

128 Aprovado pelo decreto-lei n.2 9/2007 de 17 de janeiro (+ declarago de retificacdo n.° 18/2007 de 14 de
agosto), e alterado pelo decreto-lei n.° 278/2007 de 1 de agosto.

124 Punivel com coima de 200 € a 2000 €, ver, artigo 22.°, n.° 1, alinea a), da lei n.° 50/2006 de 29 de
agosto... citada na nota 14.

41



limite em que ddvidas ndo existem de que o Estado, porque € um Estado enformado por
valores, pretende abdicar do seu ius puniendi.

Outros tipos de casos existem que, ndo abdicando o Estado do seu ius puniendi, ao
agente fiscalizador vao ser exigidos juizos de prognose quanto a probalidade de obtencao

de cabal identificagdo. Chamemos a colacéo o caso Roberto:

O jovem Roberto, de 25 anos, ao conduzir automoével numa avenida lisboeta
¢ mandado parar por agente da PSP por se encontrar a fazer uso, em conversa
animada com a sua namorada, do seu telemdvel. O agente policial solicita-lhe o
documento legal de identificacdo e a documentacdo referente ao veiculo. O jovem
Roberto responde que se havia esquecido de tudo em casa. Responde ainda que a
viatura é propriedade da sua tia Joaquina. Mediante estes factos, o agente policial
pergunta-lhe o seu nome completo e o da tia Joaquina. Roberto, muito colaborante,
acede a solicitacdo. Em seguida, com o nimero de matricula da viatura, o agente
solicita informacéo via radio a Esquadra sobre esta a fim de aferir se a tia Joaquina,
de acordo com a narrativa de Roberto, é a proprietaria. Recebe informacao

positiva'?.
E agora o caso do pedreiro Castro:

Castro € pedreiro de profissdo. Adquiriu ha algum tempo casa na provincia
para passar alguns fins de semana. Certo dia resolveu-se a fazer obras, tais como a
remodelacdo da cozinha e casa de banho, pois h4 muito que a sua mulher o
apoucava pela delonga.

Castro a dado momento da empresa teve necessidade de livrar-se do entulho
entretanto produzido. Enche o carrinho de méo, e lembra-se — na vida de um

homem ha dias negros — de o ir despejar a cerca de trezentos metros na berma de

125 Neste caso temos duas situaces de flagrante delito. A primeira prende-se com a utilizacdo do
telemovel durante a condugdo: contraordenacgdo rodoviaria prevista no artigo 84.°, n.° 1, do CE, punida com
coima de 120 € a 600 € pelo n.° 4 do mesmo artigo. Trata-se de contraordenacdo qualificada como grave pelo
artigo 145.°, n.° 1, alinea n), do CE, pelo que é passivel de sanc¢do acesséria de inibicdo de conduzir pelo
periodo de 1 més a 1 ano, artigo 147.°, n.° 2, do CE. A segunda reporta-se ao facto de Roberto ndo ser
portador de nenhum documento referente ao veiculo bem como de documento legal de identifica¢do:
contraordenacdo prevista no artigo prevista no artigo 85.%, n.” 1, 2 e 4, conjugados, do CE, punida com coima
de 30 € a 300 € pelo n.° 4 do mesmo artigo. Trata-se de contraordenacéo qualificada como leve, logo néo é
passivel de san¢do acessoria, artigo 136.°, n.° 2, artigo 145.° e 146.°, todos do CE.
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uma estrada municipal. Quando se encontrava a meio da descarga surge uma equipa
de agentes fiscalizadores pertencentes ao SEPNA'? que o flagram.

Os agentes fiscalizadores informam Castro que a sua conduta consubstancia
a pratica de contraordenagdo ambiental®®’. A fim de levantar o respetivo auto de
noticia solicitam-lhe documento de identificacdo. Castro, homem de caréter
matreiro, sabendo que aquele tipo de conduta era punivel com uma coima
astronémica uma vez que o0 Sseu patrdo ja havia sido punido por idéntica infracdo,
tendo em mente esquivar-se a0 pagamento da coima, alega ndo possuir qualquer
documento de identificacdo com ele, mostra-se até algo chocado por ndo poder
colaborar com os agentes fiscalizadores, acabando, a final, por dizer: «Senhores
agentes, tenho muita pena, mas as coisas sdo o que sdo, c’ est la vie». Mais afirma

que estd com pressa e, ato seguido, comega a andar pela berma da estrada afora...

Estes dois casos tém a partida um ponto em comum que os distingue do exemplo
supra da velhinha: em ambos nao se coloca nenhuma questdo de proporcionalidade stricto
sensu no respeitante a obtencdo da identificacdo dos infratores. Dito de outro modo: nestes
dois casos a identificagdo dos infratores tem, obrigatoriamente, de ser obtida. E assim €
porque dado o quadro fatico e circunstancial presente ao agente fiscalizador, quer num
caso quer noutro, em momento algum se vislumbra que a ordem de identificacdo, e
eventual detencdo, sejam desproporcionadas stricto sensu.

A margem de livre decisdo do agente fiscalizador, no caso Roberto, ndo esta reduzida
a zero: ela existe relativamente a selecdo de meios aptos ao conseguimento da identificacdo
do infrator. J& & iremos.

No caso Castro, novamente um caso de reducdo a zero da margem de livre decisao:
sO que, desta vez e ao contrario do caso da velhinha, na margem oposta. Neste caso
podemos dizer que vigora um principio de legalidade estrita, ou seja, o principio da
proporcionalidade latu sensu, em nenhuma das suas dimensdes, atento o caso concreto,
tem qualquer intervengdo. Por um lado ndo se vislumbra qualquer meio menos restritivo

(subprincipio da necessidade ou do meio menos restritivo) em alternativa a detencdo, por

126 Como na nota 13.
127 como na nota 14.
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outro lado também ndo se vé como possa a detencdo violar a proporcionalidade stricto
sensu.

A diferenca para o caso da velhinha é qualitativa. No caso velhinha joga-se com a
preponderancia de um interesse sobre o outro, sacrificando-se totalmente um em prol do
outro por forca da injungdo da proporcionalidade stricto sensu — valor balizador da
atividade policial. A identificacdo: ou se obtém, ou ndo se obtém. Se ndo se obtém o
interesse do Estado (fins) em exercer o seu ius puniendi, em atencdo ao bem que a
contraordenacao visa defender ou promover, é totalmente sacrificado. A decisdo do agente
de autoridade de «ndo obtencéo de identificacdo» € de 1.° patamar, ou, noutra terminologia,
de 1.° grau. E uma decisio de «tudo ou nada.

No caso Roberto a questdo é totalmente distinta, nada tendo a ver com a obtencéo da
identificacdo in se. Tem simplesmente a ver com 0 «como se obter a identificacdo», posto
que, esta tem obrigatoriamente de ser obtida. E tendo necessariamente de ser obtida
ultrapassa-se o 1.° patamar de decisdo (dominio da proporcionalidade stricto sensu), que
em abstrato poderia suscitar questfes de discricionariedade, e caimos no 2.° patamar
decisorio. E assim € porque, ao contrario do caso da velhinha, ndo existem aqui, nem de
longe nem de perto, quaisquer problemas de desproporcionalidade stricto sensu quanto a
prolacdo de eventual ordem de detencdo para efeitos de identificacdo (condugédo a posto
policial). No caso Roberto o Estado ndo abdica do seu ius puniendi. Relativamente ao
«como se» obter a identificacdo o problema é de 2.° patamar. E neste tem o agente
fiscalizador, necessariamente, de entabular juizos de proporcionalidade a fim de selecionar
0 meio, de entre os que dispde, que melhor otimize os interesses em jogo, tendo por escopo
0 «como se obter a identificacdo». Mas note-se: aqui 0s juizos a entabular ndo sdo de
proporcionalidade stricto sensu, mas sim no plano do subprincipio da necessidade,
indispensabilidade ou do meio menos restritivo. E neste 2.° patamar, o poder discricionario
mais uma vez vai funcionar como «valvula de escape» para evitar que a administracao
efetue uma intervencgao restritiva desnecesséria em matéria de direitos fundamentais. Neste
2.° patamar a discricionariedade continua a ser de opgdo entre duas possibilidades, s6 que,
a margem de decisdo ndo esta reduzida a zero, pode ser maior ou menor, consoante cada
caso concreto. Cada caso tem quase sempre contornos unicos. Aqui, ndo abdicando o
Estado do seu ius puniendi, o agente vai ter de optar de entre duas possibilidades que se lhe
defrontam — deter ou ndo deter —, vai ter de optar por aquela que, segundo 0 Seu juizo in

caso e in loco, se lhe apresente como a menos restritiva de entre as que dispde e que sejam
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igualmente aptas a lograr identificar o infrator. De outro modo: se 0 agente de autoridade
ajuizar no sentido de haver fortes probalidades do suspeito vir a ser cabalmente
identificado, mormente em sede de instrucdo do processo contraordenacional, ndo deve
deter para identificacdo; se ajuizar no sentido de essas probalidades serem fracas, ou
inexistentes, deve deter.

No caso Roberto 0 agente de autoridade, no uso do poder discricionario que a lei
Ihe confere, ao construir a norma do caso tera de entabular um raciocinio similar a este:
neste caso concreto, perante este condutor concreto, condutor que se mostrou colaborante,
declarando verbal e imediatamente a sua identificagdo, bem como o nome completo da
proprietaria do veiculo que conduzia, facto este que se veio verificar, prima facie, ser
correto, ponderados os interesses em jogo, a contraordenacdo em causa, considerando a
impossibilidade de recorrer aos mecanismos previstos no artigo 250.°, n.° 5, do CPP,
considerando a forte probalidade de a Administracdo vir a obter a identificacdo cabal deste
condutor maxime em sede de instrucdo do processo contraordenacional (meio apto a
alcancar o fim), ndo é de proceder a sua detencdo para efeitos de identificacdo, pois tal
restricdo ao ius ambulandi seria desproporcionada (subprincipio da necessidade,
indispensabilidade ou meio menos restritivo) dado existir meio alternativo, menos
restritivo, e igualmente apto a alcangar a identificacdo do infrator (fim imediato).

No caso Castro sera assim: neste caso concreto, perante este especifico cidaddo, que
alega ndo possuir qualquer documento de identificacdo, considerando a inexisténcia de
qualquer elemento indiciario quanto a sua identidade, considerando ndo ser possivel
recorrer a qualquer dos mecanismos previstos no artigo 250.%, n.° 5, do CPP, é de proceder
a sua detencdo para efeitos de identificacdo, pois nao se vislumbrando outro meio menos
restritivo de obté-la, mostra-se, neste concreto caso, tal acdo adequada, necessaria e
proporcional stricto sensu.

No caso Castro, tal como no caso da velhinha, nas agora em outra latitude (2.°
patamar), ndo se vislumbrando aqui qualquer meio alternativo a detencdo para efeitos de
identificacdo, a discricionariedade encontra-se igualmente reduzida a zero. Este exemplo é,
de todos os que vimos, para o agente fiscalizador o que se apresenta como 0 mais simples
em termos de decisdo, pois ndo sendo um caso do tipo «velhinha» (de 1.° patamar), ndo
havendo qualquer hipotese plausivel, em sede de processo contraordenacional, de obter a
identificacdo do infrator, aparece imediatamente na mente do agente, de forma clara, como

Unica via possivel o recurso a detencao.
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Conforme resulta do exposto, o subprincipio da proporcionalidade stricto sensu atua
ao nivel do 1.° patamar decisério. Trata-se, a este nivel, de decisdes de «tudo ou nada.
Caso o agente fiscalizador faca um juizo de desproporcionalidade stricto sensu,
automaticamente a sua margem de decisdo encontra-se reduzida a zero. Caso ndo o faca
(em sede de 1.° patamar), desaguamos no 2.° patamar decisério. Neste ndo se suscitam
problemas de proporcionalidade stricto sensu, suscitam-se sim, ou podem-se suscitar,
problemas apenas quanto ao subprincipio da necessidade, indispensabilidade ou do meio
menos restritivo, no referente a selecdo de meios aptos ao conseguimento da identificacao.

Tendo em consideracdo o que até aqui foi dito podemos apresentar o seguinte

esquema:
6 g Agente fiscalizador opta (juizo de
1.0 PATAMAR desproporcionalidade stricto  sensu),
Estado abdica do ius < reducdo a zero da margem de livre
puniendi decisdo, por ndo  ordenar a
identificacdo, e muito menos a detengéo
N—

DISCRICIONARIEDE < Agente fiscalizador opta (juizo de

desnecessidade) por ndo deter para
identificar, uma vez que dispbe de meio

20 PATAMAR alternativo menos restritivo

Estado ndo abdica do ius o
o Agente fiscalizador opta por deter para
puniendi ) - . S
identificar (juizo de proporcionalidade

_ latu sensu)

3. Negacao da discricionariedade: solucéo alternativa

Chegados a este ponto e considerando a hipdtese, para quem assim entenda, que o
artigo 49.° do RGIMOS nédo confere um poder discricionario aos agentes fiscalizadores,
sempre diremos que, do ponto de vista técnico-juridico, sera possivel, pelo menos nos
casos mais gritantes, como o caso da velhinha, a ndo prolacéo de ordem de identificacéo ou
de detencdo por parte do agente fiscalizador. Todavia tal solucdo técnica, de seguida
abordada, ndo esta ao alcance do comum agente de autoridade, dado exigir saber manusear

instrumentos juridicos algo complexos. Por ser assim o legislador consagrou no artigo 49.°
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do RGIMOS um poder discricionario, uma «valvula de escape», que entra em
funcionamento quando a legalidade estrita comprime de tal forma os valores dos sistema,
que este, para manter a sua integridade normativa tem de deixar «escapar» a forca
impulsiva da legalidade estrita pela «valvula de emergéncia». Ndo desconhecemos que 0
mecanismo da discricionariedade é de dificil manuseio, mas ainda assim, mais fécil,
maxime para um ndo jurista (a larguissima maioria dos agentes fiscalizadores ndo sdo
juristas) do que o recurso a normas-principio juridicas. E mais facil explicar a um jovem
aspirante a agente fiscalizador o que é a discricionariedade (sem usar a palavra) com o
recurso a ideia de «bom senso». Adiante, no numero 4 do presente ponto, voltaremos ao
assunto.

Dito isto, nunca nos podemos esquecer que o Direito € uma ciéncia préatica, que
existe e deve ser configurado para resolver problemas praticos, que na sua criacdo e
construcdo devem ser consideradas as realidades socioldgicas as quais ele visa servir. De
pouco servem grandes lucubragdes juridicas se nada adiantarem a resolucdo dos problemas
reais, se os destinatarios das normas ndo souberam manuseé-las: e os destinatarios sao
aqui, primordialmente, os agentes fiscalizadores. Tal como € artificioso proclamar que os
agentes policiais estdo submetidos a um principio de legalidade estrito na sua atuacao, por
outras palavras, que sempre que se deparam com um flagrante delito por contraordenacgéo
sdo obrigados ex officio a participar ou a levantar o correspondente auto de noticia. Tal
afirmacdo bate de frente com a realidade da vida, e para confirméa-lo basta olharmos para o
caso da velhinha. Como o da velhinha milhares de outros casos semelhantes com diversos
niveis de gradacdo valorativa se verificam hodiernamente. Ora, ndo temos noticia da
existéncia de qualquer atuacdo policial em casos com semelhantes configuracGes. Se assim
ndo fosse viveriamos num verdadeiro Estado policial, de terror, em que o cidaddo nao
poderia por o pé fora do passeio™®®, em que os agentes policiais entrariam frequentemente
em estado depressivo... Ndo temos memdria de tal Estado ter existido, independentemente
da sua natureza democréatica ou autoritiria. Mesmo nos Estados de natureza totalitaria €
duvidoso, que por norma, o policia ao deparar com uma velhinha a por o «pé fora do
passeio» de imediato... no limite, a detenha!

Considerando entdo a hipdtese de ndo estarmos perante um poder discricionario — o

que em nosso entender significaria que a disposicao do artigo 49.° do RGIMOS, onde se 1é

128 Transitar fora do passeio é contraordenacio rodoviéria prevista no artigo 99.°, n.° 1, do CE, punida
com coima de 10 € a 50 € pelo n.° 5 do mesmo artigo.
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podem, devera ler-se devem. O verbo «poder» é curialmente utilizado pelo legislador
quando quer atribuir um poder discricionario™®’.

Nessa hipotese, e reportando-nos ao caso da velhinha — porque no caso Roberto as
coisas complicam-se — ndo restaria outra hipdtese ao agente fiscalizador sendo proceder a
sua detengcdo, ou haveria outra alternativa? Para responder a esta pergunta temos
previamente de aferir qual o significado, qual o conteudo, do principio da legalidade
administrativa.

Di0oGo FREITAS DO AMARAL™ apresenta a seguinte definicdo do principio da
legalidade administrativa: “0s O0rgdos e agentes da administracao publica s6 podem agir
com fundamento na lei e dentro dos limites por ela impostos”. (Italicos no original). Isto
significa que, por um lado, toda a atuacdo administrativa tem de ter a montante uma norma
legal habilitante, tem de se fundar na lei (fundamento), por outro lado, essa atuacdo tem de
conformar-se dentro dos limites impostos pela lei. E que limites séo esses? Esses limites
sdo os resultantes do que €, atualmente considerado, o contetdo do principio da legalidade:
o chamado bloco legal**. Para o que nos importa o bloco legal significa que o principio da
legalidade implica ndo apenas o respeito pela lei mas também o respeito pelos principios
balizadores da atividade administrativa. Ou seja, o principio da legalidade s6 sera
respeitado se a norma que se extrai — prima facie da disposicao legal — por interpretacao,
ndo violar qualquer daqueles principios. Parte-se da fonte, mormente da lei escrita, da
disposicdo legal, para, pela intermediacdo dos principios, se chegar a norma real, a norma
que efetivamente vai regular o caso. O mesmo é dizer: a norma que efetivamente vai
regular o caso s é valida se, antes de constituida, no intelecto do interprete-aplicador, tiver
passado pelo crivo dos principios parametrizadores da atividade administrativa. Norma
juridica que, como é sabido, se carateriza pela generalidade e abstracdo, logo, por natureza,
ndo € vocacionada para resolver todos 0s casos per se, mas apenas 0s que sao, justamente,
«norma». Dai os principios juridicos, por vezes, poderem reduzir o campo de incidéncia da
norma-regra que numa primeira abordagem surge na mente do intérprete-aplicador na sua
méaxima dimensdo abstratamente aplicavel. O achamento desta norma é uma operacao
complexa. Repare-se: a disposigao legal diz: “As autoridades administrativas competentes

e as autoridades policiais podem [neste exercicio devemos ler devem] exigir ao agente de

129 Expressamente neste sentido, no &mbito policial, MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO, loc. cit., p. 442.
130Curso de Direito Administrativo, Vol. I1, ob. cit., p. 50.
131 |dem, p. 58.
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uma contraordenagéo a respetiva identificagdo.”. O principio em crise que primacialmente
nos importa é o principio da proibicdo do excesso ou proporcionalidade lato sensu®®.
Reportando-nos ao caso da velhinha, na mente do interprete-aplicador, conscientemente ou
inconscientemente — em momento imediatamente prévio a tomada de decisdo — passar-se-a
algo semelhante a isto: caso concreto, busca na norma base (o artigo 49.° do RGIMOS),
busca dos principios parametrizadores da atuacdo administrativa, maxime o principio da
proporcionalidade latu sensu, que podem — no Nosso caso vao — restringir aquela norma

base da qual se partiu'®®

(legalidade estrita), dialética caso/disposicao legal/principio,
achamento da estatuicdo que vai regular o caso. E neste caso a estatuicao é simplesmente a
de ndo exigir a identificacdo. E assim é porque a incidéncia do principio da
proporcionalidade stricto sensu sobre a norma base foi tdo intensa que levou a total
supressdo da sua estatuicdo («dever» exigir a respetiva identificacdo ao infrator) —
estatuicdo esta extraivel, prima facie, da disposicdo legal®**. E s6 assim é respeitado o
principio da legalidade. Claro que este tipo de raciocinio significa saber operar com o
principio da proporcionalidade lato sensu ou proibi¢do do excesso. Vejamos, avancando a
traco largo, qual o conteido deste principio.

A doutrina costuma subdividir o principio da proporcionalidade lato sensu (ou
principio da proibicdo do excesso) em trés subprincipios: subprincipio da adequacéo,
aptiddo ou idoneidade; subprincipio da necessidade, indispensabilidade ou do meio menos
restritivo; e subprincipio da proporcionalidade stricto sensu ou do equilibrio. No entanto

JorGE REels Novais'® aprofundando a analise decompde o principio em cinco

132 Sobre este principio: JORGE REIs NovAls, Os Principios Constitucionais Estruturantes da RepUblica
Portuguesa, Coimbra Editora, 2004, pp. 161 a 194; VITALINO CANAS, “A proibicdo do Excesso como
Instrumento Mediador de Ponderacdo e Optimizagdo (Com Incursdo na Teoria da Regras e dos Principios) ”,
in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, Vol. 111, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, [811-
893]; VITALINO CANAS, “O Principio da Proibi¢do do Excesso na Constitui¢do: Arqueologia a Aplicagdes™ in
Perspectivas Constitucionais: Nos 20 Anos da Constitui¢do de 1976, Vol. Il, (Organizagdo de JORGE
MIRANDA), Coimbra Editora, 1997, [323-357]; VITALINO CANAS, “Proporcionalidade”, in Dicionério
Juridico da Administracdo Publica, Vol. VI, (Diretor: JOSE PEDRO FERNANDES), Lisboa, 1994, [591-649]; e
WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO, “Poder Judiciario, Hermenéutica Constitucional e Principio da
Proporcionalidade”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, Vol. I1l, Coimbra, Coimbra
Editora, 2011, [895-909].

133 A norma base surge na mente do intérprete-aplicador imediatamente como a regra que vai, prima
facie, regular o caso, todavia, num segundo momento hermenéutico, entra em a¢do a norma-principio, que,
atuando sobre a norma base, obrigando a compatibilizacdo de ambas, vai permitir achar a norma real que
efetivamente é aplicavel ao caso concreto.

34 Sobre a distingdo entre regras e principios, ou, de outro modo, entre normas-regra e normas-
principio, VITALINO CANAS, “A proibi¢do do Excesso como Instrumento Mediador de Ponderagdo e
Optimizagdo (Com Incursdo na Teoria da Regras e dos Principios) ”, loc. cit., pp. 811-874.

35 | oc. cit., pp. 162 a 166
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subprincipios. Aos ja& mencionados acrescenta o subprincipio da razoabilidade e o
subprincipio da determinabilidade. Vamos seguir a construcdo deste autor, nas restantes
linhas do presente numero, por nos parecer particularmente feliz, sobressaindo nitidez
sobretudo quando aplicada a casos como o0s que temos vindo a debrugar-nos neste ponto
I1l. Para tanto daremos uma breve no¢do sobre contetdo de cada um dos subprincipios.
Mas uma no¢do que tem como cendrio de fundo uma atuagdo administrativa ou policial,
uma intervencao restritiva da administracdo no ambito dos direitos fundamentais, seja a
mera exigéncia de identificacdo, seja a detencdo e conducéo a posto policial.

O subprincipio da adequacdo, aptiddo ou idoneidade, significa que determinada
intervencdo restritiva (meio restritivo) deve de ser apta, idénea ou adequada, a atingir
determinado fim. Naturalmente que os fins a prosseguir sdo os fins legais, e estes sdo 0s
indicados ou permitidos pela lei sé podendo ser prosseguidos de acordo com o interesse
publico. Visto de uma perspetiva negativa, o subprincipio proibe a adocdo de condutas
administrativas inaptas, inidoneas ou desadequadas, aos fins a prosseguir.

O subprincipio da necessidade, indispensabilidade ou do meio menos restritivo,
significa que na intervencao restritiva se deve recorrer ao meio necessario, indispensavel
ou menos restritivo — que seja possivel e esteja disponivel — para atingir o fim visado.
Enfim, 0 meio que lese 0 menos possivel a esfera juridica do visado pela intervencao.
Visto de uma perspetiva negativa, o subprincipio significa que é proibido a Administracédo
selecionar, de entre os meios que dispde, igualmente adequados, aptos ou idéneos, o que
ndo seja 0 menos lesivo para a esfera juridica do visado pela intervencao restritiva.

Subprincipio da proporcionalidade stricto sensu ou do equilibrio. Este subprincipio
remete para uma ideia de indagacédo, afericdo da «proporcdo» ou «equilibrio» entre duas
realidades. Por um lado temos a intervencao restritiva, por outro o direito fundamental da
pessoa. Por um lado temos a importancia do fim que se pretende alcancar com a
intervencao restritiva, fim esse que tem a jusante a salvaguarda de um bem, por outro lado
temos a gravidade do sacrificio imposto a pessoa, sacrificio este referido a um bem
protegido por direito fundamental. E um subprincipio que olha & relacdo entre as duas
realidades ou interesses. Nesta avaliagdo deparamo-nos com uma “ineliminavel vinculag@o
entre o principio da proporcionalidade e a avaliacdo subjetiva do justo, daquilo que deve
ser, em funcdo do sentimento de Justica ou da ideia de Direito daquele que decide, que
julga ou que pondera. De facto, no controlo da proporcionalidade trata-se essencialmente

de valorar, sopesar, comparar sacrificios (a liberdade individual) e beneficios obtidos ou
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13 (1talicos no original). Num sentido positivo o

visados, vantagens e desvantagens
subprincipio da proporcionalidade stricto sensu ou do equilibrio é observado quando, do
jogo de ponderacOes valorativas dos bens em causa, a intervencdo restritiva é tida por
justa, proporcionada, equilibrada. Nao € observado, sentido negativo, quando a intervencao
restritiva € tida por desproporcionada, desequilibrada. Em suma, este subprincipio visa
avaliar a medida do sacrificio imposto a esfera juridica da pessoa quando comparada com o
valor do bem que se pretende atingir*®’. Pela sua clareza e impressividade transcrevemos

um exemplo dado pelo autor que temos vindo a seguir:

... mesmo que, por hipotese, para evitar que uma crianca furtasse fruta do pomar do
vizinho ndo houvesse outro meio que ndo fosse disparar sobre ela — pelo que tal ato
seria apto [adequado, idéneo] para atingir o fim e indispensavel [necessario] para evitar
o furto —, ainda assim essa medida seria claramente excessiva, ja que o sacrificio

imposto seria era evidentemente desproporcionado face ao fim visado, seja ele o de

punir, de prevenir ou de dissuadir.*®

Subprincipio da razoabilidade. Este subprincipio é frequentemente analisado em
sede de proporcionalidade stricto sensu, e ai aparece com determinado sentido™*°. No
entanto, na construcdo do autor seguido, o subprincipio aparece autonomamente com um
outro sentido. Na sua decomposi¢do do principio da proporcionalidade lato sensu ou
principio da proibicdo do excesso a razoabilidade aparece em quarto lugar com um
especifico sentido. Nessa linha, o subprincipio da razoabilidade, tem em vista a avaliacdo
das consequéncias de determinada intervencao restritiva na perspetiva, exclusiva, daquele
que a sofre. Isto significa que determinada intervencéo restritiva pode em abstrato ndo ser
desproporcionada stricto sensu ou desequilibrada, mas se olhada na exclusiva
subjetividade de quem a sofre constituir per se uma afetacdo intoleravel ou inadmissivel a
luz da axiologia inerente a um Estado de Direito.

Por Gltimo, o subprincipio da determinabilidade significa que as leis gerais e

abstratas que habilitam a Administracdo a proceder a intervencdes restritivas no ambito

136 JorGE REIS NovAls, loc. cit., p. 179.
37 |dem, p. 181.
138 | dem, p. 182.
139 |dem, p. 187.
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dos direitos fundamentais tém de prever com suficiente precisdo os contornos da potencial
intervencéo™®.

Muito bem. Aqui chegados cumpre dar a nossa opinido sobre como operaria 0
principio da proporcionalidade lato sensu ou da proibicdo do excesso no caso da velhinha.
Para isso basta-nos olhar ao caso, acima transcrito, da crianca que furta a fruta do pomar.
Diremos entdo o seguinte: se para obter a identificacdo da velhinha ndo houvesse outro
meio que ndo deté-la para identificacdo, pelo que esse ato seria adequado, apto ou idoneo,
e necessario ou indispensavel para obter a identificacdo, ainda assim, tal detencdo (meio
restritivo) seria claramente excessiva, ja que o sacrificio imposto a velhinha mostrar-se-ia
manifestamente desproporcionado stricto sensu, excessivo, desequilibrado, quando
comparado com o valor dos bens ou interesses a defender ou promover com a
contraordenacao (defesa que para ser efetivada exige a prévia identificacdo do infrator).

Mas, se porventura considerassemos que a exigéncia de identificacdo, ou mesmo a
hipotética e subsequente detencdo da velhinha, tinham nota positiva, ou seja, que passavam
0 teste da proporcionalidade stricto sensu ou equilibrio, com toda a certeza reprovariam no
teste da razoabilidade no sentido acima enunciado. Sem delongas, facilmente verificamos
que exigir a identificacdo ou deter a nossa velhinha concreta, de 96 anos de idade, andar
acentuadamente encurvado, apoiando-se em dois cajados de pau, porventura com uma
baixa reforma, quica de cento e poucos euros, porventura sozinha no mundo, €, do ponto
de vista exclusivo da sua subjetividade — subjetividade esta que flagrantemente®** se
depara, pelo menos em parte, aos olhos do agente fiscalizador — manifestamente

desrazoavel.

4. Notas finais

Vamos dar por terminado o presente ponto. Como notas finais diremos o seguinte.
No respeitante ao especifico problema abordado, para nos, parece claro que o artigo 49.° do

RGIMOS estabelece um poder discricionario nos termos acima desenvolvidos. De um

1% 1dem, p. 191 a 194.

141 pense-se naqueles casos em que o agente policial local conhece muito bem, na maioria dos casos, a
escassa populacdo residente na area onde presta servico. Sera muitas vezes o caso de um qualquer lugarejo
trasmontano ou alentejano perdido no meio de nenhures. Sera também o caso da ilha do Corvo, no
arquipélago dos Acores, com os seus, aproximadamente, 400 habitantes e um posto policial com trés
militares da GNR (agentes fiscalizadores). Naturalmente que estes trés agentes fiscalizadores tém um
conhecimento privilegiado sobre cada um dos habitantes da ilha, da subjetividade de cada um.
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ponto de vista socioldgico, se perguntarmos ao policia de giro, o guarda da GNR, o guarda
da PSP, o agente de policia municipal, eles ndo fazem ideia do que seja um poder
discricionario — e muito menos 0 que seja 0 principio da proporcionalidade lato sensu. As
razdes profundas desse facto ndo nos compete abordar, é tema a ser tratado pela Sociologia
do Direito. Apenas diremos atenta a nossa propria experiéncia, que tal sucede devido a
circunstancia de, no dmbito dos diversos cursos de formacdo para ingresso nas Vvarias
forcas policiais, a matéria ndo ser abordada em perspetiva integralmente juridica. E ndo o é
por duas razdes. Por um lado os instruendos ndo tém, nem podem ter, uma menta apta ao
raciocinio juridico. Por outro lado os formadores, na larga maioria dos casos, ndo sdo
juristas, logo, ndo lhes é facil apreender o que seja um poder discricionario, outrossim
como opera um principio juridico. Consequentemente ndo Ihes é possivel, por mais boa
vontade que tenham, explicar o funcionamento de realidades que ndo dominam, das
operacOes técnico-juridicas a desenvolver. Vicissitudes que ndo nos compete explorar. O
nosso conhecimento de causa, que vale o que vale, deriva do facto de j& termos sido
instruendo e instrutor numa corporacdo policial; ademais, como ali atualmente
desenvolvemos a nossa atividade profissional, julgamos ter suficiente nocao das diversas
realidades sociologicas que presidem ao mundo policial, ou, noutras palavras, que
presidem ao setor da Administragdo Publica encarregue de policiar.

Atento o que escrevemos no paragrafo anterior, pergunta agora o benevolente leitor:
como se resolve a questdo quando um instruendo, mais sagaz, faz a pergunta, quando
pergunta como se resolve um caso como, v.g. o da velhinha? Bem, ai recorre-se, desde
sempre, a formula do «bom senso». Diz-se ao aluno: «Caro senhor, nesse caso, use do seu
bom senso. Naturalmente que ndo vai prender a velhinha. Gostava que fizessem isso a sua
mae!». Os instrutores mais antigos, muitos deles apenas com a instrucdo primaria, a
chamada 4.2 classe, diziam aos instruendos: «Meus amigos, nunca se esquecam de uma
coisa nesta vida que os senhores escolheram, o melhor servigo é o que fica por fazer.».
Claro que este «bom senso» é a forma simplista, algo enevoada, com que na préatica se usa
a discricionariedade. Técnico-juridicamente fala-se de discricionariedade, e ndo de bom
senso. Na préatica os agentes policiais usam de discricionariedade sem o saberem, muitos
deles pensando, no fundo, que estdo a cometer uma infracdo disciplinar (daquelas que
ninguém faz caso) por ndo agir. Com algum interesse para o estudo desta problematica
podem-se ainda ver os dois exemplos, dados por MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE,

ob. cit., pp. 196 a 198, ao tratar do principio da oportunidade da atuacdo policial —em duas
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paginas —, em que ndo se levantaram os respetivos autos por contraordenacdo por razdes
discriciondrias — embora com fundamentagdo que temos por insuficiente e que ndo

podemos acompanhar.

IV. SOLUCOES OFERECIDAS PELA CIENCIA JURIDICA

1. A doutrina

Os autores que se pronunciaram sobre a figura da detencdo (ou conducéo coativa a
posto policial) para meros efeitos de identificacdo em caso de flagrante delito por
contraordenacéo, ou a aceitam como Direito vigente, ou a rejeitam, ou a admitem ou nao
admitem.

Os que rejeitam™* a possibilidade de detencdo tém em comum dois aspetos. Em
primeiro lugar nenhum deles preconiza qualquer solucdo para casos como 0S que supra
figuramos no inicio do nosso texto, em suma, nenhum se ocupa da problemética objeto do
nosso tema. Em segundo lugar todos eles*** considerarem que perante uma atitude de
recusa voluntaria em facultar a identificacio o flagrado incorre em crime de
desobediéncia’**. S6 que, como ja vimos pelos exemplos apresentados, a desobediéncia por
recusa — que sO para 0s casos de recusa, como € 6bvio, pode valer — em nada no resolve o

problema sub examine.

142 cf.: PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Regime Geral das Contra-Ordenacdes..., ob.
cit., anotacBes 27 a 29 ao artigo 48.°, pp. 197 e 198, e anotacfes 2 a 4 ao artigo 49.°, pp. 206 e 207; ANTONIO
BECA PEREIRA, Regime Geral das Contra-Ordenacdes e Coimas, 8.2 ed, Coimbra, Almedina, 2009, anotacéo
3 ao artigo 49.° p. 120; JOAO JOSE RODRIGUES AFONSO, “O Regime Legal da Identificacdo: Reflexdes sobre
o Instituto da Detencéo para efeitos de Identificagdo”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Artur
Anselmo, (Coordenagdo: MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE e MARIA TERESA PAYAN MARTINS),
Coimbra, Almedina, 2008, p. 383; ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO e MARIO JOAO DE BRITO FERNANDES, COMO
na nota 81, pp. 119 e 120; e ANTONIO JOAQUIM FERNANDES, Regime Geral das Contra-Ordenacfes: Notas
Préticas, 2.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2002, anotag¢Ges ao artigo 49.%, p. 90.

Também a Inspecdo-Geral da Administracdo Interna, baseando-se na revogacéo dos n.” 2 e 3 do artigo
49.° do RGIMOS, aventa ndo estar previsto no nosso ordenamento juridico a possibilidade de detencéo para
identificacdo coativa de suspeito da pratica de contraordenacgdo, igualmente se remetendo ao siléncio quanto
ao problema que nos ocupa. Cf., parecer n.° 20/2003, da Inspecio-Geral da Administracdo Interna, de 12 de
novembro de 2003 (inédito).

3 Com a excegdo de ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO &€ MARIO JOAO DE BRITO FERNANDES que no se
pronunciam provavelmente devido a especialidade do texto a matérias constitucionais.

144 Questdo controversa na doutrina, da qual se deu noticia nas primeiras linhas do presente trabalho.
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De entre 0s que a admitem ndo ha unanimidade quanto ao regime aplicavel. Para uns
a detencdo a ocorrer opera com fundamento lei n.° 5/95 de 21 de fevereiro®****, para
outros opera com fundamento artigo 250.° do CPP**". Temos ainda um grupo que podemos
de apelidar de vacilantes: ora porque admitindo a detencdo ndo optam por nenhum dos
regimes; ora porque pecam por falta de clareza quanto ao regime que consideram
aplicavel*®.

N4o nos ocuparemos dos casos de recusa™* de identificacio, bem como da recusa do
acatamento da ordem de detencdo (e subsequente conducdo a posto policial), por serem
temas distintos.

Da doutrina referenciada, algumas posi¢oes, pelas suas peculiaridades, obrigam a que
Ihes dediquemos as proximas linhas.

MANUEL SIMAS SANTOS e JORGE LOPES DE SOUSA, defendendo a aplicacdo da lei n.°
5/95 de 21 de fevereiro, tém uma posicdo que, ndo encontrando nos outra explicacdo, s
pode resultar de lapso interpretativo, salvo o devido respeito. Estes autores comegam por
aludir a eliminacdo da possibilidade de detencdo, outrora permitida pela redacéo original
do artigo 49.° do RGIMOQOS, fazendo referéncia ao disposto no artigo 3.°, alinea j), da lei de
autorizacdo legislativa n.° 13/95 de 5 de maio, bem como ao constante no predmbulo do
decreto-lei autorizado n.° 244/95 de 14 de setembro, diploma este que procedeu a reforma
operada no RGIMOS em 1995 e suprimiu os n.”® 2 e 3 da versdo original do seu artigo 49.°.
Adiante, afirmam que do artigo 49.°, versao atual, se infere uma proibicdo de detencdo por
confronto com a versdo anterior do artigo. Afirmam ainda que a condugéo a posto policial

prevista no artigo 250.° do CPP, no ambito contraordenacional, ndo € possivel. A

145 Alterada pela lei n.° 49/98 de 11 de agosto.

146 Cf.: ANTONIO DE OLIVEIRA MENDES e JOSE DOS SANTOS CABRAL, Notas ao Regime Geral das Contra-
Ordenac6es e Coimas, 3.2 ed., Coimbra, Almedina, 2009, anota¢do 1 ao artigo 49.°, pp. 149 e 150; e MANUEL
SIMAS SANTOS e JORGE LOPES DE SOUSA, Contra-ordenagdes: Anotacdes ao Regime Geral, 6.2 ed., Lisboa,
Avreas Editora, 2011, anotacdes 2 a 4, pp. 373 e 374.

147 Cf.: FERNANDO GONCALVES e MANUEL JOAO ALVES, Os Tribunais as Policias e o Cidaddo: O
Processo Penal Prético, 2.2 ed. rev. e atualizada, Coimbra, Almedina, 2002, p. 114; MANUEL MONTEIRO
GUEDES VALENTE, ob. cit., pp. 255 a 259; e NUNO SALAZAR CASANOVA e CLAUDIO MONTEIRO,
“Comentérios a Lei-Quadro das Contra-OrdenagGes Ambientais”, in Actualidad Juridica Uria Menéndez, N.’
16, 2007, p. 68 [56-73];

148 Cf.: SERGIO PASsOS, Contra-Ordenaces — Anotacdes ao Regime Geral, 3.2 ed. revista e atualizada,
Coimbra, Almedina, 2009, pp. 348 a 351; e MANUEL FERREIRA ANTUNES, ob. cit., anota¢éo 5 ao artigo 42.°,
p. 252, e anotagdes 7 a 11 ao artigo 49.°, pp. 291 e 292. Este ultimo autor escreveu que o legislador “teve o
proposito de fazer a pedagogia da detencdo como circunstancia excepcional”, concluindo, com palavras que
nos parecem causticas: “Resta saber se tal pedagogia ndo pode revelar-se crimindgena”. (Negritos e italico
no original).

1%9'\er, nota de rodapé 4.
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originalidade destes autores vem do facto de, fazendo uma interpretagdo dos dispositivos
da lei n.° 5/95 que ndo conseguimos de forma alguma alcancar — dai pensarmos ser lapso,
entenderem que “independentemente da pratica de qualquer contraordenacdo, para 0s
casos de falta de porte de documento de identificacdo, prevé-se a possibilidade de
conducdo de pessoa a identificar ao posto policial mais préximo™*°. Ora, por um lado,
afastam a possibilidade de detencéo para identificagdo no &mbito contraordenacional, mas,
por outro, vém a admiti-la como como medida de policia administrativa, haja ou nao
contraordenacao, como instituto geral, quando o identificando — independentemente do
motivo — ndo porta documento de identificagcdo. Por outras palavras: na realidade vém a
admitir — estribados na existéncia de um pretenso regime geral — que o agente de uma
contraordenacado, no limite, possa ser conduzido a posto policial por um periodo maximo
de duas horas para efeitos de identificacdo, mas ndo, repare-se, que isso tenha algo que ver
com a contraordenacdo, mas apenas pelo facto, tout court, de ndo ser portador de
documento de identificacdo. Feita a devida vénia, a lei n.° 5/95 apenas prevé, em caso de
fundadas suspeitas da pratica de alguns tipos de crime, que determinados agentes policiais
(ndo todos — e aqui haveria logo dificuldades) possam exigir ao suspeito a respetiva
identificacdo. De outra banda, estipula que os cidaddos maiores de 16 anos devem ser
portadores de documento de identificacdo sempre que se encontrem em lugares publicos,
abertos ao publico ou sujeitos a vigilancia policial. Todavia, se bem atentarmos no regime

1516 soft-law™?, por outras

legal plasmado nesta lei, esta ultima norma € lex imperfecta
palavras, o incumprimento desde dever ndo comporta qualquer san¢do. Em suma, do texto
destes autores resulta a possibilidade de conducdo a posto policial para identificacdo pelo
simples facto de o identificando ndo ser portador de qualquer documento legal de
identificacdo. Logo, a questdo da detencdo para identificacdo, por flagrante delito de
contraordenacdo, perde toda a autonomia neste caminho doutrinario nao fazendo sentido
sequer discuti-la; e ndo faz sentido discuti-la porque, por essa via, naturalmente, € questdo
que ndo se coloca. Ao que sabemos esta posicdo doutrinal é Unica ndo havendo outros

-

autores a acompanhar. E uma posi¢do que ndo pode proceder pelas seguintes razfes: por

150 oc. cit., p. 373.

151 \Ver, JoAo CASTRO MENDES, Introducdo ao Estudo do Direito, 3.2 ed. (revista pelo prof. doutor
MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, com a colaboracdo do mestre DIOGO COSTA GONGALVES), Lisboa, Pedro
Ferreira — Artes Gréficas, Lda., 2010, p. 71.

152 \/er, DI0GO FREITAS DO AMARAL, Manual de Introducdo ao Direito, Vol. | (com a colaboragéo de
RAVI AFONSO PEREIRA), Coimbra, Almedina, 2004, p. 62.
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um lado, a existir a possibilidade de exigéncia de identificacdo pelas entidades policiais
independentemente de qualquer suspeita e, no limite, subsequente detencdo ou conducgéo a
posto policial, tal hipétese, afrontaria a vista desarmada o principio da tipicidade
constitucional das medidas privativas da liberdade'®®. Dito de outro modo, a CRP néo
admite a criacdo, por via legal, de um dever geral de identificacdo perante as autoridades
policiais quando inexistem quaisquer suspeitas de préaticas infringentes, e muito menos a
sua detencdo. Se quisermos também podemos raciocinar da frente para tras: uma vez que a
CRP nédo admite a privacdo total da liberdade — detencdo — sem que sobre uma pessoa
recaiam suspeitas de préticas infringentes, também ndo admite a mera exigéncia de
identificacdo, pois permitir a mera exigéncia de identificacdo e ndo permitir a subsequente
detencdo, in extremis, para identificacdo, € por demais evidente um absurdo. Por outro
lado, mesmo admitindo que a lei 5/95 configura um dever geral de identificacéo,
independentemente da pratica de qualquer infracdo, e inerente possibilidade, no limite, de
detencéo, regime que seria materialmente inconstitucional, restaria saber se a sobredita lei
esta em vigor; poucos s&o os que defendem a sua vigéncia.™* Pela nossa parte entendemos
que a lei n.° 5/95 foi globalmente revogada pela entrada em vigor da lei n.° 59/98 de 25 de
agosto, que alterou o artigo 250.° do CPP para a versdo atual (segunda verséo do artigo).

Portanto, os defensores da aplicacdo do regime legal da lei n.° 5/95 admitem a
detencdo (ou conducgdo coativa) por uma via tortuosa e quanto a nés improcedente. Mas,
mesmo admitindo-se a vigéncia da lei n.° 5/95, o que nunca poderia aceitar-se era a sua
aplicacdo para justificar a detencdo (ou conducéo coativa) para identificagdo no ambito
contraordenacional, pois trata-se de disposi¢cfes de Direito de policia unicamente
vocacionadas para o escopo criminal, conforme resulta claramente da leitura do seu artigo
1°n°1.

153 Como na nota 28.

154 No sentido de a nova redagao do artigo 250.° do CPP ter operado uma revogagao total do regime da lei
n.° 5/95: PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Codigo de Processo Penal: a luz da Constituigdo
da Republica e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, ob. cit., anotagdo 2 ao artigo 250.°, p. 689;
RAUL GONGALVES TABORDA, ob. cit., pp. 949 e 950; MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE, ob. cit., p. 293;
parecer n.° 1/2008, do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica, de 3 de fevereiro de 2005,
homologado por despacho de S. Ex.2 o ministro da Administracdo Interna em 13 de dezembro de 2007,
publicado no Diério da Republica, Il série, n.° 8, de 11 de janeiro de 2008, pp. 1524 a 1534. No sentido de a
revogacao ter sido parcial: JOAO JOSE RODRIGUES AFONSO, ob. cit, p. 377 [361-392]; e MANUEL LOPES MAIA
GONGALVES, ob. cit., em termos algo dubitativos, anotacfes 1 e 4 ao artigo 250.2, pp. 600 e 601. No sentido
da vigéncia dos dois regimes legais em simultdneo: ANTONIO AUGUSTO TOLDA PINTO, A Tramitacio
Processual Penal, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, pp. 581 a 592; e parecer n.° 20/2003, da Inspe¢do-Geral
da Administracdo Interna, citado na nota 142.
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ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO e MARIO JOAO DE BRITO FERNANDES, em comentario a
4.2 revisdo constitucional (1997) — certamente por lapso — referindo-se ao artigo 49.° do
RGIMOS consideram-no na sua primeira versao quando este ainda previa expressamente a
detencéo para efeitos de identificacdo no ambito contraordenacional'®®, propugnado pela
sua inconstitucionalidade devido ao facto de permitir a deteng&o. E justificam esta posi¢ao
apenas com o argumento de que as infragdes que ndo admitem privacdo da liberdade
ndo podem admitir a detencdo, porque a detencdo é, também ela, uma forma de
privacdo da liberdade. Por outras palavras: como as contraordena¢Ges ndo sao puniveis
com penas privativas da liberdade, logo, a montante, ndo pode haver outras privacgdes da
liberdade «conexas» com a infracdo. Muito sinceramente, na singeleza da justificacéo,
como ja supra dissemos™®, ndo conseguimos alcancar o que uma coisa tem que ver com
outra. Parece-nos, salvo o devido respeito, que estes autores lavraram em erro. Trata-se de
verdadeira peticdo de principio™’. Das palavras destes autores podemos inferir que se

escudam no seguinte silogismo:

e Suspeitas que podem dar origem privacdes da liberdade, apenas e so,

podem respeitar a infragdes que admitem privacdo da liberdade;
« A contraordenacdo é infracdo que ndo admite privacdo da liberdade;

o Logo, suspeitas da préatica de contraordenagdo ndo podem dar origem a

privacao da liberdade.

Que dizer. Se bem reparamos, a primeira premissa esta viciada. E o vicio estd no
facto de se afirmar o que ali se afirma. Afirmagdo, ou proposigdo, tomada por verdadeira
sem prévia demonstracdo da sua veracidade. Logo, estando uma das premissas viciadas,
naturalmente temos de considerar a conclusdo falsa. Quanto a primeira premissa cremos
ser indemonstravel a sua veracidade por atentar contra a propria natureza das coisas. Se,

por hipdtese, a tivéssemos por boa isso significaria que, no limite, s6 seria possivel exigir a

1% Ressalvamos a hipotese de estes autores, ao escreverem, terem, sic et simpliciter, adotado uma
interpretacdo — quanto a nds correta — do artigo 49.° na sua segunda versdao, como permitindo a detencédo via
artigo 250.° do CPP.

158 gypra no niimero 4 do ponto 1.

137 “Entre os sofismas produzidos pela conduta viciosa do raciocinio, a peticdo de principio consiste em
supor acordado ou provado o que justamente estd em questdo. Assim, faz-se entrar numa das premissas 0
equivalente a conclusdo. Dizemos «o equivalente» porque se fosse a conclusdo a entrar na premissa, seria
uma falta grosseira que logo saltaria aos olhos. Trata-se de assim fazer entrar, mas sub-repticiamente, mas téo
diferente quanto possivel pela expressdo verbal.”, (sic), in ANTONIO LoBO, Diciondrio de Filosofia, 5.2 ed.,
Lisboa, Platano Editora, 1999, p. 125.

58



identificacdo, e eventualmente deter, os infratores de delitos puniveis com pena de prisao.
E a ser assim, nos crimes puniveis unicamente com pena de multa, em caso de flagrante
delito, a entidade competente para exigir a identificacdo teria, in extremis, de mandar o
suspeito embora visto ndo o poder deter, excetuando obviamente os casos de recusa que
sempre legitimariam — para a maioria da doutrina — a detencdo nos termos do artigo 255.°
do CPP por desobediéncia. Imagine-se v.g. a hipotese de individuo detetado em flagrante
delito por crime de passagem de moeda falsa, previsto e punido pelo artigo 265.°, n.° 2,
alinea b), do CP. Apesar de improvavel, ndo é impossivel cogitar um flagrante delito
quanto a este tipo de crime. Ora, se dessemos a primeira premissa do silogismo por
verdadeira teriamos forcosamente de concluir que o Estado quis que determinados
criminosos ficassem impunes, melhor, que a sua puni¢do ficasse sujeita a contingéncia do
suspeito lograr identificar-se — ato que muitas vezes apenas dependeria do nivel
profissionalizante do criminoso, como estd bom de ver. E ndo se diga que este argumento
ndo vale porque a pena de multa é convertivel em pena de prisdo nos termos do artigo 49.°
do CP. E que a prisdo apenas aparece como alternativa a multa quando esta ndo é paga pelo
condenado. A multa é a pena principal, e Unica, que aparece na norma incriminadora, pelo
que a infracdo penal apenas é punivel com pena de multa, pena esta que aparece como
suficiente para responder as finalidades da puni¢éo do tipo de ilicito, excluindo o legislador
penal ab initio qualquer pena privativa da liberdade para o tipo de crime em questao.
Assim, seria forcoso dizer-se, sem mais, que o crime unicamente punivel com pena de
multa é suscetivel de pena de prisdo. Ndo. A prisdo apenas aparece como substitutiva
quando o infrator ndo procede ao pagamento voluntario ou coercivo da multa; ndo faz parte
da estatui¢do da norma incriminadora. O proprio legislador penal ao dizer que . . . ainda

59158

que o crime ndo fosse punivel com pena de priséo . . .”"” parece corroborar a assergao.

2. A jurisprudéncia

Da pesquisa jurisprudencial efetuada — instancias superiores — ndo encontramos
nenhum aresto que tivesse como thema decidendum a problematica objeto do nosso
trabalho. Encontramos no entanto arestos que sobre ele opinaram em obiter dictum. Poder-
se-a pensar que, devido tal facto, 0 nosso problema careca de relevancia prética; e que por

iss0 mesmo ndo terd ainda havido pronuncias jurisprudéncias de monta sobre o assunto.

158 Artigo 49.°, n.° 1, do CP.
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N&o acreditamos em tal. E ndo acreditamos pelo seguinte: exercendo nds atualmente
fungdes num organismo policial bem sabemos que a palavra de ordem neste assunto é a
divisdo, para ndo dizer a confusdo. Elementos policiais, maxime licenciados em Direito,
que passim dele se ocupam, nomeadamente com responsabilidades na formacéo de agentes
fiscalizadores (embora em ndmero reduzido), tém, reflexo da doutrina, opinides
divergentes. Para uns vale a detengéo, para outros ndo vale, e para outros uns vale ainda a
retencdo (que ndo € detencdo). Significa isto que, seguindo algumas vezes a opinido de um
qualquer player (formador), o procedimento entabulado no terreno, na pratica, pelos
agentes fiscalizadores é, muitas das vezes, reflexo da posi¢do daquele. Mas outras vezes,
como sera natural, pelo «ndo saber como agir», pela incerteza. Ter agentes de autoridade
que ndo sabem, ou tém duvidas — entre os quais nos incluimos durante muito tempo — de
como agir em matéria de restricdo de direitos fundamentais num Estado de Direito é coisa
assustadora. Qualquer tema em matérias de restricdo de direitos fundamentais merece ser
tratado com pingas. E eis um dos motivos que nos levaram a escolher o tema como objeto
do nosso estudo; claro estd, sO existe tema porque nesta matéria ninguém se entende:
doutrina, jurisprudéncia e entidades administrativas. Mas podera o leitor ainda pensar:

— Bem! Se nem sequer teve um tratamento direto pela jurisprudéncia é porque nao
ha relevancia pratica.

Em nossa opinido as causas da inexisténcia de tratamento direto pela jurisprudéncia

devem-se a duas razdes factuais de cariz socioldgico:

i) Por um lado, os agentes de autoridade quando confrontados com
situacOes potenciadoras de ordem detencdo por impossibilidade de
identificacdo de autor de contraordenacdo, muitos deles, pelo receio da
incerteza, optam por acdo de cariz pedagdgica levando a que a
identificacdo fique por obter e o0 consequente auto de noticia por

levantar™®®;

i) Por outro lado, 0os que optam por exigir a identificacdo, detendo muitas
das vezes o autor da contraordenagdo para identificagdo, nunca

encontram quem conteste a detencdo’®. E este facto é muito curioso. E

9 De novo o ja nosso conhecido velho provérbio de cariz castrense: o melhor servico é o que fica por
fazer.

180 Ou contestam por razdes espurias, nunca, ao que sabemos, alegando ndo haver suporte legal para a
detencdo para meros efeitos de identificacao.
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quanto a ndés sO sucede porque a detencdo para meros efeitos de
identificacdo — seja por que infracdo for — é algo conatural a qualquer
ordem juridica digna desse nome. E, digamos, Direito natural. E se
assim é, ao detido para identificacdo, apos ter sido flagrado, estando
impossibilitado de se identificar, ou agindo como se 0 estivesse, nunca
Ihe passara pela cabeca, nem nos seus sonhos mais reconditos — pois é
algo natural mesmo ao leigo em assuntos juridicos — que a sua detencéo
tenha sido ilegal. E que a ser ilegal bastaria dizer ao agente de
autoridade que ndo tem consigo qualquer documento de identificagcéo
para, em grande parte dos casos, ser de imediato mandado em paz'®, e
tal ideia, pela sua antinaturalidade, simplesmente nao surge na mente do

comum dos infratores.

Muito bem. Vamos entdo debrucar-nos um pouco sobre dois acérdaos da Relacdo
do Porto e um da Relacdo de Lisboa. Pelo que pudemos apurar o Supremo Tribunal de
Justica ndo se pronunciou sobre o dossié. Comecaremos do mais antigo para o mais
recente, respetivamente de 2001, 2010 e 2013.

Do primeiro aresto’®, da Relacio de Lishoa, e para o que nos importa ao tema
vamos para melhor compreensdo transcrever parte da factualidade — suprimindo a que

irreleva — dada como provada na 1.2 instancia e também, por sua vez, ali também transcrita:

A)
No dia 24 de Agosto de 1999 . . . o arguido conduzia o seu veiculo automével;
B)

161 E n&o se argumente que 0 novo crime previsto no artigo 348.2-A, do CP, veio resolver o problema. Na
realidade, perante esta nova incriminagdo, em caso de flagrante delito por contraordenacdo e impossibilidade
de identificacdo do seu autor, 0 que o0 agente de autoridade podera fazer é ordenar ao infrator que declare
verbalmente a sua identificagdo. Tudo muito bem se os dados fornecidos pelo infrator forem corretos. Mas,
se estivermos perante um «chico-esperto» que com elevada probalidade facultard dados falsos (se for
profissional estard sempre precavido tendo ensaiadas varias historias de cobertura) Ia fica o pobre cidaddo
honesto que havia declarado fielmente a sua identificacdo e assumido a infracdo prejudicado em relacéo
aquele, o «chico-esperto». Isto para ndo falar dos casos em que nem sequer é possivel exigir que o infrator
declare o que quer que seja. Sera porventura o caso do surdo-mudo, ou apenas do mudo, serd tambhém o caso
do estrangeiro que ndo fala portugués. Outra questdo: como perseguir alguém criminalmente que forneceu
verbalmente uma identidade falsa, uma vez que ndo se sabe a quem perseguir? No fundo o nosso problema
permanece intocado, talvez até com mais uma nuvem negra potenciadora de injustigas.

162 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lishoa, 5.2 seccdo, de 20 de janeiro de 2001 (processo n.°
0008625), relatado pelo desembargador FRANCO DE SA, disponivel em www.dgsi.pt (apenas o sumario).
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No entroncamento destas vias e para quem seguia no sentido que o arguido seguia,
existia e existe um sinal vertical STOP;
C)
O arguido conduzia o seu veiculo sem que levasse colocado o cinto de seguranca;
D)

Ao chegar junto do entroncamento formado pelas estradas supra mencionadas, o
arguido imobilizou o seu veiculo;

E)

Nessa altura, parou ao lado do veiculo do arguido e paralelamente a este, mas em
sentido contrario aquele em que este seguia, um veiculo da G.N.R. que, vindo da EN 114,
acabara de entrar na estrada que liga esta via ao Bairroda. . .

F)

No referido veiculo seguiam, devidamente uniformizados, os soldados A . . .,
como condutoreL. ..

G)

Ao aperceber-se de que o arguido ndo havia colocado o cinto de seguranca, o
soldado A..., sem sair do veiculo em que seguia e através da janela do mesmo, interpelou o
arguido sobre se 0 mesmo estava isento da utilizacdo daquele cinto, ao que o arguido
respondeu negativamente;

H)

De imediato, continuando dentro do veiculo, o soldado A . . . pediu ao arguido que
Ihe exibisse 0s seus documentos pessoais, ao que o arguido respondeu que ndo tinha tempo
para os aturar;

)

De imediato, reiniciou a marcha do seu veiculo, entrando na estrada . . .

A restante histéria da ocorréncia factual € esta: como o condutor do veiculo ja era

conhecido dos militares da GNR, sendo local, estes foram no seu encalgo e passado pouco

tempo chegaram as instalacdes da empresa daquele. Do exterior das instalagdes, junto ao

portao, o soldado A..., uma vez que o condutor se encontrava no interior daquelas, mas na

sua parte externa, perto do portdo, volta-lhe a solicitar a identificacdo. Esta foi negada. De

seguida o soldado A... referiu ao condutor que tal conduta o faria incorrer no crime de

desobediéncia. O condutor ndo se identificou e retirou-se para o interior das instalagoes.

Vista a histéria factual do acordao, resta dizer que os soldados terdo levantado auto

de noticia criminal pelos factos acima descritos. O MP deduziu acusagdo contra o condutor

imputando-lhe a pratica de crime de desobediéncia, bem como de duas contraordenagdes
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rodoviarias, uma prevista no artigo 29.% outra no artigo 82.°, ambos do CE®. Foi
absolvido em 1.2 instancia da acusagdo pelo crime de desobediéncia, bem como da
contraordenacao rodoviaria prevista no artigo 29.° do CE, sendo considerada procedente a
acusacdo pela contraordenacdo prevista no artigo 82.° do CE. Inconformado o MP recorre
para a Relagdo. Esta instancia, pelo acorddo sob escopo, manteve a decisdo recorrida. Os
demais contornos e explanac@es do acorddo ndo nos interessam, excetuando, claro esta, o

obiter dictum sobre o nosso tema. Transcreve-se o essencial:

Vé-se, pois, que a questdo trazida a esta Relacdo consubstancia, afinal de contas,
um simples problema de identificacdo levantado, é certo, a propdsito de uma contra-
ordenagdo estradal, na sua esséncia, um problema de identificacdo de pessoa. E, assim
sendo, diz a lei penal adjetiva como é que a autoridade deve proceder.

Na verdade, estabelece o art.° 250 do C.P. Penal: «1. Os 6rgdos de policia criminal
podem proceder & identificacdo de pessoas encontradas em lugares abertos ao publico

habitualmente frequentados por delinquentes;

Ora bem, na hip6tese em estudo, 0 J . . . recusou-se a dar a sua identificacdo. Entéo
a autoridade sé tinha uma coisa a fazer: — conduzi-lo ao posto policial mais préximo e
compeli-lo a permanecer ali pelo tempo estritamente necessario a sua identificacao.

E ficava o assunto arrumado.

Efetivamente, a propdsito do regime processual das contra-ordenacdes, dispe o
art.°49.° ... do Dec-lei n.®433/82, ...

N&o se pense que esta nossa posi¢do seja uma novidade por ai além. Consulte-se,
por exemplo, o Acorddo da Relacdo de Evora, ja antigo, in B.M.J. 430-538, que diz assim
no resumo: «Na area contravencional (aquela em que nos situamos) a recusa de
identificacdo por parte do abordado pela autoridade policial ndo conduz a prética de crime
de desobediéncia, mas tdo s6 a sua identificagdo compulsiva a levar a cabo no respetivo

posto policial»

Como verificamos o acorddo socorre-se da versdo anterior do artigo 250.° do CPP.
Pensamos ter sido lapso, uma vez que a data dos factos ali retratados (24 de agosto de

1999) ja vigorava a versdo atual, que havia iniciado a sua vigéncia em 1 de janeiro de

163 Respetivamente: o artigo 29.° do CE prevé que “O condutor sobre o qual recaia o dever de ceder a
passagem deve abrandar a marcha, se necessario parar ou, em caso de cruzamento de veiculos, recuar, por
forma a permitir a passagem de outro veiculo, sem alteracdo da velocidade ou direcdo deste.”, (sic), e, caso
ndo o faca, comete contraordenag¢do rodoviaria grave; o artigo 82.° do CE prevé que “O condutor e
passageiros transportados em automoveis sdo obrigados a usar os cintos . . .”, (sic), €, caso ndo o facam,
cometem contraordenacao rodovidria leve.
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1999, Parecendo comprova-lo estd o sumario do sobredito acérddo disponivel em
www.dgsi.pt que, agora bem, faz referéncia ao n.° 6 do artigo 250.°, nimero inexistente na
anterior versdo. Todavia a situacdo € totalmente irrelevante para 0 nosso tema, como
facilmente se alcanca.

O aresto também ndo usa a palavra detencdo, mas é algo que também ndo nos
importa. O relevante € que, e bem, propugna pela conducdo a posto policial do infrator
com fundamento no artigo 250.° do CPP. E esta, ja se sabe, é uma privacdo total da
liberdade, uma detencéo.

De resto, ndo fundamenta o acérddo as razGes por que propugna, em abstrato, a
identificacdo coativa do infrator. Nem tinha de o fazer, pois, em primeiro lugar, é plausivel
que a solucdo propugnada aparecesse aos olhos do tribunal como demasiado clara para
carecer de esclarecimentos adicionais, e, em segundo lugar, ndo era o seu thema
decidendum.

Sobre este aresto nada mais ha a dizer, o acima transcrito fala por si.

Relativamente ao segundo acérddo®®, da Relagdo do Porto, lapidar nas suas
palavras, de imediato «cortando a direito» ignorando a divisdo doutrinaria existente, em
pungentes palavras afirma perentoriamente, sem discussdo, a aplicagcdo subsidiaria do
artigo 250.° do CPP no ambito contraordenacional. Tal como o anterior aresto, ndo se
imiscuiu na querela que nos ocupa, logo nada temos a analisar. Por fulminantes,
transcreveremos em seguida as palavras do acérddo que nos importam, ndo sem antes, para
que o leitor ndo fique sem uma no¢do minima dos factos, também um pequenissimo
excerto da factualidade provada. Escreveu-se assim:

... considerou provados os seguintes factos . . . :
«a) Cerca das 21 horas e 40 minutos do dia 5 de Maio de 2009, uma patrulha da G.N.R.

integrada pelos militares E... e F... foi chamada a comparecer numa festa que se realizava
num terreno situado junto a..., em..., Vila Nova de Gaia, por haver queixas de excesso de
ruido.

b) Depois de os militares da G.N.R., que se encontravam devidamente uniformizados,
terem apurado que um dos responsaveis pela festa era o arguido C..., pediram-lhe a

respetiva identificacéo.

184 Artigo 10.2, n.2 1, da lei n.° 50/98 de 25 de agosto, que alterou a verséo original do artigo 250.° do CPP
para a versdo atual.

165 Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, 1.2 seccdo, de 27 de outubro de 2010 (processo n.°
421/09.3GBVNG.P1), relatado pela desembargadora EDUARDA LOBO, disponivel em www.dgsi.pt.
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c) No entanto, o arguido ndo apresentou qualquer documento e deslocou-se para um

edificio existente nas proximidades, sendo seguido pelo militar F...
1l - O DIREITO

Ora, 0 art® 49° do Dec-Lei n° 433/82 de 23.10, na redacdo introduzida pelo Dec-Lei 244/95
de 14.9 atribui as autoridades policiais competéncia para exigir ao agente de uma contra-
ordenacao a respetiva identificagdo. Contudo, ndo estabelecendo o LCC qual o formalismo
a observar na identificagdo de um suspeito da pratica de uma contra-ordenagéo, por forca
do disposto no art® 41 do mesmo diploma, deverdo as entidades policiais observar o
disposto no art® 250 do C.P.P (como direito subsidiario).

O regime cautelar de identificacdo de cidaddos encontra-se no art® 250° do CPP (na
redaccéo introduzida pela Lei n° 59/98 . . .

Dispde o art® 250° n°® 1 do CPP que os 6rgdos de policia criminal podem proceder a
identificacdo de qualquer pessoa encontrada em lugar publico, aberto ao publico ou sujeitos
a vigilancia policial, sempre que sobre elas recaiam fundadas suspeitas da pratica de crimes

(ou contra-ordenagéo) . . .

166

Quanto ao ultimo acordao", recente, também da Relacdo do Porto, respiguemos as

seguintes passagens atinentes a factualidade dada por provada:

3. No dia 29 de Julho de 2009, cerca das 20h00, a demandante E..., quando circulava na
..., deparou-se com um acidente de viacdo que ocorrera junto ao quartel dos Bombeiros
Voluntarios ..., constatando que uma das intervenientes naquele era pessoa das suas
relacbes, pelo que estacionou o seu veiculo e aproximou-se para falar com aquela pessoa e
ver se necessitava de alguma ajuda;

4. Entretanto, para tomar conta da ocorréncia relativa ao acidente, chegou ao local uma
patrulha da Guarda Nacional Republicana . . . da qual faziam parte o arguido [agente
fiscalizador] e o cabo H..., . ..

5. ... quando a demandante E... ja havia conversado com a interveniente no acidente que
era sua conhecida e se preparava para abandonar o local, o arguido [agente fiscalizador]
apercebendo-se de tal facto, ordenou-lhe que ndo se ausentasse dali para a identificar e
autuar;

6. A demandante ficou surpresa e perguntou ao arguido [agente fiscalizador] porque motivo
iria ser autuada, ao que este respondeu que a tinha visto, nesse mesmo dia, na Rua ..., em
..., a conduzir um veiculo automoével e a0 mesmo tempo a falar ao telemovel;

7. A demandante argumentou que tal ndo era possivel, porque durante aquela tarde

encontrava-se a trabalhar no seu local de trabalho, sito na empresa . . .;

166 Acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto, 1.2 seccdo, de 9 de janeiro de 2013 (processo n.°
22/09.6GAPNF.P1), relatado pelo desembargador FRANCISCO MARCOLINO, disponivel em www.dgsi.pt.
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8. O arguido [agente fiscalizador] insistiu com a demandante para que se identificasse . . . e,
como esta afirmou que ndo tinha consigo os seus documentos de identificacéo, acrescentou
que ela se estava a recusar identificar e que se ela se recusasse a identificar que a deteria;

9. A demandante retorquiu que ndo estava a recusar identificar-se, apenas que ndo tinha
consigo os documentos de identificacdo, o que reafirmou, mas que alguém lhos poderia
trazer aquele local;

10. Na sequéncia desta resposta e reafirmando que a demandante estava a recusar
identificar-se, o arguido [agente fiscalizador] deu-lhe voz de detencdo, dizendo-lhe que
estava detida;

14. Apos, o arguido [agente fiscalizador] transportou a demandante para o Posto da Guarda

Nacional Republicana de . . .

Que dizer.

O essencial do caso: pelos factos acima descritos foi o agente fiscalizador
condenado em 1.2 instdncia pela pratica de um crime de denegacdo de justica e
prevaricagdo previsto e punido pelo artigo 369.°, n.° 4, do CP. N&o conformado recorre
para a Relacdo do Porto. Esta, pelo aresto sob escopo, mantém o acérdao recorrido.
Especificando um pouco mais. No seu recurso para a Relacdo o agente fiscalizador, entéo
arguido, embora por caminhos tortuosos, o que compreendemos num quadro de estratégia
de defesa, numa das suas assercdes acaba por defender a legitimidade da detengéo para
identificacdo no ambito contraordenacional. O venerandissimo Tribunal, salvo o devido
respeito, atalha a direito dizendo pura e simplesmente que no ambito contraordenacional
ninguém pode ser detido para identificacdo. E a partir dessa conclusdo, infere pela
ilegalidade da detencéo.

E, portanto, na dicotomia crime/contraordenacio que o acorddo se centra. E pena

porque na realidade a esséncia da questdo foi ali identificada™®’

pelo Tribunal, € justamente
nessa esséncia que esta a chave da correta solucdo do problema quanto a fundamentacéo
juridica da ilegitimidade da detencédo. Escalpelizando melhor. N&o temos duvidas de que a
detencéo foi ilegal, que a conduta adotada pelo agente fiscalizador consubstancia a pratica
do crime pela qual foi condenado, no entanto, essa ilegalidade nao se prende — e foi ai que
Relacdo se centrou — com o facto de estamos perante a suspeita da pratica de uma
hipotética contraordenacdo, mas sim no facto — esta sim, a esséncia — de o agente

fiscalizador ndo ter procedido de acordo com o principio da escalada de meios que se

187 \ser, 3.2, do 3.2 a0 8.° §, do acérdio.
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infere do artigo 250.°, n.”® 2 a 6, do CPP. Ou seja, admitindo que da perspetiva do agente

fiscalizador existiam fundadas suspeitas da prética de uma contraordenagdo™®®

, este nunca
poderia deter a cidad@ para conducdo a posto policial, no caso concreto, porque esta de
imediato se predisp6s a comunicar com pessoa a fim de lograr conseguir apresentar 0s seus
documentos de identificagcdo, como se prevé no artigo 250.%, n.° 5, alinea a), do CPP. N&o
cumprindo o agente fiscalizador a injungdo, naturalmente, a sua conduta é ilegitima e a
detencéo ilegal.

Mas, topico essencial, como fundamenta o acdérddo a assercdo de que em matéria
contraordenacional ndo vale a detencdo para identificagdo? Quanto a ndés, salvo o devido
respeito, ndo existe fundamentagdo, apenas existe um seu fumum vendere. Embora para
lograr fundamentacdo a assercdo tenham sido transcritos extensos excertos de textos da
lavra de diversos mestres e doutrinadores, no entanto — em nossa opinido — sem alcancar o
desiderato pretendido: fundamentar o infundamentével. Foi, inclusive, a doutrina constante
no parecer n.° 1/2008 da Procuradoria-Geral da Reptblica (PGR)™® — citado e transcritas
as respetivas conclusdes — usada para fundamentar aquela assercao. Mais, o0 aresto chega a
afiancar que s6 pode ser detido para identificacdo quem é suspeito da pratica de um crime
como o impde o artigo 27.%, n.° 3, alinea g), da CRP. Que qualquer outra interpretacéo é
inconstitucional.

Ora, sobre a afirmacédo de que qualquer outra interpretacdo é inconstitucional, salvo
o0 devido respeito, nada nos apraz dizer dado estarmos perante uma simples declaracdo sem
que tenha sido feita qualquer demonstracdo quanto a sua veracidade.

Quanto as transcrigdes de excertos doutrinais. Lidos, constatamos que a matéria ali
versada se prende, na sua maioria, com a figura da detencéo prevista no CPP, e que dai ndo
passa. Por outras palavras, o acorddo ndo considerou a doutrina que, de uma forma ou de
outra, com acerto ou desacerto, com aprofundamento ou sem ele, se debrucou, ou disse
alguma coisa, sobre detencdo para identificagdo em Direito contraordenacional. Escudou-

se, Unica e exclusivamente, na figura da detencdo tout court tal como ela € tratada no

168 No acérddo tratado ndo estamos perante uma caso de flagrante delito por contraordenacao. Estamos
em abstrato — porque na realidade, em concreto, a infracdo contraordenacional ndo foi dada como provada —
perante fundadas suspeitas da sua pratica. Como ja dissemos, no nosso trabalho ndo descemos a tanto,
ficamo-nos pelos casos de flagrante delito. No entanto, sempre diremos que a detencdo para meros efeitos de
identificacdo com base em fundadas suspeitas por pratica de contraordenagdo requer da parte do agente
fiscalizador mui cuidada fundamentacdo — até para o prdprio aferir do acerto da suspeicdo antes de proferir a
ordem de identificacdo — quanto a essas suspeitas, a fim de evitar privar pessoa do seu ius ambulandi por
eventual bagatela contraordenacional sem adequado suporte indiciario.

199 parecer citado com referéncia completa na nota 154.
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ambito processual penal, e dai, tirou a conclusdo, de que s6 é possivel deter para
identificacio em matéria criminal. Conclusdo que estd certa, assim ndo estivesse a
premissa de que parte errada. Soa a peticdo de principio. Mais, mesmo considerando 0
conteddo dos excertos ali transcritos, em lado nenhum vimos algo que tolhesse com o
instituto da detencédo para identificagdo em Direito contraordenacional. Dito isto, temos de
considerar infundada a asser¢do de que a detencdo para identificagdo apenas vale em
matéria criminal — isto, recorde-se, por referéncia a conclusdo que 0s venerandos
desembargadores pretenderam retirar dos excertos transcritos no aresto.

Quanto ao mencionado parecer da PGR utilizado para retirar idéntica concluséo.
Mais uma vez o Tribunal lavrou em erro. Facilmente se teria apercebido do seu erro se
porventura, e admitindo que ndo o fez por lapso, tivesse olhado a pergunta sobre a qual o
parecer queimava pestana. E a pergunta era tdo s6 a de saber “se a Lei n.° 5/95, de 21 de
Fevereiro, se encontra em vigor e, na afirmativa, sobre a sua articulagdo com o artigo
250.° do Cédigo de Processo Penal™. Naturalmente, dada a pergunta, na mente dos

7! todo o raciocinio entabulado e ali plasmado apenas considerou o

autores do parecer
dossié criminal, ndo havendo razdes para dali sair. O parecer apenas tinha de responder a
pergunta colocada e fundamentar as suas conclusdes, e foi o0 que fez. Por que razéo haveria
de se intrometer em matérias as quais ninguém colocara interrogagcdo, como é o caso das
contraordenacBes? Caso o tivesse feito seria em obiter dictum, mas ndo o fez; nem a tal
estava obrigado. No entanto, surpresa nossa, 0 aresto retirou da segunda conclusdo do
parecer'’? a assercdo de que em matéria contraordenacional néo vale a detencdo para
identificacdo. Nada de mais errado, apenas sendo possivel em fugaz leitura sem atender ao
contexto da escrita. E é errado porque a conclusdo do parecer € tirada, apenas e téo so,
atendendo ao ambito singelo da questdo metodoldgica em estudo — compatibilizacdo ou
antinomia de normas juridicas — ndo se ocupando, naturalmente, de ramos do Direito a que
as normas em estudo fossem aplicaveis subsidiariamente. N&do podemos deixar de ter como

ilegitima esta via de fundamentacéo.

170 1dem, p. 1524.
1 Cujo relator foi ESTEVES REMEDIO.

172 Conclusdo entre aspas, uma vez que apenas repete o que ja resulta textualmente do artigo 250.° do
CPP. Segue a transcri¢do: “2.° — A identificacdo por 6rgdo de policia criminal — de qualquer pessoa
encontrada em lugar publico, aberto ao publico ou sujeito a vigilancia policial, sobre quem recaiam
fundadas suspeitas da préatica de crimes, da pendéncia de processo de extradi¢do ou de expulsdo, de que
tenha penetrado ou permanecga irregularmente no territério nacional ou de haver contra si mandado
detencdo — e, bem assim, a possibilidade de conducdo e permanéncia do identificando em posto policial
obedecem ao disposto no artigo 250.° do C4digo de Processo Pena;”. (Negritos nossos).
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Conclui-se assim que a assercdo de que a detencdo para identificacdo ndo vale em
matéria contraordenacional, pela parte do acorddo em crise, assenta em castelos de areia. E
os castelos de areia, frageis como sdo, facilmente o vento os leva.

Melhor teria andado o acorddo se tivesse trilhado caminho fundamentando a
ilegalidade da detengéo pelo facto de o agente fiscalizador ndo ter agido de acordo com
principio da escalada de meios, como acima referimos. No caso concreto, a ordem de
identificacdo, e eventual detencdo, s6 seriam legitimas se estivéssemos perante fundadas
suspeitas da pratica de contraordenacéo, o que, atendendo a factualidade dada por provada,
ndo resulta claro, até porque o agente fiscalizador ndo levantou qualquer correspondente
auto de noticia. Poderia o Tribunal ter-se ocupado da ilegalidade da detencéo pelo facto de
ndo terem sido cumpridas as injuncdes impostas ao agente fiscalizador pelo principio da
escalada de meios; infelizmente ndo o fez. Agora, fundamentar dizendo que nao se pode
deter ninguém para identificacdo pela préatica de uma contraordenacgdo, nao, isso ndo, isso
ja é demais.

Tudo visto, ndo temos muito mais a dizer sobre o cenario jurisprudencial. Os poucos
arestos que afloraram o tema ndo se ocuparam dele magistralmente; apenas o Gltimo dos
acordaos, sobre o qual acabamos de nos debrucar, defendeu — sob castelos da mais fina
areia — a impossibilidade de detencdo para efeitos de identificagho em Direito
contraordenacional. E o resultado acabou de ver-se qual foi.

Passemos entdo, por fim, ao ultimo toépico do nosso trabalho, pois a leitura ja vai

longa e ndo queremos enfastiar mais o0 nosso benevolente leitor.

3. Posicdo adotada: fundamentacao

A posicdo por nés defendida, ou, por outras palavras, a interpretacdo que fazemos
do artigo 250.%, n.° 6, do CPP, ex vi, artigo 49.° conjugado com o artigo 41.°, n.° 1, ambos
do RGIMOS, reconduz-se a seguinte proposicdo: a detencdo de pessoa para meros
efeitos de identificagdo, em caso de flagrante delito por contraordenacéo, é legitima (e
obrigatoria) se verificados 0s necessarios pressupostos de facto e de Direito.

E legitima porque a lei a tanto habilita. Ou seja, € um ato de policia, uma medida de
policia, que encontra na lei credencial suficiente. As medidas de policia estdo sujeitas a
dois principios basilares com assento constitucional: (a) o principio da tipicidade legal das

mesmas; e (b) o principio da proporcionalidade latu sensu ou proibi¢&o do excesso. Sobre
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este Gltimo ja nos pronunciamos supra no ponto Ill. O principio da tipicidade legal das
medidas de policia, acompanhando J.J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA'™®, impde
que as medidas tenham um fundamento necessério na lei*™* e um contetido ali
suficientemente definido, ou seja, falamos de precedéncia de lei e tipicidade legal. No
fundo estamos perante um principio da legalidade reforgado. E esse reforgo prende-se com
a densificacdo do conteddo das medidas de policia (meios restritivos) dado o melindre das
matérias, quase sempre, sendo na sua totalidade, relacionadas com restrices a direitos
fundamentais. No nosso caso tudo se passa dentro da lei. Por um lado, a norma que habilita
(fundamento) o agente fiscalizador a poder exigir a identificacdo a infrator detetado em
flagrante delito encontra-se plasmada no artigo 49.° do RGIMOS, sem mais. Por outro
lado, a norma habilitante (fundamento) que permite ao agente fiscalizador deter o agente
da contraordenacdo resulta do artigo 250.°, n.° 6, do CPP, ex vi, artigo 49.° conjugado com

o artigo 41.°, no 1'"

, ambos do RGIMOS. Quanto ao conteldo das medidas estarem
suficientemente definidas na lei, também n&o restam dividas. Desde o comando legal, a
injuncao do artigo 49.° do RGIMOS ao agente de autoridade que o obriga, na normalidade
dos casos'’®, a exigir a identificacdo ao autor de uma contraordenagdo detetado em
flagrante delito, desde o préprio procedimento de identificacdo e, no limite, conducdo a
posto policial (detencdo), tudo se encontra claramente delimitado e densificado no artigo
250.%, n.”° 2 a 6, do CPP. Tudo se encontra no dominio da lei. E certo que néo dentro do
mesmo diploma legislativo, mas isso nada significa. O que realmente importa € que no
momento em que se da a intervencdo restritiva (exigéncia de identificacdo e, eventual,
subsequente detencdo) exista fundamento legal habilitante e que a medida se encontre
suficientemente definida do ponto de vista do seu contedtdo. Como vimos, ndo restam
duvidas de que assim se passa. Portanto € improcedente a critica, ademais ndao
demonstrada, feita por JOAO JOSE RODRIGUES AFONSO, em nota de rodapé, quando
escreveu: “ndo se podendo considerar o artigo 41.° do Decreto-Lei n.° 433/82, de 270UT,

como norma suficientemente habilitadora ou legitimadora da detencéo para identificacéo

173 Op. cit., Vol. 11, anotacéo V1 ao artigo 272., pp. 859 e 860.

7 Tratando-se de intervencdo restritiva no &mbito de direito fundamental — no caso o ius ambulandi — o
artigo 18.°, n.® 2 e 3, da CRP, ja obrigava, por si sd, a que a sua previsio tivesse que constar de lei geral e
abstrata.

175 \er supra ntimero 1 do ponto 111

176 Com excegdo dos casos em que fazendo uso do poder discricionério que lhe é conferido por lei, opta
por ndo ordenar a identificagdo, ou por ndo deter, o infrator detetado em flagrante delito. Matéria tratada
supra no ponto IlI.
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no quadro contra-ordenacional™!’’

. Esta questdo, a da conjugacdo do artigo 49.° do

RGIMOS com o artigo 250.° do CPP, por via remissiva, seja ela o artigo 41.°, n.° 1, ou 0

artigo 48.%, n.° 2, ambos daquele regime, merece-nos um esclarecimento adicional. Segue.
Sobre normas remissivas e Direito subsidiario, por lapidares e esclarecedoras,

transcrevemos as palavras do professor J. DIAS MARQUES:

As normas remissivas constituem um instrumento de técnica legislativa a que se recorre
com frequéncia e que tem cabimento sempre um dado facto ou instituto juridico possui
ja uma disciplina juridica propria e o legislador quer que essa disciplina se aplique

também a outro facto ou instituto.178

Mais adiante, sobre o recurso ao Direito subsidiario como técnica legislativa, diz-

nos o seguinte:

Trata-se de um processo técnico-legislativo frequentemente usado, o qual consiste em
regular uma dada matéria apenas nos aspetos que lhe séo especificos e remeter, em tudo
0 mais, para o0 regime mais completo de uma outra matéria, que é suposto haver
adquirido, através do tempo, uma elaboracéo legislativa e doutrinal mais apurada.

Por este processo se evita repetir, a propdsito de cada tema particular, os preceitos

s . - . 179
que regulam a matéria cujo regime mais integrado lhe serve de paradigma . . .

A técnica legislativa da remissdo ndo fere o principio da legalidade. E ndo o fere
porque tudo se passa dentro da lei. E também néo fere o principio, que acima vimos, da
tipicidade legal das medidas de policia, pois, como ja explanamos, quer as normas
habilitantes da medida de policia, quer as que se ocupam do seu conteudo, estdo
suficientemente identificadas, no primeiro caso, e densificadas no segundo. No nosso caso
tanto € norma remissiva o0 artigo 41.°, n° 1, como o artigo 48.°, n.° 2, ambos do

RGIMOS™. A contestar este asserto ndo encontramos ninguém, a ndo ser, que por tal

177 Op. cit., p. 384.

8 Introducdo ao Estudo do Direito, Lisboa, Edicdo de J. F. Costa, 1979, p. 199. Sobre a técnica
legislativa em questdo podem-se ainda encontrar referéncias em: NUNO SA GOMES, ob. cit., pp. 124 a 126;
Jose DE OLIVEIRA ASCENSAO, ob. cit., pp. 518, (este autor, embora noutra latitude, d& um exemplo de
remissdo em Direito penal incriminador, ramo em que as palavras valem ouro); JOAO BAPTISTA MACHADO,
Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, 16.2 reimpressdo, Coimbra, Almedina, 2007, pp. 105 a
108; MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, ob. cit., pp. 233 e 234.

19 0b. cit., p. 207.

180 Quer num caso quer noutro estamos perante remissdes intra-sistematicas, parciais e dinamicas. Cf.,

NUNO SA GOMES, ob. cit., pp. 125 a 127.
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consideremos — e sera caso unico —, a alusdo ndo demonstrada de JOAO JOSE RODRIGUES
AFONSO acima transcrita.

Num outro angulo, e para que davidas ndo restem, deve ficar claro que em matéria
de detencdo para identificacdo em Direito contraordenacional ndo ha qualquer lacuna. E
dizemos isto pois encontramos um autor que a proposito do artigo 41.°, n.° 1, do RGIMOS
fala em lacunas. Trata-se de ANTONIO BECA PEREIRA'™. Salvo o devido respeito, o autor
lavra em equivoco. Quanto muito apenas podemos falar aqui em lacunas em sentido
improprio, em sentido ndo técnico. E que ndo ha lacuna quando a lei expressamente indica
um caminho, quando a lei indica um Direito subsidiariamente aplicavel’®. Sobre esta
matéria — lacunas em Direito contraordenacional —, e também sobre normas remissivas, ver
a obra, que acompanhamos neste item, de TIAGO LOPES DE AZEVEDO™®*,

No inicio deste numero dissemos também que a detencdo para efeitos de
identificacdo por flagrante delito de contraordenacdo € obrigatéria se verificados os
necessarios pressupostos de facto e de Direito. Pressuposto de facto é a existéncia de uma
situacdo fatica qualificavel como de flagrante delito de contraordenagdo. Pressuposto de
Direito (pressuposto negativo) € que a situacdo de flagrante delito ndo seja qualificada
como de excecdo a detencdo, tal qual as que analisamos supra no ponto Ill. Claro esta, o
pressuposto de Direito s6 é aferivel pelo jogo dialético entre a situacdo de facto (quadro
circunstancial do flagrante delito) e a injuncdo valorativa da proporcionalidade stricto
sensu, como no caso da velhinha; ou entdo, como no caso Roberto, pelo juizo de
necessidade ou de desnecessidade (subprincipio da necessidade ou do meio menos
restritivo) que o agente fiscalizador venha a efetuar.

Procuramos certificar e aclarar a correcdo do jogo remissivo ou de devolucdo.
Podemos entdo concluir: se por um lado as normas extraidas das disposi¢es conjugadas
dos artigos 49.° e 41.°, n.° 1, ambos do RGIMOS, com o artigo 250.%, n.” 2 a 6, do CPP,
pertencem a um sub-ramo do Direito administrativo denominado de Direito especial de
policia, todas se encontrando, por isso, dentro do mesmo setor juridico; por outro lado, o
jogo remissivo, conforme verificamos, ndo levanta quaisquer problemas de legalidade — é

mera técnica legislativa.

181 Ob. cit., anotagdo 1 ao artigo 41., p. 105.
182 Cabalmente neste sentido JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, ob. cit., p. 383.

18 Da subsidiariedade no direito das contra-ordenacdes: problemas, criticas e sugestfes préticas,
Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pp. 200 a 212.
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Chegou a hora de justificarmos a retiddo da nossa proposi¢do. De justificarmos a
retiddo da nossa interpretagdo. Mas para isso temos de dar mais um passo, de subir mais
um degrau no iter que temos vindo a seguir. Quando dizemos «nossa interpretacdo» apenas
nos referimos a fundamentacéo, pois como ja demos conta no nimero 1 do presente ponto
IV, outros pensam como nos, embora ndo indiquem os respetivos fundamentos. O proximo
degrau a subir, e com ele vamos entrar no essencial da fundamentacdo — deixando para
momento posterior a refutacdo daquele que parece ser o grande argumento dos defensores
da «ndo detencdo» — prende-se com a questdao do método a seguir na interpretacdo da lei.
Em concreto, do método a seguir na interpretacdo do artigo 49.° do RGIMOS.

Primeiro que tudo, devemos dizer, tal como a larguissima maioria da
doutrina hoje propugna, que a interpretacdo da lei quanto aos seus fins é atualista e
objetivista. A perspetiva historicista e subjetivista cairam em desuso'®. Atualismo
significa, em traco largo, que devemos procurar captar o sentido da fonte que se interpreta
— a fim de extrair a norma — no préprio momento da interpretacdo, no momento historico
vivido, e ndo procurar esse sentido tendo por referéncia o0 momento da criacédo da lei, do
nascimento da fonte. Objetivismo, também em traco largo, significa que devemos olhar a
disposicdo que se interpreta e procurar apreender a sua mens legis, 0 seu espirito, aquilo
que objetivamente encerra, e desconsiderar o sentido, a mens legislatoris, que o legislador
pensou ao criar a fonte, a disposi¢do. Em sintese, procura-se “a apreensdo do sentido que
a lei objetivamente encerra no momento da sua interpretag&o.”*.
Sendo a interpretacdo da lei atualista e objetivista, olhando a disposi¢cdo do artigo
49.° do RGIMOS tout court, considerando que as disposicdes do artigo 250.°%° do CPP sdo
Direito subsidiario daquele regime geral, ddvidas ndo nos restam sobre o acerto da nossa

proposicdo juridica. Proposicdo que extraimos por interpretacdo das fontes. Mas, manda a

184 Sobre esta matéria, propugnando por uma orientacdo atualista e objetivista, cf. a obra fundamental de
MANUEL A. DOMINGOS DE ANDRADE, Ensaio sobre a Teoria da Interpretacdo das Leis, 2.2 edi¢cdo, Coimbra,
Arménio Amado, Editor, Sucessor, 1963. Também no sentido atualista e objetivista: MARCELO REBELO DE
SOUSA e SOFIA GALVAQ, ob. cit., p. 66; JOAO CASTRO MENDES, ob. cit., p. 175; NUNO SA GOMES, ob. cit.,
pp. 267 a 271; MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, ob. cit., p. 347; JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, ob. cit., p. 403; J.
DiAS MARQUES, ob. cit. (na nota 178), p. 186. Propugnado por uma orientacdo denominada de teoria mista,
gradualista ou de sintese, A. SANTOS JUsTO, Introdugdo ao Estudo do Direito, 3.2 ed., Coimbra, Coimbra
Editora, 2006, pp. 320 a 326, ali com outras referéncias. Em termos ndo muito diferentes do autor
antecedente, INOCENCIO GALVAO TELLES, Introducdo ao Estudo do Direito, Vol. I, 11.2 ed. (reimpressdo),
2010, pp. 264 a 267. Propugnando por uma orientacdo subjetivista e atualista, GERMANO MARQUES DA
SILVA, Introducéo ao Estudo do Direito, 4.2 ed., Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2012, p. 257.

185 MARCELO REBELO DE SOUSA e SOFIA GALVAO, ob. cit., p. 64.

186 Ainda que, eventualmente, ndo todas. Pensamos no préprio procedimento de identificagéo entabulado
ja no posto policial. Todavia é matéria que ndo entraremos por fugir ao nosso tema.
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prudéncia, pensando naqueles que assim poderdo ndo pensar, vamos levar a analise um
pouco mais fundo, ou se quisermos, vamos escavar um pouco mais.
Nunca nos podemos esquecer que a regra juridica nasce com uma finalidade dltima;

transcrevendo as certeiras palavras de JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO:

. . aregra juridica se destina em Ultima analise a tornar possivel a solu¢do de casos
reais. O direito tem um fim prético, e por isso, correspondendo a normalidade das
coisas, a solugdo do caso concreto surge como o epilogo das operagBes a que se
procede. Ela representa a Gltima etapa do processo em que abstratamente se decompde o
método juridico.

Este momento é muito importante. Aquele que ndo tem a sensibilidade da solucéo

) - - x4 Lo 187
podera ser um teorico do direito, mas ndo é ainda um jurista.

A interpretacdo da lei ndo é puramente abstrata, desligada da sua aplicagcdo ao caso
concreto. E nos multiplos casos concretos, abstratamente pensaveis, todos tendo como nota
comum, de iure condito, a necessidade de obtencdo da identificacdo de pessoa detetada em
flagrante delito por contraordenacdo (repare-se que estamos a excluir os casos de excecao,
como o da velhinha), hd uma premissa que temos obrigatoriamente de assumir como
dogma, sob pena de cairmos num absurdo, num absurdo digno de um pseudo-Estado de
Direito. E essa premissa é tdo so: a de que o Estado ao criar um ilicito contraordenacional,
pretende, verificado este, exercer o seu ius puniendi. Ora, 0 Estado para exercer o seu ius
puniendi necessita, de acordo com o atual quadro legal, de saber quem foi o autor do
ilicito, precisa de saber da sua identificacdo. Portanto, e ainda logicamente, facilmente
alcancamos que aquele mesmo Estado ao legiferar cria 0s necessarios instrumentos legais
que permitem realizar a sua propria vontade (que ja sabemos qual: exercer o ius puniendi
contraordenacional tendo em vista a realizacdo dos fins deste ramo do Direito). E o
instrumento juridico que permite ao Estado, in extremis, exercer o seu ius puniendi é
justamente a permissdo/injungéo legal da detencdo (meio restritivo) para identificacdo. A
ndo ser assim teriamos forcosamente de concluir que estariamos perante um, pelo menos
em grande parte, «Direito contraordenacional optativox» para o cidaddo, em que este s6 era
punido se assim anuisse. Seria algo incompreensivel e profundamente anémalo em Direito.
Mas como nao vivemos, pensamos nos, num pseudo-Estado de Direito, mas sim num

regular Estado de Direito proprio sensu, for¢oso se torna concluir, que, por isso mesmo,

187 Op. cit., p. 593.
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ndo vigora entre ndés um «Direito contraordenacional optativo», logo, ndo vigora uma
proibicéo de detencdo para identificacdo no &mbito contraordenacional.

Mas repare-se, e aqui vdo entrar o atualismo e o objetivismo na sua plenitude:
mesmo que considerassemos — o0 que infra melhor veremos — que o Estado, e olhando
agora o Estado como pessoa, e nds sabemos que as pessoas por vezes sofrem de
psicopatologias delirantes, que em dado momento da criagdo legislativa (0 que s6 como
hipdtese remota de diagndstico admitimos ser verdade, mas que ndo acreditamos) pensou
em eliminar a possibilidade de detencédo para identificacdo no ambito contraordenacional, e
que para isso alterou o artigo 49.° do RGIMOS para a sua versdo atual, e mesmo que tal
pensamento fosse sobejamente conhecido por consulta dos trabalhos preparatorios'®,
teriamos de — adotando uma metodologia hermenéutica atualista e objetivista — de
desconsiderar o referido pensamento. E teriamos justamente porque seriamos forcados a
concluir que um tal pensamento, ensombrado com improficuo contetdo, apenas poderia ter
tido como causa uma qualquer psicopatologia psicética de cariz delirante. E que como ja
acima deixamos claro, ndo pode o Estado-legislador querer que os seus cidaddos voem
acima das nuvens e ao mesmo tempo proibir a compra de avifes, isso seria brincar (em
estado delirante) com o pagode.

O que dissemos é suficiente, pensamos, para justificar a nossa assercao
interpretativa. Mas numa empresa desta indole todas as cautelas sdo poucas, e assim sendo,
temos de continuar a escavar. Avancando. A adicionar ao que acabamos de escrever
podemos ainda acrescentar que em Estado de Direito, no caso de ser verdade a proibigédo

de detencdo no ambito contraordenacional®®

, teriamos outro tipo de antagonismos.
Estariamos perante uma violacdo flagrante — ndo desconhecemos que existirdo ainda outros
padrdes valorativos em crise — do principio da igualdade (proibicao do arbitrio), bem como

do principio da boa-fé, ambos com assento constitucional’®. Por ser tdo 6bvio e

188 Dimensdo do chamado elemento histérico da interpretacdo. Elemento que, como é sabido, é muito
relevante para quem defende um metodologia historicista e subjetivista, ou mesmo, atualista e subjetivista.

189 E teriamos de admitir que tal «Estado de Direito» ndo tinha qualquer preocupacéo quanto ao efetivo
exercicio do seu ius puniendi, ou seja, criava os ilicitos contraordenacionais deixando — em boa parte dos
casos — nas maos dos seus cidaddos a possibilidade de se identificarem ou ndo, o mesmo é dizer, a
possibilidade de serem punidos ou néo.

190 Artigos 13.° e 266.2, n.° 2, ambos da CRP, respetivamente. Sobre o principio da igualdade: JORGE REIS
NovaAls, ob. cit., pp. 101 a 115; J.J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, ob. cit., Vol. I, pp. 333 a 350;
DI0GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, Vol. Il, ob. cit., pp. 135 a 139; e JORGE
MIRANDA e Rul MEDEIROS, ob. cit., Tomo I, pp. 213 a 241. Sobre o principio da boa-fé: MARIO ESTEVES DE
OLIVEIRA, PEDRO COSTA GONGALVES e J. PACHECO DE AMORIM, ob. cit., pp. 108 a 116; e DIOGO FREITAS DO
AMARAL, Curso de Direito Administrativo, Vol. 11, ob. cit., pp. 146 a 151, ali com outras referéncias.
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apreensivel o que acabamos de dizer julga-se despiciendo qualquer aprofundamento sobre
o0 assunto. Aliés, o problema foi, logo em 1981, identificado por JORGE DE FIGUEIREDO
DiAs conforme excerto do parecer n.° 4/81 de 19 de marco da Comissdo Constitucional
supra transcrito no namero 4 do ponto 1. Num «Estado» com tal proibicdo de detencéo, o
«chico-esperto» seria rei; este, perante qualquer infragcdo contraordenacional nunca teria
consigo qualquer documento de identificagdo e muito menos se lembraria do seu nome
verdadeiro — lembrar-se-ia de um outro — se tal lhe fosse perguntado, para além é claro, de
estar sempre com muita pressa. Vejam-se os exemplos figurados logo no inicio do presente
trabalho, em especial o caso do pedreiro Castro (se Castro ndo se identificar porque «néo
quer», ndo podendo em caso algum ser detido, possivelmente ficara uma coima cuja
moldura se situa entre os 20.000 € e os 37.500 € por aplicar; comparativamente com um
outro cidaddo que em semelhante situacao se identifique, e caso a Administracdo lhe venha
a aplicar a coima correspondente, podemos nds, de boa-fé, afirmar que a injuncéo de tratar
o igual igualmente esté a ser cumprida? Sera que os dois cidaddos, num e noutro caso, tém
diferente dignidade social? Cremos que ndo). De outra banda, o cidaddo desprevenido,
mais, o cidaddo cumpridor e pronto a assumir todas as suas faltas, o cidadao crente na
utilidade do Direito contraordenacional a boa ordenacdo da vida em coletividade, esse,
seria sempre «o bobo da corte», o pagador... enfim, para qué mais considerandos. Assim, e
em jeito de conclusdo do presente paragrafo, pensamos que apenas ha uma ilacdo a retirar:
qualquer norma extraida, por interpretacdo, do artigo 49.° do RGIMOS — e nesse caso
é despiciendo trazer a colacdo o artigo 250.° do CPP — que propugne por uma proibicéo
de detenc@o para meros efeitos de identificacdo, no ambito contraordenacional, em
caso de flagrante delito, é materialmente inconstitucional por violacédo do principio da
igualdade, bem como do principio da boa-fé. E quando falamos aqui em igualdade néo é
necessario sequer sairmos do entendimento que sobre o seu conteddo existia no século

XIX. Diz-nos, em palavras certeiras, JORGE REIS NOVAIS:

. com o advento do Estado de Direito Liberal, o principio da igualdade
significava, sobretudo, igualdade na aplicacdo da lei . . . que, no fundo, complementava
ou, até, se identificava com a expressdo mais simples do principio da legalidade . . . que
ela fosse aplicada a todos os seus destinatarios por igual, sem olhar a quem, sem
distinguir em funcdo da posicdo social, de titulos ou de conviccdes. A lei é igual para

todos, todos séo iguais perante a lei.
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... aigualdade perante a lei continua a ser um minimo que se impG&e a observancia
de qualquer Estado de Direito enquanto exigéncia decorrente da igual dignidade de
todos.'*

A aplicacdo da lei, da norma, requer uniformidade, tanto quanto possivel requer
certeza e seguranca quer para o aplicador quer para o que vé aplicada a norma a uma
qualquer situacdo no ambito da sua esfera juridica. Requer correcdo, justeza e igualdade de
critérios. A interpretacdo das fontes requer ao intérprete a busca de um sentido que
compatibilize, na maxima dimensdo possivel, todos os interesses em jogo, sé havendo
cedéncias, de uns ou de outros, na medida do necessario. Optar por um sentido
interpretativo que desemboque em manifestas desigualdades injustificaveis de tratamento,
ou seja, por um sentido que permita, na aplicacdo, a distingdo entre os infratores que
voluntariamente se identificam e os que ndo o fazem, com o consequente tratamento
favoravel destes (pois ndo serdo punidos pelo ilicito cometido) é inadmissivel num Estado
de Direito, é incomportavel pela CRP, pelos valores que a enformam. Néo pode o sistema
juridico comportar proposicdes juridicas contraditdrias, incoerentes'®?. Sera o caso se ao
criar-se uma contraordenacdo, simultaneamente, se proibir, sem mais, a identificacdo
coerciva do infrator. Considere-se o exemplo paradigmatico do pedreiro Castro (supra no
namero 2 do ponto I). Veja-se a iniquidade que seria cometida se os agentes fiscalizadores
ndo pudessem deter Castro para meros efeitos de identificagdo! Iniquidade que teria por
base uma interpretacao ilegitima, ndo conforme com a CRP.

A norma que extraimos por interpretacdo do artigo 250, n.° 6, do CPP, ex vi, artigo
49.° conjugado com o artigo 41.°, ambos do RGIMOS, que legitima (e obriga) a detencao
para meros efeitos de identificacdo, se verificados os necessarios pressupostos de facto e de
Direito, em nada é abalada pela hipotética inconstitucionalidade parcial qualitativa que
aventamos a titulo propedéutico supra no namero 4 do ponto Il. E que, em primeiro lugar
apenas conjeturamos uma mera hipdtese de possivel inconstitucionalidade, deixando a
questdo em aberto (ficando por fazer um estudo cabal da situacdo). Em segundo lugar, a
existir inconstitucionalidade, tal seria apenas (norma ideal), como vimos, no referente a um
namero algo restrito de contraordenagfes. Em terceiro lugar, mesmo que essa

inconstitucionalidade fosse sobejamente reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia (o que

19 jorGE REIS NoVAls, loc. cit., pp. 102 e 103.
192 CARLOS BLANCO DE MORAIS, Justica Constitucional, Tomo I, ob. cit., pp. 146 a 148.
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ndo é), para os agente policiais a operar no terreno, tal seria totalmente irrelevante, pois a
estes ndo compete aferir (aquando da sua aplicacdo) da constitucionalidade das normas™®.
O principio da proporcionalidade latu sensu apenas adstringe o agente policial nos termos
supra tratados no ponto Ill, ou seja, enquanto enformador de um ato de policia

(intervencdo restritiva'**

) praticado ao abrigo do poder discricionario conferido pelo artigo
49.° do RGIMOS como «vélvula de escape», ou entdo, para quem assim ndo entenda,
enquanto elemento conteudistico do principio da legalidade; e ndo sobre a
proporcionalidade latu sensu (no caso: subprincipio da necessidade) dos meios restritivos
potencialmente aplicaveis previstos pela norma — tal é matéria da exclusiva
responsabilidade do legislador.

Dado o que expusemos nos paragrafos precedentes, pensamos estar a nossa assercao
proposicional suficientemente fundamentada. Pensamos ainda que a interpretacdo por nos
defendida é a Gnica compativel com um verdadeiro Estado de Direito. Mas vamos tentar,
para que nada fique sem refutacdo, dar resposta aqueles'® que propugnam, de modo puro e
duro — remetendo-se ao siléncio quanto ao demais! — por uma proibicdo de detencdo no
ordenamento juridico portugués, melhor, vamos rebater aquele que parece ser o0 seu
derradeiro argumento. JOAO JOSE RODRIGUES AFONSO assume-o explicitamente, o
argumento™®®. Segue.

O argumento € tdo sé este: vigora uma proibicdo de detencdo para meros efeitos de
identificacdo no ambito contraordenacional pelo facto de ter sido essa a vontade do
legislador. Vontade plasmada no artigo 3.°, alinea j), da lei n.° 13/95 de 5 de maio —
diploma que autorizou o governo a rever o RGIMOS. Dispde a referida alinea j): “Eliminar
a possibilidade de detencdo para identificacdo do agente de uma contra-ordenacdo”.
Posteriormente, no decreto-lei n.° 244/95 de 14 de setembro, concretizando a revisao
autorizada pela lei n.° 13/95, o legislador, no preambulo do diploma, escreveu: “elimina-se
a previsdo da possibilidade de detencdo para identificacdo do agente de uma contra-

ordenacdo”. Que dizer.

1% Sobre o controlo pela Administracdo da constitucionalidade das leis, JORGE MIRANDA e RuI
MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo Il1, Artigos 202.° a 296.°, Coimbra, Coimbra Editora,
2007, anotacdo IV ao artigo 266.°, pp. 563 a 565.

1% Como na nota 11.
195 As suas posices foram referidas supra no nimero 1 deste ponto 1V.
19 Op. cit., p. 384.
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Prima facie, mas so prima facie, reitere-se, teriamos de dar razdo aos que defendem a
proibicdo de detencgéo, ou se quisermos, a proibicdo de condugéo a posto policial, ou, o que
€ a mesma coisa, a proibicdo de privacdo do ius ambulandi para efeitos de identificacdo em
Direito contraordenacional. Mas para o fazermos, teriamos de adotar, 0 que como ja vimos
é hoje claramente rejeitado pela larga maioria da doutrina, uma posi¢cdo metodoldgica
subjetivista, ainda que atualista, em matéria hermenéutica. Entretanto, pergunta o
benevolente leitor, porque comegamos nds o paragrafo com a expressao latina prima facie?
Comecamos porque, mesmo adotando uma posicdo metodoldgica subjetivista, ndo temos
razdes suficientes para crer que a vontade do legislador, a mens legislatoris, tenha sido a de
eliminar a possibilidade de deter para identificar em matéria contraordenacional. Que tenha
perpassado pela sua mens a eliminacdo da possibilidade de conduzir coativamente o
identificando a posto policial. Que tenha sido a sua vontade eliminar a possibilidade de
privar o identificando do seu ius ambulandi, impedindo, consequentemente, a sua
identificacdo. Pois a admitir tais ideias, cairiamos necessariamente no niilismo juridico. E
niilismo juridico, ao que cremos, ndo é possivel, com tamanha intensidade, em Estado de
Direito.

Qual terd sido entdo o pensamento legislativo? Recuemos primeiro a 1995, ano a
partir do qual a questdo se coloca, dada a revogacdo dos n.® 2 e 3 do artigo 49.° do
RGIMOS. Nessa época ja vigorava o artigo 250.°*" do CPP*® prevendo a conducéo
coativa a posto policial. Nessa época a palavra «detencdo», ou melhor, a etiqueta
«detencdo» ainda era tabu; supra no ponto Il, passim, abordamos o assunto. Foi também
uma época em que alguma doutrina*®defendia que a conducdo a posto policial para
identificacdo ndo consubstanciava uma privacdo da liberdade, uma privacdo do ius
ambulandi. Naturalmente tal doutrina ndo apelidava a dita conducdo coativa a posto
policial de «detencdo». Também, nessa época, se falava em «retencdo»”® que nio era

«detencdo». Enfim, foi uma época em que reinavam, para além da confusdo terminoldgica,

97 Na sua primeira versdo. O artigo s6 veio a sofrer alteracdes pela revisdo do CPP operada pela lei n.°
59/98 de 25 de agosto. Todavia as alteracBes ndo tém qualquer relevancia para o nosso tema. Quer na
primeira versdo do artigo quer na segunda — a atual —, se prevé a condugdo a posto policial (detencdo) para
efeitos de identificacdo por um periodo maximo de 6 horas.

198 O atual CPP foi aprovado pelo decreto-lei n.2 78/87 de 17 de fevereiro, comecando a vigorar no dia 1
de junho de 1987.

199 ver supra ponto 1.

20 Ainda hoje existem agentes policiais que usam o termo, mais, asseguram até que a conducéo coativa a
posto policial ndo é uma detencdo! O que, de alguma maneira, ndo é de surpreender, até porque o termo
«retencdo» chegou a ser utilizado pelo legislador. Ver, exemplo supra na nota de rodapé 71.
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divergéncias de fundo quanto a natureza, quanto a substancia daquilo que consubstanciava
efetivamente uma conducéo coativa a posto policial (simples coacéo, privacdo parcial do
ius ambulandi, privacéo total do ius ambulandi). Este estado em gque nos encontravamos s
veio a receber adequado tratamento aquando da 4.2 revisdo constitucional, corria ao no de
1997. Esta revisdo ao aditar ao elenco do n.° 3, do artigo 27.%, a alinea g), veio corrigir
todos os problemas de etiquetagem até ai vividos, bem como os problemas de substancia.
Por um lado passou a ser assumida, sem margem para davidas, a etiqueta «detencéo». E,
interpretando o artigo 250.° do CPP, de acordo com a CRP, claro se tornou que a conducéo
coativa ali prevista, para efeitos de identificacdo, passava a ser indubitavelmente crismada
de «detencdo»; € bom relembrar que as disposi¢des legais se interpretam de acordo com as
diretrizes da CRP, e ndo o contrério. Por outro lado, também davidas deixaram de existir,
dada a introducdo da mencionada alinea g), quanto ao saber se estdvamos, ou nao, perante
uma privacdo da liberdade, do ius ambulandi. Feito este rapido bosquejo pela época
historica do legislador contraordenacional de 1995 estamos ja em condicdes de retirar uma
ilacdo. E a ilacdo é esta: o legislador contraordenacional de 1995 pode muito bem, de
acordo com a época histdrica vivida, ter considerado que a conducdo a posto policial para
identificacdo ndo consubstanciava nenhuma forma de privacdo da liberdade, logo, e em
coeréncia, ndo fazia qualquer sentido usar a palavra «detencdo» — palavra esta que
inculcava uma ideia de privacdo da liberdade —, e sendo assim, haveria que suprimi-la do
vocabulario contraordenacional. Até porgue, terd ele pensado, nem sequer no ambito
criminal se usava profana palavra. Nesta linha de pensamento, nem sequer em matéria
criminal a detencéo para identificacdo era permitida, pois, em 1995, o artigo 250.° do CPP,
tal como hoje, apenas falava em conducéo a posto policial. E esta conducado, para alguns
espiritos da época, como ja vimos, ndo consubstanciava privacdo da liberdade. Vistas
assim as coisas, tudo é coerente. E dessa coeréncia, forcosamente se conclui que o
legislador de 1995 nunca quis suprimir a identificacdo coativa, o que ele quis, na realidade,

foram duas coisas:

i) Por um lado, quis suprimir do vocabulario contraordenacional a etiqueta

«detengéo»;

i) Por outro lado, e bem, reduzir o prazo maximo de 24 horas de permanéncia

em posto policial, previsto no entdo n.° 3 do artigo 49.° do RGIMOS, para
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as 6 horas do artigo 250.° do CPP, que era, € é, Direito subsidiario. Ou seja,

quis harmonizar os regimes®**. Nada mais.

E a reforcar este nosso entendimento, do que terd sido a mens legislatoris da
Assembleia da Republica, chamamos a colacdo o sentido da autorizagéo legislativa dada
pela lei n.° 13/95. O sentido aparece no artigo 2.° daquela lei. O artigo 3.°, de que acima
transcrevemos a alinea j), trata da extensdo da autorizacdo. Como é metodologicamente
correto, antes de tirarmos qualquer ilacdo de uma frase solta retirada daquele artigo 3.°,

primeiro temos de olhar ao sentido da autorizacgéo legislativa plasmado no artigo 2.°. Ei-lo:

Artigo 2.°
Sentido

O sentido da legislagdo a aprovar ao abrigo da presente autorizacéo é o seguinte:

a)

b) Intensificar a eficacia do sistema contraordenacional;

C) Aperfeigoar a coeréncia interna do regime geral do ilicito de mera ordenagio

social, bem como a coordenagdo deste com o disposto na legislacdo penal e

202
processual penal.

Transcrito e olhado aquilo que foi a intencdo do legislador parlamentar, o sentido que
quis imprimir a autorizacdo dada, pensamos que muito dificilmente se pode olhar a frase
acima transcrita — alinea j) do artigo 3.° — e afirmar que aquele legislador teve a vontade de,
pura e simplesmente, sem mais, eliminar o possibilidade de conduzir coativamente o
agente de uma contraordenacéo a posto policial para identificacdo coativa. Pois se a teve, e
tendo-a temos de admitir, pelo menos em tese, a impunidade de boa parte dos ilicitos
cometidos, como compatibilizar tal ideia com aqueloutra de pretender “Intensificar a
eficacia do sistema contraordenacional”, como compatibilizar tal ideia com a injungdo ao

legislador de “aperfeicoar . . . a coordenagdo [do Direito contraordenacional] com o

201 Esta harmonizacéo impunha-se dada a incoeréncia valorativa... ver supra, no nimero 3 do ponto I, 0
terceiro fator que indicamos como estando na génese do problema sub examine. Em apoio ao que dizemos,
consultadas as atas de discussdo parlamentar referentes aquela que veio a ser a lei n.° 13/95 de 5 de maio —
autorizacdo ao governo para rever 0 RGIMOS - transcreve-se a Unica declaragdo sobre a questdo da detencao
para meros efeitos de identificagdo em sede contraordenacional, que la encontra registo, proferida pela
deputada ODETE SANTOS: “A detengéo, em flagrante delito, do agente da contraordenacédo, por periodo que
poderia ir até 24 horas, era, obviamente, inconstitucional, ndo havendo, assim, outro remédio sendo o de
suprimir o inciso em novo texto”. A ideia forte da afirmagdo parece ser a preocupagdo com o tempo limite de
24 horas, 0 que, na falta de outros elementos histéricos, apenas traz conforto a nossa posi¢do. Ver, Diario da
Assembleia da Republica, 1.2 série, n.° 43, de 16 de fevereiro de 1995, p. 1531.

202 Negritos nossos.
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disposto na legislacéo . . . processual penal”? Pensamos, salvo o devido respeito por quem
assim nao pense, que tamanha faganha s6 pode ser pensavel, partindo do presuncédo de que
“o legislador consagrou as solugbes mais acertadas e soube exprimir 0 seu pensamento

em termos adequados”?®

, em duas hipdteses: ou o legislador, de boa-fé, encontrava-se em
erro aquando da lavra das disposicdes em crise; ou, ainda de boa-fé, por motivos
desconhecidos, encontrava-se em estado delirante. N&o admitimos, portanto, qualquer
outra hipotese, pois a admiti-la, esse legislador teria de ser apelidado de falso humanista.
Seria um legislador que, falso asceta e populista, demagogo e apregoador de humanismo,
fingia proteger os seus cidaddos de intervencdes restritivas, de detencdes, de condugdes
coativas desnecessarias, quando apenas e na realidade, estaria a apoucar, a gozar, a
achincalhar, os fracos e os desprevenidos, porventura quica, tendo em vista qualquer
agenda eleitoral. Estaria a incentivar o «chico espertismo», estaria a ser por demais
arbitrario com os fracos e incautos, ainda que, pelo menos até a0 momento em que
escrevemos, ainda ndo tenham vindo a lume quaisquer episodios relacionados com o
assunto. No entanto, pela analise que fizemos do terceiro acordao, supra no nimero 2 do
presente ponto, da-se, ou comeca-se a dar, sinais a populacdo de como podera,
eventualmente, proceder para se furtar a punicdo. Sinais piores sdo dados aos agentes
fiscalizadores, ndo sendo dificil imaginar o impacto que o aresto em questdo provoca nas
pessoas que tém por profissdo a detecdo de ilicitos contraordenacionais...! Dirdo elas:

— Eu! Deter alguém! Em casos como, aquele do outro dia... ah, recordei-me, o do
pedreiro Castro; nem pensar, para qué! Para acabar sentado no banco dos réus e sair de la

condenado como criminoso! E que aquele ac6rd&o®®

, salvo erro, do Porto, diz que néo se
pode deter para identificar em caso de contraordenacdo, Hum...! Nao me pagam para isso.
Na fala que acabamos de imaginar e transpor para o papel, temo-la por exagerada
dado termos misturado elementos ficticios (exemplos) e um elemento veridico (acordéo).
Apenas o fizemos para dar énfase a ideia. No entanto, para causar perturbacdo no seio da
comunidade fiscalizadora basta o conhecimento do elemento veridico.
A talhe de foice, pedindo desde ja desculpa ao leitor pela macada, ndo resistimos a

efetuar a seguinte transcrigéo:

203 Artigo 9.2, n.° 3, do CC.
204 Analise do aresto supra no niimero 2 do presente ponto.
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A defesa do individualismo, contra os vitais interesses coletivos da sociedade, s6
se explica por cegueira intelectual ou por errada crenca no prestigio que possa retirar-se
da defesa de principios que apenas servem fins de oca e va ilustracdo. Esse € o discurso
do “pretenso humanista”, com a luneta cravada na vantagem social e econémica do
lugar politico e que, com despudorado arrojo, escolhe o discurso “a la carte” e serve-0
aqueles a quem basta ouvir o banalizado termo “direitos das pessoas” para,

imediatamente, sem reserva e sem ponderagdo, meterem as méaos num frenético aplauso

. 1205
pavloviano!

Concluimos entdo que, quer numa perspetiva hermenéutica atualista e objetivista,
quer numa perspetiva atualista e subjetivista, o resultado alcancado é exatamente 0 mesmo:
no nosso ordenamento juridico a detencao de pessoa, para meros efeitos de identificacao,
por flagrante delito de contraordenacdo, é legitima (e obrigatéria) se verificados os
necessarios pressupostos de facto e de Direito.

De referir, por ultimo — ainda em relacdo com o método hermenéutico —, um outro
argumento que apenas mencionaremos a titulo de prevengdo, ndo va o diabo tecé-las e
alguém lembrar-se do chamar a colagdo. Dizemos isto porque ja por ai, em conversa de
café (entre agentes fiscalizadores), o ouvimos. Dizia-se entdo que a prova da proibicéo da
detencéo para identificacdo no &mbito contraordenacional resultava claramente do facto de
o legislador, no Regime Juridico Aplicavel ao Consumo de Estupefacientes e Sustancias

Psicotropicas®®®

, ter previsto, de modo direto e expresso, a possibilidade de detencédo para
identificacdo do consumidor®®’. Isso significaria que o legislador, no caso do ilicito
contraordenacional de consumo de estupefacientes, quis, efetivamente, que o infrator, em
caso de impossibilidade de identificacdo, ndo fosse — pura e simplesmente — embora
perante o olhar passivo dos agentes de autoridade; que quis, efetivamente, que ele fosse
detido, se necessario, para identificacdo. Significaria a contrario sensu que em todos 0s
outros casos a detencdo era proibida; s6 sendo permitida em matéria contraordenacional

quando a infragdo em causa fosse o consumo de estupefacientes. Significaria que o

25 CARLOS ALBERTO SIMOES DE ALMEIDA, Medidas Cautelares e de Policia no Processo Penal, em
Direito Comparado, Coimbra, Almedina, 2006, p. 275.

2% Aprovado pela lei n.° 30/2000... citada na nota 68.

207 Reza o artigo 4.° do referido regime: “1 — As autoridades policiais proceder&o a identificacéo . . . [;] 2
— Quando nao seja possivel proceder a identificagdo do consumidor no local e no momento da ocorréncia,
poderdo as autoridades policiais, se tal se revelar necessario, deter o consumidor para garantir a sua
comparéncia perante a comissdo, nas condi¢cdes do regime legal da detencdo para identificagdo.”. O
decreto-lei n.° 130-A/2001 de 23 de abril, alterado pelo decreto-lei n.° 114/2011 de 30 de novembro, no seu
artigo 9.2, n.° 4, também dispBe sobre esta matéria, no entanto, ndo se justifica, dado o escopo do nosso
trabalho, qualquer incursdo no mencionado preceito.

83



legislador, que quando quis, distinguiu; que quando quis, e porque quis, criou a excecao.
Excecdo a norma, porque, claro esta, a norma seria a proibicdo de detencdo. Que dizer.
Nada de mais errado. Tal ideia resulta de uma errada compreensédo do que é o argumento a
contrario sensu. VVejamos.

A utilizagdo do argumento a contrario sensu, argumento l6gico de interpretacdo
enunciativa, pressupfe a prévia qualificacdo da norma de que se parte como excecional,
para desta, inferir a regra geral®®. Esta norma tem de consubstanciar um ius singulare. A
norma de ius singulare carateriza-se por ir contra um principio fundamental de Direito, ou
de determinado ramo ou setor deste — contra rationem iuris. Ora, é justamente na
qualificacdo de determinada regra como excecional que surgem todas dificuldades e
fragilidades do argumento a contrario sensu. Muitas das vezes a norma que prima facie
nos parece ser de natureza excecional, na verdade, é apenas um afloramento de um
principio geral, um afloramento de um instituto j& existente no ordenamento®. Em nossa
opinido, é justamente o caso. Se bem olharmos para a disposi¢do constante no artigo 4.2, n.°
2, do Regime Juridico Aplicavel ao Consumo de Estupefacientes e Sustancias
Psicotropicas, constataremos que ali se encontra algo mais do que uma mera detencdo para
efeitos de identificagdo; encontra-se ali um afloramento do regime geral. Na realidade, em
matéria de detencdo, daquela disposicdo legal retiram-se duas normas. Uma, afloramento
do instituto geral da detencédo para identificacdo, que opera qua tale quando nédo é possivel
conduzir o identificando a comissdo territorialmente competente. Ou seja, 0 regime sera
idéntico ao de qualquer outra contraordenacdo. A outra, norma especial, opera quando, ndo
sendo possivel obter a identificacgdo do agente da contraordenacdo, a comissdao®® se
encontra em funcionamento sendo possivel 1a conduzir o identificando. Neste caso o detido
ndo é conduzido a posto policial, mas sim a comissdo, dai a especialidade desta Gltima
norma. Temos para nés que o afloramento do instituto geral da detencdo, presente na
disposicdo analisada, apenas resulta de, por mera técnica de redacdo, na mesma frase, o
legislador ter tido necessidade, em desvio daquele mesmo regime geral, ter querido
introduzir uma norma especial. Primeiro aflora o regime geral e depois introduz uma

especialidade. Esta disposicdo legal apenas reforca a posicdo que procuramos defender e

298 Sobre outros casos de admissibilidade do argumento a contrario sensu, MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA,
ob. cit., pp. 439 a 442.

209 Cf., JosE DE OLIVEIRA ASCENSAO, ob. cit., pp. 470 e 471.

210 Comisséo para a dissuasdo da toxicodependéncia, artigo 5.2, n.° 1, da lei n.° 30/2000... citada na nota
68.
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legitimar no presente trabalho. Apenas reconfirma a regra geral. E apenas uma projecéo
direta e expressa do instituto da detencdo para meros efeitos de identificacdo em matéria
contraordenacional. Dizemos direta e expressa, por contraposi¢do ao instituto geral, que
aparece configurado de modo indireto e expresso em razdo da norma remissiva do
RGIMOS.

Vamos agora, nestas ultimas linhas, olhar ao caso Paulino. O objetivo é tdo so,
ainda que pensemos que o supra dito € mais do que suficiente, o de, mais uma vez, tentar
convencer 0 nosso benevolente leitor de que qualquer interpretacdo contraria a que temos
vindo a defender ¢ um absurdo, absurdo ainda maior se olharmos a perspetiva do
legislador, da mens legislatoris. De tentar convencer de que o legislador nunca quis de
facto evitar a conducédo coativa a posto policial para efeitos de identificacdo em matéria
contraordenacional. Pois caso 0 quisesse nao criaria, v.g., N0 caso que vamos apresentar,
uma detencéo lato sensu®** prévia a detencdo para identificacdo. E que seria um absurdo
deter, privar do ius ambulandi, para depois, por falta de credencial legal, ter de libertar. J&

vamos perceber. Atentemos na hipotese:

Paulino conduzia a sua trotineta com motor®*? quando, em operacdo stop,
Ihe é ordenado que pare para submetimento a fiscalizacdo de rotina. O agente
fiscalizador submete Paulino a teste de detecdo de presenca de alcool no sangue em
analisador qualitativo®®. O teste da resultado positivo indiciando a presenca de
alcool no sangue; o agente fiscalizador informa-o de que sera conduzido ao posto
policial mais préximo para ser submetido a teste em analisador quantitativo®. Ja
no posto policial, apds viagem na viatura policial durante 25 minutos, Paulino é
submetido ao referido teste acusando uma taxa de alcool no sangue de 1,1 g/l. Este
resultado consubstancia contraordenacdo rodoviaria muito grave, prevista e punida
pelo artigo 81.%, n.” 1 e 6, alinea b), artigo 146.°, alinea j), artigo 96.° e artigo 112.°,
n.° 3, todos do CE e devidamente conjugados, com coima de 250 € a 1250 €.
Seguidamente o agente fiscalizador solicita a Paulino o bilhete de identidade ou
cartdo do cidad&o, para elaboragdo do correspondente auto de noticia, ao que este

responde que ndo tem qualquer documento consigo, de espécie alguma, que se o

211 5obre 0 conceito de detencéo lato sensu, ver supra nimero 3 do ponto I1.
212 Como na nota 17.
23 Como na nota 18.
24 Como na nota 19.
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tivesse, se identificaria imediatamente. Responde ainda que esta com muita presa
pois tem o seu préprio casamento agendado, em local secreto e para dai a 40
minutos. Perante o olhar atonito do agente fiscalizador, Paulino pergunta-lhe, se

aquele lhe da licenga para ir andando!

Quid iuris?

Antes de passarmos a anélise do caso Paulino, um necessario esclarecimento: ndo se
deve estranhar o facto de, logo no momento inicial, aquando da abordagem para
fiscalizacdo, o agente policial ndo ter solicitado a Paulino a respetiva identificacdo. A
questdo da exigéncia da identificacdo, imediatamente aquando da abordagem inicial, é
totalmente irrelevante para a solugdo que 0 nosso caso possa vir a ter. Vejamos, se ela
tivesse sido exigida logo no inicio e Paulino ndo lograsse identificar-se, ndo seria por isso
que deixaria, do mesmo modo, de ser submetido aos dois testes que foi, e como foi. E
nesse caso seria, N0 mesmo momento — conforme acima figurado — que a questdo da
identificacdo se colocaria em termos exatamente idénticos. Esclarega-se também que a
trotineta com motor € um veiculo ndo matriculado, sem qualquer registo, logo, por ela é
impossivel chegar-se a identificacdo do seu proprietario. Por ultimo, mais se esclareca que
para conduzir trotineta com motor ndo é necessario seguro de responsabilidade civil, sendo
0 seu condutor, Unica e exclusivamente, obrigado a portar documento legal de identificacdo
pessoal’’®. E assim sendo, uma vez que, das poucas coisas fiscalizaveis a condutor de
trotineta com motor, em operacéo stop, € justamente a conducao sob influéncia do alcool,
ndo é impossivel que o agente fiscalizador, olvidando-se do demais — e este demais era a
prévia solicitacdo de documento de identificacdo ao condutor, provavelmente o Unico
aspeto adicional que poderia in se ipsa ser fiscalizado — passasse diretamente ao teste em
analisador qualitativo. Até porque, dando este resultado negativo, poderia o agente
fiscalizador dar por terminada a averiguacdo sem pedir qualquer identificacdo ao
fiscalizado. Clarificados alguns elementos da hip6tese, passemos a sua analise.

Este caso, para quem defende a impossibilidade de detencéo para identificacdo em
matéria contraordenacional, levar-nos-ia a um paradoxo que, salvo o devido respeito,

desembocaria no ridiculo. Sendo vejamos, por um lado, permite o legislador (obriga até)

215 Artigo 85.2, n.° 3, do CE.
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que Paulino seja detido®*®

por um periodo, se possivel ndo superior a 30 minutos!, mas,
por outro lado, uma vez constatado o flagrante delito por contraordenacdo, impede a sua
detencdo para identificacdo! Pergunta-se: onde estaria a coeréncia juridica na producéo
legislativa; serd aceitavel pensar que o legislador produz legislacéo restritiva de direitos

fundamentais (no caso: detencdo?'’

para conducdo a local onde o teste em analisador
quantitativo possa ser efetuado, por um periodo, se possivel, ndo superior a 30 minutos!)
para, apos a sua aplicacdo pelo Estado — restringido o direito —, afinal, tudo ir desaguar
num mar de coisa nenhuma. Isso seria admitir, ou concluir, que o legislador sofria de
alguma patologia de ordem psicotica. Ndo podemos aceitar semelhantes asser¢des. Todos
0s canones hermenéuticos apontam para a solugéo que propugnamos.

Para terminar, em jeito de conclusdo, apds a critica, ndo tanto ao legislador, mas as,
quanto a nds infundadas — ilegitimas até — assercdes interpretativas feitas a partir das fontes

por aquele criadas (no caso, melhor ser diria, modificadas®*®

), deixemos uma sugestdo de
alteracdo legislativa a fim de afirmar aquilo que alguns ainda ndo conseguem retirar do
sistema, apesar de l& constar, como pensamos ter logrado demonstrar. Sugere-se assim em
aditamento ao artigo 49.° do RGIMOS um namero 2 com o seguinte teor: Quando néo for
possivel proceder a identificacdo do agente, em caso de flagrante delito, pode este ser
detido nas condicdes do regime legal da detencéo para identificacdo. Caso o legislador
queira conceder maior abertura, de modo a abarcar a possibilidade de identificacdo em
caso de fundadas suspeitas, tal qual sucede no crime, bastard simplesmente revogar o
artigo 49.° do RGIMOS passando-se a aplicar, consequentemente, o artigo 250.° do CPP.
Para obstar a ddvidas interpretativas é recomendavel, neste Gltimo caso, que no predmbulo
do diploma sejam referidos aos motivos determinantes da revogacdo. Relativamente a
hipotética inconstitucionalidade parcial qualitativa®'®, caso efetivamente esta se verifique,
tera o legislador, de iure condendo, de passar a prever no RGIMOS a figura do pagamento
voluntario e imediato da coima pelo infrator detetado em flagrante delito de
contraordenacao, indicando, para tanto, cuidadosamente, a tipologia de infragdes a que seja
aplicavel. Terd, logicamente, que abdicar da cabal identificacdo do infrator, contentando-se

com uma identificagcdo presumida ou mesmo sem ela.

216 Embora com palavras agucaradas, ver supra nota 71.
27 Detencdo lato sensu, ver supra nimero 3 do ponto I1.
218 Ablagdo dos nimeros 2 e 3 do artigo 49.° do RGIMOS.
29 Ver infra nimero 4 do ponto 1.
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Uma ultima nota final. Se ndo admitissemos a detencéo in extremis (detengdo stricto
sensu) para identificacdo estribados no artigo 250.°, n.° 6 do CPP, o que seria entdo
admissivel em matéria contraordenacional? Dirdo porventura alguns: seriam admissiveis
apenas e tdo s6 as medidas previstas no artigo 250.°, n.° 5, do CPP, uma vez que nédo
revestem carater detentivo. Ndo podemos aceitar tal construcdo. E uma construgio formal
que olvida a substancia. Vejamos. Como supra ja vimos a detencdo é uma espécie do
género de privacdo total do ius ambulandi. E em seguida vimos que na definicdo do
conceito de detencdo descortinam-se trés subespécies: (i) detencdo stricto sensu; (ii)
detencéo lato sensu; e (iii) detengéo latissimo sensu. Sendo assim, se negarmos a aplicagéo
do artigo 250.°, n.° 6, do CPP, mas ndo o seu n.° 5, na realidade incorremos em pura
peticdo de principio®®, pois estamos a negar uma privacéo total da liberdade nos termos do
artigo 250.°, n.° 6, mas a admiti-la pela aplicacdo do seu n.° 5. Estamos ao mesmo tempo a
admitir e a rejeitar a mesma realidade, a mesma materialidade: a privacdo total do ius
ambulandi. Se atentarmos devidamente no disposto no artigo 250.° do CPP, concluiremos,
em boa verdade, que o suspeito ou infrator, a partir do momento da abordagem pelo OPC
no sentido de o identificar, fica imediatamente sob detencdo latissimo sensu, fica privado
da sua liberdade de ambulacédo, ndo pode tomar a direcéo que Ihe aprouver, fica adstrito ao
espaco fisico contiguo ao OPC. O mesmo acontece durante o periodo de tempo — que
podem ser horas — em que 0 suspeito aguarda por pessoa que apresente um seu documento
identificativo nos termos do artigo 250.°, n.° 5, alinea a), idem para a deslocacao referida na
alinea b) do mesmo nimero e artigo. Pode até acontecer que a privacdo do ius ambulandi

seja temporalmente superior nos termos do n.° 5, do que do n.° 6, do artigo em crise.

220 cf. nota 157.
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VI.

VII.

CONCLUSOES

A conducéo a posto policial para meros efeitos de identificacdo € uma privacao total

do ius ambulandi;

Essa privagdo total do ius ambulandi denomina-se detengdo, espécie do género

daquela privacao;

A ordem de detencdo, proferida por entidade policial competente, dirigida a agente de
contraordenacdo detetado em flagrante delito, para meros efeitos de identificacdo, a

luz do ordenamento juridico portugués, € legitima e obrigatdria, ndo obstante,

Excecionalmente, atento o quadro circunstancial do flagrante delito deparavel a
entidade policial — por forca do principio da proporcionalidade stricto sensu — a
detencdo perde o carater de legitimidade, sendo, consequentemente, proibida a
prolacdo de ordem de detencdo, ou até mesmo, a montante, de ordem de identificacéo,
pois,

Descortinando-se cabalmente a ilegitimidade da detencdo, ildgico seria exigir a
identificacdo ao infrator para, caso este ndo lograsse identificar-se imediatamente in
loco, vir o agente policial, a final, a manda-lo em paz sem qualquer procedimento.

Mais,

Caso assim ndo se entendesse, tal levar-nos-ia a ter de distingir entre os infratores
(cuja detencdo ¢ ilegitima) que se identificam, e os que ndo, 0 que levaria a resultados
inaceitaveis: (i) quanto aos que se identificassem seria possivel desencader processo
contraordenacional; (ii) quanto aos que ndo se identificassem, nada seria feito. Ora,

Tal consubsténciaria flagrante violacdo do principio da igualdade de tratamento dos
infratores (de detencdo ilegitima, ou, se quisermos, proibida), para ndo falar do

problema do Estado colocar agentes policiais a proferir ordens sem consequéncia.
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VIIL. Excecionalmente ainda, pode suceder que, havendo legitimidade prima facie para a
detencdo, vislumbrando-se meio alternativo e igualmente adequado a obtencdo da
identificacdo do infrator, aquela seja desnecessaria — por injuncdo do subprincipio da

necessidade ou do meio menos restritivo —, sendo em consequéncia ilegitima.
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