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AS “GRANDES CONTRAORDENACOES”
E A ORGANIZACAO DO SISTEMA SANCIONATORIO

Expansao, continuidade e autonomia dos sistemas
sancionatorios sectoriais

Frederico de Lacerda da Costa Pinto'?

Profesor Asociado de Derecho Penal y Procesal Penal
Nova School of Law, Universidad Nova de Lisboa

Fecha de recepciéon: 11/06/2024
Fecha de aceptaciéon: 15/07/2024

RESUMEN: El concepto doctrinal de «infracciones administrativas graves» (de Achenbach)
ha motivado importantes divergencias y multiples propuestas legislativas, expresando agendas
diferentes que, por regla general, apuntan al fortalecimiento de las garantias del ordenamiento
juridico mediante la eliminacién o alteracién de regimenes. Este texto busca demostrar, por un lado,
que el concepto de “infracciones administrativas graves” no es una realidad nueva, sino que es
conocida en el sistema portugués desde finales de la década de los ochenta del siglo pasado; y, por
otro lado, demuestra los errores existentes en diversas materias que hacen inaceptables algunas de
las propuestas de reformulaciéon del actual ordenamiento juridico. En particular, la idea de
estandarizar los regimenes sectoriales, creando nuevas soluciones generales para todos los sectores
de actividad donde se aplican multas y sanciones adicionales elevadas, es especialmente contraria a
esto.

ABSTRACT: The concept of «major administrative offences» (from Achenbach) motivated
significant divergences and multiple legislative proposals, expression of diverse agendas, which, as
a rule, points towards the reinforcement of guarantees of the legal system by the elimination or
alteration of regimes. This text tries to demonstrate, on the one hand, that the concept of «major
administrative offences» is not a new reality, rather corresponding to known figures of the
Portuguese system since the end of the eighties of the last century; and, on the other hand, it
attempts also a demonstration of the existing mistakes in several matters that make some of the
proposals to reformulate the current legal system unacceptable. We refuse the idea of standardizing
sectoral regimes, creating new general solutions for all sectors of activity where high fines and
accessory sanctions are in force.

1 Doutor em Direito. Professor Associado na Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa/Nova School of
Law (fcostapinto@novalaw.unl.pt). Assessor do Conselho de Administracio da CMVM. Coordenador do grupo de
Investigacio Criminalia (CEDIS, FDUNL/NSL), em conjunto com Teresa Pizarro Beleza.

2 Versdo revista do estudo publicado na revista 7hemis, n.° 38-39 (2023). Agradeco ao Senhor Prof. Doutor Ignacio
Lledo Benito o interesse manifestado na sua publicagdo na REDS. O presente artigo expressa perspectivas e opinides
pessoais que, em caso algum, podem ser atribuidas as entidades a que me encontro ligado profissionalmente (CMVM
e FDUNL/NSL).
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reformatio in peius, pluralidad de procesos, ne bis in idem, concurrencia de infracciones.

effect, prohibition of in perus, plurality of processes, ne bis in idem, sanctions cumulation.

PALLABRAS CLAVE: Infracciones administrativas, multas, sanciones adicionales,
infracciones administrativas mayores, rotacién, competencia judicial, estructura acusatoria,
personas juridicas, imputacién, efecto suspensivo, efecto meramente devolutivo, prohibicién de

KEY WORDS: Administrative offences, fines, accessory sanctions, major administrative
offences, turnover, legal competence, accusatory structure, imputation to legal persons, suspensive

SUMARIO: Introducdo. I. As “grandes contraordenagbes” e a evolugdo do sistema
sancionatério contraordenacional. II. Sera necessario criar um regime geral das “grandes
contraordenacoes”? III. Os temas controversos e a evolucao do sistema contraordenacional:
(a) Imputacio e responsabilidade dos entes colectivos; (b) Acusacio, decisdo e impugnacio
judicial: concentracio de competéncias e imparcialidade deciséria; (¢) Impugnacao judicial,
efeito suspensivo e julgamento pleno em confronto com a proibicio de reformatio in peius; (d)
Gravidade das sancdes e novas modalidades de sancdes; (e) Pluralidade de processos,
autonomia dos sectores regulados e o principio ne bis in idem.

INTRODUCAO

1. Nos tempos que correm convergem multiplos discursos sobre o estado do Direito das
contraordenacoes. Discursos que nem sempre comunicam entre si, mas que, também por isso,
motivam entropias, irritacées sistémicas ou juizos equivocos sobre o funcionamento do
sistema sancionatoério nacional.

De um lado, assistimos a uma narrativa de catastrofe centrada nos supostos atropelos a
direitos fundamentais concretizados através de leis severas, autoridades administrativas
abusadoras e dominadas por um estigma inquisitorial, sang¢bes brutais e tribunais coniventes
ou indiferentes a severidade de uns e de outros3. E um retrato ensaiado repetidamente nos
ualtimos anos, em diferentes contextos, embora em minha opinido n&do corresponda a
realidade, com todo o respeito pelos Colegas que assumem essa forma de ver as coisas.

De outra parte, sucedem-se os discursos legislativos, com passos que oscilam entre a repeticédo
acritica e a ousadia pouco esclarecida Nio raras vezes com iniciativas assumidas de forma
isolada, ao sabor do momento e com inovagdes por vezes dificeis de integrar nos quadros
juridicos nacionais: sem grande perspectiva sistémica, com transposi¢oes lineares, regimes
permeaveis a influéncias juridicas muito diversas e solugbes ocasionalmente antagdnicas ou
dificeis de compatibilizar com os referentes nacionais. Algumas importacdes acriticas de
figuras de outros ordenamentos juridicos, de geografias com diferentes sistemas juridicos e
outras escalas econémicas e sociais, tém sido propostas ou concretizadas, quer no dominio do
Direito Penal, quer no espago das contraordenagoes?.

3 Em algumas passagens, numa formulagdo juridica depurada, RAUL SOARES DA VEIGA, “As grandes
contraordenagdes — em vésperas da continuagéo de uma reforma iniciada auspiciosamente pelo novo regime juridico
das contraordenagées econémicas”, Prof. Doutor Augusto Silva Dias. In Memoriam, Catarina Abegéo Alves et al
(orgs), Vol. II, Lisboa: AAFDL, 2022, p. 627 e ss, com um extenso mapa de assuntos relevantes.

4 Penso, por exemplo, no debate que ocorreu sobre o regime de “delagdo premiada” e o acolhimento entre nés do
regime alargado de dentuncias, com a Lei n.° 93/2021, de 20 de Dezembro. Sobre o tema, veja-se FREDERICO DE
LACERDA DA COSTA PINTO, “O tempo e 0 modo” na evolugdo do sistema sancionatério do sector financeiro, Estudos
sobre os 20 anos do Codigo dos Valores Mobiliarios, Coord. CMVM, Cadernos do Mercado de Valores Mobilidrios,
Numero Especial, Coimbra: Almedina, 2021, p. 595-620, maxime p. 610 e ss, e, depois, “Comportamento reparador
e colaboracgio processual a luz dos valores do Estado de Direito”, Corrupg¢io em Portugal, Avaliacdao Legislativa e
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Finalmente, acolhemos também um discurso sobre a complexidade do sistema, em parte pelas
razdes anteriormente invocadas, sentido ao nivel judicial e repartido por multiplos
intervenientes, incluindo alguns sectores da doutrina. Nestas perspectivas estdo
essencialmente em causa a multiplicidade crescente de regimes, de prazos e de solugbes que
tém de ser aplicadas em diferentes processos com origem em diferentes sectores. Uma
dispersdo que dificulta a compreensio e a coeréncia sistémica. O que corresponde a uma
realidade documentada, designadamente num valioso estudo de Marta Campos, publicado
em 20175,

Em todas estas perspectivas, apesar de alguns exageros ocasionais, se encontra também
algum ponto com alguma razéo. Mas a evolugéo equilibrada do Direito das Contraordenacées
exige a identificacdo e resolucdo de algumas questoes, cujo peso e importancia real deve ser
esclarecida.

2. Para avaliar correctamente a situacio, é importante perceber o sistema contraordenacional
tal como ele esta hoje configurado.

A classificacdo das infracgées que herdamos, primeiro do modelo napolednico tripartido do
inicio do século XIX (crimes, delitos e contravencdes) e, depois, do modelo germanico bipartido
(crimes e contraordenacdes), a seguir a segunda guerra século XX, revelam pouca capacidade
explicativa sobre o universo de infrac¢ées de Direito Publico nos tempos actuais®. O sistema
tripartido francés acaba por ter uma dupla limitagédo: aglutina realidades muito diversas nas
mesmas categorias e remete as demais para o Direito Administrativo, criando com isso novos
e graves problemas por niao serem tidas as contas as exigéncias imanentes do direito de defesa
em processos sancionatérios. O modelo germanico bipartido revela-se, por seu turno, algo
limitado perante a evolucgdo do Direito sancionatério publico ndo penal que ocorreu desde os
anos noventa do século passado.

A dicotomia classificatéria “crimes e contraordenacdes” (dicotomia essencial do sistema) e,
dentro destas, o escalonamento em infracgbes simples, graves ou muito graves tem mais
adesdo a realidade e respeita a autonomia material das figuras e as garantias de defesa
exigidas’.

Neste contexto, a existéncia de “grandes contraordenac¢ées” a par de “meras
contraordenacgoes”, como se dizia nos anos oitenta do século passado, é um dado
completamente adquirido e consolidado. Néo se trata, contudo, de uma realidade criada nos
dias de hoje (duas décadas vividas no século XXI), mas antes de uma opcio desenvolvida a
partir dos anos noventa do século passado8. Ou seja, desde o inicio dos anos noventa que
existiam “meras contraordenacoes” e “grandes contraordenacoes”. A reforma de 1995 do
RGCords foi, alids, a expressdo assumida dessa realidade, embora assente em parte numa

Propostas de reforma, coordenacio de Paulo Pinto de Albuquerque, Rui Cardoso e Sénia Moura, Lisboa: UCE, 2021,
p. 243-257.

5 Cfr. MARTA CAMPOS, “O Tribunal da Concorréncia, Regulac¢io e Supervisio e o Direito das Contraordenacées. Um
excesso de complexidade desestruturante”, in Maria Fernanda Palma, Augusto Silva Dias e Paulo de Sousa Mendes
(coord.), Novos Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal, Coimbra: Almedina, 2020, p. 81 e ss,
maximep. 90 e ss.

6 Fundamental, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Sobre as “grandes contraordenacoes™, Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade, org. José de Faria Costa et al, Vol. I, Coimbra: Universidade de Coimbra e
Institvto Ivridico, 2017, p. 469-487, onde ensaia uma revisdo organizativa e classificatéria das infracgées a luz,
designadamente, da sua histéria, do seu conteddo material e das garantias constitucionais na matéria.
Desenvolvimentos importantes sobre estas matrizes histdricas, em JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal. Parte
Geral, Tomo I, 3.% edi¢do, Coimbra: Gestlegal, 2019, p. 178 e ss.

7 Em sentido diferente, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Sobre as “grandes contraordenacdes™ (cit. nota 6), p. 484 e ss,
apontando para um possivel novo modelo tripartido assente na distingdo entre crimes, grandes contraordenacées e
simples contraordenacoes.

8 Veja-se, para o efeito, por exemplo, as varias reservas criticas de JOSE ANTONIO VELOSO, “Boas intencdes, maus
resultados: notas soltas sobre investigacdo e processo na supervisio bancaria”, £OA 60 (2000), p. 73 e ss.
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equiparacéo facilitista e artificial de solucées e de regimes penais, transpostos acriticamente
para o Direito das Contraordenacgoes.

No presente texto procurarei responder a trés interrogacoes essenciais, a saber:

1) As chamadas “grandes contraordenacdes”’ sdo ainda contraordenacdes? Ou, num salto
qualitativo, devem ser equiparadas a crimes?

2) Ser4 necessario e adequado criar um novo “regime geral’ para as “grandes
contraordenacgoes”? Qual a razdo de ser dessa suposta necessidade?

3) Quais sfo os temas controversos, com vocacdo geral, que devem ser equacionados antes de
se debater a necessidade (ou sua auséncia) de um novo “regime geral”?

I. AS “GRANDES CONTRAORDENACOES” E A EVOLUGAO DO SISTEMA
NACIONATORIO CONTRAORDENACIONAL

3. As grandes contraordenactes ganharam essa designacfo - ndo s6 mas principalmente - em
funcdo da gravidade das san¢des. No enquadramento de Hans Achenbach, que cunhou a
expressio, a figura corresponderia a contraordenacées ameagadas com coimas na casa dos
milhoes de euros®.

Acontece que, entre nés, desde 1991 pelo menos, o padrio de coimas no sistema financeiro
nacional era ja de dois milhdes e meio de euros e, por outro lado, desde 1982, o Regime Geral
das Contraordenacdes (RGCords) previa sancdes acessérias severas para o agente em
concreto (como a privacdo do direito de participar em feiras ou mercados) ou, desde 1989,
contemplava como sangéo acesséria o encerramento do estabelecimento ou cancelamento de
servicos, licencas e alvaras (alinea f) do artigo 21.°, RGCords), cuja severidade para o agente
(e para os seus trabalhadores, parceiros comerciais e credores) é igualmente inquestionével.
Mal se percebe, alids, que para uma grande institui¢do financeira uma contraordenacgdo com
coima até cinco milhoes de euros seja levada a conta de uma “grande contraordenacgéo” e que
para um pequeno empresario o encerramento do estabelecimento, a suspensio de actividade
ou o cancelamento da licenca nio o seja ou, pelo menos, ndo tenha a mesma visibilidade nos
varios discursos que se cruzam sobre o tema.

Por isso, tudo ponderado, temos “grandes contraordenacdes” no sistema sancionatério
nacional desde o final dos anos oitenta principios dos anos noventa, seja por via do Regime
Geral das Contraordenacoes, seja pela adopcdo do Direito das contraordenagdes como
instrumento sancionatoério dos reguladores nacionais. Significa isto que, no plano legislativo,
estamos perante uma realidade duradoura e ha muito conhecida da doutrina, da
jurisprudéncia e dos sectores em que tais solugdes vigoram.

Na minha modesta opinido é, também por isso, relativamente equivoco falar de “grandes
contraordenagoes” em funcio apenas da dimensio de severidade das sangdes'®. Mas, para
simplificar a comunicag¢éo, vamos partir do principio de que a expressio pode ser usada para
todas as contraordenagdes que tenham coimas no valor igual ou superior a um milhdo de
euros ou sangbes acessoérias de interdi¢ao do exercicio da actividade profissional. Ou seja, um
conceito delimitado em fungéo da gravidade abstracta da coima ou da incidéncia pessoal e

9 HANS ACHENBACH, “Die “grossen” Wirtschafts-Ordnungswidrigkeiten — ein Phdnomen im Dunkenfeld der
kritischen Strafrechtstheorie’, in Beulke/Liiderssen/Popp/Wittig, Das Dilemma des rechtsstaatlichen Strafrechts,
Berlin: BWV, 2009, p. 101 e, de forma mais ampla, p. 109, onde em termos mais simples identifica a figura em fungédo
das coimas previstas até um milhao de euros.

10 Desenvolvimentos no meu estudo “As garantias do Estado de Direito e a evolugéo do direito de mera ordenacéo
social”, Scientia Ivridica LXVI (2017), n.° 344, p. 249-253. Para uma leitura histérica sobre a evolugio das sancdes
contraordenacionais, ANTONIO LEONES DANTAS, Direito Processual das Contraordenagées, Coimbra: Almedina,
2023, p. 149 e ss, em relagdo com o que escreve a p. 9 e ss sobre os varios regimes legais adoptados e op¢oes assumidas
pelo legislador nacional.

R.E.D.S. num. 24 ISSN: 2340-4647
pag. 24



Frederico de Lacerda da Costa Pinto

profissional da sancdo acesséria. Como é que essas contraordenacdes se distinguem dos
crimes, se é que tal separacao se deve tracar?

Estou de acordo com sectores da doutrina, como Figueiredo Dias, Nuno Brand&o ou Helena
Bolina, entre outros, quando referem que actualmente nio se pode considerar que nos crimes
estd em causa a tutela de um bem juridico e nas contraordenacgdes tal ndo acontecell. Essa
disting¢do foi ensaiada entre nés, designadamente nos anos sessenta, mas a realidade social e
legislativa dos tempos modernos néo lhe fornece apoio seguro. A ideia de um bem juridico
tutelado estd presente em muitas contraordenacées e conserva, em relacdo as mesmas, um
valor de legitimag¢do material, de referente hermenéutico e uma metodologia critica na
apreciac¢ao da solugéo — fungoes todas elas relevantes.

O que se pode, no entanto, questionar é se sera possivel existirem contraordenacgées sem que
se identifique um bem juridico (no sentido equivalente que o conceito tem no sistema penal).
A resposta para mim é claramente afirmativa, pois as contraordenacées podem assentar na
tutela do cumprimento de um dever cujo acatamento é exigido racionalmente em funcéo do
bom funcionamento do sector em causa, sem que seja necessario recorrer ao conceito de bem
juridico para legitimar essa tutela. Seria, alias, algo equivoco exigir para a legitimacao
material das contraordenacgdes exactamente o mesmo referente que se exige para
criminalizar uma conduta. Por outro lado, a funcéo basica das contraordenacdes (disciplinar
o bom funcionamento de sectores de actividade, sem recorrer & intervencio penal) sugere
uma organizagdo comportamental do sistema e nédo o respeito genérico por um conjunto de
interesses a tutelar por via da ameaca genérica contida na norma de sancgio.

T&o pouco parece decisivo afirmar nos dias de hoje que a diferenga entre as figuras residira
no desvalor ético social dos crimes e na sua inexisténcia nas contraordenacdes (ou na
generalidade das contraordenacdes)'?, ja que, claramente, em muitos ilicitos
contraordenacionais se pode encontrar um desvalor ético profissional ou um desvalor ético
social relevante: um auditor que viole regras essenciais da profissio ou, noutro exemplo, um
motorista que conduza sob o efeito do 4lcool (com uma taxa inferior ao limite do crime), na
faixa de rodagem contraria ou a 190 km/h na autoestrada ou um acto de discriminacéo racial
néo escapam a esse juizo de censurals.

De igual modo, julgo que a questdo ndo pode ser decidida em termos de saber se a
contraordenacio em causa tutela ou ndo um bem juridico pessoal, cuja agressio ponha em
causa a identidade social da comunidade pela negac¢édo do reconhecimento reciproco dos seus
membros!4. A separacgdo dos ilicitos consoante tutelem ou ndo bem juridicos pessoais é algo
artificial, quer porque a intervencgdo penal é igualmente legitima em relagédo a bens juridicos
sem uma evidente conexéo pessoal (bens colectivos e bens supra individuais), quer porque a
prépria intervencido contraordenacional nio est4d a partida excluida em certos sectores
consoante a natureza do bem juridico.

11 Veja-se, por exemplo, o regime de prevencdo e combate a discriminagdo acolhido na Lei n.° 93/2017, de 23 de
Agosto. Sobre o tema do fundamento material das contraordenacées, cfr. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Sobre as
“grandes contraordenacdes™ (cit. nota 6), p. 471 e ss e p. 473, recentrando o debate sobre os aspectos fundamentais.
Ainda, com muita informacio e um debate profundo, NUNO BRANDAO, Crimes e Contra-Ordenagées: da cisdo a
convergéncia material. Ensalo para uma recompreensdo da relacdo entre o direito penal e o direito contra-
ordenacional, Coimbra: Coimbra Editora, 2016, p. 630 e ss, e p. 855 e ss; Depois, HELENA MAGALHAES BOLINA, Dever
de promogao e oportunidade na intervencdo sancionatoria contraordenacional, Dissertagdo de Doutoramento
entregue a FDUNL, em Novembro de 2020, apreciada em provas publicas em Junho de 2021, em curso de publicagio,
p- 253 e ss.

12 Neste sentido, AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal, Parte Geral, 3.* Edi¢do, Porto: UCE, 2016, p. 138 e
ss. Atribui, contudo, alguma relevéancia a este critério, também para classificar as préprias contraordenagdes entre
si, ALEXANDRA VILELA, Direito de Mera Ordenagao Social, Entre a ideia de “Recorréncia” e a de “Eros@o” do Direito
Penal Classico, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 354 e ss e p. 533 e ss, com informacgao histérica sobre o critério.
Desenvolvimentos em JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte Geral, 2019 (cit. nota 6), p. 186 e ss,

4

13 Em termos substancialmente equivalentes, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Sobre as “grandes contraordenacoes
(cit. nota 6), p. 478.

14 Assim, AUGUSTO SILVA DIAS e RUI SOARES PEREIRA, Direito das Contra-ordenagées, 2.* edi¢do, Coimbra:
Almedina, 2022, p. 67.
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Esta perspectiva pode, contudo, constituir um ponto de partida para uma analise material
das infraccoes: nos crimes tem de estar em causa uma agressio intoleravel a um bem juridico
e nas contraordenagdes pode estar em causa a mera perturbacio funcional de sectores de
actividade. Nao significa isto, contudo, que o legislador ndo possa proteger bens juridicos,
inclusivamente bens com dignidade penal, através das contraordenacdes, se esse for o meio
mais adequado para o efeito!>. A proépria racionalidade e os objectivos do principio da
intervencdo minima em Direito Penal conduz naturalmente a esse resultado. Decisivo é, em
suma, acolhendo uma ideia de Faria Costa, identificar um grau de conflitualidade social
intoleravel subjacente a decisdo criminalizadora, ja que as contraordenacoes podem, por seu
turno, estar inclusivamente associadas apenas a comportamentos Uteis ao desenvolvimento
comunitariols,

Significa isto que o principio da ofensividade, essencial na delimita¢do material do sistema
penal, ndo tem o mesmo peso nem a mesma grelha de leitura no dominio das
contraordenacoes!?, pois estas infrac¢ées podem existir em situacoes de perturbacdo menor
ou ligeira (incumprimento de um prazo, de entrega de uma informacdo ou de nio
apresentacdo imediata de um livro de reclamacdes) que nunca legitimariam a intervencéo
penalls. Essencial é comecar por identificar a necessidade e adequacido do dever imposto
legalmente em relacéo aos padrdes de funcionamento do sector em causa.

Relevante, por isso mesmo, ndo é apenas a sancio legalmente cominadal®. E a ponderacdo,
articulada, do facto ilicito, da sanc¢do e do processo a adoptar para imputar o ilicito e aplicar
a norma de sangéo. Pode existir um ilicito equivalente a um ilicito penal que seja convertido
em contraordenacdo ndo por motivos relacionados com o bem juridico, mas sim pela
inadequacdo da pena ou do processo criminal enquanto opcoes usadas para efectivar a tutela
juridica exigida. O facto ganha com isso uma natureza diferente, uma san¢io distinta e
motiva uma intervencao processual prépria, que ndo corresponde ao processo penal. Ou seja,
ndo é por as coimas serem muito elevadas (até 1, 5 ou 10 milhdes de euros) e as sancdes
acessoérias serem graves que tais factos devem ser convertidos em crimes ou devem passar a
ser tratados como crimes. Uma contraordenac¢io ndo muda de natureza por a sancio ser de
300 euros ou de 3 milhdes de euros. Sera sempre uma contraordenacgéio e a gravidade de uma
ou de outra sanc¢do sobre o arguido podem alids ser invertida: uma contraordenacio
rodoviaria de 300 euros para uma pessoa que tem um saldario de 900 euros por més
corresponde a um terco do seu saldario; uma coima de 3 milhdes de euros para uma empresa
que tem lucros anuais de 30 milhées de euros corresponde a um sacrificio incomparavelmente
menor. Relevante néo é, portanto, apenas a dimensio quantitativa da sanc¢io, mas o seu peso
efectivo sobre o agente a quem a infracc¢io é imputada.

15 A titulo de exemplo, a tutela do patriménio dos investidores perante actuag¢bes ndo autorizadas no sistema
financeiro constitui um crime no sector bancario e no sector segurador (artigo 200.° do RGIC e artigo 356.° da LAS)
e uma contraordenacio no dominio dos mercados de valores mobiliarios (artigo 387.°, n.° 1, do CdVM), apesar da
semelhanca dos ilicitos. A afirmacio pode ainda ser documentada com o regime das infrac¢des fiscais (RGIT), em
que o montante da agressdo ao erdrio publico decide se a (mesma) infraccdio é um crime ou uma contraordenacio, ou
o regime sancionatério da procriacio medicamente assistida (artigos 45.° e 46.° da Lei n.° 32/2006).

16 Cfr. JOSE DE FARIA COSTA, Direito Penal, Lisboa: INCM, 2017, p. 48-49, em liga¢do com o que escreve a p. 35 e ss.

17 Em termos semelhantes quanto ao principio da ofensividade, HELENA BOLINA, Dever de promogao (cit. nota 11),
p. 264: “Entendemos, assim, que os deveres que estdo na base do enquadramento contraordenacional ndo podem ter
qualquer contetido que o legislador entenda definir. Embora néo tenha aplicagdo no direito das contraordenagées o
principio da ofensividade do bem juridico, a previsdo de contraordenagbes esta constitucionalmente limitada pela
necessidade da tutela sancionatoéria para o desenvolvimento regular da atividade abrangida por aquela tutela”.

96

18 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Sobre as “grandes contraordenacdes™ (cit. nota 6), p. 478, ensaia uma distingéo de
figuras em fun¢io da dimensao da perturbagio causada pelo facto em causa.

19 Assim, também, JOSE LOBO MOUTINHO, Direito das Contra-ordenagées. Ensinar e investigar, Lisboa: UCE, 2008,
p. 45-46. Noutro sentido, contudo, NUNO BRANDAO, Crimes e Contra-ordenagdes (cit. nota 11), p. 373 e ss, atribuindo
relevancia a natureza nao privativa da liberdade pessoal no DMOS, por nio comportarem sanc¢ées de natureza
detentiva (distin¢do quantitativa-qualitativa).
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4. O espaco das contraordenacoes é reflexamente delimitado pela legitimidade do poder
punitivo estatal2?. Uma concepcao séria e consequente do principio da intervencdo minima
aumenta (e fundamenta) a necessidade de o Estado ter um instrumento alternativo de
disciplina publica dos sectores sociais, econdémicos e tecnolégicos. E o Direito das
contraordenagoes constitui o meio mais adequado para o efeito, com um processo especifico e
um acervo de garantias proprias do direito sancionatério publico nido penal?l. Sem a
alternativa do sistema contraordenacional nfo é possivel actualmente cumprir o principio da
intervencdo minima.

Os crivos essenciais de controlo dogmatico da legitimidade material da intervencio penal sdo
essencialmente trés: (i) a dignidade penal do facto (designadamente, o bem juridico a
proteger, os contornos do facto e a gravidade da agressio, a intolerabilidade do conflito social
subjacente ao facto, a perigosidade ou culpabilidade do agente, entre outros aspectos); (ii) a
necessidade de tutela penal (incluindo a possibilidade de através da pena se cumprirem as
finalidades preventivas do sistema, sem meios alternativos menos graves) e (i) a adequagdo
do processo para se cumprir as finalidades retributivas e preventivas do sistema22,

A debilidade ou inadequagédo de algum destes aspectos pode conduzir a ponderagio da
intervencdo contraordenacional. Mas tal n&o significa que esteja, por si s6 e
automaticamente, legitimado o recurso as contraordenacgoes. Estas, em especial as “grandes
contraordenacgoes”, estdo sujeitas a uma légica de “pentultima ratio’, para usar uma expressao
feliz de Helena Bolina23. Ou seja, noutros termos, uma contraordenacido pode e deve ser
sujeita aos filtros de legitimagio do artigo 18.° da Constitui¢do. E, por isso mesmo, com este
fundamento, tem existido um controlo efectivo da constitucionalidade das sancées
contraordenacionais, quer ao nivel das “mera contraordenacdes” (por exemplo, quanto a
coima de 30 mil euros aplicada por ndo apresentacdo imediata do livro de reclamacgoes num
estabelecimento), quer na contraordenacdo muito grave por divulgacdo de informacao falsa
(cominada com uma coima até 5 milhdes de euros) ou préticas comerciais concertadas
violadoras das regras da concorréncia, cominadas com uma coima determinada por referéncia
ao volume dos negdécios da empresa.

5. O problema essencial ndo pode, assim, ser reconduzido a qualificacdo das “grandes
contraordenacgdes” como crimes ou a sua equiparacio aos mesmos, como pretendem algumas
perspectivas actuais?4. A criminalizacdo de uma conduta exige uma densificacdo da
ofensividade do facto, da sua dignidade punitiva e da necessidade de tutela penal, aspectos
que nio se verificam nas contraordenacées. Nestas, essencial é, em primeira linha, a
racionalidade dos deveres impostos em funcéo dos destinatarios e do bom funcionamento do
sector de actividade a disciplinar. A questdo fundamental consiste em saber qual é o acervo
de garantias que delimita o sistema sancionatério contraordenacional e se as “grandes
contraordenacdes” exigem ou ndo um sistema reforcado de garantias em alguns aspectos (e
quais serdo exactamente esses temas).

20 Fundamental, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Sobre as “grandes contraordenacdes™ (cit. nota 6), p. 471, onde se
encontra historicamente documentada esta linha de articulacio do DMOS com a interven¢do penal, e MARIA
FERNANDA PALMA, Direito Penal (cit. nota 12), p. 120-123.

21 Neste sentido, NUNO BRANDAO, “O Direito Contraordenacional Econémico na Era da Regulac¢do”, in A protecgao
dos direitos humanos face a criminalidade economica globalizada: Atas da Conferéncia Internacional, Braga:
Universidade do Minho, 2017, p. 87-118, concretamente p. 115-116, em ligacdo com o que escreve a p. 91 e ss

22 Sobre o conteudo e alcance destes diversos crivos, FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO, A categoria da
punibilidade na teoria do crime, Coimbra: Almedina, 2013, p. 897 e ss, p. 935 e ss. Desenvolvimentos e literatura
relevante em JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte Geral, 2019 (cit. nota 6), p. 129 e ss, e p. 146 e ss.

23 HELENA BOLINA, Dever de promogao, 2020 (cit. nota 11), p. 372 e ss.

24 AUGUSTO SILVA DIAS e RUI SOARES PEREIRA, Direito das Contra-ordenagées, 2022 (cit. nota 14), p. 43, exigindo
algumas “ilacgbes normativas” em fungio da aproximacio das modernas contraordenagdes aos crimes a luz da sua
“estrutura e peso’. Aparentemente de forma mais radical quanto a equipara¢io material das grandes
contraordenacdes a crime, RAUL SOARES DA VEIGA, “As grandes contraordenacgdes” (cit. nota 3), p. 639-641. De forma
muito mais prudente, com uma leitura alternativa e propostas distintas, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Sobre as
“grandes contraordenacdes™ (cit. nota 6), p. 478 e ss.
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Neste plano, julgo que a “férmula minimalista” usada no artigo 32.°, n.° 10, da Constituicio,
na adequada caracterizacdo de Nuno Brandao?5, se encontra ultrapassada pela lei, pela
pratica administrativa, pelas decisoes dos tribunais e pela prépria jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional. Ou seja, ha muito tempo que é possivel afirmar com seguranca que no Direito
das contra-ordenacées sdo efectivamente aplicaveis varios principios constitucionais e néo
apenas as garantias de audiéncia e de defesa, designadamente: o contraditério em alguns
momentos essenciais, a presuncdo de inocéncia, com exigéncia de prova da culpa e
efectividade da regra deciséria in dubio pro reona decisdo subsequente a valoragdo da prova,
a reserva de lei e os contetdos essenciais do principio da legalidade, o controlo de
proporcionalidade das sangdes, a exigéncia de imputagao subjectiva e o respeito pelo regime
da pessoalidade da responsabilidade, por exemplo26.

Tudo isto concretizado em trés décadas de acordo com um critério de aproximagdo sem
Identificagdo as garantias penais, no quadro dos valores do Estado de Direito??,
contrariamente ao programa assumido pelo TEDH que ensaia uma equiparacio (forcada) das
contraordenacdes aos crimes (artigos 6.° e 7.° da Convencdo) criando, com isso, alargamentos
do Direito internacional convencional n#o assumidos (nem previstos) pelas partes
contratantes, colocando igualmente em causa distingées internas sobre as figuras
infraccionais assumidas em cada Estado2s.

Em apertada sintese: fundamental é seguir um critério de aproximacao sem identificacao,
entre os dois quadros axiolégicos (crimes e contraordenacgdes), com uma configuracdo distinta
das garantias penais em algumas matérias e um horizonte necessariamente mais extenso do
que aquilo que resulta do sentido literal do artigo 32.°, n.° 10, da Constitui¢do. O que bem se
compreende pelo facto, designadamente, de o Direito das contraordenacées - enquanto direito
sancionatoério publico, de natureza nio penal - se conformar necessariamente pelas matrizes
e valores fundamentais do Estado de Direito.

6. A luz deste entendimento, as garantias constitucionais no dominio das contraordenacgées
sdo, afinal, todas aquelas que constituem a concretizacio de valores fundamentais do Estado
de Direito em sentido material. Com a aproximacio possivel, mas sem versdes debilitadas

25 NUNO BRANDAO, Crimes e contraordenagées (cit. nota 11), p. 872 a 880. Sobre o entendimento doutrinario e
jurisprudencial do direito de defesa em processo de contraordenagdo, ANTONIO LEONES DANTAS, Direito Processual
das Contraordenagées (cit. nota 10), p. 40 a 66.

26 Neste sentido, também, JOSE LOBO MOUTINHO, Direito das Contra-ordenagées (cit. nota 19), p. 41. Uma boa sintese
da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional sobre as garantias aplicaveis as contraordenagbes encontra-se, na
doutrina, em NUNO BRANDAO, Crimes e Contraordenacdes (cit. nota 11), p. 871 e ss, AUGUSTO SILVA DIAS/RUI
SOARES PEREIRA, Direito das Contra-ordenagées, 2022 (cit. nota 14), p. 237-249, e na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional no Ac. 201/2014 (Maria Litcia Amaral). Mais informacdo, agora, em ANTONIO LEONES DANTAS,
Direito Processual das Contraordenagées (cit. nota 10), p. 31 e ss.

27 Seguindo a metodologia adoptada no Ac. TC n.° 201/2014 (Maria Lidcia Amaral), p. 9 e p. 22, onde o Tribunal
procede a densifica¢do dos principios constitucionais através de processos gradativos de optimizagio, que realizam
os valores do Estado de Direito, designadamente confianca, previsibilidade e seguranca das solugdes para o cidadao.

28 Sobre os critérios usados pelo TEDH para este efeito veja-se NUNO BRANDAO, Crimes e Contraordenagoes (cit.
nota 11), p. 234 e ss. Criticamente, quanto as equiparacdes forcadas desenvolvidas pelo TEDH, FREDERICO DE
LACERDA DA COSTA PINTO, “As garantias do Direito das Contraordenacées e a CEDH: método e critérios usados pelo
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos”, Paulo Pinto de Albuquerque (org.), Comentdrio da Convencdo Europeia
dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, Volume 11, Lisboa: UCE, 2019, p. 1220 e ss, por tal metodologia
significar, em sintese, (i) a criacdo de direito sem base legal, (i) por desrespeitar o contetido do que foi aceite pelos
Estados ao subscrever a Convencdo e (iii) por derrogar as opcdes classificatérias dos Estados membros na
organizacao do seu sistema sancionatério, construidas antes da adopgao destes critérios pelo TEDH. Por isso mesmo,
me parece importante lembrar em todos os momentos a declaragdo de reserva assumida pelo Estado Portugués
quando ratificou o Protocolo n.° 7 a CEDH, no sentido de infracgdo penal significar, para Portugal, uma classificacao
especifica feita de acordo com o Direito interno (Aviso do MNE n.° 264/2005, de 12 de Maio, in DR I-4, n.° 117, de 21
Junho de 2005, p. 3887). Em suma, o desenvolvimento das garantias constitucionais aplicdveis ao Direito das
Contraordenagoes tem de ser prosseguido num quadro de autonomia e de diferenciacéo entre o ilicito penal e o ilicito
contraordenacional. Uma diferenciagdo consequente ao nivel da configuracgao dos tipos, das sancées e da organizacgio
do processo. No fundo, uma aproximacido sem identificagdo, como se referiu, entre as garantias do Direito das
Contraordenacoes e as garantias penais, dando corpo aos valores fundamentais do Estado de Direito.
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das garantias??, contrariamente ao que tem entendido o Tribunal Constitucional em alguns
acérdaos. Nao me parece, desde logo, que a aproximacido hermenéutica se deva fazer no
pressuposto de que os principios ou garantias se devem estabelecer com “menos rigor” ou
“menor exigéncia” no campo do Direito das contraordenacdes - como por vezes se afirma30,
por exemplo, em relacédo ao principio da legalidade ou as garantias de defesa. O problema é
de adequacdo dos principios e das garantias e nido de menor rigor ou exigéncia na sua
aplicac¢do ao Direito das Contraordenacgdes.

Significa isto que o sistema contraordenacional actual est4 muito longe de corresponder ao
cenario de catastrofe referido no inicio. Trata-se de um sistema em evolucao h4 trés décadas,
com diferentes areas de intervencio especializada, sujeito aos crivos racionalizadores do
contraditério, dinamizado na fase administrativa e intensificado na fase judicial, sujeito ao
crivo decisivo dos tribunais e delimitado pelo controlo de constitucionalidade, com
jurisprudéncia fundamental dos tribunais superiores e do Tribunal Constitucional3?,

II. SERA NECESSARIO CRIAR UM REGIME GERAL DAS “GRANDES
CONTRAORDENACOES™?

7. Em func¢ao do que referiu, ja se pode antever a resposta ao problema de saber se faz ou néo
sentido criar um regime geral das “grandes contraordenagdes” ou, noutra solugdo
equivalente, rever o RGCords com esse propdsito, passando a incluir solugdes especificas para
as ditas “grandes contraordenagdes’2. Sem prejuizo de respeitaveis opinides que apontam
em sentido diferente33, julgo que tal ndo é necessario e seria mesmo contraproducente, por
duas razdes fundamentais:

Primeiro, porque a evolucdo das chamadas “grandes contraordenacdes” nos dltimos trinta
anos nao correspondeu ao desenvolvimento de uma matriz comum, aceitdvel nos mesmos
termos em todas as Aareas relevantes. A evolugdo tem sido, diversamente, de natureza
sectorial e, por 1sso, podemos encontrar matrizes de evolucdo distintas em diversos sectores
de actividade: no sistema financeiro tem umas caracteristicas, na concorréncia e na regulacgéo
da energia tem outras, no ambiente assume algumas especialidades, as contraordenacées
laborais tém igualmente um regime préprio, no dominio tributario e no direito rodoviario tem
uma légica prépria e solugdes especificas, etc.3t. Existe, portanto, uma histéria propria

29 Neste sentido, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Sobre as “grandes contraordenacdes”™ (cit. nota 6), p. 479, sobre a
integral aplicacdo do principio da legalidade e tipicidade em matéria de contraordenagdes, de forma a preservar o
ntcleo essencial desta garantia: a determinabilidade da conduta.

30 Desenvolvimentos em FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO, “As garantias constitucionais no Direito das
Contraordenagdes. Imputagao, legalidade e sangdes”, texto da conferéncia proferida na Faculdade de Direito da UNL,
em 7 de Maio de 2019, em curso de publicacgio.

31 1, ademais, relativamente facil comprovar esta leitura: basta atentar nas paginas finais da tese de doutoramento
de NUNO BRANDAO, Crimes e contra-ordenagdes (cit. nota 11), p. 871-935, ou na recolha de jurisprudéncia
constitucional (de 2001 a 2018) realizada no grupo Criminalia, em TERESA PIZARRO BELEZA E FREDERICO DE
LACERDA DA COSTA PINTO (coord.), com colaboracio de MARIA BEATRIZ SEABRA DE BRITO, A jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional em matéria contraordenacional (2001-2018), FDUNL, 2019, documento electrénico,
acessivel na pagina da Criminalia (www.novalaw.unl.pt/criminalia/). Numa palavra: a modelacio do sistema
contraordenacional nos Gltimos 30 anos foi desenhada com o controlo efectivo do Tribunal Constitucional em mais
de 250 acérdao publicados.

32 Sobre as linhas e opgdes subjacentes a este debate, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Sobre as “grandes
contraordenacdes™ (cit. nota 6), p. 486, sublinhando o facto de, se bem entendo, uma boa parte das possiveis opcdes
estar ja realizada entre nos.

33 Por exemplo, AUGUSTO SILVA SIAS E RUI SOARES PEREIRA, Direito das Contra-ordenagdes 2022 (cit. nota 14), p. 40
e ss, e RAUL SOARES DA VEIGA, “As grandes contraordenacdes” (cit. nota 3), p. 632 e ss.

34 Esta leitura sobre a evolugdao do DMOS por areas ou sectores ja a assumi por escrito, mas encontra-se igualmente,
nos elementos reunidos no valioso estudo de NUNO BRANDAO, “O Direito Contraordenacional Econémico na Era da
Regulacdo” (cit. nota 21) 2017, p. 87 e ss, que no oferece um pormenorizado retrato da evolucdo do DMOS entre nés,
com muita informacéao de apoio. Para a compreensio do significado das contraordenacées na década de oitenta, veja-
se TERESA PIZARRO BELEZA, Direito Penal, 1.° volume, 2.* edi¢do, Lisboa: AAFDL, reimpressado sem data da edigao
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subjacente as figuras e solucoes nos diversos sectores com um lastro de mais de trés décadas,
com uma legitimacao singular e um equilibrio tracado dentro de cada subsistema que importa
preservar, de forma a nao provocar rupturas e cortes artificiais. Manter esta diferenciaciao
sectorial em qualquer analise do sistema sancionatério parece-me importante e vital para
uma evolugdo equilibrada do sistema.

Segundo, porque a forma como o direito das contraordenagdes evoluiu sectorialmente
significa na pratica que o regime geral das contraordenagoes tem uma vocac¢io realmente
subsididria (um referente para todos os dominios que nfo tenham solucdes especiais) e que
os regimes sectoriais acabaram por desenvolver o seu proprio enquadramento geral. Deste
ponto de vista, o sistema sancionatério contraordenacional funciona desde os anos noventa a
duas velocidades, para usar uma expressido de Nuno Brandio35. A crenca no valor correctivo
de uma reforma uniformizadora é, neste contexto, algo iluséria ou mesmo inadequada. A
desorganizacio das solucgoes sectoriais constituiria um retrocesso juridico no funcionamento
do sistema, uma imposicdo de solucdes de umas areas a outras areas de actividade, o que
acabaria, no final, por constituir uma nova fonte de conflitualidade3s.

Por isso, mais do que pensar na revisdo do regime geral ou na criacdo de um regime
transversal para as “grandes contraordenacées”, importante é identificar o mapa dos temas
controvertidos e verificar como e em que termos algumas solu¢ées podem subsistir ou sofrer
alteragdes. Sem isso qualquer empreendimento com uma vocagio geral acabara por sacrificar
solucoes sem fundamentacio convincente e criar mais problemas do que aqueles que resolve.

III. OS TEMAS CONTROVERSOS E A EVOLUCAO DO SISTEMA
CONTRAORDENACIONAL

Quando se confrontam os varios momentos da evolucio do Direito das contraordenacées nas
ualtimas trés décadas percebe-se que alguns temas sio razoavelmente neutros, ndo revelando
especial complexidade, enquanto outros geram fortes tensées, sentidas quer nas defesas dos
arguidos, quer em alguns debates doutrinarios. Apresentam-se de seguida cinco desses temas
que tém suscitado mais divergéncias entre a doutrina e uma especial litigancia nos processos
administrativos e judiciais sobre a matéria.

(a) Imputacio e responsabilidade dos entes colectivos

8. Um dos temas que desde o inicio caracteriza o DMOS entre nés é o facto de a
responsabilidade das pessoas colectivas (ou entidades equiparadas) ser a regra e nio a
excepgaons’.

de 1984, p. 108 e ss. Com linhas interpretativas diferentes em alguns pontos, JOSE LOBO MOUTINHO, Direito das
Contra-ordenagoes. Ensinar e investigar, Lisboa: UCE, 2008, p. 17 e ss.

35 NUNO BRANDAO, “Por um sistema contra-ordenacional a diferentes velocidades”, Scientia Ivridica, Tomo LXVI, n.°
344 (2019), p. 277 e ss.

36 Em sentido diverso, NUNO BRANDAO, “Por um sistema contra-ordenacional a diferentes velocidades”, Scientia
Ivridica, n.° 344 (2017), p. 280 e ss, defendendo a valoriza¢do do Regime Geral através da reforma de algumas
solugdes, embora articulada com os regimes sectoriais, quando dotados de uma coeréncia interna e unidade de
sentido (p. 283).

37 A literatura sobre o tema é quase inabarcavel entre nés. Citam-se, por isso, apenas algumas obras onde se
encontram mais referéncias sobre o assunto: AUGUSTO SILVA DIAS e RUI SOARES PEREIRA, Direito das Contra-
ordenagées, 2.* edigao, Coimbra: Almedina, 2022, p. 107 e ss; TERESA SERRA, “Contraordenagdes: responsabilidade
de entes colectivos (...)”, RPCC9 (1999), p. 187 e ss; FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO, “A tutela dos mercados
de valores mobiliarios e o regime do ilicito de mera ordenacéo social” in IVM (org.), Direito dos Valores Mobilidrios,
Volume I, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 285-321, concretamente p. 312 e ss, defendendo o modelo da imputacéo
auténoma ao ente colectivo; TERESA QUINTELA DE BRITO, “Questdes de prova e modelos legais de responsabilidade
contraordenacional e penal de entes colectivos”, in Direito Penal. Fundamentos dogmaticos e politico-criminais.
Homenagem ao Prof. Peter Hiinerfeld, Manuel da Costa Andrade et al. (orgs), Coimbra: Coimbra Editora, 2013, pp.
1209 e ss; ALEXANDRA VILELA, “Responsabilidade contraordenacional da pessoa colectiva”, Novos Estudos sobre Law
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O sistema de responsabilidade contraordenacional foi intencionalmente desenhado com base
nos seguintes pressupostos: (i) as pessoas colectivas sdo destinatarias imediatas dos deveres
criados pelo legislador, surgindo em alguns casos como Unicos destinatarios desses deveres;
(ii) exactamente por isso, as pessoas colectivas podem cumprir ou infringir esse dever, sendo
responsabilizaveis pela pratica da respectiva contraordenacdo, respeitadas as regras
adicionais de imputagdo subjectiva e as demais condigdes tipicas da atribuicdo de
responsabilidade; (iii) as coimas e as sancdes acessérias previstas na lei estdo ab initio
adaptadas aos entes colectivos, sem necessitarem de adaptagdes doutrinarias ou judiciarias
e (iv) os entes colectivos adquirem o estatuto de arguido no processo, sendo, como tal,
directamente visados pela imputagao do facto ilicito e culposo, podendo exercer no processo a
sua defesa (pessoal e técnica), independentemente das defesas das pessoas individuais que
sejam igualmente arguidas nos processos.

Esta simplicidade organizativa incluia igualmente o reconhecimento de que, por via do artigo
7.°,n.° 1, do RGCords, ou de norma equivalente nos diversos sectores (v.g. artigo 401.°, n.° 1,
do CAVM, ou artigo 202.° do RGCIC, por exemplo), norma (a do n.’ 1, do artigo 7.°) que, com
essa formulacédo, nfo existe no § 30 da OWiG, as pessoas colectivas respondiam directamente
pela pratica de contraordenagdes, sem necessidade de mediacdo de um facto de conexio
praticado por uma pessoa singular. Mas quando tal acontecesse, isto é, quando se partisse
do facto de uma pessoa singular que actuasse no quadro de uma pessoa colectiva entdo, por
via de uma regra diferente (a do n.° 2 desse artigo 7.%, poderia haver imputacdo da infraccéo
ao ente colectivo em funcio de uma conexdo legal entre o agente e o ente colectivo (titular de
érgéo, trabalhador, etc.). Em sintese, a lei portuguesa prevé um modelo de imputacio a entes
colectivos que tanto funciona auténoma e directamente, como funciona em conexdo com o
facto praticado por uma pessoa singular.

9. Este modelo de responsabilizacdo dos entes colectivos no DMOS ¢é, portanto, distinto
daquele que foi adoptado em 2007 no Cédigo Penal (artigo 11.°, n.° 2 e ss), em que a
responsabilidade do ente colectivo nunca é directa, esta sempre dependente da existéncia de
um facto de conexdo de uma pessoa singular com certas qualidades tipicas (pessoa numa
posicéo de liderancga ou alguém que actue sob a autoridade de uma pessoa numa posic¢io de
lideranca).

Os dois modelos de solu¢do nio podem ser cruzados. Constitui uma subversio do regime do
Direito de Mera Ordenacdo Social (quer das solucdes legais, quer da histéria das mesmas no
nosso ordenamento juridico) condicionar a imputacdo da responsabilidade do ente colectivo a
identificacdo de um facto por uma pessoa singular, quando a lei admite explicitamente que a
prética de uma contraordenacao por accio ou omissio) pode ser realizada directamente pelo
ente colectivo. Isso implicara ler as normas de imputac¢do do DMOS com regras de imputacao
supervenientes criadas para a imputacdo de alguns crimes do Coédigo Penal. O que, a
acontecer, constitui uma verdadeira abrogacéo da solucéo legal até ai em vigor.

Desse ponto de vista, o n.° 1 do artigo 7. do RGCords e normas como as dos artigos 401.% 1
do CdVM, ou 202.° do RGCIC, por exemplo, sdo normas auténomas de imputagio, a que
acrescem regas de imputacio decorrentes dos factos praticados por certas pessoas individuais
(artigos 7.°, n.° 2, d RGCords, 401.°, n.° 2, CdAVM, ou 203.° do RGIC) que, respeitados os
pressupostos exigidos pelo tipo de infrac¢do, também podem responsabilizar o ente colectivo.
Mas as normas sdo auténomas e nio podem umas ser usadas para inutilizar o critério de
imputacao acolhido noutras.

enforcement, Compliance e Direito Penal, Coord. Maria Fernanda Palma et al, Coimbra: Almedina, 2020, p. 395 e
ss. Agora, por todos, com informacéo muito rica e abrangente, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE/GABRIEL MATEUS DE
ALBUQUERQUE, Comentdrio do Regime Geral das Contra-Ordenagées, 2.* edi¢ao, Lisboa: UCE, 2022, p. 563 e ss. E,
depois, o valioso estudo de TIAGO ESTEVAO MARQUES, “A jurisprudéncia sobre contraordenac¢ées no ambito do
mercado de valores mobilidrios (A propésito dos dez anos do Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisio),
Cadernos do Mercado de Valores Mobilidrios, n.° 73 (2023), em curso de publicacéo.
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(b) Acusagcsio, decisdo e impugnacéo judicial: concentracéio de competéncias e imparcialidade
deciséria

10. Outro problema recorrente consiste em questionar a bondade da solucio de concentrar as
competéncias na mesma autoridade administrativa para investigar, acusar e decidir os casos,
passando-se depois para a fase judicial se o arguido impugnar a decisio.

A concentracido de competéncias na fase organicamente administrativa corresponderia, se
bem sintetizo as objeccdes, a (i) uma solucio prépria de um modelo inquisitério, (i)
incompativel com a exigéncia de uma estrutura acusatéria e (iii) inadequada a salvaguardar
a imparcialidade de quem decide. Preferivel seria, por isso, separar a competéncia para
instrucéo do processo da competéncia decisoria, designadamente criando um 6rgéo auténomo
especifico para esse efeito ou, pelo menos, com competéncia para decidir as sancoes
aplicaveis3s,

Nenhum destes aspectos me parece aceitavel: nem a critica ao regime de concentracio de
competéncias, nem as propostas de cisdo de competéncias (instrutérias e sancionatérias). Isto
por trés razées fundamentais:

Primeiro, porque s6 impropriamente se pode designar a fase organicamente administrativa
como uma fase inquisitéria, ja que, por um lado, existe contraditério extenso e intenso com a
participacdo do arguido e do seu mandatario antes da decisdo final (o que néo acontece no
processo inquisitério) e esta, por outro lado, uma vez impugnada, d4 origem a um julgamento
com jurisdi¢do plena perante um tribunal independente, valendo a apresentac¢ao dos autos
em juizo pelo MP como mera acusacio (artigo 62.°, n.° 1, RGCords).

Segundo, porque a exigéncia constitucional da estrutura acusatéria é formulada para o
processo penal (artigo 32.°, n.° 5, CRP) e ndo para outras formas de processo3®, sendo a
imparcialidade do julgamento assegurada de forma refor¢cada no processo de contraordenacao
pela possibilidade de o arguido impugnar judicialmente a decisdo da autoridade
administrativa perante um tribunal auténomo.

Terceiro, porque a solucdo da concentracdo de competéncias é aquela que permite uma
melhor clarificagdo da responsabilidade da entidade administrativa sobre o processo. A
separacéo entre a instrucio do processo e a decisdo do mesmo cria uma perigosa diluicio de
responsabilidade, problematica e intoleravel: quem decide nio conduz a o processo e quem
conduz o processo nao decide. Ou seja, sendo adoptado este modelo no final seria pouco claro
quem se responsabilizaria pelo processo, pelas solugdes e pela fundamentagdo das mesmas.

Assim, com o regime de concentragao de competéncias, a solugdo é inequivoca: a autoridade
administrativa com competéncia processual é responsavel pelo processo em todas as fases
organicamente administrativas e se ndo for imparcial na decisdo o arguido demonstrara tal
facto na impugnacéo e o Tribunal de julgamento controlara a materialidade dessa alegacao.

Tudo ponderado, s6 pode merecer aplauso a posi¢do claramente assumida por Jorge
Figueiredo Dias neste sentido, quando escreve:

“... numa minha convic¢io funda e mantida h4 muito tempo ja — opino que (no seu desenho
essencial, insisto) o regime processual que cabe ja hoje as contraordenacdes deve por
conseguinte ser mantido nos seus tragos essenciais para as grandes contraordenagoes: o caso
deve por conseguinte ser investigado pela autoridade administrativa competente (rationes
materiae) e ser por ela decidido, sem prejuizo, como é evidente, da eventual impugnacio da
decisdo junto da entidade judicial, para ai prosseguir”40,

38 Com diferentes fundamentos, NUNO BRANDAO, Scientia Ivridica n.° 344 (2017), p. 285 e ss (cit. nota 35).

39 Neste sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE/GABRIEL MATEUS DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Regime Geral
das Contra-ordenacdes, 2022 (cit. nota 37), p. 179-181, com muita informacfo relevante sobre as divergéncias na
doutrina nacional.

40 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Sobre as “grandes contraordenacdes™ (cit. nota 6), p. 487.
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(c) Impugnacio judicial, efeito suspensivo e julgamento pleno em confronto com a proibi¢io
de reformatio in peius

11. No sistema juridico nacional convivem solugdes diferentes em que a impugnacao judicial
da decisdo condenatoéria proferida pela autoridade administrativa ora tem efeito suspensivo
(de acordo com a regra geral dos recursos*!), ora assume efeito meramente devolutivo (por
exemplo, artigo 93.°, n.° 2, LdC, sendo uma faculdade da AdC fixar esse efeito, art. 67.°, n.° 5,
dos Estatutos da E.R.Satude, ou art. 228.°-A, do RGIC, se o arguido nfo prestar caucio
equivalente a metade da coima)42.

O Tribunal Constitucional tem assumido diferentes tendéncias sobre o problema em causa.
Assim, por exemplo, os Acordios n.® 41/2004, n.° 123/2018, n.® 470/2018 e n.° 776/2019 nio
consideraram inconstitucional o efeito meramente devolutivo em funcdo da natureza
preventiva das sancgdes. O Ac. TC n.° 74/2019 considerou inconstitucional com forca
obrigatéria geral o artigo 67.°, 5 da ERS, por violacdo da reserva de lei do Parlamento; mas
no texto e nos votos de vencido invoca-se também a ilegitima compressdo da presuncao de
inocéncia e a derrogacdo da garantia da tutela jurisdicional efectiva. Mais recentemente, o
Ac. do Tribunal Constitucional n.° 485/2021 afirmou a inconstitucionalidade do efeito
meramente devolutivo quando o mesmo nio seja acompanhado de um mecanismo de
salvaguarda (por exemplo, limitacio desse regime em caso de prejuizo consideravel para o
arguido). A questdo continua, por isso, a ser materialmente controvertida.

Tudo ponderado, considero que a consagracio do efeito meramente devolutivo da impugnacao
judicial ndo é necessariamente inconstitucional, em funcdo da sua possivel finalidade
cautelar, mas ndo me parece de todo desejavel que seja acolhida como solugdo geral, quanto
mais ndo seja pelas duividas e reservas que suscita sobre a sua compatibilidade com o
principio da presuncio de inocéncia. Julgo preferivel a conjugacao do efeito suspensivo da
decisdo administrativa com a possibilidade de aplicacdo de medidas cautelares, se existir
fundamento e necessidade para tal, sendo as mesmas sujeitas a controlo judicial de forma
auténoma.

12. A articulagdo desta matéria com a proibigdo de reformatio in peius é particularmente
interessante e um dos pontos mais delicados na actualidade.

A consagracio de um efeito suspensivo da impugnacgao judicial, seguida da realizagdo de um
julgamento do caso, pareceria logicamente postular que o Tribunal decidiria com jurisdi¢ao
plena, em funcdo da prova e da gravidade dos factos demonstrados em audiéncia de
julgamento. Era este o regime vigente em 1982. Acontece que em 1995 o legislador criou para
todos os casos a proibicdo de reformatio in peius (artigo 72.°-A RGCords), formulando uma
limitacdo ainda mais forte do que aquela que existia (e existe) no processo penal (artigo 408.°
do CPP). A solucdo mereceu aplausos e criticas da doutrina que oscilavam entre a afirmacéo
da inadequacao da figura ao processo de contraordenacio, o receio de a solugdo criar riscos

41 Na sintese do Ac. do Tribunal Constitucional n.® 74/2019: “Conservam o modelo geral de atribui¢io de efeito
suspensivo a4 impugnacio das sangbes por elas aplicadas, os recursos de decisdes da Autoridade Nacional de
Comunicacdes que imponham coimas (artigo 51.°, n. 3, dos Estatutos, aprovados pelo Decreto -Lei n.° 39/2015, de
16 de margo); os recursos de decisdes da Comissdo de Mercado de Valores Mobiliarios (artigo 416.° do Cédigo de
Valores Mobiliarios); da Entidade Reguladora dos Servicos de Aguas e Residuos (artigo 52.° dos Estatutos, aprovados
pela Lei n.° 10/2014, de 6 de marco); da Autoridade Nacional da Aviacdo Civil (artigo 41.°, n.° 2, dos Estatutos,
aprovados pelo Decreto -Lei n.® 40/2015, de 16 de marco); e da Autoridade de Supervisio de Seguros e Fundos de
Pensédes (artigo 209.° da Lei n.° 147/2015, de 9 de setembro)”. Criticamente quanto ao efeito meramente devolutivo
da impugnacio, JOSE LOBO MOUTINHO, “O “efeito meramente devolutivo” da impugnacdo da decisdo condenatéria
por contraordenacgio”, Homenagem ao Prof. Doutor Germano Marques da Silva, Vol. 11, Lisboa: UCE, 2020, p. 1493
e ss. Em sentido diferente, com muita informacgéo relevante, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE/GABRIEL MATEUS DE
ALBUQUERQUE, Comentario do Regime Geral das Contra-Ordenagées, 2022 (cit. nota 37), p. 306-308, mais
permissivos quanto 4 admissibilidade de tal solu¢do em fungdo da natureza cautelar da mesma.

42 Sobre o tema, veja-se, entre outros, o Ac. do Tribunal Constitucional n.® 470/2018, com os respectivos votos de
vencido.
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de aumento da severidade da decisdo na fase administrativa ou o aplauso em nome das
garantias de defesa?3.

Em minha opinido, a consagragio da proibi¢do da reformatio in peius em processo de
contraordenacgdo no Regime Geral das Contraordenagdes em 1995 é inaceitavel, por trés
razoes:

Em primeiro lugar, a solugéo é incongruente com o efeito suspensivo da impugnacéo judicial
e contraria ao principio da separacdo de poderes (artigo 111.°, n.° 1, da Constituicdo). Se a
impugnacio tem um efeito suspensivo da decisio sancionatéria da autoridade administrativa
para que, a pedido do arguido, seja realizado um julgamento pleno sobre os factos, aceitar a
proibigdo de reformatio in perus é no fundo excepcionar o efeito suspensivo e, a0 mesmo
tempo, pretender que o tribunal faca o julgamento pleno com poderes de decisdo
condicionados. Mas a segunda pretensdo supbe a eficdcia da decisdo sancionatéria da
autoridade administrativa que esta suspensa. Pretender as duas coisas simultaneamente é
assim profundamente contraditério e um anacronismo legal quando se articulam decisées de
entidades diferentes.

Em segundo lugar, e por isso mesmo, a solugdo viola o principio da autonomia dos tribunais
(artigo 203.° da Constituicdo), criando inclusivamente um regime mais limitador do que
aquele que vigora no processo penal. No processo penal apenas existe proibicédo de reformatio
in perus se o recurso for interposto apenas pelo arguido ou no interesse deste — o que supée
que a questdo ndo é controvertida para outros sujeitos processuais. No caso das
contraordenacoes, o facto de nio ter sido revogada a decisdo pela autoridade administrativa
e de ter, em alguns casos, sido junto a resposta 4 impugnacéio pela autoridade administrativa
evidencia que a questdo é controvertida. E é com essa dicotomia de oposi¢does que sera
realizado o julgamento. Que, perante isto, o Tribunal va realizar o julgamento, com a
possibilidade de produzir nova prova e reformular os factos provados e ndo provados, tendo
poderes de decisdo condicionados (por uma decisdo administrativa ineficaz, por forca da
impugnacfo) é, no minimo, pér em causa a autonomia do Tribunal de julgamento.

Em terceiro lugar, o regime do artigo 72.°-A do RGCords subverte o principio da prevaléncia
das decisdes dos Tribunais sobre as decisdes das demais entidades (artigo 205.°, n.° 2, da
Constituicdo), pois - por forca do regime que acolheu - o poder jurisdicional de um 6rgao de
soberania é limitado por uma decisdo de uma autoridade administrativa (exactamente o
oposto do que est4 consagrado no artigo 205.° da CRP) que, ao ser impugnada, ndo se torna
definitiva e ndo pode produzir efeitos: nem em matéria de facto, nem em matéria de direito,
e muito menos quanto as sanc¢oes aplicadas. Excepto, nesta peculiar solucéo, para limitar o
poder decisério do tribunal de julgamento!

Um resultado desta natureza néo é admissivel: a solucio traduz-se em identificar na pratica
um efeito forte numa decisdo de uma autoridade administrativa que, ao ser impugnada, néo
produz efeitos, entenda-se, ndo pode produzir nenhuns efeitos porque a sua fung¢io processual
passou a ser apenas a de delimitar os factos e as imputagées que serdo analisadas e debatidas
no julgamento. Em caso algum, poderia prevalecer ou condicionar uma decisdo de um
Tribunal, a ser proferida depois de um julgamento pleno, auténomo e que pode ter nova
producao de prova#t. A solucio apenas poderia ser admitida na decisdo por despacho? e no

43 Por todos, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE/GABRIEL MATEUS DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Regime Geral das
Contra-Ordenagées, 2022 (cit. nota 37), p. 354 e ss.

44 Antecipel uma parte destes argumentos no meu estudo “A proibigdo de reformatio in peius e o processo de
contraordenagao”, Cadernos do Mercado de Valores Mobiliarios, Numero Especial — Agosto de 2015, Ensaios de
Homenagem a Amadeu Ferreira, Volume II, 2015, p. 137-157. Em sentido oposto, JOSE LOBO MOUTINHO, “A
reformatio in pejus no processo de contraordenacgées”, Estudos dedicados ao Professor Doutor Nuno José Espinosa
Gomes da Silva, Vol. 1, Lisboa: UCE, 2013, p. 421 e ss, e depois NUNO BRANDAO, Scientia Ivridica n.° 344 (2017), p.
287-288. Recentemente, ANTONIO LEONES DANTAS, Direito Processual das Contraordenagées (cit. nota 10), p. 123-
127, com uma posic¢io profundamente critica sobre o acolhimento da proibi¢ao de reformatio in peius no regime geral
do processo de contra-ordenagio.

45 Neste sentido, também, ALEXANDRA VILELA, O Direito de Mera Ordenagao Social (cit. nota 12), p. 485.
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recurso da decis@o da primeira instancia para a Relagao, mas nunca na impugnacéo judicial
da decisdo da autoridade administrativa.

(d) Gravidade das sancdes e novas modalidades de sangGes

13.E inegavel que, numa perspectiva global, as san¢des actualmente acolhidas no Direito de
Mera Ordenacgao Social sdo, em alguns casos, muito elevadas, com padrées de 5 e 10 milhGes
de euros de coima maxima. Em alguns diplomas, as sang¢des chegam a 10 e 20 milhdes de
euros, como acontece no Reg. EU 2016/679 (Regulamento de Proteccio de Dados Pessoais,
artigo 83.°). A que acrescem sancdes acessérias igualmente graves, designadamente de
interdicdo (temporaria ou definitiva) de actividades profissionais.

Mas uma coima legal elevada ndo é necessariamente inconstitucional, nem deve ser
comparada com a multa criminal para justificar a qualificacdo das infrac¢ées como sendo
materialmente criminais.

Fundamental para garantir o cumprimento do principio da legalidade neste dominio sdo trés
aspectos: (i) por um lado, a clareza da conduta proibida e, por outro, (ii) a previsibilidade da
sancdo abstracta e (iii) a controlabilidade da sancdo concreta, a luz da fundamentacdo da
sanc¢do aplicada, através da impugnacio judicial e do recurso. Esta tem sido a linha de
entendimento que tem prevalecido no Tribunal Constitucional46. Para esse efeito é necessario
que a legislacdo sectorial contemple normas especificas sobre a determinacio concreta da
sancdo (como, por exemplo, o artigo 405.° CdVM) e que a autoridade administrativa
fundamente a sancéo de forma clara, convincente e articulada com a factualidade provada.

14. A inexisténcia de um limite quantitativo explicito das coimas, limitado, contudo, a uma
certa percentagem do volume de negocio, comecou por ser o modelo caracteristico das
infragées as regras da concorréncia, mas hoje surge noutra legislacio sectorial, tendo sido
acolhida no sistema financeiro, por exemplo, por via das obrigagoes de transposi¢do do Direito
da EU.

Num caso e noutro, o significado desta forma de determinar as sanc¢ées tem uma natureza
histérico-juridica distinta e uma intencionalidade diferenciada, como bem aponta Pedro
Caeiro num excelente estudo sobre o tema?: o volume de negdcios comegou por ser entendido
como uma cldusula de bloqueio (limite externo) de uma coima sem limite quantitativo inicial
(visando preservar a capacidade econémica da arguida, usando para tal como referente o
dltimo exercicio antes da decisfo); contudo, a partir de partir de 2013, o BGH passou a
conceber a percentagem de volume de negécio como limite maximo da coima (em substituicdo
de um quantitativo legal). E tem sido esta segunda linha de entendimento que se tem
generalizado na legislacido nacional, por for¢a do Direito da Unido Europeia, designadamente
no sector financeiro.

A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional tem esclarecido alguns aspectos e deixado outros
em aberto?. K inequivoco que a legitimidade histérica material do critério de determinagéo

46 Cfr. Ac. do Tribunal Constitucional n.® 41/2004 e, depois, no mesmo sentido, Acs n.® 85/2012, 353/2011, 78/2013,
612/2014, 400/2016. Na doutrina, fundamentando a necessidade de existirem coimas elevadas, NUNO BRANDAO, “O
Direito Contra-ordenacional Econémico na Era da Regulac¢do”, 2017 (cit. nota 21), p. 113-115.

47 Cfr. PEDRO CAEIRO, “Punivel com coima de até 10% de um montante qualquer: a inconstitucionalidade das normas
sancionatérias do Regime Juridico da Concorréncia, na parte em que (ndo) fixam um limite maximo para as coimas
aplicaveis ao Abuso de posi¢ao dominante’ in Homenagem ao Professor Doutor Germano Marques da Silva, coord.
José Lobo Moutinho et al, Vol. IV, Lisboa: UCE, 2020, p. 2429 e ss, associando a solugéo a violagéo do principio da
legalidade, da proibi¢io de sancdes indefinidas e a violacdo do principio da igualdade (por gerar tratamentos
sancionatdrios diferentes para o mesmo facto, sem que se possa comparar os elementos relevantes para a
determinacdo da sancéo).

48 Veja-se, para o efeito, o Ac. do Tribunal Constitucional n.° 353/2011 e, depois, a Decisdo suméria n.° 216/2016, com
anélise critica em PEDRO CAEIRO, “Punivel com coima de até 10% de um montante qualquer” (cit. nota 47), p. 2452
e ss, maxime p. 2468.
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da coima em funcédo do volume de negdcios do ano transacto nio pode ser transposta sem
mais para outros sectores diferentes do Direito da concorréncia. A necessidade de adequar a
sancdo a gravidade do facto e ao principio da proporcionalidade ndo é a mesma em todos os
sectores de actividade, carecendo ademais de algumas limitac¢bes especificas por razoes de
legalidade, igualdade e proporcionalidade.

15. Tem sido igualmente controversa a adopg¢do pelo legislador nacional de critérios de
elevacdo da coima legal maxima, em func¢io do beneficio econémico obtido. Em tais casos o
valor da coima é elevado ao dobro ou ao triplo do beneficio econémico obtido.

A questdo que se suscita é a de saber se esta agravacdo ocorre independentemente de o
beneficio obtido com a infracg¢éo ter sido apreendido e declarado perdido no processo. Neste
ponto, parece-me assistir razido a Raul Soares da Veiga quando afirma que néo é possivel
realizar as duas coisas cumulativamente: apreender o beneficio e elevar a coima em funcéo
do mesmo??. O principio da proporcionalidade das sancdes (proibi¢io do excesso) impede a
aplica¢do cumulativa da apreensao do beneficio e da agravagdo do maximo legal da coima: se
o beneficio for apreendido nao deve ser agravada a coima, se o beneficio néo for apreendido
pode ser agravada a coima. Esta solu¢do corresponde alids a légica do artigo 18.°, n.° 2, do
RGCords, que s6 admite a agravagio da coima se nao for possivel eliminar de outra forma o
beneficio em causa.

(e) Pluralidade de processos, autonomia dos sectores regulados e o principio ne bis in idem

16. Um dos maiores equivocos que se tem gerado nos ultimos tempos — quer em alguma
pratica judicial, quer em algumas analises doutrinarias - é a confusdo sistematica entre a
pluralidade de processos de entidades diferentes e o alcance da proibi¢ido do duplo julgamento
decorrente do principio ne bis in idem. Assim, por exemplo, sustenta-se que os factos tratados
por um regulador ndo poderiam ser imputados no processo de outro regulador, a luz de
infracgdes legais distintas, ou num processo criminal auténomo, por tal hip6tese violar o
principio ne bis in idem®. Tenho para mim que néo existe apoio nem legal, nem constitucional
para tal afirmacéao, pelo contrario®!.

O principio ne bis in idem esta formulado constitucionalmente para, por um lado, proibir o
duplo julgamento pelo mesmo crime (artigo 29.°, n.° 5, da Constituicio) e, por outro,
enquadrar o problema em fung¢io da qualificagdo juridica dos factos. Pressupde, por isso, uma
repeticdo de julgados em unidade de jurisdicdo ou uma realidade legalmente equiparada (por
exemplo, uma jurisdi¢do penal estrangeira ou, noutra sitgagéo, materialmente equiparavel,
a repeticdo de factos dentro do mesmo sistema sectorial). A luz da formulacéo constitucional,
por outro lado, ndo parece possivel que a repeticéo de julgados seja aferida apenas em fungéo
dos factos empiricos, pois os factos ndo tém relevancia sancionatéria auténoma sem o
enquadramento legal tipico que lhes seja aplicavel. A prépria Constitui¢cdo nédo proibe o duplo
julgamento pelo mesmo facto, mas sim pelo mesmo crime, ou seja, um facto juridicamente
enquadrado na lei penal.

17. O problema sera substancialmente distinto do que esta previsto no artigo 29.°, n.° 5, da
Constituicdo, quando esteja em causa o concurso de crimes e contraordenacdes (concurso de

49 RAUL SOARES DA VEIGA, “As grandes contraordenagdes” (cit. nota 3), p. 628 e ss.

50 A titulo informativo, veja-se PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE/GABRIEL MATEUS DE ALBUQUERQUE, Comentario do
Regime Geral das Contra-Ordenacées, 2022 (cit. nota 37), p. 126-127, com uma boa sintese das posi¢des doutrinarias
e excelentes referéncias jurisprudenciais.

51 Para um bom enquadramento dos problemas, TIAGO ESTEVAO MARQUES, “A revisdo do regime sancionatério do
Direito dos Valores Mobiliarios. Algumas consideragdes a propoésito da Lei n.° 28/2017, de 30 de maio)”, CMVM
(coord.), 20 Anos do Cédigo dos Valores Mobilidrios (niimero especial dos Cadernos do Mercado dos Valores
Mobilidrios, Coimbra: Almedina, CMVM, 2021, p. 563-574, com muita informacio relevante.
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infraccdes) ou o concurso de contraordenacdes de 4dreas distintas de actividade (concurso de
contraordenacdes de diferentes sectores). Estas duas situacdes ndo estdo cobertas pela
proibicdo constitucional de duplo julgamento pelo mesmo crime: nem na letra, nem na
histéria, nem na ratio da garantia constitucional, que foi formulada num contexto em que a
jurisdicdo criminal nem sequer convivia com a regulacdo auténoma dos sectores regulados.

Por i1sso, o principio ne bis in idem na sua formulagio constitucional ndo pode ser invocado
para, de forma simples, resolver problemas de pluralidade de processos de natureza distinta,
pois nessa situacio estdo em causa realidades e problemas diferentes, designadamente: as
competéncias administrativas de proteccio de cada sector de actividade, que sido legalmente
distintas, claramente auténomas e destinadas a tutelar valores diferentes. E, por isso mesmo,
nao podem umas consumir ou preterir as outras, como acontece no concurso aparente de
infracgdes criminaisb2.

Noutros termos, usando as palavras de Tiago Estevao Marques, nao ha violacdo da proibicao
de bis in idem se a unidade de facto corresponder uma autonomia de fundamento das
infraccoes praticadas?3. E isto que acontece quando o agente com o mesmo facto viola regras
de diferentes sectores de actividade com tutela contraordenacional. A pluralidade de
processos nestes casos é perfeitamente legitima, legal e adequada, sem estar limitada pelo
principio da proibi¢do do duplo julgamento pelo mesmo crime, por o facto do agente
materializar diferentes infrac¢ées. Com essas diferentes infracgdes o facto assume uma
danosidade concreta nos varios sectores em causa. Com “autonomia de fundamento” néo se
podem unificar infraccées diferentes, porque isso contraria a opc¢io do legislador ao regular
sectorialmente a matéria e ao atribuir competéncias sancionatdrias a diferentes autoridades
administrativas.

O oposto significa criar Direito a margem da lei e da Constitui¢do, impondo por essa via
normas de conduta e juizos de valor a entidades publica e privadas, reconstruindo
doutrinariamente uma garantia criada pelo legislador constitucional (noutro contexto) para
o julgamento de matérias criminais. Noutros termos: o intérprete néo pode forcar uma norma
constitucional do passado nela incluindo (& margem do poder constituinte) as realidades
futuras nédo previstas naquela e que, ademais, tém diferentes fundamentos e razéo de ser. E
muito menos o pode fazer impondo opg¢des que ndo sdo consensuais entre a doutrina e a
jurisprudéncia. Essa é uma tarefa exclusiva do legislador (seguindo o processo legislativo
democraticamente legitimado) que pode, se assim o entender, reconfigurar as garantias
constitucionais do Direito de Mera Ordenacido Social, como fez nos anos oitenta com o
acolhimento do (actual) n.° 10 do artigo 32.° da CRP. Com debate, fundamentacio e
consensualizac¢do da solu¢do a acolher e nao por via de uma criagdo impositiva de Direito,
inventado a margem da op¢ao constitucional.

A solugéo que me parece mais adequada consiste em ver o problema néo a luz da proibicéo
de repeticio de julgados, mas antes no quadro do principio da proporcionalidade das
sangoes®t. Por isso me parece substancialmente correcta a solu¢do acolhida no Cédigo dos
Valores Mobiliarios em 2017: autonomia dos processos com correcgdo da sancao final pelo
principio da proporcionalidade e pela adequacgéao e finalidade das sangoes. Os varios processos
mantém a sua autonomia, mas nos processos ulteriores o Tribunal pode alterar a sancio a
aplicar em func¢ao das sangées ja cumpridas noutros processos, adequando a san¢io final as

52 Em sentido contrario, mas sem razao, AUGUSTO SILVA DIAS e RUI SOARES PEREIRA, Direito das Contraordenagées,
2.% edigdo, Coimbra: Almedina, 2022, p. 194 e ss e nota 500, sustentando a aplicagdo do principio fora do mesmo
direito sancionatério. Trata-se, contudo, de uma reconstrug¢io significativa da garantia constitucional sem base legal
para o efeito.

53 TIAGO ESTEVAO MARQUES, “A reviséo do regime sancionatério do Direito dos Valores Mobilidrios” (cit. nota 51), p.
569 ess,ep.b72e ss.

54 Cfr. FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO, “As garantias do Estado de Direito e a evolugao do Direito de mera
ordenacdo social”, Scientia Ivridica, n.° 344 (2017), p. 256-259.
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exigéncias do caso concreto, podendo proceder ao desconto das mesmas se as san¢des tiverem
a mesma natureza (artigo 420.°, n.° 3, do CAVM)35.

5 Desenvolvimentos em TIAGO ESTEVAO MARQUES, “A revisio do regime sancionatério do Direito dos Valores
Mobiliarios” (cit. nota 51), p. 565 e ss, e em FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO, “As garantias do Estado de
Direito e a evolucdo do Direito de mera ordenacdo social”, Scientia Ivridica, n.° 344 (2017), p. 256-259.
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